Riflessi costituzionali della
liberalizzazione delle professioni

Professioni protette e riconosciute tra regionalismo,
liberta comunitarie e concorrenza

19/11/2009
Universita del Molise

Dottorato di ricerca in Diritto pubblico dellecomea e dellambiente —
XXI ciclo

Dott. Matteo Lariccia
Coordinatore del dottorato: chiarissimo prof. IBdmzzara

Relatore della tesi: chiarissimo prof. Michelella Morte




A Tommaso e Letizia Maria,



Sommario

PROFESSIONI PROTETTE E RICONOSCIUTE TRA REGIONALISMO, LIBERTA COMUNITARIE E

CONCORRENZA .......coiiiirrntniitiiinnnntitteenissnnssesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnssssssssssssanns 1
CAPITOLO PRIMO....cciiiiinnntitiiiiniinntiiiiiiisinnniieeeisssmmmstseesissmmmmssssssssssmmmssssssssssssssnes 14

LA NOZIONE E LA NATURA GIURIDICA DELLE PROFESSIONI TRA DIRITTO INTERNO E
DIRITTO COMUNITARIO ..coottiiiiiiiiiiiiiisisssissssinssissssssssssssssssssssse, 14

1. INTRODUZIONE ..tvvttvetererererereretetteteteeeseretereseseeesaassesseseseseaeseseeeeeesesereresetesesasasasesessrenens 14
2. LE PROFESSIONI E L’ORDINAMENTO CIVILE ITALIANO: GLI ELEMENTI DEL CODICE CIVILE, RICERCA DI
L LY L I U

2.1 L’elemento della professionalita

2.2 L’elemento della intellettualita .....................

2.3 L’elemento della personQlita ............cccooecceuueeeeeieeeiiiiieeeeeeceieeee e cieeaaa e
3. L’AUTONOMIA E L'INDIPENDENZA DELL’ATTIVITA PROFESSIONALE IN RELAZIONE ALL’AREA DEL
LAVORO AUTONOMO E, IN PARTICOLARE, DELL'IMPRESA ...eevvterureeueeessreensesenseeensesssesssseessnseessessns 25
4. PROFESSIONI, ATTIVITA ECONOMICA, ATTIVITA DI IMPRESA: NATURA GIURIDICA DELL’ATTIVITA
PROFESSIONALE NEL DIRITTO COMUNITARIO E RIFLESSI NELL’ORDINAMENTO INTERNO.....eevuveerereenereenne 29

4.1 ProfesSioni @ IMPIeSQ..........uueecueeeeeiieeeeeieeeeseeeestttaeeseaeeeteeeesteaeesteaeesnansees 36

4.2 Professioni e servizi di interesse generale ...............cooooeeeeeeevvveneeeeeesiivennaann, 40

5. IL PROFESSIONISTA INTELLETTUALE E L’ APPLICAZIONE DELLE NORME ANTITRUST INTERNE AGLI STATI
MEMBRI..cutiiiiiiiiiiiii

6. PROFESSIONI, MERCATO E SERVIZI
7. INTERFERENZE DI DISCIPLINA. RIFLESSI DELLA INTERPRETAZIONE COMUNITARIA DELLE PROFESSIONI

SULLA NOZIONI PROFESSIONISTA DEL CODICE CIVILE. DISARMONIE INTERPRETATIVE ....ccveiueeineeneannnne 49

8. ALCUNE OSSERVAZIONI IN MERITO ALLA SPECIFICITA DELLE PROFESSIONI NELL’ORDINAMENTO

COMUNITARIO ...cutteuteitteite ettt sttt ettt b e bt be b e e ae e s be e s be et e e b e e be e be e be e s eesbe e beeabeeans 54
CAPITOLO SECONDO ......ccccvutiriinnneninntnnissntensssntessssssssssssnsssssssssessssssssssssssessssssssssssssasens 58

LIBERTA PROFESSIONALE NELLA COSTITUZIONE E LIBERTA DI CIRCOLAZIONE DELLE
PROFESSIONI NEL TRATTATO CE ....cccetriiiinnnniiiiiiniisnnniesinnisssniiessnsssmimessssssee, 58

1. LE PROFESSIONI NELLA COSTITUZIONE
2. LALIBERTA PROFESSIONALE




2.1 ...e la giustificazione costituzionale dei suoi limiti.............c.ccccouveeieeeeceviuveenaeeaannn. 64
2.2 L’@SAME Qi SEALO ..eenveeieeeeeee ettt ettt e s e 71
3. ILPRINCIPIO DELLA PROFESSIONALITA SPECIFICA 1euveerureesureesueeessaeessessssessssessssessssessssseessseenns 72
4. LEPROFESSIONI E LE LIBERTA COMUNITARIE DI STABILIMENTO E DI PRESTAZIONE DI SERVIZI: CENNI
INTRODUTTIVI E QUESTIONI PROBLEMATICHE «.vteuvveetveesureesseseseeeseessteessesssseesssessseessessssesssnnenns 78
4.2 La liberta di stabilimento e la sua applicazione alla luce della giurisprudenza
della Corte di giustizia, con particolare riferimento all’efficacia diretta delle norme del
trattato e alla disciplina derogatoria giustificata dall’esercizio dei pubblici poteri ....80

4.3 La disciplina della libera circolazione dei servizi..............ccccovvuveeeeeeecvvennannn. 84
5. LE PROFESSIONI NEL DIRITTO COMUNITARIO DERIVATO: DALLE DIRETTIVE DI ARMONIZZAZIONE ALLE
DIRETTIVE SUL MUTUO RICONOSCIMENTO DEI TITOLI: | SISTEMI GENERALI DI RICONOSCIMENTO ............ 86
5.1 In particolare, il sistema generale il riconoscimento dei diplomi e il principio
del MULUO FICONOSCIMENTO .....c..eeeeeiieeeeiee e etee ettt eee et sstee e s stae e e e ssiieaeeaes 88
5.2 I correttivi al principio del muto riconoscimento applicato alle professioni...91
53 In particolare, le direttive sulla liberalizzazione della professione di avvocato
93
6  ALCUNE SPECIFICITA DELLE DISCIPLINE PROFESSIONALI NEL TRATTATO CE E LE PROSPETTIVE DI
INTERESSE RIGUARDO ALLA LIBERTA PROFESSIONALE NELLA CARTA DI NIZZA ..ccouveirvieriieeniieenireenieenane 96
7 LA LIBERTA PROFESSIONALE IN UNA RILETTURA COMUNITARIAMENTE ORIENTATA DELL’ART. 41
DELLA COSTITUZIONE ...t euvteeuteeeetesuteessteesuseessteessseesssessssseesssesssesesssesssessnsessssessasesssseesseessnseesns 98
CAPITOLO TERZO.....citeuuiiiienniiiienniiiiensiinissisimessisisssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssnssssssnsssss 103

DEL TITOLO V .uiiiiiiiiiiteniiiitnniiiensiiiessiiissssisissssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssnnsans 103
1.  INTRODUZIONE: LE PROFESSIONI NELLA PROSPETTIVA DEL REGIONALISMO.....ecruveerureerureenneennne 103
2. ILRIPARTO DI ATTRIBUZIONI IN MATERIA DI PROFESSIONI NELLA COSTITUZIONE DEL 1948 E NELLA
GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE PRIMA DELLA RIFORMA DEL TITOLO V..eovuviiriievieenieeniiee e 107
3. | PRIMI PROVVEDIMENTI LEGISLATIVI REGIONALI DOPO LA RIFORMA DEL TITOLO V. POSIZIONE DEI
PRINCIPALI PROBLEMI...euvteeuteeeuteesuteesuseessteesusessseeesseesssuseesseesnsesssseesssessnseesseesssesssessssessnnses 113

3.1 Aspetti problematici della riforma con particolare riferimento alla nuova
Materia delle ProfeSSiONi.........uuuuweecceeeeeeieeeeeee et ee e sttt e st e e e e a e 117
4.  LE COMPETENZE ESCLUSIVE DELLO STATO E LE PROFESSIONI, CON PARTICOLARE RIFERIMENTO ALLA
GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE SULLE PROFESSIONI DOTATE DI ORDINI PROFESSIONALL.........cc.n.... 121
4.1 Ulteriori interferenze con le competenze esclusive dello Stato, secondo
l'interpretazione della dOttring..............cccuueeeeeceieeeciieeecee e ectea et e e e s 125

5. LE COMPETENZE CONCORRENTI DELLE REGIONI E LE PROFESSIONI, CON PARTICOLARE RIFERIMENTO

ALLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE SULLE PROFESSIONI EMERGENTI. LA CONSULTA ALLA RICERCA

DELLA DISTINZIONE TRA PRINCIPI FONDAMENTALI E NORME DI DETTAGLIO ..vevveveeveereeneesreenveeneans 128
5.1 La questione delle nuove materie di competenza concorrente..................... 129



5.2 La Corte costituzionale ridefinisce I'assetto della materia delle professioni

distinguendo tra principi fondamentali e norme di dettaglio..................ccouvvevvennnn. 132
6. LA PROBLEMATICA INTERFERENZA CON LE COMPETENZE RESIDUALI REGIONALI E, IN PARTICOLARE,
L INTERFERENZA CON LA COMPETENZA SULLA FORMAZIONE PROFESSIONALE ....cevvveveenerenreneeenseenennns 137

7. LA LEGISLAZIONE ORDINARIA STATALE SUCCESSIVA ALLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE: LA
LEGGE DI RICOGNIZIONE DEI PRINCIPI FONDAMENTALI IN MATERIA DI PROFESSIONI, ALCUNE LEGGI DI

SETTORE E IL D.L. 223/2006, CD DECRETO BERSANI......uvviieiiutieeieeiieeeteeessreeesssaeeee s saseeessaneneeas 141
7.1 Il decreto ricognitivo dei principi fondamentali in materia di professioni....142
7.2 La I. 43/ 2006 sulle professioni sanitarie infermieristiche individua procedure
di leale collaborazione tra lo Stato € le ReGiONi............c.ceeecueeeecveeeeciiieeeiieaesiieennn, 148
7.3 Le norme del del d.I. 4 luglio 2006, n. 223 (cd decreto Bersani) e la tutela
della concorrenza nella materia delle professioni ..............ccccueecvveeecvveeeciinnessivenann. 150

8. ULTERIORI EFFETTI DELLA RIFORMA DEL TITOLO V SULLA POTESTA NORMATIVA SECONDARIA:
IMPLICAZIONI RELATIVE ALLA “MATERIA” DELLE PROFESSIONI. GLI INTERVENTI DI RIFORMA

COSTITUZIONALE IN RAPPORTO ALLA POTESTA REGOLAMENTARE. ...cccuvteeteerereesaeessseessseessseessnesnsens 156
8.1 La riforma del Titolo V e la modifica dell’art. 117, comma 6. Punti fermi e
nodi irrisolti in tema di devoluzione delle fonti normative secondarie...................... 159
8.2 Declinazione dei nodi irrisolti sulla materia delle “professioni”: la
ricollocazione delle competenze legislative, le normative tecniche e I'incidenza del
QIO COMUNIEAIIO ..ottt ettt ettt s ssate e baeesaee e 163
8.3 CONNI CONCIUSIVI ettt e etee e s 169
9. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE «.uveeuteeireenereenireenseesseeenueesseessseessnsaesseesasessseesssesssessnes 170
CAPITOLO QUARTO .. ccuuiiiienniiiienniiiienniiiiensistmsssssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssnssssssnsssss 180

L'ORGANIZZAZIONE PUBBLICISTICA DELLE PROFESSIONI: EFFETTI DEGLI ORIENTAMENTI
COMUNITARI SUGLI ORDINI PROFESSIONALI .......cccvviiiuniiiiinnnnnnniieennsssssseessnae. 180

1. INTRODUZIONE: LA DISCIPLINA PUBBLICISTICA DELLE PROFESSIONI NEL CODICE CIVILE. ORIGINE
DELLA DISCIPLINA E ALCUNE DISTINZIONI PRELIMINARI RISPETTO ALLE PROFESSIONI MANCANTI DI ORDINI

PROFESSIONALL. ...t cutiettittete ettt ettt ettt et ettt et et ab e st e e be et e e ab e s be e s be e be e sabeebaebaens 180
2. ILRINVIO DEL CODICE CIVILE ALLE LEGGI PROFESSIONALI IN RAGIONE DELLE QUALI SI INDIVIDUA LA
DISCIPLINA PUBBLICISTICA SPECIFICA ..veuviiueeitietietisteeete ettt ettt beenesaeesneebeeane e 186

3. GLI ENTI PROFESSIONALI NEL DIRITTO PUBBLICO: LA DOPPIA NATURA, PUBBLICA E PRIVATA, DEGLI
INTERESSI TUTELATI. LA FUNZIONE DI AUTOGOVERNO DELLA CATEGORIA E QUELLA DI RAPPRESENTANZA

190
4.  LE DEONTOLOGIA E LA POTESTA NORMATIVA DEGLI ORDINI PROFESSIONALI. IN PARTICOLARE, LA
FUNZIONE E LA NATURA DELLE NORME DEONTOLOGICHE. ..vevveveereesresseesseesseesessnesseesseessesssnesseens 195
4.1 La codificazione deontolOGiCa ...........ccccueeeeeeeueeeeiiiaeeiiieeeseeeesieaessisieeesiesenaeeans 200



5. LA POTESTA DEONTOLOGICA E L'INCIDENZA DI QUESTA SULLA REGOLAZIONE DEL MERCATO

PROFESSIONALE: PROFILI PUBBLICISTICI DEL CONFLITTO TRA CODICI DEONTOLOGICI E REGOLE DELLA

CONCORRENZA ....ceteeeeeiiettteee e e ettt ettt e e e sa ettt e e e e aeeesaaaseb et eeeae s e nns et eeeeesanssseeeeeeesannnnnnnbeeaeaenan 201
5.2 Il rapporto tra norme deontologiche e norme dell’ordinamento generale alla luce

del decreto Bersani e dell’indagine conoscitiva dell’antitrust del 2009..................... 204
6.  GLI ORGANISMI PROFESSIONALI E IL DIRITTO COMUNITARIO: ALCUNE OSSERVAZIONI PRELIMINARI
SULL’EQUIVALENZA TRA ORDINI PROFESSIONALI E ASSOCIAZIONI DI IMPRESE.......vveeeeureeesieeeesnneeeenns 206

7. GLIEFFETTI DELLA LIBERALIZZAZIONE LE PROFESSIONI SULLE FUNZIONI DEGLI ORDINI PROFESSIONALI.
IN PARTICOLARE, LA CRISI DELLA FUNZIONE TARIFFARIA ALLA LUCE DEL DECRETO BERSANI E DELLA
GIURISPRUDENZA COMUNITARIA CHE LO HA PRECEDUTO. LA RESIDUA FUNZIONALITA DELLE TARIFFE. ...211
7.1 Le tariffe professionali in rapporto alla normativa comunitaria ......................... 216
8. ULTERIORI EFFETTI DELLA LIBERALIZZAZIONE DELLE PROFESSIONI SULLE FUNZIONI DEGLI ORDINI
PROFESSIONALI. IN PARTICOLARE, IL DIVIETO DI PUBBLICITA DELLE ATTIVITA PROFESSIONALI, IN QUANTO
DECLINAZIONE DELLA POTESTA DEONTOLOGICA DEGLI ORDINI, CON PARTICOLARE RIFERIMENTO AL CODICE

DEONTOLOGICO FORENSE 1vvvuuueeeerertrunnieeeeeresessssnaeeeeesessssssnesssssssssnmeesessssssssnmneeeessssssssnnneseessees 220
9.  CONCLUSIONI: UNA LETTURA COMUNITARIAMENTE ORIENTATA DEGLI ORDINI PROFESSIONALI NELLA
COSTITUZIONE. .. eeeeeeeuruuieeeeereeersnueaeeeeessesssssneaessssstnnaaeeesssssssannsasesssssssssnneesesssessrsnnessesssnnnnnns 228

CONCLUSIONI GENERALI ...ccuuiiieeiiiieniiiieniiiiiesiiiiesssiiessisisssssssssssssssessssssssssssssnssssssnsssss 233
1. LA LEGISLAZIONE SULLE PROFESSIONI E IL DIRITTO PUBBLICO DELL'ECONOMIA......ccouveerureerireenneennns 233
2. LA REDUCTIO AD UNITATEM COMUNITARIA DEL CONCETTO DI PROFESSIONI: L'INCIDENZA SULLA NATURA
DELLE PROFESSIONI E LA LORO INCERTA COLLOCAZIONE COSTITUZIONALE......vvervreereeereeesreesveenaeeens 235
3. LA NUOVA LETTURA DELLA COSTITUZIONE ECONOMICA E LO SPECIFICO CONTRIBUTO DEL TITOLO V .240
3.1 Riforma del Titolo V, tutela della concorrenza e professioni...............ccccueeu..... 242

4. PROFESSIONI E ORDINI PROFESSIONALI NELLA NUOVA COSTITUZIONE ECONOMICA E, IN PARTICOLARE, |
CONTRO- LIMITI ALLA SPINTA DEL DIRITTO COMUNITARIO. «.eeuveerureerureenneeenureesseessseessseessseessnseesnes 246
B R =l o]0 (=2 (o) ¢ TSP 247
5.2 Gli @Nnti ProfeSSiONQli........ccccceeieeeeeeeeeeieeeeeeeeeee et e e es e e st e e e e a e 250
INDICE BIBLIOGRAFICO ....cieuiiiiiiniiiiienniiiienniiiiesiiiiessiiimessssmssssssssssssssssssssassssssnssssssnnss 254
INDICE DELLE FONTI NORMATIVE............. St - |

INDICE DELLA GIURISPRUDENZA E DELLE DECISIONI DI AUTORITA’ INDIPENDENTI...... 287



INTRODUZIONE

Questo lavoro e dedicato all’approfondimento deprato tra la disciplina
delle professioni intellettuali e la Costituzioneoaromica. In particolare, la
tesi si propone di verificare la relazione tra laemda di liberalizzazione
delle professioni, avvenuta negli anni piu recentvirtu del progressivo
interessamento del diritto comunitario alla discigldelle professioni, e la
parte della Carta fondamentale nota come Costitgzezonomica (artt. 41
ss Cost.). Per molti versi, si deve constatarattinche nella interpretazione
del diritto delle professioni € sempre stata traeciuna netta linea di
demarcazione dalle contaminazioni derivanti dalggdhe economiche e di
mercato. In virtu di questa lettura, I'organizzamodelle professioni ha
conservato le garanzie risalenti al periodo liberatel quale si sono
affermate — con funzione di vigilanza e controllegli enti intermedi da
parte dello Stato - le piu significative e penetirémrme di regolazione dei
soggetti collettivi che rappresentano i professtnin ogni settore. Tra
gueste regole, una crescente rilevanza hanno asslenne discipline che —
grazie alla disciplina pubblicistica che le ha alsge - si sono consolidate
come obbligatorie, in funzione della tutela delifore pubblico. Tra queste,
particolare rilevanza si deve riconoscere, in prilmogo, alla disciplina
delle tariffe professionali e alle riserve di aitév e di titolo. Siffatte
modalita di organizzazione pubblicistica non sontrae in collisione con
la Costituzione repubblicana, la quale — una veltttata di fondo la
posizione di particolare favore nei confronti ddibemazioni sociali nelle
quali si svolge la personalita degli uomini (artC@st.) - si € preoccupata di
dettare una disciplina specifica relativamente aclm soggetti, che
avevano particolare attinenza con gli equilibri denatici della Nazione —
sindacati (art. 39) e partiti politici (art. 49) emettendo, di converso, una
disciplina di quelle istituzioni collettive rappesgative di interessi
economici (in particolare, Camere di commercio difprofessionali).

Non puo dirsi se questo sia legato ad una partiedédtura della economia
nella Costituzione. Vero € che l'interpretaziongldarticoli 41 e ss. della
Costituzione e sempre stata assai controversaarticplare, il concetto di
iniziativa economica privata (art. 41 Cost.) haeviato una lettura



direttamente e strettamente legata alla nozionengresa. In tal senso,
attesa la consolidata e radicale contrapposizicmattivita professionale e
attivita di impresa, le professioni sono naturalteestate escluse dalla
disposizione medesima. E conseguentemente dailinoti della utilita
sociale o del danno alla sicurezza, alla liberia dignita umana che
I'articolo afferma (art. 41, comma 2, Cost.).

by

Si é costituitade facto una sorta di zona franca per il diritto delle
professioni, le quali — secondo alcune interpretaiziper lo piu risalenti —
sono state ritenute soggette — anziché ai limigasti dalla utilita sociale -
alle tutele particolarmente garantiste che la @@gbne riserva al diritto al
lavoro (art. 4 e art. 36 Cost.), ancorché non sispodisconoscere che le
analogie tra lavoro professionale e lavoro dipeteeisiedono per lo piu
nelle modalita di svolgimento personale della @mzshe e non in altro.
Tale vuoto di legami costituzionali, tuttavia, el qualche confusione, non
ha mancato di produrre risvolti positivi. Le prafemi intellettuali —
mediante le loro organizzazioni collettive, publaizate e attraverso
I'espansione dell’esercizio delle funzioni disanalri — hanno affermata una
autoregolamentazione di sicuro spessore, la qualergcentemente ha
assunto la forma della codificazione deontologiearaltro, a cio si deve
aggiungere che la assoluta mancanza di una noaitmeca e uniforme di
professioni ha permesso il proliferare di discipliprofessionali, che
trovavano l'unico limite nella graziosa volonta degislatore, il quale —
persi di vista i valori costituzionali di riferimém - poteva dilettarsi
nell'individuare nuove professioni. L’effetto di gsta trascuratezza e stata
la proliferazione delle discipline professionalinbeltre il novero delle
discipline professionali tradizionali e, ancor pi@i,aspirazione di numerose
altre attivita, tradizionalmente collocate nellategmwria delle arti e dei
mestieri, ad una disciplina pubblicistica che ps¢egarantire condizioni di
protezione in funzione anticoncorrenziale. L’ateuapanorama delle
professioni organizzate contempla circa trenta gaibni dotate di albo,
mentre oltre duecento sono le associazioni che dhagmeteso e ottenuto
modalita varie di riconoscimento delle loro orgamizioni, le quali - il piu
delle volte sono prive di effetti giuridici, speltreente di effetti obbligatori e



vincolanti - tuttavia non mancano di un riconosameenella forma degli
elenchi, all’'uopo istituiti e conservati press€itel.

Nell’'equilibrio affermatosi in tal modo e ricavat@ la incerta collocazione
costituzionale delle professioni e la autoafferroaei degli ordinamenti

professionali come ordinamenti autonomi, I'irruzeothel diritto comunitario

della concorrenza (artt. 81 ss Trattato CE) e -emap@l di quanto non si

creda - sulla liberta di stabilimento e di circatae dei servizi (artt. 43 e 49
Trattato CE) ha provocato conflitti e sollevato goensibili resistenze. Cio
si riflette in un contrasto assai netto e frequetrte le istanze degli

ordinamenti professionali e quelle della Commissian della Corte di

giustizia, che rende le opzioni di liberalizzaziated sistema professionale
presentate dagli organi comunitari poco

Inoltre, la carenza di una nozione, in uno cond@idanza delle professioni
e delle discipline professionali affermatesi, remaloparticolarmente
complessa la ricerca. La particolare mole degloarenti e le circostanze di
una ancora non compiuta transizione del sistema uad piena
liberalizzazione rendono il tema particolarmenteemo e di difficile
inguadramento. L'ausilio della letteratura piu kesde cerca di dare conto di
una ricerca che ha voluto fondare le proprie premssille fonti originarie e
sulla letteratura piu consolidata, al fine di risdere piu . Peraltro, anche
un’ampia letteratura, da quella piu risalente allgupit moderna; non
manca di considerare tutti gli aspetti normativi gdencipali ordinamenti
professionali, nonché I'evoluzione sia giurisprurdiate sia delle decisioni
delle autorita indipendenti nella materia.

Nel tentativo di circoscrivere il tema, la tesigopone di inquadrare in
modo particolare i riflessi costituzionali di uneartsizione non ancora
compiuta.

La tesi consta di quattro capitoli. Il primo capitee dedicato all'analisi
della nozione e della natura giuridica delle prsi@si, ove si evidenziano le
prime difficolta ricostruttive del sistema. Quegtarte del lavoro affronta,
infatti, le significative divergenze esistenti tda diverse discipline
professionali, tentando di ricostruire i carattenitari di una nozione di
professioni alla luce delle diverse interpretazioffierte della dottrina. In tal



senso, dopo aver constatato le numerose difficmtstruttive, si osserva il
punto di vista della nozione meramente economicagmiente dal diritto
comunitario. In tal senso, posta ed esaminatatattente la divergenza tra
la nozione di professioni e quella di impresa, silla tradizionale
interpretazione della disciplina interna, sia nel@mai pacifiche
interpretazioni del diritto comunitario, si poneliute in modo problematico
le premesse della ricerca e le criticita dello studl secondo capitolo si
applica piu direttamente alle fonti costituzionetie governano la materia.
In tal senso, si dedica a tracciare un confroraoldrliberta professionale
implicitamente contenuta nella Costituzione repidainla e la liberta
professionale affermatasi all’interno delle libert circolazione della
Comunita europea. Sotto tale punto di vista, € idenata I'evoluzione piu
recente del diritto comunitario, in particolar maulla parte della Carta dei
diritti fondamentali, la quale mette in luce leticita che possono emergere
da una equiparaziorsgc et simplicitertra I'attivita professionale e I'attivita
di impresa. Tale lettura consente alcune, diraitigssioni intorno alla
nuova lettura dell’art. 41 della Costituzione.dizo capitolo si occupa della
disciplina delle professioni nella riforma del TaoV. In questa parte del
lavoro, si evidenziano - attraverso [l'analisi dellgiurisprudenza
costituzionale successiva allanno 2001 - le ppabi criticita emerse
intorno alla collocazione della materia delle pssieni e degli ordini
professionali, dalla quale deriva una evidente igaita tra I'etichetta delle
professioni e quella della concorrenza. Il quadpitolo, infine, riguarda
I'analisi dell'assetto pubblicistico di ordini ellewi professionali, esaminato
alla luce delle criticita sopra rappresentate. amtipolare, si svolge in una
riflessione sulle possibilitd di una rinnovata ooHzione degli enti
professionali all'interno della Costituzione. L’iicé bibliografico e della
giurisprudenza collocato alla fine del lavoro renctnto del lavoro di
ricerca, svolto nel corso degli anni di dottorato.

Per concludere, il licenziamento di un lavoro sotee sempre dei
ringraziamenti proporzionati non sempre al risoltaha almeno allo sforzo
che si & profuso. Sperando di fuggire dalla retorientero di limitarmi
all'indispensabile, ma due anni di impegno sul térmano accumulato una
certa gratitudine che non é facile contenere irhpoenni. Prima di tutto,
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vorrei ringraziare i professori del collegio di twato i quali — il 3
novembre del 2005 - mi hanno ammesso senza preciuguale allievo
dell’'Universita del Molise pur senza avermi mai @sciuto prima e, da i,
hanno sempre seguito e accompagnato questo minsitpercorso di
studio, concedendomi un prezioso accompagnamenhtgudée sono grato.
In particolare, vorrei ringraziare il mio relatoggrof. Michele Della Morte,
con cui concludo questo percorso, per il creditofiducia che mi ha
concesso, ritenendomi il piu delle volte all'al@zi svolgere funzioni per le
guali non ero preparato e affidandomi incarichi chiehanno - sempre -
intellettualmente esaltato e personalmente gratdic Oltre a cio, ho
ammirato la disinvoltura con cui egli pratica umidabile anticonformismo
accademico. Ringrazio anche il coordinatore deltodato, prof. Paolo
Lazzara, con il quale - oltre all'esempio accademibo avuto il piacere di
condividere tre anni di viaggi, almeno settimanadla e per Roma,
potendone apprezzare oltre alle qualita scientfiegmche le qualita umane.
Egli mi ha continuamente stimolato e corretto, sefaemi mancare quella
attenta severita, di cui necessita colui che agl@elmoltre, devo un sincero
ringraziamento anche ai proff. Andrea Rallo, Stef@Alfonso e Andreina
Scognamiglio per tutte le attestazioni di stima pprazzamento,
dimostratemi in pubblico e in privato: esse soraiesper me, sempre, un
grande sostegno. Piu in generale, devo un sindegoaziamento a tutto il
collegio di dottorato, al Preside e ai professorelladFacolta di
Giurisprudenza, con i quali sono entrato in cootpér i motivi piu diversi e
che mi hanno onorato del loro interessamento peridevicende. Non posso
scordare, infine, la gratificante amicizia dei eghi di corso, con i quali ho
condiviso molto piu che esami, gruppi di studio enmenti didattici e di
formazione dell'Universita. Essi, e in particoldaenica Daniela Basile, mi
hanno accolto con grande generosita e hanno acgoajoa le mie
incursioni campobassane con spirito disinteresgatcambio reciproco,
umano e intellettuale.

In secondo luogo, questa occasione sollecita amcbi ringraziamenti

personali e affettivi. Tra questi, il primo va ar§@e Lariccia, al quale devo
la mia passione per il diritto: grazie a lui, posls@ di aver saggiato l'intima
esigenza di rigore e scrupolosita della ricercademica; I'importanza del
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respiro culturale della ricerca giuridica e la calita della persona che
sempre deve illuminare la norma e le istituziona i ho assimilato la
passione per il libro e la carta stampata, chesalta nella frequentazione
assidua e quasi maniacale delle biblioteche, sipeerde quelle giuridiche.
Da lui ho appreso il senso delle istituzioni e,teomporaneamente, il critico
distacco dalle stesse. Con i suoi consigli, seraftenti a considerare ogni
particolare della situazione, ho attraversato @npiautonomia tutte le scelte
piu importanti e delicate del mio percorso profesale ancora in
costruzione.

In terzo luogo, vorrei ringraziare tutta la mia fgha, che mi ha consentito
di arrivare a questo punto. In particolare, mia heogRoberta, la quale
pazientemente mi ha sopportato e sollevato dalterala crisi di sfiducia
che ho affrontato in questa fatica. Con lei e grazilei, il mio periodo di
ricerca e stato piu felice, allietato da due beiis bambini e da un
indimenticabile soggiorno di studio in Germania.nN\swlo, ma al suo aiuto
devo anche lo scrupoloso e amorevole contribusistiemazione dell’ampia
bibliografia, dell'impianto delle note e di correrie delle bozze. Sono grato
ai miei figli, Tommaso e Letizia Maria, che mi handistratto non solo dal
lavoro — come ho pensato qualche volta - ma saoptattdalle
preoccupazioni di non riuscirci; ai miei genitoriaemio fratello Giacomo,
senza il cui esempio - anche a distanza - veranmeniesarei oggi quello
che sono.

E veramente per finire, non posso dimenticare tigttpersone che hanno
accompagnato, in tanti e diversi modi, il mio lungeriodo di studio e di
ricerca. Tutto il personale della biblioteca AntomiDe Stefano della Corte
dei Conti: con grandissima competenza e parte@pazha accompagnato
per quasi tre anni la mia quasi quotidiana presdenaagli scaffali. Il
personale che mi ha accolto nell'lstituto Max Pkardi Heidelberg,
rinnovando la mia amicizia con la Germania e la paasione per la lingua
tedesca. In entrambe le strutture ho potuto cokil@ mia naturale passione
per i ripiani polverosi, aiutato dall'ordine e dalprecisione di eccellenti
bibliotecari, che alla loro insostituibile espemanaffiancano ormai la
padronanza di tecniche di ricerca informatiche,@enad altissimo livello.
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Cosa poter dire di piu? Vorrei dire che il dottorat stato un’esperienza
Impegnativa e gratificante che mi ha caricato dud¢ia e ha aperto tante
prospettive, particolarmente significative per eldcome me - ha iniziato
questo percorso in eta avanzata e con qualchedi@elacia, spinto dalla
passione e dal desiderio di migliorarsi, dopo umc@eso professionale
prima un po’ accidentato. Per i miei limiti, noredo che questo mio scritto
rispecchi, del tutto, lo sforzo e lI'impegno cheedlre meritato un tema cosi
ampio e complesso; né - con realismo - posso afferrohe rappresenti un
significato scientifico di pregio. Nondimeno, spetbe la passione e la
dedizione con cui ho vissuto questi tre anni e lobdentato di infondere
nella tesi valgano a compensare - nella benevoldnghi avra la pazienza
di leggerne almeno una parte - tutte le mancanze,solo a me vanno
attribuite.
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Capitolo primo

LA NOZIONE E LA NATURA GIURIDICA DELLE
PROFESSIONI TRA DIRITTO INTERNO E DIRITTO
COMUNITARIO

1. Introduzione

Nellordinamento giuridico italiano manca una nomodi professioni
espressa in una disposizione normativa, tale pesi @bbia chiarezza di cio
di cui si parla quando si affrontano alcune deltegipali questioni che
riguardano l'attuale rivisitazione di alcuni aspettegli ordinamenti
professionafi. Normalmente, la definizione pil ricorrente faerifnento alle
professioni intellettuali, disciplinate nel codicesile, dove e contenuto il
complesso normativo generale piu rilevante ed acgar uttavia, a questo
si aggiungono una grande quantita di fonti asssordaniche e spesso tra
loro in conflitto, contenuti nelle numerose leggititutive dei singoli
ordinamenti professionali

Rientrano, e in tal modo, nel novero delle prof@sisuna serie di discipline
assai estese e spesso contraddittorie che rendmeota la nozione di
professioni: a titolo di esempio, si considerinodigerse interpretazioni
fornite della nozione di professioni libere, libke@ intellettuali: la nozione

di professioni intellettuali — come appena osservasi € imposta in ragione

! Nelle leggi, il termine “professione” ha un’acoezé polisemica: da una parte indica la
aperta e pubblica dichiarazione di sentimenti, igpino della propria appartenenza a una
religione o corrente ideologica (il credo); dalifal “I'esercizio di una attivitd” che prevede
I'utilizzo di competenze e conoscenze tecnichelalih ancora, la forma aggettivatce.
“professionale”, invece, rappresenta piu univocamdiaspetto economico e si riferisce
esclusivamente alla professione come attivita.

2 L'insieme delle norme sulle professioni si preserdunque, articolato in almeno tre
livelli: 'ordinamento civile, le leggi istitutivedi ordinamenti sezionali, propri di ciascuna
professione. Una parte della dottrina ha sottotme@ si € dedicata a) la crescente
importanza di un quarto livello, quello del diriteell’'ordinamento internazionale e, in
particolare, dell'Organizzazione mondiale del conuie Cfr., solo a titolo
esemplificativo, E. @Ssesg “L’effetto del diritto comunitario sull’ordinamea italiano
delle professioni”, nd diritto dell’economia Milano, Giuffré, 2003, pp. 651- 678.



della disciplina del codice civile, che comprentgeprofessioni tradizionali
qguali quelle dell'avvocato, del medico, del notaidell’architetto o
dell'ingegnere. Conseguentemente, a questa nozione state considerate
estranee professioni che rientravano piuttostanelzione di mestieri, ma
rappresentavano un settore dinamico dell’areaaderd autonomd

Nel contesto ora descritto, l'influenza del diritmmunitario & stata
dirompente. Il diritto comunitario ha infatti pregsivamente esteso la sua
disciplina relativa alle liberta di circolazioneafla concorrenza a tutte le
attivita che abbiano attinenza con la sfera ecooardei soggetti. Questo é
avvenuto, in primo luogo, sotto il profilo dellebdrta di circolazione, e
quindi - piu in particolare — sotto quello dellhdrta di stabilimento e di
prestazione di servizi, in considerazione del fatie le scarse disposizioni
che di esse fanno menzione si trovano nei relatgi del Titolo Il del
Trattato CE; in secondo luogo, una volta che la giurisprudetelta Corte
di giustizia ha affrontato con maggiore incisivitanodo delle definizioni
formali degli operatori economici, anche sotto ibfjo della liberta di
concorrenza Le professioni sono diventate, in @dlogp oggetto di disciplina
di un diritto che prescinde dalle definizioni notiia e si applica
direttamente a qualsivoglia manifestazione econamia altri termini,
gueste assumono rilevanza per I'ordinamento commuaitutte le volte e nei
limiti in cui si manifestino quali espressione ditiata economica. In
relazione ai nuovi presupposti, la nozione di Bsieni € diventata piu
estesa e, inoltre, piu elastica: si sono affernsab@nno rivendicato dignita
di professioni le cd nuove professioni emergenigligquella di podologo,
musico terapeuta, etc. In tal senso, in ragiondi dstacoli posti alla libera
circolazione delle persone e alla liberta di cormma si € affermata
dapprima la nozione di professioni protette e -€sgsivamente — quella di
professioni regolamentate, ma non sono mancatévelteanei progetti di

% E. CassEsE “Leffetto del diritto comunitario sull'ordinamea delle professioni”, cit., p.
658.

* C. Morvibuccl, “Professioni”, in M.P. Chiti e G. Greco (a curd, éh Trattato di diritto
amministrativo europedParte speciale, lll, Il ed., Milano, Giuffré, 2Q(p. 1484.
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riforma o nella interpretazione della dottrina feeeamazioni della nozione
di professioni “controllate’o “a professionalita specifica”

Questo nuovo approccio, che recentemente poneisn lmrdinamento
interno delle professioni, trova il suo presuppostogico nella
I'individuazione della nozione di professioni. diesente capitolo intende
affrontare questo nodo partendo da un’analisi dpprhta delle diversita di
definizioni delle professioni da parte dellordinanto interno e
dell'ordinamento comunitario. La conseguenza pievante di questo
conflitto consiste nella cosiddetta “attenuazionel dogma della non
imprenditorialita del professionista” E dunque certamente vero che
I'attenuazione della radicale contrapposizione tpaofessionista e
imprenditore un tempo accolta e consolidata dalceodivile sia ormai in
via di superamento. Nondimeno, non mancano elenpentritenere che si
tratti di un’opera ancora incompiuta, le sue le switi non sono ancora del
tutto decise. Alcune considerazioni di non minoregp contribuiscono,
infatti, a ritenere che anche una nozione comuaitente orientata di
professioni non possa mancare di considerare alqmeeificita delle
professioni, che anche I'ordinamento comunitario igmora.

® Cfr. C. AssANT, “Le professioni intellettuali e il contratto d’ep”, in P. Rescigno
(diretto da),Trattato di diritto privatq I, Il ed., Torino, Utet, 2001, XV, p. 845.

® Cfr. M.S. GANNINI, P. MANTINI, La riforma delle professioni in ItaligMaggioli, Rimini,
1999, 137pp., spec. p. 21. Sul punto, cfr. il apitsulla liberta professionale. Lo stesso
legislatore, peraltro, nella recente riforma dellioamento professionale dei dottori
commercialisti ed esperti contabili ha compilatoelenco di attivita tipizzate a competenza
specifica (art. 1, co. 1) o tecnica (art. 1, co.S3) detta legge, cfr. il commento di AAM,
“Listituzione dell'ordine dei dottori commerciatise degli esperti contabili”, ilGiornale

di diritto amministrativg 2005, n. 8, 813- 816.

’ Per l'analisi della complessa dinamica tra prdtessta e imprenditore, cfr. G.CBIANO
DI PEPE “Le societa di professionisti”, in P. Rescignarétto da), Trattato di diritto
privato, |, Il ed., Torino, Utet, 2001, XV, 861- 886.
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2. Le professioni e l'ordinamento civile italiano: gli
elementi del codice civile, ricerca di una sintesi

Nel codice civile del 1942, la parola professionleesue declinazioni -
quella aggettivata “professionale” o quella sodgettata -
“professionista”, ricorrono con diversi significti

8 Nella lingua italiana, il termine “professione” ha’'accezione polisemica: da una parte
indica la aperta e pubblica dichiarazione di seatitiy opinioni o I'affermazione della
propria appartenenza a una corrente ideologicdigioga (il credo); dall’altra é riferito al
concetto di esercizio di un’attivita che prevedatilizzo di competenze e conoscenze
tecniche. Entrambi i significati hanno attinenzan cla nozione tecnico giuridica di
professioni. Cosi, G. B¥0TO, G.C. Ql, , voce “ProfessioneNuovo vocabolario della
lingua italiang Selezione dal Reader's Digest, Milano, 1988; REOGAMIGLIO,
“Personalita umana e tutela costituzionale deflerk professioni”, nd diritto di famiglia

e delle personel973, p. 804. Si pud osservare che nella lingdadca anche il termine
Beruf caratterizza — sulla base di premesse semant@hittb diverse - la professione in
termini religiosi. In particolare, nel Meyers GressUniversal Lexikon, la voce Beruf
afferma che esso @ie hauptsachl. Tatigkeit des einzelnen, die auf d&sammenwirken
von Kenntnissen, Erfahrungen und Fertigkeiten berwtd durch sich der Mensch in die
Volkswirtschaft eingliedert. Der Beruf dient alsi@&nzgrundlage. Seit Luther wurde er im
Sinne von “Berufung” verstandénNello stesso senso, Brock Haus, Enzyklopadieevo
Beruf. In tedesco il termine Berufung significa saione, missione di vita, da intendersi
prima di tutto in senso religioso. La chiave ralga ed esistenziale del Beruf avanzata a
partire da Lutero prende un accento ancor piu narceelle correnti religiose del
protestantesimo ascetico (Calvinismo e Pietism@ sbttolineano I'aspetto morale del
lavoro e nelle quali il lavoro (professione), inagio adempimento del proprio dovere,
assume una valenza di vero e proprio comandaméiotn &a radice comune € nel verbo
rufen chiamare. Risulta allora comprensibile perchénkggior parte degli autori che si
sono occupati di professioni tendono a ritenere &heprime espressioni libero-
professionali siano quelle dell'attivita sacerdetdell’antica grecia. A tal proposito, con
una disamina piu ampia e con conclusioni sostameale assimilabili, sul significato di
professione in altre lingue, CEGA, Le libere professioni intellettuali, nelle legginella
giurisprudenza Milano, Giuffré, 1974, 23- 34. Per la radice comwel verbgprofiteor
delle voci professore e professionista, le qualnmiavano le espressioni del sapere,
nell’aspetto teorico e nella applicazione pratifa, M. MALATESTA, “| professionisti”, in
Storia d’Italia, Annali, Torino, Einaudi, 1996, X, p. XVI. In taknso, cfr. P. ACCHI, voce
“Professioni”, I) Professioni, arti e mestieri +.damm., inEnciclopedia giuridica XXIV,
Roma, Treccani, 1991; A. MaSTASI, voce “Professioni” 1V) Professioni intellettuadi
subordinazione — dir. lav.Enciclopedia giuridica Roma, Treccani, XXIV, 1991. La
Costituzione della Repubblica italiana affermaiiittb di tutti “di professare liberamente
la propria fede religiosa in qualsiasi forgart. 19 Cost.). La forma aggettivatae.
“professionale” indica piu univocamente ed esclasiente I'aspetto dell'attivita
economica. G. BvoTo, G.C. Ql, voce “Professionale™Nuovo vocabolario della lingua
italiana, Selezione dal Reader’s Digest, Milano, 1988.
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Tra questi, pare prima di tutto opportuno sgombilacampo da quelli che
hanno un’attinenza solamente indiretta al temaame e cioé quello in cui
il termine professionale indica un grado di diligansuperiore a quella
media, normalmente richiesta al modello di uomo imethe il codice
sintetizza nella nota espressione daldn padre di famiglia(1176 co. 2
cc) e quello che indica I'attributo di stabilitacentinuita che si contrappone
a un’attivitd meramente occasionale e ricorre natoente negli elementi
descrittivi dell’attivita economica di impresa (ark062 e 2082 cc).
Immediatamente occorre notare che il legislatoriadeil titolo | del libro
quinto alla “disciplina delle attivita professioiialle cui disposizioni
generali, contenute nel capo I, contengono solt@atche norme che si
occupano principalmente di distinguere in modo rchise netto
'ordinamento delle categorie professionali (artO62) e [I'esercizio
professionale delle attivita economiche (art. 266f operando un duplice
rinvio ai complessi di norme, anche esterne al aodtivile, che si
occupano, da un lato della disciplina degli ordieatn delle professioni
intellettuali (artt. 2229 ss), dall’altro di quelthe dalla dottrina € definito
tradizionalmente lo statuto dell'imprenditore (a@082 ss). La disciplina
delle categorie professionali ha un seguito akinb del codice, nel libro V
(Del lavoro), Titolo Il (Del lavoro autonomo), cadl (Delle professioni
intellettuali) (artt. da 2229 a 2238 cc), ove snoentrano le norme generali
che attengono all“esercizio delle professioni lietéuali” (rubrica dell’art.
2229 cc): in queste norme, che formano un complesgario relativamente
pil concentrato e sintentico di quello dedicato’imafirenditore, si
rinvengono gli elementi che tradizionalmente cararano le professioni.
Alla luce di queste disposizioni, nell’ordinamengturidico italiano, la
nozione di professione si specifica in quella dfessioni intellettuali la
quale si ricostruisce intorno agli elementi descriiell’'art. 2229, della
professionalita, dell'intellettualita e della pensdita e dell’autonomia.

2.1 L’elemento della professionalita

L’elemento dellgrofessionalitée inteso in una pluralita di accezioni: da un
lato, indica il carattere di particolare periziartea dell’attivita, dall’altro la
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natura non essenzialmente patrimoniale della miestd. Nel primo
significato, esso appare pacifico e consiste rsgleizio non occasionale di
una funzione che richiede I'utilizzo di strumer@nnoscenze e competenze
che derivano da un sapere tecfico

Nel secondo significato, esso trova un’interpretaeiassi piu controversa.
In tal senso, esso vuol significare che le protessintellettuali trovano
fondamento nella liberalita dell’attivita eserc#tahella necessitata attinenza
dell'attivita del professionista con la sfera ddlileerta personali (difesa,
salute, fede pubblica) oppure nella aperta e pcdbdichiarazione di
opinioni’. In queste accezioni, si sottolinea che I'attiyitafessionale non
trova il suo fine nello scambio o nella produziahdeni o di servizi, ma si
caratterizza per il senso di disinteresse, quasil’pemanesimo che ne
caratterizza le opere. Sotto questo aspetto, sresshe la professionalita si
richiama al tradizionale significato di “professelibera” o “liberale” di cui

si possono rintracciare tanto le origini romantgtiquanto quelle liberafi
Un riverbero di questa accezione si pu0 osservagka ndisciplina
codicistica, laddove — ad esempio — € dettatatiaraalella retribuzione del
professionista. In tal senso, il codice fa rifemtwe alla nozione di
compenso, anziché a quella di corrispettivo, poatifine di richiamare la
mancanza di uno stretto rapporto tra prezzo e ppelp stesso senso, Si
deve notare che I'entita del compenso, anziché&teun legame diretto nel
valore intrinseco del servizio reso o della ativiivolta, deve essere — in
ogni caso — ddeguata allimportanza dellopera e al decoro dell

° Cfr. G. QACOBBE, voce “Professioni intellettuali”, ifEnciclopedia del dirittp XXXVI,
Milano, Giuffré, 1987, p. 1066; CBBA, “La categoria «professione intellettuale»”, in
Aa.Vv., Le professioni intellettuali, Giurisprudenza sistdioa civile e commerciale
fondata da W. Bigiavi, Torino, UTET, 1987, pp. 1-3pec. 13.

19 E. CassESE voce “Professioni” (dir. amm.), riediritto, Il Sole 24 Ore - Corriere della
Sera.

1 Cfr. R. SOGNAMIGLIO, “Personalita umana e tutela costituzionale deibere
professioni”, cit., p. 808.

12 Cfr. G. MUSOLINO, “Contratto d’opera intellettuale e deontologidi Effetti giuridici
delle scelte sentimentali del professionista’Rinista del Notariatp2003, pp. 335 ss.; C.
LEGA, Le libere professioni intellettuali, nelle legginella giurisprudenzacit., p. 28- 29.
L’A. nega invece — a tal proposito — un richiamocahcetto di liberalismo, sostenuto da
altri.
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professiong (art. 2233, co. 2f. E’ stato osservato, tal proposito, che il
decoro e stato elevato a criterio di determinazidel&a retribuzione dovuta
al professionista, al fine di sottolineare - anshkpiano lessicale - I'antitesi
rispetto al corrispettivo riconosciuto allappastat o al prestatore d'opéta
La professionalita, intesa come liberalita non @ eifficiente a individuare
il proprium delle professioni e, conseguentemente, la naiuradiga della
nozione. In tal senso, si osserva infatti che @ome di professione liberale
non é stata accolta dal codice civile e che, parfda rilevanza del requisito
della liberalita deve essere ridimensiohat&econdo tale punto di vista, il
contratto professionale rientra tra i contrattiaegmatici, a titolo oneroso,
alla cui stipulazione sorge una presunziames tantumdi onerosita, anche
se si precisa che I'onerosita costituisce un elémaormale del contratto,
ma non essenziale, né puo essere considerato ite mordine pubblico
all’'autonomia negoziale delle parti, le quali pbtsero ben prevedere la
gratuita dello stesso. Invero, tale critica cogliel segno e manifesta la
mancanza di pregio dell'interpretazione suddettaignificato di liberalita
delle professioni non sembra essere stato accalttegislatore del 1942, il
quale, anziché accogliere la nozione di libere ggsibni ha dettato una
disciplina specifica per le professioni intellettuacollocandone Ila
regolamentazione all’interno dei contratti tipidt’ peraltro vero che,

13 Cfr. F. Merusy, “lIl diritto pubblico delle libere professioni. @ini, albi e diritto di
stabilimento nel diritto vigente e «quasi vigenteis’Diritto amministrativq 2005, p. 456;
V. AFFERN|, voce “Professioni”, Ill) Professioni intellettuiad dir. comm., inEnciclopedia
giuridica, XXIV, 1991, p. 2; una notazione sulla nozionecdimpenso, che risale alla
dizione “onorario”, in S. &TTA, voce “Avvocato e procuratore”, d) L'ordinamento
professionale degli avvocati e procuratoriEinciclopedia del dirittp IV, Milano, Giuffré,

p. 658; R. 8NIGAGLIA, “Diritto antitrust e potere di autodeterminaziotaiffaria nel
mercato delle professioni intellettuali”, Muova giurisprudenza civile commentag906,
p. 208, spec. nota 44. Dal particolare meccanisinoetlibuzione si ricava altresi il
riscontro dell'assenza di rischio economico daikéth professionale, ulteriore elemento di
differenziazione rispetto all’attivita imprenditaté: cfr. G. SHIANO DI PEPE, “Le societa
di professionisti”, cit., 861- 886, spec. 866 ss.

4 Cfr. F. GALGANO, “Liberalizzazioni, notariato e mercato”, Wita notarile 2007, 543-
546.

15 Cfr. G. MUSOLINO, “Contratto d’opera intellettuale e deontologidi Effetti giuridici
delle scelte sentimentali del professionista”, git.335 ss.; C. £GA, Le libere professioni
intellettuali, nelle leggi e nella giurisprudenzait., 28- 29. L'A. nega invece — a tal
proposito — un richiamo al concetto di liberalisraostenuto da altri.
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talvolta, alcune leggi e la giurisprudenza fanspresso riferimento alle
professioni libere o liberali, tuttavia tali distioni non si puo mancare di
rilevare che questi riferimenti non riconosconongiaai una categoria
normativa autonoma, ma si collocano pur sempraejnatiro della generale
disciplina del codice civif&.

2.2 L’elemento della intellettualita

Secondo altre ricostruzioni, I'elemento dintellettualita assume una
rilevanza maggiore per individuare la natura gigadielle professioni sotto
almeno due punti di vista: esso indica il carattérattivita ad applicazione
teorica e sottolinea la prevalenza dellattivitéellettiva su quella manuale e
organizzativd’. In tal senso, dal primo punto di vista, tale isiio & idoneo
a tracciare una distinzione tra le professioni émiestieri”: le prime,
caratterizzate — appunto — dall'applicazione doftcintellettive, mentali; i
secondi, individuati per lo piu dalla prevalenzdledleapacita fisiche e
manualt®. Dal secondo punto di vista, I'elemento dell'ifeéualita vale a

16 Cfr. a mero titolo esemplificativo, per la diziotgrofessioni liberali”: Corte di Giustizia
CE, sentenza 19 febbraio 2002, causa C-309/99g@mdtituzionale sentenza 3-6 luglio
1989, n. 372; Tar Lazio, I, sentenza 11 marzo 20031791; per la dizione libere
professioni Consiglio di Stato, VI, decisione 27 gg@ 2003, n. 2943; Tar Lazio, I,
sentenza, 19 settembre 2000, n. 7190. Cfr. & CHi, voce “Professioni”, cit.,, p. 5;
secondo A. AIASTASI, voce “Professioni”, cit., p. 3. In un altro sijoato, I'espressione
“libera professione” sembra voler affermare I'ampfara di autonomia contrattuale di cui
gode il professionista nelluso discrezionale dizmiee comportamenti tecnici, per la
realizzazione dell'oggetto del contratto: per qadsterpretazione cfr. C.HGA, Le libere
professioni intellettualicit., p. 29.

7 Fa riferimento alla preminente e determinante ificazione intellettuale G. GCOBBE,
voce “Professioni intellettuali”, cit., p. 1066, espficando che “ogni atto umano non puo
essere nettamente scisso dalla matrice intellettreacaratterizza I'agire del’'uomo”; nello
stesso senso, A.NASTASI, voce “Professioni”, cit., p. 3, secondo il qudkedistinzione tra
lavoro manuale e intellettuale € sempre piu sfummaentre & sicuramente un ricordo del
passato la prevalenza del secondo sul primo”; @fiche C. BBA, “La categoria
«professione intellettuale»”, cit., pp. 1-27, sp&6. ss; E. RCIARDI, voce “Professioni
giuridiche”, inDigesto delle discipline privatistichsez. civile, XV, 343-356, spec. 344; A.
MELONCELLI, “Le professioni italiane nella Costituzione italn”, in Aa. Vv.,Scritti per
Mario Nigro, |, Stato e amministrazion®lilano, Giuffré, 1991, p. 403.

18 Cfr. E. OrxssESE “Leffetto del diritto comunitario sull’ordinamea delle professioni”,
cit., p. 658; cfr. anche G.HCESARE, voce “Mestieri”, inEnciclopedia del diritto XXVI,
162- 172, il quale sottolinea la difficolta di ritouire unitariamente i mestieri in quanto
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sostenere la distinzione tra lattivitd professiena l'attivita di impresa,
nella quale l'elemento dell'organizzazione apparevalente rispetto a
quello creativo intellettuale. Anche siffatte ingestazioni sono state
sottoposte critiche. A tal proposito, si rileva chié requisito
dell'intellettualita non € idoneo a identificare teatura giuridica delle
professioni per il fatto che — nella societa defziio - momenti
intellettuali sono presenti in quasi tutte le atéiviavorative e che anche
nelle professioni intellettuali & presente il moreetecnico e materiaté &
stato notato, altresi, che il requisito dell'inéualitdh non € piu cosi
essenziale alla luce della disciplina comunitariee da rientrare nella
categoria dei professionisti attivita che altrimesarebbero da classificare
tra i mestieri, le attivita commerciali o artigidif§ che sia in atto una sorta
di omologazione delle professioni all'imprésae comunque, che il criterio
della prevalenza dellattivita intellettuale su t@emanuale sarebbe di
carattere sociologico e, comungue, inadeguato @ficgnte o addirittura
inutile®,

2.3 L’elemento della personalita

L’elemento della personalitajdtuitus personagmplica I'essenzialita della
prestazione di una persona fisica che infondedppo carattere nell'opera
da realizzare. Tale evidenza si ricava, secondatiaaccreditata dottrina,
dalle particolari norme applicabili alla modalitai dsvolgimento

dell'incarico, che deve essere “eseguito persondie(art. 2232), ma

categoria giuridica; C. #sANTI, “Le professioni intellettuali e il contratto d’em”, cit.,
837- 860, spec. 844. Sottolinea il carattere pentainente manuale, PAJCHI, voce
“Professioni”, cit.,, p. 1: I'A. sottolinea tuttaviehe la differenziazione basata sul mero
criterio della intellettualita appare “semplicigtic

19C. IBBA, “La categoria «professione intellettuale»”, clt27, spec. 16 ss

20 Cfr. C. MoRvIDUCCI, “Professioni”, inTrattato di diritto amministrativo europeait., p.
1484. Cfr. altresi E. &Ssesg “L’effetto del diritto comunitario sull’ordinamea delle
professioni”, cit., p. 652- 653. L’A. osserva clacanto al carattere della professionalita,
anche quello della personalitdiVenta un carattere recessivo di fronte alla disiene, ad
esempio, di certi studi di professionisti legahecsomigliano sempre piu a delle imprese

2L Cfr. E. RcCIARDI, voce “Professioni giuridiche”, cit., p. 344.

22 Cfr. B. CAVALLO, Lo status professionalé, Milano, Giuffré, 1969, p. 204; CsiA, “La
categoria «professione intellettuale»”, cit., 1-@dec. 18.
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soprattutto dalla responsabilita personale deltapre® d’opera (art. 2236)
2 In particolare, sotto quest'ultimo profilo & esitte che la condizione del
professionista, che non risponde dei danni se notaso di dolo o colpa
grave, e chiaramente distinta dal regime ordindgalia responsabilita (art.
1218 cc), che invece governa l'attivita dell'impd@ore. Nello stesso senso,
il carattere personale contrapposto gli elementgaoizzativi tipici
dellimpresa riemerge altresi nellanalisi del catiio tipico del
professionista - il contratto di prestazione d'@penrtellettuale (art. 2230).
Da questo punto di vista il contratto d'opera pssfenale e affine al
contratto del lavoratore autonomo (art. 2222) eitrappone, cosi, al
contratto di appalto che implica, al contrario, anigzazione di mezzi (art.
1665).

Il requisito della personalita si puo ricavare Hasiase dell’argomenta
contrario — dall'art. 2238, ove si afferma I'applicabilitaelle norme
sullimpresa, e l'esercizio della professione costituisce elemedi
un'attivita organizzata(...)”?*. In tal senso, si afferma che non vi & pieno
incompatibilita tra professione impresa e si cdasta, al contrario, che la
professione pud essere esercitata in forma di isapselo se essa é parte di
un complesso riduttivo piu grande. Sul piano de€rpretazione letterale, si
e progressivamente affermata infatti una diverstairke della disposizione
dell'art. 2238 cc., a tenore della quale il regiapplicabile al professionista

23 Cfr. per tutti, V. AFERN| voce “Professioni”, cit., p. 2, che riporta uriatesi delle
opinioni secondo cui il concetto dituitus personaenon ha piu per oggetto esclusivo
persone fisiche, ma si & allargato a consideracheastrutture collettive; G. IBCOBBE,
voce “Professioni intellettuali”, cit., p. 1066.

24 Cfr. anche F. GLGANO, Diritto commerciale, L'imprenditore — Le societdl ed.,
Bologna, Zanichelli, 2003, p. 5. L’A. afferma chié fatto che i professionisti intellettuali
(...) non assumano, in quanto tali, la qualita diremglitori non pud essere spiegato, come
talora si e ritenuto, con la considerazione chegdere e i servizi intellettuali non sono
“beni” 0 “servizi” in senso tecnico giuridico, oasnel senso presupposto dall'art. 2082”. E
ancora: ‘“l'intrinseca natura del bene o del seoviafferto €, dunque, ininfluente ai fini
dell'attribuzione della qualita di imprenditore:cine le opere e i servizi intellettuali sono,
in sé e per sé considerati, “beni” o “servizi” regnso dell'art. 2082". Il carattere della
personalita distingue, in sintesi, il professiomiggll'impresa, sulla base di un giudizio di
“prevalenza’: non si nega, infatti, che nel lavargonomo professionale rientri un aspetto
organizzativo, ma questo sarebbe funzionale o s&valla persona del professionista, il
quale ¢ il vero elemento caratterizzante il cotdrdtopera intellettuale.
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intellettuale non si definisce in rapporto recimente escludente con
quello dellimprenditore e si & sostenuto, al cantr, che tale

sovrapposizione, astrattamente ammissibile, diraostie — al ricorrere di
particolari condizioni — il professionista ben paoquisire la qualita di

imprenditore. Invero, 'argomento piu convincents gostenere la radicale
incompatibilita tra attivita professionale e atiividi impresa risulta dalla
lettera della I. 23 novembre 1939, n° 1815, la guaferma il divieto di

esercizio di attivita professionale in forma somiit>.

Anche l'elemento della personalita & discusso aiasmtroverso: sotto il
profilo del regime di responsabilita € ormai coidatio I'orientamento
giurisprudenziale che, con l'intenzione di non esare del tutto da profili
risarcitori le attivita professionali che presemtann certo grado di

affidabilita e garanzia di risultato (prestaziond @i routine), hanno

%% Con il tema non smette di confrontarsi la dottrsieain relazione ai numerosi interventi
disorganici che hanno inciso sulla disciplina seapparentemente fornire chiare linee
ricostruttive, sia per gli interventi del dirittoomunitario che impongono di rileggere la
disciplina sotto altra luce, cfr., sul punto, GCH®NO DI PepPg “Le societa di
professionisti”, cit., 861- 886, spec. 864; AEMINGUER, “Professione intellettuale,
impresa e concorrenza nel dialogo diritto interdoitto comunitario: premesse per uno
studio”, in Rivista di diritto civile Padova, Cedam, 1999, Il, 637- 673, spec. 642Fss.;
GALGANO, “Le professioni intellettuali e il concetto conitamio di impresa”, inContratto e
impresa Europa Padova, Cedam, 1997, 2- 24; QREccloLo, “Il diritto di stabilimento
per la professione forense, commento a Decretsléyio 2 febbraio 2001, n. 967, in
Giornale di diritto amministrativo2002, n. 2, 237- 245, spec. 240; AASEOLINI, “La
riforma delle professioni”, irContratti dello Stato e degli enti pubblici998, n. 2, 175-
194, spec. pp. 184 ss. MTERLA RICHTER jr., “Societa tra avvocati: prime riflessioni su
costituziona, modificazione e nullita”, Foro italiano, parte V, col. 332 ss.; G.RBovoce
“Impresa e imprenditore” ) Diritto commerciale, Enciclopedia giuridica, XVI, Roma,
Treccani, 1989, p. 6; FABTONASO, “Societa tra professionisti e societa di progettae
industriale”, nota a Corte costituzionale, 22 gemn976, n. 17, inGiurisprudenza
commerciale 1976, Il, 143- 153; A. MLONCELLI, “Le professioni italiane nella
Costituzione italiana”, cit., 393- 439, spec. 40230 ss; R. &NIGAGLIA, “Diritto antitrust e
potere di autodeterminazione tariffaria nel merahgle professioni intellettuali”, cit., 200-
214, spec. 206 ss.; A.ERLINGUER, “Professione intellettuale, impresa e concorremzia
dialogo diritto interno- diritto comunitario: presse per uno studio”, cit., p. 642; G.
SCHIANO DI PEPE, Le societa di professionistMilano, Giuffré, 1977. Sul punto, cfr. le
considerazioni di G. &HIANO D1 PePE “Le societa di professionisti”, cit., 861- 88Ges.
872. Sul punto, cfr. anche la giurisprudenza, péi:tCorte costituzionale, sentenza 15
febbraio 1976, n. 17, i®iurisprudenza costituzionglé976, 73- 77, con note a commento
di V. GRECQ, “Brevi note sulle societa professionali”, Emciclopedia costituzionald976,

I, 225- 229; e A. BNTOzzI, “Note sulla liceita delle societa tra professginidopo la
sentenza della Corte costituzionale”@iurisprudenza costituzionglé976, I, 1600- 1622.
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equiparato il regime del professionista a quelltidgrenditore?®; sotto il
profilo organizzativo, si fa osservare che il mdéalglrofessionale — nelle
dimensioni assunte dagli odierni studi professiorasi sia conformato
all'organizzazione azienddle

3. L’autonomia e I'indipendenza dell’attivita professionale
in relazione all’'area del lavoro autonomo e, in
particolare, dell'impresa

| tentativi di evidenziare I'elemento unificante llde professioni sono
dunque stati molti e hanno sottolineato taloragati@lita del carattere della
personalita, della professionalita o dell'intelletiita, ma ogni ricostruzione
e andata incontro a difficolta sistematiche talnda permetterne una lettura
unitaria sufficientemente convincente. In mancadzana chiara opzione
legislativa, si e riscontrata - in ciascuna intetpzione - una cronica
difficolta nell'individuare gli elementi che congeno di delineare la chiara
nozione di professioni e, sotto alcuni punti ditaj® stata persino revocata
in dubbio persino 'esistenza di uno statuto delfgssionista. | numerosi
tentativi di interpretazione, tuttavia, sembranddemziare alcuni punti
ricorrenti, relativi al binomio dell’autonomia e ltedipendenza e segnano
la contrapposizione del professionista con il latore dipendente e con
'imprenditore.

L'insieme degli elementi della personalita, dellaofpssionalita e
dell'indipendenza trovano una sintesi nel concditautonomia con il quale
si e voluto ricostruire la natura giuridica delleofessioni intorno alla
caratteristica della ampia discrezionalita nellastigae dell’attivita, che
rappresenta uno dei caratteri tipici del lavorooaomd®. In tal senso,

% Cfr. G. GQACOBBE, voce “Professioni intellettuali”, cit., p. 1068 tal senso, cfr. altresi
F. GALGANO, “Liberalizzazioni, notariato e mercato”, cit.,5446.

27 Cfr. F. GALGANO, “Liberalizzazioni, notariato e mercato”, cit.,54546.

8 Cfr. A. ANASTASI, voce “Professioni”, cit., p. 3, secondo cui “dretto di professione
intellettuale, pur con i margini di arbitrarietaectiespressione mantiene, rientra nella
categoria del lavoro autonomo, ma in essa nonairese”; S. 8TTA, voce “Avvocato e
procuratore”, cit., p. 653; C. I5ANT|, “Le professioni intellettuali e il contratto d'em”,
cit., 837- 860, spec. 853.
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I'attivita del professionista e stata intesa qupdausdellaspeciesdel lavoro
autonomo ed é stata posta in contrapposizione callegoria del lavoro
dipendente. In realta, a ben vedere neanche quesaitere € sembrato
sufficiente a fornire una ricostruzione omogenegigaria delle professioni,
tale da consentire di individuare la natura giwadidelle stesse. In
particolare, € stato osservato che il caratterbadednomia non si rinviene
nei casi in cui lostatus professionale € un requisito necessario per lo
svolgimento di alcune attivita in regime di dipende, sia nel pubblico
impiegd®, sia nel contratto di lavoro subordin®tcsi & poi osservato che la
giurisprudenza sembra orientata nel senso di arameett vincoli di
subordinazione e parasubordinazione e allarganea’alella tutela del
lavoro di fatto dei professionisti ex art. 2126%ccAlla luce di queste
considerazioni, si € concluso che non vi sareblbespondenza biunivoca
tra professioni e lavoro autonomo, di tal ché e agmabile I'esercizio
professionale in forma subordinata, senza che @drvicsia rinuncia al
carattere di discrezionalita e indipendenza, aaniatico delle professioffi

In altri termini: attivita autonoma e attivita peslsionale non coincidono
necessariamente. Vi sono infatti numerose profasgaschitetti, ingegneri,

29 Sj pensi ai ruoli tecnici alle dipendenze del $sovSanitario Nazionale (hon solo i
medici, ma anche psicologi, ingegneri, geometrimati, biologi etc.), ma anche alla
disciplina del rapporto del personale dipendenterdapubblici che prevede (artt. 15, I. 20
marzo 1975, n. 70 e d.P.R. 26 maggio 1976, n. lisfijuzione di un ruolo professionale
cui appartengono i dipendenti, inquadrati comegasibnisti in enti pubblici: sul punto cfr.
F. Merus|, “Il diritto pubblico delle libere professioni. @ni, albi e diritto di stabilimento
nel diritto vigente e «quasi vigente»”, cit., p.94mello stesso senso, ANASTASI, voce
“Professioni”, cit., passim Per analoghe considerazioni, cfr. FANKOTTI, “Riflessioni
sulla libera professione dei medici ospedalien’Consiglio di Statp1975, II, 1386- 1408,
in particolare, pp. 1389- 1392.

% |a pretesa incompatibilita tra professione intalisle e subordinazione appare un
elemento ormai acquisito dalla dottrina lavoristicf. P. RESCIGNQ “Professioni ‘protette’

e lavoro subordinato”, iiritto e giurisprudenza Napoli, Jovene, 1996, p. 210; nello
stesso senso, cfr. GEDLA CANANEA, “L’'ordinamento delle professioni”, in S. Casséae
cura di), Trattato di diritto amministrativp Diritto amministrativo specialell, Il ed.,
Milano, Giuffre, 2003, p. 1165.

31 Cfr. A. BERLINGUER, “Professione intellettuale, impresa e concorrareladialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno gtYctit., 637- 673, spec. 644.

2 Cfr. P. RescIGNQ “Professioni ‘protette’ e lavoro subordinato™.cip. 210; G. BLLA
CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 1165.
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medici, farmacisti etc), che pur richiedendo l'igmne all’albo conoscono
ampie facolta di impiego in forma subordinata.

Al contrario, molto piu resistente e convincente apparsa la
contrapposizione tra attivita professionale e #aétiprofessionale. La tesi
che ha inteso sostenere tale contrapposizionebsisata, in primo luogo,
sull’interpretazione letterale dell’art. 2238 cn. particolare, la lettera della
disposizione € stata interpretata come una claed@amplica che I'attivita
del professionista in sé non e attivita di impresapuo esserlo a meno che
non ricorrano ulteriori presupposti, tali per cattivita professionale risulta
essere semplicemente “un elemento” di un’attivitéeriore. A questa
considerazione, si € sovrapposta la disposizionegidecitato divieto di
esercizio professionale in forma societaria, ptevidalla I. 23 novembre
1939, n° 1815, la quale per lungo tempo ha segnata sorta di
incompatibilita naturale tra I'attivita professidma I'attivita di impresa.

Sotto questo aspetto, invero, dopo lunghe elabmmada dottrina piu
avveduta non ha negato che le professioni siamotateconomica, né che
siano attivita non organizzata, né che il professta sia un soggetto
naturalmente esonerato dal rischio, ma ha sotttiin€insuperabilita del
fatto che fa legge, in considerazione del rilievo non solateesconomico e
del particolare prestigio di queste attivita le Spressamente estraniate
dallambito dell'impres&®. Tale opinione — in sostanza — afferma che
attualmente nell’ordinamento italiano l'unica ditf@za che giustifica una
diversita di disciplina tra imprenditore e professsta attinge ad un dato
meramente formale. In altri termini, non vi & alttantrapposizione tra
imprenditore e professionista che quella stabidldla legge stessa, la quale
- nel codice civile — contrappone con due disciluistinte e separate
professionisti e imprenditdfi Di questa dicotomia sono espressione gli

% G. opPPQ voce “Impresa e imprenditore”, cit., p. 6.

3 Per le posizioni della dottrina, cfr. PPAA, voce “Imprese”, iDigesto delle discipline
privatistiche Sez. comm., VII, Torino, 1992, p. 54 ss; GPPQ voce “Impresa e
imprenditore”, cit., p. 6, secondo I'A. “non & maipresa (...) I'esercizio di professione
intellettuale come tale: non perché non sia — ctatwlta si afferma — attivita economica
(...) né perché non possa essere attivita “orgar@zz@t.) e neanche perché (...) il
professionista € esonerato dal rischio del lavorana;perché la legge, in considerazione
del rilievo non solamente economico e del partielprestigio di queste attivita le ha
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articoli 2061 e 2062 cc, che presiedono allo statlgl professionista e a
guello dellimprenditore. In tale interpretaziona,tesi secondo cui la legge
stessa presiede a un’insuperabile contrapposizranattivita professionale
e attivita di impresa sarebbe avvalorata inoltradeelazione al codice
civile (n° 917) ove si afferma esplicitamente cilectdice fissa il principio
che l'esercizio di una professione non costituisiceper sé esercizio di
un’impresa, neppure quando l'espletamento delNé#i professionale
richiede I'impiego di mezzi strumentali e delloperdi qualche
ausiliario”*®. In questo senso, & stato affermato che il prirfeissa sia stato
escluso dalla disciplina civilistica dellimpresa ragione di una libera
opzione del legislator® oppure — secondo 'opinione pil radicale — intvirt
di un ingiustificato privilegio derivante dalla paolare considerazione
sociale di tale attivity. In altri termini, & stato sostenuto che la capadi
resistenza dell’ordinamento professionale sia statdta piu da ragioni di
natura corporativa, che da reali giustificaziorgiab e giuridiche.

In secondo luogo, a sottolineare ulteriormente @ueabstinzione, si e
aggiunta la constatazione della autonomia condetteadella differenza,
formale e sostanziale, tra il contratto d’operafgssionale e il contratto di
appaltd®. 1l contratto d'opera professionale deriva, irfattdalla

espressamente estraniate dall’ambito dell'impreRgiorta gli estremi di questa diatriba, F.
GALGANO, Diritto commerciale, L'imprenditore cit., p. 6; F. GLGANO, voce
“Imprenditore”, in Digesto delle discipline privatistichesez. commerciale, Torino, Utet,
VII, 1992, p. 4.

% Relazione al codice civile, n. 917.

% G. F. GWMPOBASSQ “Le societa fra professionisti”, in V. Rizzo (are di), Diritto
privato comunitario-lavoro, impresa e socigtdapoli, Jovene, 1997, p. 519.

3" F. GALGANO, “Le professioni intellettuali e il concetto conitamio dimpresa”, p. 3.
Secondo questo autore, i professionisti godono rdmunita rispetto lo statuto
dellimprenditore, in ragione di un ingiustificgtavilegio.

% Cfr. G. MARCHETTO, A. PrRADI, voce “Professioni intellettuali”, irDigesto delle
discipline privatistiche sez. civile, XV, pp. 356- 363; C. S8ANTI, “Le professioni
intellettuali e il contratto d'opera”, cit.,, 837-68; C. LEGA, Le libere professioni
intellettuali, nelle leggi e nella giurisprudenzait., p. 97: afferma I'A.: il libero
professionista viene anzitutto in rilievo come pagsre d'opera intellettuale effettuata in
regime di autonomia tecnica e gerarchica nei confirodel cliente, con ampia
discrezionalita (sotto il profilo della tecnica dessionale) e con propria organizzazione di
lavoro’. Cosi anche la giurisprudenza, cfr. Cass. 11lled983, n. 2542, irRivista del
diritto commerciale Il, 1984, 273- 276, con nota di GCE&NAMIGLIO, “Note in tema di
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discrezionalita e competenza in possesso del miofésta un’autonomia
tecnica e gerarchica nei confronti del cliente.ddntro, hon mancano —
nell'appalto elementi che dimostrano la subordioagidell’appaltatore alla
volonta e alle direttive del committente nella esone dell’'opera: si pensi
alla autorizzazione per il subappalto (art. 1658&la disciplina delle

variazioni (art. 1659 ss.), ai controlli e alle ifiehe nel corso

dell'esecuzione (1662), etc.

Infine, sotto il profilo della teoria generale, éate affermato che la
differenza tra professionista e imprenditore cdasme! fatto che Igtatusdi
professionista presiede alla disciplina di singdli, mentre - come € noto -
la disciplina dell'impresa richiede di considerdegtivita dell'imprenditore
come una regola che presiede a un’attivita, cio&@na serie di atti
contraddistinti dall’'unicita dello scopd

4. Professioni, attivita economica, attivita di impresa:
natura giuridica dell’attivita professionale nel diritto
comunitario e riflessi nell’ordinamento interno

L’approccio del diritto comunitario alla disciplinalelle professioni

contrasta con l'assetto che il legislatore italiaha tradizionalmente
riservato alle professioni intellettudli Attualmente, in effetti, nessuno

privilegio dei crediti degli amministratori di s@&ta per azioni”, inRivista di diritto
commerciale1984, 276- 289.

%9 Cfr. G. AULETTA, voce “Attivitd” (dir. priv.), in Enciclopedia del dirittg I1l, Milano,
Giuffré, 1958, 981- 988, spec. 982.

91l tema delle professioni interessa, in primo lopd profilo della libera circolazione
delle persone, e quindi - piu in particolare - ¢ueklla liberta di stabilimento e della libera
prestazione di servizi. Il diritto CE ha estesosige competenze alle professioni in
considerazione all'interno delle tematiche relatafia liberta di stabilimento e alla libera
prestazione di servizi, in considerazione del fatte le scarse disposizioni che di esse
fanno menzione si trovano nei relativi capi debfitlll del Trattato CE®. Da questo punto

di vista, il Trattato, che prevede disposizioni@ugitabilimento e la circolazione dei servizi
per tutte le attivita di lavoro autonomo offre Usase giuridica per I'adozione da parte del
Consiglio di direttive volte all'unificazione deidli e al riconoscimento dei diplomi. Entro
guesto quadro, sono previste disposizioni particpker le professioni. In secondo luogo, la
disciplina delle professioni incide sulla libertacncorrenza. Sotto questo aspetto, non vi
e nel Trattato alcun riferimento puntuale, né direné indiretto. La disciplina della
concorrenza, invero, e stata estesa alle profassitio la spinta della Commissione e con
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dubita che le attivita professionali configurinoagtomeno una attivita
economica, suscettibile di valutazione economicpeztanto, remunerata
con un compenso che rappresenti una contropresézideraltro, si &
osservato che la categoria dei professionistiengitettive comunitarie,
normalmente contrapposta a quella dei consumaargn si € mancato di
notare che lidentificazione dell’opera del prafiesmista con una attivita di
prestazione di servizi professionali sottintendespmstamento del rilievo
giuridico dal momento dell'atto a quello dell’aité. L'insieme di questi
rilievi manifesta I'elemento comune di intendergtefessioni quali attivita
economiche, rivolte al profitto, e inserite in umntesto di mercato
concorrenziale e tendenzialmente aperto.

Per comprendere il punto di vista dell’ordinameotamunitario, occorre
dunque svolgere almeno due premesse. In primo Jusigdeve ricordare
che l'ordinamento comunitario e restio ad affermaoemativamente una
nozione un istituto, in ragione del fatto che gt#Ha individuazione
limiterebbe I'applicazione del diritto comunitariaddove questo non
coincidesse con la nozione dei diversi Stati memhbrisecondo luogo, si
deve ricordare che il diritto comunitario muove gahcipio dell’economia
di mercato in libera concorrenza (articolo 4, comipaTrattato), inteso
come principio che richiede misure dirette a readguossibile la
competizione tra le imprese e che vieta tutte lsuma che risultino di
ostacolo ad una competizione ad armi pari tra ésséf. Letta da questa

l'avallo della Corte di giustizia. In tal sensos@gssume i caratteri di un diritto formatosi in
via giurisprudenziale, che trova le sue premesdia sestanziale considerazione per cui
I'attivita professionale ¢ attivita d'impresa.

“1 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concorenzin Collana del
Dipartimento di scienze giuridicheJniversita degli studi Ca’ Foscari, Venezia, Geda
2007, p. 8 ss.

“2 F. TRIMARCHI BANFI, Lezioni di diritto pubblico dell’economjaTlorino, Giappichelli,
2007, 8. E' agevole rinvenire l'impronta teoricaeclsi afferma attraverso l'analisi
economica del diritto (cd Economic Analisys of Ladbreviata, EAL): gnuova disciplina
ha come oggetto di studio la misurazione delle morsecondo criteri della scienza
economica e si propone di misurare in termini ecaindl’incidenza del diritto sulla realta;
di agevolare l'individuazione di una soluzione ‘fetta” dei casi sulla base dei criteri
economici; di fornire un contributo di elaborazipragplicazione e interpretazione delle
norme giuridiche. Si tratta, in definitiva, di uontributo che arricchisce I'ottica con cui
osservare il diritto in una dimensione che supardotiica meramente giuridica e ricava,
dall’economia, nozioni ed elementi che permettona diversa valutazione del rapporto tra
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angolatura, molte ragioni inducono a smussare latrapposizione tra
professionista intellettuale e imprenditore. Infath mancanza di una
nozione normativa che definisca i concetti di pssfenista e di
imprenditore, I'unico parametro di riferimento rine il criterio di tipo
economico. Tanto premesso, € imprenditore colui sihigovi a svolgere
un’attivita economica in un mercato di riferimen®otto questo profilo,
appare chiaro come il diritto comunitario afferrinirilevanza della natura
giuridica degli operatori economici del mercatodecontro, I'essenzialita
del riscontro che tutti siano sottoposti allo stessgime di svolgimento
dell’attivita economica, nonché la centralita deitansiderazione di tutto cio
che si pone come un ostacolo alla libera circotezidn sintesi, si puo
osservare che la nozione comunitaria e quello nateron sono del tutto
incompatibili, ma soltanto poggiano su presuppatstirici diversf®. La
nozione comunitaria si muove, infatti, nella prdtpa dell’economia di
mercato concorrenziale e nell'ottica del processtniggrazione tra Stati
membrf*, Tale visione neo liberista confligge infatti cagni misura
pubblica, che abbia - come scopo o come effetteel@ di porre ostacoli al
libero scambio, a meno che cid non trovi giustifioae in prevalenti (e
riconosciuti) interessi superiori, giustificati Gal difesa di valori
costituzionali.

norma e realta. In questa sede, € concesso soltgrdaccenno al contributo del’EAL
riguardo al problema in esame: per un primo apmdifoento manualistico, si veda F.
Cocozza, Diritto pubblico applicato all'economicaTorino, Giappichelli, 2003, p. 15 ss.;
per i rapporti speicifici tra EAL e diritto pubbtic cfr. M. D’ALBERTI, “Diritto pubblico dei
mercati e analisi economica”, i#inalisi economica e diritto amministrativfconvegno
AIPDA, Venezia, Fondazione Giorgio Cini, 28- 29tsgibre 2006]. Sulla teoria della
regolazione applicata ai servizi professionali, €fir. G. ALPA, “La professione forense tra
diritto patrimoniale e diritti fondamentali”, iha previdenza forense2003, p. 104 che
riporta estratti dell'intervento del commissarior p@a concorrenza M. Monti in una
conferenza presso la Bundesanzaltskammer di BetlRiomarzo 2003.

43 Cfr., in tal senso, C. MRvIDUCCI, “Professioni”, cit., p. 1484; A. RLANDO, “Il principio
di concorrenza e I'ordinamento delle professioirdinamento comunitario”, n# diritto
dell’economia Milano, Giuffré, 2003, 699- 720, spec. 702.

44 Cosi come si verifica per la nozione di impres$a,®. Guizzi, “Il concetto di impresa tra
diritto comunitario, legge antitrust e codice ajlin Rivista di Diritto commerciale1993,
277- 313, spec. 280; F.M.dRE, “Professioni e impresa tra diritto interno e caoitario: il
problema delle tariffe”, irfCorriere giuridica 1999, p. 50.
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In tal senso, cio che viene in rilievo nella digicia comunitaria non sono,
pertanto, le professioni in quanto tali, quanto ttpsto la disciplina
professionale nel momento in cui non consenta diizzare in pieno la
libera circolazione dei cittadini comunitari. Sitende, dunque, come Il
diritto comunitario faccia riferimento non gia allazione, gia rappresentata
in questo lavoro, di professioni liberali o intélleali ma a quella di
professioni protette. Infatti, cio che maggiormerilieva non sono i caratteri
intrinseci alla professione, bensi gli effetti eseci determinati dalle
disposizioni nazionali che - di diritto o di fattosi presentano come un
ostacolo alla libera circolazione dei professiarirst gli Stati membri. Sulla
base di tali premesse, le professioni protetteagtterizzano, dunque, con
riferimento alla presenza di un albo o a quella dahtrollo pubblico,
affidato all'organizzazione professionale degliinre collegf®. L’adesione
a siffatto schema implica dunque che il tratto igaiite della nozione di
professioni non sia piu ricercato nella autononuiat@attuale o nella figura
del contratto d'opera, ma in un’attivita, funziom&nte considerata e
qualificata dal regime di protezioffe

| riflessi di queste considerazioni si colgono, dalinto di vista
dell'ordinamento positivo, nelle direttive che sicapano di professioni, la
nozione assume un significato evidentemente noncm@nte con quella
della diritto internd’. | due elementi qualificativi sono, da un lato et
degli albi, elenchi o registri (art. 2.1 lett. a)edhtrambe le); dall’altro, quello
del titolo (art. 2.1 lett. b e c)). La nozione diofessione regolamentata
consiste dunque - per espressa disposizione - fedli@ita professionale

“5 per l'uso dell’accezione di “professioni protettétizialmente preceduto dalla particella
cd, ora prevalentemente abbandonata, cfr. in giiugenza Corte costituzionale sentenza
22 gennaio 1976, n. 17; Corte costituzionale semat@?® luglio 1992, n. 380; Consiglio di
Stato, V, decisione 30 aprile 2002, n. 2288; Cassaz Sezione civile, I, sentenza 08
luglio 1999, n. 9507. In letteratura, cfr. PESRIGNQ “Professioni ‘protette’ e lavoro
subordinato”, cit., 209- 213; A.M.H0zAPPA “Professioni intellettuali e professioni c.d.
non protette”, irRivista di diritto commerciale2003, 227- 255.

4 Cfr. G. AULETTA, voce “Attivitd”, cit., 981- 987; C. MVIGLIA, Professioni e
preparazione alle professignMilano, Giuffré, 1992, pp. 26 ss., il quale — €192 —
afferma che le nozioni comunitarie pongono eleméniincertezza in ordine a un dato che
pareva acquisito, quello della professione comerlaautonomo.

“ Direttive generali sul riconoscimento dei titalir. 18 giugno 1988, n. 89/48/CE
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per la quale I'accesso alla medesima o I'esercziana delle modalita di
esercizio (...) siano subordinati, direttamente oinettamente, (...) al
possesso di un diplorha(art. 1 dir. 89/48). In altri termini, in
considerazione delle finalita essenziale del meraatrno, la nozione cui
riferirsi € quella delle professioni protette, cigaella di attivita, il cui
accesso o il cui esercizio sia disciplinato da assponi che impongano |l
superamento di prove di qualificazione, come i ahpl o i titoli, anche
mediante l'iscrizione obbligatoria in albi o elenckenuti da pubbliche
autoritd®. Da parte sua, anche la giurisprudenza della @brtgustizia ha
chiarito che una professione deve considerarsilaegmtata, allorché
'accesso all’attivita di cui trattasi o l'eserciai della medesima &
disciplinato da disposizioni legislative, regolarntemn o amministrative che
istituiscono un regime che produce l'effetto derisare espressamente tale
attivita professionale alle persone che soddisfamlone condizioni e di
vietarne l'accesso a quelle che non le soddisish@ ha mostrato di
ritenere dirimente la qualificazione professiordé¢tata dal titold.

Peraltro, alla luce delle stesse direttive, si psgervare che nella nozione di
professioni nell’ordinamento comunitario emerge ulkeriore distinzione
ignota all’ordinamento interno. La direttiva sutanoscimento dei titoli
afferma, infatti, che oggetto della sua discipkaao tanto le cd professioni
protette, quanto quelle esercitate dai membri diassociazione o
organismo che abbia lo scopo di promuovere o mangetn livello elevato
nel settore professionale in questione. Questeegsaini sono dggetto di
un riconoscimento specifico da parte di uno Statmiro e rilasciano ai
loro membri un titolo di formazione, esigono datgaloro il rispetto delle
regole di condotta professionale da esse prescrdteonferiscono ai
medesimi il diritto di usare un titolo o un’abbravione o di beneficiare di

“8 C. Morvibuccl, “Professioni”, cit., pp. 1485 ss.

“9 Corte di giustizia CE, V, sentenza 13 novembre32@@usa C. 313/0Morgenbesserp.
49. Nello stesso senso, ID, sentenza 1 febbraié,l@fusa C- 164/94ranitis.

% Corte di giustizia CE, sentenza 7 maggio 1991saaD- 340/89Vlassopoulou Sul
punto, C. PMA, “La libera circolazione dei professionisti e itanoscimento dei titoli di
studio, nota a Corte di Giustizia delle Comunitdopee”, sentenza 7 maggio 1991, causa
C- 340/89 irDiritto comunitario e degli scambi internazionali992, 669- 676.
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uno status corrispondente a tale titolo di forma#d™. In tal senso, si
afferma altresi I'esistenza di un’ulteriore categati professioni, le quali
sono invero regolamentate in uno Stato membro eman altro. In questa
accezione, I'elemento identificativo non risiedaglnéstituti di protezione,

quanto piuttosto nel fatto che alcune norme statathiedono ai

professionisti l'assicurazione di adeguatiandards professionali che
possono rappresentare di fatto un ostacolo altimsato di professionisti
provenienti da altri paesi. A titolo esemplificativsono considerate
professioni riconosciute quelle di: podologo, fismapista, logopedista,
ortottista, educatore professionale, dietista éécquali per I'ordinamento
italiano pacificamente non rientrano nell’oro dgli®fessioni intellettuali e
che - tradizionalmente - sono state consideratédl game di mestiert.

Anche queste professioni sollevano problematichegidiche alla libera
circolazione delle persone e dei servizi non solwiitu degli ostacoli che
pongono in via di fatto, ma altresi perché i cittadegli Stati membri che
non ne prevedono affatto la regolamentazione ndrelploero esercitare la
professionalita acquisita nel loro paese in unoalBtato membro.
Nell'ordinamento comunitario, si afferma pertant@ Inozione di
“professioni riconosciute”, nelle quali rientranagudre soggettive che,
indipendentemente dall’esistenza di istituti ditpmbone predisposti a tutela
e la vigilanza delle stesse, ricevono una conskilma normativa in altri

L Art. 3, co. 2 Dir. 7 settembre 2005 n. 2005/36/@Bposizione peraltro gia prevista
dalla Dir. del Consiglio del 18 giugno 1992 n. ®lativa a un secondo sistema generale di
riconoscimento della formazione professionale. Tilettiva, peraltro recepita in Italia con
D. Igs. 2 maggio 1994, n. 319 é abrogata dall®2t.della dir. 2005/36 a partire dal 20
ottobre 2007.

%2 | "elenco di tali professioni pud proseguire. Shgiealle professioni di terapista della
neuro e psicomotricita dell’eta evolutiva, tecniella riabilitazione psichiatrica, terapista
occupazionale, tecnico audiometrista, tecnico aenidi laboratorio biomedico, tecnico di
neuro fisiopatologia, tecnico ortopedico, tecnicaidiaprotesista, tecnico della
fisiopatologia cardiocircolatoria e perfusione davdscolare, igienista dentale, etc. In
Italia, I'elenco completo €& raccolto presso il CNECome €& stato opportunamente
osservato, si tratta di urrtitto della proliferazione del terziario verificasi a partire dagli
anni ottantd. Cfr. A. MARI, “Professioni e ordini professionali in Italiah 5. Cassese (a
cura di), Professioni e ordini professionali in Europd Sole 24 Ore, 1999, p. 23. Cfr.
altresi E. @ssesg “L'effetto del diritto comunitario sull’ordinamea delle professioni”,
cit., pp. 652- 653.
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Stati membri della comunita europea e non necessarite in ragione di
una formazione scolastica di un titolo identifigati Da questo punto di
vista, € stato osservato infatti che I'ordinameodmunitario spinge &
considerare idoneo all’esercizio di una professiamehe chi, al di fuori di
qualsiasi (...) controllo si sia guadagnato I'espera sul campo in una
(...) attivita svolta in concretd>.

Sotto i punti di vista sopra rappresentati, si degeervare che il diritto
comunitario derivato delle professioni contribuisgzerendere la nozione
particolarmente elastica. Si nota infatti che lerettive allargano
sensibilmente I'ambito soggettivo dei diretti deatari delle disposizioni,
perché si rivolgono indistintamente ad attivitalsv@n modo autonomo e in
modo subordinaf8. Ma non basta. Infatti, il contributo dell'integtazione
giurisprudenziale della corte di Lussemburgo ne seate altresi
un’interpretazione tale da ricomprendere soggeli, cconsiderati alla
stregua del diritto italiano, sarebbero teoricareedd escludere dal novero
dei professionisti. Ad esempio, si consideri chectmte di giustizia ha
ritenuto applicabili le norme del Trattato anchesaggetti ancora estranei
alla qualifica professionale. Nel noto caso Morgesser, € stata ritenuta
applicabile la disciplina comunitaria della libem@rcolazione ad un
praticante avvocato in considerazione di una valote sostanziale e non
solo formalistica della qualificazione e dell'attdv professionaf€. Alla
base della decisione di questo caso, infatti, inmtare che la centralita del
rilievo degli ostacoli alla libera circolazione s@mte di superare ancora una
volta interpretazioni formalistiche per individuaréa figura del
professionista. Nel caso di un praticante avvocanatti, non vi é
certamente un’attivita protetta nel senso dellasgmea di un titolo

>3 A. BERLINGUER “Professione intellettuale, impresa e concorrenehdialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno &tyctit., p. 651.

> Art. 2.1 lett. b) d. Igs. 27 gennaio 1992, n. Elart. 2.1 lett. b d. Igs. 2 maggio 1994, n.
319, che confermano I'approccio gia adottato pelifettive settoriali.

% Corte di giustizia CE, V, sentenza 13 novembre32@ausa C. 313/0Morgenbesser
Sul punto, cfr. A. MRI, “La qualificazione del praticante avvocato nelimamento
comunitario”,in Giornale di diritto amministrativp2003, n. 10, 1041- 1044. La sentenza &
stata valutata criticamente dalla dottrina, cfr. T&SAURQ, Diritto comunitario IV ed.,
Padova, Cedam, 2005, p. 535.
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professionale o di altri requisiti formali, comastrizione all’albo, ma
I'attenzione a superare gli ostacoli che impediscdm circolazione dei
servizi nel mercato interno, a prescindere dalla atura giuridicZ.

4.1 Professioni e impresa

D'altra parte, la liberta di circolazione dei psd®nisti, benché inquadrata
nella sistematica del lavoro autonomo, sembraldgalsi piu direttamente
al concetto di attivita economica che a quello dispatore d’opera. Non
puo, infatti, passare inosservato che le dispasizidel Trattato non
affermano la nozione di professionista, quantotpstb I'espressione di
“servizi professionali”. Cio significa consideraré professionista alla
stregua di un considerato produttore di servizi, soprattutto aprire uno
spiraglio ai concetti di “mercato” e “prodotto” dmati ai servizi
professionafi’.

Alla luce di queste premesse, il diritto comunitahia ritenuto applicabile
alla disciplina delle professioni il principio dalliberta di concorrenza.
Questa applicazione trova la sua genesi in urfird&zione
particolarmente estesa del rapporto tra attivitafgasionale e attivita
d’'impresa da parte della giurisprudenza della Cairtgustizia.

A partire dagli anni '90, infatti, nella sentenzatfher la Corte di
Lussemburgo ha modo di affermare che nel concetimpgresa rientra “
qualsiasi entitd che esercita un’attivita economiea prescindere dallo
status giuridico di detta entitd e dalle sue mogalii finanziamentd °%

% Cfr. Corte di giustizia CE, V, sentenza 13 noveent#003, causa C. 313/01,
Morgenbesser Sul punto, cfr. A. MRI, “La qualificazione del praticante avvocato
nell’ordinamento comunitario”, cit., 1041- 1044.

> A. BERLINGUER “Professione intellettuale, impresa e concorrenehdialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno &tydcit., p. 650. Si & parlato infatti di
mercificazione delle professioni. Cfr. GpEn “Antitrust e professioni intellettuali”, in
Rivista di diritto civile 1999, 123- 127.

%8 Cfr. Corte di giustizia CE, sentenza 23 aprile 1,.9usa C-41/90, punto Hpefner e
Elser. Sul punto, cfr. A. MScoLINI, “La riforma delle professioni”, cit., 175- 194pex.
178. Nello stesso senso, cfr. Corte di giustiziaSeBtenza 16 novembre 1995, causa C-
244/94,Fédération francaise des sociétés d’assurant®ssentenza 11 dicembre 1997,
causa C-55/96]Job centre Si afferma diffusamente che la nozione comurtdiiimpresa

si ricostruisca in base ai soli concetti elabogsdlla scienza economica, affermazione
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Come si osserva, la nozione di impresa delineati dpurisprudenza
comunitaria non tiene conto dei requisiti di canadtformale eventualmente
presenti negli interni, facendo riferimento escrasnente al criterio
economico, secondo il quale 'imprenditore e calbe svolga un’attivita
economica entro quel complesso di relazioni e scaralgli Stati membri
della comunita, che rischia di essere pregiudidataccordi e intese oggetto
di divieto della legislazione comunitaria antitiistCome & stato gia
rilevato, nel diritto interno I'esercizio di un’atita economica e solo uno
degli elementi dell'attivita di impresa. Viceversagottando un criterio
meramente economico, il diritto comunitario consgdempresa qualunque
soggetto che svolga attivita economica, a presoindalla ricorrenza di
ulteriori elementi. Tale nozione si afferma comecessaria per la
realizzazione del Mercato comune e delle regoleaticorrenza in esso
vigenti: la concorrenza pertanto e rivolta agli igperi professionali del
mercato. La nozione economica risponde non soldam®, all’'esigenza
della libera circolazione degli operatori econonatliinterno del mercato
unico, ma altresi a quella della uniforme appliocagidel diritto comunitario
all'interno degli stati membri, e in particolard’@ahiforme applicazione del
diritto della concorrenza. In tal senso, € evidesite qualunque operatore
economico, anche se non imprenditore alla luceda#to interno, purché
svolga attivita economica e si ponga in rapportoaticorrenzialita con altri
soggetti, e destinatario delle regole che tutelaramncorrenza nel mercato.

peraltro non condivisa da tutta la dottrina, cfr. RNIGAGLIA, “Diritto antitrust e potere di
autodeterminazione tariffaria nel mercato dellefgssioni intellettuali”, cit., p. 208; G.
MiLo, “Libera concorrenza, tariffe e disciplina pubidicca”, in Rivista italiana di diritto
pubblico comunitarip1995, p. 207. Per i tratti generali della nozidinémpresa del diritto
comunitario, cfr. F. GLGANO, “Le professioni intellettuali e il concetto comtamio di
impresa”, cit.,, 1- 24; L. DVIA, “L'impresa”, in N. Lipari (a cura di)Diritto privato
europeq |, Padova, Cedam, 1997, 252- 283; MENEzIA, “La nozione comunitaria di
impresa”, in M. Cassottana, A. Nuz4dazioni di Diritto commerciale comunitaridl ed.,
Torino, Giappichelli, 2006, 267- 283; F.ERRARQ “L’applicazione delle regole
comunitarie sulla concorrenza alla professionevdloeato”, inDiritto pubblico comparato
ed europep 2002, 1587- 1603; M. MvoNuccl, “La nozione di impresa nella
giurisprudenza comunitaria e italiana”, Heconsiglio di Stato Il, 2003, 569- 590; A
BERLINGUER, “Stato, mercato e concorrenza nella UE: il caselled professioni
intellettuali”, in Contratto e impresa2004, 395 ss.

%9 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professione concorrenzit’, p. 32; M. Tcozzl,
“I compenso del professionista intellettuale: autmia contrattuale tra tariffe inderogabili
e disciplina comunitaria antitrust”, @ontratto e impresa2003, 759 ss.
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Questo interpretazione stessa della nozione dies#r che gia era stata
applicata, per altri versi, ad altre manifestazidinattivita economica, come
per esempio le societa cooperative - si riverbeevitabilmente sulle
professioni ed € idoneo a farle rientrare nellaematantitrust. A partire
dalla nota sentenza degli spedizionieri dogéhaliche inaugura
quest’orientamento interpretativo, i casi piu siigaitivi sono rappresentati
dalla sentenza resa nel caso Arduino, sull'attiyit@fessionale degli
avvocatf’, seguito dal caso Wouters, sull'attivita dei reviscontabilf? e,
infine, dal caso dei medici specialféti

Nel caso Spedizionieri doganali, la Corte di gziatiavalla I'opinione della
Commissione secondo cui la circostanza che 'édtidegli spedizionieri sia
considerata nel diritto italiano una libera profess non osta al fatto che gli
stessi siano qualificati come imprese che svolgattiwita economica. A
parere della Commissione, il diritto nazionale itifaon puo ostacolare o
impedire I'applicazione del diritto comunitario telconcorren4. Nella

pronuncia, resa il 18 giugno 1998, la Corte di gmies ribadisce la natura
economica dell'attivita degli spedizionieri e lardoqualificazione come
imprese. Afferma, in particolare, cheld nozione di impresa abbraccia

% Corte di giustizia CE, sentenza 18 giugno 1998sa&C-35/96Commissione c. Italigp.
I-3851 ss. Peraltro, la professione di spedizien@wganale si trova in una zona grigia in
¢ Corte di giustizia CE, sentenza 19 febbraio 2@@2sa C-35/99%rduina, p. I- 1529 ss.

%2 Corte di giustizia CE, sentenza 19 febbraio 2@@Rsa C-309/99Vouters p. 1-1577.

® Corte di giustizia CE, sentenza 12 settembre 2680sa riunite C-180/ 98 a 184/ 98,
Pavlov e altri

% Commissione consiglio nazionale degli spediziardeganali, decisione 30 giugno 1993,
n. 93/ 438/CEE. La commissione ha adottato il miedeorientamento interpretativo nel
1995 nel caso COAPI (Colegio Oficial de AgentedadEroprietad Industrial), decisione 30
gennaio 1995, n. 95/ 118/CEE, @UCE L 122 del 2 giugno 1995Secondo la
commissione, gli agenti iscritti al Coapi costitoso imprese ai sensi delle norme del
trattato CE, poiché esercitano la professione t@nel® servizio in modo stabile e retribuito.
A parere della Commissione non cambia la naturattilfita economica il fatto che essi
costituiscano un libera professione regolamentataensi della legge spagnola e della
direttiva 21 dicembre 1988, n. 89/48/CEE. Sul pumfo. F. GA\LGANO, “Le professioni
intellettuali e il concetto comunitario di impresait., p. 15. L'illustre autore segnala che
“l'equiparazione delle libere professioni al tramtlecommerce, con conseguente soggezione
delle prime alle norme antitrust, era gia staterafita negli Stati Uniti, dove la fissazione
di tariffe da parte delle organizzazioni professiog stata considerata dalla corte suprema,
gia negli anni 70, una pratica di price fixing ataostituire violazione dello Sherman Act”.

38



qualsiasi entita eserciti un’attivita economica,paescindere dallo status
giuridico di detta entitd e dalle sue modalita dinanziamento, e che
costituisce un’attivita economica qualsiasi atévithe consiste nell'offrire
beni o servizi su un determinato mercatdlla luce di queste premesse, “
il fatto che l'attivita di spedizioniere doganal@asintellettuale, richieda
un’autorizzazione e possa essere svolta senzanicazione di elementi
materiali, immateriali e umani non e tale da esddd dalla sfera di
applicazione degli artt. 85 e 86 del Trattato C&

Analogamente, nel caso Arduino, la Corte di giustintiene che gli
avvocati iscritti agli albi siano da assimilare m’impresa in quanto *
offrono, dietro corrispettivo, servizi di assistanlegale consistenti nella
predisposizione di pareri, di contratti o di altratti, nonché nella
rappresentanza e nella difesa in giudizio®®. Tale sentenza, tuttavia,
assume la sua rilevanza poiché la Corte di giastimviene nel potere di
fissazione delle tariffe professionali forensi woma esclusa dal diritto della
concorrenza, per il fatto che lo Stato ha mantemupotere di intervenire
sulla determinazione della tariffa tanto nella fasdissazione, quanto in
qguella di applicazione. Tali atti, di conseguenraultano sottratti alle
norme del trattato sulla concorrenza. Nondimenpaepconfermato che — a
tutti gli altri effetti — gli avvocati siano da csiderare imprenditori $enza
che la natura complessa e tecnica dei servizi da forniti e la circostanza
che l'esercizio della loro professione € regolamaémt siano tali da
modificare questa conclusionie ®’. Tali considerazioni si estendono ai
medici specialisti, laddove la Corte di giustiziffeema che essi “

® Corte di giustizia CE, sentenza 18 giugno 1998saaC-35/96Commissione c. Italigp.
I-3851 ss. La sentenza é riportateGurisprudenza italianal1999, pp. 555- 559, con nota
di A. BERTOLOTTI, “Una pronuncia della Corte di giustizia: lo spedniere doganale,
libero professionista, esercita attivita di impreskE099, 555- 556. Cfr. anche le note e i
commenti di M. GIES, “Le professioni intellettuali tra tutela nazioeat concorrenza”, in
Giornale di diritto amministrativo 2002, n. 6, 609- 619; F.M. &R, “Professioni e
impresa tra diritto interno e comunitario: il prebia delle tariffe”, cit., 45- 53; M.
BRIGNARDELLO, “Spedizionieri doganali e tariffe obbligatorieify Diritto dei trasporti
1999, 141- 159; A. AEs|, “Le tariffe obbligatorie degli spedizionieri dowgi e degli
autotrasportatori al vaglio della Corte di giugtizinell diritto marittimo, 1999, 418- 492.

% Corte di giustizia CE, sentenza 19 febbraio 2@@2sa C-35/9%rduina

®" Corte di giustizia CE, V, sentenza 19 febbraio 20€ausa C-309/99, punti 46- 49,
Wouters
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forniscono, nella loro qualita di operatori econanautonomi, servizi sul
mercato (...); ricevono dai loro pazienti una retr#bone per i servizi che
somministrano (...) e assumono i rischi finanziammessi con I'esercizio
della loro attivita“, quanto basta per affermare con chiarezza dgheédici
specialisti autonomi (...) svolgono un’attivita ecomoa e, pertanto,

costituiscono imprese ai sensi degli artt. 85, @alel Trattatd'®,

Dal punto di vista del diritto positivo comunitari® stato osservato che la
scelta di considerare le attivita professionaligaite alla disciplina della
concorrenza e coerente con l'osservazione cheld'gisoe di talune attivita
della disciplina stessa sia avvenuta, in altri,casmodo esplicito: si pensi
al caso di produzione e commercio di prodotti agri@rticolo 36 trattato)
o a quelli di produzione commercio di armi e materida guerra (articolo
296 trattato). Assunta la prospettiva del diritto comunitariappresentata
dal criterio economico, sarebbe ingiustificato ¢lesro di ulteriori soggetti
dall'applicazione delle regole sulla concorrenzalltN stesso senso, la
tendenza alla equiparazione si pu0 riscontrareesajtanche in altri settori
dell'ordinamento. Ad esempio, si consideri che daegolamento n. 2137
del 1985, che ha regolato il Gruppo Europeo dirggse Economico (cd
GEIE), quale strumento atto a permettere operazanicooperazione
sopranazionale, i liberi professionisti sono coesati alla stessa stregua
delle impresé.

4.2 Professioni e servizi di interesse generale

Una volta che sia stata acclarata I'assimilazioagtofessioni e impresa, la
guale comporta che l'opera professionale consistauma prestazioni
servizio, e stato revocato in dubbio che - sotti grofili ed almeno

relativamente ad alcune professioni — possa anapgicarsi il diritto

comunitario della concorrenza. In particolare, ssastenuto che alcune
professioni possono consistere nell'espressioneseatvizi di interesse
generale. E noto infatti che le misure del diritomunitario dirette a

% Corte di giustizia CE, sentenza 12 settembre 2€8@se riunite da C- 180/98 a C.184/98,
Pavlov e altri

%9 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concoranzit., p. 37.

0 F. GALGANO, “Le professioni intellettuali e il concetto conitamio di impresa”, cit., p.
15.
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promuovere 0 a conservare le condizioni di concaaenon escludono che
poteri pubblici si prefiggano scopri concreti disienel linguaggio del
diritto comunitario, missioni), che non potrebbessere conseguiti se non
mediante una deroga alle regole di concorr€nz&ali missioni sono
perseguite mediante imprese incaricate di seniizniresse economico
generale, le quali possono essere sottratte atteensulla concorrenza, nei
limiti in cui cio sia giustificato dall’assolvimentdei compiti loro affidati e
nei limiti in cui cid comprometta lo sviluppo deglicambi “in misura
contraria agli interessi della comunita” (artic@®, comma 2 trattato). La
categoria dei servizi di interesse economico gé@e¥a- anche in questo
caso - una categoria propria del diritto comunitagi non esattamente
coincidente con un corrispondente istituto di thrinterno: essa e tuttavia
assimilabile a quella dei servizi pubblffciE noto infatti che I'articolo 86
non precisa quali siano le “missioni” delle imprésearicate della gestione
di servizi di interesse economico generale, taladirizzare I'applicazione
di regole derogatorie della concorrenza, tuttawadlisi dell’articolo 16 del
trattato contribuisce a fornire qualche chiarimerito questo articolo si
afferma il ruolo dei “ servizi di interesse economigenerale” nella
promozione della coesione sociale e territorialesi @npegna la comunita
gli Stati membri a provvedere affinché questi sarVifunzionino in base a
principi e condizioni che consentano loro di asemvi loro compiti”. In tal
senso, tale nozione — o meglio la sua interpren@zie puo essere
considerata flessibile e adattabile a diverse egmgealegli Stati membiri,
purché vi sia una giustificazione in termini diggsiza dei pubblici poteri.

Alla stregua di siffatte considerazioni, sono iapar alle conclusioni
dell’avvocato generale Leger nel caso Wouters. asizione dell’avvocato
generale riveste un certo interesse perché ha iitongi affrontare con
grande chiarezza la specificita della professioorerfse in rapporto alle
norme sulla concorrenZa La particolarita di queste conclusioni risiedé ne
fatto che questi aveva sottolineato la particofasizione di centralita degli
avvocati nellamministrazione della giustizia, conmdermediari tra gli

"L F. TRIMARCHI BANFI, Lezioni di diritto pubblico dell’economijait., p. 10.
"2 . TRIMARCHI BANFI, Lezioni di diritto pubblico del’economjait., p. 11.
"3 Corte di giustizia CE, sentenza 19 febbraio 2@@2sa C-309/99.
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amministrati e i giudici, e nel fatto che questbfessionisti esercitano
attivita essenziali in uno Stato di diritto, perch@rantiscono il carattere
effettivo del principio dell’accesso dei singoliliagrgani giurisdizionali. In
tal senso, I'avvocato generale afferma che gli asticesercitano un’attivita
di interesse economico generale che presenta atterar specifico rispetto
a quello di altre attivita della vita economicatecalmeno limitatamente
all'Olanda, essi sono incaricati di una specificessione da parte dei
pubblici poterf®. Da questo ne subiva che gli avvocati possonor@sse
considerati un'impresa incaricata di un serviziintieresse generale ai sensi
dell'articolo 86, comma 2, e che le norme sulla casrenza nel caso
concreto potevano essere disapplicate, in quamebbero rappresentato un
ostacolo all'adempimento, “in linea di diritto e fdtto, della specifica
missione loro affidata”. L'opinione dell'’Avvocatcemerale si esprimeva,
peraltro, a favore di tale specificita, sottolindana «posizione centrale»
dell'avvocato nell'amministrazione della giustizjaale intermediario fra gli
amministrati e i giudici, in accordo con la giumggenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo, la quale ha da temponosciuto la funzione
essenziale dell'avvocato quanto all'esercizio delttal di difesa e di
rappresentanza del singolo avanti ai giudici. jioae di questa specificita,
nonostante la qualificazione generale della pradess di avvocato
nell'ambito delle norme sulla libera concorrenzayvisava dunque
I'esistenza di un contrasto con la disciplina oémdche vieta agli avvocati
di istituire forme di collaborazione integrata darvisori dei conti.

A ben vedere, siffatta interpretazione coglie eownaka alcuni aspetti
nell’attivitd professionale, che erano gia stati ttameati dalle
interpretazioni piu risalenti e, in particolare, riflessi pubblicistici
dell'attivita libero professionale: € un privato echesercita pubbliche
funzioni”®, laddove I'attivita economica & intesa comminus pubblico.
nondimeno, siffatta assimilazione pare doversi uekie. La corte di

" P. MENGOZzI, “Le professioni in generale”, in A. Tizzano ( ara di), Il processo di
integrazione europea: un bilancio 50 anni dopoadttati di Roma Torino, Giappichelli,
2008, p. 137 ss.

S P. G\VALIERI, Iniziativa economica privata costituzione vivente. Contributo allo studio
della giurisprudenza sull'art. 41 CosPadova, Cedam, 2000; G. GIACOBBE, “Professioni
intellettuali”, cit., § 2.

42



giustizia e infatti disatteso tali consideraziomild sentenza de qua e-pur
giungendo per un altro percorso a conclusioni deifétti analoghi-non ha
ritenuto di accogliere la suggestiva equazione @stgp dall'avvocato
generale.

5. I1 professionista intellettuale e l'applicazione delle
norme antitrust interne agli Stati membri

L’orientamento che assimila le professioni alle iege appare consolidato
nella giurisprudenza della Corte di giustizia, naprattutto sembra aprire
una breccia nella tradizionale accezione dellegaxibni nell'ordinamento
italiano sotto numerosi punti di vi$ta Con il recepimento della direttiva
90/388/CEE con legge 10 ottobre 1990, n. 287 easiaflatti accolta
nell'ordinamento interno la disciplina uniforme pda tutela della
concorrenza negli Stati membri della comunita eeeopn questa legge, per
il rinvio contenuto nell'art. 1, comma 4, é previsthe “ l'interpretazione
delle norme contenute nel presente titolo (sisgtefata in base ai principi
dell'ordinamento delle comunita europee in matatiadisciplina della
concorrenza”. E pacifico I'orientamento secondo quiesta norma ha
I'effetto di far ritenere automaticamente recepigll’ordinamento interno
tutto I'acquis comunitario della materia e dunquen rsolo le norme di
diritto positivo, quanto anche soprattutto gli atementi giurisprudenziali
elaborati dagli organi comunitafi Agli effetti della disciplina delle
professioni, questa norma — sia pur limitatamemténa della disciplina
della concorrenza - ha la conseguenza di far cereie impresa anche il
professionista intellettuale e non € in contrastm @uanto stabilito

® R. ENIGAGLIA, “Diritto antitrust e potere di autodeterminaziotagiffaria nel mercato
delle professioni intellettuali”, cit., p. 206 ss.

" La giurisprudenza nazionale che applica il diritomunitario della concorrenza si
richiama all’art. 1, comma 4, della suddetta leggee ha introdotto nell’ordinamento
italiano della concorrenza un principio che conisebbe I'applicazione delle regole e dei
principi di diritto comunitario. Sul punto, cfr. BERTOLOTTI, “Una pronuncia della Corte
di giustizia: lo spedizioniere doganale, liberofpssionista, esercita attivita di impresa”,
cit., p. 556; F.M. DRE, “Professioni e impresa tra diritto interno e canitario: il problema
delle tariffe”, cit., p. 48. A tal proposito, sendpercorrere tutto il dibattito che ad esso si
accompagna e le critiche che a detto sistema pos=ssere mosse, basterebbe meditare la
efficace e felice sintesi di N.RTI, “Iniziativa privata e concorrenza (verso la nuova
costituzione economica)”, in Giurisprudenza itadiah/ (1999), coll. 225- 228, spec. 227,
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nell’'articolo 2238 codice civile. In questo sen$dutorita garante della
concorrenza e del mercato e la giurisprudenza arstrativa, facendo
riferimento al suddetto orientamento, ritengono liappile anche al
professionista intellettuale Iattivita di impresasercitata da medici,
odontoiatri, farmacisti, geometri, amministratori @bndominio, architetti
ingegneri, consulenti del lavdfo

L’Autoritd garante della concorrenza, nella suaagide conoscitiva nel
settore dell’'ordine collegi professionali del 199Rye ad affermare che si
qualifica come impresa qualsiasi entita che eseraitattivita economica, a
prescindere dal suo stato giuridico e dalle sueatitaddi finanziamento, e a
precisare chelattivita diventa economica e qualifica I'imprespando é
in grado di incidere sul mercato e dunque quandostesso mercato e
configurabilé, afferma che cio €omporta che al concetto di impresa non
potrebbe esser dato, nell'interpretazione di deltgge, un significato
diverso da quello accolto in ambito comunitdfid E pacifico, dunque,
secondo questa analisi, concludere che il concittmpresa e senz’altro il
piu indicato a comprendere anche le attivita degércenti le professioni
intellettuali, incluse quelle protette, le qualiral non rappresentano che
I'erogazione di servizi a fronte di corrispettivo.

Siffatta interpretazione dell’autorita antitrustrnappare contraddetta dalla
prevalente giurisprudenza amministrativa. E ricuige pertanto, nelle
pronunce giurisprudenziali I'affermazione secondwi c* ai fini
dell’applicazione della legge 10 ottobre 1990 n728ccorre infatti riferirsi
alla nozione di impresa risultante dal diritto comtario, che abbraccia
tutti i soggetti che svolgono un’attivita economiea quindi, siano attivi su
un determinato mercato; da cio deriva che ancheegércenti professioni
intellettuali — ancorché non qualificabili imprendri ai sensi dell’articolo
2082 c.c. — possono e devono essere considerates®mpmi fini specifici
della tutela della libera concorrenza, con la coggenza che in linea di

"8 Cfr, solo a titolo di esempio Autorita garantel@@oncorrenza del mercato, decisione 12
luglio 2000, n. 8478; Tar Lazio, sentenza 11 m&@@5, n. 1809, relativamente al servizio
farmaceutico; Tar Lazio, sentenza 3 settembre 20043368, relativamente ai dottori
agronomi e forestali;

"9 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva nel
settore degli ordini e dei collegi professiond(t-15, Roma, 1997, pp. 7-8.
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principio e senz’altro ammissibile I'intervento Alutorita garante della
concorrenza e del mercato ai sensi dell’articolegge n. 287 nei confronti
di Consigli nazionali degli Ordini professionali,onostante la loro
qualificazione come enti pubblici associatff”

Ancor di piu, questa impostazione sembra esseréa, staltretutto,
confermata dalla stessa Corte costituzionale rialiéa quale la ha posta alla
base della propria sentenza n. 443 del 2007, cgudée ha ricondotto alla
materia costituzionale “ tutela della concorrentadrticolo 117, comma
due, lett. e) Cost. ) le disposizioni del decré¢égge 4 luglio 2006, n. 223 (
convertito in legge 4 agosto 2006, n. 248, noto edagge Bersani) che si
occupava di alcuni aspetti del rapporto tra préfes® concorrenZa

6. Professioni, mercato e servizi

Alla stregua del presupposto della piena equipan&zira professioni ad
altre attivita economiche, e stata avanzata unirdetdella disciplina
professionale influenza dal diritto comunitariaraterso le chiavi di lettura
dell’analisi economica del diritft.

In tal senso, in ragione del presupposto dellapagakzione con ['attivita
d'impresa, é stato notato che la disciplina debberta di circolazione dei
professionisti non si riferisce esattamente allaio@e di professionista, ma
utilizza piuttosto I'espressione di “servizi prodemali”. Cio significa

considerare il professionista alla stregua di unsmerato produttore di
servizi, ma soprattutto aprire uno spiraglio anaetti di “mercato” e

“prodotto” applicati ai servizi professiondli Entro questo contesto,

8 Tar Lazio, sentenza 3 settembre 2004, n. 836&ppaid. Analogamente, cfr. Tar Lazio,
Ill, sentenza 28 maggio 2002, n. 4739; Tar Lazigsentenza 7 settembre 2001, n. 7287;
Tar Lazio, |, sentenza 28 gennaio 2000, n. 466.

8L Cfr. in tal senso, E BNFRANCESCQ G. RVOSECCH| “Le professioni”, nota per il
gruppo di studio Astrid sua Costituzione economica a 60 anni dalla Costitoei(Coord.

T. TREU), versione aggiornata al 7 settembre 2008.del dattiloscritto.

8 E. Cassesg “L'effetto del dirito comunitario sullordinamea italiano delle
professioni”, cit., p. 652; cfr. BTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO,
Indagine conoscitiva nel settore degli ordini e dellegi professionalicit., 1997, pp. 6 ss.

8 A. BERLINGUER, “Professione intellettuale, impresa e concorrenehdialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno &ydcit., p. 650. Si € parlato infatti di

45



secondo una particolare interpretazione, la noztingrofessioni protette
“equivale all’attribuzione di un “monopolio” al corspondente corpo
professionale®.

Analogamente, siffatta analisi sostiene che il omfap professionale e
contraddistinto da difetti che il mercato non riscregolare da sénérket
failures) e afferma che ivi sussistano frequenti ipotesschrto di poteri
conoscitivi a tutto svantaggio della parte deboled (asimmetrie
informative), la quale — non essendo in possessuificienti informazioni
per valutare la propria posizione - corre il riscscelte contrarie ai propri
interessi (cdadverse selectioff) idonee a generare conseguenze negative
non soltanto limitatamente al rapporto tra le pant sul mercato stesso (cd
effetti esterni{®. Tuttavia, mentre I'approccio tradizionale affranuesti
squilibri sic et simpliciter con la predisposizione di meccanismi che
implicano, consentono e giustificano un controllobplicisticd’ e la
sottoposizione della libera iniziativa a vincoliisgenti, I'analisi economica

mercificazione delle professioni. Cfr. GpPE “Antitrust e professioni intellettuali”, cit.,
123-127.

8 A. MARI, “Professioni e ordini professionali in Italia”jt.c p. 36; P. BCIONE, voce
“Professioni (disciplina delle)”, in Enciclopedi@ldiritto, Milano, Giuffré, 1987, XXXVI,
p. 1041.

8 Cfr. E. OxsseSE “L'effetto del diritto comunitario sull’ordinaméa delle professioni”,
cit., p. 652. Cfr. anche WORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO,
Indagine conoscitivacit., 1997, spec. pp. 30 ss. Ove si sottolinea tasimmetria
informativa pud operarex ante “quando il cliente non riesce nemmeno a idergifccon
precisione il tipo di prestazione che puo condatl@ soluzione del problema che lo spinge
a rivolgersi al professionista”, oppueg post“ quando il cliente non € nemmeno in grado
di valutare le caratteristiche della prestaziorierntta e quindi la reale qualita del servizio”.

8 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitivacit.,
1997, p. 33.

87 Cfr. F. Levi, “Liberta fondamentali del professionista ed orgirofessionali”, in Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1976, p. 906. Tadatore afferma che “in termini
sociologici si pud considerare il professionistduceche ha «autoritd» sociale per la sua
conoscenza delle regole e delle tecniche utili pfrontare in modo «razionale»
determinate situazioni e problemi”. E pur sostemecige si tratti di “un’attivita che rientra
nel concetto di lavoro”, passando poi a trattarelidgti apponili a tale liberta accenna
quasi con timidezza al fatto che “il diritto al tae del professionista — si ripete in senso
lato - si accosta alla liberta di iniziativa econcane puo trovare limiti analoghi a quelli che
la Costituzione consente di porre all’attivita delprenditore”.
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del diritto afferma la necessita di un piu apprafitm esame al fine di
comparare i benefici di tali misure con i costildelinuncia a una
condizione di mercato in concorrenza, che per assi@ considerata
virtuosa. A ben vedere, dunque, I'analisi econondebdiritto non opina
nettamente nel senso di uno sfavore verso le midunegolazione del
mercatd® ma tende da un lato a distinguere all'internoledaiingole
prestazioni, dall’altro a comparare i benefici #ffedelle misure di
protezione alla luce dei costi che le stesse impoagalla condizione di
concorrenza perfetta, cui il mercato e il regolatetesso aspirano, per la
massimizzazione della soddisfazione dell'interegseerale. Sulla base di
queste considerazioni si sottolineano dunque:Vate livello dei costi per
la produzione di servizi standardizzati a risultaterto, prodotto dal
meccanismo dei minimi tariffari obbligatori; le ticita del meccanismo di
selezione all’entrata ove intervengano le categpradessionali, inclini a
conservare ambiti di mercato ristretti; i costiedatinati dal recupero in
termini monetari del periodo improduttivo di pratintato; le preclusioni in
termini di efficienza e qualita del divieto di puisita, et®. Tali
considerazioni forniscono una utile chiave di lettuper interpretare
I'incidenza e laratio di molte norme del diritto comunitario sulla maaer
delle professioni e rappresentano altresi il prpssip culturale cui far
riferimento per intendere correttamente il rapparéodiritto comunitario e
diritto interno nella materia delle professioni.

Questa impostazione solleva alcune critiche. Ns&dlstanza, si sostiene che
voler considerare il professionista intellettudla atregua di un erogatore di
servizi rischia di affermare, in modo surrettizi@/l'ordinamento italiano la

8 Cfr. AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva
cit., 1997, p. 33: “Alcune categorie professionptioducono servizi fondamentali di
interesse pubblico, inerenti, ad esempio, la salkaenministrazione della giustizia, la
trasparenza dei mercati. (...) L'attivita dei mediad esempio, pur essendo svolta negli
interessi del paziente che essi stanno curandoandg anche lintera collettivita, poiché
concerne la salvaguardia di un bene quale la salutglogamente, gli avvocati non sono
soltanto i difensori dei propri clienti, ma contribcono al funzionamento del sistema
giudiziario. Ancora, i commercialisti/revisori caili hanno obbligazioni nei confronti dei
potenziali azionisti dell'impresa di cui certifioail bilancio (...)".

89 Cfr. AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva
cit., 1997, parte prima, cap. 2: “La regolamentagiaei servizi professionali — analisi
economica”, pp. 30 ss.
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tendenziale equiparazione tra il concetto di “pttmioe quello di opera
professional®. Pertanto, al fine di arginare la portata dedtifdi questo
orientamento interpretativo, dottrina e giurispmzie chiariscono che in tal
senso si afferma una nozione funzionale di prod@sscioé una nozione
limitata agli effetti del diritto della concorrerizaspecificando che - in tal
modo - le professioni sono una realta giuridicacstiile di diverse
qualifiche a seconda dell’ordinamento a cui si fi@rimentd A tal
proposito, I'orientamento dell’Autorita garante ldekoncorrenza appare
oltremodo drastico: essa, pur accogliendo e proenmy tale nozione
funzionale, afferma che * I'equiparazione delleslid professioni arade or
commercecon conseguente soggezione delle prime alle nantigust, era
gia stata affermata negli Stati Uniti. Sicché pugsidla giurisprudenza
comunitaria si € fatta portatrice, in questa matedi un modo di sentire che
tende a generalizzarsi nel mondo contemporaieo”

% A. BERLINGUER “Professione intellettuale, impresa e concorrenehdialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno &tydcit., p. 650. Si & parlato infatti di
mercificazione delle professioni. Cfr. GPEQ “Antitrust e professioni intellettuali”, cit.,
123- 127. Nello stesso senso, Q.PA, “La professione forense tra diritto patrimoniale
diritti fondamentali”, cit., 102-111passim E. GANFRANCESCQ “Liberta di impresa liberta
professionale dell’esperienza costituzionale itedia in Giurisprudenza costituzionale
2005, p. 2224,

%L Cfr. R. $NIGAGLIA, “Diritto antitrust e potere di autodeterminaziotaiffaria nel
mercato delle professioni intellettuali”, cit., 209; A. QRLANDO, “ll principio di
concorrenza e lI'ordinamento delle professioni:dioamento comunitario”, cit., p. 703. E’
comungue la stessa giurisprudenza che forniscentaigpretazione “ai fini del diritto della
concorrenza”, cfr. Corte di Giustizia CE, senterifa febbraio 2002, causa C-309/99,
Wouters punto 66; cfr. altresi, WWORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL
MERCATO, Indagine conoscitivacit., 1997, p. 9. Cfr. E. &SESE “L’effetto del diritto
comunitario sull’ordinamento italiano delle profiess”, cit., p. 662, la quale fa riferimento
al principio della “ pluriqualificazione” degli igtiti giuridici.

%2 Cfr. M. BRIGNARDELLO, “Spedizionieri doganali e tariffe obbligatorietit., 149- 150;
M. Ticozzi, “ll compenso del professionista intellettualetcamomia contrattuale tra tariffe
inderogabili e disciplina comunitaria antitrustit. cp. 735.

% AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitivacit.,
1997, p. 7.
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7. Interferenze di disciplina. Riflessi della interpretazione
comunitaria delle professioni sulla nozioni
professionista del codice civile. Disarmonie
interpretative

In considerazione della progressiva affermazionke dil#to comunitario
negli ordinamenti interni, appare significativo a@ che — negli anni piu
recenti — numerose discipline speciali hanno caditsere introdotto
nell'ordinamento interno, per particolari professjoregimi di deroga alla
disciplina civilistica. In tal senso, ad esempi@lubhe norme hanno
consentito di derogare al generale divieto di z#di dello strumento
societario per I'esercizio professionale in setpaiticolarmente esposti alla
concorrenza internazionale: a tal proposito, 1862/1991 per I'esercizio
professionale delle farmacie; la I. 381/1991 pergkstione in societa
cooperativa dell’esercizio delle attivita sanitarie

BN

Sotto questo profilo, un rilevante impatto e statmstatato nelle leggi
quadro in materia di lavori pubblici che hanno &peal mercato degli

ingegneri e degli architetti alle societa di prafesisti nelle forme di
societa di persone e capitali (societa di ingegnerdi progettazione) o di
associazione temporanea di imprese, anche se tlimigante al settore dei
lavori pubblici (I. 14 novembre 1998, n° 415, cd. Merloni ter).

Attualmente, tali disposizioni sono state confeenatella riformata
disciplina del codice dei contratti pubblici.

Da questo punto di vista, sul piano del riferimeatocontratto d’opera
intellettuale & stato osservato che il contrattopdira funge da schema
negoziale bensi tipico del professionista, ma na@mtoc esclusivo e
inderogabile: a questo proposito si sottolinea cdetgba essere considerata
'ampia e crescente gamma di contratti che si anhdicall’esercizio di
attivita professionale, adducendo ad esempio cleenalprofessionisti
tecnici possono oggi accedere al contratto di lapilaln tal senso, & stato
sottolineato come la legittimazione dei professtra stipulare contratti di

appalto € oramai non solo pacificamente ammessaendalla stessa

% Cfr. A.M. LEOZAPPA “Professioni intellettuali”, cit., p. 240.
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giurisprudenza consideratairfa normativa che esprime principi generali,
riconducibili agli stessi ‘fondamentali’ di diritteomunitario di tutela della
concorrenza (art. 81 e 82 del Trattato UE) nonchiéa gorotezione
costituzionale della liberta di iniziativa econormic”.

Analogamente, altre norme di origine comunitariarita introdotto nel
codice civile una nozione di professionista apeeai® divergente con
quella tradizionalmente intesa, di cui si € datmf& conto. Nella disciplina
dei consumatori, il codice civile ha recepito itifatnel capo XIV bis del
libro quarto del codice civile - la direttiva 93/CEE sulla protezione del
consumator€. Le disposizioni di questo complesso normativdlasscorta
di una tecnica legislativa ricorrente nel dirittonounitario, erano precedute
da un elenco di definizioni allo scopo di precisaraniformare le nozioni
tra gli ordinamenti degli stati memBfi Anche se - pitl di recente - tale
materia € stata riordinata — insieme a quella dalllablicita ingannevole,
dei contratti a distanza ed altre — in un codicedtiore (d. Igs. 6 settembre
2005, n° 206), denominato codice del consumo, ama@mente autonomo
dal codice civile, l'intervento unitario non ha mato di sollevare dubbi e
contrasti interpretativi.

In particolare, si definiva il professionista contee “persona fisica o
giuridica, che agisce nell'esercizio della sua atd imprenditoriale o
professionale, ovvero un suo intermediariart. 3, lett. ¢)). Siffatta nozione
e immediatamente apparsa in contrasto con queliiztonalmente adottata
dal codice civile o quanto meno pitu ampia, specait@ sotto il profilo che

tiene distinto e separato il professionista dalbirenditore. Si e rilevato,
inizialmente, che “professionista” puo essere tama persona fisica quanto

% Cfr. A.M. LEOZAPPA “Professioni intellettuali”, cit., p. 240.

% Sull’evoluzione legislativa che ha caratterizzEtanormativa sui consumatori in Italia,
cfr. in generale, G. ¥TTORI, “Commento all’Art. 1 — Finalita e oggetto”, in Gfettori,
Codice del consumaCommentario, Padova, Cedam, 2007, 3- 20, pasuifncapporto tra
diritto comunitario e diritto interno, con partieoé riferimento alla tecnica della nuova
codificazione adottata dal legislatore italianollasiscorta di un pit ampio processo di
semplificazione normativa, cfr. F.ABGGANO, “Un codice per il consumo”, iWita notarile,
2007, 50- 56.

" piu diffusamente, sul punto, cfr. GHRE’, “Commento all'art. 3, in V. Cuffaro (a cura
di), A. Barba, A. Barenghi (coordinato d&gdice del consumdilano, Giuffré, 2006, 14-
28, spec., 14- 15.
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una persona giuridica. Tale considerazione € sdmlidanea di per sé a
revocare in dubbio il requisito della personalitllal prestazione

professionale e ha aperto uno spiraglio all'intetazione che riteneva
ammissibile I'esercizio professionale in forma stafia. Inoltre, la lettera
della norma che precisava che lattivita puo assamtanto la natura
imprenditoriale quanto quella professionale e samabiporsi in patente
contrasto con quella interpretazione volta a pawedue piani distinti e

separati I'imprenditore e il professionista. Anaatente, l'idea che al
professionista potesse essere assimilato un intkan@® cozzava con

I'intellettualita della prestazione perché sottimteva che la prestazione
consistesse in un servizio materiale e non gianifopera intellettuale;

ancora, e stato osservato che la disposizioneclaar riferimento ai

professionisti intellettuali, parlava di professgin senza alcuna
aggettivazione, di tal ché poteva sorgere il ragnvahe dubbio che in questa
nozione dovessero ritenersi inclusi tanto i pratessti intellettuali quanto |

prestatori d’opera manudfe

Dal punto di vista sistematico, inoltre, si offfeidenza che la nozione di
professionista cosi adottata - in quanto contrepatél consumatore,
soggetto che assume un ruolo ermeneuticamenteateentlla disciplin¥ -
precede, di poco, quella di produttore (lett. dja @ozione di prodotto (lett.
e)). Tali considerazioni inducono a ritenere checdmtrapposizione del
professionista al consumatore sottende, in reaftaassimilazione in via di
fatto del professionista all'imprenditdf@ Nello stesso senso - sulla base
della originaria versione dell’art. 1469-bis - fieamava che non si potesse
escludere la possibilita che il professionista éosmche un soggetto

% E. LuccHEs| “Commento all'art. 3”, in G. Vettori (a cura dijodice del consumo
commentario, Padova, Cedam, 2007, 45- 61, spec. 54.

% Sul ruolo del soggetto consumatore nel nuovo edifr. C. MONTELEONE, “Commento
all'art. 37, in Aa. Vv.,Codice del consum&ommento al D.lgs. 6 settembre 2005, n. 206,
Milano, Giuffré, 24- 35, spec. 30 ss. Sull'idea dehsumatore come predicato accidentale
della persona, cfr. le considerazioni di FALGANO, “Un codice per il consumo”, cit., 50-
56.

190 cfr. G. DELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 1156.
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pubblicd®; e ancor meno, vi erano elementi per escluderelah®rma
ammettesse soltanto il professionista individualenan anche quello
collettivo. In tal senso, le nuove disposizioni seavano portare un
contributo alla tesi della non contrapposizione ftraprenditore e
professionista e deponevano, al contrario, nel csethslla sostanziale
assimilazione tra le due nozioni.

Di contro, vi era chi sosteneva che tale assinolaitra professionista e
imprenditore dovesse essere accolta con alcunesarémi. In tal senso, si
affermava che la dizione adottata dal codice delsemo derivava dalla
versione francese della direttiva, ove il termpmefessioneidentifica colui
che & esperto in un determinato setfSreln un ulteriore tentativo di
conciliare siffatte aporie e stato sostenuto chendéeme a contenuto
definitorio di provenienza comunitaria non possassere considerate altro
che limitate allo specifico intervento legislatiatl'interno del quale sono
proposté”® Tale conclusione appare per la verita discutibiécché
indurrebbe a concludere che le disposizioni coraneit recepite
nell'ordinamento italiano debbano assumere unaa ddirtefficacia dilex
specialis, inidonea ad esplicare effetto innovativo sul piano
dell’'ordinamento generale.

Sul punto, la posizione assunta dal Consiglio d@it®Stappare chiara. I
giudice amministrativo, interpellato in sede digrarconsultivo preventivo
sullo schema di decreto legislativo approvativo aelice del consumo, ha
infatti espresso alcune perplessita e sollevatainalcfondate obiezioni
proprio relativamente alla nozione di professianidt supremo consesso
amministrativo ha osservato che la definizione dofgssionista come
controparte del consumatore induce a ritenere chejuesta nozione
rientrino sia I'imprenditore ex art. 2082 cc cheiibfessionista intellettuale

191 per |a continuita di tale interpretazione, a ditpelella mancata riproduzione dello
stesso testo nella novella, cfr. GHIGE', “Commento all'art. 3", cit., 14- 28, spec., 22.
Sulla versione del testo precedente al codice,FcfASTONE Commento all'art. 1469-bis,
2° comma, in G. Alpa, S. Patti (a cura dig clausole vessatorie nei contratti con i
consumatoriCommentario agli articoli 1469-bis — 1469-sexie$ @edice civile | (1997),
Milano, Giuffré, 93- 121, spec. 113 ss.

192 G, QHINE’, “Commento all'art. 3", cit., 14- 28, spec., 2B; LUCCHES| “Commento
all'art. 3", 45- 61, spec. 53-54.

193G, QHINE’, “Commento all'art. 3, cit., 14- 28, spec. 14.
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ex art. 2229 ss cc. | giudici di Palazzo Spadatala prospettiva, hanno
precisato che [I‘equiparazione di due figure tenute ben distinte
dall'impianto del codice civile (...) puo dar luogo disarmonie
interpretativé, che possono avere ripercussioni, tra I'altrd, @ano della
responsabilit?”. 1l parere del Consiglio di Stato pare poter tiaee una
compiuta ed efficace sintesi del complesso di dmrazioni finora
esaminate: e certo, infatti, che le disarmonierpritative non sembrano
limitarsi al settore della responsabilita civile macome si & visto — sono
assai diffuse e si ripercuotono irrimediabilmentetstti gli aspetti della
disciplina delle professioni intellettuali.

Nel complesso, le considerazioni svolte precedeseen intorno agli
elementi ricostruttivi della nozione di professionel codice civile e le
disposizioni della materia del consumo sollevanestjoni interpretative e
sistematiche di non poco momento e mettono in ldce la nozione
civilistica delle professioni intellettuali appawdtraversata da una crisi
ricostruttiva di ampia portata, determinata da aondue fattori. 1l primo
fattore consiste in una situazione di fatto edpprasentato dal mutamento
delle condizioni economiche e del mercato in cprdfessionista si trova ad
operare: sono state alluopo evidenziate le mutaseatteristiche
dell'organizzazione del lavoro professionale, tdie conformare spesso
I'attivita del professionista a quella dell'impréock; la crescente presenza
del momento intellettivo anche al di fuori delladizionali professioni, di
tal ché appare difficile tracciare la distinzioma professioni e mestieri; la
decrescente rilevanza dell'aspetto ohellitus personaenella prestazione
professionale, che si manifesta sovente in attdiitdutine complesse, nelle
quali é richiesto un particolare momento organizpatin tal senso, gli
elementi tradizionali della intellettualita, pro$ésnalita, personalita e
autonomia del professionista sembrano non piuceffii a rappresentare la
specificita dell'attivita professionale, in modoletache sia possibile
ricostruire la nozione e la natura giuridica deltefessioni.

I secondo fattore che determina la crisi derivdled&@ontaminazioni
normative della nozione di professioni, che demvanodo particolare dalla

194 Cfr. Consiglio di Stato, Sez. consultiva per gti aormativi, parere 20 dicembre 2004,
n. 11602, punto 8.3.
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disciplina comunitaria. In tal senso, appare assgnificativa ed
emblematica la vicenda della materia del consumellanquale il
professionista € individuato come soggetto che aentrappone al
consumatore e, in tal senso, induce ad assimilaitevita professionale a
quella commerciale. Non meno rilevanti risultanmlire, quei mutamenti
normativi che, dapprima, hanno consentito setimreaite lo svolgimento di
attivita professionale in forma di impresa (si veolaa tal proposito, le
societa di engineering previste nella legge Merltar) e, successivamente,
hanno condotto all'abrogazione espressa del didetsercizio di attivita
professionale in forma societaria. In sintesi, $i0 posservare che i
tradizionali parametri che consentivano di indiade la specificita del
professionista in contrapposizione con lo statutell'ichprenditore
assumono, dal punto di vista normativo, sempre minmportanza. La
ricostruzione finora tracciata intorno alla natgraridica delle professioni
deve pertanto percorrere sentieri di diverso genere

8. Alcune osservazioni in merito alla specificita delle
professioni nell’ordinamento comunitario

Peraltro, non si puo trascurare il fatto che iltlet® comunitario affronta la
disciplina delle professioni con modalita diversspetto ad altre materie,
quali i servizi bancari e assicurativi (art. 5In@nché 56 ss), i trasporti (art.
70 ss) o l'agricoltura (art. 32 ss), e in partio®laon detta una disciplina
settoriale ad esse riservata. A tale stregua, tdegsioni, quali attivita
economiche in generale, sono prese in considemzah"diritto comune”
dell'ordinamento CE, cioé ricevono una disciplinedmta dalle disposizioni
generali che riguardano le libertd comunitarie edacorrenz>.

L’equiparazione tra professioni e attivita econannon € tuttavia pacifica
anche nel diritto comunitario. La dottrina, infattha considerato e
riconosciuto che - anche nell’ordinamento CE -rigfgssioni assumono una
valenza non meramente economica, che - per laparicolarita - richiede
una specifica formazione che riguarda altresitosedell'istruzione e della

195 M. ConbpINANzI, “Profili critici dellimpatto del diritto comunitrio sul regime delle
professioni in Italia”, in A. Tizzano (a cura di), processo d’integrazione europea: un
bilancio 50 anni dopo i Trattati di Roma@orino, Giappichelli, 2008, p. 153.
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cultura - comportano un arricchimento per la Cortzuei hanno rilevanti
implicazioni anche sotto il profilo sociale e cudile dell'integrazione
europed® In tal senso, sono anche abbondanti le espréssaffermazioni
di principio degli organi comunitari, in particotadel Parlamento europeo,
che sottolineano I'esigenza di tenere conto defleciicita culturali e
valoriali che caratterizzano le professioni intidllali e le distinguono da
una mera prestazione economica. Nello stesso sem®®, mancano
nell’ordinamento CE esempi di pronunce della Calitgiustizia o di atti
comunitari che richiamano il concetto di “liberaofassione” o fanno
riferimento alle “professioni liberali*®”. Analogamente, non si pud fare a
meno di notare che altri indici manifestano una teceresistenza
all'interpretazione delle professioni in termini ramente economici. In tal
senso, le vicende occorse al progetto di dirett®6/12/CE del 12
dicembre 2006, cd direttiva servizi o - dal nomdl'@le commissario
proponente - direttiva Bolkenstein - sembrano sivdtiche delle perplessita
che si agitano intorno alla equiparazisie et simplicitertra professioni e
attivita economiche o, in altri termini, tra profemi e prestazioni di
servizit®,

1% . Morvibuccl, “Professioni”, cit., p. 1483; D.ISICHELLA, “Il principio di mutuo
riconoscimento e la libera circolazione delle pssfeni nell'Unione europea”, riediritto
dell'unione europeal999, p. 53. In tal senso, depongono le conahigiel Consiglio di
Lisbona del 23 24 marzo 2000, nonché la comunic&zidella commissione sulla
concorrenza dei servizi professionali. Comunicazioella Commissione, relazione sulla
concorrenza nei servizi professionali, COM (20@8) definitivo. Bruxelles, 09.02.2004. A
tal proposito, cfr. C. BRAVANTI, “L’attuazione in lItalia della direttiva sull'esizio
permanente della professione di avvocatoStiadium juris 2002, p. 28.

107 Cfr. considerando, Dir. 7 settembre 2005, n. 2BO&E n. 43: “Nella misura in cui si
tratta di professioni regolamentate, la presentettilia riguarda anche le professioni
liberali che sono, secondo la presente direttivgellg praticate sulla base di pertinenti
qualifiche professionali in modo personale, respbiils e professionalmente indipendente
da parte di coloro che forniscono servizi intellatt e di concetto nell'interesse dei clienti e
del pubblico”.

1% Come si osservera in seguito, la direttiva - catase le difficolta di eliminare i numerosi
ostacoli che impedivano la piena realizzazione melcato interno alla disciplina dei
servizi - si proponeva di attuare un coordinamegenerale delle legislazioni nazionali e
istituire una cooperazione amministrativa in tabgwsito. Nondimeno, l'approvazione di
tale direttiva ha incontrato numerose difficoltaesiplmente nell'individuazione delle
attivita e dei servizi esclusi. In tal senso, adtesione dell'iter di approvazione, la direttiva
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A ben vedere, dunque, i sintomi di una consideraziparticolare delle
professioni si possono rinvenire anche nel Tratthtquale mostra di non
ignorare la specificita che queste tradizionalmesmssumono all'interno
degli ordinamenti nazionaff’.

Anche ratione materiag alcune professioni sono destinatarie di una
disciplina che ulteriormente le distingue all'imerdel Trattato CE. In tal
senso, esse si contrappongono radicalmente all@aggmione tra attivita
economica e attivitd professionale, rappresentamdbmite alle discipline
che presiedono alla libera circolazione dei semwidelle persone: si pensi al
caso delle professioni mediche, paramediche e fzutmhe le quali
rappresentano il limite che lo Stato puo opporie ldlera circolazione delle
persone, giustificato da motivi di superiori intsedi sanita pubblica. In tal
senso, la soppressione delle restrizioni alla #beircolazione delle
professioni sanitarie € subordinata al previo coamiento delle discipline
statali. Analogamente, ma sotto altri punti di a@jsta professione di
avvocato rappresenta in taluni casi un limite igioae della contiguita con
I'esercizio di poteri statali.

Da un lato, dunque, € innegabile che I'ordinameatmunitario abbia posto
gli ordinamenti nazionali relativi alle professiani uno stato di crisi. Ed e
innegabile, altresi, che progressivamente la nezdirprofessioni sia stata
assorbita da un criterio economicistico. In tal ssgnappare infatti

decisamente attenuata la tesi della contrapposzioeciprocamente
escludente tra professionista e imprenditore paopitell’ordinamento

internd™®. E senza dubbio tale orientamento appare ormafigeamente

acquisito anche dal legislatore interno, come @stdto altresi dalla parziale
abrogazione della legge del 1939, dapprima da piefte |. 7 agosto 1997,
n° 266 e — piu recentemente — dalle norme del ccetle Bersani, convertito

ha mostrato una applicazione assai ristretta dligita professionali. Cfr A. RETO,
“Direttiva servizi: tre anni agli Stati per avviala liberalizzazione”, inGuida al diritto,
1/2007, 12- 5(assim

199 M. ConbpINANzI, “Profili critici dellimpatto del diritto comunitrio sul regime delle
professioni in Italia”, cit., p. 154 ss.

10 per 'analisi della complessa dinamica tra praessta e imprenditore, cfr. G CRIANO
D1 PePE “Le societa di professionisti”, cit., 861- 886.
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in I. 4 agosto 2006, n° 248, che si rivolgono gl®fessioni. Tuttavia,
sembra di poter constatare che tale processo nma abcora trovato il suo
esito definitivo nella affermazione di una noziafieersa di professioni. In
particolare, si constata che I'ordinamento comuiaitaon si propone come
scopo quello di ricondurre le professioni in sésiderate entro il quadro di
una nuova disciplina, quanto piuttosto quello dioggettare determinate e
specifiche attivita professionali alle regole daitancorrenza e della libera
circolazione. Da un lato, questo atteggiamentocacgghte consente ancora
una certa flessibilita degli ordinamenti rispettita aconsiderazione delle
singole specificita professionali; da un altro |asiffatta incompiutezza —
oltre a far permanere notevoli difficolta ricostiveé del sistema e alcune
incertezze interpretative — rischia di consolidéirapressione che alcune
sacche di privilegi possano essere conservate @e ladla tradizionale
interpretazione, senza che vi siano delle legittiestificazioni alla luce di
principi costituzionalmente o comunitariamentevaleti. L'analisi di siffatti
principi deve essere cosi affrontata nel prosiadjuwpesto lavoro.
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Capitolo secondo

LIBERTA PROFESSIONALE NELLA COSTITUZIONE E
LIBERTA DI CIRCOLAZIONE DELLE PROFESSIONI NEL
TRATTATO CE

1. Le professioni nella Costituzione

Nella Costituzione I'espressione professioni riearr tre diverse accezioni:
la prima fa riferimento all’esercizio professiondbat. 33 co. 5 Cost.), da
intendersi come attivita per il cui esercizio évs® un procedimento
autorizzatorio (I'abilitazione) che consiste in esame di Stafpla seconda
si riferisce all’accezione lata di professionalitée caratterizza ogni attivita
che riguarda il lavoroglevazione professionale dei lavoratait. 35, co. 2;
avviamento professionglart. 38, co. 3formazione professionalart. 117,
co. 3, Cost.); la terza contemplafdeofessionicome una materia attribuita
alla competenza normativa concorrente dello Statelle Regioni (art. 117
co. 3, Cost.}. Un'ulteriore riferimento alle professioni era ¢tenuto in art.
120 Cost. ma e ora stato espunto dalla norma penaagella riforma del

! La dottrina si & a lungo confrontata con la natgiwridica del’lesame di Stato e del
conseguente atto di iscrizione all’albo; da lungmpo, pare consolidato I'orientamento che
vede nel primo un atto autorizzatorio, nella pattice veste dell'abilitazione e nel secondo
un atto che rientra nella categoria degli accertaimeostitutivi. Cfr. L. ®ssy “Lo
straniero e I'esercizio delle professioni”, @onsiglio di Statpll, 1981, 1135- 1155, spec.
1145.

2 L'art. 117 attiene alla distribuzione della congreta legislativa della materia delle
professioni e ha delle implicazioni sulla facolelld Regioni di individuare e disciplinare
nuove figure professionali. Cfr., per il momento,. MUCIANI, “Leggi regionali e
professioni”, inPrevidenza forens&002, n. 2, 108- 112; E.N®1, M. MANCINI, “Principi
costituzionali in materia di professioni e possibibntenuti della competenza legislativa
statale e regionale alla luce della riforma deblBitV”, in Le Regioni Bologna, il Mulino,
2004, 1317- 1347; M.GGNA, “Regioni e “professioni”; individuare le figureqgfessionali
spetta al legislatore nazionale?”, Commento a Guugtituzionale n. 353/03, iArevidenza
forense 2003, n.4, 303- 307. L'espressione “professiatitui all’art. 117 Cost. non puo
trascurare il fatto che le norme contenute nelléepaovellata della Costituzione sono state
scritte a distanza di oltre mezzo secolo dalle prampotrebbero, pertanto, presentare un
significato almeno in parte “evoluto”.



Titolo V della Costituzione Nella Costituzione manca, invece,
apparentemente ogni riferimento a ordini e ordinamerofessionali,
mentre & stato osservato che, con riferimento &egsmni specifiche, la
categoria degli avvocati riceve il beneficio di um&nzione costituzionale
espressa Questo capitolo si propone di esaminare il foneletm
costituzionale della disciplina delle professionipartire dall’analisi dei
presupposti costituzionali che affermano la lib@mafessionale, nonché dei
limiti costituzionalmente giustificati che la posgoaccompagnare. Siffatta
ricostruzione sara successivamente verificata #lee delle liberta
comunitarie che — nella prospettiva economica dméraddistingue il diritto
CE - si propone di eliminare I'apposizione di twftiei vincoli interni agli
Stati membri che risultino un ostacolo alla liben&olazione dei lavoratori,
e dunque dei professionisti, tra gli Stati membri.

2. Laliberta professionale

In siffatto contesto, la disposizione costituzi@engiu rilevante per le
professioni € quella dell’art. 35, la quale assupagticolare importanza
perché sottolinea il legame immediato e direttoatitéavita professionale e
diritto al lavoro. Questo articolo, laddove disparte 1a Repubblica tutela
il lavoro in tutte le sue fornierichiama implicitamente la liberta
professional® La lettura combinata di questo articolo con itaip 33,

% L. cost. 18 ottobre 2001, n. 3, recante “Modiéichl Titolo V della parte seconda della
Costituzione”.

4 Cfr. G. @LAVITTI, “Gli interessi pubblici connessi all'ordinamenttelle professioni
libere: la Corte conferma l'assetto consolidato gencipi fondamentali in materia di
professioni”, inGiurisprudenza costituziongléMilano, Giuffré, 2005, p. 4418, reperibile
anche inwww.associazionedeicostituzionalistilita Costituzione prevede una determinata
anzianita di esercizio della professione forensalequequisito soggetti vo per I'elettorato
passivo al Consiglio superiore della magistratara (L04, co. 4) e alla Corte costituzionale
(135, co. 2) o per la designazione a consiglierCdssazione (106, co. 3); liscrizione
all'albo o I'esercizio della professione rilevapltte, come causa di incompatibilita per
I'assunzione dell'incarico, rispettivamente, preggoonsiglio superiore della magistratura
(104, co. 7) o presso la Corte costituzionale (A8%5).

® L'inquadramento delle professioni nel’ambito d#fitto al lavoro & (e non potrebbe
essere che) del tutto pacifico, come si pud notatéplo meramente esemplificativo nelle
impostazioni di: G. PrA, voce “Professione e Lavoro”, iknciclopedia del diritto
XXXVI, 1987, p. 1033; P. BcIoNE, “Professioni (disciplina delle)”, ifEnciclopedia del
diritto, Milano, Giuffré, XXXVI, 1987 1040- 1065; A. @GTELANI, Gli ordini e i collegi
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comma 5, Costituzione, consente di affermare cleelitzerta & suscettibile
di ricevere limitazioni in virtu del bilanciament@on altri valori
costituzionali ritenuti prevalenti.

La Costituzione italiana non riconosce espressamentautonomo rilievo
alla liberta professionale: di essa non vi sonocea infatti, tra le liberta
costituzionali contenute nel titolo privo della fmaprima della costituzione,
dedicata ai rapporti civili, né risulta contemplatalla parte nella Carta
fondamentale definita costituzione economica. $tajqesto silenzio, la
dottrina si € interrogata circa la esistenza eolasistenza di siffatta liberta:
in questo sforzo ermeneutico, e stato affermatolatierta professionale
debba rinvenirsi in tin principio non scritto di costituzione materidl& In
tal senso, la piu recente dottrina si riporta plbsizioni di V. E. Orlando e
M.S. Giannini. Il primo, nei suoi “Principii di dito costituzionale”
accomuna la liberta di scelta di professione e lgueli industria,
sottolineando cheduesto principio si afferma in antitesi al sisted® ceti
chiusi e delle corporazioni, abolito dalla Rivolome frances¥.
Diversamente, il Giannini riconosce che la libengofessionale —
coincidendo con quella di scelta del proprio laversi pone in antitesi con
la libertd garantita dall’art. 41, la quale si rifee esclusivamente alla
liberta di impresa e non a qualsivoglia attivitdmamic&.

Da altri punti di vista, la liberta professionalea@ta quale precipitato della
liberta dell'arte della scien%aln tale prospettiva, si osserva che la norma
sull'esame di Stato segue — nell’economia dell’d@&.— il comma che

professionali nel diritto pubblicoMilano, Giuffré, 1976, pp. 11 ss; FERES| voce “Ordini
e collegi professionali”, iigesto delle discipline Pubblicistich¥, Torino, Utet, p. 451;
G. GACOBBE, voce “Professioni intellettuali”, iEnciclopedia del dirittp XXXVI, Milano,
Giuffré, 1987, p. 1067.

® Cfr. G. DELLA CANANEA, “L'ordinamento delle professioni”, in S. Casséaecura di),
Trattato di diritto amministrativo, Diritto ammintisativo speciale Il, 1l ed., Milano,
Giuffré, 2003, nota 19; ID., “Diplomi di special@zione e accesso alla professione
forense”, Commento alla sentenza Tar Toscana,ntesea 24 febbraio 2004, n. 506, in
Giornale di diritto amministrativp2004, n. 8, pp. 871 ss.

"V. 0. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale Firenze, Barbera, 1912, 272- 273.

8 M.S. GANNINI, Diritto pubblico del’economiaBologna, il Mulino, 1995, p. 178.

% In tal senso, A. MLONCELLI, “Le professioni italiane nella Costituzione itig”, in Aa.
Vv., Scritti per Mario Nigro, |, Stato e amministrag® Milano, Giuffré, 1991, pp. 416 ss.
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proclama la liberta dell’arte e della scienza (canf) e ne rappresenta
pertanto una conseguenza logica. In senso analadmrjzzando la liberta

di insegnamento contenuta nello stesso articolafferma che La liberta
professionale debba essere intesa quale proiezippkcativa dei titoli di
studio di cui allart. 33 Cosf. Peraltro, secondo un una prospettiva che
trova le sue mosse dell’articolo 33, ma pone l'atmesul carattere
economico dell'attivita professionale, la norma @same varrebbe a
sottolineare la portata di un principio secondo assurgerebbero a dignita
di professioni soltanto quelle che si caratteribzaer I'esame di Stato,
inteso come barriera all’'accesso di un mercatovase.

Infine, non mancano interpretazioni, ancorché dtbtisolate e per alcuni
versi iperboliche, che sostengono che l'attivitaf@ssionale sia espressione
di un diritto della personalita, affermandone cdsi natura di diritto
fondamental¥. In tal senso, il lavoro offre ad ognuno il modo piter
essere pienamente se stesso, (...) alla stregua damwne che porta a
identificare lavoro e persotfa quale ‘mezzo fondamentale di attuazione
dell'interesse allo sviluppo della sua persondlita

10 Cfr. L. Ieva, “Sullillegittimita costituzionale della incompiailita tra lavoro pubblico e
professione forense prevista dalla legge n. 339 20%13”, in Le nuove leggi civili
commentate 2005, p. 849. Per la proiezione professionale tdeli di studio, cfr. F.

MERuUS|, “Il diritto pubblico delle libere professioni. @ini, albi e diritto di stabilimento nel
diritto vigente e «quasi vigente»”, Diritto amministrativg 2005, p. 451.

1 Cosi C. MRTATI, “Il diritto al lavoro secondo la Costituzione BeRepubblica (natura
giuridica, efficacia, garanzie)”, ifProblemi di diritto pubblico nell’attuale esperiemz
repubblicana Raccolta di scritti, 1ll, Milano, Giuffré, 1972p. 150. Cfr. anche M.
MazzioTTl, Il diritto al lavoro, Milano, Giuffré, 1956, p. 58, che parla di unittlirinnato
dell'uomo, costituente una estrinsecazione delkamarsonalita.

12 Cfr. C. MorTATI, “Il diritto al lavoro secondo la Costituzione BeRepubblica”, cit.,
142- 223; in questo senso, anche GN®RO PASSARELLI, Il diritto dei lavori, Torino,
Giappichelli, 2004, 263- 26M. MAzzIOTTI, |l diritto al lavoro, cit., p. 58 afferma che “in
questa liberta si pud infatti ravvisare la garandiauna pretesa che pud considerarsi
connaturata nell'uomo e costituente un'immediataresecazione della sua personalita”.

3 Non si pud negare, infatti, che il lavoro — e ¢atti del tutto particolari la professione -

involga intimamente I'essere, l'esistenza dellaspaa; certamente esso consiste in
un’espressione della personalita, e in tal sengpustificano tutte le garanzie di dignita e

protezione, la iterata collocazione tra i primicaoli della Costituzione, la equazione sottesa
agli stessi ed esplicita in art. 1 Cost. tra cittade lavoratore. Cfr. Corte costituzionale

sentenza 22 giugno 1965, n. 61, @iurisprudenza costituzionglel965, 765-769. Sul
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In tutti i casi, comunque, la liberta professionalendividuata come una
espressione di un diritto colto all'interno di altliberta. Tra queste, Le
manifestazioni piu ricorrenti sono quelle che vemoappresentata la liberta
professionale quale espressione della liberta wbréa o della liberta di
iniziativa economica. La dottrina ha suggerito palte di ritenere la liberta
professionale nella cd costituzione economica, re@ain’interpretazione
particolarmente stessa di quest'ultithdn tal senso, muovono tutte quelle
interpretazioni volte a cogliere la liberta professle quale aspetto della
liberta di iniziativa economica. Questa assimilagiotuttavia, in virtu delle
considerazioni gia svolte intorno alla contrappiosie reciprocamente
escludente tra attivita d'impresa e attivita prefesale ha sollevato accesi
dibattiti dottrinali. Pertanto, l'argomento piu eomente ha sempre
poggiato sulla impossibilita di assimilare i prafesisti a ‘meri operatori
economici’®. Di contro, si & osservato che, ragionando altrimefat

punto, si ricordano inoltre le parole di FANSORO PASSARELLI, “Spirito del diritto del
lavoro”, in Annali del Seminario giuridico dell’'Universita didfania Milano, Giuffré,
1947- 48, p. 3: “Se tutti gli altri contratti rigteano I'avere delle parti, il contratto di lavoro
riguarda ancora l'avere per l'imprenditore, ma jletavoratore riguarda e garantisce
I'essere, il bene che é condizione dell’avere egiii altro bene”, citato in G.ABITORO
PASSARELLY, Il diritto dei lavori, cit., p. 22.

4 Sulla Costituzione economica, in generale, cfr.Us.RESCIGNQ voce “Costituzione
economica”, inEnciclopedia giuridica X, Roma, Treccani, 2001, 1-10; GOBNETTI, La
Costituzione economica italiandl ed., Milano, Giuffré, 1995, p. 283; F.0C0zzA,
“Riflessioni sulla nozione di «Costituzione econoan’, in Aa.Vv., Studi in onore di
Gustavo Vignocchil, Modena, Mucchi, 1992, 393- 412;AA/v., La Costituzione
economica(Convegno tenutosi in Ferrara, 11- 12 ottobre 19%ssociazione italiana dei
costituzionalisti), Padova, Cedam, 1997; las6ETT|, voce “Costituzione economica”, in
S. Cassese (diretto dd)jzionario di diritto pubblico I, Milano, Giuffreé, 2006, 1638-
1646. Un'interpretazione molto ampia della Cositne economica, fino a comprendere
“istituti, norme e prassi relativi ai rapporti e@onici e alle imprese”, ben oltre i confini
dell'approccio giuridico classico € proposta da GASSESE La nuova costituzione
economicaBari, Laterza, 2000, p. 3 ss, il quale rinvidagera di A. V. DCEY, Lectures
on the relation between law and public opinion ingiand durig the Ninteenth Centuyry
London, Macmillan, 1905.

15 Cfr. F. LORENZON|, “Pubblicita ingannevole e pubblicita degradanta”La sorte delle
professioni liberali alla luce delle ultime normei (dalla c.d. legge Bersani, alla riforma
delle professioni, indietro, all'antiriciclaggio,léindennizzo diretto), [Convegno, Roma,
Auditorium della Cassa Nazionale di Previdenza sisisnza Forense, 22 febbraio 2007],
Roma, 2007 Cfr. atti, quando disponibili. Nellosste senso, cfr. V.FAGNOLO VIGORITA,

G. PawmA, voce “Professione e lavoro (liberta di)”, Movissimo DigestoXIV, Torino,
Utet, p. 17 il quale giunge ad affermare che “datiento esame della Carta costituzionale,
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regolamentazione pubblicistica di mestieri e pref®s si troverebbe priva
di giustificazione costituzionale, atteso che trebbe la sua ratio
unicamente nelle finalita protettive sostenuta adadliscrezionalita del
legislatore in una logica corporatiVa

L'interpretazione prevalente e piu resistente hattato I'equivalenza tra
professioni e attivita d’impresa e ha sottolinebtorilevanza della liberta
professionale quale espressione del diritto alravohe si manifesta come
attivita umana produttiva di ricchezza e socialreautile’’. Alla stregua di
guesta opinione, la lettura combinata degli artt. 36 Cost. fornisce infatti
un’espressione ampia del diritto al lavoro, talecdeprendere il lavoro in
tutte le sue possibili esplicazioni, non soltantelte del lavoro dipendente,
ma anche quelle del lavoro autonomo e professibhale tal senso,
volendo ripercorrere la schematica distinziondib@rta negative (diberta

e facile scorgere come l'art. 4 sia I'unica dispg@sie cui possa riportarsi la garanzia (...)
dell’esercizio di siffatte professioni”, escludenidaradice 'ammissibilita di far rientrare le
professioni nella previsione dell’'art. 41 Cost.

16 Sulla possibilita di ricondurre il lavoro, in padlare quello autonomo, al concetto di
iniziativa economica, cfr., a titolo meramente aalnttivo, G. BRA, voce “Professione e
Lavoro”, cit. 1037- 1038.

" 'inquadramento della liberta professionale aiimo del diritto al lavoro & prevalente,
come si pud notare, a titolo meramente esemplificatelle impostazioni di: G. ERA,
voce “Professione e Lavoro”, cit., p. 1033; Rsd®ONE, “Professioni (disciplina delle)”,
cit., 1040- 1065; A. &TELANI, Gli ordini e i collegi professionali nel diritto fablico, cit.,
pp. 11 ss; F. ERES| voce “Ordini e collegi professionali”, cit., p5%; G. GACOBBE, voce
“Professioni intellettuali”, cit., p. 1067. Sui gilodel diritto al lavoro come liberta, cfr. M.
MaAzzioTTl, Il diritto al lavoro, cit., pp. 57 ss, che dedica un intero capitola kberta di
lavoro, sottolineando l'obliterazione di questo ettp da parte della dottrina e della
costituzione stessa che (60) “ha voluto dar rili@acompito dei poteri pubblici”. Sulla
maggiore affinita tra diritto di liberta e professi liberali, cfr. V. $AGNOLO VIGORITA, G.
PALMA , voce “Professione e lavoro (liberta di)”, cit., 1.

'8 Motiva I'ampiezza della nozione di lavoro sullasbalei lavori costituenti V.F3GNOLO
VIGORITA, G. RFALMA, voce “Professione e lavoro (libertd)”, cit., .. Vi & da dire che la
dottrina si € dedicata con maggior ampiezza aHlaiglina del lavoro subordinato, non solo
in ragione della evidente maggiore frequenza femicaee della larghezza di disposizioni
costituzionali che lo prevedono, ma probabilmemteha sul presupposto che I'essenza del
carattere di una norma o di sistema di norme siatéda di interessi deboli. Eppure, anche
sulla base dei lavori dell'assemblea costituert@odzione di lavoro appare assai piu ampia.
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da™) e liberta positived liberta pef?), la liberta professionale consiste, da
un lato, nella pretesa di non subire interferenzes&coli da parte dei
pubblici poteri nell’esercizio della propria att&ieconomico- professionale;
dall'altro, nella garanzia della liberta di sceghe tra varie attivita
lavorative, quella professionale nonché, tra l@evarofessioni, quella che
piu corrisponde alle proprie inclinazioni personaénza vincoli imposti da
parte dello Stato. Ugualmente, non potrebbe ritrescluso dal contenuto
della liberta professionale il diritto di astenedsil’esercizio professionale,
in forma individuale o collettiva, mediante I'esera di un diritto analogo a
quello di sciopero, purché siano fatti salvi glibbghi di assicurare le
prestazioni minime essenziali garantite da altverta costituzionali in capo
ai cittadini®".

2.1 ...e la giustificazione costituzionale dei suoi limiti

La liberta di lavoro recepita nella Costituziongoubblicana accoglie e
supera la concezione liberale, ontologicamenteraensull'individuo, per
inserirla come diritto suscettibile di bilanciamerih ottica democrati¢a

Essa viene pertanto a coincidere con una libenaasgoluta ma “ limitata
", nella quale si risolve la tensione individuo-nmanita per la quale ha

9 La “liberta da”, storicamente e logicamente andecge, consiste nella garanzia offerta al
soggetto della non interferenza o del non impedimea parte di altri nel libero esercizio
del diritto. Essa consiste, piu propriamente, i ymetesa di resistenza nei confronti di
interferenze esterne nella sfera di interessi vigar al godimento del suo titolare (cd
Abwehrrecht), sia da parte dei pubblici poteri,ddaparte di terzi (cd Drittwirkungslehre).
La genesi storica di tale aspetto della libertaadioca normalmente nell’epoca successiva
alla rivoluzione francese, nella quale si sonoraftge le cd liberta borghesi.

% |a liberta positiva (dibertd pep & indicata come evoluzione in senso democratico-
pluralista della prima, e consiste nel poterelatfto al soggetto di esprimere ed esplicare la
propria personalita e manifestare la propria dign8ul punto, cfr. le dense pagine di A.
BALDASSARRE, voce “Liberta”. 1) Problemi generali, ifEnciclopedia giuridica XIX,
Roma, Treccani, 1990, p. 7 ss.

2L G. DELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 1148.

22 Cfr A. BALDASSARRE, voce “Diritti inviolabili”, in Enciclopedia giuridica XI, Roma,
Treccani, 1989, p. 15.

Si tratta del noto tema della manifestazione deitiddi liberta, sul quale — per una opione
contraria - cfr. P. 8ossj | diritti di liberta ad uso di lezionil, Torino, Giappichelli, 1988,
pp. 167 ss.
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optato I'art. 4 Cost. quando — in via generale eigp al lavoro- afferma
contestualmente I'aspetto ontologico e deontologdigladiritto stesso, cioe il
diritto come potere dell’individuo e il conversowwe come obbligo volto a
concorrere al progresso materiale e spiritualedeltietd’

In tal senso, la piu compiuta analisi dei limitiaaliberta professionale
emerge dall’'opera interpretativa della Corte costdnale a partire dalle sue
prime sentenze. Nel caso risolto con sentenzadel 3957, veniva dedotta
I'incostituzionalita dell’'obbligo di iscrizione &#llbo dei dottori
commercialisti, perché contrastante con le normeagicoli 3 e 4 della
Costituzione. In particolare, si sosteneva chetitalo 52 del D.P. 27
ottobre 1953, n. 1067, istitutivo dell'ordine detlae dottori commercialisti
avrebbe creato disparita di trattamento tra persom@esse ad esercitare la
medesima professione di dottore in economia conmmercioe i ragionieri
in possesso dei requisiti indicati dal R.d. 28 roat229, n. 588 e i dottori
commercialisti. La Consulta, preso atto della m#mcaiolazione del
principio di uguaglianza, nonché della insussisterdella violazione
dell’articolo 4, dichiara infondata la questione diostituzionalita.
Nondimeno, urobiter dictumappare in questa sede rilevante ai fini della
prima definizione dei contorni della liberta prafemale: la corte ha, infatti,
modo di affermare che il principio di liberta dieggtiere I'attivita di lavoro
non puo ritenersi leso da limitazioni poste dakgde a tutela di altri
interessi e di altre esigenze sociali, ugualmenggitavoli di protezione
costituzional&®. Sul fondamento di questa premessa di ordine gknda
Corte ritiene - in particolare - che ['obbligatorigcrizione in albi
professionali non possa configurare una indebitapressione del diritto al
lavoro e, dunque, non integri un profilo di illégitita costituzionale.

Nella sentenza n. 13 del 1961, che riguardavaddtitaita costituzionale
della legge della regione Valle d'Aosta istitutiekh un ordinamento

%3 Nel binomio diritto- dovere, il secondo terminennba ricevuto il medesimo grado di
approfondimento e precisione concettuale del primerosimilmente sulla base del
permanere dell’'originaria concezione individuadiati dei diritti. Cosi, L. MNGON,
“Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti inlabili e doveri inderogabili di solidarieta”,
in Jus: rivista di scienze giuridiché 1998, p. 49.

24 Corte costituzionale, sentenza 16 gennaio 1953, n.
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regionale delle guide alpine e delle scuole dilsciCorte costituzionale ha
occasione di soffermarsi in modo piu approfonditbrapporto tra la liberta
di lavoro, da un lato, e la sottoposizione ad wvpedimento autorizzatorio
nonché l'iscrizione in un ruolo locale, dall'altta.tale occasione, la Corte
costituzionale rinnova la propria convinzione selmncui sottoporre
I'esercizio di una professione ad una autorizza&zioon merita alcuna
censura; analogamente, ritiene costituzionalmegi¢tima la formazione di
un ruolo da parte della Regione, atteso chiertiolo altro non & che un
elenco dei professionisti alpini autorizzati dalRegion&®. Cid che,
diversamente, non appare costituzionalmente giceiif e, invece,
I'affidamento dell'iscrizione nel ruolo regionalesacieta locali, alle quali
deve essere riconosciuto un versamento obbligat@erondo la Corte
costituzionale, le disposizioni che dispongono @& $enso “sono in
contrasto con gli artt. 4 e 41 della costituziome,quanto chiudono gli
esercenti professioni alpine in una ristretta ceachomunale, che ha tutte
le caratteristiche di antiche e tramontate corpaca locali, a favore delle
quali si impongono contribuzioni coattivé®. In altri termini, a prescindere
dalla lesione dell'articolo 120 Cost. per il fatto prevedere ostacoli alla
libera circolazione dei lavoratori all'interno dedrritorio nazionale, la
Consulta ritiene che sia costituzionalmente ilkagid non gia l'istituzione di
un ruoloex se ma soltanto I'affidamento di questo ad una caapimme che
persegua fini localistici o corporativi.

Nella sentenza n. 61 del 1965, la Corte costit@®nr pronunciando una
dichiarazione di infondatezza della questione potstale - ha occasione di
tornare sull'argomento della legittimita dei limddia liberta di lavoro in un
giudizio in tema di una legge sulla licenza prédedt per esercitare la
vigilanza armatd. Nella fattispecie, la Corte dopo aver riaffermato
legittimita costituzionale delle restrizioni ad ogiritto di liberta, e in
particolare al diritto al lavoro, precisa che diia limitazioni sono
ammissibili purché non eliminino 0 comprimano in donoeccessivo 0

%5 Corte costituzionale, sentenza 17 marzo 19613 rpunto 4 della motivazione in diritto.
%6 Corte costituzionale, sentenza 17 marzo 19613 rpunto 4 della motivazione in diritto.
%" Corte costituzionale, sentenza 22 giugno 196B1n.in Giurisprudenza costituzionale
1965, 765-769.
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intollerabile ogni liberta di scelta del soggéftoln questa occasione, la
Corte si pone dunque nella prospettiva di individua specificare la
dimensione dei contro limiti. In tal senso, essappne un canone di
proporzionalita e adeguatezza dei limiti alla lthedi lavoro, in modo tale
che la liberta di scelta il soggetto non sia edeagsente compressa.

Nella sentenza n. 102 del 1968, oltre a ribadiredgtimita generale delle
limitazioni al diritto al lavoro che consistono ima autorizzazione e nella
conseguente iscrizione nell'albo di categoria, ¢at€ costituzionale dedica
alcuni passaggi della motivazione ad un'analisigmprofondita dellaatio
che presiede alla apposizione di limiti (nel capectico, si trattava della
attivita professionale dei consulenti del lavor@ g@oco istituita con
legge¥®. In questa occasione, la Corte afferma che lacergs complessita
della materia lavoristica e previdenziale, insiealla importanza e alla
delicatezza dei compiti assunti da tali consul@uod considerarsi motivo
sufficiente per limitare legittimamente il dirittal lavoro mediante una
riserva di attivita in capo a determinati soggéttiln altri termini, si pud
ricavare che il fondamento di tali limitazioni densiedere nell'importanza
e nella delicatezza della funzione svolta. Siffattportante rilievo appare
espresso con maggior chiarezza in una sentenzeeli @nni piu tardi, nella
quale La Corte viene chiamata a giudicare la comftér a Costituzione
rispetto alla questione degli ordini professionakila decisione n. 114 del
1970, la Corte afferma chiaramente che gli ordimissumono funzione di
garanzia e, quindi di responsabilita nell'interesspubblico e
immediatamente, nell'interesse privatd; e individua il contro- limite, a
garanzia del diritto al lavoro, nella verifica dielima “razionalita del
sistema*2,

%8 Analogamente, si esprime in Corte costituzionsémtenza 3 febbraio 1966, n. 7.

%9 Corte costituzionale, sentenza 2 luglio 1968, 62, 1in Giurisprudenza costituzionale
1968, 1520-1527.

% Corte costituzionale, sentenza 2 luglio 1968, B, plinto 2 della motivazione in diritto.
%1 Corte costituzionale sentenza 18 giugno 19704 fidnto 2 della motivazione in diritto.
%2 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 18 giugno 197014, punto 2 della motivazione in
diritto.

%2 Corte costituzionale, sentenza 18 giugno 1970114, punto 2 della motivazione in
diritto. Analogamente, Corte costituzionale, semten22 aprile, 1971, n 89, in
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Appare, cosi, di particolare interesse la giugtfione con cui - nella
sentenza n. 59 del 1976 - la Corte pronuncia nuenéenuna dichiarazione
di infondatezza della questione di legittimita dogionale sollevata nei
confronti della disciplina della professione di afge rappresentante di
commercio. La Corte ribadisce che liscrizione in twwolo é dettata
dall'esigenza di tutelare gli interessi dei prof@sisti nonché di quanti, in
genere, partecipano ai settori della produzioné dalambio. Tuttavia, si
deve riscontrare che - nella rappresentazione Qaltée - I'albo oltre a porsi
come un'esigenza dettata a tutela della pubblide, fésponde altresi alle “
esigenze del mercato internazionale, in particolaodo di quello della
comunita economica europei cui confronti vigono per lo Stato italiano
speciali impegni.

Sotto altri punti di vista, i limiti all'esercizigprofessionale sono stati
sollevate davanti alla Corte in relazione al pretesntrasto con l'articolo 41
della Costituzione: in altri termini, si ripropomella dinamica giudiziaria
costituzionale quell’ambivalenza circa la naturarigiica delle professioni
gia riscontrata e avanzata dalla dottrina. Alcunestjoni di legittimita

sollevano l'incompatibilita tra talune disposizidimitative nell'esercizio

professionale per contrasto con la liberta d'itizéa economica. In tal
senso, la sentenza n. 29 del 1957 affronta latiegi costituzionale della
imposizione di tariffe relativamente al servizionf@ceutico. Si assumeva,
in proposito, che l'imposizione tariffaria dei madali fosse in contrasto
con liniziativa economica privata, giacché impedal farmacista, libero
professionista, di vendere nella propria farmad@ira medicinali a un

prezzo inferiore a quello indicato sull'etichetiia.tale occasione, la Corte
costituzionale afferma alcuni importanti principhec vale la pena di
ripercorrere. La consulta, infatti, sostiene chenlama de qua “nel

prescrivere il prezzo d'imperio persegue lo scoptutklare il pubblico sia

da eventuali speculazioni, che potrebbero veriican caso di emergenza

Giurisprudenza costituzionglel971, 724- 729; Corte costituzionale, sentenzamibzo
1972, n. 43, inGiurisprudenza costituzionglel972, 193- 206; Corte costituzionale, 21
marzo 1974, n. 83, iGiurisprudenza costituzionglé974, 661- 666.

% Corte costituzionale, sentenza 12 marzo 19769nirbGiurisprudenza costituzionale
1976, 411- 413.
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con la rarefazione dei medicinali; si da inconverttiecollegati al regime di
libera concorrenza, che porterebbe al ribasso deizpi e, inevitabilmente,
alla preparazione medicinali con materie prime meostose, e percio, con
risultati terapeutici che potrebbero recare nocutteralla salute dei
cittadini”. Sulla base di siffatte premesse — e dopo avértat@ laratio
delle disposizioni impugnate — la Corte ritienetitozionalmente legittima
la disciplina dei prezzi imposti. Nel corso di qu@e®perazione logica,
tuttavia, essa chiarisce che la disciplina impugmain puo ricondursi alla
sfera dell'articolo 41 della Costituzione, che tagaapporti economici, ma
piuttosto rientra nella norma costituzionale chéeltu la salute come
fondamentale diritto dell'individuo e interesselaelollettivita (art. 32). In
via ipotetica, precisa la Corte che, anche laddwaglia far rientrare una
disciplina tariffaria tra i limiti all'iniziativa eonomica privata, non si
potrebbe non osservare che siffatta liberta non sugdgersi in contrasto
con il pubblico interesse, ovvero con lutilita e, intesa come
conseguimento del bene comune.

In termini analoghi, la Corte - nella pronuncialii. del 1976 - si confronta
con la questione di legittimita costituzionale @eticolo 2 della legge 23
novembre 1939, n. 1815, la legge che vieta |'edergrofessionale forma
societaria. Anche in questo caso, la questioneedittimita lamenta il
contrasto con la liberta di iniziativa economicavata, di cui all'articolo 41
Cost. La Consulta ritiene che le ragioni che giwsino la vigente
normativa siano da rinvenire nellattitela degli interessi, non soltanto
economici o corporativi, delle categorie professibnsia per garantire il
corretto esercizio delle professioni intellettuadgi confronti dei clienti, dei
terzi, della collettivita in generale, garanzia ch& ritiene fornito
essenzialmente dalla qualificazione professionalesaprattutto dalla
responsabilitd personale professionistd Poste queste premesse, la Corte
afferma che non sussiste nella disposizione deatacilcun vizio di
costituzionalita, atteso che - alla luce dell'atic41l, commi 2 e 3, &

% Corte costituzionale, sentenza 22 gennaio 1976,7n.punto 2 della motivazione in
diritto, 73- 77, con note a commento di VREZQ, “Brevi note sulle societa professionali”,
in Enciclopedia costituzionalel976, |, 225- 229; e A.ANTOZzzI, “Note sulla liceita delle
societa tra professionisti dopo la sentenza defigeCcostituzionale”, (nota a Corte cost.,
sent. n. 17 del 1976)ih Giurisprudenza costituzionale976, 1,1600- 1622.
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riservato alla legge ogni opportuno controllo debdivita iniziative
economiche. Se si accoglie in questo senso la iqnesdi legittimita
costituzionale, appartiene alla discrezionalitaldgislatore stabilire se, e a
quali condizioni, possono essere posti limiti dibaione di forme societarie.

Si possono, in conclusione, riassumere i principahdirizzi
giurisprudenziali portati a giustificazione dei ithalla liberta di lavoro, nel
caso delle professioni. A tal proposito, in primemdo, sembra di poter
evidenziare che non vi e alcun dubbio che il leq@k possa porre dei
limiti alla liberta professionale. Laatio idonea a giustificare tali limiti
consiste nella tutela di coloro che si avvalgonbedattivita e dei servizi
professionali. In altri termini, i pubblici potgsossono imporre limiti al fine
di salvaguardare [laffidamento dei clienti e deltallettivita nella
competenza tecnica e nella capacita dei professiolm tal senso, tali limiti
sono posti mediante l'utilizzo di diversi istitugiuridici, che incidono
sullaccesso o sulle modalita di esercizio dellafgmsione. La Corte
costituzionale, poste queste considerazioni, lemutb costituzionalmente
legittime le riserve di attivita, riserve di titglde autorizzazioni e i
provvedimenti amministrativi, I'obbligatoria iscrane in ruoli, albi o
elenchi volta tutela della fede pubblica, nonchédaessaria appartenenza a
ordini e collegi etc. Ulteriori limiti riguardo lenisure di incompatibilita
all'esercizio della professione da parte di alcsoggetti, che esercitano
funzioni potenzialmente in conflitto (incompatildi con il lavoro
dipendente nel settore del pubblico impiego e ingatibilita con I'utilizzo
dell'oriente sono imprenditoriale.

Le pronunce della Corte hanno il merito di chiame esplicitare che tali
limiti devono essere giustificati da esigenze qualitutela della fede
pubblica dei soggetti che si affidano alle prestazidei professionisti;
I'esigenza di garantire prestazioni qualificate nrateria di particolare
delicatezza e importanza, ovvero in materie cheangano la sicurezza
pubblica; I'esigenza di evitare speculazioni chassilvano in un danno per
(la salute dei) cittadini. Di contro, appare proissostegno, I'apposizione di
limiti in funzione di tutela di interessi localisti o corporativi, i quali

dispongono taluni istituti con l'esclusivo scopootprionistico e di
autotutela, nonché — analogamente — I'apposiziorendi in funzione di
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garantire la dignita e il decoro della professicemg;orché rivendicata quale
misura in funzione degli interessi della colletiiyidei clienti e dei terzi.

Il contro limite &€ dettato dal principio di propanalita e adeguatezza del
limite stesso, affinché sia garantita I'intima @mlita del sistema e non sia
eccessivamente compressa 0 circoscritta la dimeasidella liberta
professionale. E’ da osservare, peraltro, chemelpretazione piu avanzata
della Corte il limite giustificato dalla pubblicede e assimilato in talune
occasioni alle ragioni per cui deve essere gagmditsussistenza di un
mercato, nazionale e comunitario, concorrenziatétoSun altro punto di
vista, & stato osservato come il limite dell’'esaccidelle professioni in
forma societaria e i regimi di incompatibilita, adempio con il pubblico
impiego, sono dettati, invece, a garanzia dellpoesabilita personale e a
tutela dell’autonomia e dell'indipendenza del pssienista, tuttavia sempre

in funzione di tutela del destinatario della presine.

2.2 L’esame di Stato

Alla luce di queste premesse, risulta agevolatadipretazione delleatio
dell'istituto dellesame di Stato, previsto daltieolo 33, comma 5. Con
questa disposizione, la Costituzione contemplaafies di Stato per
I'ammissione ai vari ordini e gradi di scuoteper la conclusione di essi
per l'abilitazione all'esercizio professiondle A tal proposito si deve
premettere che il legislatore ordinario non & se&ngiato chiaro in merito
alla distinzione tra i due diversi tipi di esamestifnizionalmente previst
L’esame di Stato professionalizzante rappresentstitdito giuridico
prescelto dalla Costituzione nel quale si compiel guanciamento di valori
contrapposti: da un lato, quello della liberta pesionale; dall'altro, quello
di altri interessi di rilevanza costituzionale atun tale liberta entrerebbero
in conflitto®®. In altri termini, esso si pone come mezzo rispettfine della
tutela di tali interessi, tra i quali, in particeéa come é stato evidenziato,

% Sul punto, cfr. C. EGA, Le libere professioni intellettuali nelle leggi eelta
giurisprudenza Milano, Giuffré, 1974, p. 236 ss. E’ da dire daedottrina ha criticato
questa la disciplina & intrinsecamente equivocaptda evidenziare la categoria del’esame
di Stato a effetto plurimo. Cfr. G.d®s| voce “Esame di Stato”, iBnciclopedia giuridica
XIll, Roma, Treccani, 1989, p. 1.

% A. GIANNOTTI, “Le “professioni” tra legislazione statale e r@ugle dopo la riforma del
Titolo V della Costituzione”, ih.e Regioni 2004, 136 ss.
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quello dell'affidamentd. In tal senso, laddove si voglia verificare se
un'‘attivita possa o0 meno dar luogo all'istituziodie una professione di
rilevanza costituzionale, si impone in primo luogoa verifica intorno
allincidenza che essa pud avere su specifici bdni rilevanza
costituzional®. Qualora tale verifica dia esito positivo vi sareto le
premesse per imporre I'esame di Stato, quale manaéebilanciamento tra i
due interessi contrapposti.

Peraltro, come gia osservato, listituto dell'esaih8tato si pone a presidio
e garanzia dei requisiti di preparazione e capattaprofessionista. In tal

senso, si puo altresi osservare che seat®m e quella di garantire la
necessaria competenza e capacita del professiolsigtaorte ritiene che la
possibilita di derogare al principio dell'esameSiato, sia consentita in

considerazione della valutazione di titoli e cafgaeiguipollenti.

3. 1l principio della professionalita specifica

Le considerazioni sinora svolte consentono di aeeedlla questione da cui
si era originariamente partiti e cioé, da un lajoali siano quei valori
costituzionali che giustificano la apposizione dauiserva e, dall’altro, se
vi sia un limite di natura costituzionale alla widiuazione di una
professione e, conseguentemente, di una discipfititativa. E ancora da
attribuire al merito della giurisprudenza costitrale, I'individuazione del
concetto sintetico del principio della professid@akpecifica, nel quale si
condensano le considerazioni sopra svolte riguaatla ratio della
apposizione dell’esame di Stato.

Nella sentenza n. 77 del 1964, la Consulta inaugargrimo orientamento
interpretativo intorno al tema dell'esame di Stat€irca il contrasto con
l'art. 33, quinto comma, Cost., la questione dititmgonalita riguarda,

37 G. DELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 1159.

3 A. GIANNOTTI, “Le “professioni” tra legislazione statale e mmugle dopo la riforma del
Titolo V della Costituzione”, cit., p. 136.

39 Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 3 maggio 18638.

0 Corte costituzionale, sentenza 23 giugno 1964,7n.con osservazioni di OESE “In
tema di incarichi e supplenze nelle scuole medieta a Corte costituzionale, sentenza 23
giugno 1964, n. 77, iGiurisprudenza costituzionglé964, 765-770; e di G. U.HRCIGNQ
“Leggi di interpretazione autentica e leggi rettivat non penali incostituzionali”, in
Giurisprudenza costituzionglé964, 770- 793.
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invero, la fungibilita dell'esame di Stato con iléézione all'insegnamento
nelle scuole statali. In tal senso, come si osselpudice a quo opta per
quella interpretazione che rinviene nella liberta#of@ssionale una
espressione di un diritto della personalita: semffa infatti che I'esame di
Stato in genere sia una mera verifica che consdintesegnare "secondo
scienza e coscienza”, secondo l'espressione di‘funaione libera”. La
Corte, affermando un diverso avviso, sostiene irohiter dictum che ‘la
ragione essenziale per cui l'art. 33, quinto comrdalla Costituzione
prescrive I'esame di Stato per I'esercizio debelde professioni é data dalla
esigenza che un accertamento preventivo, fattoseole garanzie, assicuri,
nell'interesse e della collettivita e dei commitierche il professionista
abbia i requisiti di preparazione e di capacita ooenti per il retto
esercizio professiondle Essa afferma, in altri termini, I'esigenza diaun
verifica delle capacita e competenze tecnico- gsitmali. Nella stessa
sentenza, la Corte evita — tuttavia - di precisarquali casi la verifica di
guesta competenza sia costituzionalmente richiegt@ro quali siano le
professioni per le quali la costituzione pretendevérifica mediante tale
esame. Da questo punto di vista, la Corte, ritemenfibndata la questione
di legittimita sollevata perchéifi nessun modo il professore della scuola di
Stato puo essere qualificato come libero profegsiahsi esime da una
definizione in positivo.

Da questo punto di vista, la dottrina manifestaeson due orientamenti
contrapposti. Secondo una parte degli interpretit. 133 della Costituzione
avrebbe cristallizzato il sistema delle libere pesiioni che vigeva prima del
1948". Secondo una diversa opinione, invece, la costitgzrepubblicana
avrebbe posto un forte segno di discontinuita n@icipi che regolano

41 Cfr. in tal senso, N. 8TTA, voce “Esame di Stato”, iEnciclopedia del dirittp XV,
Milano, Giuffré, 1966, pp. 339 ss. Nello stesso ssenA. RREDIERI, “Annotazioni
sullesame di stato e I'esercizio professionale’Giurisprudenza costituziongld.963, p.
511, nonché — per la giurisprudenza - Corte castitale, sentenza 15 marzo 1972, n. 43,
in Giurisprudenza costituzionaglel972, p. 204. Afferma la Consulta: “Giova (...) éen
presente che l'art. 33, comma 5, intervenuto quamdo I'esercizio pubblico di date
professioni, vigevano generali o speciali ordinatinéra necessariamente di questi preso e
dato atto (...)"; M. AaMPONI, “Iscrizione di diritto negli albi professionalofensi”, inLe
nuove leggi civili commentat816- 922, spec. p. 917.
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I'organizzazione delle professidhilLa Corte costituzionale assume, invero,
un atteggiamento intermedio rispetto a queste dumrapposte opinioni.
Essa ritiene, infatti, che laddove sussistano dgibg sia giustificata la
verifica della relativa disciplina tradizionale eep costituzionale, tuttavia -
per identificare se una professione debba consalelidbera ai fini
dell'applicazione dell'art. 33, comma 5 — il ciibesstorico deve essere
considerato soltanto dino dei criteri A parere della Corte cid non
significa, anzitutto, che le leggi pre- costituatirabbiano acquistato una
sorta di convalida dalla Costituzione, né signifite I'esame di Stato debba
essere mantenuto anche quando - come nel casooflesgori di scuola - il
relativo obbligo sia stabilito dalle leggi per ragi attinenti
all'organizzazione amministrativa pubblica e nonipé&atto che si tratti di
esercizio di libera professione.

Nella sentenza n. 127 del 1985 la Consulta é chamavalutare la
legittimita costituzionale della legge forense,lagdarte in cui consentiva
I'esercizio il patrocinio legale di soggetti istiritell'albo diverso sulla base
di requisiti di altra natura (laureati in legge,nfionari di cancelleria,
segretari comunali, studenti). In altri termini, /®rme dell'ordinamento
forense consentivano, davanti alle preture minesekcizio del patrocinio
legale da parte di soggetti che non avevano sasidegsame di Stato, ma
possedevano competenze tecniche qualificate mediatituti diversi. La
questione di costituzionalita cosi sollevata petenatla corte di precisare
ulteriormente il contenuto del principio di profes®lita, gia affermato
nelle sentenze precedenti. In tal senso, la coctaada la fondatezza della
guestione di legittimita costituzionale e afferniee ¢l procedimento diretto
all'iscrizione negli albi diversi da quelli forenSanche se implica una
qualche valutazione non puo considerarsi equiptdiesil’esame di Stato
prescritto dall'art. 33, comma quinto, Cost., cingplica una prova tecnica,
circondata da particolari garanzié®. In un caso analogo (sentenza n. 202

“2 Per tale opinione, cfr. G. LA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p.
1142 ss.

43 Afferma la Corte in un altro passaggio: “Quandtelgge riserva I'esercizio di un’attivita
professionale a dati soggetti iscritti in un allbdlasbase di requisiti culturali, da essa stessa
una valutazione di rilevanza al carattere tecn@battivita e quindi implicitamente postula
la necessita di un controllo sulla idoneita tecrdea soggetti in parola” (punto 2). Questa
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del 1987), la questione si ripresenta nella parteui consentiva ai notai di
esercitare le funzioni professione di avvocatoguresto secondo caso, si
pone piu specificamente la questione della funiggbttra esami di stato di
natura diversa: infatti sia il notaio che l'avvacabno soggetti che hanno
superato un esame di Stato, ancorché con qualifprbéessionali non
pienamente omogenee. In senso analogo alla serappeaa esaminata, la
Corte chiarisce che né la qualifica professionaleataio né altro titolo
culturale possono assicurare “quell'indispensabiiglio di specifica
idoneita tecnica all’'esercizio della professioneefse che solo I'esame di
Stato o0 un adeguato equipollente (non ravvisabde superamento del
concorso notarile, in quanto finalizzato all’al@litone ad una attivita
professionale nettamente diversa) sono in gragamintire”.

Questa sentenza appare, dunque, importante penclugura un nuovo
filone della giurisprudenza costituzionale sulllesadi Stato, in virtu del
quale si consolida definitivamente lidea che dweieate attivita che
richiedono specifiche capacita siano svolte solockhiaha dimostrato di
possederle. Tale interpretazione appare conferalftesi dalla sentenza n.
29 del 1990, n. 29, in materia di norme che deéinotle competenze delle
professioni di biologo, chimico e medico nel sedtdei laboratori di analisi:
in questo caso la Corte, dichiarando infondata uastijone, afferma il
“principio di professionalita specifi€aa tenore del quale srithiede che
I'esercizio delle attivita professionali rivolte glubblico avvenga in base a
conoscenze sufficientemente approforidfite Analogamente, ma con
maggiore chiarezza esplicativa, nella sentenzebf.del 199%, la Corte
conferma che il principio della professionalitaposde alla ésigenza di
tutelare l'affidamento della collettivita, che asse particolare rilievo in
una materia come quella della tutela della saldesegnata dall’art. 32
della Costituzione nella sua duplice valenza di itair soggettivo

sentenza, oltre alla questione in esame in questoanto, involge altresi piu direttamente
la diversa problematica del rapporto tra esamdato iscrizione all’'albo.

4 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 26 gennaio0199 29, punto 5. Sul principio di
professionalita specifica, cfr. A.M.BOzAPPA “Professioni intellettuali e professioni c.d.
non protette”, inRivista di diritto commerciale2003, p. 244. La sentenza della Corte
costituzionale & del 26 gennaio 1990, n. 29.

45 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 23 dicemb@818. 456.
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dell'individuo ed insieme interesse della collétéit*®. Nella sentenza n. 5
del 1999, la Corte afferma, altresi, che i principprofessionalita specifica
non e contraddetto dalla possibilita che il pratieao il tirocinante di una
libera professione possa esercitare per un temjgondi@ato e per questioni
di limitata competenza le funzioni professionalecBndo la Corte, tale
facolta non contraddice infatti il principio delf@ofessionalita specifica,
giacché questo periodo si inserisce pienamentetatho del sistema
professional&.

Per concludere, si pud evidenziare che — alla bWedgart. 33 - la Corte
costituzionale ritiene che iproprium delle professioni sia la capacita
specifica, ossia quella posizione di competenza, a@nsiste nel metro di
valutazione della “professionalitda” ed equivale @ ariterio di tutela di
interessi  superiori idoneo a porsi come limite ditrea liberta
costituzionalmente garantife A questo parametro sembra far riferimento la
pit recente dottrina quando parla di professionbntollate™ o “a
professionalitd specifica®. Lo stesso legislatore, peraltro, nella recente
riforma dell’ordinamento professionale dei dottoommercialisti ed esperti

¢ Oltre alla suddetta esigenza, la Corte precisa—chel caso di professionisti operanti in
una struttura pubblica — il principio di professidita specifica garantito dall’'esame di Stato
risponde al criterio di buon andamento dellamntmaione. Cfr. Corte costituzionale,

sentenza 23 dicembre 1993, n. 456, punto 3.

47 Cfr. Corte costituzionale, 21 gennaio 1999, il Brincipio & dunque consolidato, come
dimostra anche il riferimento costante che provietadla giurisprudenza ordinaria e
amministrativa. Il Consiglio di Stato afferma cHa fiorma dell’art. 33, Cost., (...) richiede
che l'esercizio di attivita professionali rivoltd pubblico avvenga in base a conoscenze
sufficientemente approfondite ed a un correlattesis di controlli preventivi e successivi
di tali conoscenze, per tutelare I'affidamento detiollettivita in ordine alle capacita di
professionisti le cui prestazioni incidono in mqaularticolare su valori fondamentali della
persona: salute, sicurezza, diritti di difesa, &&dr. Consiglio di Stato, Il cons., parere 16
maggio 2001 n. 448. Nello stesso senso, Consiglitato, Ill, parere 2 febbraio 1986, n.
1556, inConsiglio di Statpl, 1987, p. 489.

8 Sul principio della abilitazione professionale wteta di interessi generali, cfr. C.
ASSANTI, “Le professioni intellettuali e il contratto d'em”, in P. Rescigno (diretto da),
Trattatodi diritto privato, I, Il ed., Torino, Utet, 2001, XV, 837- 860.

9 Cfr. C. AssANT|, “Le professioni intellettuali e il contratto d’e”, cit., p. 845.

%0 Cfr. M.S. GANNINI, P. MaNTINI, La riforma delle professioni in Italia Rimini,
Maggioli, 1999. 1-137, spec. p. 21.
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contabili ha compilato un elenco di attivita tipgzeg a competenza specifica
(art. 1, co. 1) o tecnica (art. 1, co>'3)

Ne deriva il diretto collegamento tra la specificiprofessionale e la
capacita, riconosciuta dalla legge, per la quasdime di Stato, in ragione
della incidenza su interessi ultra individuali, @ne come strumento di
controllo o sede di bilanciamento. Le considerazidella Corte, infatti,
dovrebbero far ritenere legittimamente protettéetgjuelle professioni che
presentano una specificita professionale costihatinente giustificata,
mentre la presenza dellesame di Stato o di un abdi un ordine
rappresentano soltanto elementi sintomatici e centdie non essenziali ed
esclusivi. In questa prospettiva ricostruttiva e di consistenza le
posizioni che equiparano le professioni protettguello di professioni
intellettuali, come una subordinazione della pricategoria alla secontfa
quelle che identificano le due nozidhile quali — nella lettura della
giurisprudenza costituzionale - coincidono nell@229 cc. per una mera
accidentalita, ma anche quelle che fondano la mezidi professioni sul
regime di esame di Stato o sulla presenza dell'aldoun ordine.

Riassumendo, si puo concludere che la liberta psadaale affermata nella

Costituzione e suscettibile di limiti e [l'apposig® di questi €
costituzionalmente giustificata in relazione allgeta di specifici valori

L La quale fa precedere l'elenco di attivita tipizzalal riconoscimentex lege di
competenza specifica (art. 1, co. 1) o tecnica farto. 3) D. Igs. 28 giugno 2005, n. 139,
“Costituzione dell’'ordine dei dottori commercialist degli esperti contabili”, a norma
dellart. 2 della I. 24 febbraio 2005, n. 34, “Gustione dell’ordine dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili”. Su debtgge, cfr. il commento di A. WRi,
“Listituzione dell'ordine dei dottori commerciatise degli esperti contabili”, ilGiornale

di diritto amministrativg 2005, n. 8,, 813- 816.

2 Sul punto, cfr. A.M. EOzAPPA “Professioni intellettuali...”, cit., p. 242 e 24Mlello
stesso senso, in definitiva, anche GSANTI, “Le professioni intellettuali e il contratto
d'opera”, cit., 837- 860, spec. 848. Per l'opinionpposta, cfr. F. @.GANO, “Le
professioni intellettuali e il concetto comunitarih impresa”, inContratto e impresa,
Europg Padova, Cedam, 1997, 2- 24, spec. 4 che ritiengrofessioni protette una
categoria all'interno delle professioni intelle#tu

% A. MELONCELLI, “Le professioni italiane nella Costituzione itla”, cit., p. 402 e pp.
420 ss.
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costituzionali. La sede per la verifica di siffattbilanciamento & quella
dell’esame di Stato.

4. Le professioni e le liberta comunitarie di stabilimento e
di prestazione di servizi: cenni introduttivi e questioni
problematiche

Il trattato comunitario prende in considerazioneptefessioni all'interno
delle disposizioni che riguardano la liberta dicolazione dei servizi. In
particolare, la liberta di circolazione dei professsti si declina nelle liberta
di stabilimento (artt. 43- 48 Trattato) e di prestae di servizi (artt. 49- 55
Trattatof*. Sinteticamente, le libertd possono essere rappi@e come
segue: la prima si riferisce alla circolazione @ddttivita non salariate ed
economicamente qualificate, esercitate con caeatlestabilita all'interno
di uno Stato membro diverso da quello di provera&hza liberta di
circolazione dei servizi si riferisce alla circalaze di una attivita basata sui

> Per un approccio sintetico e il chiarimento delistinzione, cfr. G. ESAURQ, Diritto
comunitariqg IV ed, Padova, Cedam, 2005, pp. 512 ss.; Vsd&MA, “La mobilita dei
professionisti nell’'unione europea con particolagiardo alla professione forense”, in
Consiglio di Statp parte I, 1995, 1657- 1666; M.OBDINANZI € B NASCIMBENE, “La
libera prestazione dei servizi e delle professionjenerale”, in A. Tizzano (a cura di),
diritto privato dell’'Unione europeal, Torino, Giappichelli, 2000, 283- 314; GORSsQ
“Dalla disciplina comunitaria delle professioniaallberta di circolazione del professionista.
Il caso degli avvocati”, iRivista italiana di diritto pubblico comunitarjd 992, 71- 91; L.
Cossu “Lo straniero e I'esercizio delle libere professl’, cit., 1135- 1155. In particolare,
per la liberta di prestazione dei servizi, S.MARBONE e A. TARAMASSO, “Libera
prestazione di servizi, tariffe professionali e fpesione di avvocato”, irRivista del
commercio internazionale2005, 231- 243; E. &3SESE “L’effetto del diritto comunitario
sull'ordinamento italiano delle professioni”, lediritto dell’economiag Milano, Giuffré
2003, 651- 678; D. IBICHELLA, “Il principio di mutuo riconoscimento e la libera
circolazione delle professioni nell’'Unione europeat Il diritto dell’Unione europea
1999, 53- 73; L. EzzI, “Principio di equivalenza, mutuo riconoscimentolilgerta di
circolazione delle professioni nelllUnione europeia’Diritto comunitario e degli scambi
internazionalj 2003, 383- 417. Per un’interpretazione assaleige, utile a comprendere
la poderosa evoluzione del concetto di stabilimen& diritto comunitario, cfr. A.
Cassesk ‘Il diritto di stabilimento nel trattato econonoicdella Comunita economica
europea”, irRivista Trimestrale di Diritto Pubblical 959, 304- 347.

%5 Per la distinzione tra stabilimento primario eb#tmento secondario, cfr. S.AMBARDO,
“Liberta di stabilimento e mobilita delle societakEuropa”, inNuova giurisprudenza civile
commentata2005, 353- 379, spec. p. 355.
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medesimi elementi, ma si distingue per il fattocdnsistere in un’attivita
svolta con il carattere della transitorieta.

La disciplina comunitaria delle liberta sopra raggemtate e quella della
circolazione di persone, merci e capitali sonoaiuét intimamente legate e
presentano elementi di interferenza e sovrappomziba circolazione dei
servizi, infatti, investe e implica quella delle rpene, anche se
subordinatamente alla verifica che queste esplichima attivita economica.
In altri termini, infatti, la circolazione dei sezv consiste nella circolazione
dei soggetti in quanto soggetti economici. E, pitparticolare, & stato gia
chiarito che tali soggetti economici non sono latiialle persone giuridiche
ma possono essere anche persone fisiche purchamminyg essere attivita
economiche®. Sotto questo aspetto, i servizi professionalisésinno - nella
maggior parte delle ipotesi - in dacereche richiede la presenza fisica del
prestatore o del fruitore e che, nel caso dellbilgt@ento, pud comportare
un insediamento duraturo del primo: con un efficaspressione si é
parlato, in proposito, di incorporazione del servim una persona (nel
senso del patrimonio di conoscenze, abilita profesdi, padronanza di
un'arte, etc)’. Da un altro punto di vista, i servizi sono stsimilati ad
una merce: in tal senso, é stato affermato chééetd di circolazione dei
servizi attuano una forma di “commercio invisibfe” Infine, la
circolazione dei servizi puo creare interferenzéaiolta, conflitti con la
circolazione dei capitafl: sotto questo punto di vista, si rileva che vison

* La disciplina comunitaria investe la circolaziodelle persone in quanto soggetti
economici cfr. G. ESAURQ, Diritto comunitarig, cit., p. 541 ss.; S.ARACCIOLO, “Il diritto

di stabilimento per la professione forense, commenbDecreto legislativo 2 febbraio 2001,
n. 96”, inGiornale di diritto amministrativp2002, n. 2, 237- 245.

" E. GRePP] La disciplina giuridica internazionale della ciratione dei serviziNapoli,
Jovene, 1994, p. 21.

® Sulla terminologia che fa riferimento alla inviid della prestazione, in
contrapposizione alla visibilita delle merci e #eni, in: D. QRREAU, P. LILLARD, Droit
international économiquell ed., Paris, Dalloz, 2005, pp. 261 ss; MOHMLER, Das
Allgemeine Ubereinkommen tber den Handel mit Dieisstingen (Gats)Berlin, Duncker
& Humboldt, 1999, p. 32; E. &PP| La disciplina giuridica internazionale della
circolazione dei servizcit., pp. 18 ss.

% Cfr. G. \CERDOT], “L’'accordo generale sugli scambi di servizi (Gatkal quadro Omc
all'attuazione interna”, in G. Sacerdoti, G. Vemmiur(a cura di),La liberalizzazione dei
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dei casi in cui il servizio pu0 essere trasmesso\a&itori 0 con i moderni

mezzi di comunicazione, in modo tale da non impéck spostamento
fisico delle persone. Si pensi al caso della prést@ di consulenza on line,
che non richiede il trasferimento delle persone, tottavia comporta la
corresponsione di un pagamento o di un corrisgetiéy dunque, il

trasferimento di capitali da uno Stato all’altne,/nodo non controllato.

Come e stato anticipato, la differenza tra lo ditaento e la prestazione di
servizi consiste unicamente nella presenza satwameno sul territorio di
un diverso Stato membro. Questa affermazione pseresapprofondita con
un’analisi piu specifica nella disciplina comunigarche regola le due
liberta.

4.2 La liberta di stabilimento e la sua applicazione alla luce della
giurisprudenza della Corte di giustizia, con particolare
riferimento all’efficacia diretta delle norme del trattato e alla
disciplina derogatoria giustificata dall’esercizio dei pubblici
poteri

In particolare, la liberta di stabilimento consistel diritto di installarsi
professionalmente e con carattere di stabilitainédino di uno Stato
membro diverso da quello di provenienza, al finer@garvi un’attivita non
salariata ed economicamente qualififataln sostanza, tale liberta
rappresenta la prima proiezione del principio fondatale di libera
circolazione delle persone, destinato a realizdargiena facolta per i
cittadini comunitari di esercitare un’attivita econica, a prescindere dalla
nazionalitd e senza riguardo per i confini nazidhaln questo senso, tale
libertd, il cui oggetto € complementare a quelldladeircolazione dei
lavoratori subordinati (art. 39 CE), riguarda tarisercizio di attivita
indipendenti, quanto la costituzione e la gestidingn’impresa, e si riferisce
sia alle persone fisiche sia alle persone giurglicBon riguardo alla
disciplina delle professioni, e in particolare gll@fessione forense, é stato

servizi e i suoi riflessi per I'ltaliaMilano, Giuffré, 1997, p. 5; D. ARREAU, P. LILLARD,
Droit International économiqueeit., pp. 265 ss.

%0 Cfr. G. TEsAURQ Diritto comunitariq cit., pp. 464 ss; S.dMBARDO, “Liberta di
stabilimento e mobilita delle societa in Europat,, 853- 379, spec. p. 355.

®1 G. TESAURQ, Diritto comunitariq, cit., p. 464.
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precisato che la liberta di stabilimentequivale al diritto di accesso a
un’attivita economica a condizioni non discriminaérispetto a quelle
previste per i cittadini nazionali mentre la libepsestazione dei servizi € |l
diritto a proseguire la propria attivita in un Paesomunitario diverso da
quello dellinsediamento originarf§%. Come & stato osservato in altra sede
di questo lavoro, il regime della liberta di stabgnto relativamente alla
disciplina delle professioni contiene una speddiai tipo procedimentale.
E’ stato notato, infatti, che ogni volta che leetive comunitarie inerenti a
disposizioni nazionali sull'accesso e l'esercizédledattivita non salariate
comportino una modifica dei principi legislativigeanti che riguarda le
professioni, e richiesta una delibera all’'unanintitaparte del consiglio, in
deroga alla procedura dell'articolo 251 normalmeadettata per siffatte
decisioni (art. 47 Trattato).

La disciplina del Trattato sulla liberta di stafénto pone, in primo luogo,
un divieto agli Stati membri di restringere talbelitd nei confronti dei
soggetti provenienti da un altro Stato membro @3). In altri termini, il
contenuto minimo di tale liberta obbliga gli Statembri ad applicare ai
cittadini comunitari la stessa disciplina che aalodt per i propri cittadini: la
giurisprudenza comunitaria ha riconosciuto diredata applicabili,
estendendo altresi il divieto sia alle discrimioazidirette, sia a quelle
indirette, cioé a quelle che pur ponendo formalmetainto ai cittadini
quanto agli stranieri uguali condizioni, limitano fdtto prevalentemente i
diritti di questi ultimi.

La Corte di giustizia ha affrontato il profilo delificacia diretta delle norme
del trattato sulla libera circolazione in esame da una sua sentenza del
1974, sulla base di un ricorso in via pregiudizidlecd caso Reyners
rappresenta ileading casea proposito del diritto di stabilimerftb Si tratta
di una vicenda relativa ad un cittadino olandese,eca stato impedito di
esercitare la professione forense in Belgio, inorag del solo requisito della
cittadinanza. L'Ordine forense belga, infatti, uiéiva l'iscrizione del

62 Cfr. V. BUSCEMA, “La mobilita dei professionisti nel’'Unione eure@ con particolare
riguardo alla professione forense”, cit., 1657-8.66

% Corte di giustizia CE, sentenza 21 giugno 1974saaC-2/74Jean Reyners c. Stato
Belga
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cittadino olandese, per la mancanza del requisita chazionalita belga,
ancorché questi fosse in possesso di un diplonigaalbé conseguito nello
stesso paese. La Corte di giustizia afferma — anichemancanza
dell'attuazione del programma generale di direttatee a realizzare la
liberta di stabilimento — l'art. 43 del Trattatostituisce la disposizione
chiara e completa, atta ad avere efficacia direftagno nella parte in cui
vieta restrizioni, basate sul requisito della nealita, allo svolgimento
stabile della professione in uno Stato membro diveda quello di
provenienz¥. In particolare, la Corte afferma, infatti, chearticolo

sottoposto al suo esame (allora, l'art. 52) ponepueciso obbligo di
risultato il cui adempimento deve essere facilitata non condizionato,
dall'elaborazione di un programma di provvedimegtaduali. Pertanto,
secondo il giudice comunitario, per esimersi daliliigo affermato dal
diritto di stabilimento gli Stati membri non possomvocare il fatto che il
Consiglio si & ora rispetto all’adozione delle settel direttivé®,

Le restrizioni alla liberta di stabilimento, nonnsentite in via di diritto,

sono vietate altresi in via di fatto, in quantongnifestino come ostacoli
alla circolazione delle professioni. Il caso Klomp particolarmente
significativo in proposito: la vicenda riguarda avwvocato tedesco - iscritto
all'ordine forense di Duesseldorf - il quale, inspesso di un titolo di studio
francese, vedeva respinta la sua richiesta dizisce all’ordine degli

avvocati di Parigi, perché le norme deontologictet thro di Parigi

vietavano agli avvocati di avere piu di un domeifirofessionale. L’'ordine
agli avvocati di Parigi sosteneva che tali disposiz non fossero

discriminatorie e che costituissero un ostacolo pooessivo e, peraltro,
conforme all'interesse generale: a tenore dellanatva deontologica,
infatti, le condizioni stabilite per I'accesso afieofessione prescrivono di
avere un solo domicilio professionale, tanto aiadini francesi, quanto a
quelli di altri Stati membri. A tal riguardo, la @e di giustizia ritiene che la

% Peraltro, una discriminazione basata sulla citizaza, si ripresenta nel 1988, in Corte di
giustizia CE, sentenza 14 luglio 1988, causa @&B8LCommissione c. Grecia
Analogamente, sulla base di un ricorso dirett@;date di giustizia condanna la Repubblica
ellenica a causa delle norme nazionali che subandinl'accesso alle professioni di
architetto, ingegnere, geometra e avvocato al séquiella cittadinanza greca.

% Corte di giustizia CE, sentenza 21 giugno 1974saaC-2/74Jean Reyners c. Stato
Belga punto 29-31 della motivazione.
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norma dell'articolo 52, comma 2, del Trattato iropliche la disciplina di
ogni Stato membro non possa prescrivere di aversalm stabilimento
nell'intero territorio della comunita. Siffatta @mpretazione restrittiva
“avrebbe infatti la conseguenza che lavvocato ,biktasi in un
determinato Stato membro, non potrebbe piu avvalgefia liberta del
trattato per stabilirsi in un altro Stato membran tal senso, ancorché
riconosca la legittimita che le norme deontologigiessano limitare le
liberta del trattato, cid nondimeno afferma chdatfih esigenza non puo
avere l'effetto di impedire ai cittadini di eseacé effettivamente diritto di
stabilimento garantito dal trattato.

L'applicazione delle disposizioni sulla libertagiabilimento e esclusa nei
confronti di tutte quelle attivita che nei sing@tati partecipino, sia pure
occasionalmente, all'esercizio dei pubblici potart. 45). Siffatta deroga
appare particolarmente significativa per il regiohale professioni e, in
particolare, per quelle che manifestino peculiari&i da risultare
assimilabili all’'esercizio di un potere pubblicoal& problema si € posta in
modo particolare per I'esercizio la professioneefe: il caso Reyners
appare indicativo anche a tal proposito. In talssemra stata prospettata la
tesi secondo cui talune professioni, tra cui quielfanse, sarebbero state da
considerare escluse - perlomeno in ampi settoriaglideffetti della
liberalizzazione. Tale affermazione si fondava asulleroga prevista
dall'articolo 45 che esclude dall'applicazione @lélisposizioni del diritto di
stabilimento le attivita che in uno Stato membratgmEpino, sia pur
occasionalmente, all'esercizio dei pubblici potesi.Corte del Lussemburgo
precisa, a tal proposito, che le deroghe consedatguesta disposizione
“non possono assumere una rilevanza che vada olfireei per cui questa
clausola eccezionale e stata inserita nel trattatoa Corte afferma che
siffatta deroga non si applica alle professioni stderate nel loro
complesso, ma a quelle attivita che costituiscame partecipazione diretta
specifica all'esercizio dei pubblici poteri. In peolare, nel caso dli
avvocati, precisa che, anche laddove il ministefassistenza dell'avvocato
obbligatori costituiscano l'oggetto di un'esclusix@uta dalla legge, ‘le
attivita piu tipiche della professione forense, kjuk consulenza e
I'assistenza giuridica, come pure la rappresenta@za difesa delle parti in
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giudizid’ non possono essere considerate come partecigaal@funzione

giurisdizionale. L'esercizio di tale attivita laacintatti la valutazione

dell'autorita giudiziaria e il libero esercizio titivita giurisdizionale.

D'altra parte, le prestazioni professionali che liogmo contatti, anche
regolari ed organici, con i tribunali, ovvero larig@ipazione anche
obbligatoria all'esercizio dei pubblici poteri norncostituiscono

partecipazione all'esercizio dei pubblici poten.particolare, non possono
venir considerate come partecipazione ai poteattigita piu tipiche della

professione forense, quali la consulenza e I'sswst giuridica, come pure
la rappresentanza e la difesa delle parti in giaffiz

4.3 La disciplina della libera circolazione dei servizi

La libera prestazione di servizi, pur potendosistderare di fatto come una
vicenda quantitativamente piu significativa e riente, riceve nel Trattato
una considerazione minore e una disciplina di tematresiduaf¥. La
descrizione della circolazione dei servizi, in [afare, poggia sui
medesimi elementi oggettivi, ma fa riferimento datfivita svolta con
carattere di transitorieta e temporaneita (arfT#itato CE). La produzione
normativa sui servizi appare quantitativamenteriafe non solo perché le
disposizioni piu rilevanti (artt. da 45 a 48 Tr&it&€E) sono comuni alle due
liberta, ma anche perché e sempre stato considehnatéa rilevanza sociale
e giuridica dell'insediamento permanente di unaditto in un altro Stato
membro comporti problematiche piu complesse, e aptot soluzioni
normative e interpretative pitl articol3te

Normalmente, si afferma che la prestazione di gerwonsista
prevalentemente in quell'attivita per cui un presty residente in uno Stato
membro, si sposta temporaneamente per offrire d@ri@ attivita ad un
soggetto destinatario, residente in un altro Staembro. Tale ipotesi
appare la piu semplice, ma risulta ampiamente ipbeta atteso che diverse

% Corte di giustizia CE, sentenza 21 giugno 1974isaaC-2/74Jean Reyners c. Stato
Belga punto 52- 53della motivazione.

®7 Si afferma, infatti , che nei servizi rientrinotteu quelle situazioni non suscettibili di
essere inquadrate nella liberta di stabilimento

% C. Morvibuccl, “Professioni”, in M.P. Chiti e G. Greco (direttia), G.F. Cartei e D.U.

Galetta, (coordinato da), ifrattato di diritto amministrativo europe®arte speciale, Ill, Il

ed., Milano, Giuffré, 2007, pp. 1485 ss
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manifestazioni della prestazione di servizi posssoitevare problematiche
molto complesse. Si deve osservare, infatti, chprdatazione di servizi puo
manifestarsi in una vicenda del tutto opposta & @ao accadere che a
spostarsi sia non gia il prestatore ma il destiatadel servizio.
Analogamente, com’e stato parzialmente anticipatbistruzione di questo
paragrafo, se normalmente la prestazione di servizhiede la
contemporanea presenza di prestatore e fruitoresnpud dimenticare che
essa e suscettibile di essere fornita sia tramigpbstamento di persone che
“a distanza®. A ben vedere, invero l'utilizzo delle modernenlogie e la
crescente importanza dellleconomia dei servizi bamomportato la
convenienza per i professionisti di effettuare slagorestazioni di servizi in
tal guisa, conservando inalterato il centro dettappia attivitd’.

Come si e gia anticipato, la tematica della préstezdei servizi nel diritto
comunitario accedeaturaliter a quella dello stabilimento, Questo spiega
perché la disciplina della liberta di prestaziorieservizi & strettamente
collegata alla liberta di stabilimento ed & piltsiica ed essenzidfe Per il
diritto comunitario, in particolare, i servizi som® prestazioni retribuite a
carattere industriale e commerciale, le attiviteganali e quelle delle libere
professioni, ove non disciplinate dalla libera clazione delle merci, dei
capitali e delle persone: si tratta di un elenco tassativo dal quale si rileva
che il servizio e una qualunque attivita alla qualrrisponde una
controprestazione economica. Anche la liberta distmzione di servizi

% Sulle caratteristiche dei servizi, cfr GAcERDOTI, “L’accordo generale sugli scambi di
servizi (Gats): dal quadro Omc all’attuazione in&r cit., p. 3 ss; C. BRDI, “Gli accordi

sul commercio dei servizi”, in G. Venturini, condallaborazione di G. Adinolfi, C. Dordi,
A. Lupone,L’organizzazione mondiale del commetdioed., Milano, Giuffré, 2004, p. 66;
S. CARACCIOLO, “Professioni e concorrenza nella disciplina detfanizzazione mondiale
del commercio”, in G. della Cananea (a cura Bipfessioni e concorrenza, Giornale di
diritto amministrativo, QuaderniS. Cassese (diretti da), Milano, Ipsoa, 2008, pp. 110.

© A queste considerazioni rispondono le novita imbite nelle direttive sui sistemi
generali di riconoscimento dei titoli che dedicaia prestazione di servizi una disciplina
ad hoc, assente nelle singole direttive che soate sostituite, e un rafforzamento dei
mezzi di cooperazione tra le amministrazioni nazioa tra queste la commissione.

L Cfr. E. AboBATI, “Differenza tra libera prestazione di serviziteetta di stabilimento per
I'esercizio della professione forense secondo faeseza della Corte di giustizia nel caso
Gebhard”, inDiritto comunitario e degli scambi internazionali996, 293- 300.

85



comporta l'obbligo di trattamento non discriminaiafei cittadini, in modo

tale che i beneficiari possono godere del dirittoesercitare la propria
attivita senza maggiori oneri derivanti dalla marezda cittadinanza dello
Stato ospitante. In tal senso, la liberta compataesi il divieto di

restrizioni, quali i provvedimenti degli Stati mernbche ostacolino,
direttamente e indirettamente, I'esercizio di #iffaattivita indipendente e
temporanea.

La giurisprudenza della corte di giustizia ha affato I'efficacia diretta
delle prescrizioni del trattato relative alla lietircolazione dei servizi in
modo non dissimile dalle coeve decisioni sullarideli stabilimento. Nel
caso Van Binsbergen, in particolare, un avvocatmagse aveva trasferito
la residenza dal proprio paese verso il BEfgia seguito del trasferimento
della residenza all'estero, tuttavia incontravea@st nel proseguimento
della sua attivita nel paese di origine, giacchéetme olandese escludeva
dall'esercizio dell'attivita i professionisti nomsidenti nei Paesi Bassi.
Questa occasione consente alla Corte di affermafichcia diretta
dell'articolo 49 del Trattato, in ragione del qua&datto divieto gli Stati
membri di porre restrizioni alla libera prestaziaies servizi nei confronti
dei cittadini degli Stati membri stabiliti in un gse della comunita diverso
da quello del destinatario della prestazione.

5. Le professioni nel diritto comunitario derivato: dalle
direttive di armonizzazione alle direttive sul mutuo
riconoscimento dei titoli: i sistemi generali di
riconoscimento

Al fine di assicurare le liberta di stabilimentalecircolazione dei servizi,
sulla base giuridica degli articoli 47 e 55 deltfato, anche in ragione della
pressione determinata dall'incalzante opera del@ateCdi giustizia, |l
Consiglio e la Commissione hanno adottato una tauserie di direttive
volte al riconoscimento dei titoli professionali centenenti disposizioni
miranti a facilitare I'effettivo esercizio del dio di stabilimento e di libera

2 Corte di giustizia CE, sentenza 3 dicembre 19&disa C-33/74Van Binsbergerc.
Bestuur van de Bedrijfsvereniging.
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prestazione di serviZl Fatte salve le direttive cosiddette transitociee -
nel tentativo di rispettare i termini della fasansitoria di applicazione del
Trattato - hanno assicurato la mera soppressiofie dstrizioni fondate
sulla nazionalita, la normativa di diritto derivapuo distinguersi in due
grandi categori¢: da un lato, le disposizioni sulla armonizzaziatedle
discipline nazionali, che insistono prevalentemestiecoordinamento delle
carriere di formazione professionale; dall’altréolale direttive sul mutuo
riconoscimento dei diplomi e degli altri titoli dccesso alle professioni.

Le direttive di armonizzazione sono state adotpee una serie di attivita
professionali espressamente indicate. In quesitj leasollaborazione tra gli
Stati membri si € basata su un approccio per naagesi € posta |'obiettivo
della uniformazione delle discipline negli Statimi@i. Tali direttive sono
state adottate in modo specifico per ogni singalafgssioni e hanno
precisato, di volta in volta, le misure necessaliecoordinamento e al
riconoscimento dei titoli di studio necessari alalitazione professionale.

Il sistema settoriale ha mostrato tuttavia alcurguperabili limiti, per il
fatto di richiedere una rielaborazione normativatipalarmente onerosa
oltre che di difficile realizzazione, soprattuttei rcasi in cui mancavano o
venivano contestate le corrispondenze tra titgdeecorsi formativi interni.
In altri termini, si e delineato un contrasto traepi che preparano i
professionisti mediante corsi di laurea particokamie lunghi affidati alle
universita e altri paesi, nei quali la formazioma sensibilmente piu breve e
non sempre affidata alla formazione accademicaltin casi, le misure di
coordinamento si sono scontrate con le differesmgenti nella legislazione
dei vari paesi o con le resistenze degli ordinfggsionali nazionali.

3 Cfr. per una sintetica rassegna di tutti i provwezhti adottati C. MRvIDUCCI,
“Professioni”, cit., p. 1483.

" C. Morvibuccl, “Professioni”, p. 1503; L. @ssy “Dalla disciplina comunitaria delle
professioni alla liberta di circolazione professsta. Il caso degli avvocati”, iRivista
italiana di diritto pubblico comunitarip1992, pp. 72 ss. |l trattato prevedeva entriinka
della prima tappa, cioé entro dodici anni dallgwdt, la formazione di un programma
generale del consiglio per la soppressione dedigizeoni in virtu di stabilimento esistente
all'interno della Comunita.
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5.11In particolare, il sistema generale il riconoscimento dei diplomi e
il principio del mutuo riconoscimento

In considerazione dei limiti manifestati dalle diree di armonizzazione, la
Comunita decide di adottare — con le direttive sistema generale di
riconoscimento dei diplom? - un nuovo approccio, fondato sul principio
del mutuo riconoscimento delle legislazioni nazlgrehne la giurisprudenza
comunitaria,mutatis mutandisaveva appoggiato con successo nel settore
della libera circolazione delle meftiIn tal senso, esso si propone quale

5| titoli suscettibili di riconoscimento sono itdlo accademico e il titolo di abilitazione
per le professioni che richiedono una formazionearsitaria; per tutte le altre professioni
sono invece presi in considerazione sia i titolistlidio che i periodi di tirocinio o
apprendistato. Queste direttive nascono dalla atawbne della complessita di predisporre
un riconoscimento dei singoli titoli professiondla prima (dir. 21 dicembre 1989, n. 48,
recepita in Italia con d. Igs. 27 gennaio 1992115) disciplina il riconoscimento di
formazioni professionali di durata minima di trengra seconda (dir. 18 giugno 1992, n.
51, recepita con d. Igs. 2 maggio 1994, n. 31@%girat la disciplina precedente ed estende il
sistema ai diplomi universitari di durata inferiaetre anni e ai diplomi come la maturita
tecnica o professionale. Si tratta delle diretti®8/48/CE e 92/51/CE. Ad esse si
aggiungono nel tempo altre direttive che si pongoniinea di continuita o di integrazione
con le medesime. In particolare, la dir. 17 giud889, n. 42 istituisce il terzo meccanismo
di riconoscimento delle qualifiche professionaliemtre la direttiva 23 dicembre 2006, n.
123, cd direttiva servizi, € rivolta a creare urreago interno dei servizi, senza pregiudizio
degli aspetti specifici dell'accesso e dell'esdrcidi alcune professioni, gia disciplinati con
le direttive sopra esposte e con la previsioneidkrde esclusioni soggettive per alcune
categorie di liberi professionisti (artt. 2 e 1&)proposito di questo ultimo atto normativo,
cfr. A. PRETO, “Direttiva servizi: tre anni agli Stati per aviala liberalizzazione”, in
Guida al diritto, 1/2007, 12- 13; M. SSTELLANETA, “Cosi ai legali restano le vecchie
regole”, inGuida al diritto, Supplemento bimestrale di diritto internazionaleoeunitariq
gennaio- febbraio 2007, n. 1, 51- 52. Peraltro,dieettive sui sistemi generali di
riconoscimento rispondono altresi alle problemaiciollevate da alcune evidenziate
specificita legate alla prestazione dei servizegpazione a distanza, prestazioni on line,
prestazioni con spostamento del destinatario delzse, anziché del prestatore). A queste
considerazioni le nuove norme dedicano una dis@@d ho¢ assente nelle precedenti
direttive, e un rafforzamento dei mezzi di coopanag tra le amministrazioni nazionali e
tra queste la Commissione.

® D. RsICHELLA, “Il principio del mutuo riconoscimento e la lisecircolazione delle
professioni nell'Unione europea’, cit., pp. 56 €.;MoRvibuccl, “Professioni”, p. 1506;
C. HORAVANTI, “L’attuazione in ltalia della direttiva sull'esézio permanente della
professione di avvocato”, iBtudium juris 2002, p. 27. L'armonizzazione realizzata infatti
tramite emanazione di norme comuni avrebbe proliongdremodo i tempi di attuazione
del mercato interno. In tal senso, sulla scortéadgurisprudenza comunitaria nel settore
della libera circolazione delle merci, avviata indo particolare dalla nota sentenza Cassis
de Dijon, le direttive comunitarie affermano un'iomante passo nello specifico processo di
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soluzione ai lunghi e difficili adempimenti impostal principio di
armonizzazione delle discipline.

In forza di tale principio, uno Stato membro noro pietare la vendita sul
proprio territorio di un prodotto legalmente faldatio e commercializzato in
un altro Stato membro, nemmeno qualora le presaiiziecniche o
qualitative differiscano da quelle imposte ai guadotti nazionali. Lo Stato
membro di destinazione € ammesso a derogare gtigeipio soltanto
adducendo imperativi d'interesse generale quadalate, la protezione dei
consumatori o dell'ambiente. In generale, dungoeo $e regole dello Stato
membro di origine a prevalere. Cio garantisce spetto del principio di
sussidiarieta, evita il ricorso a una normativa taigiata a livello
comunitario assicurando un maggiore rispetto detkdizioni locali,
regionali e nazionali e permette di salvaguardardiVversita dei prodotti e
dei servizi.

Questo nuovo approccio si affianca al precedeniespnza sostituirlo del
tutto, e si fonda sulla fiducia reciproca che glatSmembri, tutti di un
livello equivalente di sviluppo economico, socialeulturale, devono avere
rispetto alle rispettive formazioni professionali.

La Corte di giustizia affronta le questioni legatlemutuo riconoscimento
dei titoli e alla verifica dell'equivalenza delleualifiche consolidando
I'applicazione di siffatto principio alla materieelte professioni. Il caso
Patrick, del 1977, riguarda la vicenda di un citiadnglese, titolare di un
diploma in architettura riconosciuto in Francia,caiale viene vietato di
esercitare la professione stessa nello Stato fsaficén tale occasione, la
Corte afferma chel'gsercizio del diritto al libero stabilimento nopuo
essere subordinato da parte di uno Stato membraum@dutorizzazione
avente carattere eccezionale, qualora l'interessswoldisfi le condizioni
stabilite dal diritto del paese ospitante per quantoncerne i propri
cittadini”. In altri termini, essa precisa che - quandoitibld sia stato
riconosciuto dalle competenti autorita nazionalon € possibile pretendere

integrazione delle professioni. Al contempo, tutiavsottolineano, ancora una volta
I'affinita tra il concetto di prodotto e quello skrvizio professionale.

" Corte di giustizia CE, sentenza 28 giugno 197dsaaC-11/77Richard Hugh Patrick c.
Ministro per gli Affari Culturali.
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dai cittadini di altri Stati membri condizioni ulteri rispetto a quelle
richieste ai propri cittadini. Un caso analogo segenta in Francia nello
stesso anno sulla base di un ricorso di un avvoalga in possesso del
titolo di studio belga, riconosciuto equivalente @th licence en droitda
parte di un'Universita france8eNel caso specifico, la controversia investe
la distinzione tra gli effetti universitari e glifetti civili del riconoscimento
dei diplomi stranieri: in altri termini, si domand#a corte se sia giustificato
il rifiuto di riconoscere il diritto di stabilimentsolo perché I'equivalenza del
diploma é riconosciuta nel paese di destinaziorfsniaaccademici e non a
quelli di idoneita professionale. In tal sensamsserva infatti che - benché |l
trattato dell'effetto di abolire ogni discriminaa® basata sulla nazionalita -
I'applicazione delle sue disposizioni non implic&caatico riconoscimento
dell'equivalenza dei diplomi. Nell'occasione, lar@ali giustizia ritiene che
rifiutare I'accesso ad una determinata professoro®lui che si dimostri
titolare di un diploma dichiarato equivalente e gbtassieda i requisiti
specifici di preparazione, richiesti per l'iscriae all'albo, costituisca una
ingiustificata restrizione alla liberta di stabimtd; e, preso atto nel nuovo
approccio affermato dal diritto comunitario, and@radecida nel senso di
rimettere alle autorita nazionali la valutazionelladgoossibilita che |l
riconoscimento rilasciato dall'Universita possaevalanche come titolo di
abilitazione professionale, precisa altresi chesguéeebba avvenire nella
misura piu ampia possibile.

Il sistema di armonizzazione e quello di mutuo mmecimento non si
escludono reciprocamente, ma si completano e a &b interazione - si
manifestano quali espressioni del principio di Eliageta, per la
realizzazione del mercato inteffloPeraltro, il sistema del riconoscimento
settoriale non viene abbandonato, specialmentecasi in cui occorre
regolamentare alcune professioni che richiedonortezze particolari del
riconoscimento dei titoli o presentano specifictallegate all'esercizio

"8 Corte di giustizia CE, sentenza 28 aprile 197dsaaC-71/76)ean Thieffry c. Conseil de
L'Ordre des Avocats a la Cour de Paris

" Corte di giustizia CE, sentenza 28 aprile 197dsaaC-71/76Jean Thieffry c. Conseil de
L'Ordre des Avocats a la Cour de Panginto 19.

8 D. FISICHELLA, “Il principio del mutuo riconoscinmto e la libera circolazione delle
professioni nell'Unione europea”, cit., p. 61.
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professionale in settori ritenuti di particolarelicktezza: si tratta dei casi
degli architetti e degli avvoc&tji nonché delle direttive che si occupano
della professione di medico, infermiere, odontaiatreterinario, ostetrica,
farmacistd®. E’ stato rilevato criticamente che il principiceldmutuo
riconoscimento (cd regola del trattamento nazionaldhome country
control) propone un sistema indubitabilmente piu efficacema
sostanzialmente meno rispettoso della specificeie dattivita prese in
consideraziorf&. Cio vale in modo del tutto particolare per la enit delle
professioni, se si considerano le particolarit@lenziate nel capitolo sulle

5.21 correttivi al principio del muto riconoscimento applicato alle
professioni

Il principio del mutuo riconoscimento trova la sgenesi nella particolare
materia delle merci e solleva critiche laddove ppp®ne una assimilazione
tra queste e le professioni, nel senso che in rabira casi dovrebbero
trovare applicazione i criteri fissati dalla normatallo Stato di provenienza
del “bene”. Come €& stato osservato, infatti, ogmtativo di considerare
I'attivita professionale alla stregua di un prodogt I'opera professionale a

8 In particolare si tratta delle dir. 10 giugno 198585/384 (architetto) e dir. 22 marzo
1977 n. 77/249 sulla libera prestazione dei sem¥&gli avvocati, seguita, molti anni piu
tardi, dalla dir. 98/05/CE (cd. dir scuso era latéodel loro perfora uscire da qui ettiva
stabilimento), recepita in Italia con d. Igs 2 fedib 2001, n. 96. Sulla professione di
architetto, cfr. Corte di giustizia CE, sentenzag@hnaio 1992, causa C-310/gmnsiglio
nazionale dell'ordine degli architetti c. Ulrich Bey 709- 711. Sulla professione di
avvocato, cfr. S. BRAccIoLO, “Il diritto di stabilimento per la professionerémse”, cit.,
237- 245; J. SLVEMINI, “La direttiva sulla liberta di stabilimento deghvvocati”, in
Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjd 999, 809- 831.

8 Sj tratta delle direttive: 16 giugno 1975, n. 38363(professione di medico); dir. 27
giugno 1977, n. 452 e 453 (infermiere); dir. 25ggia 1978, n. 686 e 687 (odontoiatra); dir.
18 dicembre 1978, n. 78/1026 e 78/1027 (veterijjadiw. 21 gennaio 1980 n. 154 e 155
(ostetrica); dir. 16 settembre 1985 n. 432 e 4amacista). Modifiche e integrazioni alle
direttive settoriali e generali sono contenuteandit. 14 maggio 2001 n. 19, recepita con d.
Igs. 8 luglio 2003, n. 277. Cfr. GESAURQ Diritto comunitariqg cit., p. 533; E. AOBATI,
“Accesso alla professione di medico, di odontoiatdi medico veterinario”, cit., 60-72.

8 D. RAsICHELLA, “Il principio del mutuo riconoscimento e la lilzecircolazione delle
professioni nell'Unione europea”, cit., p. 56.
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un mercato & criticato dalla dottrina e dagli opmi&’. Invero, si deve

chiarire che il principio del mutuo riconoscimeratoplicato alle professioni

presenta alcuni correttivi, volti a riequilibraréfatto scompenso. A questo
scopo, le direttive sul riconoscimento dei dipladbttano dei meccanismi
di compensazione che permettono ancora di tenetentdi la specificita

delle professioni dal mutuo riconoscimento appticat beni. Accanto al

sistema del mutuo riconoscimento, le direttive pd®no, pertanto, il

ricorso a strumenti di adattamento (tirocinio, @attitudinale, esperienza
professionale), che conferiscono al sistema gemeral carattere di

flessibilita e si applicano come meccanismi di cengazione in tutte quelle
ipotesi di mancata corrispondenza dei fifoli

Nei singoli casi problematici, € prevista dunque fé&olta degli Stati
membri di effettuare una comparazione tra i tittdi richiedente e quelli
della normativa interna, in modo tale da prevedmrentualmente alcune
integrazioni formative, oppure il superamento dedainate prove, nel caso
in cui manchi, del tutto o parzialmente, la coroisgenza tra la formazione
professionale acquisita e quella prevista dallaslagione nazionafé
Siffatta soluzione consente un doppio vantaggioumdato, mediante I'uso
legittimo del titolo di origine, permette di valpriare le somiglianze dei
percorsi formativi e di valorizzare le peculiaritei rispettivi percorsi
formativi di ogni Stato membro; dall'altro, medianta previsione di
strumenti compensativi specifici in caso di diverge nelliter di studio,
permette di evitare che gli Stati impongano, diofatestrizioni a carattere
discriminatorio, dilatando eccessivamente l'appiita di regimi
particolari, giustificati da motivi di ordine pubbb, di pubblica sicurezza di
sanita pubblica (art. 46).

8 A. BERLINGUER “Professione intellettuale, impresa e concorrenehdialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno &tydn Rivista di diritto civile Padova,
Cedam, II, 1999, p. 650. Si & parlato infatti diraiféicazione delle professioni. Cfr. G.
OpPQ “Antitrust e professioni intellettuali”, iRivista di diritto civile 1999, 123- 127.

8 C. FHORAVANTI, “L’attuazione in ltalia della direttiva sull'esizio permanente della
professione di avvocato”, cit., p. 27.

% D. RAsICHELLA, “Il principio del mutuo riconoscimento e la lilzecircolazione delle
professioni nell'Unione europea”, cit., p. 69.
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5.3 In particolare, le direttive sulla liberalizzazione della professione
di avvocato

La professione forense presenta, come si € rappedsein altre parti di

questo lavoro, alcune specificitd che la distinguda altre professioni e la
rendono suscettibile di essere destinataria pgiata di alcune discipline
derogatorie o di alcune eccezioni. In tal sensstaéo rivendicato che la
professione forense partecipa

le professioni forensi sono state oggetto di gista derogatoria in ragione
del fatto che

Con particolare riguardo alla professione forernils€onsiglio ha adottato
due diverse direttive rivolte a disciplinare, lainpa, ['attivita in libera

prestazione di servizi, e la seconda lattivita npgrente in regime
stabiliment8”. Tali direttive sono intese a facilitare lo stahiénto

dell'esercizio professionale degli avvocati e, qn&, si affiancano ma non
sostituiscono la direttiva generale sul riconoscitoedei diplomi: in tal

senso, nulla impedisce che un avvocato stranieoidaedi affrontare il

tirocinio di adattamento o la prova attitudinalegypsta dalla direttiva
diploma, invece di attendere la scadenza del peripcevisto per |l

riconoscimento (quasi) automatico della propridi@zione®®,

La prima direttiva risale al 22 marzo 1977 e cami@orme in materia di
riconoscimento e di coordinamefito Ai sensi di questa normativa, un
avvocato puo esercitare in ciascuno Stato membuaitildta connesse alla
rappresentanza e alla difesa dei clienti alle stessdizioni degli avvocati
residenti in tale Stato, senza I'obbligo della desza né delliscrizione
all'ordine. Nel disciplinare I'attivita professideaessa distingue fra attivita

87 C. HORAVANTI, “L'attuazione in Italia della direttiva sull'esézio permanente della
professione di avvocato”, cipassim

% \/. SANGIOVANNI, “L'avvocato italiano in Germania: la prova attiwale per il
conseguimento del titolo di “Rechtsanwalt™, Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, 2005, pp. 1248 ss.; JAYEMINI, “La direttiva sulla liberta di stabilimento degli
avvocati”, cit., p. 824.

8 Direttiva 77/249/CEE intesa a facilitare I'eseiwieffettivo della libera prestazione di
servizi da parte degli avvocati, recepita in Itatian |. del febbraio 1972, n. 31. Sulla
direttiva, cfr. C. FORAVANTI, “L’attuazione in Italia della direttiva sull'esgzio
permanente della professione di avvocato”, cit.,24pss.
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giudiziale extragiudiziale e, relativamente allana, dispone nel senso che
l'avvocato comunitario sia soggetto alle stessemeoipreviste per gli
avvocati nel paese di prestazione del servizio.questo modo egli e
soggetto alle condizioni previste nello Stato ek, tra cui in particolare
le norme deontologiche, quali ad esempio quellatixed all'iscrizione
all'ordine professionale, il divieto di farsi puldiia, il divieto di pattuire
come proprio onorario una quota della somma in esmt Nondimeno,
I'avvocato “comunitario” conserva la soggezione a#gole deontologiche
dello Stato di provenienza, di tal ché egli app#stinatario di una doppia
deontologia. A proposito dell'esercizio dell'atidvigiudiziale, gli Stati
membri possono, peraltro, imporre agli di altri ga@munitari «di agire di
concerto con un avvocato che eserciti dinanzi gilaisdizione adita»,
realizzando il cd obbligo di concertazione.

La seconda direttiva risale al 16 febbraio 1998 oamtiene il quadro
normativo utile al raggiungimento dell'obiettivonconitario della liberta di
stabilimento per gli avvocdtl Essa conferisce ad ogni avvocato, cittadino
di uno Stato membro, il diritto di esercitare cbproprio titolo d'origine (p.
es:abogado, barristérin modo permanente la professione in qualsiasy al
Stato membro iscrivendosi presso l'autorita commetadi quest’ultimo,
nonché la possibilita - a determinate condiziomii -acquisire il titolo di
abilitazione del paese ospitante, anche in derdigapaova attitudinale
previsto in via generale nella direttiva “ generdledi stabilimento.
Nell'esercizio di tale facolta, infatti, dopo trana di esercizio “effettivo e
regolare” della professione dello Stato ospitald®yocato puo chiedere di
diventare avvocato a pieno titolo, con dispensdadaiova abilitant?"
l'autoritd competente, valutate le condizioni dietivi tra irregolarita,
concedera tale dispensa di tal che l'avvocato pateauso, dunque, dei due

% Cfr. V. SANGIOVANNI, “L’avvocato italiano in Germania: la prova attiinale per il
conseguimento del titolo di “Rechtsanwalt™, cit247- 1266; in particolare, sull'iter di
approvazione della direttiva, cfr. JAIWEMINI, “La direttiva sulla liberta di stabilimento
degli avvocati”, cit., pp. 812 ss.

%1 per attivita effettiva e regolare si intende Ifesmo reale dell'attivita stessa, senza
interruzioni salvo quelle della vita quotidiananobé I'applicazione e la dedizione al diritto
dello Stato di stabilimento. In tal senso, ladddaevocato ospite non si sia occupato del
diritto locale, l'autorita competente conserva daoclta di sottoporre il candidato ad un
colloquio intorno alla valutazione delle capacitdet livello di conoscenza acquisito.

94



titoli professionali (quello dello Stato di origine quello dello Stato di
stabilimento}>. Analogamente alla direttiva sulla prestazionesédivizi
professionali forensi, I'avvocato € soggetto ad do@lice deontologia
nell'esercizio della sua professione e puo essbbligato ad operare di
“concerto” con un avvocato locale. Diversamenteladgdrestazione di
servizi, tuttavia, emergono alcune peculiarita sh@ossono chiarire con
alcuni concetti di riferimento, recepiti nella digma italiana (D.lgs 96 del
2001): ai sensi di questa normativa, si intendev@aato stabilito” il
cittadino di uno degli Stati membri - iscritto reebezione speciale dell'albo
degli avvocati - che esercita stabilmente nel péepeofessione con il titolo
professione di origine; si definisce “avvocato sdgito” il professionista
straniero che ha acquistato il diritto di utilizzam Italia il titolo di
avvocato. Gli avvocati stabiliti sono tenuti a @sasclusivamente il titolo
professionale di origine e possono svolgersi adtigta giudiziale che
giudiziale: la prima puo riguardare la consulerzgale in ogni campo del
diritto; la seconda deve essere prestata d'intesa un professionista
abilitato. Nel caso in cui, pero, al termine defipgo di adattamento questi
non riescano a dimostrare I'esercizio regolarefiedtigo di una pratica sul
diritto nazionale ospitante, € in facolta dell'aiifocompetente consentire
I'accertamento mediante una prova attitudinale §éoapa rispetto a quella
prevista dalla direttiva diplomi, e in particolatsa prova riguardante
solamente il diritto processuale la deontologia.

E stato osservato che l'approvazione di questatidaesolleva alcune
perplessita in merito alla doppia deontologia, m@nall'introduzione in
Italia di talune modalita di esercizio professi@aimmesse in altri paesi, tra
le quali in particolare quello delle societa prsfesalf™.

%2 La legge italiana di trasposizione (D. Igs. 2 fieti» 2001, n. 96) ha richiesto I'iscrizione
di una sezione speciale dell'albo costituito netiacoscrizione del tribunale in cui

l'avvocato ha fissato la residenza o il domicilimfessionale (art. 6). Nella trasposizione
italiana della direttiva, al professionista stabilviene imposto nella prima fase - per le
prestazioni giudiziali - di "agire d'intesa con mnofessionista abilitato esercitare la
professione con il titolo di avvocato” (art. 8).

% J. SILVEMINI, “La direttiva sulla liberta di stabilimento deglvvocati”, cit., pp. 828 ss.
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6 Alcune specificita delle discipline professionali nel
Trattato CE e le prospettive di interesse riguardo alla
liberta professionale nella Carta di Nizza

D’altra parte, come € stato accennato con riguaatla nozione di
professioni, occorre osservare che il Trattato autatio - a differenza di
altre materie, quali i servizi bancari e assicurgtirt. 51.2, nonché 56 ss), i
trasporti (art. 70 ss) o I'agricoltura (art. 32, €¥)e ricevono una disciplina
ad hoc- non si occupa espressamente delle professia@st®, considerate
quali attivita economiche in generale, rientrantiendiscipline dettate dal
“diritto comune” dell'ordinamento CE, cioe ricevomma considerazione
mediata dalle disposizioni generali che riguardanderta comunitarie e la
concorrenz&. Nondimeno, nel testo del trattato le attivita fpssionali
ricevono sotto un duplice aspetto una peculiaresidenazione. In primo
luogo, sono menzionate solo a titolo esemplificatisccanto alle attivita
industriali, commerciali e artigiane quali attivithe — ai sensi del Trattato —
sono da considerarsi come servizi cui applicaréiseipline della libera
circolazione, in quanto non siano regolate dallgpasizioni relative alla
libera circolazione delle merci, dei capitali eldglersone (art. 50 TCE)

In secondo luogo, sono destinatarie di una dis@ppeculiare nell’art. 47,
ove si disciplina il diritto di stabilimento. A t@roposito, si osserva che in
guesto caso la specificita delle professioni eéonixsciuta non gia attraverso
la previsione di una disciplina sostanziale o malerdedicata, bensi
attraverso distinzioni di tipo procedimentale. Eate notato, infatti, che
ogni volta che le direttive comunitarie inerentidesposizioni nazionali
sull'accesso e I'esercizio delle attivita non sal@rcomportino una modifica
dei principi legislativi vigenti che riguarda legbessioni, il Trattato - in
deroga alla procedura dell'articolo 251 - richiethe il Consiglio deliberi
all'unanimita (art. 47 Trattato). In altri termirse per tutte le direttive
comunitarie che riguardano modifiche di disciplimezionali sull'accesso e

% M. CoNDINANzI, “Profili critici dellimpatto del diritto comunitrio sul regime delle
professioni in Italia”, in A. Tizzano (a cura di), processo d’integrazione europea: un
bilancio 50 anni dopo i Trattati di Roma@orino, Giappichelli, 2008, p. 153.

% G. SHIANO DI PEPE, “Le societa di professionisti”, in P. Rescigndrétto da), Trattato
di diritto privato, I, 1l ed., Torino, Utet, 2001, XV, 861- 886, Sp#&7.
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I'esercizio di attivitd non salariate I'articolo grescrive che si applichi il

procedimento di codecisione, di cui all'articolol28liversamente, laddove
la direttiva incida almeno in uno Stato membroregime delle professioni,

il Consiglio e tenuto a deliberare all'unanimitét.(47.2 TCE). Peraltro tale
disposizione e apparsa dotata di una particolasstenza” di fronte a tutte
le modifiche del Trattato CE, le quali hanno pr@greamente ristretto

ridotto i casi di deliberazione all'unanimita, alef della maggiore efficienza
e democraticita dei processi decisionali interniero, soltanto il progetto

di Trattato che adotta una Costituzione per I'Earep- successivamente -
qguello che é stato approvato a Lisbona il 18 o&dkd07 prevedono una
modifica della previsione dell'articolo 47.2 CE sehso della deliberazione
a maggioranza. Al momento, tuttavia — come e noto mancanza della

ratifica delle ultime modifiche del trattato da fgadi alcuni Stati membri,

qguesto non e entrata in vigore e, pertanto, rispate professioni ancora
resiste la suddetta specificita procedimentale.

Di recente, peraltro, un piu diretto riconoscimengle specificita della
liberta professionale & enunciato nell'articolo délla Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europ®a Come €& noto questa carta,
originariamente proclamata a Nizza il 7 dicembré®®@al Parlamento
europeo, dal Consiglio dell'Unione europea e dabanmissione europea e
stata successivamente trasfusa nella parte sedehttattato che adotta una
Costituzione per 'Europa, in un testo che ripragwon poche variazioni
guello della Carta proclamata nel 2000. Attualmepte non essendo stata
recepita nel trattato di Lisbona, seguito alla nagéacapprovazione del
trattato costituzionale, € peraltro richiamata alalstesso con la
specificazione che essa assume lo stesso valardigiudei trattati.

La disposizione che riguarda le professioni appaientata ad affermare
una discontinuita rispetto alla liberta professlepaintesa in senso
mercatorio, finora osservata nel diritto comundaridei trattati. Piu
precisamente, essa pare voler conciliare le diroandiverse — e in qualche
misura contrapposte — della libertd professionatgesa in senso

% G. DEMURO, “Art. 15. Liberta professionale e diritto di laase”, in Aa. Vv. (R. Bifulco,
M. Cartabia, A. Celotto a cura di),Europa dei diritti Commento alla Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europgeBologna, il Mulino, 2001, pp. 125 ss.
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costituzionale e quella intesa in senso comunitéiocafferma, dunque, in
primo luogo, che ogni individuo ha il diritto diviarare e di esercitare una
professione liberamente scelta o accettata. Iseaso, essa manifesta una
chiara ottica di tipo programmatico, laddove semimker sottolineare un
passaggio di livello dei diritti del Mercato comuaejuelli universalmente
riconosciuti come fondamentali e, in quanto taiconosciuti a tutti gli
individui®’. Alla luce di questo enunciato, tale liberta fageve il dovere di
astensione dei pubblici poteri, nonché il consetabbligo di rendere
effettiva tale liberta eliminando gli eventuali @asol”®. In secondo luogo,
tuttavia, I'affermazione della liberta professi@alipera questo contenuto e
riprende l'ottica tipicamente comunitaria, afferrdan in capo ai cittadini
dell'Unione europea @er relationem ai cittadini di Stati terzi legalmente
residenti nell'Unione - la liberta di stabilirsippestare servizi in qualunque
Stato membro. In tal senso, l'affermazione di liblerta sembra trovare un
riferimento  nella liberta professionale, cosi comeconosciuta
dall'ordinamento comunitario, la quale pertantotgp@on sé Acquisdella
giurisprudenza della Corte di giustizia.

7 Laliberta professionale in una rilettura comunitariamente
orientata dell’art. 41 della Costituzione

Alla luce di tutte le considerazioni finora propmspuo0 ritenersi superata la
consolidata e tradizionale lettura delle professionchiave antitetica e
reciprocamente esclusiva rispetto all'attivita diiresa, la quale precludeva
o rendeva particolarmente difficile un inquadrameanbstituzionale della
materia.

In questo senso, la dottrina piu restrittiva (eagleratori delle professioni)
hanno tradizionalmente negato siffatta possib#itdhanno avversato tale
inquadramento sul presupposto dell’impossibilitarigica di assimilare ai

professionisti a “meri operatori economiti”E’ stato sostenuto, infatti, che

7 G. DEMURO, “Art. 15. Liberta professionale e diritto di laxave”, cit., pp.126 ss.

% G. DELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 1148.

% Cfr F. LORENZON}, “Pubblicitd ingannevole pubblicitd degradantet, €onfronta atti,
guando disponibili. V. 8AGNOLO VIGORITA, voce “Professione e lavoro (liberta)”, cit., p.
15; ID. L'iniziativa economica privata nel diritto pubblic®lapoli, Jovene, 1959, pp. 65 ss.
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e incomprensibile identificare I'economicita di atilvita o di un
comportamento nella possibilitd che da esso derivivantaggio di natura
economica patrimoniale, giacché questa affermazapmeebbe la strada ad
un concetto troppo vago di attivita economica, e cui I'art. 41 Cost.
troverebbe generica applicazione nel caso di qgakerattivita umana che
possa incidere nel mondo dell’econotfifaln questo senso, si & temuto che
una nozione troppo ampia di attivita economica @osemportare un
raddoppiamento inutile e pleonastico delle garanzstituzionali gia
previste per il lavoro (art. 4) e per la propriéé. 42), senza che si possano
riscontrare elementi che giustifichino una divecsitione delle discipline.
In secondo luogo, é stata sostenuta la difficoltaptegare in che modo le
professioni possano contrastare con l'utilita dectaessere utilizzate a fini
sociali, posto che le attivita di lavoro godonaudd spiccatdavor in tutta la
costituzione e, lungi dall’essere limitate, sondelate e incoraggiate
costantement&",

Avverso queste interpretazioni, una risalente erauble teoria minoritaria
aveva proposto una diversa lettura delle professonaveva fornito una
nozione particolarmente estesa di iniziativa ecananprivata, idonea ad
includere anche le professioni. Secondo tale deattiiiniziativa economica
privata consiste in gualunque attivita da cui possa derivare un vantagg
economico per chi la svolgeé®. Sembra, peraltro, corretto restringere la
nozione soltanto ad alcuni tipi di attivita econoaie, in particolare, a
guelle rivolte alla produzione allo scambio di beniall’erogazione di
servizi. Tuttavia, una delle prime affermazioni ldeldentificazione tra
attivita di imprese attivita professionale e statfermato da quella dottrina
che ha sostenuto chexdn sembra invero dubbio il fatto che la prima
fondamentale giustificazione all’esistenza degliior professionali, quali
strutture organizzative obbligatorie autoritativante imposte nei confronti
di determinate attivita professionali, debba essarercata, in sede
costituzionale, proprio nelle particolari limitazio espresse -in relazione ai

% Cosi, A. BALDASSARRE, voce “Iniziativa economica privata”, Bnciclopedia del dirittp
XXI, Milano, Giuffré, 1971, p. 588.

190 Cosi, A. BALDASSARRE, voce “Iniziativa economica privata”, cit., p. 588

101\ SPAGNOLO VIGORITA, L'iniziativa economica privata nel diritto pubblicait., p. 70.
192\, MazzioTTi, Il diritto al lavoro, cit., p. 151.
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fini dell’utilitd sociale o della tutela della sicezza, della liberta e della
dignitd umana - dal secondo comma dell'art” 4% In tal senso, & stato
autorevolmente affermato altresi che [larticolo dglla Costituzione,
accogliendo la concezione sociale dell'iniziativeoomica privata, non
puo non incidere sulla concezione di impresa cheergh nel codice
civile’®. Questa dottrina sostiene che la Costituzioneidretgto § germi di
una nuova concezione dell'imprésa sviluppa le conseguenze di questa
diversa nozione, prevalentemente, sul piano psiiati, affermando che le
professioni sono sottoposte ad una disciplina spedn base ad una
condizione di privilegio che la legge concede, asulase di un’antica
tradizione, al ceto dei liberi professionisti.

La tesi della liberta professionale quale espressdella liberta di iniziativa
economica privata, destinata ad essere rigettatd9%®, appare oggi sotto
una luce diversa in virtu del progressivo espandigkdiritto comunitario
ed é riproposta — per questo, ancorché sotto @itfili - dalla letteratura
giuridica pid recent®”. La riconducibilita delle professioni intellettual
all'articolo 41 Cost. risulta, dunque, oggi di péeattualita in considerazione
del fatto che la disciplina del medesimo articalbisce una lettura diversa
rispetto a quella tradizionaf&.

BN

Sul piano interno, si e infatti affermata una tiea della Costituzione
sempre piu orientata all'inclusione dei principinoanitari e si é affermato

193 E. Q4ELL, “In tema di legittimita costituzionale dell’'ordine dell’albo dei giornalisti”,
cit.,in Giurisprudenza costituzionglé968,1, 311-329.

194 E GaLeANO, “Il concetto di imprenditore e di imprenditore romerciale”, sez. |,
L'imprenditore, in F. Galgano (diretto dajrattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economiall, L'impresa, Padova, Cedam, 1978, pp. 10 ss.

105 E @ANFRANCESCQ “Liberta di impresa liberta professionale delpesienza
costituzionale italiana”, irGiurisprudenza costituziongle2005, pp. 2220 ss.; G.EDLA
CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 115G; MiLo, “Libera concorrenza,
tariffe e disciplina pubblicistica delle professidntellettuali”, in Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitarip 1995, p. 195; E. @EL, “In tema di legittimita
costituzionale dell’Ordine e dell'albo dei giorrsif, cit., pp. 318 ss.

1% Secondo G. BLLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., 1142 séene in
luce una lettura comune — sottaciuta per i primah@i di storia repubblicana - in ragione
di una ritardata (e sostanzialmente inadeguatdjcagpne della Costituzione economica.
E. GANFRANCESCQ “Liberta di impresa liberta professionale delfesenza costituzionale
italiana”, cit., p. 2209 ss.
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che I'art. 41 ha mostrato una progressiva ecligtialil dirito CE*". In tal
senso, oltre alla disciplina dettata dalla leggé/2890, che esplicitamente
dichiarava di voler attuare l'articolo 41 Cost.,nnsi puo fare a meno di
ricordare che attualmente la lettura piu condids#a riforma del titolo V
ha segnato lingresso esplicito dei principi contamidella concorrenza
dell'ordinamento costituzionale italiatf8. Entro questo quadro, il
riferimento alla liberta professionale ha progreasiente lasciato il posto
alla considerazione della “offerta di servizi psd®nali’, di modo che le
professioni possono essere inquadraie et simpliciter quali attivita
economicamente rilevanti e la funzione degli ordmofessionali possa
essere valutata come un ostacolo dai profili caipar alla libera
concorrenz&®.

L’inclusione della liberta professionale quale esgione della iniziativa
economica privata assume conseguenze sistematieheeritano di essere
approfondite. L'effetto piu temuto di questi oriamtenti sembra infatti
quello di voler estromettere le professioni da ofprima di protezione
pubblicistica, di tal che - dopo le professionielidli - si inizia a parlare di
professioni liberalizzate, intendendo con cio lagpettiva di un’imminente
intervento nel settore in favore di una totale corenzialita. A ben vedere,
invece, si & dimostrato in questo capitolo comguiparazione dell’attivita
professionale ad una attivita economica non madckbnsiderare alcune
specificita delle professioni che devono esserpetiate. In tal senso,
'inquadramento della liberta professionale entrosistema dell’'art. 41

107 E. GANFRANCESCQ “Liberta di impresa e libertd professionale rexperienza
costituzionale italiana”, cit., p. 2210.

198 Con la riforma del Titolo V si pud ritenere cha stato sancito I'ingresso esplicito dei
principi comunitari tra quelli costituzionali (11@¢o 1 ma anche, per il valore della
concorrenza, dal 117 co 2 lett. €). Nello stess®esi consideri, inoltre, la disciplina
antitrust che esplicita tra le sue premesse novmati principi dell’ordinamento
comunitario” (I. 287/90). Si consideri, da ultimib,cd decreto Bersani, che - nella parte
riferita alle professioni — esplicita la necessddanformita al principio comunitario di
libera concorrenza ed a quello di liberta di ciezibne delle persone e dei servizi” M.
LIBERTINI, “Caratteristiche della normativa antitrust e esisa giuridico italiano. Un
bilancio dei primi dieci anni di applicazione dellagge 287", inRivista di Diritto
Commerciale 1, 2000, 491- 528; M. BERTINI, “La tutela della concorrenza nella
costituzione italiana”, itGiurisprudenza costituziongl2005, 1429- 1441.

199 F Merus, “Il diritto pubblico delle libere professioni. @ini, albe e diritto di
stabilimento nel diritto vigente e “quasi vigentetit., p. 468.
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afferma senz’altro una rivisitazione dei limiti chieoppongono alla stessa e
una ricollocazione in termini di espressioni dilité#isociale. Adottata tale
lettura, la previsione I'esame di Stato deve rigfsva ad un principio di
necessita, inteso a salvaguardare interessi @allatostituzionalmente
apprezzabifi'®. 1l merito del diritto comunitario, dunque, & doetli aver
portato entro il loro alveo naturale le professierdi aver posto a confronto
alcune tematiche tipiche del diritto dell’economgaiali quelle della tutela
del consumatore e del rischio di alterazione dadledizioni di concorrenza
e competitivita tra gli operatori economici in umpgortante settore
dell’economia che prima precludeva ogni ingressocansiderazioni
esterné’. Alla luce di questa nuova lettura, la libertafpssionale assume
“una configurazione adeguata la sua natura costitoi€’ e si presenta
come inquadrata entro un monopolio pubblico ai iseledi’articolo 43
Cost™? In questa chiave & pertanto comprensibile cheaaila luce il
latente conflitto tra I'ordinamento italiano e lthnamento comunitario non
solo per linterpretazione di categorie giuridichea altresi perché si
impongono modificazioni della disciplina e dellarmjzzazione delle
professioni. Tuttavia, il rapporto tra libere predeoni e Costituzione
economica e appena iniziato ed e lungi dall'esshrarito. In altri termini,
I'effetto di questo orientamento non puo esserenqde, quello di
estromettere le professioni da ogni consideraziatie protezione
pubblicistica, intendendo con cio la prospettivaudiimminente intervento
nel settore in favore di una maggiore concorreiaiabensi quello di
riconsiderare alcuni limiti anticoncorrenziali dagttore alla luce di quegli
interessi economici che — oggi — possono ancorstifijaare compressioni
alla libera concorrenza.

110 E. GANFRANCEScQ “Liberta di impresa libertda professionale delpesenza
costituzionale italiana”, cit., pp. 2222 ss.
1 E. GANFRANCESCQ “Liberta di impresa liberta professionale delpesienza
costituzionale italiana”, cit., pp. 2223 ss.
12 E GQANFRANCESCQ “Liberta di impresa liberta professionale delpesienza
costituzionale italiana”, cit., pp. 2222 ss.
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Capitolo terzo

L’ANTI- MATERIA DELLE PROFESSIONI NEL
REGIONALISMO ITALIANO DOPO LA RIFORMA DEL
TITOLO V

1. Introduzione: le professioni nella prospettiva del
regionalismo

E’ stato affermato che la riforma del titolo V twata con |. cost. 18 ottobre
2001 n. 3, recante “Modifiche al Titolo V della marseconda della
Costituzione” - ha aperto scenari del tutto inediti nella discig@irdelle
professioni intellettuali’. Grazie al testo della novella costituzionaleaitif
si sono apertin subjecta materigiu ampi e flessibili spazi di autonomia
legislativa per le Regioni: da una parte, perchterinine “professioni” é
stato espressamente inserito nell’elenco di matehie rientrano nella
competenza concorrente dello Stato e delle Redemi 117, comma 3);
dall’altra, piu in generale, perché in virtu deiteversione della tecnica di
riparto delle competenze, con una soluzione esirahe&ecchio sistema, e
stato concesso maggior credito ai legislatori negfio intesi adesso quali
legislatori in via principale, a spese del Parlamerazional@ In tal senso,
non puo essere revocato in dubbio che la riformtdidelo V della seconda

1 L. CaASTELLI, “La legislazione regionale in materia di professi, in Giornale di diritto
amministrativg 2003, n. 4, 345- 350. Cfr. altresi, nello stessnso, G. BLLA CANANEA,
“L’ordinamento delle professioni”, in S. Cassese ¢ara di), Trattato di diritto
amministrativo, Diritto amministrativo speciald, Il ed., Milano, Giuffre, 2003, pp. 1187
SS.

% In generale, sulla riforma del Titolo V della paseconda della Costituzione, cfr. B.
CARAVITA, La costituzione dopo la riforma del Titolo V. StaRegioni autonomie sulla
Repubblica e Unione europgaorino, Giappichelli, 2002; R.IB, G. RTRUZZELLA, Diritto
costituzionale Torino, Giappichelli, 2005, pp. 249 ss.; SUSOLINO, | rapporti Stato-
Regioni nel nuovo titolo V alla luce dell'interpegione della Corte costituzional®lilano,
Giuffré, 2007; G. 8RGES “Art. 117, 1° com”, in R. Bifulco, A. Celotto, MOlivetti (a cura
di), Commentario alla Costituzion$lilano- Torino, Utet, 2006, 2213- 2226; LNAONINI,
“Art. 117, 2°, 3° e 4° com.”, in R. Bifulco, A. Gatto, M. Olivetti (a cura di)\Commentario
alla CostituziongMilano- Torino, Utet, 2006, 2213- 2226.



parte della Costituzione rappresenti un rilevam@tmlziamento, orientato nel
senso dell’autonomia legislativa delle Regioni; alée le professioni non
rappresentino un elemento di sicuro rilievo defiarma.

La modifica del cd riparto di competenze pone duablemi, per la verita
gia presentatisi al costituzionalismo italiano iecasione della prima
distribuzione delle potesta legislative tra StatRegjioni e, tuttavia, ancora
irrisolti: quello della esatta identificazione delimaterie indicate negli
elenchi e quello della definizione del confine mancipi fondamentali e
norme di dettaglid

Lungo la linea di queste due problematiche, ch@regentano lo schema
intorno al quale si sviluppa il presente lavoro stecificita della materia
professioni e la particolarita storico- ordinamémta cui tale devoluzione
si compie, sollevano ulteriori elementi di compiEssE’ stato, infatti,
opportunamente osservato cha fiuova competenza sulle professioni pone
delicati problemi di identificazione dei profili giossibile intervento della
legge regionale, in un periodo nel quale per ledizgonali professioni
regolamentate (medici, avvocati, architetti, ingeghsi € posto semmai il
problema di una disciplina uniforme o di coordinarteeal livello europeo,
per rendere effettivo anche sotto questo profilgrncipio della libera
circolazione dei lavoratori e della liberta di stéimentd’®; inoltre, non si
puo dimenticare che l'equazione comunitaria trafgesioni e attivita
economiche, in ragione della quale i rapporti pgsienali non sono estranei
alla disciplina sulla concorrenza, non manca didprce effetti anche in

% | due problemi si sono gia posti nell'ordinameitaiano al momento della istituzione
delle Regioni italiane. Sul punto, cfr. Fu@coLo, “La difficile sopravvivenza dei decreti
legislativi emanati ai sensi dellart. 1 della . &831 del 2003”, inGiurisprudenza
costituzionale 2004, n. 4, p. 2813. Sul tema dei principi fanéatali nelle materie di
competenza ripartita o concorrente, cfr. \RISAFULLI, “La legge regionale nel sistema
delle fonti”, inRivista Trimestrale di Diritto Pubblicdl960; F. @ocoLo, Le leggi cornice
nei rapporti tra Stato e RegiagnMilano, Giuffré, 1967; ID “Rapporti fra leggi stdi e
leggi regionali nelle materie di competenza rigaftiin Studi per Espositolll, Padova,
1978, M. @RLI, Il limite dei principi fondamentali (alla ricercaidin consuntivo)Torino,
Giappichelli, 1992.

*S. BARTOLE, R. BN, G. FALCON, R. Tos, Diritto regionale Bologna, il Mulino, 2005, p.
158.
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termini di riparto di competenza, per il tramitd deovo titolo sulla tutela
della concorrenza (art. 117, comma 2, i8ft.

Per effetto di queste contraddizioni tutte inteatla genesi della riforma, la
nuova materia delle professioni € giustamente densia Una delle piu
sfuggenti fra le nuove materie affidate al legistat regional&®.
L’inserimento di questo nuovo titolo ha, infattplievato fin dall'inizio
numerose perplessita sia in sede di lavori preparadella riforma
costituzionale, sia presso la dottrina che si éntg@ commentare il testo
riformato. In sede di lavori preparatori della rifta della Costituzione,
alcuni parlamentari (on. Guarino, on. Biondi, orco&) hanno, infatti,
criticato la scelta di non includere la disciplidealle attivita professionali
alla competenza esclusiva dello Stato, giacchétqusebbe comportato il
rischio di incontrare Venti condizioni diverse per I'esercizio di qualueq
attivita professionale, una per regidne, di conseguenza, una sensibile
compressione della liberta di circolazione per maqgprofessionali da una
regione all'altrd. Tali interventi hanno sollecitato il legislatatella riforma
a valutare I'opportunita di includere la disciplinlle professioni tra le
competenze esclusive dello Stato, anziché tra leeneadi competenza
concorrent® Oltre a questi argomenti, autorevole dottrineokservato -a
priori - che la definizione “professioni” che il legisda¢ costituente si
apprestava a includere nel testo costituzionalearamp “estremamente
ampia e generica™ & stato sottolineato, in tal senso, il rischidrdiludere
sotto una stessa etichetta un gran numero ditattiviavoro autonomo, che

® Per un sintetico approccio al rapporto tra prafesse tutela della concorrenza, cfr. E.
GIANFRANCESCQ “Liberta di impresa e liberta professionale redperienza costituzionale
italiana”, inGiurisprudenza costituziongl@005, 2209- 2234, spec. p. 2213.

® M. ToGNA, “Regioni e “professioni”: individuare le figurergfessionali spetta al
legislatore nazionale?”, iArevidenza forens@003, n. 4, pp. 303.

" Intervento dell’on. Guarino, A.CResoconto stenograficalella seduta n. 774 del 20
settembre 2000, p. 134. Analogamente, al Senatoirtrvento on. CO, Atti Senato,
Resoconto stenografiatella seduta del 17 novembre 2000 n. 961.

8 Cfr. A.C. GuarinoResoconto stenografiatella seduta n. 774 del 20 settembre 2000, p.
134. L’emendamento veniva tuttavia respinto, ceffdtto di consegnare la riforma nella
versione attuale.

° A. PACE, “Parerepro veritatereso in data 19 novembre 2001 in favore del cdinsig
nazionale del notariato circa i riflessi sulleatéi professionali - e, in ispecie, sull'attivita
notarile-della legge costituzionale 18 ottobre 2603, recante “ modifiche al titolo V della
parte seconda della Costituzione™ vimvw.federalismi.it
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in realta si caratterizzano per una gran diveiitéacidenza su interessi di
rilievo costituzionale. A riforma avvenuta, €& statsservato che la
frammentazione delle discipline professionali imtitasistemi normativi
regionali puo altresi risultare contrastante cowetelenze di liberalizzazione
delle attivita professionali, verso le quali si emia [|'ordinamento
comunitarid®. Tale argomento, perod, non & né pacifico né camvite: in
senso contrario, infatti, si € fatto notare chedaita costituzionale veniva
incontro a esigenze di snellimento e modernizzaziotei settori
professionali, utili alla liberalizzazione delle tiata, richiesta
dall'ordinamento comunitario e internazioriale

Sulla base di queste premesse, il presente cap#olgpropone di
approfondire le problematiche insorte sul titolollele‘professioni”
crocevia delle contraddizioni succintamente rapgrege — nella

convinzione che esso rappresenti, invero, un tighoblematico, in cui

verificare il processo e i limiti della riforma ddszionale, nonché misurare
la contesa di interessi tra regionalismo e digtinunitario, tuttora in corso.
In tal senso, per mettere in evidenza con maggima ogli aspetti

problematici piu specifici e i nodi ancora irrisplhel corso del capitolo
saranno dedicati soltanto brevissimi richiami aggipetti generali della
novella costituzionale, di cui si da per assuntzolascenza.

%I tal senso, cfr. G. @AVITTI, “Gli interessi pubblici connessi all'ordinamentelle
professioni libere: la Corte conferma l'assetto swidlato dei principi fondamentali in
materia di professioni”, ilGiurisprudenza costituzionalélilano, Giuffré, 2005, p. 4417;
E. Cassesg “L’effetto del diritto comunitario sull’ordinaméa delle professioni”, nél
diritto dell’economia Milano, Giuffré 2003, p. 673.

% In tal senso, cfr. E. BDI, M. MANCINI, “La Corte alla ricerca di una precisa
delimitazione dei confini della materia “professiofnota a margine delle sentt. nn. 319,
355, 405 e 424 del 2005 della Corte costituziofigla) www.federalismi.it passim
Secondo questi autori, infatti, 'orientamento gprudenziale della Corte (p. 2) “segnha
una netta “discontinuita” rispetto al processo atiab che, attraverso tre tappe successive,
aveva gradualmente condotto da un modello di ordérdo delle professioni tipo “chiuso”
(...) ad un modello di tipo “aperto™. Analogamentg, CASSESE “L’effetto del diritto
comunitario sull’'ordinamento delle professioni't.cpp. 673 ss.
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2. Il riparto di attribuzioni in materia di professioni nella
Costituzione del 1948 e nella giurisprudenza
costituzionale prima della riforma del Titolo V

L’analisi della attuale vicenda del riparto di cagtgnze sulla materia delle
professioni non pud prescindere da alcuni cenrordine al rapporto tra
Stato e Regioni prima della riforma del Titold?VIl testo originario della
Costituzione del 1948, all’art. 117, enumeravaatgamente le competenze
delle Regioni, mentre implicitamente affermava clpettava allo Stato la
potesta legislativa su tutto quanto non espress@&metencato (cd
competenza residuale). In tal senso, la mancangaatisivoglia attribuzione
riguardo alle professioni non poteva che portareoacludere che la
disciplina di tutto cio che riguardava questa mateentrasse pacificamente
nella competenza piena ed esclusiva dello Stat®i riflesso, e
conseguentemente, si deve ritenere che non sorgesskbi in merito al
fatto che la competenza regionale sulla stessariamatge non proprio
esclusa, fosse certamente assai limitata. A berergeduttavia, questo
equilibrio teorico di principio pare essersi in@ia alla prova dei fatti, in
particolare per opera della giurisprudenza dellgeCoostituzionale al punto
che e stato affermato che il modello originariorganizzato in modo
euclided @ stato travolto dall'esperienzs*.

Si puo osservare infatti che - una volta consddidatpropria autonomia - le
Regioni hanno iniziato a rivendicare le loro congpee in virtu dei titoli
che attribuivano loro competenze esclusive o caoeatir In particolare,
esse rinvenivano — nel testo dell’art. 117 Cosaleuni titoli che, in via

12 Cfr. le interessanti considerazioni in merito afjanesi in assemblea costituente del
progetto di regionalismo poi accolto in Costitusoh. PALADIN, Diritto regionale VII ed,
Padova, Cedam, 2000, pp. 61 ss ; AP@RITO, Istituzioni di diritto regionalel, | principi

— Le funzioniPadova, Cedam, 1999, pp. 79 ss.

13 Sul rapporto tra la disciplina delle professionieecompetenze regionali, prima della
riforma del Titolo V, cfr. F. EReS} voce “Ordini e collegi professionali”, iDigesto delle
discipline PubblicisticheX, Torino, Utet, 1995, pp. 459 ss.

“R. BN, “La legge regionale”, in A. Barbera e L. Califafeocura di)Saggi e materiali di
diritto regionale Rimini, Maggioli, 1997, p. 60. Secondo tale aatof(f)orse nessun
settore del diritto pubblico ha subito uno straimlgnto altrettanto profondo, nel passaggio
dai modelli iniziali di organizzazione teorica alfuale configurazione pratica, di quanto
accaduto per la potesta legislativa regionale”.
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esclusiva o concorrente, presentavano interferaare la materia delle

professioni e, in ragione di questi, si ritenevd@gittimate a disciplinare

singoli aspetti delle professioni o, almeno, diuake professioni specifiche.
Si e verificato cosi che, poggiando sulle interfiges con le materie del
turismo, della formazione professionale o del comuinee dell'industria, le

Regioni abbiano reclamato a sé€ la competenza &igslalmeno su alcuni
aspetti della disciplina delle professioni e ricteel’intervento del giudice

delle leggi, in una sorta dictio finium regundioruri¥. La principale fonte

di interferenze & apparsa la materia dell'istrugioprofessionale che
apparteneva alla competenza concorrente delle Riegomanifestava

contenuti di immediata contiguita disciplinare cés professioni. Per

I'esattezza, infatti, il testo dell’'articolo 117pmma 1, Cost. riservava alla
competenza concorrente delle Regioni, tra [I'altte, materia della

“istruzione artigiana e professionale e assisteswdastica” ( 117, comma
1, sesto trattino). Attribuzione che — come notpresupponeva che la
disciplina dovesse essere ripartita tra la legdle &ato, competente per la
normativa di principio, e la legislazione delle Rey, competente invece
per la normazione di dettagltfo

In sede di contenzioso costituzionale, I'operaalethnsulta ha tracciato —
con una serie di sentenze — i confini tra la matdelle professioni e cio
che, diversamente, doveva rientrare nella materi@listruzione
professionale o in altri titoli ancora Emblematiche, a questo proposito,
sono alcune sentenze della Corte costituzionale.

La sentenza n. 372 del 1989 é particolarmente atiglec perché involge, al
contempo, l'interferenza con due materie di competeconcorrente. Nel

'3 |n particolare, si segnalano le I. sull'ordinanmedella professione di guida alpina (1. 2
gennaio 1989, n. 6), la legge quadro per la prafeesdi maestro di sci (I. 8 marzo 1991, n.
81), la legge sul turismo (I. 29 marzo 2001, n.)iZpest'ultima legge definisce solo
genericamente le professioni del turismo e rimedtelegislatore regionale I'esatta
definizione.

8 L. CuocoLo, “Le professioni tra materia e antimateria”, iGiurisprudenza
costituzionale 2005, p. 4587.

" Tra le pronunce pitl importanti della Corte cogiitmale in materia di professioni, prima
della riforma del Titolo V, si ricordano: senteriZa maggio 1979, n. 9; sentenza 15 maggio
1987, n. 168; sentenza 6 luglio 1989, n. 372; sematd 5 maggio 1990, n. 245; sentenza 3
febbraio 1994, n. 21; sentenza 30 dicembre 199458 sentenza 3 aprile 1997, n. 82.
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caso di specie, la Regione Piemonte e la Regiomgbhadia impugnavano
una legge statale che disciplinava, a livello naaie, la professione di
guida alpina ( |. 2 gennaio 1989, n. 6, recantedi@amento della
professione di guida alpina™®. In giudizio, le Regioni lamentavano la
lesione delle loro potesta legislative e amministeain materia di turismo e
in materia di istruzione professionale. In partre| affermavano - da un
lato - che la legge statale, considerata nel sumptEsso, poneva -
nonostante l'esplicito richiamo ai soli principinbamentali in materia di
ordinamento della professione di guida alpina -memdi dettaglio senza
lasciare sufficienti spazi alla competenza legigdategionale concorrente in
materia di turismo; da un altro lato, che la metesiegge, nel modellare la
nuova professione, istituiva organismi di autogoeerdella categoria
(collegi regionali e collegio nazionale delle gyidiestinati a sottrarre alla
sfera regionale poteri amministrativi, di interverg di controllo, spettanti
alle Regioni. Inoltre, eccepivano la legittimitastituzionale della legge
statale nella parte in cui, disciplinando la freqgeedi appositi corsi teorico
pratici e il superamento dei relativi esami, commava indebitamente il
ruolo riservato alle regioni in materia di istruzé professionale,
escludendo, di contro, la normativa regionale. Itn germini, le Regioni
lamentavano la lesione delle competenze legislaBveamministrative
regionali tanto in materia di turismo ed industabberghiera, quanto in
quella di istruzione professionale, che spettavémro ai sensi della
competenza corrente riconosciuta dall'art. 117 Chigllla pronuncia che
definisce il giudizio, si possono individuare duévedsi aspetti, che
tracciano una distinta valutazione con riferimealie diverse interferenze.
Sotto il profilo dell'interferenza con la materi@ldurismo la Corte, preso
atto dellaratio e degli obiettivi generali che ispiravano lintami@ del
legislatore statale, afferma che le norme dellgdegtatale impugnata sono
“dirette a regolare, nellambito della materia tuica, gli aspetti di
rilevanza nazionale relativi al riconoscimento dnaunuova professione
liberale, mediante la definizione dell'oggetto diet professione e delle
condizioni per il suo esercizio, l'istituzione dillegi ed albi professionali,

8 Corte costituzionale, sentenza 6 luglio 1989, 72,3con nota a commento di C.
MAVIGLIA, “La disciplina delle “professioni” tra Stato e dfeni: a proposito di guide
alpine”, inLe Regioni1990 p. 1530 ss.
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la previsione - attraverso tali strumenti - di padlari diritti, doveri e
controlli connessi all'esercizio delle attivita @same, al fine di garantire
sia il livello qualitativo degli esercenti la prafsione che l'affidamento
degli utenti*®. In tal senso, dichiara non fondate le questidrégittimita
costituzionale sollevate e respinge le preteses deigioni di inquadrare la
materia contestata nell’etichetta rivendicata. Dsaenente, sotto il profilo
della lesione delle competenze regionali in mateda istruzione
professionale, la Corte riconosce la fondatezzie geetese regionali. In tal
senso, afferma che la disciplina statale determn@aindebita compressione
della competenza riservata alle Regioni in mateda istruzione
professionale, nel momento in cui affida in vialeswa agli organi
dell'ordinamento professionale I'organizzazione dersi di abilitazione e
di aggiornamento. A tal proposito, in particolal®,consulta ricorda che
nella suddetta materia lo Stato non pu0 prescindke fatto che la
definizione dei programmi e I'organizzazione deist@ una competnza da
ritenersi riservata alla sfera del legislatore oegie, ‘salva presenza di
possibili forme di coordinamento il controllo ceale dirette a garantire
“standards” minimi quantitativi e qualitativi, reldvi ai corsi, nonché
verifiche relative alla fase della votazione finaliel risultato della
frequenza ai corsi, ove questa comporti rilascidiatili abilitanti su scala
nazionalé®.

Analogamente, nel caso deciso con sentenza n. @45990, la Regione
Liguria aveva promosso questione di legittimitatitosionale di una legge
dello Stato che disciplinava l'attivita di estefistper preteso contrasto con
l'articolo 117 Cost., denunciandairia penetrante invasione nella sfera
delle attribuzioni regionali operata dalla legge, nella parte in cui asseghava
al Ministro dell'industria poteri di indirizzo e doordinamento dei contenuti
tecnico-culturali dei programmi dei corsi e delleye di esame. In questo
caso, tuttavia, la Corte, dopo aver ricostruitergdamente laatio della
disciplina unitaria a livello nazionale sulle coridni di accesso e di
esercizio della professione di estetista, dichreva fondata la questione di

19 Corte costituzionale, sentenza 6 luglio 1989,7%2, punto 3 della motivazione in diritto.
% Corte costituzionale, sentenza 6 luglio 1989,72, punto 5 della motivazione in diritto
21 |egge 4 gennaio 1990, n. 1, (Disciplina del\dtgi di estetista).
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legittimita costituzionale dtteso lo scopo che essa (la legge statale, ndr) si
propone (...) di garantire criteri minimi inderogabdi preparazione e di
valutazione degli aspirariti avendo altresi cura di precisare che “
materia di istruzione professionale le attribuziomégionali per la
definizione dei programmi e l'organizzazione deistmon escludono la
presenza di forme di coordinamento e di controlentcale dirette a
garantire standards minimi quantitativi e qualitatirelativi ai corsi e alla
valutazione finale del profitto conseguito da coloche |i hanno
frequentat! %%

Non diversamente da questa giurisprudenza, la Codtituzionale opina in
relazione al riparto di competenza con le Regiosiaduto speciale. In uno
dei primi — peraltro isolati - interventi che cestavano l'attribuzione allo
Stato di parte della disciplina della professionagente e rappresentante di
commercio - in virtu del fatto che tale competerdavesse essere
demandata alle Regioni a statuto speciale, titalelfa potesta sugli organi
derivanti dalle camere di commercio — la consulthiama I'articolo 120,
comma 3, Cost. per giustificare I'accentramentdedattribuzioni in capo
allo Staté®. In tal senso, afferma la Corte cHa tnateria della disciplina
della professione di agente e rappresentante dingernio, dettata in modo
unitario ed organico dalla legge statale, rispondka tutela di interessi
generali che spetta soltanto allo Stato di perseg\ji..)interessi che non
possono essere diversi da regione a regicieln altri termini, anche a

%2 Corte costituzionale, sentenza 15 maggio 199p45.

% Deve considerarsi, soprattutto, che l'istituziotelle Regioni ordinarie & avvenuta —
come noto — negli anni 70 con l'approvazione dé#igge per I'elezione dei Consigli
regionali (I. 17 febbraio 1968, n. 108), di quetlan i provvedimenti finanziari (I. 16
maggio 1970, n. 281) e, infine, con i primi tragfegnti di funzioni alle Regioni, avvenuti
con legge delega del Parlamento, seguita da udeiieti legislativi del gennaio 1972.
Nello specifico conflitto di attribuzioni in oggett tuttavia, la Regione Friuli Venezia
Giulia e stata costituita con approvazione dellti@b di autonomia con |. cost. 31 gennaio
1963, n. 1. Pertanto, & impossibile riscontrareflittrriguardanti le attribuzioni, anche
legislative, tra lo Stato e le Regioni prima deghni ottanta, tempo necessario al
consolidamento del neo- costituito ente. Sul pucfio,S. BARTOLE, R. BN, G. FALCON, R.
Tos), Diritto regionalg cit., pp. 14 ss.; L. &0RITO, Istituzioni di diritto regionale cit., 1-
13.

4 Corte costituzionale, sentenza 21 maggio 197@2n.Si trattava di un giudizio per
conflitto di attribuzioni tra enti. Nello specificda Regione Friuli Venezia Giulia con
proprio autonomi provvedimenti si occupava dellaposizione delle commissioni per la
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voler prescindere dalla natura palesemente stdidle@same di Stato che
non legittima una disciplina regionale, la Cortesttazionale individua
nell'articolo 120 Cost. un ulteriore motivo a fomdanto della disciplina
necessariamente unitaria di tutti gli aspetti cberdano professioni.

In sintesi, dunque, la Corte costituzionale, nonncaadi riconoscere
I'attribuzione della materia delle professioni akclusiva competenza
statale e la necessita costituzionale di una disaiprganica e unitaria sul
territorio statale, infrazionabile da Regione a i@eg. Tale considerazione
poggia in primo luogo sul fine specifico delle mss$ioni, che & quello di
garantire il livello qualitativo degli esercenti lprofessione, nonché
I'affidamento degli utenti. Siffatti principi nonggsono considerarsi limitati
dalle competenze regionali, ancorché si tratti égiBni ad autonomia
speciale, ma devono essere riconosciuti efficacitutio il territorio
nazionale. Nondimeno, si deve riconoscere che nailsdita giuridica dei
giudici delle leggi, opportunamente stimolata dallRegioni piu
intraprendenti, riscontra che la peculiarita deflateria € idonea a incidere
Su interessi tanto regionali quanto statali e, dh genso, rompe I'unita
ricostruttiva monolitica della materia. La Cortefeama, dunque, che
I'interferenza con alcune materie deve essere tatieente considerata, nel
senso di non precludere alle Regioni gli spazi dicidlina di loro
competenza. In particolare, questa attenzione sifioze riguardo alla
istruzione professionale, rispetto alla quale vieoenosciuta la competenza
regionale per la definizione dei programmi e I'argaazione dei corsi,
ferme restando in capo allo Stato le competenagivela: definizione delle
professioni e dei loro caratteri; istituzione dallio e dei collegi
professionali; condizioni per I'esercizio sott@dntrollo dei collegi stessi
Tali discipline, infatti, investono interessi ditémesse nazionale che non
possono essere sottratti alla competenza stataipendentemente dal fatto
che possano appartenere a una materia regionaleoriio, se, pertanto,
un’attivita rientrante tra le competenze regiomglumerate, sia trasformata

formazione e tenuta dei ruoli degli agenti e rappnganti di commercio presso le camere di
commercio. Contro tali decreti il Presidente deh€lglio dei ministri sollevava conflitto di
attribuzioni, chiedendo dichiararsi la competenzzglid organi statali a nominare i
componenti delle commissioni predette e annuliadscreti assessoriali medesimi.

%5 F. TERES) voce “Ordini e collegi professionali”, cit., p#59.
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in una vera e propria professione riconosciuta mrga@a dalla legge
mediante un ordinamento professionale, cido compdréala materia riceva
— almeno per la parte relativa all’'ordinamento essfonale — anche la
disciplina di dettaglio. Cio allo scopo di fare\salil diritto dei cittadini di
esercitare la loro professione in qualunque paeteairitorio nazionale (art.
120, comma 3, Costs.

3. I primi provvedimenti legislativi regionali dopo la
riforma del Titolo V. Posizione dei principali problemi

Come si e succintamente avuto modo di constatasegaito della riforma
del Titolo V, numerosi elementi di incertezza harnnteressato diversi
aspetti del testo novellato e, tra questi, in palare quello relativo al
riparto di potesta legislative sulle professioni. dispetto di queste
perplessita, non sono tuttavia mancati gli intetivegislativi regionali in
materia: alcuni consigli regionali si sono applicatfatti, al fine di dettare
con legge le norme della nuova competenza lormasciuta. In alcuni casi,
cio e avvenuto sotto forma di accordi con le assnoni professionali che —
in cambio del riconoscimento - hanno offerto le gii®@ competenze e
capacita tecniche, nonché una partecipazione radtigita istituzionali
regionali. Si fa riferimento ad alcuni protocolliidesa tra le giunte
regionali e i rappresentanti di ordini e collegeognti su base regionale. A
titolo di esempio, si considerino la delibera deégidente della giunta
regionale toscana n. 109/2002 con la quale la giwnté impegnata a
garantire ai firmatari una previa consultazionegetto alle posizioni da
assumere in sede di Conferenza dei presidentgraefrdi un supporto per
I'attivita del’amministrazione regionalé

A meri fini espositivi, gli interventi dei legislati regionali si possono
dividere in due categorie. In una prima categaiaollocano quelle leggi
che intervengono sulla disciplina delle professiemiergenti, non dotate di
ordini e collegi professionali. In questo sens@assono segnalare le leggi
regionali che si occupano di discipline bio natiyigielle che interessano le

%5 F. TERES| voce “Ordini e collegi professionali”, cit., p58.
" In tal senso,cfr. A.GNNOTTI, “Le “professioni” la legislazione statale e reggde dopo
la riforma del titolo quinto della costituzioneh e Regioni2004, 124-125.
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professioni sanitarie non convenzionali (agopuntfitaterapia, omeopatia,
omotossicologia); quelle che riguardano la profassidi massaggiatore o
quella di amministratore del condomiffloSenza pretesa di completezza, si
possono esaminare la legge regionale del Lazio On.ddl 2002, che
interviene a disciplinare la professione degli amistratori di condominio e
di immobili. Questa legge istituisce il registragi@nale degli amministratori
di condominio e detta norme relative all'iscrizionel registro stesso, alla
sua tenuta, alle forme di pubblicita; affida a egalamento della giunta il
compito di individuare i requisiti soggettivi nesas per l'iscrizione e le
norme comportamentali alle quali & subordinatafigone e la permanenza
nel registro steséd Nello stesso senso, si consideri la legge retgona
Piemonte 24 ottobre 2002 n. 25, concernenterégdlamentazione delle
pratiche terapeutiche delle discipline non convenali”*°. Questa legge,
“nell’ottica del pluralismo scientifico e della lida di scelta da parte del
pazienté istituisce un registro per le pratiche terapeugice le discipline
non convenzionali (art. 1), nonché la costituzialieuna commissione
permanente presso l'assessorato regionale alltasgmt. 3), alla quale e
affidato il compito di definire i requisiti mininper il riconoscimento degli
istituti deputati alla formazione degli operatati;verificare il possesso dei

%8 Rientrano in questa categoria: la legge regiohatgo 12 novembre 2002, n. 40 recante
“Istituzione del registro regionale degli ammingtri di condominio ed immobili”; la
legge regionale Piemonte 24 ottobre 2002, n. 2&ntec‘Regolamentazione delle pratiche
terapeutiche e delle discipline non convenziondéi’legge regionale Abruzzo 23 gennaio
2004, n. 2 recante “Istituzione di corsi di fornam professionale per I'esercizio dell’arte
ausiliaria della professione sanitaria di massdagggacapo bagnino degli stabilimenti
idroterapici”; la legge regionale Abruzzo 19 noveeB003, n. 17 recante “Istituzione del
registro regionale degli amministratori di condoiwinla legge della provincia autonoma
di Bolzano 3 ottobre 2005, n. 8 recante “Modifictideggi provinciali in materia di lavori
pubblici, viabilita, industria, commercio, artigeo, esercizi pubblici turismo e altre
disposizioni”, la quale si occupa di istituire gotamentare su base provinciale un apposito
esame per la figura professionale di maestro odeenao; la legge regionale Piemonte 31
maggio 2004, n. 13 recante “Regolamentazione ddilleipline bionaturali”; la legge
regionale Liguria 25 ottobre 2004, n. 18 recant®riiNe regionali sulla disciplina in via
naturale del benessere”; la legge regionale Piemn®rgennaio 2004, n. 1 recante “Norme
per la realizzazione del sistema regionale integdatinterventi servizi sociali al riordino
della legislazione di riferimento”.

29, CASTELLI, “La legislazione regionale in materia di professl, cit., p. 348.

% Legge regionale Piemonte 24 ottobre 2002, n. 2ante “Regolamentazione delle
pratiche terapeutiche e delle discipline non comigerali”.
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requisiti occorrenti per l'iscrizione alla appositegistro regionale (art. 4);
di verificare l'idoneita degli operatori esercemjueste pratiche non
convenzionali sul territorio regionale, ai fini tskrizione nel registro (art.
7). Analogamente, la legge della Regione Piemoni& el 2004 provvede
ad una sistemazione delle discipline bio natunaéidiante l'istituzione del “
registro per gli operatori delle discipline bionaali finalizzate alla
conservazione ed al recupero dallo stato di benesdel cittadino” (art.
1); al contempo, istituisce il registro regionakgll operatori delle pratiche
e delle discipline bionaturali, disciplinandonepi®cedure ed i requisiti per
l'iscrizione (art. 5); e commina sanzioni ammirasive nei confronti di
coloro che esercitano l'attivita di operatore ngiledette discipline senza
essere iscritti al registro regionale (articolacémma 1). Le leggi regionali
ora esaminate sono rappresentative di un mode#ischproduce con tratti
analoghi in tutte le discipline della categorialelgirofessioni emergenti:
generalmente, esse provvedono a individuare unavanywofessione
attraverso una modalita diretta oppure medianterciindiretti. Per questa
seconda ipotesi, si pensi — ad esempio - allaizstine di albi, registri ed
elenchi; alla disciplina dei titoli necessari e ligdnti di una determinata
attivita; infine, alla predisposizione di percofermativi, che consentono
'accesso ad un determinato profilo di lavoro aoton, valido entro i
confini della Regione o, altrimenti, anche in tuttterritorio nazionale.

Nella seconda categoria, si collocano quegli irgstiviegislativi regionali
che si sono spinti fino a tracciare aspetti specifiella materia delle
professioni intellettuali riconosciute o hanno d&it norme sulla
organizzazione regionale dell’ordinamento profassie® di riferimento.
Siffatte discipline manifestano un intento regalat@iu “incisivo”, giacché
interessano profili di disciplina di alcune profiess riconosciute
dall'ordinamento generale Tra queste, si pensi alla legge regionale

31 Rientrano in questa categoria: la legge regio@déabria 26 novembre 2001, n. 27
(pubblicata in B.U.R. n. 104 del 1 dicembre 20049ante “Costituzione e disciplina della
consulta per la valorizzazione degli ordini, collegssociazioni professionali”; la legge
regionale Lazio 22 luglio 2002, n. 19 ( pubblicataB.U.R. n. 21 del 30 luglio 2002),
recante “Istituzione della conferenza regione-drdinollegi professionali”; legge regionale
Lombardia 14 aprile 2004, n. 7 (pubblicata in B.UrR 16 del 16 aprile 2004) recante
“Consulta regionale degli ordini, collegi e assamai professionali”; legge regionale
Friuli Venezia Giulia 22 aprile 2004, n. 13 (pulghlia in B.U.R. n. 17 del 28 aprile 2004)
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Toscana n. 50 del 28 settembre 2004 recabBigpbsizioni regionali in
materia di libere professioni intellettugliche - limitatamente al territorio
della Regione - introduce nuovi criteri di orgamizione funzionale e
strutturale per tutte le professidhiOggetto di tale legge &, in particolare,
listituzione e l'organizzazione di nuovi soggettpubblici - il
“Coordinamento regionale degli ordini e collegi fessionali” e la
“Commissione regionale delle professioni e delpagzioni professionali”
- destinati a svolgere funzioni consultive e di eamento tra la Regione
e il sistema degli ordini e dei collegi. In parlexe, a tali soggetti istituendi
— dotati di autonomia organizzativa e finanziariala-legge in esame
attribuisce funzioni di rappresentanza nei conirdetla Regione; funzioni
di consulenza, nelle materie di interesse regioaatequelle che riguardano
la formazione professionale, il periodo di tirocir@ le attivita di formazione
continua; funzioni di designazione dei rappresenianseno ad organismi
regionali. Analogamente, la legge regionale Caabn. 27 del 2001,
istituisce la “Consulta per [I'organizzazione deglrdini, collegi,
associazioni professionali”, che consiste in uranorgmo che si prefigge di
raccogliere le rappresentanze degli ordini, delegole delle associazioni
professionali istituiti dalla legge e che “ ne fama richiesta”, allo scopo di
favorire la partecipazione di questi enti all'attime della politica
regionale. A tal fine, la legge riserva alla cotsutompiti meramente
consultivi che sono principalmente quelli di: “: studiare i problemi...; b)
formulare proposte...; c) esprimere proposte...; d)riesge pareri...”.
Normalmente si tratta di pareri, non vincolanti, gwposte di legge di
provenienza di organi amministrativi regionali ieeti la professione, la
difesa dei relativi diritti, il rapporto tra gli escenti le professioni e gli

recante “Disposizioni regionali in materia di libemprofessioni intellettuali’; legge
regionale Molise 18 ottobre 2004, n. 19 (pubblidat®.U.R. n. 22 del 30 ottobre 2004)
recante "Costituzione e indisciplina della conspka la valorizzazione di ordini, collegi ed
associazioni professionali”; legge regionale Baatth 1 marzo 2005, n. 23 (pubblicata in
B.U.R. n. 18 del 7 marzo 2005) recante “Costitoeialisciplina del comitato consultivo
regionale per la valorizzazione degli ordini, cglled associazioni professionali”.

%2 Per un commento alla legge, cfr. FAMGoOLI, “Disposizioni regionali in materia di
libere professioni intellettuali”, necontratti, 2005, n. 3, 293- 297; nonché, TONYELLO,

“Il riparto di competenze legislative tra Stato edidni in materia di professioni: la
posizione “statalista” della Corte costituzionalet'Le istituzioni del federalism@006, n.
6, pp. 1093 ss.
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utenti. Anche questa categoria di atti legislapvesenta elementi che si
riproducono con modalita e contenuti simili in quaste le leggi regionali,
ancorché si riscontrino delle mere differenze naimtiche tra gli
organismi istituiti: lo stesso ufficio €, infatienominato — di volta in volta -
Consulta regionale per la promozione e qualifichedébere professioni;
Consulta per la valorizzazione delle associaziooigssionali o Consulta
per le professioft.

3.1 Aspetti problematici della riforma con particolare riferimento
alla nuova materia delle professioni

Gli interventi legislativi delle Regioni, sviluppsit in senso integralmente
autonomista, hanno messo in luce le problematicimeipali della materia
delle professioni nel disegno del riformatore. E'tutta evidenza, infatti,
che il cambiamento costituzionale non poteva mandasollecitare alcune
resistenze: da un primo punto di vista, quelle edefirganizzazioni
professionali esistenti, le quali hanno consideilaischio del dissipamento
delle loro funzioni; da un secondo punto di vistaglle dello Stato, che si é
opposto al rischio di un frazionamento o addirdtdr uno smantellamento
di alcuni consolidati assetti di interessi unitarnazionali nel trattamento
normativo delle professioni libere, in modo tale daver riconoscere
l'esistenza di venti discipline diverSe Assunta questa distinzione, che
rinvia a quella tra tutela di interessi corporagviutela di interessi nazionali,
la Corte costituzionale e stata interpellata piltev@er sciogliere il nodo
delle competenze tra lo Stato e le Regioni e hadbw una specifica
giurisprudenza sulla materia delle professioni.tdh senso, I'avvocatura
erariale ricorrente ha solitamente eccepito la teaione di interessi
infrazionabili, laddove abbia rinvenuto [|'esigenzzpstituzionalmente
necessitata di garantire una disciplina uniformeteuitorio nazionale e la
libera circolazione dei lavoratori senza ostacuolitsrritorio dello Stato; di
contro, le Regioni resistenti hanno eccepito lavausspressa attribuzione di

% Un esame specifico delle leggi regionali in tem&ansulte professionali & consultabile
in www.cgmo.it nella pagina del CUP (Consiglio Unitario delle féssioni) dell’Emilia

Romagna.
% In tal senso, cfr. G. @AVITTI, “Gli interessi pubblici connessi all'ordinamentelle
professioni libere....”, cit., p. 4417; E.ASSESE “L’effetto del diritto comunitario

sull’ordinamento italiano delle professioni”, cipp. 673 ss.
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competenza concorrente. Le pronunce della Cortéa sulteria delle
professioni si propongono, pertanto, di ricostruirguadro unitario della
definizione del rapporto tra livello statale e llgeregionale e si inseriscono
in pieno in quel fenomeno che, oltre a questa n@atepecifica, ha
interessato numerose altre etichette del nuovd ant.Cost. e che — come e
stato efficacemente definito — ha comportato un eteff di
“smaterializzazione” delle mateffe

A tal proposito, le questioni piu specifiche rigdano due aspetti. Il primo
aspetto & quello della delimitazione della mateiafessioni da altre
competenze alla stessa variamente connesse o labdimiaddove si
manifestino interferenze con altri e distinti titdbiffatta questione solleva
numerosi profili di interesse, sia nel caso inguratti di leggi regionali che
interferiscono con materie di competenza escludell Stato, sia nel caso
in cui le leggi statali interferiscano con matediecompetenza residuale
delle Regioni: per il primo caso, si pensi alle repposizioni di una
disciplina regionale con le materie dell’'ordinaneerdivile oppure alle
interferenze con la disciplina degli enti pubbticicarattere nazionale; per il
secondo caso, si considerino le interferenze condteria della formazione
professionale, la cui competenza — prima espresgameompresa
nell'elenco delle materie concorrenti - attualmestestata cancellata da
qualsivoglia elenco competenziale, di tal ché siedetenere inclusa nelle
competenze residuali delle Regioni, nelle qualstato — almeno in via di
principio - non ha titolo di intervenire.

Il secondo aspetto problematico riguarda I'attribne delle professioni alla
competenza concorrente di Stato e Regioni: in queas$o, si richiede di

% L'espressione & di F.HIELLI, La “smaterializzazione” delle materie, Problemi tém
ed applicativi del nuovo Titolo V della CostituzépnMilano, Giuffré, 2006; ID.,
“L’'ambiente tra “smaterializzazione” della mater@ sussidiarieta legislativa”, ihe
Regionj 2004, pp. 176 ss.. Nello stesso senso, ATENA, “L’allocazione delle funzioni
amministrative in una sentenza ortopedica dellateCoostituzionale”, inGiurisprudenza
costituzionale 2003, pp. 2776 ss ha parlato di sentenze “oriocped della Corte
costituzionale, cfr.; ancora, RINB “ Problemi legislativi e interpretativi nella defirone
delle materie di competenza region&deggendo Livio Paladin dopo la riforma del Titolo
V", in Aa.Vv., Scritti in memoria di Livio Paladinl, Napoli, Jovene, 2004, p. 318 parla di
“sfarinamento delle materie”; ID., “Il huovo ripardi competenze legislative: un primo,
importante chiarimento”, ihe Regioni2002,. 1445- 1450.
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individuare con esattezza il confine tra la compededel primo ente e
quella del secondo. In astratto, infatti, tale ripa&2 normalmente garantito
dalla legislazione dello Stato che assicura landgfne delle norme di
principio, lasciando in capo alle Regioni la noriveatdi dettaglio. In

concreto, trattandosi di un caso di competenzbaitia ex novoe, dunque,

in mancanza di una legislazione di cornice preasist si propone la
guestione di estrapolare dalla normativa vigerntegno in via provvisoria,

I principi della materia, in modo tale che si posgavare il limite alla

legislazione regionale.

La peculiarita della materia delle professioni gjfica, altresi, la necessaria
considerazione di alcuni ostacoli specifici chesevrappongono al fin
troppo geometrico elenco delle problematiche apgstdenziato. Prima di
tutto, infatti, incide su queste la difficolta didividuare correttamente la
nozione di professioni, sulla cui incertezza sii&@ grgomentato in altra
sedé® In secondo luogo, non si possono trascurareieitd professionali,
idonee a creare distinzioni interne tra le singoiefessioni fino al punto di
incidere sul riparto di competenze, laddove rigirard interessi
costituzionalmente rilevarifi si pensi, a titolo di esempio, alla differenza
tra le professioni sanitarie, che richiamano la getanza esclusiva dello
Stato in ragione del legame con il diritto allausa) e le professioni del
turismo, che mancano di un assorbimento analoga. iNeno trascurabile,
inoltre, appare la distinzione tra cio che puo a@erarsi incluso in alcune
professioni costituzionalmente rilevanti e cio ateve ritenersi escluso.
Ancora una volta, si richiami il caso delle profess sanitarie, nella cui
nozione é discusso e discutibile se rientrincetlgt pratiche terapeutiche
delle terapie non convenzionali.

A testimonianza del gran numero di criticita sadieey dalle professioni,
derivanti dalla novellata collocazione della matdra quelle di competenza

% A tal proposito, si rinvia alle considerazioni #eonel primo capitolo. Nondimeno, sulle
considerazioni della difficolta che I'incertezzdldenozione di professioni comporta per il
riparto di competenze Stato e Regioni, cfr. GLG/ITTI, “Gli interessi pubblici connessi
all'ordinamento delle professioni libere....”, cipp. 4418 ss.

%" In tal senso, G. ¥pA, “«Ordinamento civile» e «principi fondamentaliella recente
giurisprudenza costituzionale sulla potesta legiidadello Stato delle Regioni”, in
Rassegna forens2004, p. 23.
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concorrente, vale la pena di accennare che Il tieatali riforma della
riforma, successivo alla modifica del Titolo V, apyato in via definitiva
presso i due rami del Parlamento prevedeva, thad, aalcuni chiarimenti
sul riparto di competenze con specifico riguardguesta materid La
riforma costituzionale del 2005, infatti, pur consmdo la attuale
collocazione delle “professioni” tra le materie @impetenza concorrente,
aveva previsto I'aggiunta di un nuovo titolortlinamento delle professioni
intellettual” tra le materie di competenza esclusiva dello Gtatl1l7,
comma due, lett- s-quater ). In tal modo, si saeehteso rendere piu chiara
la distinzione tra la disciplina delle professidradizionali e quella delle
professioni emergenti, 'unica a rimanere tra leveiattribuzioni regionali.
Peraltro, come e noto, il procedimento di apprawaeidella riforma che —
nel caso specifico — aveva richiesto la sottoposiidella riforma a
referendum costituzionale ex art. 138 Cost. sircluso sfavorevolmente e
pertanto detta riforma non ha mai visto la flice

Per concludere, non si pu0 trascurare un terzo kidnou aspetto

problematico, in particolare, quello che riguard#llenza che la disciplina
comunitaria e internazionale esercitano sul ripdeita materia unitamente
al fatto che alcune materie di competenza esclud@lla Stato sono tali da
esorbitare dai caratteri di una vera e propria gnat. E’ stato evidenziato
il rischio che I'assimilazione comunitaria delleof@ssioni alla materia della
concorrenza sia in grado di incidere altrimenti siydarto di potesta
legislative, nel senso di attribuire la disciplisalle professioni entro la
competenza della tutela della concorrenza di diaral117, comma 2, lett.
e)*°. A tal proposito, infatti, si deve ricordare irreliche hon tutti gli ambiti

materiali specificati nel secondo comma dell’arl.71possono, in quanto
tali, configurarsi come “ materie” in senso strettgCorte cost., sent.

¥ Sij fa riferimento al testo approvato in primauedt dal Senato il 25 marzo 2004, dalla
Camera con modificazioni, il 15 ottobre 2004, evaroente dal Senato il 23 marzo 2005;
in seconda lettura dalla Camera il 20 ottobre 20@&l Senato il 16 novembre 2005 (a.S.
2544-D). Il testo licenziato dalle Camere € stadtioposto a referendum oppositivo ex art.
138 Cost.

%9 M.G. RODOMONTE, | regolamenti regionaliMilano, Giuffré, 2006, pp. 4 ss.

“0In tal senso, cfr. L. &seR| Il riparto delle competenze normative in materia di
professioni. Stato, Regioni, OrdjnRoma, Centro Studi Consiglio Nazionale Ingegneri,
2002, pp. 57 ss.
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407/2002) e che, in conseguenza di cio, di ricauarprincipio a misura del
quale governare le interferenze tra mafériBello scioglimento di tutti i
nodi interpretativi finora evidenziati si € occup# Consulta con la propria
giurisprudenza. L’'approfondimento che segue rendsyato di questa
evoluzione, con riferimento specifico alle singotpiestioni or ora
evidenziate e si occupera di evidenziare — nellclosioni - i problemi
ancora irrisolti.

4. Le competenze esclusive dello Stato e le professioni,
con particolare riferimento alla giurisprudenza
costituzionale sulle professioni dotate di ordini
professionali

L’'espressa attribuzione della materia “professiorlla competenza
concorrente dello Stato, mediante l'inserimenta@uesta nell’articolo 117,
comma 3, Cost. ha fatto inizialmente ritenere chisse il rischio di uno
smantellamento del sistema ordinistico, nonché daiatteri unitari

nazionali del trattamento normativo delle libereofpssioni, perché si
temeva che si venissero a creare venti sistemiatorndiversi, quante sono
le Regiont’>. Come gia osservato, d'altra parte, I'argomentn appariva
decisivo a quella dottrina che, invece, ha raveisalla nuova attribuzione
legislativa alle Regioni un assecondamento dellenddeze pro
concorrenziali e di liberalizzazione di origine camtaria e internazionaf

A seguito dei ricorsi sollevati avverso le legggimnali presso la Corte
costituzionale si possono evincere i seguenti psadtli, che individuano —

4l Cfr. F. BENELLI, “Separazione vs collaborazione: due nuove promutella Corte
costituzionale in tema di tutela del’ambiente erditerie trasversali, nota a sentt. 104 e 105
del 2008”, inLe Regioni2008.

42 G. CoLavITTI, “Gli interessi pubblici connessi all’ordinamentdelle professioni
libere...."”, cit.,, p. 4417; Intervento dell’on. A. Guarino,Resoconto stenograficdella
seduta n. 774 del 20 settembre 2000, p. 134. Aaaiegte, al Senato cfr. intervento on.
Co, Atti Senato resoconto stenografico della sedigial7 novembre 2000 n. 961; A.
GIANNOTTI, “Le “professioni” tra legislazione statale eimwle ....", cit., p. 123.

“In tal senso, cfr. E. BDI, M. MANCINI, “La corte alla ricerca di una precisa
delimitazione dei confini....”, cit.passim Secondo questi autori, infatti, I'orientamento
giurisprudenziale della Corte (p. 2) “segna undanédiscontinuita” rispetto al processo
evolutivo che, attraverso tre tappe successiveyaageadualmente condotto da un modello

91

di ordinamento delle professioni tipo “chiuso” (.ad un modello di tipo “aperto™.
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in particolare — le competenze statali che intemsecla materia delle
professioni e che sono idonei a far rientrare tidatita della disciplina in
capo allo Stato, sottraendola alle Regioni.

La sentenza della Corte costituzionale n. 405 @@b2fornisce un primo
riscontro di questa tendenza e contribuisce a ichiacuni limiti della
nuova titolaritd regionafé Nel caso di specie, una legge regionale (I. r.
Toscana 28 settembre 2004, n. 50) in materia d@rdibprofessioni
intellettuali istituzionalizzava i Coordinamentigienali, quali modalita
stabili di raccordo tra la Regione e le organizaarziocali delle professioni
intellettuali regolamentate, affermando che tabrdinamenti consistessero
in “ strutture operative degli ordini dei collegi protesnali dotate di
autonomia organizzativa e finanziarigart. 2); contestualmente, la legge —
oltre a istituire la Commissione regionale delleofpssioni e delle
associazioni professionali, avente le stesse fialina destinata a
raccogliere altresi le adesioni delle associaziooiessionali — prevedeva la
facoltd di queste commissioni di organizzare Natti di formazione e
aggiornamento professionale nonché quella di prepaniziative di
formazione (art. 3). Di tali enti, la legge disanalva I'organizzazione
amministrativa, rendendone obbligatoria la Costitne, vincolandone |l
finanziamento al contributo degli iscritti agli and e collegi (art. 2), e
attribuendo agli stessi funzioni fino a quel monaesiolte dagli ordini (art.
3). Nella sua decisione, la Corte era chiamatalaar@ eventuali profili di
contrasto con larticolo 117, comma 2, lettera @sC che attribuisce allo
Stato la competenza legislativa esclusiva in meatdrii “ordinamento ed
organizzazione amministrativa dello Stato e degti pubblici nazionali”.
Secondo il ricorrente, infatti, i coordinamenti icagpli previsti dalla legge
toscana assumevano i connotati diére e proprie strutture operative degli
ordini e dei collegi territoriali, dotate di automeia organizzativa e
finanziarid'. La Corte ritiene fondata la questione di legiita. In tal senso,
il giudice delle leggi afferma chdd’ vigente normazione riguardante gli
ordini e i collegi risponde all'esigenza di tutedaun rilevante interesse
pubblico la cui unitaria salvaguardia richiede ck& lo Stato a prevedere

4 Cfr. C. Bassy, “Spetta allo Stato creare gli organismi chiansgvolgere I'attivita di
controllo”, in Guida al diritto, Il sole 24 Ore, 2005, n. 45, 67- 69.
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specifici requisiti di accesso e ad istituire appiogenti pubblici ad
appartenenza necessaria, cui affidare il compitacaiiare la tenuta degli
Albi, nonché di controllare il possesso e la pererara dei requisiti in capo
a coloro che sono gia iscritti o che aspirino adrisersi’*®; e che talla
dimensione nazionale — e non locale - dell'inteeesstteso e dalla sua
infrazionabilita deriva che ad essere implicata dia materia della
organizzazione amministrativa dello Stato degli eabblici nazionali (...)
piuttosto che la materia professioni (...) evocatfadeesistent&*®. In altri
termini, la Corte costituzionale - dopo aver ricogb la natura giuridica
degli ordini professionali sulla base dell'interessitario e infrazionabile
ad essi sotteso - afferma che le disposizioni @ lagge regionale, che
incidono sull'organizzazione dei suddetti enti, gmmano l'attribuzione
della materia alla competenza esclusiva statdke galkle sono assegnate le
questioni di organizzazione amministrativa degli @abblici nazionali. Si
deve osservare, a tal proposito, che la Corte taaginale accoglie una
particolare accezione della natura giuridica puabliegli ordini e collegi
professionali. Essa riconduce tali enti alla dikeg pubblicistica non gia in
ragione del loro carattere di enti rappresentativnteressi di categoria, ma
piuttosto quali enti a tutela di un interesse ¢blle riferito alla collettivita
nazionald’. E ricavando da questa constatazione la conclesidre -
essendo implicati interessi unitari nazionali - lemdaddove la legge si
riferisca esclusivamente alle articolazioni loakgli ordini, siano coinvolti
interessi unitari e infrazionabili, idonei a farsagbire la competenza
legislativa al livello stataf&. In altri termini, le disciplina dell’'ordinamento

“ Corte costituzionale, sentenza 3 novembre 200808, punto 2 del Considerando in
diritto.

“6 Corte costituzionale, sentenza 3 novembre 200808, punto 2 del Considerando in
diritto.

4" La dottrina ha fatto presente un'altra strada eleebbe permesso di giungere al
medesimo risultato: in tal senso, opinando perdtuna di Enti pubblici nazionali degli
ordini professionali, cfr. A. RCE, “Parerepro veritatereso in data 19 novembre 2001.....,
cit. Con qualche sfumatura, GOGwITTI, “Gli interessi pubblici connessi all'ordinamento
delle professioni libere.....", cit., p. 4424.

8 n tal senso, cfr. G. @AVITTI, “Gli interessi pubblici connessi all'ordinamentelle
professioni libere...... ", Cit., pp. 4422 ss. Questtertb A. sottolinea la correttezza ma
anche la complessita del ragionamento cui acced€dee per giungere a queste
conclusioni e rileva un secondo, articolato, pesagrer giungere ad una ricostruzione della
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professionale spetta al legislatore statale in idenszione della diretta
funzionalita dell'ordine professionale a soddisféimeteresse pubblico di
tutela della collettivita, destinataria delle atfv professionali. A parere
della dottrina, solo in tal senso linteresse suitealle professioni e
correttamente riferibile non gia al solo contesitale, ma allo Stato.

In un obiter dictumdella stessa decisione, la Corte — dopo aver rantatce

che larticolo 117, comma 3, cost. attribuisce &legioni la competenza a
disciplinare le norme di dettaglio delle professiger le quali non e

prevista liscrizione a un ordine — fornisce dgdecisazioni importanti. A

tal proposito, essa precisa infatti che la comtestatale e tuttavia ben
lungi dal precludere l'intervento delle Regioni tuti gli spazi regolatori

intorno alle professioni ordinistiche. Tale intemt@ infatti, risulta precluso

“ limitatamente ai profili non attinenti all’organiazione degli ordini e

collegi”. In altri termini, questa affermazione apre @legioni la porta per

disciplinare aspetti delle professioni ordinisticharché questi non incidano
sull’organizzazione degli enti pubblici.

Dalla stessa sentenza, oltre agli aspetti gia lsodtti — che attengono alla
competenza esclusiva statale riguardo all'orgamipr@ degli ordini e
collegi, ancorché nelle loro articolazioni terrigdr — si possono ricavare
ulteriori spuntidi approfondimento. La Corte, infatti, detta un resgo
riferimento alla competenza statale riguardo aiuigt] di accesso alle
professioni. Questmbiter dictumnon pud essere trascurato, soprattutto
laddove sembra confermare quanto gia era statessprdalla dottrina e
cioé che, in ragione dell'articolo 33, comma 5, Goson residua spazio
alcuno per la legislazione regionale sulla disogliper I'accesso alle
professioni. Da questo punto di vista, si ossehalesame di abilitazione
all’'esercizio professionale presiede a garantimg@diesse pubblico ad un
corretto ed uniforme esercizio delle professioni tsto il territorio
nazionale, in ragione della protezione di alcum@npinenti valori pubblici,
tra cui principalmente I'affidamento del pubblféoLa medesima lettura

natura giuridica degli enti associativi ordinisticioerente con idictum della sentenza
stessa.

49 E. BNDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di professioa possibili
contenuti della competenza legislativa statalegéorale alla luce della riforma del Titolo
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sarebbe confermata — secondo una diversa prospettiallinterpretazione
letterale dell’articolo 33, comma 5, Cost., a tendel quale — per 'esame di
abilitazione - é previsto un esame “di Stato”, lmone che impedirebbe di
accedere ad un’interpretazione legittimante esawfepsionali di carattere
regionalé®. A tal proposito, occorre sottolineare che leesflioni della
dottrina sulle competenze esclusive statali in neatali professioni
contribuiscono ad ampliare in larga misura il novdei limiti statali alla
nuova competenza regionale.

4.1 Ulteriori interferenze con le competenze esclusive dello Stato,
secondo l'interpretazione della dottrina

Non possono essere trascurate le osservazioni dettana piu attenta,
riguardo alle possibili interferenze della matetigrofessioni” con altre
etichette competenziali dell’articolo 117, commast. di attribuzione
esclusiva dello Stato. In tal senso, occorre osserghe la competenza sulle
professioni incontra un doppio limite: il primo,rg@ale e dunque valido per
tutte le professioni, deriva dal fatto che la d¢tioa delle professioni
interferisce con alcune materie di competenza ss@udello Stato; il
secondo, specifico perché tipico solo di alcundgagioni, deriva invece
dalle interferenze che si determinano con riferitnal’area delle attivita
oggetto di ogni singola professiche

Dal primo punto di vista, ad esempio, la dottrina dpportunamente
criticato alcune leggi regionali per aver violatoriserva di legge statale in
materia di “ordinamento civile e penale”: non sbpuascurare, infatti, che
rientra nella competenza esclusiva dello Stato esampio — la disciplina
dei profili di responsabilitd del professionistar pe danni derivanti

dall'adempimento della prestazione professionatsi(d.r. Calabria art. 1,
comma 1, lett. d)); cosi come il tema dei rappartintrattuali tra

professionisti e clienti contenuto nella stessgd&y Analogamente, & stato

V", in Le Regioni 2004, p. 1334; G. @AvITTI, “Gli interessi pubblici connessi
all'ordinamento delle professioni libere.....", qit. 4422.

0 Cfr. A. PACE, “Parerepro veritatereso in data 19 novembre 2001....", cit., p. 4;

1 G. ALPA, “«Ordinamento civile» e «principi fondamentali».”,.cit., p. 23.

2 E. BNDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di profession.”, cit., p.
1339; G. ©LAvITTI, “Gli interessi pubblici connessi all’ordinamenttelle professioni
libere....”, cit., p. 4422.
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osservato che appartengono all’'ordinamento ciutietle norme inerenti al
contratto d’'opera intellettuale, ai rapporti asatiei societari, al ruolo dei
limiti del titolo abilitativo e alle incompatibilé®® Ancora, autorevole
dottrina ha sottolineato che le norme regionali digeiplinano le regole
deontologiche dell’esercizio professionale violatna,l'altro I'articolo 117,
comma 2, lettera I), dal momento che le funziosictilinari degli ordini
consistono, in taluni casi, nell'esercizio di fumzi giurisdizionali*. Nello
stesso senso, si puo ritenere che, anche ai selfiartitcolo 33, comma 2,
cost. rientrino nella potesta normativa esclusivdlod Stato i percorsi
formativi universitari necessari per 'accessoesifime di Stafd. Infine, &
stato osservato che la genericita dell'inciso “aynenza” (art. 117, comma
2, lett. e), quale materia di competenza escludeio Stato permette di
ricondurvi molteplici attivita e settori, al punteche - secondo
un’interpretazione particolarmente estensiva —giiitero ritenersi incluse
anche le discipline professiorfliNello stesso senso, non si pud trascurare
che la questione della determinazione tariffaridledgrestazioni dei
professionisti & suscettibile di essere assorkatia rcompetenza esclusiva
della “ determinazione dei livelli essenziali defieestazioni concernenti i
diritti civili e sociali ” che devono essere gaiiinsu tutto il territorio
nazionale ( 117, comma 2, lettera®d)Altra parte della dottrina,

*3|n tal senso, cfr. G. A, “«Ordinamento civile» e «principi fondamentali>’,. cit., p.
22. Piu in generale, sulle delicate questioni salie dalla etichetta dell’ordinamento civile,
cfr. S. Gova, «Ordinamento civile» e diritto privato regionale.nWifficile equilibrio
nell’'unitarieta del sistemaNapoli, Edizioni Scientifiche Italianpassim

M. LUCIANI, “Leggi regionali e professioni”, iRrevidenza forens€002, n. 2, p. 110; E.
BINDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di professian..”, cit., p. 1340.

%5 L. Passer| Decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 30. “Rjnizione dei principi
fondamentali in materia di professioni, ai sendfalticolo 1 della legge 5 giugno 2003, n.
131". Analisi e commentiRoma, Centro Studi Consiglio Nazionale Ingegrigd)6, p. 20.
Piu in generale, sullo stretto nesso tra professgrercorsi universitari, cfr. P. BMicozzi,
“Professioni, universita e societa in sinergia pedcesso di integrazione europea, lhe
diritto dell’economia 1991, 311- 323; G. ELLA CANANEA, “Universita e professioni tra
pseudo riforme e riforme a meta”, Giornale di diritto amministrativp2002, n. 1, 102-
110.

% L Passkery Il riparto delle competenze normative in materia ofessioni. Stato,
Regioni, Ordinj cit., p. 57 ss. Il punto merita un approfondinegrefr. infra.

" In tal senso, devono intendersi le consideraziinE. GANFRANCESCQ “Liberta di
impresa e liberta professionale nell'esperienzatitcatonale italiana”, cit., p. 2229,
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soffermandosi sulle difficolta emergenti nel settdelle professioni legali,
ha proposto didistinguere tra ordinamento professionale (accessatus

giuridico, causa di cessazione, disciplina) e fonziprofessionali svolte
con riferimento all’'esercizio della giurisdiziotf&. In tal senso, volendo
affermare che le norme che definiscono la funzideé difensore non
possono che essere oggetto di disciplina mediarieghe dello Stato.

Sotto il secondo punto di vista, come € stato dppamente osservato, Si
tratta di “ considerare anche il coordinamento sistematico lBomaterie
riservate allo Stato specificamente riferite ai gt settori professionali
"%9 || riferimento corre principalmente alla tipicidi alcune professioni,
strettamente legate alla tutela di interessi aggthalmente rilevanti: in
proposito, si pensi alla professione di avvocatauaprincipale funzione,
quella di assistenza in giudizio, € idonea a raaetnella competenza di cui
alla lettera l) dell'articolo 117, comma 2, “giurisdizione e norme
processualf; nello stesso senso, si consideri la professiomothio, che
presenta delle caratteristiche tali da renderla umco nel nostro
ordinamento, in quanto libero professionista esdeceuna pubblica
funzioné™.

Prima di accedere all’analisi piu specifica delEmpetenze concorrenti,
sulle quali si € riscontrato il contributo piu ins® e problematico (non solo
delle leggi regionali, ma conseguentemente) dellarisprudenza
costituzionale, vale la pena di riassumere le carazioni svolte finora a
proposito delle competenze esclusive dello Stateeasi dell’articolo 117,
comma 2. In sintesi, le competenze esclusive d&gtiito si pongono quale
limite alla materia delle professioni come segydeaRegioni hon possono
dettare la disciplina delle organizzazioni profesali, in particolare non
possono disciplinare — neanche con effetti limigdie articolazioni e alle

ancorché I'A. non faccia esplicito riferimento —| reei0 articolo — alle conseguenze in
termini di riparto di competenze legislative.

8 0. FORLENZA, G. TERRACCIANO, Regioni ed enti locali dopo la riforma costituzidea
Un federalismo imperfettoll Sole 24 Ore, Milano- Roma, 2002, p. 98.

% G. ALPA, “«Ordinamento civile» e «principi fondamentali».”,.cit., p. 23.

8 G. CoLaviTTl, “Gli interessi pubblici connessi all'ordinamenitelle professioni
libere....”, cit., p. 4422.

L A. PACE, “Parerepro veritatereso in data 19 novembre 2001....", cit., p. 5.
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competenze regionali - gli ordini e i collegi predenali, giacché questa
competenza rientra nell’articolo 117, comma 2,.lg)t (“ordinamento e
organizzazione amministrativa dello Stato e degihti epubblici
nazionali"f% b) le disposizioni legislative regionali non poss dettare
norme sconfinanti nelle competenze esclusive dstito, come nel caso
delle discipline attinenti allordinamento civile egerale (rapporti
contrattuali, responsabilitd) o all’esercizio dnfioni giurisdizionali o del
diritto alla difesa; pud risultare, inoltre, contezsa |'estensione
interpretativa della tutela della concorrenza;ecRegioni incontrano limiti
laddove le loro discipline intersechino materi€ainpetenza specifica degli
ordinamenti professionali (sanita, difesa, Etc)

5. Le competenze concorrenti delle Regioni e le
professioni, con particolare riferimento alla
giurisprudenza costituzionale sulle professioni
emergenti. La consulta alla ricerca della distinzione tra
principi fondamentali e norme di dettaglio

Come €& stato gia osservato, la nuova configurazielee competenze
concorrenti dell’articolo 117, comma 3, Cost. compéa espressamente, per
la prima volta nel testo costituzionale, lo spediftitolo delle “professioni”.
L’attribuzione alla competenza concorrente compgtana di tutto, che lo
Stato e le Regioni condividono la potesta legigtasulla stessa materia; in
secondo luogo, che lo Stato e le Regioni si ripeoto tale potesta sulla
base del criterio secondo cui la legislazione d8tiato determina i principi
fondamentali, mentre il resto della disciplina cetgpagli enti territoriali,
nei limiti dei principi gia fissati dallo Statb Piu precisamente, allo Stato &
riservata la potesta legislativa sui tratti di ¢pina che, per gli interessi
indivisibili da realizzare, richiedono un assettoitario (i cd “principi

%2 Corte costituzionale, sentenza 3 novembre 20@8%. considerando in diritto, punto 2.
%3 M. Luciani, “Leggi regionali e professioni”, cit., p. 111.

® Per tutti, cfr. R. BV, G. ATRUZZELLA, Diritto costituzionale cit., pp. 372 ss; T.
MARTINES, A. RUGGER| C. S\LAZAR, Lineamenti di diritto regionaleVIll ed., Milano,
Giuffré, 2008, pp. 179 ss; SABTOLE, R. BN, G. FALCON, R. Tos|, Diritto regionalg cit.,
pp. 152 ss; S. MUSOLINOI rapporti Stato- Regioni nel nuovo titolo V allaick
dell'interpretazione della Corte costituzionalgt., passim
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fondamentali”) e le Regioni sono tenute a osserildimite determinato da
questo assettd L'individuazione dei principi fondamentali, tutia, in un
ordinamento che ricevex novouna competenza come quella in esame
richiede — almeno prima che intervenga la legislaistatale di principio -
qualche elaborazione a cui si sono dedicate daté&rigiurisprudenza.

5.1 La questione delle nuove materie di competenza concorrente

Il primo profilo problematico concerne il fatto cleepotesta normativa della
materia “professioni” interviene tra le materie comentiex nihilo in un
contesto costituzionale che prima presentava um \erproprio vuoto
normativo in punto di leggi cornice, idonee a fresaprincipi fondamentali
entro cui le leggi regionali possono esercitareldeo discrezionalita
legislativa. In altri termini, il fatto che tale tesia entri a far parte
dell'elenco delle competenze concorrenti per lamprivolta nel 2001
comporta che, nella fase di passaggio dal vecdhiruavo riparto e nelle
more della emanazione di leggi cornice da partéo detato, le Regioni
debbano ricavare altrove i principi fondamentaliladéoro legislazion®.
Tale difficolta si presenta, per la materia deltefg@ssioni, particolarmente
insidiosa perché la regolamentazione statale getiessioni manca di una
disciplina generale ed e fino ad oggi fortementetea e particolarmente
settoriale. Cid comporta, la prevalenza di normaletiaglio su quelle di
principio e, dunque, la impossibilita di ricavare desumere dalla
legislazione vigente i principi fondamentali dgtefessioni emergefifi

Intorno a tali complicazioni e ai quesiti che essdlevano si sono
confrontate diverse autorevoli opinioni. In un poirempo, si € espresso |l
Consiglio di Stato in sede consultiva. Un'adunageaerale infatti — dopo

%5 Cfr. A. GANNOTTI, “Le «professioni» tra legislazione statale e segie dopo la riforma
del Titolo V della Costituzione”, cit., p. 132; ®ELLA CANANEA, “L’ordinamento delle
professioni”, cit., p. 1187.

% E. BINDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di professiyncit., pp. 1332
ss.; E. BNDI, “La Corte costituzionale di fronte al difficileompito di individuazione dei
principi fondamentali per le professioni”, (eiurisprudenza costituziongl003, pp. 3674
ss.; G. [ELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit., p. 1189.

87 Cfr. E. BNDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di professian.”, cit., p.
1332 ss.; E. BiDI, “La Corte costituzionale di fronte al difficileompito di individuazione
dei principi fondamentali per le professioni”, cippp. 3674 ss.; L. ASTELLI, “La
legislazione regionale in materia di professionit,, p. 346.
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aver premesso che in un sistema di legislazioneaoente spetta allo Stato
il potere di determinare, con legge, i tratti delisciplina che richiedono un
assetto unitario, mentre deve essere riconosclladragione il compito di
dare vita a discipline diversificate che si innastanel tronco dell’assetto
unitario dei principi fondamentali — ha affermateechon possono ritenersi
consentiti, almeno in questo ca trattava di un parere reso sullo schema
di decreto ministeriale sulla disciplina della msgione di odontotecnico,
ndr) fino alla emanazione dei principi fondamentali,teirventi della
normazione regionale fondati sul presupposto dekenza di una
professione che non & stata ancora istituita dédigislazione statalé®. In
altri termini, il Consiglio di Stato, pur ritenendstrattamente ammissibile
che le Regioni possano legiferare desumendo i iprif@endamentali dalla
legislazione vigente, afferma che nel caso concretper una sorta di
eccesso di specificita della legislazione sullefgssioni -tale operazione
non é consentita. Oltre a questa opinione, secandoterpretazione ancor
pil stringente, si €& espressa in senso radicalmeatetrario alla
ammissibilita della legislazione regionale autotevaottrina. Secondo
guesto punto di vista, in mancanza di un’appossgislazione cornice,
I'ammissibilita della disciplina regionale in asgandi atti legislativi statali
di principio e preclusan totoin considerazione del fatto che le leggi statali
avrebbero, altresi, il compito di trasferire akbgioni le necessarie funzioni
amministrativé’. Con un’ardita interpretazione, questa teoriaichiama
all'VIll e alla IX disposizione transitoria e firaldella Costituzione, a
tenore delle quali era stato ritenuto illegittimeskrcizio anticipato delle
nuove prerogative regionali al tempo dei primifeasnenti di funzioni alle
regioni.

Siffatti orientamenti restrittivi - che avrebbercongportato un serio
rallentamento, per non dire un vero e proprio hioadella produzione
normativa regionale - non coincidono per la vecita la posizione espressa

% Consiglio di Stato, parere 11 aprile 2002, n.A&dynanza generale, in rassegna forense,
2002, 937-938 avente ad oggetto lo schema di damcernente I'individuazione della
figura professionale e relativo profilo professiendell’odontotecnico. Tale orientamento e
stato successivamente ribadito, con riferimenta ptbfessione di ottico, da Consiglio di
Stato, Sezione consultiva per gli atti normati@junanza 22 aprile 2002 n. 1195.

% Nello stesso senso si & espressa autorevolendotfr. M. LUCIANI, “Leggi regionali e
professioni”, cit., 108- 112.
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dalla Corte costituzionale. La Consulta, nella esend 282 del 2002,
seppure in un giudizio che atteneva a tutt'altraema, quella della tutela
della salute, chiarisce infatti alcuni passaggilasudeterminazione dei
principi fondamentali nelle nuove materie di conepe concorrent®
Dopo aver affermato che la nuova formulazione ddltolo 117, comma 3,
Cost. si muove nel senso di sottolineare una pitarghlinea di
demarcazione tra la potesta regionale e quellalstdt giudice delle leggi
statuisce che, in attesa delle nuove leggi- quatihtali, le Regioni possono
desumere i principi fondamentali che rappresentironite della loro
potestad normativa anche dalla legislazione vigéntale orientamento,
seppur non espressamente indicato, sembra ricalcarela linea
interpretativa maturata negli anni ‘70, in occasiael trasferimento di
funzioni dallo Stato alle Regioni, che riconoscavqueste ultime la facolta
di dar vita alle norme di propria competenza, antheassenza di
un’espressa formulazione dei principi da partecd&ltato, giacché questi
potevano pero essere desunti dakato fluidd della normativa statale
previgenté®. L'apertura interpretativa della consulta permettesi di
avviare la legislazione regionale nelle nuove nmatedi competenza
concorrente, tra cui le professioni, e riceve moltun’esplicita
consacrazione dalla legge n. 131 del 2001 (cd Legg#oggia), la quale
allart. 1, comma 3, afferma chenélle materie appartenenti alla
legislazione concorrente, le Regioni esercitano yesta legislativa
nell’ambito dei principi fondamentali espressamesé¢erminati dallo Stato
0, in difetto, quali desumibili dalle leggi stataigent!’.

0 Corte costituzionale, sentenza 26 giugno 200282. Con nota di A. DXTENA, “La
Consulta parla... e la riforma del Titolo V entra iigore”, in Giurisprudenza
costituzionale 2002, pp. 2012 ss. Sugli effetti di questa ser#tenella materia di
professioni, cfr. G. BLLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni dopo la riforma
costituzionale”, cit., p. 93. Sul punto, cfr. attreF. BASSANINI, “Attuazione dell’articolo
117, 1° e 3° comma, della Costituzione in materi¢edislazione regionale”, in Aa.Vv.,
Legge ‘La Loggid . Commento alla I. 5 giugno 2003, n. 131 di attuagiakel Titolo V
della CostituzioneRimini, Maggioli, 2003, pp. 33 ss.

L. CASTELLI, “La legislazione regionale in materia di professl, cit., p. 345.

2 n tal senso, Consiglio di Stato, Sezione congailfier gli atti normativi, adunanza 22
aprile 2002 n. 1195. Sul punto, cfr. Fu@oLo, “La difficile sopravvivenza dei decreti
legislativi ....", cit., pp. 2812 ss.
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5.2 La Corte costituzionale ridefinisce I'assetto della materia delle
professioni distinguendo tra principi fondamentali e norme di
dettaglio

Per ricostruire l'attuale assetto della materialedgirofessioni, risulta
significativa I'analisi della pronunce della Corestituzionale degli ultimi
cinque anrf’. A partire dalla sentenza 353 del 2003, infattiConsulta -
attraverso un indirizzo graduale e molto articolatba elaborato una serie
di principi che rappresentano attualmente un indai pacifico e
consolidato, seppur non privo di nodi irris6liSi tratta di sentenze che
derivano prevalentemente da giudizi in via prin@psollevati dallo Stato
nei confronti delle leggi regionali, intervenute disciplinare nuove
professioni. Queste decisioni aiutano a precisadelimitazione degli spazi
riservati della competenza regionale e a quelltalstain altri termini  si
contribuiscono a precisare la differenza tra noivaatdi dettaglio e
normativa di principio.

La prima decisione in tema di professioni dopoiflarma del Titolo V € la
sentenza 353 del 2003 Nel caso di specie, la consulta dichiara
lillegittimita costituzionale della legge regiomaPiemonte n. 25 del 2002,
regolante le pratiche terapeutiche e le disciptinoe convenzionali, perché
viene ad incidere su aspetti essenziali della plisei degli operatori
sanitari, senza rispettare, in violazione dell’dr7, comma 3, Cost., |l
principio fondamentale, secondo cui sono riservadio Stato
l'individuazione e la definizione delle figure pesisionali (“funzione
individuatrice”), con i relativi profili e ordinanmei didattici’®. Nel percorso
logico- motivazionale della decisione, la Cortetitogionale ricostruisce i
principi fondamentali sulla base della legislaziongente in materia di

"3 Brevissimi e sintetici cenni in S. 040LINO, | rapporti Stato- Regioni nel nuovo titolo V
alla luce dell'interpretazione della Corte costitomale, cit., p. 228.

" Sj tratta delle sentenze 12 dicembre 2003, n. 88 quale sono seguite le sentenze 26
luglio 2005, n. 319; 30 settembre 2005, n. 355;0&ébre 2005, n. 405; 25 novembre
2005, n. 424, nonché le sentenze 40, 153, 4234249 del 2006; le sentenze 57, 304 e
443 del 2007; e le sentenze 93, 179 e 222 del 2008.

> Sulla sentenza, cfr. G.LRA, “L'«ordinamento civile» nella recente giurisprude
costituzionale”, cit., 175- 188, spec. p. 186.

% Sulla sentenza in esame, cfr. MoGNA, “Regioni e “professioni”: individuare le figure
professionali spetta al legislatore nazionale?’, 803-307.
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professioni sanitarie, in particolare, alla lucdlaléegislazione sanitaria
Tale pronuncia non & esente da critiche e perpdé$sin primo luogo, &
stato osservato che essa riguarda solamente lesgiofhi sanitarie, in tal
senso inducendo il legittimo dubbio chedé&cisumnon rappresenti un
principio adattabile a tutte le professioni, in tmarare a quelle non
sanitarié®. La critica pud essere condivisa. Accettare I'agsighe i principi
fondamentali debbano essere ricercati di volta aftavin una diversa
legislazione di settore, comporta infatti di acaedtil corollario per cui
I'interprete € costretto a urm@obatio quasi diabolicamma anche quello per
cui i principi generali possono essere ogni voltgesi, perché attinenti a
una diversa legislazione professionale specifinasdcondo luogo, e stato
criticamente osservato che la Cortecénosce (...) la dignita di principio
fondamentale a un ritaglio di competenza compiwladiegge statale in
favore del Parlamento naziondlein altri termini, la Consulta anziché
elaborare un vero e proprio principio ha semplic&mesottratto alla
competenza regionale parte della disciplina, ci® €hdi fatto - comporta
I'esclusione o linclusione di singoli settori dalmaterid’. Anche questa
critica pare cogliere nel segno: infatti, si dewsaryvare che - per la prima
volta - la Corte costituzionale accetta I'equip@rae tra singoli settori della
legislazione e i principi fondamentali della madeiin tal modo superando il
proprio precedente orientamento che non ammetteVagdalificare come
‘principi fondamentali’ quelli racchiusi in normetatali che — prive di

" Cfr. Punto 2 del considerando in diritto. Per tagisione, la corte costituzionale ricava
questo principio dal d. Igs. 30 dicembre 1992 m2,58l'articolo 6, comma 3, il quale
dispone che le figure professionali da formare eomnessi profili nonché i rispettivi
ordinamenti didattici siano da definire mediantep@gte disposizioni, il cui potere &
riservato alla competenza statale.

8 Cfr. A. GENTILINI, “La materia concorrente delle “professioni” e iebus
dell'individuazione delle singole figure professadifi, in Giurisprudenza costituzionale
2003, 3680- 3687; T. ®OPH, “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardoyariate di
fatto dopo la riforma le competenze regionali”, dlatsentenza della Corte costituzionale n.
53 del 2003, iDiritto e giustizig 2004, n. 2, 14- 17; M.dGNA, “Regioni e “professioni”:
individuare le figure professionali spetta al |égfisre nazionale?”, cit., p. 304; GLia,
“L’'«ordinamento civile» nella recente giurisprudanzostituzionale”, cit., 175- 188, spec.
pp. 186 ss.

9 A. GENTILINI, “La materia concorrente delle “professioni” edbus dell'individuazione
delle singole figure professionali”, cit., 3680-836

8 T. GropP| “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardo.”,.cit., p. 17; ID, “Il
Titolo V cinque anni dopo, ovvero la Costituzioriedrta”, inLe Regioni2007, p. 424.
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contenuto prescrittivo, atto ad orientare il modoedercizio della potesta
legislativa regionale — si limitino a sancire l'ihusione o 'esclusione di
determinati settori nell’lambito di una materia doropetenza regionale
concorrente "8, A tal proposito, & stato osservato che i principi
fondamentali diventano la sede in cui lo Stato gafinire la propria sfera
di competenza in modo quasi arbitrario, atteso robre € previsto alcuno
strumento con cui la Corte costituzionale possdgsve un sindacato in
ordine all'esistenza di un interesse unitario, mesite sottostante, e senza
che la Regione possa partecipare in alcun mododafiaizione di questo
principio. Vero € che, di contro, si pud osservene i cd “principi” cosi
ricavati non assumono un rango costituzionale, olansente legislativo:
essi pertanto potrebbero mutare nel corso del teinpgenerale o soltanto
per alcuni settori. Tuttavia, ancora oggi si devastatare — come si vedra
immediatamente — che I'ordinamento non si € mosdbinderpretazione
secondo cui la competenza concorrente regionale ggwarsi al principio
fondamentale secondo cui I'individuazione figurefpssionali con i relativi
profili e ordinamenti didattici & riservata alloa8i. In terzo luogo, € stato
osservato che [lindividuazione delle figure profesali, nonché la
registrazione degli operatori, anche se coglie twfianente profili
pubblicistici delle professioni, non puo non incige sui rapporti
intersoggettii>. Si pensi alle norme del codice civile che disogho i
contratti conclusi tra il professionista abilitaa clienti etc.

Alla luce di alcuni profili critici, appena rappe#ati, nella sentenza 355
del 2005, la Corte compie un passo ulteriore. sbaaguarda la questione di
legittimita costituzionale della legge regionalerddzo 19 novembre 2003
n. 17, recante Istituzione del registro regionale degli amminista di
condominid. La Consulta, dopo aver ricondotto la questiolia materia
nelle professioni di cui all'articolo 117, comma @Ggst., afferma cheal
riguardo, pur mancando nella legislazione statafeadisciplina generale

8 Cfr. G. ZaGREBELSKY, “La giustizia costituzionale nel 2003", in
www.cortecostituzionale.it

8 G. ALPA, “L'«ordinamento civile» nella recente giurisprida costituzionale”, né
contratti 2004, 175- 188, spec. p. 187, nonché ID., “«Cxdii@nto civile» e «principi
fondamentali»...”, cit., 11- 25. Il punto solleva ideki problemi in termini di rapporti con
la materia dell'ordinamento civile, su cui cfr. GlovA, “«Ordinamento civile» e diritto
privato regionale....”, cit.
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delle professioni, dalla normativa vigente - e sggmente dall’articolo
2229, comma 1, cc, oltre che dalle normative reatialle singole
professioni - puo trarsi il principio affermato ipiu occasioni da questa
Corte con riferimento le professioni sanitarie, chiedividuazione delle
professioni, per il suo carattere necessariamentgauo, € riservata allo
Stato, rientrando nella competenza delle Regiondiksciplina di quegli
aspetti che presentano uno specifico collegamentm da realta
regionalé®. Con la decisione in esame, pertanto, la congitiene di
estendere a tutte le professioni il principio dappr affermato per le sole
professioni sanitarie. Come € stato opportunamesdéolineato, |l
passaggio e particolarmente significativo giacclefla sentenza precedente,
il riferimento specifico alle professioni “sanitafj aveva fatto sorgere |l
dubbio che l'uniformita nell’individuazione delleqiessioni fosse fondata
non gia sull’esigenza di una disciplina uniformdlelg@rofessioni, quanto
piuttosto sull’esigenza di uniforme tutela dellaluga sul territorio
nazional&’. 1l principio della necessaria individuazione atat delle
professioni, affermato chiaramente in questa ooocasdalla Corte, si pone,
quindi, come un limite invalicabile dalla potestgiklativa regionale e porta
con sé due corollari: da un lato, infatti, si riaashe le Regioni non possono,
né in via diretta né in via indiretta, creare ecuiibnare nuove figure
professionali, a meno che non sia la legge statgdeevederlo; da un altro
lato, cid comporta che — come affermato nella seraten esame - rientra
nella competenza delle Regioni la disciplina di giue‘aspetti che
presentano uno specifico collegamento con la readtgionalé. Questa
stessa sentenza si segnala, inoltre, per un ukepoecisazione. Si deve
osservare che la legge regionale abruzzese sotto@dl® scrutinio di
legittimita, infatti, non procedeva all’individuaxie expressis verbidi una
nuova professione, ma prevedeva unicamente I'ztie di un registro
professionale degli amministratori di condominioondimeno, questo
argomento non appare sufficiente a impedire la weandella legge sulla

8 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 30 settemb@52n. 355. Punto 3 della motivazione
in diritto.

8 In tal senso, cfr. A. ®al, “Disciplina «necessariamente unitaria» per l€fgssioni: ma
I'interesse nazionale e davvero scomparso? (in imarglla sent. n. 355/2005)", ibe
Regionj 2006, 391- 396; A. BNTILINI, “La materia concorrente delle “professioni.... 1. ci
3680- 3687passim
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base della considerazione che anche la sola istitezli un nuovo e diverso
albo, rispetto a quelli istituiti dalle leggi sthta suscettibile di svolgere
“una funzione individuatrice delle professioni, pusa in quanto tale alla
competenza regional&®.

L’orientamento originato dalle sentenze 353/03 55/@5 € ribadito e
ulteriormente sviluppato nella sentenza n. 57 de072 relativa alla
legittimita costituzionale di due leggi regionahecistituivano un registro
regionale degli amministratori di condomiffioln questo caso, la difesa
della Regione eccepisce che listituzione dell’ekeravrebbe la funzione
meramente conoscitiva, senza che da questa cinzasfgossano derivarsi
preclusioni all’esercizio dellattivita professidea Secondo la linea
difensiva regionale, la mancata iscrizione nels&gj poiché non preclude
il libero esercizio dell’attivita di amministratordi condominio, dovrebbe
rendere evidente che con la normativa introdotta siantende individuare
una figura professionale, né disciplinare un automoordinamento.
L'attivitd di amministratore di condominio sarebbén definitiva,
pienamente libera e affidata all’autoregolamentazidelle associazioni di
categoria presenti nel mercato immobiliare. A tabposito, tuttavia, la
Corte costituzionale osserva che gli elenchi instjpae assumono, gia di
per s€, una funzione individuatrice della professiin considerazione del
fatto che tale iscrizione si caratterizza per essecessaria ai fini dello
svolgimento dellattivitd cui I'elenco fa riferimesf’. Secondo la Corte,
infatti, “non si pud pervenire a conclusione diversa, constesoito dalla
regione Marche, facendo leva sulla circostanza glee,espressa previsione
della legge regionale in esame, la mancata iscnieicaal registro non

% Cfr. Corte costituzionale, sentenza 30 settemb@52n. 355. Punto 3 della motivazione
in diritto.

8 Legge regionale Marche 9 dicembre 2005, n. 28ntecéstituzione del registro degli

amministratori di condominio e di immobili” e Deébta legislativa della regione siciliana
del 20 gennaio 2006, recante “ riproposizione dinm concernente listituzione del

registro degli amministratori di condominio”.

87 Corte costituzionale, sentenza 20 luglio 2007300, punto 4.1 del Considerando in
diritto.
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preclude l'esercizio dell'attivita di amministraterdi condominio e di
immobili’®,

Nella medesima direzione, la sentenza 153 del 206offerma sulla
prescrizione, nella legge regionale, dei titoli esgari allo svolgimento di
una determinata professione all'interno del terigtoegional&®. Nel caso
di specie, che investiva una legge della regioeenBnte sulla realizzazione
di un sistema regionale integrato di servizi sotiala legge regionale
impugnata, oltre a individuare alcune figure prefesali da includere nel
sistema sociale regionale, indicava alcuni tiiblcui possesso era richiesto
per I'esercizio della professione di educatore ggsionale. Anche in questo
caso, la Corte costituzionale ritiene che, olti@ndividuazione expressis
verbis di una professione, la funzione individuatrice ggpo®ssere svolta
dalla mera indicazione di titoli abilitanti. In ceiderazione di queste
premesse, la Corte afferma cHa Stessa indicazione, da parte della legge
regionale, di specifici requisiti per I'esercizieka professione di educatore
professionale, anche se in parte coincidenti coellgstabiliti gia dalla
normativa statale, viola senza dubbio la competerdallo Stato,
risolvendosi in un’indebita ingerenza in un settogeello della disciplina
dei titoli necessari per I'esercizio della profemse, costituente principio
fondamentale della matefia

6. La problematica interferenza con le competenze
residuali regionali e, in particolare, l'interferenza con
la competenza sulla formazione professionale

La questione dell'interferenza con altre materigpaap assai delicata,
laddove le leggi regionali — anziché dettare noaghe riconoscono nuove
professioni - si rivolgano a disciplinare gli adpeformativi di una
determinata figura professionale: la dottrina figrsta ha infatti osservato
che l'orientamento adottato dalla Corte costitualendi ritagliare le

8 Corte costituzionale, sentenza 2 marzo 2007,7n.pbinto 4.2 del Considerando in
diritto.

8 Corte costituzionale, sentenza 14 aprile 200658.

% |egge regione Piemonte 8 gennaio 2004, n. 1 rectrme per la realizzazione del
sistema regionale integrato di interventi e sergaciali e riordino della legislazione di
riferimento”.
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competenze delle Regioni, precludendo loro la n@ggarte delle
competenze, salvo la disciplina di quegli aspetti che presentano uno
specifico collegamento con la realtd regiondlecomporta I'effetto di
comprimere la competenza legislativa regionale &hpunto di identificare
totalmente la materia delle “professioni” con qaetlella “formazione
professionale”, che pero e attribuita alle Regioniquanto competenza
residualé’. Prima di affrontare questa problematica, occpe® svolgere
alcune premesse per delineare correttamente laivisidde delle
attribuzioni riguardo alla disciplina della formeme professionale.
Innanzitutto, a tal proposito, bisogna distinguéna@ due profili diversi:
l'istruzione, intesa quale complesso di attivitéotie a permettere I'accesso
alla professione, e l'aggiornamento, cioe le ativiormative rivolte ai
professionisti, al fine del mantenimento di un liveadeguato di conoscenze
e competenZé Successivamente, si deve osservare che la rifateha
Titolo V ha introdotto particolari elementi intornalla collocazione
dell'istruzione professionale: infatti, mentre pamdella riforma,
I“istruzione artigiana e professionale” era memata tra le materie di
competenza concorrente (117, comma 1, sesto tpt@ttualmente essa e
stata esclusa da tale elenco e, pertanto, devecessesiderata materia di
competenza “residuale” delle Regioni. Si deve tgresente inoltre che il
nuovo articolo 117, comma 2, lettera n) demanda pditesta legislativa
esclusiva dello Stato la determinazione delle “ nmor generali
sull'istruzione” e ancora che, tra le materie dmpetenza concorrente,
rientra la “istruzione, salva l'autonomia delleitistioni scolastiche con
esclusione della istruzione e formazione profesdedn In sostanza,

L In tal senso, cfr. A. ®cGl, “Disciplina «necessariamente unitaria» per l€fgmsioni...”,
cit., p. 396. Cfr. altresi S.16vA, “«Ordinamento civile» e diritto privato regionalg, cit.,

pp. 194 ss.

%2 . Passer| “Decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 30. Rjoizione dei principi
fondamentali in materia di professioni....”, cit.,, @1. In tal senso, cfr. altresi il d. Igs
112/1998, art. 141 che afferma che per formazmmoéessionale si intende “ il complesso
degli interventi volti al primo inserimento, compeela formazione tecnico professionale
superiore, al perfezionamento, alla riqualificagian all’'orientamento professionale, ossia
con una valenza prevalentemente operativa, pesigsalattivita di lavoro per qualsiasi
finalita(...) la formazione continua, permanente eomente (...)". Sulla formazione
professionale, in generale, cfr. [ELRIZZONE, “La «concorrenza di competenze» ovvero la
formazione professionale tra ordinamento civile @®mpetenze regionali”, in
Giurisprudenza costituzionglilano, Giuffré, 2005, 3375- 3382.
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I'intervento dello Stato sulla materia dell'istrone appare svolgersi su un
doppio binario: da un lato, quello della determinag delle norme generali
richieste dalla legislazione esclusiva (117, comndett. n); dall’altro,
quello della determinazione dei principi fondamérga quella parte della
istruzione, che non riguarda la formazione proftesde. Da queste
considerazioni si puo ricavare tuttavia che la fazione professionale e
materia di competenza esclusiva delle Regioni.

Orbene, molte Regioni - alla luce della prima gprudenza accentratrice
della Corte costituzionale - si sono orientate sehso di rimodulare le
proprie leggi sulle professioni, nel senso di giboare surrettiziamente le
stesse, operando attraverso norme che procedeaseegolare la sola
formazione professionale. Non vi e dubbio, infathie tale materia, laddove
implichi I'individuazione dei requisiti di accessdl’esame di abilitazione,
nonché lattribuzione di competenze professionakrvate ai soggetti che
ricevono la formazione, sia strettamente legata alliccessiva attivita
professionale.

Anche in queste circostanze, linterpretazione add€llorte costituzionale
appare ancora una volta decisiva: il caso riso#ttadsentenza n. 300 del
2007 ne rende chiara testimoniafizaLa controversia contrappone il
Governo alla Regione Liguria che aveva dettato,l@eseconda volta, una
legge in materia di discipline bionaturali, mod#iao le norme di una legge
regionale gia censurate da una pregressa senteli@aa&Carte costituzionale
(sentenza 40/2006). In particolare, come eccefdesatifesa regionale, la
disciplina de qua deve ritenersi diversa dalla precedente perahén “
riconosce la qualifica di operatore del settore, détta un elenco delle
discipline bionaturali; non delinea il percorso peconseguire il
riconoscimento  professionale, indicandone durata, ateame  di
apprendimento o modalita di svolgimento, né previédeiperamento, al
medesimo fine, di esami; non subordina I'esercidiella attivita di
operatore nelle discipline del benessere alla &@one nell'elenco
regionale, né commina sanzioni a chi, non iscritwplga la predetta
attivita o la svolga con modalita diverse rispettai termini

% Corte costituzionale, sentenza 20 luglio 200300.
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dell'iscrizione’®®. La Regione fonda, dunque, la propria difesa sulla
motivazione di aver pienamente accolto e rispet@atensure della Corte e
gli orientamenti costituzionali sulle professionide aver rimodulato la
disciplina in termini compatibili con lo sviluppad duesta giurisprudenza.
Nondimeno, la Corte costituzionale, riconoscenditalatezza del ricorso
erariale, estende il proprio orientamento nel setisotenere indifferente
che liscrizione si caratterizzi 0 meno per esseeeessaria ai fini dello
svolgimento dellattivita cui l'elenco fa riferimém atteso che la
preclusione alle competenze regionali deriva, giped sé€, da tutte quelle
norme che svolgono unaftinzione individuatrice della professioh®. La
consulta afferma, dunque, con una sentenza cheeapa&ora una volta
assai restrittiva nei confronti della nuova compete riconosciuta alle
Regioni dalla riforma del Titolo V che, per motidi consequenzialita,
anche le attivita di formazione non possono acesddrambiti professionali
gia riconosciuti. Questo orientamento viene peavaliaffermato anche nei
piu recenti giudizi della Corte, ancorché in viegiudiziale: nel caso deciso
con sentenza n. 179 del 2008, la Corte costitugoaa&hiamata a valutare
la legittimita costituzionale di una norma della gibme Liguria che
disciplinava il percorso di formazione professi@nal fini dell’'accesso alla
professione di massaggiatore sportfvda Corte — constatato che la norma
de qua rimetteva ad una determinazione della Giunta rege la
definizione degli indirizzi per i contenuti minirdei corsi oltre che la durata
della formazione — ne dichiara la illegittimita ttsionale in ragione del
contrasto con lart. 117, comma 3, il quale - seoncostante
giurisprudenza — riserva alla legislazione dellat&ta istituzione di nuove
figure professionall.

La questione dell'interferenza con altre materiecalinpetenza residuale é
affrontata con maggiore nettezza nella sentenz22@. del 2008, con

% Corte costituzionale, sentenza 20 luglio 200304, punto 1.1 del Ritenuto in fatto.

% Corte costituzionale, sentenza 20 luglio 200304, punto 4 del Considerato in diritto.

% Corte costituzionale, sentenza 30 maggio 200879.

% La sentenza appare, in realta, assai discutikila parte in cui — al fine di ricondurre la
disciplina alla materia delle professioni - fa fifeento alla legislazione ordinaria di settore,
applicando in tal senso un criterio legislativo letivo. Sulla discutibilita dell’utilizzo di
siffatto criterio, cfr. T. @opP| , “Il Titolo V cinque anni dopo, ovvero la Cositione di
carta”, cit., p. 424.
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riguardo alla disciplina delle guide turisticie Nel caso di specie, la
Regione ricorrente, censurando la violazione detiaomia regionale in

materia di turismo, nel cui ambito dovrebbe ricad& disciplina delle

professioni turistiche, rivendica a sé la titokudkella disciplina e nega che |l
titolo di legittimazione dell'intervento statale gga essere la materia di
competenza concorrente delle professioni. La Coitenendo infondata la
questione, afferma chd’dttribuzione della materia delle professioni alla
competenza concorrente dello Stato (...) prescindesedtiore nel quale

I'attivita professionale si esplica e corrisponddl’esigenza di una

disciplina uniforme sul piano nazionale che sia rebée anche con i

principi dell'ordinamento comunitarig®.

In conclusione, I'analisi della giurisprudenza dogionale fin qui compiuta
sembra giustificare la severa critica della do@tréd®@condo cui I'evoluzione
post riforma dell’ordinamento giuridico sulle professiomanifesta una
involuzione in senso centralistico e pare addidtoperare quasi “come se”
la riforma non esistes¥8 L’analisi della giurisprudenza, tuttavia, non pud
rappresentare I'unico parametro alla stregua delegalaborare un siffatto
giudizio. Le considerazioni finora tracciate devomssere verificate
dall'attenta analisi della legislazione ordinariaceessiva all’affermarsi
della giurisprudenza della Corte.

7. La legislazione ordinaria statale successiva alla
giurisprudenza costituzionale: la legge di ricognizione
dei principi fondamentali in materia di professioni,
alcune leggi di settore e il d.l. 223/2006, cd decreto
Bersani

BN

Anche la legislazione statale e intervenuta, coopie disposizioni
normative, sulla materia delle professioni, neltdaéwo di interpretare e
precisare le sopravvenute novita costituzionalitaAproposito, si devono

% Corte costituzionale, sentenza 20 giugno 200828.

% Corte costituzionale, sentenza 20 giugno 200822, punto 7 della motivazione in
diritto.

190 T, GroPP| “Articolo 117 Costituzione...”, cit., p. 17; ID.,II“Titolo V cinque anni
dopo....", cit., 421- 431; T. ®BNTELLO, “Il riparto di competenze legislative tra Stato e
Regioni in materia di professioni....”, cit., 108928l passim
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segnalare almeno tre interventi legislativi, asraente idonei ad assumere
un significato sistematico di rilevante portatapilmo riguarda il tentativo
di estrapolare i principi fondamentali delle prciesi dalla legislazione
vigente mediante decreti ricognitivi (decreti delgglella |. 5 giugno 2003,
n. 131, cd legge La loggia); il secondo riguardainiervento settoriale
relativo alle sole professioni sanitarie infermséiche, che tuttavia presenta
profili di interesse nella parte in cui istituisameccanismi di leale
collaborazione tra lo Stato e le Regioni; il terrguarda particolari norme
in materia di concorrenza nei servizi professiofali 4 luglio 2006, n. 233,
cd decreto Bersani). Questi tre momenti meritanculteriore e separato
approfondimento.

7.111 decreto ricognitivo dei principi fondamentali in materia di
professioni

La legislazione dello Stato (legge 5 giugno 2003181, cd legge “La
Loggia”) si € incaricata, con lo strumento delldeda al Governo, di
elaborare — tra l'altro e relativamente ad alcurseme — una sintesi dei
principi generali gia presenti a livello di legislane ordinaria, allo scopo di
fornire un orientamento ai legislatori regionaliladase di predisposizione
delle proprie iniziative legislatit’. In tal senso, tale intervento

191 Nella sua dizione estesa, |. 5 giugno 2003, n. t&dante “Disposizioni per
'adeguamento dell’ordinamento della Repubblica &lgge costituzionale 18 ottobre 2001,
n. 3". Sulla necessita di siffatta legislazioner, . DELLA CANANEA, “L’ordinamento
delle professioni dopo la riforma costituzionaleit., p. 95; E. BNDI, M. MANCINI,
“Principi costituzionali in materia di professiori possibili contenuti della competenza
legislativa statale regionale alla luce della mfier del titolo V”, cit.,, pp. 1346 ss; T.
PONTELLO, “Il riparto di competenze legislative tra Stato Regioni in materia di
professioni:.....", cit., p. 1119. In particolare]lawcd. I. “La Loggia”, cfr. T. MARTINES, A.
RUGGER|, C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionalecit., pp. 181 ss; AVv., Legge “La
Loggia”. Commento alla I. 5 giugno 2003, n. 131 di attuaeiael Titolo V della
Costituzione Rimini, Maggioli., 2003, con contributi di F. Bsmini, P. Bilancia, G.
Buonomo, V. Cerulli Irelli, L. Ciaurro, C. Cittadin S. Piana, C. Pinelli, F. Pizzetti E L.
Vandelli; P. Cavalieri e E. Lamarque (a cura dipttuazione del nuovo Titolo V, Parte
seconda, della Costituzione. Commento alla leggelL'bggia’, Giappichelli, Torino, 2004,
con contributi di C. Alvisi, A. Bardusco, Q. Camenfo, M. Cartabia, P. Cavalieri, A.
Concaro, D. Corletto, E. Crivelli, M. Gola, E. Largae, N. Lupo, V. Onida E M.A.
Sandulli; G. Falcon (a cura ditato, Regioni ed enti locali nella legge 5 giugo®3, n.
131, Bologna, 2003. Nonché, C.eBTOLINO, Il principio di leale collaborazione nel
policentrismo del sistema costituzionale italiadorino, Giappichelli, 2007, pp. 117 ss.
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manifestava ambiziose aspettative sistematicotrigthise, la cui efficacia e

stata tuttavia smorzate da alcuni interventi déllarte costituzionale,

nonché da un doppio parere negativo sullo schemaedieto nel corso
dell’iter di approvazione da parte della Conferepeamanente per i rapporti
tra lo Stato, le Regioni e le province autonome.

La procedura di approvazione dei decreti delegaeti,il fatto di richiedere,
tra l'altro, I'acquisizione dei pareri della Conéeiza Stato- Regioni, delle
Commissioni parlamentari competenti per materia,nché della
Commissione parlamentare per le questioni regippaésenta particolari
elementi di complessita. Inoltre, nélr di approvazione si € inserito un
giudizio della Corte costituzionale che ha portatb una declaratoria di
parziale illegittimita della legge, nella parte tui eccede la riserva
parlamentare a individuare e definire i nuovi pipncgenerali (in
particolare, art. 1, commi 4, 5 e'®) In tal senso, senza addentrarsi nei
molteplici contenuti della sentenza - che rigugridala legge di delega che
guella delegata, oggetto di questo approfondimerfiova evidenziare che
la Corte costituzionale ha imposto una lettura male della delega,
sottolineando la necessita che i decreti legislétissero limitati alla mera
ricognizione dei principi fondamentali, senza inead la ficonosciuta
competenza parlamentare a definire i nuovi principndamentali e
'esigenza che gli stessi fossero strettamente eomrit entro la mera
ricognizione dei principi senza incidere su queli@aerie che rientrano nelle
competenze esclusive dello St8foln altri termini, la Corte costituzionale
ha affermato che la questione della ricognizionepdacipi deve limitarsi
ad una vera e propria ricognizione, dovendosi eitercostituzionalmente

192 Corte costituzionale, sentenza 28 luglio 2004,280, passim Sul punto, cfr. M.
BARBERO, “La Corte costituzionale interviene sulla legged' Loggia” (nota a Corte Cost.
236/2004, 238/ 2004, 239/ 2004 e 280/ 2004)”, vwww.forumcostituzionale;itF.
CuocoLo, La difficile sopravvivenza dei decreti legislatamanati ai sensi dell’art. 1 della
I. 131 del 2003, cit., pp. 2812 ss; AEHRARA, “La Corte costituzionale nega il legislatore
statale la competenza delle competenze (dopodast. n. 3 del 2001) con una sentenza
solo apparentemente oscura?”@iurisprudenza costituziongl@004, pp. 2820 ss.

193 Corte costituzionale, sentenza 28 luglio 200288, punto 3 del Considerato in diritto.
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illegittimo per eccesso di delega ogni intervensb gbverno che contenga
una affermazione di principi nud¥f.

Il primo decreto del Governo a valenza ricognitiglalgs. 2 febbraio 2006,
n. 30, affronta la ricerca dei principi fondamenitaimateria di professioni e
—in vista o per effetto delle note vicende di @wpzione e di legittimita- si
compone di soli sette articl. In particolare, il decreto sembra replicare —
con molta prudenza — quanto gia affermato dallasGiba riguardo al
divieto delle Regioni di individuare o definire anbmamente nuovi profili
professionali: in tal senso, dispone che la potégéslativa regionale si
esercita sulle professioni individuate e definigdlal normativa statale (art.
1, comma 3). Analogamente, con riguardo alle ieterize trasversali con
materie di competenza esclusiva dello Stato, ifetecelenca una serie di
titoli, che indicano ambiti non attinenti alla maedelle professioni (co. 4):
la formazione professionale universitaria; la ¢gioa del’'esame di Stato
previsto per professioni intellettuali; la discii dei titoli abilitanti;
I'ordinamento e I'organizzazione di ordini e collegli albi, i registri, gli
elenchi, i ruoli nazionali; la rilevanza civile emale dei titoli professionali e
il riconoscimento dell’equipollenza, ai fini delteesso di professioni, di
quelli conseguiti all’estero. Si affermano, inojtigdi ulteriori limiti delle
leggi professionali settoriali (art 7) e si apprdgscono quattro principi
generalissimi che sovrintendono alla disciplinaladehateria di tutte le
professioni: il principio della liberta professidad art. 2 ); il principio della
tutela della concorrenza (art. 3); il principiellthccesso alle professioni (
articolo 4 ); i principi di regolazione delle aité professionali ( articolo 5).

194 | a Corte afferma che la delega in questione & ‘@ non consentire, di per sé,
'adozione di norme delegate sostanzialmente intiwarispetto al sistema legislativo
precedente, evitando cosi le prospettate censure calitituzionalita incentrate
essenzialmente sulla contraddittorietd con la osciuta competenza parlamentare a
definire i ‘nuovi’ principi fondamentali” ed & assilabile alla delega per la compilazione
dei testi unici per il coordinamento e la sempéifibne di una pluralita di disposizioni in
una determinata materia.

195 Nella sua edizione estesa, D. Igs. n. 30 del 2@@@&nte “Ricognizione dei principi
fondamentali in materia di professioni, ai sendi’al®. 1 della legge 5 giugno 2003 n.
131",
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Le disposizioni del d. Igs. 30/2006 sono state tiggei critiche da parte
della dottrina®. In tal senso, & stato affermato che il decreiointroduce
chiarimenti interpretativi riguardo alle perpleasia emerse intorno alla
giurisprudenza della Corte costituziortdleA tal proposito, si osserva che
la normativa in esame riproduce il criterio gia tal dalla Consulta, ma di
dubbia coerenza giuridica, di operare, anziché disinzione tra principi
fondamentali e norme di dettaglio, un ritaglio ttéuinterno alla materia —
tra alcune competenze materiali attribuite allotés altre attribuite alle
Regioni® Si sottolinea, inoltre, che il decreto non solonnaiuta a
sciogliere I'ambigua sovrapposizione tra la matetdelle professioni e
quello della formazione professionale, ma al comraa accredita
maggiormente: infatti, la precisazione normativacamdo cui “i titoli
professionali rilasciati dalla Regione nel rispetei limiti minimi uniformi
di preparazione stabiliti dalle leggi statali comdgeno [I'esercizio
dell’attivita professionale anche fuori dei limigrritoriali regionali” ( art.
4, comma 3), sembra ricalcare una norma analogéemata in uno dei
decreti cd Bassanini (art. 141 del d. Igs 112/19883 si occupava di
formazione professionale.

Criticabile risulta altresi - secondo la dottrinda-scelta di inserire, nella
disposizione dell’art. 1, comma 4, un elenco dieriatescluse dall’ambito
di applicazione del decreto medesimo, perché aettrnella potesta
esclusiva dello Stato. A tal proposito, si osseda,punto di vista formale,
la estraneita della norma all’oggetto della delegaunque, il vizio di un

eccesso di delega, ma soprattutto I'esercizio @ attivita integrativo-

interpretativa dell’art. 117 Cost. che si tradutein vero e proprio tentativo
di dettare il riparto di competenze legislativecta definizione non spetta -

196 Cfr. A. PoGal, “Disciplina «necessariamente unitaria» per lefgssioni....”, cit., pp.
391 ss.; R. B Liso, “Profili di incostituzionalita dello schema di cfeto legislativo in
materia di professioni”, invww.federalismi.it 2004, n. 12; M. BRBERO, “La Corte
costituzionale interviene sulla legge “La loggi@bta a Corte cost. 236/2004, 238/2004,
239/2004 e 280/2004)", cit.; A. BRRARA, “I principi fondamentali in materia di
professioni: lo stato dell’arte”, invww.federalismi.it 2004. Sulla criticita della |. “La
loggia”, cfr. T. MARTINES, A. RUGGER|, C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionalecit.,
p. 181.

7 A, PoGd, “Disciplina «necessariamente unitaria»....”, g, 391 ss.

198 | tal senso, cfr. T. @PP| “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardayariate
di fatto....”, cit.,, p. 17.
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per principio - al legislatore ordinario, ma soldegislatore costituzionale
o, in via di interpretazione, alla Corte costitumte®. Invero, la
formulazione di questo comma sembra riflettere demplessa vicenda
dell’'iter di approvazione: la nota sentenza della Corteitonaginale gia
esaminata, infatti, aveva dichiarato I'incostitumtita della disposizione
della legge di delega nella parte in cui demandata Governo
I'individuazione delle materie di competenza esstuslello Stato (art. 1,
comma 5 della I. 131/2003), giacché in detta matérgoverno delegato
non avrebbe potuto in alcun modo limitarsi alla anattivita ricognitiva ma
se si sarebbe indebitamente attribuito la compateazindividuare e
liberamente interpretare larticolo 117, comma2 Pertanto, la
formulazione attuale riflette il tentativo di evia il rischio di
incostituzionalitd, mediante I'accorgimento formale invertire il segno
della norma, la quale anziché indicare cido che eadnpetenza esclusiva
dello Stato, elenca cio che sicuramente non € ogsopnelle competenze
concorrenti. Alla luce di queste considerazioniopsi ricava I'impressione
o la conferma di un aggiramento della pronuncidad€lorte: se infatti
I'unico effetto che deriva dalla esclusione deideiti profili dalla potesta
concorrente € quello di farli ricadere nella conepet esclusiva dello Stato,
si puo condividere quella opinione che sottolingaé'occupanti analogié
sotto il profilo sostanziale con la norma dichiaritcostituzionafe™,

Altrettanto calzanti sembrano le critiche di meriotal proposito, in primo
luogo si muovono osservazioni sulla collocaziond decreto nella
gerarchia delle fonti. Si evidenzia, infatti, che provvedimento legislativo
ordinario non pud né modificare né interpretaresatitamente una legge
costituzionale e che i profili sopra evidenziatier#ano, al contrario,
un’attivita interpretativa largamente discrezionalehe senza dubbio
esorbita dalla mera ricognizione di principi. Da altro punto di vista, si
osserva altresi che il decreto legislativo in esgmecedendo per eccessive

1% 1n tal senso, R. B Liso, “Profili di incostituzionalita dello schema di cteto
legislativo....", cit.

Y0 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 28 luglio 2004280, punto 4 della motivazione in
diritto.

1 1n tal senso, diffusamente, LASSER| “Decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 30.
Ricognizione dei principi fondamentali....”, cit., pp6 ss.
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astrazioni culmina in una petizione di principierpl fatto che giunge a
individuare gli stessi precetti costituzionali da era partito in premessa,
indicandoli come principi fondamentdli senza effettivamente chiarire i
confini del riparto della potesta normativa tra gia Regioni sulla materia
delle professiont*? In altri termini, secondo questa opinione, ilifafore
delegato sarebbe tornato a riaffermare i precatstittizionali, senza
elaborare quel grado di specificazione ulteriora,iis termini di contenuti
che di ambito oggettivo di operativita, che avrehtappresentato il
significato utile delle disposizioni.

Le osservazioni ora rappresentate manifestanoeattar, alcune ragioni
dello scarso significato sistematico da attribiarguesto atto rispetto alle
professioni®>. Se si considera che — oltre alla lettura mininiaieosta dalla
consulta e alla configurazione prudente della lagisne delegata - la
norma di chiusura del decreto, nel momento in ¢igrma che festano
fermi (i principi) riguardanti specificamente le ngjole professior
conferma l'inevitabile prevalenza della legislaagorofessionale di settore
e la residualita di ogni tentativo di ricostruzéodi una materia, si puo bene
intendere perché si debba oggi constatare unaldeigise dagli effetti
largamente depotenzigft. In sintesi, a giudizio della dottrina, fif
ristrettissimo ambito di competenze attribuite atkgioni in materia di
professioni € indubbiamente funzionale alla difdehprotezionismo statale
sulle professiont e il richiamo alle esigenze di unitarieta (at.comma 3)
e dell'interesse pubblico generale (art. 4, commalt2o non sono che una
reviviscenza dell'interesse nazionale, in ragiond duale il decreto
legislativo 30/2006 non riesce a fornire un equitibtra il parametro
comunitario della liberalizzazione dei servizi @sdionali e il ruolo statale
di protezione delle professidmi.

112 Cfr. L. PassER| “Decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 30. Rjnizione dei principi
fondamentali....”, cit., p. 2 e p.

113 Cfr. M. BARBERO, “La Corte costituzionale interviene sulla ledj@ loggia” (nota a
Corte cost. 236/2004, 238/2004, 239/2004 e 280/2p@#. Sui deludenti risvolti della
legislazione derivanti dalla I. La loggia, cfr. MARTINES, A. RUGGER, C. SALAZAR,
Lineamenti di diritto regionalecit., pp. 181 ss.

14| CuocoLo, “Le professioni tra materia e antimateria”, cjt., 4594; L. AITONINI,
“Art. 117, 2°, 3° e 4° co.”, cit., p. 2247.

15 A Pocal, “Disciplina «necessariamente unitaria» per légssioni...”, cit., p. 396.
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7.2La 1. 43/ 2006 sulle professioni sanitarie infermieristiche
individua procedure di leale collaborazione tra lo Stato e le
Regioni

Un esempio di legislazione professionale di settoreppresentato dalla
legge 1 febbraio 2006 n. 43, recant@iSposizioni in materia di professioni
sanitarie infermieristiche, tecniche, della rialélzione, della prevenzione
nonché della professione di ostetricdale legge consente I'individuazione
di nuove professioni sanitarie, il cui eserciziovgessere riconosciuto su
tutto il territorio nazionale, ed espressamenteraffi che cio pud avvenire
non soltanto per iniziativa dello Stato ovvero ede di recepimento di
direttive comunitarie, ma anche in forza della vati dei legislatori

regionali (art. 5). Piu in particolare, si precid@e tale individuazione puo
avvenire, nel caso delle professioni sanitarie nwdiche, per mezzo di
accordi, sanciti in sede di Conferenza permanetat®-SRegioni e province
autonome (art. 5, comma 2), riconoscendosi la ctenga legislativa

residuale delle Regioni hell'individuazione e formazione dei profili di
operatore di interesse sanitario non riconducilailie professioni sanitarie

" (art. 1, comma 2). Come si osserva, il criteriiofa evidenziato, secondo
cui lindividuazione di nuove professioni rappresenun principio

fondamentale di spettanza statale, sembra in questo dover cedere di

fronte allalex specialis E ancorché tale cedevolezza appaia giustifigata i

ragione del meccanismo compensativo dell'accordseithe di Conferenza
Stato- Regioni ovvero nel caso di professioni peanitarie, tali deroghe
hanno destato I'interesse della dottrina e dellenamstrazioni regionali. In
considerazione delle critiche gida mosse al critdabritaglio della materia,
e in particolare alla attribuzione alla sola competd statale
dell'individuazione dei profili professionali, i ommentatori hanno
osservato che nell'occasione € stato riconosciutan® primo (seppur
limitato) margine di operativita anche in favore lltrutorita legislativa
regional€; e si sono chiesti se siffatto procedimento n@anssiscettibile di
applicazione analogica per l'individuazione dialtigure professionaft®

18 7. PoNTELLO, “Il riparto di competenze legislative tra StatdRegioni in materia di
professioni....”, cit., p. 1126.
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Le Regioni, in modo particolare, hanno sposato tjuama interpretazione
nel contenzioso costituzionale con lo Stato, petate - in materia di
professioni sanitarie e para sanitarie - I'apertdirajualche breccia nella
monoliticita dei principi gia affermatisi. In taksso, nel caso deciso con
sentenza n. 300 del 2007, la Regione Liguria realania sua competenza a
regolamentare la professione di operatore di diseipbio- naturali in
considerazione del principio logico per cui - s&tl’ 1, comma 2, |. 43/2006
riconosce l'individuazione e formazione dei protili operatori di interesse
non sanitario non riconducibili alle professionngarie - a maggior ragione
dovrebbe riconoscersi alle Regioni la competentzaiadlividuazione e alla
formazione dei profili di operatori di operatoreidieresse non sanitatid.
Siffatta interpretazione non e stata, tuttavia, oiac dalla Corte
costituzionale, la quale ha ritenuto non pertinehtechiamo alla 1. 43 del
2006, in considerazione del fatto che le competgraza- mediche cui fa
riferimento la legge in oggetto andrebbero rifergsclusivamente alle
attivita con carattere servente e ausiliario rigpalle professioni sanitarie e
comunque devono essere lette non disgiuntamentgiaato affermato dal
d. Igs. 30/2006, il quale ribadiscer principio (...) gia qualificato dalla
giurisprudenza della Corte come limite della comepef legislativa
regionale della materia professidnt®

Le considerazioni svolte sono rilevanti, tuttaxaimeno sotto tre profili: da
un primo punto di vista, infatti, confermano chdegislatore statale puo
intervenire con discipline settoriali aventi effeterogatori rispetto al d. Igs.
ricognitivo; da un secondo punto di vista, dannalmdi ritenere (ancorché
la consulta sia di diverso avviso) che i principimateria di professioni
elaborati dal decreto ricognitivo sulle professipossono essere considerati
residuali, in quanto accolgono solo quanto nonrdammente disciplinato da
altre leggi di settore; in ultima analisi, chianso tuttavia che il
provvedimento legislativo settoriale non e idonememerare effetti piu
estesi del settore cui espressamente si riferigoe, e inidoneo a fondare
principi generali applicabili ad altre professioni.

17 Corte costituzionale, sentenza 20 luglio 200B0f, punto 1 del Ritenuto in fatto.
18 Corte costituzionale, sentenza 20 luglio 2007360, punto 4.3 della motivazione in
diritto.
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7.3 Le norme del del d.l. 4 luglio 2006, n. 223 (cd decreto Bersani) e la
tutela della concorrenza nella materia delle professioni

Le questioni sollevate dal d.l. 4 luglio 2006, 232recante ‘Disposizioni
urgenti per il rilancio economico e sociale, per abntenimento della
razionalizzazione della spesa pubblica, nonchérvetgi in materia di
entrate e di contrasto all'evasione fiscdlécd decreto Bersani) e convertito
in I. 4 agosto 2006 n. 248 si sono rilevate queilemaggiore impatto
sistematicd'®. Questo decreto, infatti, contiene alcune norneete@mno uno
specifico riferimento alla materia delle professiosotto il particolare
profilo della interferenza con la “materia” dellate¢la della concorrenza:
I'art. 2 del testo originario e di quello risultardalle modifiche apportate in
sede di conversione — nell'intento di dettare ds&goni urgenti in materia
di concorrenza nel settore dei servizi professiongispone un’ampia serie
di abrogazioni normative di testi legislativi e odgmentari. Le norme,
richiamandosi espressamente al principio comunpitdirliibera concorrenza
ed a quello di liberta di circolazione delle pems@ndei servizi, nonchédi
fine di assicurare all’'utente una effettiva facottascelta nell'esercizio dei
propri diritti e di comparazione tra le prestaziooiferte sul mercatd
intervengono su alcune rilevanti regole di disciglidelle attivita libero
professioni e intellettuali. Tra queste, in paridee, il decreto provvede ad
abrogare tutte le norme che dispongono: a) la AZisea di tariffe
obbligatorie fisse 0 minime, nonché il cd diviet gatto di quota- lite della
disciplina degli avvocati, cioeé quel particolarear&nismo che parametra il
compenso al raggiungimento degli obiettivi persgegbi) ogni divieto di
pubblicita di titoli e specializzazioni professidina nonché delle
caratteristiche del servizio e del prezzo delleszoni; c) ogni divieto di
fornire servizi interprofessionali da parte di gtaidi persone 0 associazioni
tra professionisti. A tal fine, la legge disponadéguamento entro il 1
gennaio 2007 di tutte le disposizioni deontologieheattizie, nonché dei

19 Sul cd decreto Bersani, con particolare riferimentlla liberalizzazione delle
professioni, cfr. A. ©ssIR} “Un’opinione sulla liberalizzazione delle profess nel
decreto Bersani”, irQuaderni costituzionali2007, 144- 147; A. BRTOLOTT], “Le libere
professioni tra Corte di giustizia e Decreto Bersari e ombre (o meglio, pit ombre che
luci)”, in Giurisprudenza italiana2007, 642- 644.
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codici di autodisciplina alle prescrizioni soprgppeesentate, nonché la
nullita - a partire dalla stessa data - delle noewentualmente in contrasto.

In questo caso, il contenzioso costituzionale peti® a tutte le controversie
finora esaminate - si verifica a parti invertitell resupposto della pretesa
lesione dellarticolo 117, comma 3, Cost., molteggi®ai hanno impugnato
queste norme innanzi tutto perché, ponendo in eskdle modifiche molto
puntuali e rilevanti alla disciplina della materiesorbitano dalle potesta
statali nelle materie di competenza concorrenia; scondo luogo, perché
'eccessiva dilatazione della materia di tutelaladeloncorrenza avrebbe
comportato una compressione indebita dei margini aditonomia
espressamente riconosciute alle Redfdni

Sotto questo punto di vista, sono necessarie alogservazioni preliminari
sulle particolarita della materia della concorrergain particolare, sul
rapporto tra questa e le competenze regionalica@i@orrenti che residuali.
In tal sensomutatis mutandisnella sentenza 14 gennaio 2004, n. 14, la
Corte costituzionale — affrontando la questione ragiporto tra politiche
statali di sostegno del mercato e competenze &iysl delle Regioni del
nuovo Titolo V - ha infatti affermato che la tutetiella concorrenza
costituisce una materia particolare, caratterizzala un’estensione
“trasversale”, poiché si intreccia inestricabilmente con una pluralita di
altri interessi — alcuni dei quali rientranti nellsfera di competenza
concorrente o residuale delle Regioni — connedsi &liluppo economico e
produttivo del Paesein tal senso, detta materiadn presenta i caratteri di
una materia di estensione certa, ma quelli di umazfone esercitabile sui
pit diversi oggetti ***. E’ noto, pertanto, alla Corte che questa interfea

120 |n tal senso, cfr. Ricorso di legittimita costilmale promosso dalla regione Veneto
avverso il d.I. 223/2006 (d.l. Bersani),&U. n. 40 del 4 ottobre 2006

121 Sulle materie cd trasversali, altrimenti dette ten- non materie” o “materie- valore”,
e in particolare sulla materia della concorreneaza pretesa di esaustivita, cfr.; \WWIOA,
“Applicazione flessibile e interpretazione cornedtidel riparto di competenze in due
sentenze «storiche»”, Ire Regioni 2008, p. 775; A. IXTENA, “Le aperture dinamiche del
riparto delle competenze, tra punti fermi e nodi soiolti”, in Le Regioni 2008, p. 813; R.
BiFuLCO, “La tutela della concorrenza tra parte | e lllaaTostituzione (in margine alla
sent. 14/2004 della Corte costituzionale)”, ire Regioni 2008, pp. 791 ss.; S.
MANGIAMELI, “Giurisprudenza costituzionale creativa e cogtidne vivente. A proposito
delle sentenze n. 303 del 2003 e n. 14 del 2004L,ei Regioni 2008, pp. 832 ss.; L.
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rischia di “vanificare lo schema di riparto dell’articolo 11706t., che vede
attribuite alla potesta legislativa residuale e comrente delle Regioni
materie la cui disciplina incide innegabilmente Isul sviluppo
economicd’?® Tale questione — come & noto — & stata risolta dansulta
nel senso di riconoscere legittimo I'interventatali@ in ragione della tutela
della concorrenza, anche al di la dei confini cheelsbero propri di una
materia “normale”, laddove cio sia rivolto a undie in capo allo Stato
“strumenti di politica economica che attengono aloluppo dell’intero
Paesé, e sia espressione di un utilizzo di strumentcaliattere unitario che
“risultano tutti finalizzati ad equilibrare il voluendi risorse finanziarie
inserite nel circuito economito In altri termini, la Corte riconosce
giustificato l'intervento statale per la sua rilaza macroeconomica, mentre
ritiene appartenenti alla competenza legislativdledd&kegioni quegli
interventi “sintonizzati sulla realta produttiva regiondjgurché non siano
tali da creare ostacoli alla libera circolaziondledpersone tra le regioni e
limitare I'esercizio del diritto al lavoro in qualque parte del territorio
nazionale. In tal senso, la Consulta demanda ilpttondi fissare di volta in
volta il mobile confine con la competenza regionalldegislatore statale,

VANDELLI, “Esigenze unitarie e prospettive dinamiche detlalimitazione delle
competenze: qualche nota a margine delle sentenZ208/2003 e 14/2004”, ice Regioni
2008, pp. 893 ss.; I.W&GIU, “ll principio di competenza tra flessibilizzazierd esigenze
unitarie nelle sentenze della Corte costituziomal803 del 2003 e n. 14 del 2004",lie
Regionj 2008, pp. 865 ss.; G. P.oDso, “Tutela dell'interesse nazionale sub specie di
tutela della concorrenza?”, fiurisprudenza costituzional®004, 265- 277; G.ALCON,
“Un problema, due risposte, alcune riflessioniLan Regioni 2008, p. 821; R. ARANTA,
“La tutela della concorrenza, le competenze letiisgdae la difficile applicazione del Titolo
V della Costituzione”, inLe Regioni 2004, 990- 1014; A. GNCARO, |. PELLIZZONE,
“Tutela della concorrenza e definizione delle matdrasversali: alcune note a margine
della sent. n. 345 del 2004 della Corte costitudiieh in Le Regioni 2005, 434 — 439; G.
SCACCIA, “Le competenze legislative sussidiarieasyersali”, inDiritto pubblico, 2004,
461- 500, spec. 479 ss.; SANGIAMELI, “Sull'arte di definire le materie dopo la riforma
del Titolo V della Costituzione”, ie Regioni 2003, 337- 345, spec. 342 ss; GLEON,
“Modello e "transizione" nel nuovo Titolo V delleaRe seconda della Costituzione”,Lia
Regioni, 2001, p. 1252 ss.; S. MMOLINO, | rapporti Stato- Regionigit., pp. 47 ss.; M.
LIBERTINI, “La tutela della concorrenza nella costituziatadiana”, cit., 1429- 1441. Per la
giurisprudenza costituzionale sulla materia delkzla della concorrenza, da intendersi in
senso dinamico e come attribuzione “funzionale”rasversale, cfr. senza pretesa di
esaustivita: Corte costituzionale, sentenza 13gdi#haio 2004, n. 14; sentenza n. 272 del
2004; sentenza n. 29 del 2006.

122 Corte costituzionale, sentenza 13- 14 gennaio 20044,
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preservandosi tuttavia il giudizio di costituziatelsulla base di uno stretto
scrutinio di ragionevolezza, che implica la consadene dei criteri di
proporzionalita e adeguate?Za

Riaffermate succintamente tali premesse teoriohe;ohsiderazioni della
Corte nei casi in cui la disciplina delle professianterferisce con
disposizioni a tutela della concorrenza appaionerex@i con questa
giurisprudenza consolidata, ancorché la materiée dabfessioni presenti
proprie specificita. Nel giudizio di legittimita stituzionale conclusosi con
sentenza n. 443 del 2007, le questioni sottopoéieCGorte criticano la
compatibilita di talune disposizioni del d.l. 22606 (art. 2, commi 1, 2-bis
e 3) con l'art. 117, comma 3, della Costituziomepérticolare, le Regioni
ricorrenti sostengono che il decreto impugnatoideta disciplina in una
materia, quella delle professioni, attribuita glatesta concorrente e che,
anche laddove la si voglia intendere quale applbcez della competenza
statale in tema di tutela della concorrenza, lemsorconfigurino una
dilatazione eccessiva di tale competenza, di tal e risulta vanificato lo
schema di riparto dell’art. 117 C&%t

La Corte costituzionale affronta separatamente Uestioni delle tariffe
minime, della pubblicita dei servizi e quelle dedlecieta interprofessionali,
ma disattende le pretese regionali di ricondudietabiti normativi entro la
collocazione costituzionale della materia dellefggsioni. A tal fine, la
Consulta svolge una serie di considerazioni chH@aiano la normativa di
origine comunitaria e gli orientamenti piu recesila Corte di giustizia in
materia di professioni e sottolinea l'avvertenz& cjueste norme, poiché
tendono a stimolare una maggiore concorrenzialgfe nattivita libero
professionali e intellettuali, offrendo all’'utent@a piu ampia possibilita di
scelta tra le diverse offerte, attengono alla nmatelella “tutela della
concorrenza”. In tal senso, richiamando i propri egedenti
giurisprudenziali, la Corte ricorda ckée competenze esclusive statali, che
si presentino come trasversali, incidono naturalteemei limiti della loro
specificita e dei contenuti normativi che di essssano definirsi propri,

123 Corte costituzionale, sentenza 13- 14 gennaio 20044,
124 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 21 dicembr®720n. 443, punto 1.2 della
motivazione in fatto.
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sulla totalita degli ambiti materiali entro i quadi applicano. Ne deriva che
anche disposizioni particolari e specifiche, purchintate alla tutela della
concorrenza, si pongono come legittima esplicaziatedla potesta
legislativa esclusiva dello Stato in tale mateff@» E alla luce di queste
considerazioni, precisa che la illegittima invagiomella competenza
regionale puo essere evitatacbn la rigorosa verifica della effettiva
funzionalita delle norme statali a tutela della comrenza” e non — come
prospettato dalle Regioni ricorrenti — tramite ligtidzione tra norme di
principio e norme di dettaglio.

Sulla base di queste premesse, il giudice dellgi legonduce nella materia
della “tutela della concorrenza”, e pertanto dichimfondate, le questioni
di costituzionalita che riguardano: a) le norme abeogano le disposizioni
sulle tariffe fisse o minime ovvero il divieto diaguire compensi
parametrati al raggiungimento degli obiettivi, dii @lla lett. a) comma 1
dellart. 2 del D.L. n. 223/2006; b) le norme chsptngono I'abrogazione
delle disposizioni in materia di pubblicita infortiva, di cui alla lettera b)
comma 1 dell’art. 2 del D.L. n. 223/2006, poich&lan la possibilita di
svolgere pubblicita informativa circa i titoli e lespecializzazioni
professionali, le caratteristiche del servizio dffe nonché i costi
complessivi delle prestazioni, garantisce e prorsud& concorrenza,
purché, a tutela degli utenti il messaggio pubtared sia caratterizzato da
trasparenza e veridicita; c) le norme sulla pob&ibdi creare societa di
persone 0 associazioni tra professionisti, di dla kttera ¢) comma 1
dell’art. 2 del D.L. n. 223/2006 perché tale posistbaumenta e diversifica
I'offerta sul mercato e consente una maggiore pdgaidi scelta a chi ha
necessita di avvalersi congiuntamente di determingirestazioni
professionali, anche se eterogenee, indirizzate ealizeare interessi
convergenti o connessi. In considerazione dellaadppenza alla materia
della tutela della concorrenza, la Corte dichiafandata anche la questione
di legittimita costituzionale della norma che préed’adeguamento delle
disposizioni deontologiche e dei codici di autogiboa a quanto stabilito

125 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 21 dicembr®720n. 443, punto 6.3 della
motivazione in diritto, che richiama la sentenza8@.del 2006. Sul punto, cfr. altresi S.
GlovaA, 2«Ordinamento civile» e diritto privato regionale”, cit., pp. 197 ss.
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dal comma 1 dello stesso art. 2 e, in caso di maradeguamento, la nullita
delle norme in contrasto con lo stesso (comma brenta 3 dell’art. 2).
Detta norma - osserva la Corte - si presenta cormettasnente
consequenziale a quelle di cui al comma 1 e pertactdente su un ambito
materiale di competenza esclusiva dello Stato qualéa tutela della
concorrenza. Per finire, la Corte dichiara altdesinon fondatezza della
questione di legittimita costituzionale sollevatallel Regioni a proposito
della norma del decreto Bersani che modifica lan@osui patti, conclusi tra
avvocati e praticanti con i loro clienti, che stmgoono i compensi
professionali (art. 2, comma 2-bis, cd patti di igubte). In tal senso —
tuttavia — la Corte giustifica l'infondatezza delimestione non gia sulla
base del contrasto con il titolo della concorrermmsi sul contrasto con la
materia dellordinamento civile”, ai sensi delkett. 1) dell’art. 117, comma
2, giacché §i tratta, con tutta evidenza, di una norma chdeatt al
contratto di prestazione d'opera professionale daglocati *%°.

Le considerazioni svolte rilevano perché segnanpatéicolare vulnerabilita
della potesta regionale sulle professioni al cdepetelle cd materie
trasversali. Tra queste, in modo particolare, |laenea della tutela della
concorrenza manifesta particolari potenzialita esp@ per via del
progressivo interesse comunitario alle professiddome si osservera
meglio in altra parte di questo lavoro, non si prascurare infatti che |l
diritto comunitario, ai fini del’armonizzazionempone agli Stati membri di
seguire dei principi comuni, che gli Stati non moss disattendefé’. Né
pud essere dimenticato che in mancanza di un adeguea da parte di
qualsivoglia legislatore il giudice ordinario pué (n alcuni casi deve)
disattendere la norma in contrasto con il dirités; Genza considerare che lo
stesso giudice comunitario puo accertare il cdoflita norme o comminare
allo Stato la sanzione che deriva dal mancato ategntd®.

Non meno trascurabile, anche se apparentementatdefel caso di specie,
d’altra parte sembra essere lefficacia “corrosivalella materia

126 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 21 dicembr®720n. 443, punto 9.1 della
motivazione in diritto.

127 Cfr. in tal senso, G. WA, “L'«ordinamento civile» nella recente giurisprude
costituzionale”,cit., p. 187.

128 Ancora, G. APA, “L'«ordinamento civile» nella recente giurispruda...”, cit., p. 187.
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dell’'ordinamento civilé?®. In tal senso, pare suggestiva 'immagine adottata
da autorevole dottrina secondo cui relativamentia ahateria delle
professioni, ancorché di competenza concorrenteossono individuare le
competenze secondo lo schema dei centri concemgtiprimo cerchio si
collocano le norme che riguardano I'ordinamentoilisiico (contratto
d’opera intellettuale; rapporti tra professionisticlienti; titolo abilitativo
etc) riservate alla competenza esclusiva dellooSta¢l secondo cerchio si
possono collocare i principi fondamentali di congpeia statale; nel terzo
cerchio, infine, le regole region&fi.

8. Ulteriori effetti della riforma del Titolo V sulla potesta
normativa secondaria: implicazioni relative alla
“materia” delle professioni. Gli interventi di riforma
costituzionale in rapporto alla potesta regolamentare

Come € noto, la I. cost. 22 novembre 1999, n.dledost. 18 ottobre 2001,
n. 3, hanno comportato sostanziali modifiche n@ipoati tra le potesta
normative di Stato, Regioni ed Enti locali e - agione di un quadro non
privo di oscurita - hanno sollecitato ampiamente atenzioni e le

intelligenze di dottrina, giurisprudenza e operatet diritto nel tentativo di

una lettura quanto pitl organica e sistematica pibsst.

In particolare, pero, la grande mole e commentguge alla riforma
costituzionale del 2001, a proposito del ripartpaliesta legislative sembra
aver assorbito il dibattito dottrinale e politicof&to trascurare che una
rilevante novita della riforma riguarda [l'assettoelld normazione

1295l punto, S. ®VA, “«Ordinamento civile» e diritto privato regionale”, cit.

130 1n tal senso, cfr. G. pA, “L'«ordinamento civile» nella recente giurisprude....”,
cit., p. 187; ID., “La professione forense tra ttiiripatrimoniale e diritti fondamentali”, in
La previdenza forens003, 102-111.

131 1n generale, sulla riforma del Titolo V della paseconda della Costituzione, senza
pretesa di esaustivita, cfr. BARAVITA, La costituzione dopo la riforma del titolo V....,
cit.; R. BIN, G.PITRUZZELLA, Diritto costituzionale cit., pp. 249 ss.; SVIUSOLINO, |
rapporti Stato- Regioni nel nuovo titolo V alla &idell'interpretazione della Corte
costituzionale cit.,; G.SERGES Art. 117, 1° coin R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a
cura di), cit.,, 2213- 2226; IANTONINI, Art. 117, 2°, 3° e 4° cpin R. Bifulco, A. Celotto,
M. Olivetti (a cura di), cit., 2213- 2226; M.@ODOMONTE, | regolamenti... cit., 4 ss.

156



secondari&. D'altra parte si consideri, altresi, che — lirtamaente a questa
— la prima modifica costituzionale, attuata cooolst. 1/1999 sembrava aver
inciso gia a sufficienza sulla potesta regolamentaygionale, prima di
allora confinata in un ruolo marginale e di granda privo di efficaci&™ si
era ritenuto, in particolare, che la soppressiogléadiginaria disposizione
che attribuiva la esclusiva spettanza della potegf@alamentare al Consiglio
regionale (contenuta nell'art. 121, comma 2, Coatgsse determinato
l'automatica e conseguente attribuzione della megeslla Giunta®*. In

132 Sul punto, cfr. BCARAVITA, La Costituzione dopo la riforma.cit., pp. 99 ss.; RBIN,

G. PITRUzZELLA, Diritto costituzionale cit.,, cit., pp. 377 ss; TMARTINES, Diritto
costituzionale XI ed. riv., Milano, Giuffré, 2005, pp. 681 ss; TUBERTINI, “Riforma
costituzionale e potesta regolamentare dello Staito”Rivista trimestrale di diritto
pubblicq 2002, 935-969; G5UzzETTA, “Problemi ricostruttivi e profili problematici dla
potesta regolamentare dopo la riforma del Titolg 'Le istituzioni del federalism@001,

p. 1123; A.LUCARELLI, “Finalmente dignita ai regolamenti regionali!*Huovo” articolo
117 Cost. ed il potere regolamentare regionale edathaterie concorrenti”, in
www.federalismi.jt V. VANACORE, “I regolamenti regionali dopo la riforma del TioV
della Costituzione”, in Aa.Vv] 'attuazione del Titolo V della Costituzione, Attel L
Convegno di studi di scienza del’lamministraziokilano, Giuffré, 2005, 1023- 1027; Q.
CAMERLENGO, “La titolarita del potere regolamentare nellansizione verso il nuovo
assetto statutario delle Regioni di diritto comyria”Le istituzioni del federalismd002,
pp. 61- 96; RBIN, “Regolamenti statali in materie delegate: unawhiinterpretativa del
«nuovo» art. 117, 6° co., Cost.?”, Ire Regioni 2002, 110- 113. Sul rapporto tra
regolamenti statali di delegificazione e competemiienormazione secondaria delle
Regioni, prima della riforma del Titolo V, cfr. Qercostituzionale 23 luglio 2002, n. 376,
in Guida al diritto, 2002, n. 46, p. 85, con nota diFRRLENZA, La sostituzione della fonte
normativa pud allontanare I'obiettivo-semplifican® V. ONIDA, voce “Regolamenti
regionali”, in Enciclopedia giuridica XXVI, Roma, Treccani, 1991; CFORLENZA, G.
TERRACCIANO, Regioni ed enti locali dopo la riforma costituzidaecit., pp. 125 ss.; A.
D’ ATENA, L'ltalia verso il “federalismo”. Taccuini di viagg, Milano, Giuffré, 2001, pp.
217 ss

133 M.G. RODOMONTE, | regolamenti.. cit., p. 10.

134 per alcune riflessioni intorno all’organo regianali compete la potesta regolamentare
(se al Consiglio o alla Giunta) e sulla disciplidelle procedure di formazione dei
regolamenti, cfr. GGUzzETTA, “Problemi ricostruttivi...”, cit.pp. 1125 ss; W ANACORE,

“I regolamenti regionali...”, cit., 1023- 1027. Inngési, il dibattito si & articolato su due
versanti contrapposti. Da una parte, chi sostervdna la soppressione dell’attribuzione
espressa della potesta regolamentare al Consighipartasse la “naturale” ri- espansione
del potere regolamentare giuntale, impropriamepteedato dalla versione originaria della
Costituzione del 1948; dall'altra chi sostenevampbossibilita di ricavare siffatta
indicazione dalla riforma intervenuta e, pertaiéonecessita di far esclusivo riferimento
agli statuti regionali, i quali avrebbero potutariauire indifferentemente la potesta
regolamentare alla Giunta o al Consiglio. La digtrpare essere stata risolta, nel chiaro
senso dell'attribuzione all’autonomia statutarigiomale, e quindi contro ogni automatico
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realta, la |. cost. 1/1999 — oltre ad aver chiarsmaperto la fase costituente
regionale proseguita con la riforma del Titolo Vhella tematicade qua
aveva piu che altro sciolto le briglie per un irgerdibattito, dottrinale e
giurisprudenziale, inteso a discettare sull’attzibne interna della potesta
regolamentare (al Consiglio o alla Giunta), sui cedimenti di
approvazione, sulle tipologie di regolamenti admtigattuativi, esecutivi,
di organizzazione etc.), sulla ammissibilita cogtibnale di regolamenti
regionali indipendenti®. Al di 1a delle differenti opinioni espresse, nén
mancata tuttavia la generale convinzione che laeltevdel 1999 abbia
operato nel senso di una ragguardevole valorizmazidelle potesta
dell’autonomid®.

La stessa enfasi non si € misurata, invece, inta@lie® modifiche delle
potesta regolamentari contenute nella riforma débld@ V che - come
dimostra la nuova versione del testo costituzionalgper vero, chiaramente
intervenuta nel segno di una sensibile discon@nuiel sistema della
normazione secondaria. D’altra parte, & stato afémente affermato che
«la revisione del dettato costituzionale non neceasgente sortisce effetti
immediati nel contesto istituzionale di riferimeiftoa, ndr)talora avvia un
processo di rinnovamento delineato soltanto neit@omn generali, creando
la cornice entro la quale si collocheranno le see# le determinazioni
rimesse ad una futura e indefettibile attivita doguzione normativet>’.
Peraltro, € opinione diffusa che l'intervento rifatore abbia avuto una
sorta di ideale prosecuzione nell'opera interpredatdella Corte
costituzionale che, nel corso degli anni success8i2001, ha notevolmente

trasferimento di potesta regolamentare alle Giustgionali, dalla sentenza della Corte
costituzionale 21 ottobre 2003, n. 313.

135 Cfr. M.G. RODOMONTE, | regolamenti.. cit., p. 56. Secondo I'A. “I'esito delle riforme
(...) non si e rivelato pari alle attese”. Sulle tggie di regolamento e, in particolare, sulla
questione dell’lammissibilita dei regolamenti indigenti “tali non gia nel senso che
vengono a disciplinare una materia sgombra di euepie disciplina legislativa, ma soltanto
in quanto vertenti su di un campo non ancora adatbordinamento regionale”, cfr. L.
D’ ANDREA, “Regolamenti regionali e unita del sistema dédleti’, in Aa.Vv., Le fonti di
diritto regionale alla ricerca di una nuova idertjtSeminario di Messina, 6 aprile 2002, A.
Ruggeri e G. Silvestri (a cura di), Milano, Giuff@001, pp. 231 ss.

% Sul punto, cfr. V.VANACORE, “l regolamenti regionali ...”, cit., 1023- 1027..Q
CAMERLENGO, “La titolarita ...", cit., p. 65.
137 Q. CAMERLENGO, “La titolarita ...”, cit., pp. 61 ss.
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ritoccato il sistema, comportando una sostanzidéura (secondo alcuni,
una riscrittura) della riforma stesda

8.1 La riforma del Titolo V e la modifica dell’art. 117, comma 6. Punti
fermi e nodi irrisolti in tema di devoluzione delle fonti normative
secondarie

Ai sensi della versione riformata dell’art. 117 moma 6, Cost. la potesta
regolamentare e attribuita allo Stato nelle matdriegislazione esclusiva, a
meno che — nelle stesse materie - il Governo ntenda delegarla alle

138 | a Consulta ha ridefinito, in via giurisprudenzia in chiave dinamica, I'equilibrio tra
competenze statali e regionali, dando luogo a éembmeno che é stato efficacemente
definito di “smaterializzazione” delle materie. kfgessione € di FBENELLI, La
“smaterializzazione” delle materie, ..., citlp., “L’'ambiente tra “smaterializzazione” della
materia e sussidiarieta legislativa”, cit., pp. 156. Nello stesso senso, A.ADENA,
“L’allocazione delle funzioni amministrative....”, tci pp. 2776 ss che ha coniato la felice
espressione di “sentenze ortopediche” della Cod#titazionale, cfr.; ancora, RBIN,
“Problemi legislativi e interpretativi nella defilone delle materie di competenza....”, cit.,
318 parla di “sfarinamento delle materie”p.,l “ll nuovo riparto di competenze
legislative....”, cit., 1445- 1450. In particolaréfénomeno della riscrittura della riforma &
stato particolarmente evidente, infatti, con rigleaalle cd materie trasversali, altrimenti
dette “materie- non materie” o “materie- valore”,ire particolare alla materia della
concorrenza. Sul punto, senza pretesa di esaastigft.. V. ONIDA, “Applicazione
flessibile e interpretazione correttiva...”, cit., §75; A.D’ATENA, “Le aperture dinamiche
del riparto delle competenze, tra punti fermi einozh sciolti”, cit.,, p. 813; RBIFULCO,
“La tutela della concorrenza tra parte | e 1l d€astituzione (in margine alla sent. 14/2004
della Corte costituzionale)”, cit.,, pp. 791 ss.; BIANGIAMELI, “Giurisprudenza
costituzionale creativa e costituzione vivente..it.,, pp. 832 ss.; LVANDELLI, “Esigenze
unitarie e prospettive dinamiche della delimitagiatelle competenze.....”, cit., pp. 893 ss.;
I. RIGGIu, “Il principio di competenza tra flessibilizzaziened esigenze unitarie nelle
sentenze della Corte costituzionale....”, cit., pgb 8s.; GP.DoLs0, “Tutela dell'interesse
nazionale sub specie di tutela della concorrerza?265- 277; GFALCON, “Un problema,
due risposte, alcune riflessioni”, cit., p. 821;FARANTA, “La tutela della concorrenza, le
competenze legislative e la difficile applicaziodel Titolo V della Costituzione”, 990-
1014; A.CONCARO, |. PELLIZZONE, “Tutela della concorrenza e definizione delle eniat
trasversali: alcune note a margine della sent45b..3", cit., 434-439; GSCACCIA, “Le
competenze legislative sussidiarie e trasversalit,, 461- 500, spec. 479 ss.; S.
MANGIAMELI, “Sull’'arte di definire le materie dopo la riforntel Titolo V...”, cit., 337-
345, spec. 342 ss; GALCON, “Modello e transizione nel nuovo Titolo V dellarfe
seconda della Costituzione”, cit., pp. 1252 ssM8SOLINO, | rapporti Stato- Regioni...
cit. pp. 47 ss.; MLIBERTINI, “La tutela della concorrenza nella costituzioneidah”, cit.,
1429- 1441. Per la giurisprudenza costituzionaldlasunateria della tutela della
concorrenza, da intendersi in senso dinamico e cattebuzione “funzionale” o
trasversale, cfr. senza pretesa di esaustivitateQmstituzionale, sentenza n. 14 del 2004;
sentenza n. 272 del 2004; sentenza n. 29 del 2006.

159



Regioni; e riservata alle Regiowin ogni altra materia e, quindi, sia nelle
materie rientranti nella potesta residuale dellgi®e di cui all’art. 117,
comma 4, Cost., sia nelle materie di potesta coeotw, di cui all’'art. 117,
comma 3, Cost. Peraltro, essa e limitata, perdiosj dal basso, laddove si
prevede che&i Comuni, le Province e le Citta metropolitane harpotesta
regolamentare in ordine alla disciplina dell'orgaziazione e dello
svolgimento delle funzioni loro attribuitgart. 117, comma 6, ult. periodo).
Di contro, € evidente che il reciproco comporta kth8tato possa emanare
regolamenti soltanto nelle materie di propria cotepea esclusiva.

E’ stato opportunamente osservato che tale dispogzdeve essere
interpretata nel quadro della premessa logica @lagika dell’'art. 114
Cost, dal quale deriva una innegabile opzione pemadello paritetico dei
rapporti tra centro e perifefif. In tal senso, infatti, giacché I'art. 114
afferma che«la Repubblica é costituita dai Comuni, dalle Prme, dalle
Citta metropolitane, dalle Regioni e dallo Statme discende che i rapporti
tra i vari livelli di governo siano da leggere npit in un’ottica gerarchica,
guanto piuttosto secondo una visione orizzontaldla sbase di quel
principio di sussidiarietd, che funziona da cragedi individuazione dei
poteri ben al di la del fatto che esso sia richit@meicamente con riguardo
alle funzioni amministrative nell’art. 118 Cost..b&n vedere, infatti, anche
la potesta regolamentare e strettamente coinveltadimensionamento del
principio del parallelismo tra potere normativo @gye amministrativo che
si puo ricavare nel nuovo art. 118 CH8t.In altri termini, I'art. 114 Cost. -
aderendo all'opzione costituzionale per il decantrato politico - ha
rafforzato il convincimento che “potesta regolanaeatdello Stato” non
equivalga a dire potesta regolamentare del Govdtadantoxla scelta di
attribuire allo Stato (e non al governo) la potestagolamentare (...)
contiene un implicito riconoscimento del pluralisme soggetti titolari di

139 G. GuzzeTTA, “Problemi ricostruttivi...”, cit., p. 1125; CTUBERTINI, “Riforma
costituzionale...”, cit., p. 942; GRoOLLA, “Relazione tra ordinamenti delle fonti:
considerazioni alla luce della legge costituzional@ del 2001, irLe Regioni 2002, pp.
324 ss.

4% |n questa disposizione, il potere amministrativallécato in linea di principio al livello
comunale, ma pud — sulla base dei principi di siesseta, differenziazione e adeguatezza
— essere attratto di volta in volta al livello stipee. In tal senso, cfr. CTUBERTINI,
“Riforma costituzionale...”, cit., pp. 965 ss.
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potesta normativa e dell'articolazione e ripartin® della potesta

regolamentare all'interno della stessa amministeam statale™*.

D’altra parte, e stato gia evidenziato che la nfarindividua la titolarita
della potesta regolamentare in capo all'ente tatate, ma non si sofferma
sulla relativa competenza interna, né si dedicapgtofondire 'esame delle
tipologie possibili di regolamenti e i procedimepir la loro adozione.
Com’e stato affermato dalla Corte costituzional@alan lungo travaglio
interpretativo, in assenza di piu precise indicazomstituzionali, resta agli
Statuti regionali la liberta di articolare la pllita di fonti regolamentari e
distribuire in piena autonomia le funzioni dellaoguzione tra gli organi
interni**>. A proposito della devoluzione della potesta regmntare, si
possono sinteticamente sottolineare alcuni puntnifee altrettanti nodi
irrisolti, fermo restando che e pacifico che, @eptima volta, la riforma ha
inserito in Costituzione una norma che fornisce base giuridica espressa
alla potesta regolamentafg

In ragione di queste considerazioni, & stata avanp&ialmente la teoria
secondo cui la nuova disposizione costituziongbpnesenterebbe il diretto
fondamento della potesta regolamentare, con ltefiditrendere superflua la
presenza della legge quale necessario presuppaostalidita formale
sostanziale del relativo regolamefifo Tale interpretazione & apparsa

141 C. TuBERTINI, “Riforma costituzionale ...”, citp. 942.

192 Corte costituzionale, sentenza 21 ottobre 2003318. Analogamente, sara compito
degli Statuti regionali disciplinare I'entrata ifgere dei regolamenti in analogia con quanto
e previsto dall'art. 10 delle preleggi. Sul puntér, N. Lupo, Dalla legge al regolamento
Bologna, il Mulino, 2003, pp. 437 ss.

143 Prima della riforma, infatti, la potesta regolama@a non era contemplata nel testo
costituzionale, se non con riferimento all’'orgartatae, il Presidente della Repubblica,
competente per la emanazione dei regolamenti §&rtCost.) e, a livello regionale, con
riferimento alla potesta del Consiglio (art. 121s€pvecchia versione). Sul punto, M.G.
RODOMONTE, | regolamenti...cit., p. 155; N.LuPo, Dalla legge al regolameniccit., pp.
430 ss.

144 N. Lupo, “Nel nuovo titolo V il fondamento costituzionatiella potesta regolamentare
del governo?”, imww.forumcostituzionale,ip. 1. L'A. afferma che il nuovo testo dell’art.
117 potrebbe “ fornire una specie di riconoscimerostituzionale alla potesta
regolamentare del governo, oltre che a quella delgoni e delle autonomie locali. (...)
Non sembra piu potersi revocare in dubbio la legith costituzionale dei regolamenti
indipendenti — o, secondo altre terminologie, aatono liberi — del governo (...)". Sul
punto, cfr. altresi, MABRESCIA “Il Titolo V a Palazzo Spada”, iQuaderni costituzionali
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progressivamente priva di pregio in quanto ritenutaanimemente
“eccessiva®®>. Di contro, pill convincente appare |'osservaziseeondo
cui la Costituzione avrebbe recepito la fonte ragmntare nella classica
relazione di subordinazione gerarchica di fronke lalgge: in tal senso, deve
leggersi la correlazione alle materie che sono tggei disciplina
legislativd®®. Sembra infatti che il metodo di attribuzione defotesta
regolamentareper relationem abbia, piu esattamente, l'effetto di far
dipendere I'oggetto della potesta regolamentarka gmbvia individuazione
di quello della fonte legislativa.

E’ stato, dunque, osservato che la scelta delmiédore € stata non solo
quella di ri- distribuire tra gli enti costituziolnde materie ma altresi quella
di rimodulare tra gli stessi Iattribuzione defienzioni*’. Sulla scorta delle
medesime considerazioni, si & sostenuto che lan#cabbia introdotto un
principio di nuovo “parallelismo” tra potesta lelgisva e potesta
regolamentare, dal quale deriva che per ciascutoreemateriale deve
escludersi il concorso di regolamenti tra diverdi,el di fuori dello schema
disegnato in Costituzion®. Secondo tale ricostruzione, la nuova
formulazione dell’art. 117, comma 6, induce a ®|tenche sia stato adottato
un «principio di titolaritd esclusiva delle potestag@amentars**®. Tale
rigida interpretazione € d'altra parte stata cantdga dalla nota sentenza
della Corte costituzionale n. 303 del 2003, nellealg — ancorché la
funzione amministrativa sia stata reputata idonedrascinare” con sé
competenze legislative dalle Regioni allo Statoyini di una avocazione
suggerita dai principi di legalita e sussidiariam@ministrativa e guidata dal
principio di leale collaborazione - e chiarito deemedesime conseguenze

2004, p. 646, a commento (e chiarimento) di un reardel Consiglio di Stato
sull’argomento.

145 M.G. RODOMONTE, | regolamenti...cit., p. 156. Analogamente, allargando il discorso
intorno al principio di legalita sostanziale, D.ANDREA, “Regolamenti regionali...”, cit.,
pp. 226 ss.; NLuPQ, Dalla legge... cit., p. 432.

146 0. FORLENZA, G. TERRACCIANO, Regioni ed enti locali.. cit., p. 126.

147 G.GuzzETTA, “Problemi ricostruttivi...”, cit., p. 1127.

18 Cosi, G.GUzzETTA, “Problemi ricostruttivi ...", cit., p. 1129; M.GRODOMONTE, |
regolamenti..cit., p. 154; RBIN, “La funzione amministrativa nel nuovo Titolo Ve
Costituzione”, inLe Regioni 2002, pp. 367 ss.pl, “Regolamenti statali ...”, cit., 110-
113; G.RoLLA, “Relazione tra ordinamenti ...", cit., p. 341.

149 Cosi, GGUZZETTA, “Problemi ricostruttivi e ...”, cit., p. 1129.

162



non possono trarsi per la potestd regolamehifar8e perd si accoglie
siffatta premessa, non si pud mancare di chiasirsorte di quelle materie
che sollevano problemi di collocazione.

8.2 Declinazione dei nodi irrisolti sulla materia delle “professioni”: la
ricollocazione delle competenze legislative, le normative tecniche
e I'incidenza del diritto comunitario

A tal punto occorre verificare le problematiche emeergono, con specifico
riguardo alla potesta regolamentare nella materde dprofessioni —
etichetta introdottaex nihilo dalla riforma costituzionale del 2001 e
attribuita alla potesta legislativa concorrentet.(417, comma 3 Cost.).
Nella cornice di questo discorso, infatti, le psseni rappresentano una
materia che mette in luce alcuni aspetti contraéolditlel sistema di riparto e
solleva ulteriori questioni di sicuro interessei gbbabile sviluppo. Come
immediatamente si osservera, infatti, questa édefla competenze intorno
alle quali si € registrata una intensa conflittiaaira lo Stato e le Regioni e,
conseguentemente, una incisiva ricollocazione daftebuzioni per via

%0 | a sentenza citata & talmente nota da far riteseperflua in questa sede anche una
sintesi del suo percorso logico- motivazionalereolyli aspetti essenziali e strettamente
funzionali a questa breve nota. Per approfondimesntrinvia a Corte cost., sentenza 1
ottobre 2003, n. 303, sulla qualex plurimis cfr.: A. D'ATENA, “L’allocazione delle
funzioni ...”, cit.,, 2776- 2781; AANzON, “Flessibilita dell’ordine delle competenze
legislative e collaborazione tra Stato e Regiom”Giurisprudenza costituziongl€003,
2882- 2791; AMOSCARIN|, “Sussidiarieta e Supremacy clause sono davvefett@nente
equivalenti?”, inGiurisprudenza costituziongl€003, 2791- 2805; AGENTILINI, “Dalla
sussidiarietd amministrativa alla sussidiarietdslagva, a cavallo del principio di legalita”,
tutti in Giurisprudenza costituziongle2003, 2805- 2815; ARUGGER|, “Il parallelismo
“redivivo” e la sussidiarieta legislativa (ma noggolamentare...) in una storica (e, pero,
solo in parte soddisfacente) pronunzia (nota aeCaost. n. 3 del 2003)”, iinerari di una
ricerca sul sistema delle fontVIl, Studi dell'anno 2003, Torino, Giappichelh, 2, 297-
308; S. MUSOLINO, | rapporti Stato- Regioni..cit., p. 57 ss.; PCARETTI, “La Corte e la
tutela delle esigenze unitarie: dall'interesse maaie al principio di sussidiarieta”, ire
Regionj 2004, 380- 389; G-ALCON, “Un problema, due risposte...”, cit., 817- 824, spe
820 ss.; A.ANzZON DEMMIG, “Istanze di unita e istanze autonomistiche nedcesdo
regionalismo»: le sentenze nn. 303 del 2003 e 12@® della Corte costituzionale e il
loro seguito”, inLe Regioni 2008, 779- 790, spec. 787 ss.;TRs|, “Competenze statali
costituzionalmente giustificate e insufficienza deldacato”, inLe Regioni 2008, 875-
881.
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giurisprudenzial®®; si tratta, inoltre, di una materia con un contenad
elevato tasso di tecnicita, nonché di un settoseedtibile di accusare una
progressiva permeazione da parte del diritto cotatiai Tre aspetti che
richiedono, in questa sede, un esame piu analitico.

Sotto il primo punto di vista, la materiie quaha presentato - alla prova dei
fatti — un contenuto che ha comportato una singalardistribuzione delle
competenze tra lo Stato e le RegfohiSecondo la attuale giurisprudenza
costituzionale, infatti, da un lato e stata ritenlggittima I'estensione delle
competenze legislative statali in tema di discilii ordini e colledr® da
un altro, e stata precisata la distinzione tragypinfondamentali e norme di
dettaglio dell’etichetta “professioni”’. In questaecenda operazione
interpretativa, la giurisprudenza costituzionaleibanosciuto — in virtu del
caratterexnecessariamente unitario e infrazionabile che é riservato al
legislatore statale il “principio” della individueme di nuove figure
professionali, con i relativi profili e ordinamentidattici>* a corollario di
guesto, e stato ha aggiunto che al legislatoralst@bmpetono, altresi, la
disciplina dei titoli professionali abilitanti (semza 153 del 2006),
I'istituzione di nuovi albi professionali (sentenza355 del 2005 e n. 40 del
2006) e la disciplina di percorsi di formazione fpssionale (sentenza n.
300 del 2007), nei limiti in cui abbiano come effetjuello di individuare
una professione. Al di la della legittima e conslibile critica secondo cui
tale elaborazione giurisprudenziale ha individudt ritagli di materia

31 Sul tema delle professioni, dopo la riforma detolbi V, si & espressa la Corte
costituzionale con: sentenza 12 dicembre 200358, 8lla quale sono seguite le sentenze
26 luglio 2005, n. 319; 30 settembre 2005, n. IBOvembre 2005, n. 405; 25 novembre
2005 n.424, nonché la sentenze 40, 153, 423, 440 alel 2006; le sentenze 57, 304 e
443 del 2007; e le sentenze 93, 179 e 222 del 2008.

152 | - CuocoLo, “Le professioni tra materia e antimatériacit., 4587- 4594. Per
considerazioni analoghe, cfr. GELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni dopo
la riforma costituzionale”, cit., p. 93.

%% Corte costituzionale, sentenza 3 novembre 2005406. In tal senso, la Corte ha
precisato la distinzione tra norme sulla organikra — che appartengono allo Stato in
ragione della competenza a disciplinare la matéeil“ ordinamento ed organizzazione
amministrativa dello Stato e degli enti pubblicizi@all’, di cui all'art. 117, comma 2,
lett. g) Cost — e norme che attengono a tutti tar@s aspetti non preclusi in linea di
principio alle Regioni.

134 Cfr. Corte costituzionale, sentenze n. 353 del320(. 355 del 2005; n. 424 e 153 del
2006; n. 300 e 57 del 2007.
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piuttosto che dei principi, la ridistribuzione gaprudenziale delle
professioni si presenta, pero, assai emblematicajuesta sede — al fine di
comprendere la mobile sorte della potesta regolsar@tr. Nello specifico,
infatti, la collocazione delle professioni nellatggta legislativa concorrente
configura, in astratto, nuovi spazi per la potesggolamentare regionale e,
conseguentemente, un restringimento della competeagolamentare dello
Statd*®. Nondimeno - se si ammette il ragionamento sopppresentato,
secondo cui I'estensione della potesta regolamerdgrende dalla previa
individuazione in concreto dellambito della potestegislativa, tale
espansione é sensibilmente ridotta in concreto.

Se, peraltro, si considera che sulla portata navenaegli atti regolamentari
si pronuncia il giudice amministrativo, le ricadutedinamentali della
riforma devono essere misurate in particolare oydira interpretativa del
Consiglio di Stato, il quale — con riguardo all®fessioni - si € espresso in
almeno due occasidnl. Nella prima occasione si trattava di un parese re
sullo schema di D.M. concernente [lindividuazioneellal figura
professionale e relativo profilo del’odontotecrfi®o in particolare, il
Ministero della Salute chiedeva al Consiglio dit&tdi far chiarezza sul
punto della titolarita della potesta regolamentdrgerrogata sul punto,
I’Adunanza generale rileva ckde disposizioni (...) attributive della potesta
regolamentare al Ministro della sanita debbono miesi venute meno a
seguito della emanazione del nuovo Titolo V dellastfuzione che,
iscrivendo la materia delle “professioni” e dellasalute” tra quelle di
legislazione concorrente, esclude che lo Statogdssciplinare le materie
predette nella loro intera estensione e, per giunta livello
regolamentare™®. Ispirati al maggior rigore, dunque, i giudici Balazzo

1357, GRropP| “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardo’, cit., p. 17; b, “Il Titolo

V cinque anni dopo, ovvero la Costituzione di carté., pp. 424 ss.

1% G. DELLA CANANEA, “L'ordinamento delle professioni”, cit., p. 118E. CASSESE
“L’effetto del diritto comunitario sull'ordinamentdelle professioni”, cit., pp. 674 ss.

157 M. ABRESCIA “Il Titolo V ...”, cit., pp. 641 ss.

1%8 Consiglio di Stato, Adunanza generale, Parere sefio schema di D.M. concernente
l'individuazione della figura professionale e relat profilo dell’odontotecnico 11 aprile
2002, n. 1, iRassegna forens2002, 937-938.

159 Consiglio di Stato, Adunanza generale, Parere sefio schema di D.M. concernente
“l'individuazione della figura professionale....” ti937-938
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Spada affermano, da un lato, che é esclusa latpatgolamentare statale
nelle materie concorrenti (negando, dunque, ogssipdita di intervento
statale regolamentare, ancorché cedevole); e lal@he, tuttavia, non puo
ritenersi consentita la disciplina regolamentarepdee delle Regioni fino
allemanazione dei principi fondamentali da partellad Statd®®. Nel
secondo caso, si trattava di un parere sul fondameella potesta
regolamentare di un regolamento di delegificaziome materia di
professioni: nello specifico, la legge 14 gennai@99, n. 4 relativa
all'esame di abilitazione ed all’iscrizione all’allprofessionale delegava il
Governo ad adottare uno o piu regolamenti al finemddificare e/o
integrare la disciplina del relativo ordinamentofpssionale, dei connessi
albi, ordini o collegi, nonché dei requisiti peafimissione all’esame di
Stato e delle relative prot®® Nella fattispecie, i giudici amministrativi si
dichiarano dell’opinione che la norma di delegat.(d, comma 18, |.
4/1999) debba essere interpretata restrittivamergho svolgimento delle
loro considerazioni, affermano — infatti - che stdodisciplina che esula
dalla materia professioni rientra nella titolariti@lla potesta legislativa
esclusiva dello Stato; e che tutti quei profili chiguardano i principi
fondamentali (tra questi il Consiglio di Stato meprende espressamente la
disciplina dellesame di abilitazione, nonché lividuazione dei
presupposti per lI'accesso al medesimo) sono esdaiesercizio della
potesta regolamentare del Governo.

In tal senso, dunque, le potesta regolamentari re\accordarsi con le
conclusioni affermatesi nella giurisprudenza casgtdnale sulle
professioni®2 In virtd di tale declinazione, lo Stato potraeinenire con
propri regolamenti nella disciplina dell'organizearze degli ordini
professionali, in quanto materia rientrante nellstepta esclusiva dello

180 Cfr. M. ABRESCIA “Il Titolo V ...", cit., p. 642.

161 Consiglio di Stato, Sezione consultiva per gli atrmativi, parere 13 marzo 2006, n.
50, avente ad oggetto lo schema di regolamentorgatieo recante “disciplina dei requisiti
per 'ammissione all'esame di Stato per l'abilimz all’esercizio professionale, delle
prove relative e del loro svolgimento. Sul puntfy, &. PASSER| “Decreto legislativo 2
febbraio 2006, n. 30. Ricognizione dei principidamentali....”, cit., pp. 7 ss.;

182 Tali principi, peraltro, sono stati positivamedisciplinati nel d. Igs. 2 febbraio 2006, n.
30, recante “Ricognizione dei principi fondamentiali materia di professioni, ai sensi
dell'art. 1 della legge 5 giugno 2003 n. 131", notene I. “La Loggia”.

166



Stato, e, diversamente, dovra astenersi dal reguitare tutte le materie,
che sono ricondotte nella pertinenza della etieh&itofessioni*®®. Piu in
particolare, si deve ritenere che, nella disciplidelle professioni, il
Governo non possa intervenire con regolamento eanger dare
attuazione/ integrazione alla disciplina dei pyiméondamentali che ad esso
spettano in virtl dellasumma divisiodelle competenze concorréfiti
Invero, si potrebbe osservare che e lo stesso ttonak “principi
fondamentali” che stride con la pretesa di fisgame regolamento norme di
attuazione e integrazione, giacché la idoneitd acigare i principi
fondamentali non puo che essere riconosciuta alélsgge.

Dal secondo punto di vista, € stato opportunamesservato che il nuovo
riparto della potesta regolamentare puo compogargcolari problemi nel
caso delle cd normative tecniche, tipiche dei sietitonomict®. In questa
area, che richiede un ampio ricorso allo strumerggolamentare, la
modifica costituzionalede quacomporta un irrigidimento del sistema, in
ragione del fatto che il legislatore statale € rai&i a orientare i propri
interventi nella forma della legge o a rinunciarin. tal senso, & stato
criticamente evidenziato che si corre il rischi@ gscontrato in passato, di
ingenerare un fenomeno di “fuga dal tipo normatjvabe di favorire un
aumento del ricorso allemanazione di atti ammiraisti aventi contenuto
sostanzialmente normativo (si danno i casi di “pemimenti’, “decreti
ministeriali non aventi natura regolamentare”)raiternativa, di fuga dalla
terminologia costituzionale per l'individuazionelldematerie (si danno i
casi di disposizioni regolamentari che si discastdal lessico delle norme
primarie di cui costituiscono attuazioh®) A tal riguardo, appare dunque
indispensabile ricorrere alla individuazione diustenti e meccanismi di

183 sSul punto, cfr. G.DELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni dopo la
riforma...”, cit., p. 94.

%4 |n tal senso, EBBINDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di profession”,
cit., pp. 1341 ss.

185 C. TUBERTINI, “Riforma costituzionale...”, cit., pp. 967 ss.

186 Syl punto, cfr. CTUBERTINI, “Riforma costituzionale...”, cit., p. 968Df fronte alla
compressione della propria potesta normativa, é tdélo prevedibile che lo Stato, non
potendo piu ricorrere ai regolamenti, si serva (gt@e piu di prima) di altre tipologie di
atti quale veicolo per l'introduzione di regdleCtr., altresi, MABRESCIA “Il Titolo V ...”,
cit., p. 645.
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conciliazione politico- giuridica, espressione dstanze di leale
collaborazione. Sul piano della legislazione ordmaal fine di sanare le
suddette incongruenze, sono stati proposti, e [talvadottati, diversi
strumenti e meccanismi ispirati all'esigenza dirclrmare le due espressioni
della potesta legislativa, elaborando nuove figespressive del principio
della leale collaborazione. Cio & avvenuto in paféire, con riguardo alle

professioni sanitarie riguardo alle quali e stappli@ato il meccanismo
dell'accordo in sede di conferenza Stato- Regféni

Dal terzo punto di vista, non si pud sottacere armigolare legato alla
specificita della materia delle professioni, allecd del quale si possono
ipotizzare, repentine e imprevedibili fughe in avala parte del legislatore
o dell'interprete costituzionale. Occorre considerainfatti, che le
professioni hanno ricevuto, negli anni piu recentia crescente attenzione
da parte del diritto comunitario. Al riguardo, scardi che la Corte
costituzionale, gia dal 1999, ha ritenuto legittifiatervento sostitutivo
statale mediante regolamento anche nelle matererdpetenza regionale,
in ragione della responsabilitd che lo Stato haurgss sul piano
comunitarid®. La Corte ha chiarito cheda “rivendicazione” delle
competenze regionali e provinciali deve avveniren nattraverso la
contestazione nel giudizio costituzionale della mativa statale ma
attraverso l'esercizio concreto delle proprie corgree’®®. Solo tale
esercizio ha l'effetto di rendere inapplicabile narmativa statale. Tale
opzione appare ormai pacifica e incontestabilehangerché confermata
dalla legislazione sopravvenuta (art. 11, commaBl/2005) a tenore della
quale e previsto che i regolamenti statali possss®re emanati in materie
di competenza regionale, allorquando si tratti shi@urare il tempestivo
recepimento delle direttive dellUnione europea, sostituzione delle
Regioni che non vi abbiano provveduto. E altresitp@mente stabilito che
gli atti normativi statali adottati si applicar@ decorrere dalla scadenza

187 E’ da precisare peraltro che, a riguardo, la Cooigituzionale ha chiarito che tale legge
non sarebbe suscettibile di interpretazione estartsanalogica per essere applicata ad altri
settori.

188 Corte costituzionale, sentenza 27 ottobre- 1999425,

189 Corte costituzionale, sentenza 27 ottobre 199926, punto 5.3.1 del considerato in
diritto.
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del termine stabilito per [Iattuazione della rispea normativa
comunitaria> e che«perdono comunque efficacia dalla data di entrata i
vigore della normativa di attuazione di ciascunagiome e provincia

autonoma*’®

8.3 Cenni conclusivi

In sintesi, e in conclusione, si puo affermare emehe per i regolamenti, il
principio autonomistico, certamente perseguitoeddaforme costituzionali,
non puo prescindere da quello di unita di cui €lI'®d Cost. né dalla
considerazione del rapporto, ormai imprescindibileon il diritto
comunitarid’*. Con riguardo ai regolamenti, & stato osservataitinche,
nel sistema delle fontie facile avvedersi del fatto (...) che le spintesoer
l'affermazione di un modello di Stato policentricmon siano
controbilanciate in modo chiaro dalla presenza dimomento di raccordo
in grado di comporre le espressioni del pluralisaibinterno di un quadro
unitario»' 2. Nella materia delle professioni, in particolaemergono
evidenze tali per cui appare necessario recupatan@i elementi di unita e
coordinamento, nel rispetto del principio di leal@dlaborazione: si pensi
all’evanescenza dell'attuale riparto di competeokea, nel concreto, vede
distribuita la materia tra lo Stato e le Regioninmodo cangiante; alla
tecnicita della disciplina, che richiede necessagiate un intervento che
non puo essere demandato sempre alla legge; altaueita e progressiva
attrazione della materia da parte del diritto coitauio, in ragione della
quale lo Stato pud porre in essere un intervengolagentare in via
sostitutiva rispetto alle Regioni inadempienti. 8al punto di vista
legislativo, € stato ammesso in alcuni casi unnbilEmento di interessi
mediante il ricorso a strumenti consensuali, citn rs@mbra altrettanto
praticabile con riferimento alla potesta regolaraest ove — come si €
tentato di dimostrare in questo breve scritto +isgtontra una maggiore
rigidita del sistemd® Questa mancanza di flessibilita cagiona perde olt

170 Sul punto, cfr. altresi, BARTOLE, R. BIN, G. FALCON, R. Tos|, Diritto regionale, cit.,
pp. 179 ss.

71| D’ANDREA, “Regolamenti regionali e ...”, cit., p. 220.

172 \1.G. RODOMONTE, | regolamenti.. cit., p. 11.

73 M.G. RODOMONTE, | regolamenti... cit., p. 12. Come si & osservato, la senten&Z08.
del 2003 nega che la modifica del riparto di corape¢ mediane il meccanismo dell'intesa
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che il tentativo dello Stato di disciplinare la ex@ sotto mentite spoglie (si
pensi ai casi di disposizioni regolamentari chdistostano dal lessico delle
norme primarie di cui costituiscono attuazione maha alle potenzialita
espansive della tutela della concorrenza o deltarohnazione dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i dirtiili e sociali), anche un
effetto di “fuga dal tipo normativo”, cioé I'adozie da parte del Governo di
atti formalmente non regolamentari ma sostanzialena@ormativi. Questo
rischia di rinnegare oltremodo i presupposti esgiopi della riforma e di
frustrare non solo gli interessi delle Regioni, attaesi quelli di tutte quelle
associazioni professionali che confidano nella gtéteegionale per ottenere
un riconoscimento e una tutela, quali espressioei principio di
sussidiarieta orizzontale.

9. Considerazioni conclusive

L’evoluzione dell’ordinamento successiva alla nifar del Titolo V in tema
di professioni rende conto di un procedere intemvam contraddittorio,
senza dubbio molto contrastato e - a parere dischive - ancora poco
coerente, di modo tale che la condizione dellegasibni nel regionalismo
italiano appare ancora oggi oltremodo indefinitargyi dall’essere risolta.

Dal primo punto di vista, non si pudo mancare dian®tche - a dispetto
dell’'orientamento naturalmente devolutivo o autorstito che la riforma
ha voluto imprimere alla disciplina della materid legislatore nazionale
abbia operato, relativamente al titolo delle prsi@si, “come se la riforma
non esistes&e’* riaffermando la centralita statale e alimentartesso la
Corte costituzionale, una conflittualita specifica In questo senso, il
legislatore statale ha privilegiato una interpretae estensiva delle proprie
competenze esclusive intervenendo a disciplinadinioe collegi, tariffe

possa trovare applicazione nel caso dei regolamewd la divisione delle competenze
appare piu rigida (opzione che appare confermafapdeeri del Consiglio di Stato
esaminati in questa sede).

174 7. GrRoPP| “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardayariate di fatto dopo la
riforma le competenze regionali”....cit., p. 17; 1D, Titolo V cinque anni dopo....", cit.,
421- 431; T. BPNTELLO, “Il riparto di competenze legislative tra Statdregioni....”, cit.,
1089-1126passim

175 e sentenze della Corte costituzionale che si smoapate di professioni, puntualmente
esaminate in questo lavoro, sono:
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professionali, pubblicita informativa dei professgii e societa
interprofessionali. Dal canto suo, la consultarela gran parte delle sue
decisioni, assecondato questa tendenza, riteneredpttirhe alcune
sottrazioni di competenze alle Regioni. Le printipi@cisioni in tal senso
riguardano la disciplina degli ordini e dei collegiguardo alla quale la
Corte ha precisato la distinzione tra norme sullganizzazione — che
appartengono allo Stato in ragione della competemzdisciplinare la
materia dell"ordinamento ed organizzazione amministrativa déflato e
degli enti pubblici naziondlj di cui all’art. 117, comma 2, lett. g) Cost — e
norme che attengono a tutti i restanti aspetti poaclusi in linea di
principio alle Regiorli®. Tale affermazione non tiene tuttavia ancora
debitamente in conto le osservazioni della dottcha ha rinvenuto nelle
professioni intellettuali un cospicuo novero di gmtenze che, invece,
paiono difficilmente devolvibili alle Regioni: digdina dell’esame di Stato,
specifiche interferenze di alcune professioni, iglsta dei profili di
responsabilita professionale e altre competenzativel all’ordinamento
civile (contratto d’opera, titoli abilitanti, incopatibilita professionalfy”.
Tali elementi — come €& noto - si configurano quiagte di ordine generale
invalicabile dalla legge regionale, ancorché rasidmo spazio alla
competenza delle Regioni, relativamente alla dis@pdi quegli aspetti che
presentano uno specifico collegamento con la readji@nale.

Analogamente, la consulta ha ristretto gli spazicainpetenza regionale
sulle professioni in virtu dell’attitudine esparsivdelle cd materie
trasversali: in tal senso, vengono principalmenmnte considerazione le
pronunce sulla tutela della concorrenZa(art. 117, comma 2, lete), in

virtu della quale é stata riconosciuta la competatdedlo Stato a disciplinare
le tariffe professionali, la pubblicita informativdei professionisti e le

societa interprofessionaff. Proseguendo in questa direzione, perd, si &

176 Corte costituzionale, sentenza 3 novembre 2008)%5.

7 In tal senso, cfr. G. kpA, “«Ordinamento civile» e «principi fondamentali».. cit., p.
22. Piu in generale, sulle delicate questioni salie dalla etichetta dell’ordinamento civile,
cfr. S. Qova, “«Ordinamento civile» e diritto privato regionale.”, cit., passim M.
Lucianl, “Leggi regionali e professioni”, cit., p. 110;. BINDI, M. MANCINI, “Principi
costituzionali in materia di professioni.....", cip, 1340; O. BRLENZA, G. TERRACCIANO,
Regioni ed enti locali dopo la riforma costituzidaa...., cit., p. 98.

178 Corte costituzionale, sentenza 21 dicembre 20043
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fatto notare che non solo la tutela della conecaaes capace di “aggredire”
le professioni. In tal senso, sono state segnidgpetenzialita espansive di
altre materie, come I'ordinamento civile e penale. (117, comma 2, letf)

e la determinazione dei livelli essenziali dellegtazioni civili e sociali che
devono essere garantiti su tutto il territorio paale (art. 117, comma 2,
lett m) cui e stata riconosciuta un’attitudine trasversalmile alla prima, e
manifestano altresi decisa attinenza con la madketia professioni, come —
ad esempio - opina chi, con riguardo alla professifmrense, sottolinea la
consustanzialita della stessa con il diritto dies&é garantito dall’art. 24
Cost™.

In virtu di queste considerazioni, le professicmppresentano una materia
che mette in luce alcuni aspetti di interna cordiorieta del sistema di
riparto oltre che — come immediatamente si ossarveruna delle
competenze intorno alle quali si € registrata umenisa conflittualita tra lo
Stato e le Regioni.

Dal secondo punto di vista, non si pud mancareothre come le Regioni
abbiano tentato di contrastare sul piano politicadndimento centralistico
del Governo. Dal consistente numero di leggi regjiorche hanno
disciplinato la nuova materia - non solo dando valte rappresentanza di
interessi delle professioni non regolamentate, nha elaborando schemi
di accordo tra interessi regionali e interessiadetirporazioni ordinistiche —
e scaturito un intenso contrasto giudiziario, ai piti livelli. La Corte
costituzionale, sollecitata dalle numerose - e oftdv reiterate -
impugnazioni governative delle leggi regionali sulprofessioni, ha
consolidato una propria giurisprudenza sul titofmedfico della nuova
materia attribuita alla competenza concorrente.

In tal senso, la consulta ha precisato la distmzitva principi fondamentali
e norme di dettaglio. Sulla base della considereziael carattere *
necessariamente unitario e infrazionabile ”, laigprudenza costituzionale
ha riconosciuto alcuni principi che - come talone da ritenersi riservati al
legislatore statale. Il primo e quello della indiwazione di nuove figure

179 A, LolobICE, “L’avvocato tra rilievo costituzionale ed esigendella concorrenza”, in
Quaderni costituzionali2007, p. 236.

172



professionali, con i relativi profili e ordinamerdidattici (sentenza n. 353
del 2003 e n. 355 del 2005; n. 424 e 153 del 260800 e 57 del 2007).
Corollari del suddetto principio sono: la disciglimlei titoli professionali
abilitanti (sentenza 153 del 2006), l'istituzionendiovi albi professionali
(sentenza n. 355 del 2005 e n. 40 del 2006) edeipdina di percorsi di
formazione professionale (sentenza n. 300 del 20@) limiti in cui si
manifestino come indice sintomatico della funziandividuatrice delle
professioni. E' stato inoltre precisato che dettingpi si affermano
indipendentemente dalla natura specifica delle abéngprofessioni
interessate (sentenza n. 355 del 2005).

Gli effetti dello sviluppo del disegno riformatore particolare alla luce
della interpretazione giurisprudenziale offertarméladCorte costituzionale,
non mancano di sollevare alcune perplessita, sbfanto di vista della
coerenza con laratio della riforma costituzionale, nonché -
conseguentemente - alcuni dubbi sull’effettivo conmgnto del processo di
adeguamento dell'ordinamento a tali modifiche. Takservazioni si
possono riassumere in termini di nodi irrisolti. pmimo luogo, sembra
confermarsi I'impressione che la clausola delliatse nazionale, che la
riforma costituzionale aveva estromesso dalla Camalamentale, si sia
affermata nuovamente sotto le mentite spoglie detgressi infrazionabili e
unitari che giustificano uno spostamento di comme#€® in tal senso, la
giurisprudenza della Corte costituzionale ha - tpsib frequentemente -
recuperato competenze allo Stato in ragione dntaeresse, che non solo in
termini sostanziali, ma anche semantici, ripropguo@nto gia affermato
dalla giurisprudenza antecedente alla riforma, sgcda quale esigenze di
razionalita interne all’'ordinamento esigono cladld’ Stato faccia capo la
cura di interessi unitari, tali in quanto non su#idali di frazionamento
territoriale”*®*. Mutatis mutandisla consulta afferma oggi che esiste un
interesse unitario e infrazionabile sotteso ad radciprofessioni che
impedisce che la disciplina di queste sia affigdla Regioni, in modo tale
che ne risultino venti discipline diverse. Resta rdeenire, tuttavia, il
fondamento di codesta infrazionabilith: se, da ato,l € facilmente

1805 BARTOLE, R. BN, G. FALCON, R. Tos|, Diritto regionale cit., pp. 207 ss.
181 Corte costituzionale, sentenza 6 luglio 1972,38, bunto 3 della motivazione in diritto.
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invocabile l'art. 5 Cost., non si pud0 mancare dsersare che tale
affermazione appare, invero, assai generica e siegedi ulteriori e piu
specifici titoli di legittimazione. In tal senso sato richiamato l'art. 33
Cost., a tenore del quale I'esame di Stato perilikabione all’esercizio
professionale implicherebbe una necessaria disaiplinitaria. Di contro,
pero, e stato osservato che tifficile sostenere che queste preclusioni
derivino direttamente dalla previsione dell’esamé&tato di cui all’articolo
33, comma 5, Cost.secondo questa opinione la Corte incorre in uore
nel momento in cui ritiene infrazionabile questternasse, giacché&id che
risulta realmente frazionabile & propriamente ibfito relativo agli ordini e
agli Albi che, anziché costituire una conseguengdl’'uhitarieta della
professione costituisce al fondo la causa di quelkitarietd*®? ). In
secondo luogo, resta il nodo irrisolto della suddone tra norme di
principio e norme di dettaglio: ancorché tali cdticappaiano incerti e
relativi, secondo il legislatore statale e la giprudenza costituzionale, essi
si sono andati consolidando nel senso della saitrazdi interi settori alla
legislazione delle Regioni e della conseguentabattione allo Stato. In
altri termini, non sembrano esser stati elaborati & propri principi, ma al
contrario si é verificata la mera sottrazione malerdi interi settori
disciplinari della materia delle professioni in dandella competenza
regionalé®® E stato osservato, nel corso di questo capitol®e tale
modalita di selezione priva le Regioni di quellaabmia, che in realta il
riformatore costituzionale aveva loro riconosciut le piu severe critiche
affermano che “la decostituzionalizzazione del riparto di competen
legislative & quindi compiuta™* In terzo luogo, appare con evidenza il
nodo irrisolto della esatta identificazione dellateria delle professioni
intorno alla quale si €& verificato il rischio dellduplicazione e
sovrapposizione di interessi che — nell'intendinedélla riforma — erano
dettati come etichette distinte e sepafateNel procedimento di riassetto
delle competenze sulla materia delle professiongstp problema si €
manifestato in modo lampante: le professioni, sSptgl di numerose

182 A, PoGal, “Disciplina “necessariamente unitaria” per Lefessioni.....", cit., p. 395.
1837 GropP| “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardo”, cit., p. 17.

1847 GroPP| “Articolo 117 Costituzione: il nuovo Gattopardo”, cit., p. 17.

1855, BARTOLE, R. BN, G. FALCON, R. Tos|, Diritto regionale cit., pp. 214 ss.
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competenze di volta in volta attratte alla legiglae centrale, hanno
concretamente manifestato il rischio della assiolae — quasi per un
processo di appiattimento verso il basso - al ditdella formazione
professionale, di competenza residuale regionale Jovrapposizione pone
legittimamente la questione di precisare il contendella materia e —
insieme agli altri due punti di perplessita - fageve il dubbio (secondo
alcuni, la conferma) che la suddivisione di compete delineata dalla
riforma del Titolo V debba, in realta, essere séigge una nuova, attenta ri-
lettura.

Si osserva, infatti, che il riformatore non ha praviktoghi - istituzionali o
procedimentali - di contemperamento delle esigereggonali con quelle
statali. In altri termini, tra le scelte del legiglre nazionale e quelle del
legislatore statale mancano modalita che permetiaroersione della
mediazione politica - fisiologica espressione deBaddivisione di
competenze - di tal ché questo ruolo é ricadutmédiessita, ma secondo la
pill attenta dottrina impropriamente) sulla Cortstitozionalé®®. Siffatta

18 Cfr. A. BARBERA, “Chi & il custode dellinteresse nazionale?”|.sRegioni 2001, 345-
346, in cui l'a. ricorda che (h)el momento in cui dava vita ad un originale ¢&ta
regionale» (...), il Costituente pose la Corte cogiibnale a custodia della legalita
costituzionale (come avrebbe potuto richiedere Hdeksen), e il Parlamento a custodia
degli «interessi nazionali» (come avrebbe potuthigdere Carl Schmitt, ma per il Capo
dello Stato). Unico I'obiettivo — la difesa della&tituzione, anch’essa «una» -, ma diversi
gli strumenti: il giudizio di «legittimita» in unaso, quello di «merito» nell’altro; il primo
affidato alla Corte costituzionale, il secondo arlmentd. Avendo cura di intendere il
Parlamento, come luogo di mediazione politica, gés/i si vuole rappresentato dalla
istanza dell'intesa o della conferenza Stato rdgibnproblema € che un penetrante e
effettivo apprezzamento del limite degli interesascende con ogni evidenza I'ambito del
giudizio di legittimita, cfr L. RLADIN, “Problemi legislativi e interpretativi nella
definizione delle materie di competenza regionale’i-oro amministrativo 1971, p. 27 e
R. BIN, “Problemi legislativi e interpretativi nella defzione delle materie di competenza
regionale”, cit., p. 299 e 311; FEBELLI, La “smaterializzazione” delle materie, Problemi
teorici ed applicativi del nuovo Titolo V della Qitszione cit., p. 35, secondo cuil“
giudizio di ragionevolezza a cui piu volte piu eolta fatto ricorso il Giudice delle leggi
non € caratterizzato da contorni assolutamente amijvrichiedendo un sindacato non
strettamente sillogistico Ancora, R. BIN, “Le potesta legislative regiohalalla Bassanini
ad oggi”, Seminario di Messina, 6 aprile 2001, inRuggeri, G. Silvestri (a cura di)e
fonti di diritto regionale alla ricerca di una nuavidentity Milano, Giuffré, 2001, 129-
153, spec. 131- 132; R.1B “Le deboli istituzioni della leale cooperazioneil
Giurisprudenza costituziongle2002, 4184- 4190. Sul rapporto tra politica eittdir
costituzionale, in relazione al controverso e itwetiparto di competenze legislative
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mancanza, che alcuni interventi correttivi dellart€aostituzionale hanno
inteso colmare con riguardo alla materia dellalautkella concorrenza, non
ha ricevuto sufficiente attenzione con riguardoa alnateria delle
professioni®’.

Al fine di sanare le suddette incongruenze, si értamto, misurata la
legislazione ordinaria che ha adottato diversirsemnti e meccanismi ispirati
all'esigenza di coordinare le due espressioni dekdesta legislativa,
elaborando nuove figure espressive del principitadeale collaborazione.
In un primo momento, cid & avvenuto con riguarde ptofessioni sanitarie
riguardo alle quali & stato applicato il meccanistie’accordo in sede di
conferenza Stato- Regioni: tuttavia, la Corte hartio che la legge non e
suscettibile di interpretazione estensiva o anagier essere applicato ad
altri settori. Alla stessa stregua, il legislatordinario e intervenuto, con lo
strumento dei cd decreti ricognitivi con [I'obietii di fornire
un’interpretazione autentica della riforma e dbgtee principi interpretativi

inaugurato dalla riforma del Titolo V, cfr. A.U&GER| ““Itinerari” di una ricerca sul
sistema delle fonti”, VII, IStudi dell’anno 2003Torino, Giappichelli, 2004, pp. 362 ss.. In
senso speculare rispetto alla depoliticizzazioregulelizio della corte si pone la questione
della rilevanza (meramente politica o) giuridicaglileaccordi raggiunti nell'intesa: tale
problematica & sovente posta in termini di giusb#ita e implica una riflessione
sull'incidenza dell'intesa nella gerarchia dellatio Sul punto, che meriterebbe un ben piu
accurato approfondimento, sia consentito in questie un mero rinvio, con funzione di
spunto, a: R. B, “Le deboli istituzioni della leale cooperazioneit., 4184- 4190; N.
VICECONTE, “Sulle intese tra Stato e Regioni”, fBiurisprudenza costituzionale2007,
1721- 1728; L. YOLINI, “Meno supremazia e piu collaborazione nei rapgeati diversi
livelli di governo? Un primo sguardo (non privo idteresse) alla galassia degli accordi e
delle intese”, inLe Regioni 2003, 701-702; P.A. APOTOST| “La conferenza permanente
per i rapporti tra Stato e Regioni: una tendenzaovéd regionalismo cooperativo?”, ire
Regionj 1981, 896- 916, spec. pp. 903 ss.

187 Cfr. A. MOSCARINI, “Sussidiarieta e Supremacy clause sono davvertetmenente
equivalenti?”, cit.,, p. 2796; G. CBCCIA, “Le competenze legislative sussidiarie e
trasversali”, cit., p. 470. Sulle sedi politichent® applicazione del principio costituzionale
di leale collaborazione, cfr. C.HERTOLINO, Il principio di leale collaborazione nel
policentrismo del sistema costituzionale italiaied., pp. 56 ss e 141 ss; PARETTI, “La
Corte e la tutela delle esigenze unitarie: dakiasse nazionale...”, cit., 388- 389.
Analogamente, in chiavde jure condendoF. BassaNINI, Nota di aggiornamento a “La
localizzazione delle grandi infrastrutture fra StatRegioni”, in V. Cerulli Irelli e C. Pinelli
(a cura di),Verso il federalismo, Normazione e amministrazinaka riforma del Titolo V
della Costituzione, Quaderni di AstriBologna, il Mulino, 2004, pp. 261 ss.; SGASTA

La leale collaborazione tra Stato e Regiadilano, Giuffré, 2008, pp. 99 ss.
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chiari sul riparto Stato- Regioni. Anche in ques&so, tuttavia, le pronunce
della consulta hanno censurato sul nascere leaagmii sistematiche piu
ambiziose. Per finire, anche il tentativo piu radkcdi riforma della riforma

costituzionale ha cercato di risolvere il nodo mghrto sulle professioni. In
tal senso, una seconda legge costituzionale drmd ha attribuito

I'ordinamento delle professioni intellettuali allkompetenza legislativa
esclusiva dello Stato, mantenendo invece nell’ambiélla legislazione

concorrente la disciplina delle altre professioAinche questo terzo
tentativo tuttavia, come € noto, non ha sortitetff almeno dal punto di
vista dell’ordinamento positivo.

In conclusione, gli “scenari del tutto inediti”, \aati dalla riforma
costituzionale, che una parte della dottrina preiga per il futuro delle
professioni si sono dunque risolti in una modificestituzionale che non ha
sortito gli effetti speratf®. Il percorso della giurisprudenza costituzionale
non ha aiutato a sciogliere il nodo delle contradadi genetiche
evidenziate. Pertanto, I'orientamento devolutiviladeforma riguardo alle
professioni sembra esser stato contraddetto namansol dal legislatore
centrale, ma anche dalla giurisprudenza costitaténla quale, per un
eccesso dself restraint,ha confermato I'assorbimento di gran parte delle
relative competenze da parte del legislatore clentra

Nondimeno, queste riflessioni possono muovere veds@ ulteriori
considerazioni, le quali — ancorché distinte — appa a ben vedere,
concettualmente non disgiunte. Da un lato, queiltarpretazione proposta
da autorevole dottrina, secondo cui le professoamfigurano una materia
dai confini talmente labili e frammentati da risué — per cosi dire —
I'antitesi del concetto di materia o, secondo IdintEone dell'autore
un’anti- materia**® TOGNA, p. 306. Seguendo questa opinione, posto che
il minimo tratto unificante della materia delle fessioni e attratto —
secondo la teoria dei cerchi concentfiti- alle regole del codice civile e

188 Cfr. lintroduzione di questo capitolo.

189 |, CuocoLo, “Le professioni tra materia e antimateria”, cii587- 4594. Per

considerazioni analoghe, cfr. GEDA CANANEA “L’'ordinamento delle professioni dopo
la riforma”, cit., p. 93.

190 G, ALPA, “L'«ordinamento civile» nella recente giurispruda costituzionale”, cit., p.

187; ID., “La professione forense tra diritto patoiniale....”, cit., 102-111. Sulla base di
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appartiene alla competenza esclusiva dello Statonsiderato che ulteriori
attrazioni alla competenza esclusiva statale deoivalalle specificita
professionali che si affermano in ragione del lwiamento di valori ex art.
33, comma 5 Cost., i rari casi in cui le Regionimeo affermata parte della
loro titolarita ai sensi dell’art. 117, comma 3, SEorappresentano delle
circostanze meramente residuali. In tal senso,apdd alle estreme
conclusioni lo sviluppo di tale percorso logicopsio condividere il parere
secondo cuila materia delle professioni sembra essere |'esatintrario
di una materia trasversale: mentre queste sono attatagliare piani
orizzontali di competenza, con assunzione ultronepetto all'analisi
statica del riparto, la materia professioni puo $er qualificarsi come |l
contenitore che raccolga tutti i profili che nonngono attratti da altre
materie o da altre tecniche di ripartt™.

Tali considerazioni rappresentano altresi una corde dell’opinione,
autorevolmente sostenuta e di maggior rilievo sat&co, secondo cui la
attuazione della riforma non ha retto alla provefde e ha dimostrato che
— nelle professioni, cosi come in altri ambiti — déstinzione della
competenza legislativa non pud poggiare sullo secliem riparto per
materie, ma deve far luogo a un criterio ispiratona diversa logicd>. A
ben vedere, infatti, la materia delle professiamastra chiaramente, e sotto
piu di un punto di vista, che e la logica degliengssi non gia quella delle
materie 0 delle competenze che presiede alla f@sazlegli equilibri the
si fanno e rinnovano senza sosta nei rapporti tealéggi di Stato e
Regioni*®®. Tale lettura appare la pill coerente e convingengecostringe

guesta teoria € stata individuata nell’area defieofessioni” I'incidenza di tre ordini di
interessi, che — di per sé — sono idonei ad affeFnealegittimare una diversa titolarita
competenziale: nel primo cerchio le norme dell’'nadhento civilistico (contratto d’opera,
rapporti tra professionisti e clienti; titolo aldiivo, etc); nel secondo cerchio, le norme
sulle quali le Regioni hanno titolo ad affermarepl@pria titolarita, entro il limite dei
principi dettati dallo Stato (interessi delle pd®ni emergenti); nel terzo cerchio, le
norme su materie di esclusiva competenza regiartade nondimeno, hanno una ricaduta
sulle professioni (formazione professionale).

191  CuocoLo, “Le professioni tra materia e antimateria”, qit. 4592.

192 M Scubiero, “La legislazione: interessi unitari e riparto ldetompetenza”, in A.
D’atena, Regionalismo in bilico. Tra attuazione e riformallderiforma del Titolo V
Milano, Giuffré, 2005, pp. 1 ss.

1937 MARTINES, A. RUGGER|, C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionalecit., p. 185.
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ad ammettere ancora una volta che la materia getifessioni... & tutto
fuorché una materia.
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Capitolo quarto

L’'ORGANIZZAZIONE PUBBLICISTICA DELLE
PROFESSIONI: EFFETTI DEGLI ORIENTAMENTI
COMUNITARI SUGLI ORDINI PROFESSIONALI

1. Introduzione: la disciplina pubblicistica delle
professioni nel codice civile. Origine della disciplina e
alcune distinzioni preliminari rispetto alle professioni
mancanti di ordini professionali

Il codice civile contiene alcune disposizioni chdigeano i contorni della
disciplina pubblicistica delle professioni: in pediare, il libro V contiene
un rinvio alle leggi, ai regolamenti, ai provvedmte dell'autorita
governativa nonché agli statuti delle associazimofessionali (art. 2061
cc); con formula analoga, altre disposizioni rimaaalle leggi speciali la
determinazione delle professioni intellettuali peui esercizio € necessaria
l'iscrizione in albi o elenchi (art. 2299, comma &) si occupano di
demandare alle associazioni professionali i comgitiministrativi e di
organizzazione, quali I'accertamento dei requisr I'iscrizione negli albi
o negli elenchi, la tenuta dei medesimi e il potdisiplinare sugli iscritti
(art. 2229, comma 2); infine, il codice rimetteealeggi professionali la
definizione dei modi e dei termini di ricorso inawgiurisdizionale contro il
rifiuto delliscrizione o la cancellazione o contro provvedimenti
disciplinari che importino la perdita o la sospens del diritto di esercizio
della professione (art. 2229, comma 3).

In particolare, la disposizione dell'art. 2229, com 2, cc determina i
compiti essenziali dell’organizzazione professien& attribuisce poteri
pubblicistici a determinati soggetti collettivi. €sta norma dedicata,
dunque, alla disciplina degli albi o elenchi, changistono in documenti
pubblici che attestano - con valore di certezzaalkeg I'esistenza di
determinati requisiti soggettivi ed esistono inZiame di tutela della fede



pubblicd. Per l'esercizio di tale funzione la legge attisba alle
organizzazioni professionali determinati poteria tcui la potesta di
accertamento dei requisiti dell’iscrizione, nond¢aéotesta disciplinare nei
confronti degli iscritti.

In via di prima approssimazione, si puo affermahe €organizzazione
pubblicistica si articola in un documento ufficialee attesta pubblicamente
I'esistenza di determinati requisiti soggettividapo agli iscritti (albd) un
esame, che rappresenta il requisito abilitativb @esupposto legittimante
alla iscrizione (esame di Stato); un ente pubbfioeposto principalmente
alla tenuta e alla gestione dell’albo (ordine degb). Autorevole dottrina
ha avuto il merito di sottolineare che I'intima oc@ssione tra questi istituti
trova la sua origine nella legislazione del 18®titutiva dell’albo degli
avvocati e dei procuratori. Secondo tale ricostmeistorica, siffatta legge
ha unito ‘due elementi che avrebbero potuto anche essereaembo e
ordine. L’'albo avrebbe potuto essere tenuto dallat& come spesso
succede. Questo primo esempio di ordinamento [wiofesle € stato
seguito dalle altre professioni, finché, nel 1926944, prevalso lo
statalismo, gli ordini furono sostituiti da sindacg@rofessionali di settore,
organizzati in corporazioni, con iscritti lavoratorutonomi, lavoratori

! Cfr. M.S. GANNINI, voce “Albo”, in Enciclopedia del dirittp I, 1958, 1013-1014; C.
Gessa P. TaccHl, voce “Albi di esercenti professioni ed attivitdeomomiche”, in
Enciclopedia giuridica I, Roma, Treccani, 1998, p. 4assim P. RSCIONE, voce
“Professioni (disciplina delle)”, inciclopedia del dirittpMilano, Giuffré, XXXVI, 1987,

p. 1045. Quest'ultimo autore, ripercorrendo I'exmtune storica dell'albo, sottolinea come
tale denominazione (che soppianta progressivantgrekta originaria dimatriculd sia da
attribuire al cambiamento di funzione, prima merataenterna, poi pubblica e informativa
dell'istituto. E’ da osservare — con la medesimérd@ — che & grazie all'art. 1, |. 25 aprile
1938 che gli albi passano dalla certezza inforraativiegale. Cfr. anche C.AMIGLIA
Professioni e preparazione alle professioMilano, Giuffré, 1992, pp. 18 ss., il quale
fonda su queste norme la considerazione che “@heatto sembra ricomprendere anche
attivita il cui svolgimento & completamente libenon connettendosi alla presenza di albi o
elenchi di tipo pubbilicistico”. Sul punto, cfr. @t

2 Cfr. M.S. GANNINI, voce “Albo”, cit., 1013-1014; C. &sA P. TAaccHI, voce “Albi di
esercenti professioni ed attivita economiche”, pit4,passim
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subordinati, datori di lavoro, artist?. In tal senso, & stato sostenuto che la
legislazione del 1874 abbia inteso riconoscererigpio dell’autarchia
professionale e che tale modello sia stato relipat la disciplina di altre
professioni, con l'effetto di generare un sistemeedolazione pubblica che
consiste nell'assicurare il monopolio legale dd¢tiikéta e il controllo del
mercato, nonché la formazionestiatusprivilegiati al riparo da concorrenze
estern& In linea con questa interpretazione, & statoigaéx che la genesi
del’esame di Stato pud esser fatta risalire allaiforma Gentile del 1923

in tal senso, I'esame di Stato, dunque, si preseoi@e un innesto
successivo in una disciplina anteriore che prevaedastanto una stretta
interdipendenza tra ordine e albdn questo contesto, si deve osservare,
peraltro, che 'esame di Stato appare I'unico eleimelel sistema ad essere
stato elevato al rango costituzionale dalla caelal®48, mentre sia I'albo
che I'ordine sono rimasti al livello di legge ordnma.

Sulla base di siffatto modello, molte professiamtellettuali si connotano,
tutt'oggi, per essere inserite in una specificautBira organizzativa
predisposta dal legislatdre Secondo una interpretazione risalente, la
dimensione pubblicistica delle organizzazioni pssfenali assume una
centralita tale da “colorare” di sé [lattivita e lqualita del singolo
professionista, in modo tale che questi risultiragione di cio, titolare di

3 Cfr. S. GussEsE “L'ordinamento delle professioni: problemi itatiae modelli stranieri”,
in S. Cassese (a cura dProfessioni e ordini professionali in Europkh Sole 24 Ore, 1999,
9- 10.

* F. TERES| voce “Professioni”, in jesto delle discipline pubblicistichp. 1.
°R. d. 31 dicembre 1923, n. 2909.

® Cfr. G. Ross| voce “Esame di Stato”, iEnciclopedia giuridica XIIl, Roma, Treccani,
1989, p. 1.

" Cfr. C. MAVIGLIA, Professioni e preparazione alle professjotit., p. 29; B. GVALLO,
Lo status professionalé, parte generale, Milano, Giuffré, 1967, p. 28bstra di aderire
alla nozione formale, V. AERN} voce “Professioni”, 1) Professioni, arti e mesti
(esercizio abusivo di), iEnciclopedia giuridica XXIV, Roma, Treccani, 1991, p. 4; F.
GALGANO, voce “Imprenditore”, irDigesto delle Dscipline Privatisticheez. commerciale,
VII, Torino, Utet, 1992, p. 6.
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uno statusdi diritto pubblicd. Tale affermazione appare invero priva di
pregio e non sostenibile alla luce del dato pasitivcodice prevede, infatti,
certamente alcuni effetti direttamente derivantiladascrizione o dalla
mancata iscrizione nei registri. Tra questi, asswrgenza dubbio un rilievo
pubblicistico la previsione del criterio tariffarjper la determinazione del
compenso della prestazione (2233°cdp mancanza di azione per il
pagamento della retribuzione in caso di eserciztl'attivita senza la
dovuta iscrizione allalbo (art. 2231 co'%)la risoluzioneex legedel
contratto nel caso di cancellazione dall’albo onete nel corso della
prestazione dopera (2231 co 2). Peraltro, le matige di status si
manifestano verso l'interno e verso l'esterno detlinamento. Dal primo
punto di vista, esse si misurano in poteri di paApEzione (diretta e
indiretta) al governo dell’organizzazione, soggaeio alla potesta
disciplinare, responsabilita deontologiche etc.cbmtro, verso I'esterno, il
soggetto diventa titolare della capacita giuridibe lo legittima a esercitare

by

la professione e a godere di alcune potesta ad legsde, mentre e

8 B. CavALLO, Lo status professionalecit., p. 26 epassim Tale affermazione aveva
maggiore probabilitd di essere fondata nella vigedell'ordinamento corporativo, alla
stregua del quale — infatti — I'A. ricava le piu tivate conclusioni.

° Cfr. F. GALGANO, “Liberalizzazioni, notariato e mercato”, Wita notarile 2007, 543-
546. Afferma Galgano che il decoro della professioera elevato a criterio di
determinazione per il compenso dovuto al professiared era chiamato “compenso” per
sottolineare, anche sul piano lessicale, l'antiteiipetto al corrispettivo dovuto
all'appaltatore o al prestatore d'opera.

1% | a mancata iscrizione all'albo produce la degramtez a obbligazione naturale del

rapporto giuridico professionale a carico di chegse la prestazione (art. 2231 cc). La
qualificazione della vicenda giuridica in questiniéni non € condivisa da tutta la dottrina.
Cfr. G. SANTORO PASSARELLI, Il diritto dei lavori, Torino, Giappichelli, 2004, p 271 che

riporta una pluralita di opinioni tra cui: quellacondo cui si tratterebbe di un contratto
invalido limitatamente allo svolgimento degli gifr i quali & necessaria I'iscrizione; quella
secondo cui il difetto di iscrizione determinerelideullita del contratto per illiceita della

causa 0 dell'oggetto; quella secondo cui vi sarebbe nullita per difetto di capacita

giuridica di una delle parti. In realta, tali cafesiazioni appartengono alla versione
privatistica di questo argomento, per la quale isianda agli approfondimenti citati

all'inizio di questo lavoro.
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sottoposto alle conseguenze degli illeciti spekitiella professione sul
piano civile e penafé.

Siffatte considerazioni non sembrano sufficienti iategrare la pretesa
affermazione di uncstatus di diritto pubblico del professionista, ma -
piuttosto — indubitabilmente attestano I'esistendia un ordinamento

giuridico autonomo, che si afferma tipicamente anétirma organizzativa
degli ordini e dei collegi, i quali presiedono ad complesso di soggetti,
mediante I'elaborazione di un sistema normativgopoo Si constata in tal

senso, infatti, la presenza di un ordinamento sat secondo

I'elaborazione di questa teoria da parte di autmedottrind®

Peraltro, occorre tener presente che non tuttedéessioni per le quali e
previsto un albo sono sempre assistite da un ordirda un collegio.
L’inciso conclusivo dell’'art. 2229, co. 2,sélvo che la legge disponga
diversamentesembra, infatti, ammettere pacificamente I'evaitita che la
tenuta dellalbo sia affidata a un ente diverso ledahssociazioni

11 Cfr. B. CavALLO, Lo status professionaleit., p. 26. In alcuni casi, la disciplina dge

ha contribuito a rivitalizzare il concetto status come & avvenuto nel 1978, con la riforma
del servizio gsanitario nazionale. Questa discipfirevedeva che uno dei requisiti perché i
medici e il personale sanitario potessero entrdia garte del SSN, fosse proprio quello
dello status professionale, che comprendeva ltakitbne professionale e liscrizione
all'albo. Cfr. F. Merusy, “Il diritto pubblico delle libere professioni. @ini, albi e diritto di
stabilimento nel diritto vigente e «quasi vigenten'Diritto amministrativg 2005, p. 460.

12 Sulla teoria degli ordinamenti sezionali, applicatle professioni, cfr. M.S. IBNNINI,
Diritto pubblico del’economiaBologna, il Mulino, 1977, pp. 175 ss; M.SIABNINI, “Gli
ordinamenti sezionali rivisitati”, iDiritto del’economia 1991, 7-13; M. DALBERTI, “Lo
stato e I'economia” in Giannini (a cura dRjvista trimestrale di diritto pubblico2000,
1087- 1110; S. MOROSING “Gli ordinamenti sezionali: itinerari di una cgteia teorica.
L'archetipo del settore del credito”, in Aa.ViLe trasformazioni del diritto amministrativo,
scritti degli allievi per gli ottant'anni di MassilmSevero GianniniMilano, Giuffé, 1995,
1-24. Si deve ricordare che la teoria degli ordieatnsezionali ha un legame del tutto
particolare con la disciplina pubblica dell’econantali ordinamenti sono caratterizzati dal
fatto di essere costituiti da operatori economicurl medesimo ramo, che necessitano di
una motorizzazione, mediante la quale sono immesKordinamento, al cui vertice &
posto un organo dello Stato, che assume normalnmpitei normativi, di direzione, di
ordine e di controllo. E contrario all'idea delltbnamento professionale con I'ordinamento
sezionale, A. REDIER], “Annotazioni sull’esame di Stato e I'esercizicofassionale”, in
Giurisprudenza costituzionglé963, 507- 519, in nota 2.
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professionaf®. In tal senso, anche la giurisprudenza conferma ch
“l'iscrizione in appositi albi non € una componentesstante, ma e richiesta
solo per determinate professidti Si deve constatare, d'altra parte, che in
alcune professioni la gestione dell’albo e assdirettamente dallo Stato o
da suoi organi: solo a titolo esemplificativo, mama di ordine
professionale gli attuari, il cui albo e tenuto dakttorio dell’'associazione
sindacal& i revisori contabili, il cui registro & tenuto Id&linistero di
grazia e giustizia se si tratta di individui, eldafonsob — se i professionisti
sono costituiti in forma di societa di revisionantabile'®,

Inoltre, per argomenta contrariodell’art. 2229, comma 1, si ricava che vi
sono delle professioni per le quali non &€ necesdasicrizione in albi o
elenchi e si individua un primo elemento in baseqgahle distinguere
professioni non soggette alla disciplina pubblic&f. Tale ricostruzione
appare indubbiamente funzionale a distinguere ¢éepsioni gia dotate di
un ordine o da un collegio da quelle, emergents, Ghendicano a sé una
disciplina di tal genere. Le professioni non orgaate in ordini non sono
destinatarie di riserve di attivita, né sono sai&ip al sistema di controlli,
preventivi e successiVi Tali professioni consistono in attivita libere,
sottoposte al normale regime civilistico, di lavamatonomo o di impredy

13 G. DELLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, in S. Cassege cura di),
Trattato di diritto amministrativo, Diritto ammintisativo speciale Il, 1l ed., Milano,
Giuffre, 2003, p. 1165. R.CBGNAMIGLIO, “Personalita umana e tutela costituzionale delle
libere professioni”, ndl diritto di famiglia e delle personel973, p. 805. Nello stesso
senso, anche F.ASTORO PASSARELLI, voce “Professioni intellettualiNovissimo digesto
italiano, X1V, p. 24.

14 Cfr. Cassazione, Sezione civile, I, 23 aprile 1975 1579, in Giurisprudenza
commerciale 1975, Il, 726- 728 che afferma espressamente‘ltberizione in appositi
albi non € una componente costante, ma é richsedtaper determinate professioni”. Cfr.
altresi A. M. LEOzAPPA “Professioni intellettuali e professioni c.d. npmtette”, inRivista
di diritto commerciale2003, p. 234 passim

> Cfr. I. 9 febbraio 1942, n. 194, art. 2.

18 Cfr. D. Igs. 27 gennaio 1992, n. 88, artt. 3 43 e

7 Cfr. E. CASSESE voce “Professioni (dir. amm.)”, iEnciclopedia giuridica Il Sole 24
Ore.

8 Cfr. AM. LEozAPPA “Professioni intellettuali e professioni cd. nprotette”, cit., p.
229; C. MavIGLIA , Professioni e preparazione alle professiarit., pp. 18 ss.

19 Cfr. Cassazione, sentenza 4 aprile 1980, n. 2828assimario Foro italianp1980.
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il professionista e libero nel contratto da appkcalla sua prestazione di
opera, nella formazione del corrispettivo, nellgamizzazione individuale o
societaria della propria attivita. Dal punto di taisorganizzativo, tali
professionisti si costituiscono in associazionigleali assolvono funzioni
rappresentative degli interessi del gruppo profesde, senza che tuttavia
sia riconosciuto all’associazione alcun ruolo ditcollo o di vigilanza”;
'adesione all’organizzazione non €, dunque, né lightoria, né
condizionante la legittimita dell'attivita eser¢da ma assume meramente
funzione di attestare altre qualita della prestazjal rispetto delle regole di
correttezza professionale, I'aggiornamento conseg(sd sistema della
certificazione).

In sintesi, nella realta delle professioni si pualenziare la presenza di un
sistema duale o “asimmetrico” di organizzazione fggsionale, ove
coesistono un modello di natura pubblicistica e satondo di natura
privatisticd’. Oggetto di questo capitolo & I'approfondimento
dell’organizzazione pubblicistica degli ordini peskionali, con particolare
attenzione alle funzioni principali e al contrastmtervenuto negli anni piu
recenti — con la disciplina dell’ordinamento contand

2. 1l rinvio del codice civile alle leggi professionali in
ragione delle quali si individua la disciplina
pubblicistica specifica

La disciplina del codice non contempla un eleneaoeché non tassativo,
che consenta di individuare le leggi speciali duiirsvia, di modo che si
possa individuare con chiarezza quali siano legagbni intellettuali cui
sono applicabili le disposizioni generali. Per siituire il novero delle
professioni pubblicisticamente organizzate si dagerrere, dunque, alla

% presso il CNEL & conservato un censimento ddilerdi associazioni professionali. Cfr.
P. SANzIONE., “Gli ordini professionali: funzioni attuali e @spettive di riforma”, in
Corriere giuridicg 2006, n. 12, 163- 166.

2L G. DELLA CANANEA, . Si parla peraltro di sistema binario in altenso, intendendo
sottolineare I'assetto delle professioni che previashitarieta delle norme nel codice civile
e la pluralita di leggi professionali: cfr. A. BMONCELLI, “Le professioni italiane nella
Costituzione italiana”, in Aa. Vy.Scritti per Mario Nigro, |, Stato e amministranig
Milano, Giuffré, 1991, 393- 439, spec. 397- 398.
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lettera delle singole leggi istitutive, anche s®me sostenuto da autorevole
dottrina — € di ausilio il richiamo alla tradiziorstorica e alla coscienza
socialé?.

Le leggi professionali risultano numerose ed eteneg e possono essere
identificate e classificate sulla base di divensied®®. In primo luogo, si
puo far riferimento alle professioni intellettuatd tradizionali. Queste
professioni ricevono una considerazione unitariechp® contenute nella
medesima legge: cio riflette la complessa vicendacs di tali ordinamenti,
le cui organizzazioni sono state integrate nelllmachento corporativo e —
successivamente - hanno ricevuto una ri-costitezamilettiva ad opera del
d. Igt. 23 novembre 1944 n° 382. Piu in particqlave rientrano le
professioni di: avvocati e procuratdi notaf>; ingegneri e architeff;
geometrt”; chimici?®, periti industrialf®; periti agrari®; attuart™. Tra queste,

22 F. SANTORO PASSARELLI, voce “Professioni intellettuali”, cit., p. 24.

% Per un'approfondita esposizione dei diversi tévitatlassificatori delle leggi
professionali sulla base del criterio internaziendélBureau international du travaildei
criteri sociali, storici, tecnici e del criterio @o- giuridico si rinvia a C. EGA, Le libere
professioni intellettuali nelle leggi e nella gisprudenzaMilano, Giuffé, 1974, pp. 91 ss.
4 La prima legge professionale di avvocati e promui@ dell’8 giugno 1874, n 1938, con
regolamento 27 giugno 1874, n 2012, attualmentetsiva da r.d.l. 27 novembre 1933, n.
1578, convertito con emendamenti in . 22 genn&@®41 n. 36, cui si devono aggiungere le
successive modifiche e integrazioni, tra le quabpportuno ricordare la I. 24 febbraio
1997, n. 27, che ha soppresso I'albo dei procuratbia imposto I'iscrizione d'ufficio dei
procuratori nell'albo degli avvocati. Tale complessiormativo € particolarmente
importante perché funge da modello per un gran namieordinamenti professionali.

5. 16 febbraio 1913, n. 89 e regolamento emanatora. 10 settembre 1914, n. 1326. A
tenore di quanto stabilito da r.d.l. 24 gennaio 498. 103 tutti gli enti pubblici
professionali hanno assunto la denominazione dnoe# si trattava di professione che
aveva come requisito la laurea; quella di collegi & trattava di professioni che
necessitavano del solo diploma di scuola medial@pgrincipio ha fatto tuttavia eccezione
il Collegio dei notai verosimilmente in omaggio'atitica tradizione dell’'associazione.

% R.d. 23 ottobre 1925, n. 2537 e 27 ottobre 1922145. Gli architetti sono disciplinati
inoltre dal r.d. 31 maggio 1928, n. 1337.

"R.d. 11 febbraio 1929, n. 274.

)R.d. 1 marzo 1928, n. 482.

% R.d. 11 febbraio 1929, n. 275, il cui contenutopae disposto sulla falsariga
dell'ordinamento dei chimici.

% R.d. 25 novembre 1929, n. 2365, il cui contenuppase disposto sulla falsariga
dell'ordinamento dei chimici.
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si segnala I'importanza della normativa sull’oraimento professionale degli
avvocati, che funge da modello per un grande nuntgrordinamenti
professionali. In secondo luogo, si possono mem®re professioni
medico- sanitarie, le quali comprendono le protessidei medici-
chirurght?, veterinari®, ostetriche e infermieri, assistenti sanitarie e
visitatrici, tecnici di radiologia medica e sottgtio a una disciplina
comuné* i farmacist?. Infine, vi sono le professioni pili recentemente
istituite, riconosciute o riformate. In questa gatgéa rientrano i dottori
commercialisti e ragionieli; i giornalisti e pubblicist’, i geologf® i
biologi®®; i dottori agronomi e dottori forestdli i consulenti del lavoft; i
revisori dei confi’; gli psicologf®; gli assistenti socidft.

Le leggi professionali contengono elementi comuoime le norme
organizzatori€ o quelle attributive di funzioni pubblicffe le riserve di

%1 R.d. 9 febbraio 1942, n. 194 e il relativo regodmto emanato con d.m. 15 febbraio
1949. Anche il contenuto dell'ordinamento degliuati appare disposto sulla falsariga
dell'ordinamento dei chimici.

2R.d.I. 5 marzo 1935, n. 134; I. 21 febbraio 196244; |. 23 dicembre 1978, n. 833.

¥ R.d. 27 luglio 1934, n. 1256, artt. 99 e 100.

% D.Ig.C.p.S. 13 settembre 1946, n. 233, successimmmodificato con |. 5 gennaio
1955, n. 15 e con |. 21 ottobre 1957, n. 1027 &ix& regolamento di cui al d.P.R. 5 aprile
1950, n. 221. | tecnici di radiologia medica somxiglinati in I. 4 agosto 1965, n. 1103.

% R.d. 30 settembre 1938, n. 1706; |. 2 aprile 196875.

% Recentemente riformate e unificate, con d. Igsg@no 2005, n. 139, Costituzione
dell'ordine dei dottori commercialisti e degli esfpecontabili, a norma dell’'art. 2 della
legge 24 febbraio 2005, n. 34.

37L. 3 febbraio 1963, n. 69 e regolamento d.P.Rebbfaio 1965, n. 115.

%8| . 3 febbraio 1963, n. 112.

%9, 24 maggio 1967, n. 396.

0. 7 gennaio 1976, n. 3.

“LL. 11 gennaio 1979, n. 12.

“2R.d.l. 24 luglio 1936, n. 1548.

3. 18 febbraio 1989, n. 56.

“DpR 15 gennaio 1987, n. 14 e L. 23 marzo 19984n.

451 d. Igs. 28 giugno 2005, n. 139, istitutivo deltline dei dottori commercialisti e degli
esperti contabili € in tal senso assai emblemaéisso precisa che “L’Ordine si articola nel
Consiglio nazionale e negli Ordini territoriali.@lonsiglio nazionale e gli Ordini territoriali
sono enti pubblici non economici a carattere as$ivo, sono dotati di autonomia
patrimoniale e finanziaria, determinano la projnganizzazione con appositi regolamenti,
nel rispetto delle disposizioni di legge e del pras decreto e sono soggetti esclusivamente
alla vigilanza del Ministero della giustizia” (a). Cfr. altresi, art. 3, I. 29 maggio 1967, n.
402, Ordinamento della professione degli agentadibio.
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titolo*’; le riserve di attivit®:; disciplinano alcuni regimi di incompatibilita
con altre attivita professionali o impieghi pubblicprivati*®; impongono ai
professionisti particolari obblighi di giuramerpistituiscono gli albi e gli
elenchi professionali, regolandone al contempo elativo regime di
amministrazione e I'efficacia della registrazidheCon riguardo ad alcune
professioni, per esempio alla professione di notatuni elementi
sottolineano la particolare funzione pubblica: raggm e dettagliato regime
di incompatibilita (art. 2); contingentamento deinmero dei professionisti

|l R.d.l. 27 novembre 1933, n. 1578, Ordinamengdled professioni di avvocato e
procuratore, contiene all’art. 14 un elenco dellezioni attribuite ai Consigli dell’ordine

degli avvocati, come ad esempio la custodia ddigliprofessionali, la vigilanza sul decoro
dei professionisti e dei praticanti; i pareri suiguidazione degli onorari; i provvedimenti
disciplinari etc.. Cfr. altresi, art. 7, I. 29 maggl967, n. 402, Ordinamento della
professione degli agenti di cambio.

47 Sj pensi alla riserva di titolo di avvocato, canie nell'art. 1 del R.d.l. 27 novembre
1933, n. 1578; alla tutela del titolo professiondée commercialisti di cui all’art. 3 d. Igs.

28 giugno 2005, n. 139; alla riserva di titolo ttuario, di cui alla I. 9 febbraio 1942, n.
194; alla norma dell'art. 1, I. 29 maggio 1967,402, che contempla I'uso abusivo del
titolo di agente di cambio.

“8Art. 1, 1. 16 febbraio 1913, n. 89, Ordinamentbmteariato e degli archivi notarili; art. 3,
I. 9 febbraio 1942, n. 194, Disciplina giuridicadldeprofessione di attuario. Art. 7, R.d.l. 27
novembre 1933, n. 1578, Ordinamento delle professicavvocato e procuratore.

49 Cfr. art. 4 d. Igs. 28 giugno 2005, n. 139, Casiitne dell’Ordine dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili; art. 3,dR 27 novembre 1933, n. 1578,
Ordinamento delle professioni di avvocato e promwea Sul punto, cfr. A. MLONCELLI,
“Le professioni italiane nella Costituzione ital&ncit., pp. 429 ss.; P.T8NZIONE, “Gli
ordini professionali: funzioni attuali e prospettigi riforma”, cit., 163- 165.

0 Cfr. art. 12 R.d.l. 27 novembre 1933, n. 1578,i@athento delle professioni di avvocato
e procuratore. Sul punto, cfr. SIAMMATI, “Del giuramento professionale degli avvocati:
significati originari e attuali della formula gi@ia”, in Giurisprudenza costituzionale
Milano, Giuffré, 2002, 3055- 3095; S.TAMATI, “ll giuramento professionale degli
avvocati: specificita dei suoi problemi entro quelbmuni a tutti i giurament”, in
Giurisprudenza costituzionglilano, Giuffré, 2002, 3397- 3433.

L Artt. 34 ss d. Igs. 28 gugno 2005, n. 139, Casiiee dell’'Ordine dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili; artt. 6, R.d.l. 27 novembre 1933, n. 1578,
Ordinamento delle professioni di avvocato e prouea
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per ciascun distretto di Tribunale (art. 4); psesme di “concorso” in luogo
di esame di Stato (artt. 5bis ss),*&tc

In tal senso, le considerazioni che seguono riguaith natura giuridica e
alla organizzazione degli ordini professionali sdndto dell’elaborazione
della dottrina e del tentativo di elaborare un ntlodeli riferimento

uniforme. Siffatto modello rappresenta pertanto aamone astratto, non
valido, in tutto e per tutto, nei singoli ordinamieprofessionali. Pertanto,
guesto lavoro procedera per astrazione, tentandapgresentare — di volta
in volta — alcune singolari differenziazioni deléggi professionali esistenti.

3. Gli enti professionali nel diritto pubblico: la doppia
natura, pubblica e privata, degli interessi tutelati. La
funzione di autogoverno della categoria e quella di
rappresentanza

Gli ordini professionali si configurano come persagiuridiche pubbliche

volte al perseguimento di interessi pubblici e, tearporaneamente,
formazioni sociali rappresentative di interessigoralella categoria: questo
particolare assetto - che conferisce a questiugratidoppia natura, pubblica
e privata - e I'elemento piu caratteristico e, attente, piu controverso di
queste organizzazioti

Da un lato, infatti, gli ordini professionali sondotati di personalita
giuridica di diritto pubblico; sono enti pubblicion economici, con
autonomia patrimoniale e finanziaria e con carigtieche di indipendenza
nei confronti dell’ordinamento statdfe Non si tratta, peraltro di enti

°2 |, 16 febbraio 1913, n. 89, Ordinamento del natarie degli archivi notarili. Si noti che
- per mere ragioni storiche — ancora oggi i notgiosorganizzati in Collegio anziché in un
Ordine.

3 TREVES L’organizzazione amministratiya orino, Utet, pp. 250 ss.

 Cfr. in tal senso, il d. Igs. 28 giugno 2005, B91listitutivo dell'ordine dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili il qualagsai rappresentativo: esso precisa (art. 6)
che “L’Ordine si articola nel Consiglio nazionalenegli Ordini territoriali. 1l Consiglio
nazionale e gli Ordini territoriali sono enti puldblnon economici a carattere associativo,
sono dotati di autonomia patrimoniale e finanziadi@terminano la propria organizzazione
con appositi regolamenti, nel rispetto delle disgosi di legge e del presente decreto e
sono soggetti esclusivamente alla vigilanza delidféno della giustizia”. Analogamente,
cfr. art. 3, I. 29 maggio 1967, n. 402, Ordinametetia professione degli agenti di cambio.
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pubblici necessari: &, infatti, evidente che gtlior professionali non sono
contemplati espressamente nella Carta fondaméntateltre, la legge n.
70 del 1975, nel disporre la soppressione degiipaiblici non necessari,
fa rientrare gli ordini professionali tra gli “altenti pubblici”, tagliando
qualsiasi contribuzione ordinaria e straordiréridn tal senso, & stato
sostenuto che la Costituzione repubblicana ablbésanevitare la disciplina
costituzionale di alcuni apparati statali previstila vigenza dello Statuto
Albertino senza apportarvi sostanziali modificlreragione della intenzione
di non voler toccare le principali libertd ad essétesd’. Nel periodo del
Regno d’ltalia gli ordini professionali erano, itifa enti pubblici
esponenziali di soggetti privati, pertanto caraiati alla stregua di enti
corporativi, contrapposti alle fondazidhi Attualmente, tuttavia, tali enti
mancano di uno statuto auto- determinato: la l@istenza e disposta con
legge e, di conseguenza, revocabile con la medekima. Peraltro, in
guanto enti pubblici associativi sono enti ad afgreanza obbligatoria,
giacché — come si & osservato in altra parte distquéavoro — i
professionisti debbono obbligatoriamente essersttisall’albo per poter
esercitare la loro attivitd Da tale iscrizione discende automaticamente

5 Cfr C. MORTATI, voce “Costituzione della Repubblica italiana”, Emciclopedia del
diritto, Xl, Milano, Giuffré, 1962, p. 227 a proposito Kmbportunita valutata in
Assemblea costituente di inserire nel testo dediscente Costituzione una rappresentanza
degli interessi organizzati: “L'immaturita dei temipa pero consigliato di rinunziare al
tentativo di integrazione degli istituti rappressii con carattere deliberante...”.

%6 L. 20 marzo 1975, n. 70, recante “Disposizionirimidinamento degli enti pubblici e del
rapporto di lavoro del personale dipendente”. Suitp, cfr. G.P Rss| Gli enti pubblici
associativj Napoli, Jovene, 1979, p. 15.

" Commentario alla Costituzione di Giuseppe BraBeabera, art. 2, p. 61

%8 Cfr. G. DELLA CANANEA, “L'ordinamento delle professioni”, cit., p; he rinvia a G.
CHIOVENDA, Lezioni di diritto amministrativg1909-1910), Milano, Giuffré, 1991, p. .30

* Analogamente, cfr. I. 25 aprile 1938, n. 897, mntea“Norme sull’obbligatorieta
dell'iscrizione negli Albi professionali e sullerfaioni relative alla custodia degli Albi”, il
cui art. 1 afferma che “Gli ingegneri, gli architet chimici, i professionisti in materia di
economia e commercio (etc. ndr) non possono eaexdid professione se non sono iscritti
negli Albi professionali delle rispettive categoréetermini delle disposizioni vigenti”.
L’'appartenenza necessaria dei professionisti aglino professionali &€ stata revocata in
dubbio in ragione dell'articolo 18 Costituzionetemore del quale & garantita la liberta dei
cittadini “di associarsi liberamente, e senza arterione, per fini che non sono vietati ai
singoli dalla legge penale”. Di questa espressidingerta e stato ritenuto che gli ordini
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'appartenenza del soggetto al gruppo professionaliéne, sono enti a
struttura paritaria, con funzione di regolazioneoetrollo sulla categord
Senza dubbio - dunque - svolgono attivita ammiaiste’’, sebbene nei
rapporti con l'ordinamento in generale siano defpuda curare siffatti
interessi in condizioni di autononifa Gli ordini professionali hanno
normalmente una struttura territoriale a carattefederativo,
tendenzialmente su base provincialé principali organi sono il Consiglio e
I’Assemblea: il Consiglio € l'organo rappresentatigdi ciascun ordine e
assolve poteri di gestione: esso & composto dai bmemletti dai
professionisti iscritti allordine ed assume demnsiche hanno effetti per
tutti gli iscritti; ’Assemblea consiste nel comps® del corpo professionale

professionali violassero I'aspetto “negativo”, cigéello che si risolve nella liberta di non
associarsi. Tale questione € stata sollevata ditdralla Corte costituzionale in diverse
occasioni. In urobiter dictum Corte Costituzionale, sentenza 26 giugno 19689%.la
Corte, riferendosi alla disciplina degli ordini feesionali, afferma che la liberta di
associarsi liberamente “non escluderebbe la potisitd Stato di costringere in un nesso
associativo gli appartenenti a una determinatagoai# tutte le volte che un pubblico
interesse lo imponga o soltanto lo consigli”. Pilrelamente, Corte costituzionale,
sentenza 22 gennaio 1982, n. 40, ha riconosciupmtitre dello Stato di creare enti a
struttura associativa per il raggiungimento e teltudi fini pubblici. Da cio la Corte ritiene
costituzionalmente legittima I'obbligo dell'iscramie siffatti enti, anche allorquando si
ponga come limite alla liberta di non associargil Bunto, cfr. T. MRTINES, Diritto
costituzionale XI ed, Milano, Giuffré, 2005, p. 554.

%0 TREVES L’organizzazione amministratiyait., pp. 250 ss.

®1 Relativamente al controllo (pubblico) su Ordinicellegi professionali, cfr. F. B
LEONARDIS, “Controllo di gestione e autonomia: il controtlella Corte dei Conti su ordini
e collegi professionali”, iGiurisprudenza Costituziongl2002, 445- 455.

62 F. Bass|, “Tipologia degli enti pubblici nell'ordinamentdgente”, in Cerulli Irelli V. e
Morbidelli G. (a cura di)Ente pubblico ed Enti pubblicTorino, Giappichelli, 1994, 104-
108; G. P. ®ss| Gli enti pubblici associativicit., p. 337. Sul concetti di autonomia,
autarchia e autogoverno, cfr. M.S.IAGNINI, “Autonomia, (saggio sui concetti di
autonomia)”, inRivista Trimestrale di Diritto Pubblical951, p. 851; F. ERuUs|, “Il diritto
pubblico delle libere professioni”, cit., p. 454.

83 A. PACE, “Parere pro veritate reso in data 19 novembrel 260favore del Consiglio

nazionale del notariato circa i riflessi sulleatéi professionali - e, in ispecie, sull'attivita
notarile - della legge costituzionale 18 ottobr®20n.3”, recante “Modifiche al Titolo V

della parte seconda della costituzionewinw.federalismi.it p. 7.
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e rappresenta la base elettorale nel primo, oltesilccomplesso dei singoli
professionisfi’.

Gli ordini professionali svolgono alcune attivittvalte a preservare gli
interessi della comunita statale. Come emergeadtitiblo 2229 cc, lo Stato
delega alle categorie professionali determinateitum di regolazione, le
quali sono assunte a garanzia del corretto esercell’attivita
professionale da parte degli iscritti. In particelal’ente professionale e
deputato all'accertamento dei requisiti per ligoyne (tra i quali
I'abilitazione) e alla tenuta dellalbo (art. 2226 2 cc§°. Insieme
all'affidamento di tali finalita pubbliche sono wlbuiti agli ordini
professionali particolari poteri, quelli disciplmadai quali normalmente
sono stati fatti discendere i peculiari poteri nativi sul piano
deontologic8®. Come & stato gia osservato, gli enti professiosaho
sottoposti alla vigilanza dello Stato (che la es@reormalmente attraverso
il controllo del Ministero della Giustizia). Taleigilanza, tuttavia, non
consente agli apparati statali una ingerenza tefeioni proprie dell’'ente
e, tampoco, nell'esercizio della professione.

% In tal senso, cfr. D.l.vo Igt. 23 novembre 1944382, recante “Norme sui consigli degli
ordini e collegi e sulle commissioni centrali preg®nali”, art. 3.

% Sul punto, cfr. D.l.vo Igt. 23 novembre 1944, B23recante “Norme sui consigli degli
ordini e collegi e sulle commissioni centrali preg®nali”, il quale all'art. 1 afferma che “
le funzioni relative alla custodia dell'albo e deeldisciplinari per le professioni di
ingegnere, di architetto, di chimico (etc. ndr) aatevolute per ciascuna professione ad un
consiglio dell'ordine o collegio, a termini delltarl del R.D. 24 gennaio 1924, n. 103. La
tenuta dell’Albo costituisce I'attribuzione primardegli ordini professionali anche per le
implicazioni di carattere pubblicistico che ne #ario: nell’ordinamento professionale,
infatti, I'albo assolve ad una funzione di certezegale, poiché attesta pubblicamente
I'esistenza, nelliscritto, delle competenze tebmeicnecessarie per I'esercizio della
professione. L'iscrizione all’Albo professionalestibuisce il presupposto da cui la legge fa
derivare direttamente la legittimazione a svold@attivita professionale.

 sul punto, cfr. R. BNovi, Manuale breve di Ordinamento forense e deontologia
Milano, Giuffré, 2008, 99 ss. Il potere disciplipadegli ordini comporta I'obbligo di
vigilanza sull'attivita professionale degli iscijtal fine di assicurare e garantire il corretto
esercizio della professione. Connesso al potereipiisare € lo svolgimento, di un
procedimento amministrativo contenzioso, nonché fézolta di impugnativa del
provvedimento da parte dell'interessato o del prake della Repubblica, di fronte al
Consiglio nazionale, il quale svolge funzioni diudjice di secondo grado. In tale
procedimento, particolare rilievo assumono le nod®entologiche.
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Secondo una parte della dottrina, attraverso daffiento dell’esercizio
esclusivo di tali funzioni, gli ordini professiomalssumono la gestione di un
monopolio, la cui titolarita, pero, é attribuitd' @dinamento generale e, in
particolare, allo Stato: tale approccio insistefattb che il principale effetto
dell'ordinamento professionale e quello di creama wiserva di attivita,
dunque un monopolio legale, in favore di un grupponomicé’.

Dall’altro lato, non si puo negare che gli ordimofessionali conservino in
larga misura le caratteristiche tipiche di sogge#ponenziali dei gruppi
associativi che li esprimof® In tal senso, gli ordini professionali
esercitano una funzione di rappresentanza, la gqualettica privatistica -
sarebbe affidataaturaliter a enti di natura sindacale. Sotto questo aspetto,
Si possono riconoscere, in effetti, elementi e tbariache rendono gli ordini
professionali affini ai sindacati, ai partiti padit o alle Camere di
commercio, industria e artigiandfo Una prima rilevante differenza tra i
rappresentanti di interessi collettivi, pero, eédevite nel fatto che i partiti
politici (art. 49 Cost.) e i sindacati (art. 39 €pdrovano una precisa
collocazione costituzionale mentre gli ordini psdE®nali, insieme le
camere di commercio, non sono affatto contempRigionevolmente, é
facile osservare che la rilevanza in termini diprgsentativita democratica
delle prime due categorie € indubbiamente maggmr@iu evidente.
Nondimeno, non si pud mancare di rilevare che gliranti rappresentativi
di categorie economiche - gli ordini professioredsumono caratteristiche
non comparabili a quelle delle camere di commeraitgso che in essi si
riscontra un delicato equilibrio tra liberta indiviali e rappresentanza di
interessi  collettivi’.. Un esempio di siffatto equilibrio si rende

%7 Cosi, S. @SSESE La nuova costituzione economjdari, Laterza, 2000, p. 15. Secondo
I'A. la riserva originaria & concetto giuridico peappresentare quella situazione che gli
economisti definiscono di monopolio (legale). Svelericordare che per monopolio si
intende, dunque, una situazione di mercato dov&lmsoggetto offre il proprio prodotto o
servizio, senza che vi siano sostituti.

% P, RscIONE, voce “Professioni (disciplina delle)”, cit., p041.

%9 G. P. Poss| Gli enti pubblici associativicit., pp. 34 ss.

0 E. BINDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di professioa possibili
contenuti della competenza legislativa statalegéorele alla luce della riforma del Titolo
V", in Le Regioni 2004, 1317- 1347, spec. p. 1319. Rappresentamtiticp e
rappresentanza degli interessi: Mudiani, “Principio di solidarieta e riforma della
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particolarmente evidente nel caso dell’ordine dermalisti, il quale —
peraltro - € composto prevalentemente di lavoratipéndenti subordinati e
non di liberi professionisti. In tal senso, la @ortostituzionale ha
riconosciuto che una delle prime finalita di dedtdine € quello della tutela
della liberta di pensiero del giornalista nei confr dellimpresa
editorial€®. Analogamente, si pud affermare nel caso dellediegli
avvocati, le cui funzioni presiedono all’esercizah una professione
strettamente intrecciata con il diritto fondamemi@l difesa (art. 24 Cost.).

La doppia valenza pubblico- privata degli intergesifessionali puo essere
pacificamente accolta in considerazione della @matalegli interessi

collettivi. E’ noto, infatti, che questi sono unategoria particolare di

interessi, tali che possano essere consider@nte privati ove si guardino
dal punto di vista dei pubblici, e viceversa comeiiessi pubblici ove si
guardino dal punto di vista di quelli privati®. In tal senso, la peculiarita
della rappresentanza di interessi collettivi emengmodo particolare nella
funzione che essi esercitano di tutela della digrdt del decoro della
professionalita degli iscritti all'altfd.

4. Le deontologia e la potesta normativa degli ordini
professionali. In particolare, la funzione e la natura
delle norme deontologiche.

La manifestazione piu peculiare dell’intreccio tappresentanza di interessi

di categoria e tutela di interessi pubblici si oistra nella potesta normativa
degli ordini professionali, laddove si afferma uatamomo ordinamento

professione di avvocato”, ifPrevidenza forensel999, 20-22; G. BLLA CANANEA,
“L’ordinamento delle professioni.....", cit., p. 1142

"L E. Q4ELI, “In tema di legittimita costituzionale dell'ordire dell’albo dei giornalisti”, in
Giurisprudenza costituzionalé 1968, p. 328.

2 Cfr. G. QACOBBE, voce “Professioni intellettuali”, iEnciclopedia del dirittp XXXVI,
Milano, Giuffré, 1987, pp. 1067 ss. Sugli interessilettivi in generale, cfr. W. E5ARINI
SFORzA, “Preliminari sul diritto collettivo”, ora ndl diritto dei privati, Milano, 1963, pp.
103 ss.; S. BGLIATTI, voce “Diritto pubblico e diritto privato”, ifEnciclopedia del dirittp
XIlI, 1964, pp. 700 ss.

"3 Cfr. Consiglio di Stato, Ill, parere 2 dicembre869 n. 1556, inConsiglio di Statpl,
1987, 489- 491. Cfr. altresi, GEDLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit.,
p. 1160.

195



giuridico. In tal senso, occorre premettere cheglini professionali - come
gualunque altro ente pubblico - sono certament#atit di una potesta
regolamentare di tipo organizzativo, ovvero di tugotesta che presiede
allemanazione di regolamenti interni, riguardatitirganizzazione e la
funzionalita dell’ente. Tuttavia, diversamente di @&nti pubblici statali,
cio che preme rilevare e l'affermazione di quellatgsta regolamentare
sviluppatasi intorno alla funzione disciplinare ectappresenta la funzione
piu tipica e originale degli enti professionali.

Gli ordini, infatti, hanno progressivamente affetmda propria capacita
regolamentare rispetto alla disciplina dei compuodati dei loro membri, in
ragione dell’'esigenza di dettare norme generali stratie, idonee a
disciplinare il corretto esercizio della profess6h In tal senso, & stato
correttamente affermato che la facoltd di elabonaoeme di carattere
deontologico costituisce il momento piu alto sigrafivo dell’autonomia
degli organismi professionali e rappresenta I'esgiome piu chiara della
potesta di autogoverfid In via di prima analisi, si pud affermare che le
norme deontologiche sono quelle regole di condotta disciplinano i
comportamenti di carattere non tecnico del professia in relazione
all'esercizio della professione e all'apparteneakgruppo professionale e
che devono essere osservate o rispettate da tltrocche esercitano
I'attivita professionale.

Recentemente, tale potesta normativa deontologiedtrduita in modo
espresso agli enti professionali nelle leggi istrei dell’ordine o in
discipline- satellite. A titolo di esempio, si caexi la legge istitutiva
dell’ordine degli psicologi, la quale espressameattabuisce al consiglio
nazionale dell’ordine il compito precipuo di preuiisre e aggiornare il
codice deontologico e lo dichiara vincolante petitgli appartenenti al
corpo professional® Analogamente, una recente normativa in materia di
procedimento disciplinare a carico dei notai afferche la violazione delle

" Sul punto, cfr. A. @LANDO, “Professioni (ordinamento delle)”, in S. Cassgaeura di),
Dizionario di diritto pubblice V, Milano, Giuffré, 2006, pp. 99 ss.

S P. RDOLA, “Parere in merito alla costituzionalita del D4..luglio 2006, n. 233", (in
G.U. 4 luglio 2006, n. 153inedito.

6 Cfr. art. 28, comma 6, lett. c), |. 18 febbraioc829n. 56, recante “Ordinamento della
professione di psicologo”.

196



norme deontologiche €& causa delle sanzioni disepli espressamente
previsté’. In tal senso, le disposizioni dettate dagli argimfessionali sono
indubbiamente norme giuridiche, di fonte regolaraemt e assumono un
carattere “innovativo” dell'ordinamento interno, rpeé e proprio I'ente
pubblico che stabilisce una nuova regola o una ficadidi un’altra

esistenté.

Nondimeno, generalmente il fondamento della potes@rmativa
deontologica € individuato implicitamente nellagsté disciplinare affidata
agli ordini professionali che poggia, in ultima bsia sulla funzione di
tutela del decoro e della dignita professionalidatia a tali enti tanto
dallordinamento civile (art. 2229, comma 2), quantai singoli
ordinamenti professionafi Per chiarire questo passaggio, a titolo di
esempio, Si puo esaminare siffatta potesta rigualldolegge professionale
forense. Questa legge - in termini analoghi a qu&ll’'articolo 2229 cc,
che demanda alle associazioni professionali il neotdisciplinare sugli
iscritti - obbliga gli avvocati ad adempiere il doministero con dignita e il
decoro (art. 12, l.p.f.) e stabilisce chgli‘avvocati che si rendano colpevoli
di abusi o mancanze nell’esercizio della loro pssiene, o comunque di
fatti non conformi alla dignita e al decoro professle, sono sottoposti a
procedimento disciplinate (art. 38 I.p.ff°. Alla luce di queste
considerazioni - per affermare il principio di l&tgache impone di rendere
note le condotte di infrazione, oltre che le sanizéwl esse conseguenti, si &
progressivamente diffusa la convinzione che ilrinfiento alla dignita della
condotta fosse insufficiente, perché eccessivanganerico e imprecisato e

" Decreto legislativo 1 agosto 2006, n. 249, rec4N@rme in materia di procedimento
disciplinare a carico dei notai, in attuazione 'ddicolo 7, comma 1, lettera e), della legge
28 novembre 2005, n. 246",

8 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concoregnzin Collana del
Dipartimento di scienze giuridichdJniversita degli studi Ca’ Foscari, Venezia, Qeda
2007, p. 142.

9 Cfr. R. DaNovi, Manuale breve di Ordinamento forense e deontologiig, p. 100; A.
ORLANDO, “Professioni (ordinamento delle)”, cit., p. 46FL RSCIONE, voce “Professioni
(disciplina delle)”, cit., pp. 1049 ss.

8 |n tal senso, cfr. S. MMONDI, “voce Avvocato e procuratore legale”, Nigesto delle
discipline pubblicistichgll, Torino, Utet, 1987, p. 92.
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si & affermata la necessita di una tipizzazionk @eindotte non amme$&ée

In altri termini, dunque, il potere normativo dedlogico degli ordini trova
il suo fondamento sulla base di una affermazionepdacipio dei poteri

impliciti, secondo il quale lattribuzione del potedisciplinare implica
altresi l'attribuzione del potere di individuareamportamenti conformi e,
dunque, le sanzioni ad essi conseg@enti

Alla luce di queste considerazioni, sono state suggdiverse teorie sulla
natura delle norme deontologiche. In primo luoge,énstata affermata la
natura di norme consuetudinarie. In tal sensoa® stffermato che si tratti

propriamente di usi normativi elaborati in sena aktegoria professionale e
dotati dei caratteri della generalita, della osaera costante nel tempo,
nonché della convinzione della loro doverd§itdQuesta tesi appare
senz’altro convincente sotto il profilo dell'indduazione della natura delle
norme, come si vedra oltre. Tuttavia, essa €& stgpearalla prevalente

interpretazione corrente, in quanto la codificagiateontologica sembra
corrispondere piuttosto ad una forma di dirittoipes, che ad una raccolta
degli usi.

Diversamente, sotto il profilo della natura delleme, é stato radicalmente
revocato in dubbio che le norme deontologiche passasumere una vera e
propria natura giuridica, sulla base della congtate che esse siano invero
espressioni di meri precetti morali e, pertantainanti soltanto al foro
interno. In tal senso, e stato sostenuto che itweigetica di siffatte norme
abbia come conseguenza che esse assumano unaaxatagauridica e non

81 £’ peraltro noto che la Corte di cassazione heraféto che il principio di legalita si deve
intendere riferito soltanto alle sanzioni penalnen a quelle disciplinari. Nondimeno,
appare evidente la discrasia tra I'affermazioneaiti norma generica e le aspettative di
tutela reclamate dai professionisti, che in tal mstdverifica. In tal senso, cfr. Cassazione
Sezioni Unite 11 gennaio 2005, n. 309, ove la Caffierma che “Il principio di legalita si
riferisce solo alle sanzioni penali vere e proprieon si applica alle sanzioni disciplinari e
I'articolo 38 del R.d.l. 27 novembre 1933, n. 1578 ma di procedimento disciplinare a
carico degli avvocati legittimamente non individyertanto, comportamenti tassativi per
gli illeciti disciplinari”.

8 G. C=RDONIO CHIAROMONTE, L'obbligazione del professionista intellettuale obg
deontologiche, negoziali e legailano- Torino, Kluwer- Ipsoa, 2008, p. 11.

8 G. CATTANEO, La responsabilitd del professionistaMilano, Giuffré, 1958, p. 11; G.
CERDONIO CHIAROMONTE, L’obbligazione del professionista intellettuale odg
deontologiche, negoziali e legatiit., p. 15.
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gia giuridica. Questa teoria € peraltro confortilargomento secondo cui
gli ordini professionali mancano di potesta nornetieontologica, a meno
che questa non sia conferita o delegata direttaandatlo Stato. Si é
argomentato, infatti, che la provenienza delle rorda una fonte non
canonica — e comunque non istituzionale - non auresdi affermarne la
natura quali norme giuridicA® In contrario, & stato perd osservato che
“guesta impostazione, lungi dal dare importanzdievo alla deontologia,
finisce per togliere ad essa non soltanto neceasagientificita ma
addirittura la possibilita di incidere sull'attivét professionale, permettendo
in sostanza ogni attivita, salvo un controllo fiealimesso sempre a ogni
discrezionale apprezzamehtd A tal proposito, & stata posta in evidenza la
distinzione tra il contenuto della norma e la satura: in questo senso, €
stato affermato che le norme deontologiche - algialtre disposizioni, sia
civili che penali - possono avere certamente unerario etico, ma questo
in nessun caso vale a togliere loro la natura dmeodi diritto — ancorché
limitatamente all'ordinamento cui si riferisc8foln altri termini, & stato
sottolineato che il fatto che una norma sia extrgale, cioe proveniente da
una fonte diversa dalla legge, non implica che guetessa sia extra-
giuridica, giacché i due concetti non si equivalfdn Questa
interpretazione — inizialmente non condivisa - appaggi pacifica e del
tutto convincente, oltre che ormai consolidata 'iddédirpretazione della
Corte di cassazione, interpellata in sede di impagme, per violazione di
legge, delle decisioni disciplinari dei consigli zianali degli ordini
professionali. In tal senso, le Sezioni unite —a@wer rilevato chedfi

8 Sj reputa, in tal senso, insufficiente I'attriboizé agli ordini professionali del potere di
determinare ed applicare le norme suddette al finetrasformarle in una fonte
dellordinamento generale, cf. a tal proposito, &ERDONIO CHIAROMONTE,
L'obbligazione del professionista intellettuale odg deontologiche, negoziali e legadit.,

p. 8.

% R. Danovi, Manuale breve di Ordinamento forense e deontolagjta p. 99.

8 R. Danovi, Manuale breve di Ordinamento forense e deontologjta p. 100. Sotto altra
prospettiva, una tesi risalente ha affermato lamagjiuridica delle norme, considerandole
tuttavia quali espressione della costante osseavdhmorme comportamentali che trovano
un richiamo solo sommario nel codice di procedurdle; ove si richiama il dovere
dell’'avvocato di comportarsi con probita e leal@t.( 88 cpc). Sul punto, cfr. G.
CATTANEO, La responsabilitd del professionistzit., pp. 11 ss.

87 G. =RDONIO CHIAROMONTE, L'obbligazione del professionista intellettuale.., cit., p.

9.
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ordini professionali, deputati dalla legge a valigasotto il profilo
disciplinare il comportamento degli iscritti, hannlopotere, nell'esercizio
delle proprie attitudini di autoregolamentazionei, @manare norme di
deontologia vincolanti per i singoli professionisti hanno concluso che le
norme deontologiche st qualificano come norme giuridiche vincolanti
nell'ambito dell'ordinamento di categoria, che taoo fondamento nei
principi dettati dalla legge professionale foret&e

4.1 La codificazione deontologica

Non solo in virtu di queste considerazioni, le nerdeontologiche hanno
assunto, negli ultimi decenni, un’importanza e tielazione crescenti negli
ordinamenti professiondfi Siffatta attenzione si & manifestata senz'altro
nella elaborazione teorica intorno al significaeslel norme deontologiche e
sopra rappresentata, ma soprattutto nella progeessliffusione e
affermazione presso gli ordini professionali di icodleontologici, ossia di
vere e proprie codificazioni normative di regoleonlogiche rivolte alla
categoria. La funzione principale di queste elanora e consistita nella
tipizzazione delle regole piu comuni e piu ricotreoon la precipua finalita
di rendere le condotte deontologiche conoscibiirevedibili da parte dei
destinatari delle norni& In altri termini, si & trattato di un’applicazierlel
principio di legalita, che consentisse, da un lEaertezza delle norme e la
loro conoscibilita immediata, dall’altro la specdzione dei canoni concreti
di comportamento derivanti dai doveri generici ealtd e probita. In tal
senso, ad esempio, il Consiglio nazionale forersselaborato un proprio
codice deontologico, utilizzando un procedimentauitivo dal caso
particolare alla regola generale, ovvero sviluppao partire dalla
elaborazione della giurisprudenza del Consiglioiorage forense, in sede

8 Cosi, Cassazione, Sezioni Unite, sentenza 11eaprib giugno 2002 n. 8225.
Analogamente, Cassazione, Sezioni Unite, 10 dicer®®01, n. 15601; Cassazione Sezioni
Unite 20 novembre 1998, n. 11732; Cassazione, Sieditte 20 dicembre 2007, n. 26810.
8 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concoreénzit., pp. 142 ss; G.
CERDONIO CHIAROMONTE, L'obbligazione del professionista intellettuale, cit., p. 7.

%0 F. TERES| voce “Professioni”, cit., pp. 8 ss.; RaBbvI, Manuale breve di Ordinamento
forense e deontologjait., pp. 102 ss.
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disciplinaré®. In questi casi, si & alla presenza dell'elabamaeidi una
regola a partire dal basso, cioe a partire dallisindegli usi interni del
gruppo professionale, che si e tramutato in ungiteaormativo. Il codice
deontologico forense € stato approvato dal C.hI7iaprile 1997 e, per
taluni aspetti, & stato successivamente modificegli anni successiVi
Analogamente, il Consiglio nazionale degli ingegnlea recentemente
elaborato un codice nella seduta del consiglioldgicembre 2006, entrato
in vigore il 1° gennaio 2007.

Ancor di piu, tuttavia, gli ordini professionali mo stati stimolati ad

elaborare una codificazione deontologica accurafaumuale in ragione

delle interrelazioni tra normativa interna e disici@ antitrust. Si consideri

soltanto, a tal proposito, che l'articolo 2, comBadella legge 248/ 2006,
nota come legge Bersani ha abrogato alcune disposieodicistiche che

riguardavano, ad esempio, gli obblighi tariffafa richiesto di adeguare le
norme deontologiche a siffatte disposizioni. Laspréi posizione adottata
dalla legge Bersani dimostreectius dissimula, le potenzialita del conflitto
tra disposizioni deontologiche e norme comunitarie.

5. La potesta deontologica e l'incidenza di questa sulla
regolazione del mercato professionale: profili
pubblicistici del conflitto tra codici deontologici e
regole della concorrenza

Indubitabilmente, la codificazione deontologica semte di ritagliare con
precisione gli illeciti e garantire la certezzaléalegole, in modo tale da
conciliare il principio di autonomia degli ordinante professionali con il
principio di legalita e, dunque, garantire la pbdga del professionista di

1 R. Danovi, Manuale breve di Ordinamento forense e deontologjta p. 103. Sul punto,
cfr. altresi, G. ®RLA, “Note a margine di un codice deontologico forénge Giustizia
civile, 1, 1984, p. 502. In altri termini, prima delladificazione gli indici deontologici
erano individuati con riferimento esclusivo all@laizione dei principi generali di probita,
dignita e decoro. Diversamente, con lI'adozioneadelice — sulla base della elaborazione
della casistica derivante dalla giurisprudenza iplisare - € stato creato un sistema
organico e preciso delle regole esistenti. In &fnmini, come & stato affermato, i principi
generali sono stati specificati nel concreto.

%2 Modifiche al codice deontologico forense sonoriveaute nella seduta del 16 ottobre
1999, nella seduta del 26 ottobre 2002, del 27 ger2006, nonché del 18 gennaio 2007.
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conoscere in anticipo le condotte non consentitgtaVia, € altrettanto
innegabile che I'affermazione delle regole deorgalbe puo avere riflessi
esterni, o almeno di fuori della categoria profesale interessata. Invero,
questi effetti sono una conseguenza naturale deglele nella parte in cui
queste riguardano, ad esempio, i rapporti con fte @ssistit? o i rapporti
con i terzt*. Inoltre, non si pud mancare di considerare chalimi casi la
somma dei comportamenti da parte di tutti professtoorientati ad alcuni
principi deontologici puo avere dei riflessi sulapo dell’ordinamento
generale e, in definitiva, sulla regolazione detca®.

Si deve osservare, infatti, che le previsioni delmgfiche derivanti dai
codici sopra menzionati, diventano obbligatorie’iratrno dell’ordine
professionale, per il fatto che gli organi disaiglii possono sanzionare il
professionista che non si conformi alla condottavista>. Come & stato
rilevato anche dalla suprema giurisdizione ammiaista, non puo essere
ragionevolmente posto in dubbio che gli ordini pasfionali abbiano una
indiscussa influenza sui comportamenti, anche &eooio economico, degli
associati, in ragione della posizione gerarchicdmesovraordinata, non
solo dal punto di vista istituzionale, ma anchecsibtprofilo disciplinaré®.
Di contro, € anche noto che le autorita preposie dikciplina antitrust
adottano una nozione di accordo diversa da quelilistica e - in tal senso
— considerano intese tutte quelle pratiche cheaalobiieffetto di coordinare
le condotte dei partecipanti o degli iscritti adassociazione a prescindere
dal loro carattere vincolante, in virtu della meoastatazione che si tratti di
una attivita idonea a orientare il comportamentglidscritti®’. A maggior
ragione, dunque, anche semplici delibere o raccdamani provenienti da
enti associativi sono state considerate dalle Atat@ntitrust come intese
limitative della concorrenza. Nel caso specificilaldisciplina tariffaria, &
stato posto in evidenza e contestato che - anche tabrogazione delle

9 Cfr., ad esempio, il Titolo I1l del Codice deoriglco forense.

% Cfr. Titolo IV Codice deontologico forense dediwati rapporti con la controparte, i
magistrati e i terzi. In tal senso, cfr. altresyTARITA GARANTE DELLA CONCORRENZA DEL
MERCATO, Indagine conoscitiva sul settore degli ordini prefimnali (IC-34) Roma, 2009,
punti 29 ss, p. 13.

% M. Ticozz, “Autonomia contrattuale, professione concorrenzi’, p. 154.

% Cfr. Consiglio di Stato, decisione 9 marzo 20071,099.

M. Ticozzl, “Autonomia contrattuale, professione e concoraéneit., p. 156.
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disposizioni tariffarie obbligatorie o inderogabilt le discipline
deontologiche sono in grado di fornire una raccaaamne indiretta, ma
certamente idonea a coordinare il comportamentb igegjtti °°.

In tal senso, in considerazione della natura puabbldegli ordini
professionali, spetterebbe a questi stessi — ctmmemte le conclusioni
della giurisprudenza comunitaria circa la disagdione dei provvedimenti
amministrativi contrastanti con il diritto CE — djplicare le norme
deontologiche contrastanti con la disciplina ansity peraltro previa
sospensione delle sanzioni disciplinari consegu@néltra parte, il diritto
comunitario € decisamente chiaro riguardo al cetdrdra diritto della
concorrenza e norme deontologiche. Il Tribunalepdmo grado della
Comunita europea — in una controversia che rigwartiapplicabilita delle
norme sulla concorrenza al codice di condotta gsadmale dei mandatari
abilitati presso l'ufficio europeo dei brevetti BelComunita europea —
afferma, infatti, che rion pud ammettersi che le norme che disciplinano
'esercizio di una professione sfuggano per prinzipalla sfera di
applicazione dell’articolo 81, n.1, CE per il solatto di essere qualificate
come «deontologiche®® Negli stessi termini, la Corte di giustizia si
esprime nel caso Wouters, nel quale si contestava morma del
regolamento deontologico dell’'ordine forense olaede
(Samenwekingsverordenirgel 1993), riguardante il divieto di costituire
associazioni professionali multidisciplindfi Nella fattispecie, la Corte di
giustizia considera le norme disciplinari oggettoi din’intesa
anticoncorrenziale, riscontrando che - nellemam@i dei regolamenti
deontologici - non si riscontrano finalita che minaa soddisfare l'interesse
pubblico, fatto salvo un generico riferimento all8resse al corretto
esercizio della professiotfé Decisioni di carattere analogo sembrano,
peraltro, rispondere a un indirizzo consolidatohenael diritto interno da

% M. Ticozzl, “Autonomia contrattuale, professioni e concoreeneit., p. 72.

% Tribunale di primo grado, sez. Il, sentenza 8 m&@01, in causa T-144/99, punto 64.
19 cfr. Corte di giustizia CE, 19 febbraio 2002, 8. Per un accurata analisi della
sentenza, cfr. A. BRLINGUER, “Stato, mercato e concorrenza nella UE: il castled
professioni intellettuali”, irContratto e impresa2004, pp. 403 ss.

101 cfr. A. ORLANDO, “Il principio di concorrenza e l'ordinamento delprofessioni:
I'ordinamento comunitario”, nél diritto dell’economiag Milano, Giuffré, 2003, p. 706; A.
BERLINGUER, “Stato, mercato e concorrenza nella UE..... (.
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parte dell’Autorita garante della concorrenza dereatd® In tal senso, e
solo a titolo di esempio, lI'autorita Antitrust éervenuta nei confronti del
codice disciplinare dell’ordine dei farmacisti, mt@ nei confronti degli
agenti immobiliari e dei veterinaff. A confermare questo assunto appare
peraltro orientata la piu recente indagine conoscdell’autorita sul settore
degli ordini professionali. Nell'introduzione dellstessa, che riguarda i
codici deontologici di tredici ordini professionaliAutorita si premura di
chiarire che fa maggioranza dei codici deontologici analizzatintene
disposizioni in materia di compensi, di attivitd bilicitaria e di
organizzazione societaria dell'attivita professitma che risultano
ingiustificatamente restrittive della concorrend&reéché contrastanti con la
riforma Bersaril 1%

5.2 1l rapporto tra norme deontologiche e norme dell’'ordinamento
generale alla luce del decreto Bersani e dell'indagine conoscitiva
dell’antitrust del 2009

A testimonianza del particolare intreccio tra norrdell’ordinamento

generale e norme deontologiche pare indicativaletara argomentata del
testo e dell’oggetto della legge 4 agosto 2006248 (legge Bersani) di
conversione, con modifiche, del decreto legge 4du2pP06, n. 233, che ha
introdotto alcune regole di liberalizzazione deive® professionali. Tale

normativa, infatti, nel momento in cui era rivoleal abrogare alcune
significative disposizioni del codice civile cheponevano limitazioni della
concorrenza nei servizi professionali, € intervanaitresi a prescrivere in
capo agli ordini professionali un obbligo di adegeato delle disposizioni
deontologiche, di derivazione sia normativa sidiziat riguardanti materie
analoghe. L’articolo 2, a tal proposito, specifiche ‘e disposizioni

deontologiche e pattizie e i codici di autodisapliche contengono le
prescrizioni di cui al comma 1 (quelle abrogateg.n) sono adeguate,
anche con I'adozione di misure a garanzia dellalgaadelle prestazioni

professionali, entro il 1° gennaio 2007. In casamincato adeguamento, a

192\, Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professione concorrenzi’, p. 145.

193 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professione concorrenzi’”, 145- 146.

104 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva sul
settore degli ordini professionali (IC-349it., punto 13, p. 9.
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decorrere dalla medesima data le norme in contrasto quanto previsto al
comma 1 sono ogni caso nulldn tal senso, la legge pare affermare la
diretta corrispondenza tra le liberalizzazioni s dalla legge Bersani e le
analoghe previsioni deontologiche. Piu in partioel@io significa che sono
giudicate contrarie alla disciplina antitrust tukkedisposizioni disciplinari
che abbiano come scopo o come effetto quello dissare tariffe minime
obbligatorie o indicative ovvero pattuire compeparametrati ai risultati
consequiti; b) vietare, anche parzialmente, di @@ pubblicita
informativa circa i titoli e le specializzazionigsessionali, le caratteristiche
del servizio offerto, nonché il prezzo e i costilelgrestazioni, secondo
criteri di trasparenza e veridicita; c) vietare fdinire all’'utenza servizi
professionali interdisciplinari mediante societgpdrsone o associazioni tra
professionisti.

Analogamente, la recente indagine conoscitiva aidilfrust sul settore degli
ordini professionali, a distanza di dieci anni piaimo intervento sulla stessa
materia, si ripromette di procederead’ una verifica dello stato di
recepimento dei principi della concorrenza negldimamenti deontologici
professionali, considerato peraltro che, secondosfassa legge Bersani,
'adeguamento dei codici deontologici sarebbe dovasvenire entro il 1°
gennaio 2007*%°. Alla luce della suddetta indagine conoscitiva, |
espressioni della potesta deontologica piu sigatifre sotto il profilo
dell'incidenza sul mercato sono I'obbligo o raccowmi@zione dei compensi

professionali, il divieto o le restrizioni alla fliione di pubblicita, la
presenza ingiustificata di regimi di riserve diihath e le limitazioni
all'organizzazione dell'attivita professionale (iparticolare, il divieto

dell'esercizio professionale in forma societdfia)Questi punti meritano un
approfondimento, attraverso la chiave di letturidedeinzioni pubblicistiche
in capo agli ordini professionali, cio che in atermini significa verificare |l
risvolto della progressiva deregolamentazione afééa dall’ordinamento

195 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva sul
settore degli ordini professionali (IC-34it., punto 9, p. 7.

196 Cfr. AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva
riguardante il settore degli ordini professionalr009, p. 5. Peraltro, ad analoghe
conclusioni era arrivata la stessa autorita nellmga indagine conoscitiva del 1997:
AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva nel
settore degli ordini e dei collegi professiond-15, Roma, 1997, pp. 240 ss.
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comunitario sull’esercizio delle funzioni finorapitamente svolte dagli
ordini professionali.

6. Gli organismi professionali e il diritto comunitario:
alcune osservazioni preliminari sull’equivalenza tra
ordini professionali e associazioni di imprese

Preliminarmente, questa analisi richiede di svagdcune considerazioni in
merito all’'ottica con cui il diritto comunitario esrva gli ordini
professionali, poiché la ormai pacifica affermaaaiella equivalenza tra
attivita professionali e attivita economiche assuiseolti anche in merito a
questt”’. Gli effetti piu rilevanti dell'equivalenza tra gfiessioni e imprese
si riverberano, infatti, inevitabilmente sulla irgestazione della natura e
dell’attivita delle organizzazioni professionali. u€sta considerazione
assume rilievo in relazione all’articolo 81 del Ta&o, che non solo vieta le
intese restrittive della concorrenza, ma altredtetde decisioni delle
associazioni di imprese e tutte le pratiche corm@rdche possono
pregiudicare il commercio tra gli Stati membri cecibbiano per oggetto o
per effetto di impedire, restringere o falsare ibcg della concorrenza
all'interno del Mercato comune, a prescindere ddidinizione giuridica
data alle stesse organizzazioni dagli ordinameteiini-°%

Sulla scorta di queste premesse, la Corte di giastia qualificato gli

organismi professionali come associazioni di im@rds realta — cosi come
accade per la nozione di impresa - anche la nozihnassociazione di
imprese non trova riscontro nel diritto positivol deattato e nel diritto

comunitario derivato. Nondimeno, non si pud manadiresservare che
I'articolo 81, che si propone di evitare che le rege sfuggano alle regole
della concorrenza non soltanto nel caso di accqmitiche concordate e
intese quali forme dirette di coordinamento ddikéa, ma altresi mediante
forme istituzionali di cooperazione per il tramitieuna struttura collettiva o
di un organo comune. In tal senso, per associazibm@prese si intende
gualsiasi ente cheraggruppa imprese dello stesso settore e si facoadli

197 M. TICOZZI, “Autonomia contrattuale, professiontencorrenza”, p. 8.
198 M. Ticozzl, “Il compenso del professionista intellettualetcaomia contrattuale tra
tariffe inderogabili e disciplina comunitaria antigt”, in Contratto e impresa2003, p. 760.
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rappresentare e tutelare i loro interessi comuni oenfronti degli altri
operatori economici, degli organi di governo e gabblico in generafe®®.
La Corte di giustizia ha consolidato il proprioeriamento attraverso una
serie di sentenze che hanno riguardato le compegli ordini in materia
di accesso ed esercizio della professione. In ndeddutto particolare, il
problema si e posto con riferimento alla definigombbligatoria e
vincolante delle tariffe professionali, nonché pelivieto presente in alcuni
Stati membri di costituire societa professionalsie’.

Nel caso degli spedizionieri doganali — dopo aylervato che i membri del
consiglio nazionale (CNSD) possono essere elettitato ed
esclusivamente fra i membri dei consigli dipartitadine aver riscontrato
che il Consiglio nazionale non persegue fini deresse generale - la Corte
di giustizia ha affermato che il CNSD, quando etale tariffe, deve essere
considerato un’associazione di imprese, ai sefadeolo 81 del Trattato,
precisando peraltro che a nulla rileva la vestendé pubblico assunta dallo
stessb™. Né poteva essere diversamente, atteso che éobewche il diritto
comunitario - ai fini nell’applicazione delle regolsulla concorrenza -
supera gli ostacoli determinati dalla natura giead pubblica o privata dei
soggetti che pongono in essere comportamenti amicoenziaft?
Analogamente e accaduto nel caso Pavlov, ove l&e cena chiamata
valutare la compatibilita con la disciplina antgrudi un fondo pensione
obbligatorio istituito dalla e per la categoria dwiedici specialisti in
Olanda™. In questa sentenza, la Corte ha affermato ckendo pensioni
costituiva un’associazione di imprese ai sensi Telttato, poiché era
composto esclusivamente dai rappresentanti delHegsioni ed era
deputato a soddisfare non gia l'interesse genenadeun interesse proprio

199 A, BERLINGUER, “Stato, mercato e concorrenza nella Ue...”, cit4@l.

110 c. Morvibuccl, “Professioni”, in M.P. Chiti e G. Greco (direttia), G.F. Cartei e D.U.
Galetta, (coordinato da), ifrattato di diritto amministrativo europe®arte speciale, Ill, Il
ed., Milano, Giuffré, 2007, p. 1523.

11 G, MiLo, “Libera concorrenza, tariffe e disciplina pubtiica....”, delle professioni
intellettuali”, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitarid 995, pp. 195 ss.

12 £ GALGANO, “Le professioni intellettuali e il concetto conitamio di impresa”, in
Contratto e impresa, Europ®adova, Cedam, 1997, p. 17.

113 Corte di giustizia CE, sent. 12 settembre 2000Qseaiunite da C- 180/98 a C.184/98,
Pavlov e altri,in Foro italiano.
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della categorid® Non diverse sono le considerazioni che riguardaire
professioni, come dimostra il caso Arduino che aigla la professione
forense. In questa sentenza, infatti, la Corte guecspeditamente alla
qualificazione degli ordini professionali quali asmzioni dimpresa,
constatando che il Consiglio nazionale forense rapasto esclusivamente
di avvocati eletti appartenenti alla categoria;he ta normativa nazionale
non contiene modalita procedurali, né prescrizidnimerito idonee a
garantire, con una ragionevole probabilita, cheCansiglio nazionale
persegua obiettivi di interesse generale e nonrasse di categoria
nell’elaborazione del progetto di taritfa

L’elaborazione piu compiuta ed elaborata della esjenza tra ordini
professionali e associazioni di imprese si ris@miuttavia, nella pronuncia
del caso Wouters, che riveste un particolare istarger le somiglianze di
disciplina che intercorrono tra I'ordine forensaraese e quello italiaf.

In questa sentenza, la Corte riscontra che l'ordiegli avvocati olandese
deve qualificarsi come una associazione di imprpseché - tanto per la
composizione, quanto per la funzione svolta - ponatto comportamenti
che perseguono interessi di categoria e non irdiegemnerali. La Corte,
replicando alle eccezioni sollevate dagli Stati rbemintervenuti nel

procedimento, dopo aver osservato l'indifferenzapetto alla natura
pubblica dell'ordine professionale, afferma in pafare che l'ordine
olandese degli avvocati non esercita una missiomgatesse pubblico, né
assume prerogative tipiche dei pubblici pdtériNello specifico del caso

114 A BERLINGUER, “Stato, mercato e concorrenza nella UE.....", gip, 401 ss. .
115 Corte di giustizia CE, sentenza 19 febbraio 2@@2sa C-35/99Arduing, in Raccolta,
punti 38 e 39.

16 cfr. Corte di giustizia CE, 19 febbraio 2002, (8I®. Anche in Olanda i consigli
dell'ordine degli avvocati sono enti di diritto polico, istituiti con legge professionale e
organizzati su base territoriale. Cfr, a tal profmpsA. BERLINGUER, “Stato, mercato e
concorrenza nella UE.....", cit., p. 402.

117 peraltro, i giudici-dopo aver ammesso all’appligbdelle norme sulla concorrenza
all'organo di categoria degli avvocati - escludonobe il provvedimento impugnato
configuri una misura anticoncorrenziale. Infattonsiderato che non ogni decisione di
un’associazione impresa che restringa la liber@eine delle parti ricade necessariamente
sotto il divieto delle norme sulla concorrenzactate ritiene legittima La restrizione del
regolamento impugnato allorché “ risulti necessatidbuon esercizio della professione di
avvocato, cosi come organizzata dello Stato menmtteoessato”. Cfr. sentenza Wouters,
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Wouters, la Corte - al fine di giungere a confemnda natura
sostanzialmente privatistica dell’'intesa anticoneoziale — riscontra che:
gli organi direttivi dell'ordine sono esclusivamentomposti di avvocati,
cioée da appartenenti alla categoria professionalehe non sussistono,
nel’emanazione dei regolamenti, criteri cui att®nenel perseguimento
dell'interesse pubblico, fatto salvo un genericternmento all’interesse
pubblico al corretto esercizio della professidfieln tal senso, la corte
riscontra il carattere prevalentemente corporatoosdel provvedimento
nella mancanza di finalita di interesse generalmela composizione
dell’organo decisorit®.

In realta, dunque, € certamente vero che nei sudizyla Corte di giustizia
pone l'equivalenza tra ordini professionali e assnoni di imprese,
tuttavia essa non svolge considerazioni teorictamio alla natura giuridica
degli enti professionali. O meglio non in modo tellee se ne possono trarre
conseguenze valide nell’ordinamento generale defgiti membri. A ben
vedere, infatti, la Corte assume la nozione di @agmne d'impresa
limitatamente alla qualificazione del singolo predimento contestato,
permettendo cosi che la natura giuridica delloomygmossa risultare
indifferente al procedimento in corso.

Nel senso della non equivalenza tra ordini e aagawii di imprese, anche
se sotto una diversa prospettiva, depone una sirgyallecisione del
Consiglio di Stato, in un caso in cui - a partienite — alcuni Colleqgi
professionali reclamavano per sé la natura giwidic associazione di
imprese allo scopo di ottenere I'annullamento datto di esclusione da una
gara di appalto pubbli¢c®’. Nella vicenda, la Commissione di gara aveva
escluso 'ammissibilita della partecipazione deil€yp professionali sulla
base della valutazione secondo cui il Collegio@eometri non puo essere

A. ORLANDO, “Il principio di concorrenza e I'ordinamento delprofessioni.....”, cit., p.
706.

118 Cfr. A. ORLANDO, “Il principio di concorrenza e I'ordinamento delprofessioni....”",
cit., p. 706; A. EERLINGUER, “Stato, mercato e concorrenza nella UE.....", pit404.

19Cfr. G. MiLo, “Libera concorrenza, tariffe e disciplina pubistica....”, cit., p. 195.

120 Consiglio di Stato, 1V, decisione 16 marzo 20041844. Trattavasi di una gara per
I'affidamento del servizio di rilievo e censimentecnico ed amministrativo dei beni
immobiliari demaniali e patrimoniali dello Stato ammistrati dell’Agenzia per il Demanio.
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considerato impresa in quanto non puo intendegetto che esercita una
attivita economica organizzata al fine della pradoe e scambio di beni e
servizi. Il supremo consesso amministrativo ritierdd rigettare
'impugnazione in appello, considerando clse ‘€ ben vero che impresa e
qualsiasi entita che esercita un’attivita economiaa prescindere dal
proprio “status” giuridico e dalle sue modalita dinanziamento e che
un’attivita economica € costituita da qualsiasi idth consistente
nell’'offrire beni o servizi su un determinato metiacontro retribuzione e
con assunzione dei rischi finanziari connessi (Eagiustizia Ce, Sezione
quinta, 35/1998), e altrettanto fondato il rilieebe gli ordini professionali,
come del resto tutti gli enti pubblici, possonoragsolo nell’'ambito dei
poteri loro conferiti dalla legge e che non e rinigle alcuna espressa
previsione normativa, che legittimi 'Ordine pro$ésnale (nella fattispecie
il Collegio dei Geometri) ad esercitare un’attivilstonomica, quale quella
cui aspirano gli odierni appellati con la partecipane alla gara de gua

Peraltro, affermare la piena soggezione delle peobai al diritto della
concorrenza appare una semplificazione, che noledagcomplessita della
guestione e merita approfondimenti. La Corte dstimia non disconoscgc
et simpliciterqualunque spazio di intervento regolatorio degliimmamenti
interni, ma ammette che lo Stato possa affermapgoprio intervento in
funzione protettiva, purché esso sia giustificatdl'idteresse pubblico e
contenuto entro criteri di necessitd, oggettivita peoporzionalita
dell'interesse stesso. In tal senso, anche le idecihe affermano
I'applicazione delle norme sulla concorrenza, ideando senza dubbio i
professionisti intellettuali alle imprese e gli ond professionali alle
associazioni di imprese, non conducono - tuttele slesse conclusioni.
Come si osservera in altra parte di questo laviar@orte - anche quando
riconosce l'applicabilitd delle norme antitrust iagfiti e regolamenti degli
ordini professionali non sempre si pronuncia neksedella incompatibilita
con il diritto comunitario. In considerazione diegtia ottica, cioé quella di
verificare i risvolti sugli ordini professionali i@ deregolamentazione
comunitaria della disciplina professionale, coneierrinviare agli
approfondimenti dedicati ad alcune discipline,lérgiu controverse: quelle
che riguardano le tariffe professionali e quelle concernono il divieto di
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pubblicita. La affermata — e gia esaminata - adamitine degli enti
professioni alle associazioni di imprese costiisdunque, soltanto il
presupposto da cui discendono rilevanti implicazrayli ordinamenti delle
professioni.

7. Gli effetti della liberalizzazione le professioni sulle
funzioni degli ordini professionali. In particolare, la
crisi della funzione tariffaria alla luce del decreto
Bersani e della giurisprudenza comunitaria che lo ha
preceduto. La residua funzionalita delle tariffe.

Poste le necessarie osservazioni preliminari itaala natura giuridica
delle organizzazioni professionali, la crisi dgilatesta tariffaria presenta i
contorni di una vicenda emblematica, perché segdataun’evoluzione
giurisprudenziale e normativa particolarmente cstesite, oltre che
particolarmente dinamica e - di fatto - non anatebtutto esaurita™.

E noto che la tariffa rappresenta una determinazianmtoritativa del
compenso della prestazione professionale e — noremé — € espressa
mediante la individuazione di un minimo e un massifh E' dunque
indubitabile che la fissazione di una tariffa dart@adi un ordine
professionale, anche nel caso in cui questa norvie@olante, produca
I'effetto di uniformare i comportamenti dei professsti intorno
all'elemento del prezzo del servizio, cioe una @gdtincipali leve sulle
guali agisce il comportamento concorrenziale. Etettltnto noto che |l
decreto Bersani,“in conformita’ al principio comunitario di libera
concorrenza ed a quello di liberta' di circolaziomkelle persone e dei
servizi, nonche' al fine di assicurare agli utemti'effettiva facolta’ di scelta
nell'esercizio dei propri diritti e di comparaziortelle prestazioni offerte
sul mercato”,ha provveduto all’abrogazione delle disposiziagislative e

2L gulle tariffe, in generale, E. ASSESE “Leffetto del diritto comunitario
sull'ordinamento delle professioni”, rfédiritto dell’economia Milano, Giuffré 2003, p.
659.

122 gylla tariffa professionale, in generale, cfr.AGONE, voce “Tariffe professionali”, in
Digesto delle discipline privatistichsez.. Civile, XIX, Torino, Utet, 278- 282.
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regolamentari che prevedono con riferimento alldivied' libero
professionali e intellettuali I'obbligatorieta dirtffe fisse o minim&>,

La vicenda che precede I'abrogazione da parteamktb Bersani di tutte le
disposizioni che prevedono I'obbligatorieta difi@fisse o minime richiede
di essere richiamata almeno nei suoi punti piu resak Si deve
evidenziare, in tal senso, che il codice civild.(2233 cc) disponeva, infatti,
che le parti avevano il potere di autodetermindrecampenso della
prestazione contrattuale e affermava, in tal selasetero- determinazione
tariffaria dello stesso soltanto in via sussidiagaando non vi fosse stato
diverso accordo delle parti. A questa disciplingdtaivia, si sovrapponeva
quella propria delle singole leggi professionali tavolta dei codici
deontologici: queste discipline, infatti, con cteet imperativo imponevano
I'inderogabilita o I'obbligatorieta dei minimi tdfari, invertendo - di fatto e
di diritto - l'ordine di prevalenza dei criteri dati dal codice civile. Si
affermava - in questo modo - una particolare e dessa interazione tra
previsioni codicistiche e leggi professionali. Refgprospettiva, tuttavia,
entrava nell’attenzione della commissione européelle autorita antitrust
nazionali, per il fatto di rappresentare un’intesatrittiva vietata eh, in
quanto tale, in contrasto con il diritto della comenza. In tal senso, la
giurisprudenza dalla Corte di giustizia procededichiarare incompatibili
con il diritto comunitario tutte le forme di detarmazione del compenso, sia
che provenissero dagli ordinamenti professionalickie fossero espressioni
di decisioni dello Stato, mediante I'ausilio o drpre degli ordini. In questo
contesto, il decreto Bersani - senza incidere astibposizione del codice
civile - ha abrogato tutte le previsioni normatigentenute nelle leggi
professionali o nei regolamenti che prescrivevatabbligatorieta o
linderogabilita delle tariff&,

Poste queste premesse, si deve evidenziare chariffa fpu0 assolvere
diverse, spesso contrapposte, funzioni. L'integmieine piu accreditata
afferma che essa rappresenti un mezzo per evitareef di svilimento

123 Cfr. D. Igs. 4 luglio 2006, n. 223, art. 2, comindett. a.

124 per la verita, la giurisprudenza della corte diseaione era arrivata per via interpretativa
alle medesime conclusioni per tutte le professi@uicetto parzialmente per quella di
avvocato.
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professionale, quali il riconoscimento di compeimgsori 0, comunque,
incongrui al tipo di attivita che normalmente pmreeuna prestazione
professionale. In tal senso, la tariffa appare gasttutela della dignita
professionale, come d’altra parte attesta la pi@wes normativa dell’art.
2233 co 2 cc, la quale rende evidente che la misi@lacompenso e
commisurata all'importanza dell’'opera e al decoro della profemse’. In
letteratura, non sono mancati tentativi di evidarei la funzione
costituzionalmente orientata della tariffa professie. Un’interpretazione
risalente ho sostenuto - in questo senso - chariféate rivolta a garantire
I'effettivita del principio costituzionale della @gta retribuzione, a tenore
del quale il lavoratore ha diritto ad una retribuzione propoonata alla
quantita e qualita del suo lavoro e in ogni casdfisiente ad assicurare a
sé e alla famiglia una esistenza libera e dignito&at. 36 Cost.).Detta
interpretazione sostiene che le tariffe, una viidsate con la collaborazione
degli ordini, sono orientate a fissare la misurdadestribuzione sulla base
del lavoro prestato, in modo tale da garantire sdfgssionista una
corrispondenza tra qualita- quantita del lavoretibbuzione ma anche la
realizzazione di quel riconoscimento retributivo eclpud definirsi
“equilibrato”, nel senso di una retribuzione su#fitte a consentire una vita
libera e dignitos&>. In altri termini, si sostiene che la tariffa — mete la
fissazione di un criterio di compenso — assolvdulaione che l'art. 36
Cost. svolge per il lavoro dipendente, e cioe ddatm quella di tutelare il
lavoratore dal potere contrattuale del datore diora assicurando la
corrispondenza tra l'opera e il salario; dall’ajtrquella di garantire
I'equilibrio economico che bilancia I'interesse m@bfitto e I'interesse alla
sussistenza libera e dignitosa del lavoratore. Ategmo di questa
interpretazione, € stato affermato che il dato itggbnale impone di
considerare il lavoro in tutte le sue forme ed magioni (35 Cost.), con la
conseguenza che l'espressione “lavoratore” di gli artt. 4 e 36 Cost.
debba essere interpretata in senso ampio, tale ottavobgere sia |l
lavoratore subordinato, sia il lavoratore autonomnojtre, si afferma che

125 Tale interpretazione & da attribuire alla dottripia risalente, in particolare, ???;
nondimeno ritiene di aderirvi A. MRI, “Professioni e ordini professionali in Italia’h iS.
Cassese (a cura dBrofessioni e ordini professionali in Europkh Sole 24 Ore, 1999, 49-
50.
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anche l'interpretazione sistematica della normd’atel 2233, co. 2, cc.
depone nel senso di ancorare la tariffa obbligatorinima al piu generale
interesse alla dignita della professioma€etiante la quale si realizza |l
valore della persona del professionista, oltre apeello della rilevanza
sociale della professiofi&® Tale interpretazione, tuttavia, ancorqbéma
facie di un certo interesse, appare inappropriata e asopio non
convincente. Essa, peraltro, sembra contraddire ngsente pronuncia
della Corte costituzionale, la quale afferma chregate che la norma
dell'articolo 36 € intesa ad assicurare la tuteda lisogni del lavoratore,
tuttavia non puo spingersi fino al punto di arrevar incidere sulla parita
delle prestazioni nel rapporto sinallagmatico diol®. In altri termini, la
Consulta afferma che se é pacifico che i prinogpitenuti nell’art. 36 Cost.
debbano considerarsi applicabili nel campo del davautonomo, e in
particolare nel campo delle professioni intellelifugale applicazione non
pud aversi se non in considerazione dell'attivitbmplessiva del
professionista, nei modi e nei limiti in cui essaaccertabile e valutabile, e
non in relazione ai singoli rapporti e alle singofgestazioni in cui si
esplica l'attivita del libero professionists”.

L'esclusione della rilevanza di interessi costitialmente tutelati alla
dignita retributiva dei professionisti fa riemergdl convincimento che la
garanzia offerta dalle disposizioni tariffarie reggenti e tuteli un interesse
unicamente o principalmente corporativo e non uer@sse generale o,
comunque, costituzionalmente rilevante. In questmss, peraltro, si
sottolinea che la relazione ministeriale alla led@egiugno 1942, n. 794,
che conteneva la previsione dei minimi tariffagr pattivita forense, faceva
riferimento espresso la tutela della dignita detade della professione
contro sconvenienti concorrenze per il procacciamenclienti e che altre
leggi professionali indicano che la tariffa rapems “ il minimo

compatibile con il decoro e la dignitd professiaiaf® si rappresenta,
inoltre, che la pratica della tariffa sembra faahte accostabile alla
condizione — tipica di un monopolio — che rendadnopolista un cgrice

126 G, GACOBBE, voce “Professioni intellettuali”, cit., p. 1078.

127 Corte Costituzionale, sentenza 7 luglio 1964,5. 7

128n tal senso, cfr. M. i€ozzi, “Autonomia contrattuale, professioni concorrenzat’, p.
90.
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maker anziché un cdprice takef?. In questa direzione, lindagine
conoscitiva nel settore degli ordini dei collegofassionali dell’Antitrust
del 1997 poneva in evidenza che:..(la) fissazione di tariffe inderogabili,
minime o fisse, appare senz’altro meno facilmeninducibile al
perseguimento dell'interesse generale a garantlevai livelli qualitativi
delle prestazioni, e, invece, piu direttamentelfrzata alla protezione delle
categorie interessate®.

La letteratura sottolinea la differenza tra la ilikea della obbligatorieta
dell'iscrizione all’albo e quella tariffaria: la ipna, rivolta alla tutela di
interessi generali e direttamente connessa alipiindella professionalita
specifica; la seconda, scollegata dal principidadetofessionalita specifica
non accostabile - neppure in via mediata — alkeldaudi altri interessi, se non
quelli di categori&®’. Questa soluzione pare, peraltro, confermata dalle
Sezioni unite della Corte di cassazione, le qualiferendosi al regime
sanzionatorio di invalidita da applicare alle espreni di imperativita e
obbligatorieta delle tariffe — affermano chde”norme sull'inderogabilita
dei minimi tariffari sono contemplate non a tutelaun interesse generale
della collettivita ma di un interesse di categdfig. Alla luce di questo
arresto delle Sezioni unite e facile, peraltréemadere come le disposizioni
del decreto Bersani abrogative delle previsioni deinimi tariffari
obbligatori - secondo una corretta lettura — aldieappresentato almeno
sotto il profilo civilistico un provvedimento dahklore altamente simbolico,
anche se non si puo trascurare la sostanzialesitivéra una disposizione
normativa e un orientamento interpretativo, anc®rcprevalente e
autorevole, quale quello delle sezioni unite dailpprema cort&”. Non

129 Benché il compenso della prestazione (onorario) sia — nel caso della tariffa - del
tutto auto determinato, ma subisca un processtedd-edeterminazione o quanto meno di
co- determinazione da parte dello Stato.

130 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva nel
settore degli ordini e dei collegi professionadit., p. 239.

131 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concoregnzit., p. 100.

132 Cassazione, Sezioni Unite, sentenza 19 settemB@5,2n. 18450. Per Ianalisi
approfondita del rilievo privatistico di questa s&aza e del percorso giurisprudenziale che
la precede, cfr. M. i€ozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concorggnzit., p.
101.

133 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concorgnzit., p. 104.
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altrettanto puo dirsi, pero, del profilo discipliearispetto al quale il decreto
Bersani puo dirsi indubbiamente innovativo.

L’abrogazione dell’obbligatorieta dei minimi taafi contenuti nelle leggi
professionali da parte della legge Bersani non eatesdi affermare che la
funzione tariffaria sia estinta. Si deve infattinsaerare che certamente
questa abrogazione consente che le parti pattuscera retribuzione
inferiore a detti minimi, tuttavia non incide incah modo sull’articolo 2233
cc, che rimane immutato nella parte in cui affercha - in mancanza di
accordo delle parti — il primo criterio cui far@ifmento é quello della tariffa
professionale. In definitiva, dunque, laddove letipaon stabiliscano un
compenso per la prestazione professionale, sicmyh la tariffa prevista,
in una misura compresa tra il minimo e il massifaanche il giudice, ai
sensi del medesimo articolo, sara tenuto a ligeidacompenso facendo
riferimento a questa,seéntito il parere dell’associazione professionalesiq
professionista appartiefiglart. 2233, comma 1, ult. periodo). Immutato,
altresi, appare il criterio con cui misurare stfiatiariffa, la quale dovra pur
sempre fa riferimento ed essere adeguata “ all'mapaa dell'opera e al
decoro della professione” (art. 2233, comma 2).

7.1 Le tariffe professionali in rapporto alla normativa comunitaria

Non perde dunque di importanza la valutazione daceompatibilita tra le
tariffe professionali e il diritto comunitario (esegnatamente, il diritto
antitrust e quello delle liberta di circolazionehde valutare come le regole
deontologiche possano disciplinare le tariffe, semhe si verifichi il
conflitto con le regole comunitarie.

Il contrasto piu rilevante si misura con le regdidla concorrenza. Da un
primo punto di vista, pare non necessario dovesesnare a lungo sul
profilo della incompatibilita con il diritto comutario delle tariffe
obbligatorie, che ha come conseguenza la nullifaedio diritto delle stesse.
Tale conclusione deriva, infatti, quale immediatorotlario dalla gia
ricordata e ormai pacifica assimilazione degli ordiprofessionali
all'associazione di imprese. In tal senso, inftitti gli accordi tra le
imprese, nonché le decisioni di associazioni direap e tutte le pratiche
concordate che possano pregiudicare il commeraigltiStati membri e che
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abbiano per oggetto o per effetto di impedire,rmegére o falsare il gioco
della concorrenza all'interno del Mercato comunencsoconsiderate
illegittime allorché siano destinate a fissare tthmmente o indirettamente
prezzi d’acquisto o di vendita ovvero altre conalizidi transazione (art. 81
Trattato CE). Questo principio si ricava dalla giprudenza comunitaria
degli Spedizionieri doganali, nella quale la taifé stata considerata
illegittima in virtu del fatto era stata adottata wh’associazione di imprese.

Da un altro punto di vista, pare ormai acclaratmeoncompatibile anche il
caso in cui gli atti che fissano tariffe obbliga¢osono spesso recepiti 0
riprodotti in disposizioni statali aventi valorergegale. In questo senso, il
problema della violazione della concorrenza da epategli ordini
professionali si € esteso altresi agli Stati menmteressati in virtu del
combinato disposto degli articoli 10 e 81 Trattétoln tal senso, infatti,
sebbene l'articolo 81 riguardi solamente le impr@&sstato considerato che
gli Stati risultano comunque obbligati, ai sensil'dgicolo 10, a non
adottare 0 mantenere in vigore provvedimenti idan@liminare I'effetto
utile delle disposizioni sulla concorrenza appliEtalle impres&™. In
guesto senso, ad esempio, nel caso degli Spedizialuganali la Corte di
giustizia ha affermato la responsabilita dello &itdliano perché questo ha
demandato la responsabilita di adottare decisionintérvento in materia
economica di operatori privati, concorrendo alteegarantirne I'osservanza
con la forma del regolamerit8 Nel caso degli Spedizionieri doganali la
Corte di giustizia afferma, infatti, che la tarifantrasta con le regole della
concorrenza, perché adottata dall’associazionemgirdase che persegue
interessi esclusivamente privati.

Tuttavia, una volta che siano abrogate le tarifibligatorie, il problema si
sposta sulla verifica della compatibilita delle iffar che acquistano

134 C. MorviDUCC], “Professioni”, cit., p. 1523.

135 Allo stato attuale, la giurisprudenza comunitamiacisa che cid avviene nel caso in cui
uno Stato membro imponga o favorisca I'adozionacdordi, di decisioni di associazioni di
imprese o di pratiche concordate che siano in astdrcon Il'articolo 81; nel caso in cui
uno Stato membro rafforzi gli effetti di una siftintesa; infine, nel caso in cui uno Stato
membro tolga alla sua stessa normativa il caratatale, delegando ad operatori privati la
responsabilita di adottare decisioni di interveimtanateria economica. Sul punto, cfr. A.
CossIr| “Tariffe professionali forensi e diritto antitrtisin www.diritto.it.

136 C. MorvibuCcl, “Professioni”, cit., p. 1524.
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significato di mero orientamento. In tal senso, sBbpossono considerare le
tariffe professionali dei diversi ordinamenti delieverse professioni alla
stessa stregua. In particolare, si sono risconttdfieolta di applicazione
con riferimento alle tariffe forensi. Nel caso Ando, infatti, la Corte di
giustizia — dopo aver ribadito i principi del caspedizionieri doganali
relativamente alla natura della organizzazioneategoria - afferma chel*
fatto che uno Stato membro prescriva di un’orgaamrme di categoria
I'elaborazione di un progetto di tariffa non priaaitomaticamente la tariffa
redatta del suo carattere di normativa statalén altri termini, la Corte
afferma che occorre appurare, caso per caso, sBtdtn rinuncia ad
esercitare il suo potere di decisione o a conm®llgapplicazione della
tariffa. Nel caso di specie, la Corte ravvisa cle Stato italiano ha
mantenuto il potere di intervenire sia nella fissae della tariffa, sia di
controllarne I'applicazione, atteso che ai giudécipossibile derogare ai
limiti fissati da tariffa stessa. Ne emerge, pddanche le tariffe
professionali possono anche essere obbligatoriehgusiano fissate da un
organo dello Stato, in ragione del fatto che quekierebbe garantire il
perseguimento dell'interesse generale. In realtéestp interesse viene
misurato sulla base del solo criterio formalistitml’adozione, del controllo
della possibilita di influire sulla determinaziodella tariffa da parte di un
organo dello Stafd’.

Posta in questi termini la distinzione tra tariffgittima, perché determinata
dallo Stato, e tariffa illegittima, perché proverte dalla categoria
professionale, vi sono dei casi in cui lindividize esatta risulta di
particolare difficolta. Il caso piu evidente € daelella tariffa professionale
forense, la cui elaborazione segue un procedimeotoplesso nel quale
sono coinvolti il Consiglio nazionale forense, ilifktero della giustizia,

nonché — con funzioni consultive obbligatorie Edmitato Interministeriale

dei Prezzi e il Consiglio di Stato (articolo 57.k.®27 novembre 1933, n.
1578). La Corte di giustizia, in un caso in cuitttava di valutare la
compatibilita di siffatta tariffa con I'ordinamentmmunitario, nonostante la
constatazione della natura privatistica del Corsighzionale forense, ha
ritenuto che lintervento degli organi statali sapcitati consentisse di

137 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concorgénzit., p. 122.
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ritenere che si trattasse di una normativa statlgertanto di una tariffa
legittima. In tal senso, € stato ritenuto determieal fatto che il Consiglio
nazionale forense redigesse soltanto un progettariffia non vincolante e
che il giudice, nella eventuale fase di liquidagategli onorari, conservasse
la facolta di derogare al minimo con decisione mait>® Le conclusioni
Cui € giunta questa giurisprudenza sono state tpenadplicate nel diritto
interno anche relativamente alla tariffa degli &ethi, la quale € predisposta
mediante un procedimento sostanzialmente sifile

L’incertezza nelle decisioni e la difficolta di tigguere una tariffa che
persegue una finalita corporativa da una tariffa ¢onzioni di tutela

dell'interesse pubblico emerge, altresi, da altegigioni della Corte di

giustizia. Di segno contrario rispetto alla deaisiaesa nel caso Arduino,
infatti, e la decisione della Commissione nel cdstie tariffe di architetti

belgi, laddove la decisione dell’'ordine professienaon poteva essere
considerata soltanto un atto preparatorio dellauraisstatale, giacché
I'ordine professionale aveva proceduto alla pulalziicne e distribuzione la
tariffa stessa, indicando in tal modo la volont&mientare il comportamento
dei professionistf®.

Peraltro, oltre al contrasto con le regole dellacoorenza, minimi tariffari
rilevano altresi, in quanto possono essere di oktaadla libera circolazione
dei servizi, come afferma la decisione recentemewtettata nel caso
Cipolla. In tal senso, si obiettava che la tarfffafessionale minima fosse
incompatibile con le previsioni della libera ciraplone dei servizi
dell’'Unione europea. La decisione della Corte dusgrzia condivide
I'interpretazione secondo cui le possibilita di agare convenzionalmente
vini tariffari risulti un ostacolo che impedisca¢cesso al mercato nazionale
degli avvocati provenienti da un altro Stato memiorgpedendo a questi di
prestare la loro attivita pattuendo compensi iofer quelli tariffari, al fine
di crearsi un favore presso la clientela. Peralite sentenza — ancorché
favorevole all'interpretazione gia affermatasi sufta tuttavia intervenuta
fuori termine, perché intervenuta a seguito delretec Bersani che ha

138 Corte di Giustizia CE, sentenza 19 febbraio 2@@2sa C-35/9%rduino.
139 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concorgnzit. p. 128.
140 Commissione, 24 giugno 2004.
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eliminato I'obbligatorieta degli stessi. Essa, fteva risulta aver perso di
attualita, anche se indubbiamente conforta la dews gia assunta e
costituisce un ostacolo ad un ritorno indietro.

8. Ulteriori effetti della liberalizzazione delle professioni
sulle funzioni degli ordini professionali. In particolare,
il divieto di pubblicita delle attivita professionali, in
quanto declinazione della potesta deontologica degli
ordini, con particolare riferimento al codice
deontologico forense

La vicenda delle tariffe professionali assume wmificato particolare, non
solo in se stessa, cioe per I'importanza che léfdéaminime obbligatorie
assumono nell'attivita professionale e nei relatwilinamenti, ma anche
perché essa rappresenta una questione paradigistliza falsariga della
guale si sono sviluppate analoghe vicende che harvastito altri aspetti
degli ordinamenti professionali e delle funziongli@rdini e dei collegi. Da
questo punto di vista, particolarmente signifidasigpaiono alcuni sviluppi
del contrasto tra norme deontologiche e dirittoladeloncorrenza, sorti
intorno al divieto di pubblicita delle attivita gessionali. Come € stato
correttamente affermato, infatti, il problema daitmissibilita del ricorso
alla comunicazione pubblicitariae“solo un aspetto della questione piu
generale dell’applicazione alle attivita professatincd protette delle regole
della libera concorrenZd®. La questione del divieto pubblicitario deve
essere analizzata, pertanto, alla luce del predetbntologico che sancisce
il divieto per il professionista di pubblicizzare propria attivita al fine di
ottenere incarichi e commesse. Si deve, infattsensre che i vincoli
all'utilizzo di strumenti pubblicitari derivano gsieesclusivamente da forme
di autoregolamentazione contenuta nei codici déogiti'*>. Tale divieto,
comune a tutte le professioni regolamentate e fegteostituisce una delle
piu importanti declinazioni del comportamento detsgicamente orientato

141y, MELI, “La pubblicita degli avvocati”, idnalisi giuridica dell’economia2005, p. 41;
C. FUMAGALLI, M. MOTTA, “Restrizioni alla pubblicita nelle libere proféssi”, in
Mercato, concorrenza e regolBologna, il Mulino, 1999, p. 425.

1420 MaIN, “Libere professioni e concorrenza”, Analisi giuridica del’economia2005,
28-29.
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del professionista, e risponde al principio secondogli appartenenti al
corpo professionale devono comportarsi in mododal@on pregiudicare il
decoro e la dignita della categoria.

Il divieto di pubblicita trova la sueatio nell’idea che gli atti di pubblicita
espongono il professionista al discredito soci&eslpé equiparano I'attivita
professionale a quella commerciale e, in tal medosidero la prestazione
professionale alla stregua di una merce o di urdgito. La pubblicita
commerciale, infatti, e ritenuta un mezzo che altarappresentazione della
effettiva qualita della prestazione ed €, pertagiiagicata incompatibile con
la tutela del decoro e della dignita della professj in tanto in quanto
incide sul rapporto tra professionista e clientee consiste in un rapporto
fiduciario. In tal senso, il divieto e funzionale strettamente legato al
requisito della personalita della prestazione cheatterizza il rapporto
cliente- professionista, anche se le conseguenitia delazione di tale
rapporto si riflettono su tutto il corpo professabe Da un altro punto di
vista, si afferma che la pubblicita e in gradoltBrare, in senso negativo, la
qualita dei servizi offerti, poiché € in grado diemtare il cliente verso la
tariffa piu bassa, indipendentemente dalla suareapacita e competenza,
costringendo il professionista commercialmente mameeduto ad uscire
dal mercatd®™

Questo spiega perché il rapporto diretto tra lanithgprofessionale e |l
divieto di pubblicita é riscontrabile, con inte@sidiverse, in molti codici
deontologici dei singoli ordinamenti professiofidli Un primo esempio,
peraltro generico e dunque piuttosto ampio, si poavare nel codice
deontologico predisposto nel 1994 dal Consiglioiblaale degli Agronomi
che espressamente prevedeva“dhdopttore agronomo non puo ricorrere a
mezzi incompatibili con la propria dignita, al firgé ottenere commesse,
quali la denigrazione dei colleghi, la propria esaione curriculare, enfasi
della propria carica sociale, proposte concorrenzisottotariffa, uso di

193 C. FUMAGALLI e M. MOTTA, “Restrizioni alla pubblicita nelle libere proféssi”, cit., p.
428.

%4 In tal senso, cfr. A. MRI, “Professioni e attivita professionali nelle déwis
dell’Autorita garante della concorrenza del mertato G. Della Cananea (a cura di),
Professioni e concorrenza, Giornale di diritto amistrativo, Quaderni(diretti da Sabino
Cassese), Milano, Ipsoa, 2003, pp. 50 ss.
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mezzi pubblicitari non contemplati dalle direttidell’Ordine provinciale
..." (art. 25¥*°. Analogamente, la vecchia versione del Codice wéogico
approvato dal Consiglio nazionale degli architatl 1994 disponeva che
“la pubblicita commerciale € contraria alla dignipiofessionale ed é lesiva
dellimmagine della categoriae affermava che 1a pubblica diffusione
delle opere e dei progetti € atto di divulgaziondturale e non deve mai
assumere forme concorrenziali(art. 35)“°. In questo codice, la
giustificazione del divieto di pubblicitdh commeleiatrovava ulteriore
espressione in altri precetti e, precisamente, degldsi affermava che
“l'architetto nel promuovere la sua attivita professzale deve attribuirsi
solo capacita o titoli pertinenti alla professiomericonosciuti dalla legge
senza qualificarsi in modo equivoco, esercitare spi@ni 0 vantare
influenze di qualsiasi tigo(art. 6) ed ancora, chd’drchitetto deve evitare
ogni forma di accaparramento della clientela medearespedienti di
qualsiasi tipo contrari alla dignita professionél@rt. 17).

Peraltro, € sempre stato considerato che la fomimra piu stringente e
restrittiva del divieto fosse quella contenuta meldice deontologico
forense: la formulazione originaria di questo Cedie particolarmente
rappresentativa dei limiti posti alla facolta dicleemizzare la propria
attivita*’. La vecchia versione del codice deontologico aueta, infatti,
'espresso divieto di qualsiasi forma di pubblicita dellattivita

195 Codice deontologico diffuso con una lettera p®69/94 del 28 aprile 1994 dal
presidente del Consiglio nazionale Angelo Betfpasidenti degli ordini provinciali. Tale
codice risulta attualmente abrogato e sostituitb la recente Codice di deontologia
professionale degli iscritti all’'albo dei dottorgrmnomi e dottori forestali, adottato dalla
Consiglio nazionale agronomi e forestali il 30 noizee 2006.

146 Norme di deontologia professionale approvate daisijlio nazionale degli architetti in
vigore dal 1° gennaio 1994.

147 Codice deontologico forense, approvato dal coiwsighzionale forense nella
seduta del 17 aprile 1997. In generale sull'art.de¥ Codice deontologico forense e |l
divieto di pubblicita, cfr. R. BNovi, Commentario del codice deontologico forense
Milano, Giuffreé, 2001, pp. 273 ss., SUEsQ “La pubblicita per gli studi legali”, in
Archivio Civilg 2001, n. 3, pp. 292 ss.; GOQwITTI, “La pubblicita degli avvocati tra
«diritto vivente» della giurisprudenza disciplinaee disciplina della concorrenza”, in
Rassegna Forense2004, 3-4, pp. 703 ss; N.RENCIONE, “Le nuove frontiere della
professione forense”, nota a Agcm 15 novembre 2000908, inGiustizia civile I, 2001,
1723-1728; P. @rPPELLI, Guida alla conoscenza dell’ordinamento e della delmyia
forensi Milano, Giuffre, 2005, pp 71 ss nonché VEM “La pubblicita degli avvocati”,
cit., pp. 41 ss.
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professionalé (art. 17), oltre che una serie di limiti alle ihse attivita
divulgative consentite. In tal senso, all’avvocata consentita I'indicazione
di propri particolari rami di attivita, anche sdetattivita era circondata da
limitazioni quanto alla forma e alle modalita cam essa poteva avvenire
(carta da lettera, rubriche professionali telefbaicrepertori, banche dati
forensi, anche a diffusione internazionale). Staorgravano, inoltre, limiti
nella facolta di informazione agli assistiti e ailleghi sull’organizzazione
dell'ufficio e sull'attivita professionale svoltaEra previsto, inoltre, un
limite nella indicazione dell'identita di un avvdoaassociato defunto, il cui
nome poteva essere reso noto soltanto se a sum teogiui lo avesse
espressamente consentito ovvero se avesse digpastestamento in tal
senso o vi fosse il consenso unanime dei suoi.eredi

Di contro, cio che si oppone al divieto di publiicparte dall’assunto che la
divulgazione di informazioni intorno al proprio pl@ito sia uno strumento
concorrenziale e essenziale e idoneo a rendertivefféa facolta di scelta
degli utenti dei professionisti, nell’esercizio gedpri diritti e in virtu della
comparazione delle prestazioni offéffe Si consideri, infatti, che la
pubblicita pud arricchire linformazione dei consatori riguardo, ad
esempio, la specializzazione del professionistasua localizzazione, le
tariffe praticate. La liberalizzazione della pulslif, inoltre, € in grado di
favorire I'entrata di nuovi professionisti sul matg, anche se - in questo
senso — sono evidenti gli effetti di danneggiamen® confronti dei
professionisti con una posizione gia consolidatamecatd*’.

La contrarieta della Commissione europea e delléorka antitrust al
divieto deontologico di pubblicita &€ recente e &da sua genesi negli anni
90, a partire da quando l'orientamento favorevdia leberalizzazione dei
servizi professionali si e affermato. A tal progosila posizione assunta
dall’Antitrust contesta la giustificazione addottalalle categorie
professionali secondo cui la pubblicita contribbive a svilire e mercificare

148 £ LorRENZON|, La sorte delle professioni liberali alla luce delitime normative (dalla
c.d. legge Bersani, alla riforma delle professionindietro, all’antiriciclaggio,
allindennizzo direttd), [Convegno, Roma, Auditorium della Cassa Naziendi
Previdenza e Assistenza Forense, 22 febbraio 28@rha, 2007.

199 C. FUMAGALLI e M. MOTTA, “Restrizioni alla pubblicita nelle libere proféssi”, cit.,
422-423.
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le professioni e potrebbe avvantaggiare i professiodotati di maggiori
risorse finanziarie piuttosto che i miglibfl Nell'indagine conoscitiva del
1997, lantitrust italiana affermava che la conwime che la pubblicita
rappresenti uno strumento utilizzato unicamentdéanetndita di prodotti
commerciali € oggi largamente superata dallimpiefjatale mezzo per
comunicare al pubblico piu vasto possibile inforfroakz che altrimenti
rimarrebbero patrimonio di pocfit. L’Autorita ritiene, inoltre, che il
ricorso alla pubblicita sia in grado di bilancideeasimmetrie informative
(in particolare dall'incapacita di valutare la qgtealdel servizio prestato) che
sono caratteristiche dell’esercizio di attivita fessionali che richiedono
una qualificata specializzazione, a discapito deisamatori e del benessere
collettiva®>. Nell'ottica di garantire la libera concorrenza neercato dei
servizi professionali, I'Autorita individuava nelivieto di pubblicita un
ostacolo al raggiungimento dell’obiettivo della correnzialita del mercato
professionale. Non diversamente dalle posizioniumtes dall’autorita
Antitrust, anche il legislatore nazionale ha mdstr& proprio sfavore nei
confronti del divieto di pubblicitd delle attivitarofessionaf®®. Come &
noto, la legge Bersani ha affermato divieto, anche parziale, di svolgere
pubblicita informativa circa i titoli e le speciaizazioni professionali, le
caratteristiche del servizio offerto, nonché il pze e i costi complessivi
delle prestazioni secondo criteri di trasparenzeeeidicita del messaggio |l
cui rispetto e’ verificato dall'ordirfg(art. 2, legge 4 agosto 2006, n. 248).

Sulla spinta nei primi interventi dell’Antitrust @lni ordini professionali
sono intervenuti a modificare i codici deontologi¢tn particolare, il
Consiglio nazionale forense, con deliberazione Ilottobre 1999, ha

%0 |n tal senso, ATORITA GARANTE DELLA CONCORRENZAE DEL MERCATO, Indagine
conoscitiva nel settore degli ordini collegi prademali, cit., pp. 58 ss. Cfr., altresi, A.
MARI, “Professioni e attivita professionali....”, cit., pl.

151 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZAE DEL MERCATO, Indagine conoscitiva sul
settore degli ordini professionaliC-15, cit.

152 A MaARI, “Professioni e attivita professionali....... " cip, 51; C. EIMAGALLI e M.
MOTTA, “Restrizioni alla pubblicita nelle libere profémsi”, cit., pp. 421 ss.

133 Tra i numerosi ddl che - nel tentativo di afferméa riforma delle professioni - si sono
occupati della abolizione del divieto di pubblicigéfr. XV legislatura, A.c., ddl n. 2160
(Mastella), art. 2; ddl n. 1319 (Vietti), art. 2ddl n. 867 (Fini, Alemanno, La Russa ed
altri), art. 7; ddl 1216 (Villari, Lusetti, Suppa altri), art. 24; ddl 1442 (Cicchitto, Craxi ed
altri), art. 14; Atti Senato, ddl 963 (Calvi edrltart. 9.
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modificato I'art. 17 del Codice, invertendone inteni, in modo tale che la
rubrica dello stesso non fosse piu dedicatalavieto di pubblicitd, ma
contenesse Ififormazioni sull'attivita professiondle Questo articolo,
peraltro, dopo aver affermato che I'avvocato putedaformazioni sulla
propria attivita professionale”, analogamente phacedente formulazione,
contiene una sintetica elencazione delle forme exaite di informazioni
riguardanti i particolari rami dell'attivita esdata dal professionista,
chiarendo peraltro che tali informazioni debbonsees manifestatecbn
esattezza e verita nel rispetto della dignita edidoro della professione e
degli obblighi di segretezza e di riservateéZza L’attuale formulazione
della disposizione - ulteriormente rivisitata neD08 a seguito
dell'intervento legislativo Bersani — si proponertpato di conciliare le
regole deontologiche in tema di pubblicita con pente liberalizzatrici e
concorrenziali. A questo scopo, essa distingugitablicita, alla quale é
attribuito un fine meramente promozionale, consitlenon rispettosa del
decoro professionale, e informazione che mira, dayea comunicare
alcune modalita dell’attivita professionale coni fitmomozionali indiretti.
Questa soluzione rappresenta la misura piu esiesecdglienza da parte
del Consiglio nazionale forense dei principi affatirdall’Antitrust e dal
legislatore, in considerazione delle legittime st=mize del corpo
professionale. In questo senso, si deve osservarel articolare rilievo
assunto dalla dimensione indubitabilmente economubal’attivita
professionale, ha suggerito di accogliere il rifegnto alla tutela
dell’'affidamento della collettivitd, quale elementche giustifica il
mantenimento del divieto pubblicitario. Con questaave di lettura, si
intende, dunque, che I'avvocato puo certamente datigie sulla propria
attivita professionale, nei limiti in cui forniséaformazioni necessarie al
pubblico dei consumatori, fermo restando che ilteouto e la forma
dellinformazione devono essere coerenti con talalita. In altri termini,
di fronte al professionista fa la sua comparsaristimatore non solo quale
soggetto destinatario dell'informazione, ma quaéenento che sorregge la
ragionevolezza dell’'apposizione del limite.

154 Sul punto, cfr. R. BNovi, Commentario del codice deontologico forgnsie, pp.

273 ss, S. Bssq “La pubblicita per gli studi legali”, cit., pp. 2%3.
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Altri codici deontologici si sono adeguati alla ¢egBersani integrando il
divieto posto dalla stessa legge all'interno delice. Peraltro, alcuni codici
deontologici continuano a vietare la pubblicita geezzi, dei risultati
professionali ovvero dei nomi dei clienti, talvoltanche mediante
disposizioni che genericamente impongono che ilsaggo pubblicitario
debba essere formulato nel rispetto del decordla dgnita professionale
ovvero per la tutela dellimmagine della profesgBn Con riguardo al
linguaggio pubblicitario e, piu in generale, allarrha della pubblicita,
alcuni codici vietano di utilizzare espressioniaithe e elogiative ovvero
invitano a seguire il criterio della sobrieta nelpaedisposizione dei
messagdr® Anche tali divieti, per la veritd, sono cosi ks e
indeterminati da poter inibire del tutto [l'utilizzadello strumento
pubblicitario, giacché I'enfatizzazione €& un eletoentipico della
comunicazione pubblicitaria. Si deve infatti osseevche questi concetti
potrebbero essere utilizzati strumentalmente datepategli ordini
professionali per reintrodurre restrizioni alla comenza anche in
violazione delle disposizioni di legge.

Il punto di vista dell’autorita Antitrust appare) tal senso, assai chiaro e
ben sintetizzato nella pit recente indagine cotieacdell’autorita Antitrust
sul settore degli ordini professiorfali In questo studio, premesso che, la
pubblicita dei servizi professionali rappresenta gtimolo per il processo
concorrenziale tra gli operatori professionali isgahseguenza, un beneficio
per i fruitori dei servizi, I'Autoritd osserva cha pubblicita dei servizi
professionali non risulta in alcun modo vietatal’dadinamento giuridico
generale e che — al contrario — in un’economia €icato — € riconosciuto
come un diritto soggettivo di particolare valoreelipn di svolgere attivita
promozionale dei propri prodotti. In altri termiriermo restando il diritto
della categoria di adottare un codice di comportameterno, cido che non
puo essere ritenuto ammissibile € che gli effettgquesto travalichino il

135 Sul punto, cfr. ATORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine
conoscitiva sul settore degli ordini professionalt., p. 12, punti 21-22.

156 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva sul
settore degli ordini professionaltit., p. 12, punto 23.

157 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva sul
settore degli ordini professionaltit.
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limite del corpo professionale e abbiano un impa#gativo su altri gruppi
sociali>®

Sulla base di queste considerazioni, I'Autoritangie@ ad affermare che
I'auto- regolamentazione della pubblicita non pudvare fino al punto di

ostacolare tale diritto, che e riconosciuto ai @ssfonisti in quanto soggetti
dell’'ordinamento generale e puo sussistere sofarinione della tutela, dal
punto di vista deontologico, dei fruitori dei seaiviprofessionali. In tal

senso, la disciplina deontologica riguardante labfinita “dovrebbe essere
circoscritta e limitarsi a prevedere, in modo cloae secondo indicazioni
tassative, quelle restrizioni giustificabili in qoi@ funzionali alla tutela di

pubblici interessi ovvero in quanto oggettivamentecessari per

raggiungere obiettivi di interesse generdfe.

Peraltro, il divieto di pubblicita e stato criticatnche dal punto di vista
interno degli ordinamenti professionali. In tal sene stato affermato che
dall'anacronistico (e ignorato) divieto di pubbliisi € passati ad una
regolamentazione complessa e articolata, non rggde alla reale
dinamica economica, nella quale accanto ai singobfessionisti sono
presenti in larga misura anche grandi organizzaziprofessionali
internazionafi®®. Nel settore legale, ad esempio, i grandi stuldive firms
internazionali si servono abitualmente di consulgmecialisti demarketing
che intrattengono rapporti con la stampa oppure olganizzano le
sponsorizzano convegni, seminari e afttoNello stesso senso, si osserva
che il divieto di pubblicita sarebbe incoerente d@voluzione della
professione di avvocato alla luce dell'incalzardedauove tecnologie, che
consentono la promozione della propria attivitdasute Internet e che la

138 C. FUMAGALLI e M. MOTTA, “Restrizioni alla pubblicita nelle libere proféssi”, cit.,
427-428.

139 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Indagine conoscitiva sul
settore degli ordini professionaltit., p. 12, punto 19.

180 Sul punto, cfr. S. B5SSESE “La riforma degli ordini professionali”, irGiornale di
diritto amministrativg 2001, n. 6, 633- 635.

181 |n tal senso, cfr. A. Vv., Editoriale,Analisi giuridica dell'economia, Le professioni
intellettuali tra decoro e mercat@ologna, il Mulino, 2005, pp. 6 ss.
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chiusura nei confronti di questo tipo di promoziopetrebbe rivelarsi
controproducente per la categdffa

Analogamente a quanto osservato in merito alldféarfargomento del
divieto di pubblicita pare, dunque, di grande ditdiae — pur essendo
sempre stato fonte di perplessita e divisioni ittrd@a - € emerso tra le
questioni di primaria importanza e non ancora efull’indagine
dell’ Antitrust riscontra, infatti, che le categorsembrano poco propense al
cambiamento e all'introduzione nei codici deontaogli innovazioni,
necessarie per aumentare la spinta competitiva simggoli comparti
professionali. L’Autorita ha chiarito pertanto dedimitazioni concernenti i
mezzi di diffusione della pubblicitd non risultag@ustificate, in quanto
dovrebbe essere il mercato a valutare I'inadegaateli taluni mezzi di
comunicazione. Nello stesso senso, non accettabilitano i limiti del
rispetto della dignita e del decoro della professiohe, in ragione della loro
genericita, vengono utilizzate dagli ordini per itane il ricorso a forme
legittime di pubblicita.

9. Conclusioni: una lettura comunitariamente orientata
degli ordini professionali nella Costituzione

Alla luce di quanto sopra, si puo tentare di ringis¢ una nuova lettura
degli ordini professionali, con particolare attema agli effetti di questi
cambiamenti sul loro ruolo nell’ordinamento costitnale.

Preliminarmente, si deve ricordare che la Costtozinon dedica alcuna
espressa disposizione agli enti pubblici profesdiosecondo una risalente
ricostruzione della dottrina, in mancanza di unfiep menzione della
Costituzione, questi devono essere consideratin@a espressione delle
formazioni sociali nelle quali si svolge la persiitaadei singoli (art. 2
Cost.) e organi mediante i quali lo Stato attuapmepri servizi il piu ampio
decentramento organizzativo (art. 5 CoO&.) Analogamente, & stato
affermato che gli ordini professionali rappresentama identificazione

dellamministrazione di una comunita pre organiazat sottoposta alla

162N, FRANCIONE, “Le nuove frontiere della professione forensét’, p. 1725.
183 A. CaTELANI, Gli ordini e collegi professionali del diritto pubibo, Milano, Giuffré,
1976, pp. 122 ss.
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normativa statale, in modo tale che i provvedimantministrativi da questa
adottati siano regolati dal principio di legalfth L’organizzazione di questa
struttura organizzativa consente, da un lato, t@s® della funzione da
parte dei rappresentanti del corpo professionatiakaltro, il controllo da
parte dello Stato.

Dal punto di vista costituzionale, l'organizzaziomenministrativa che
sovrintende all’ordinamento delle professioni neriudtavia, imposta dalla
Costituzione e resta alla discrezionalita del legise valutare la forma piu
idonea per disciplinare le professioni e i settprbfessionali che la
reclamano. Non si puo, dunque, affermare, in altoodo la necessarieta di
questi organismi, cosi come - al contrario — awipar i partiti politici (art.
49 Cost.) e i sindacati (art. 39 Cost.), i qualalagamente agli ordini
professionali svolgono una funzione di rappresezgati interessi collettivi.
Nondimeno, in questo lavoro e stato osservato are en trascurabile la
rilevanza non solo economica, ma anche giuridica, alduni enti
professionali, laddove si pongano a garanzia dcalkelequilibri tra liberta
individuali e interessi collettivi. Pertanto, la ntata contemplazione della
Costituzione degli ordini professionali non cossite certamente una svista
del costituente, ma puo orientare linterprete avdre il fondamento
costituzionale degli ordini in una base giuridicaplicita nei diritti
fondamentali, rispetto ai quali le organizzaziorofpssionali si pongono a
tutela e garanzia.

D’altra parte, si deve constatare che é indubbiaitienza dell’'ordinamento
comunitario sugli ordini professionali. Nondimemlyersamente da quanto
si ritiene, anche il diritto comunitario non affeamuna disciplina
incompatibile con essi. Come si € osservato, infiatticonoscimento della
natura di associazioni di imprese, che si afferreh diritto antitrust, si
limita esclusivamente alla critica degli atti adtittda questi organismi,
senza per nulla incidere sulla loro natura giuadiegli ordinamenti interni.
In tal senso, dunque, questa parte dello studi@ shossa dall’esame
analitico delle funzioni degli ordini, concentrasile- in particolar modo —
su due funzioni particolarmente rilevanti: quellariftaria e quella

184 £ Merusy, “Il diritto pubblico delle libere professioni...,.tit., pp. 454 ss.
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deontologica. La funzione tariffaria ha subito sia interventi da parte del
diritto comunitario, in quanto le tariffe sono gtagiudicate contrarie sia al
diritto della concorrenza, sia alla libera circotere delle persone. In tal
senso, le tariffe minime obbligatorie previste aalegge sono state
dichiarate incompatibili da una chiara giurispruzBencomunitaria e
nazionale e, infine, dall'intervento del legislaoaitaliano, per mezzo del
noto decreto legge Bersani. Nondimeno la funzi@rdfaria degli ordini
professionali non e del tutto estinta, in quantsaesontinua a essere
compatibile con l'ordinamento comunitario, se manta al livello degli
ordinamenti professionali e purché non rappresenmti vincolo cui il
professionista deve obbligatoriamente attenersoltrly la funzione
tariffaria conserva il suo scopo laddove essa peesel’obiettivo di
predeterminare i costi di alcune prestazioni, imzfane di tutela dei
consumatori e laddove essa sia comunque orientatgriacipi di
necessarieta e proporzionalita. Da questo punteist#a, tuttavia, alcune
perplessita possono essere ancora sollevate intomalita funzione di
condizionamento del mercato dei servizi professiocize I'ordinamento
professionale pud svolgere come funzione orierdativ

Della funzione deontologica, € stato esaminatopamticolare, cid che

residua dell’originario divieto di pubblicita, giaontenuto in numerosi
codici deontologici con intensita diverse, anchenge si deve dimenticare
che sussistono nelle discipline deontologiche delieerse professioni

ulteriori casi di conflitto tra norme dell’ordinami® professionale e regole
della concorrenza: tra questi, il caso piu embl&oaé rappresentato dal
divieto di esercizio professionale in forma sodiet& in ulteriori contrasti,

di minore spessore. In tale ottica, dunque, & sisaminata la disciplina del
codice deontologico forense, che poneva il divieiopubblicita e la

sottoponeva a numerosi e stringenti limiti. Attuahte, I'attenzione

dell'autorita Antitrust per il conflitto tra le nore deontologiche e quelle
dell'ordinamento generale, riguardanti la concareeriNon si puo ritenere
che la funzione normativa deontologica sia inutileidotta entro confini

cosi ristretti da rappresentare un mero simulagtaontrario, essa appare
potenziata, purché si apprezzino alcune neces$asiazioni suggerite dal

diritto della concorrenza e cioe ...
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In tal senso, il ruolo degli Ordini nell'ordinamentostituzionale italiano
appare decisamente mutato, ma non stravolto. & dakzione, occorre
partire dall’assunto recentemente esplicitato d&larte Costituzionale
laddove afferma che l'organizzazione degli Ordisponde all’esigenza di
tutelare un rilevante interesse pubblico, per ali astessi va affidato |l
compito di curare la tenuta degli albi nonché ditoallare il possesso e la
permanenza dei requisiti in capo a coloro che g@dscritti 0 che aspirano
ad iscriversi®®>. Secondo la Consulta, cio & finalizzato a garariticorretto
esercizio della professione a tutela dell’affidamoeatella collettivita.

Mutatis mutandisdunque, il ruolo degli ordini assume rilevanzaama di
controllo sul corretto esercizio della concorrens@a professionisti
finalizzata al beneficio del consumatore e del mercll comportamento
deontologico del professionista assume oggi riliavoitela non tanto della
categoria professionale, quanto in modo particothalecliente- utente del
servizio. Si consideri infatti che a tale ruolo ghdini paiono richiamati
altresi dalla |. Bersani che abrogi divieto anche parziale, di svolgere
pubblicita informativa circa i titoli e le speciatzazioni professionali, le
caratteristiche del servizio offerto, nonché il pze e i costi complessivi
delle prestazioni secondo criteri di trasparenzeeeidicita del messaggio |l
cui rispetto é verificato dall’Ordire

Analogamente, non puo essere trascurato quantorete in altra parte di
questo lavoro, intorno alla assimilazione tra ##iyprofessionale e attivita
di impresa. Sotto questo punto di vista & statondsciuto che sembra
ormai acquisito il principio secondo cui la liberg@grofessionale sia
considerata pacificamente un’attivita economicassp soggiacere ai limiti
previsti dall'articolo 41 della Costituzione. In &enso, appare conseguente
I'equiparazione di coloro che si rivolgono ai pregenisti per ottenere i
loro servizi non gia a figura degli utenti, cosine avviene per i servizi
pubblici, ma a quella dei consumat8ti

Si profila, allora, con maggiore chiarezza |'alttiva riguardo alla natura
degli organismi professionali. Com’é stato primasessato, gli enti

185 Corte costituzionale, sentenza 3 novembre 2008)5.
166 Cfr. E. BNDI, M. MANCINI, “Principi costituzionali in materia di profession..”, cit., p.
1324.
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professionali sono un modello di ente pubblico paesegue alcune funzioni
che gli sono affidate dallo Stato. Nel caso degllim professionali,
tuttavia, a queste funzioni si affiancano — in maswonsistente — altre
funzioni proprie del corpo professionale rappresentPertanto, se nel caso
di esercizio di funzioni statali si € in presenzaid ente statale autarchico,
diversamente — nel caso di esercizio di funzionopge — si € in presenza di
un modello di autogoverid. In questo caso, se l'autarchia si “scioglie” e si
risolve pienamente in autogoverno, € legittimo dbisi se questo sia
compatibile con il regime di concorrenza. Si insininfatti, il dubbio —
peraltro non nuovo — che gli interessi privati geafessionisti siano regolati
e, in quanto tali, protetti da un’impostazione plidiftica*®®

Gli ordini professionali si trovano, dunque, in ufese che permette di
intravedere una rinnovata, ma ancora non raggiudentita, quella di
associazioni professionali che operano in reginrecaoenziale e fungono
da organismi di certificazione e garanzia in ordalee competenze del
professionista, nonché al controllo della tutelbadeondotta del singolo.

Tale identita consente di intravedere una rinnoeatlcazione degli ordini
professionali nella Costituzione, alla luce dellaalg sembra importante
sottolineare che la natura pubblicistica di siffatiti non pare entrare in
discussione, ma al contrario sembra trovare madiivdonforto. In ragione
del principio di sussidiarieta, affermatosi conritorma del titolo V, le
organizzazioni professionali appaiono, forse per paima volta
nell'ordinamento repubblicano, costituzionalmentegittimate, purché
adottino con maggior nettezza un ruolo di rego&atdel mercato, Iin
funzione della protezione di interessi costituzlorente garantiti. Peraltro,
in tal senso, in una prospettide jure condendmon si puo escludere che
gli enti professionali possano essere ricomprekpite ampiogenusdelle
autonomie funzionali, la cui affermazione costituale — ancorché non
attuale — é stata piu volte considerata.

187 F Merusi, “Il diritto pubblico delle libere professioni....&it., p. 455.
188 b graNzIONE, “Gli ordini professionali: funzione attuale & ppettive di riforma”, cit.,
p. 163.
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Capitolo quinto

Conclusioni generali

1. La legislazione sulle professioni e il diritto pubblico
dell’economia

La lettura della legislazione professionale qualemi di intervento del
pubblico nellleconomia & apparsa sempre recessa. ordinamenti
professionali sono stati osservati e intesi, pitessp, quale naturale
prosecuzione del sistema corporativo, che provernild legislatore
albertino, nulla o poco innovandosi in termini dtarvento pubblico in
funzione sociale e perequatia Alla stregua del modello liberale,
nell'ordinamento repubblicano sono state ricondscialle professioni
intellettuali le forme organizzative degli ordinidei collegi professionali,
I'appartenenza ai quali era obbligatoria e deteavenuna riserva di attivita
e di uso del titolo. Per lo piu, tali riserve eramccompagnate da incisive
misure di intervento pubblico e di regolazione @eibncorrenzialita. Cio
avveniva - con sfumature diverse tra una profegsmiiialtra — attraverso
limiti imposti dal legislatore all’autonomia privanella forma delle tariffe
minime obbligatorie e nelle modalitd di alcuni @tj contenuti nelle
singole leggi professionali. Tra questi ultimi,ii@iffusi e i piu rilevanti, in
termini di ostacoli al libero dispiegarsi di un m&o concorrenziale, il
divieto di pubblicita e il divieto di esercizio pgessionale in forma
societaria.

In ragione di queste considerazioni, i professibriianno beneficiato di
settori economici protetti, di minimi di profittoagantiti, di attivita non
esposte alla concorrenza. L'area franca delle psitdai si € sviluppata,
tuttavia, al di fuori di una chiara giustificaziofasata sui valori o fini
costituzionali. In particolare, € stata a lungo exrgata una interpretazione

% G. DELLA CANANEA, “L'ordinamento delle professioni”, in S. Cassdsecura di),

Trattato di diritto amministrativo, Diritto ammintisativo speciale Il, 1l ed., Milano,
Giuffre, 2003, 1150.



delle attivita professionali entro la disposiziated!’ art. 41 Cost., in ragione
del fatto che - sulla scorta della tradizionaleeiptetazione della
professione come attivita non assimilabile a qudilianpresa — la disciplina
delle professioni non avrebbe dovuto rispondere atintaminazioni delle
logiche economiche e di mercato.

Inoltre, il legislatore post repubblicano - soltatd dalle chiare richieste di
nuove corporazioni intorno al riconoscimento putibli di  nuovi
ordinamenti, con funzione di organizzazione e dolazione - ha accordato
diverse discipline pubblicistiche, permettendo ah modo il proliferare di
figure professionali e [lindividuazione di sempreuoni settori
dell’economia insensibili alle logiche di mercata lunga serie di leggi
professionali esposte nella specifica sezione débliiografia da conto delle
innumerevoli fonti che contengono interventi re¢gmia di tal genere.
Peraltro, 'esempio piu recente dell’attitudine uratmente espansiva della
regolazione delle discipline professionali si € ifemtato — all'indomani
della riforma del Titolo V della Costituzione — hielgente numero di leggi
regionali che si sono proposte rispondere alle aumorporazioni
professionali, non solo in termini di rappresentgnna attingendo altresi
alle tradizionali misure regolatorie anche in terimdi riserve, tariffe,
disciplina di pubblicita e gestione delle attivitebfessionali.

Ne deriva un modello di intervento pubblico parf@&mente esteso e
diffuso, ma altamente frammentato e disorganiad,rsifatto che in diritto,

su un fenomeno che riveste una rilevanza socialecedomica di sicura
attenzione. Senza indugiare in questa sede sutiaspeé sollevano
problematiche di altre scienze e non rientrano’ewhomia di questo
lavoro, qualche riferimento minimo pud consentirentuire la dimensione
di questa realta: le stime piu accreditate indicai@ le professioni
muovono un’economia che contribuisce alla formagidal valore aggiunto
del PIL in misura pari all’'81% e assorbono una ponente

dell’occupazione nazionale pari a ca I'8,5% delca@r del lavord™.

*% |n tal senso, cfr. EALLEGRA E L. MAGNANI, “I costi della regolamentazione delle
professioni”, in Analisi giuridica dell’economia 2005, 12. Sovrastimate appaiono, al
contrario, le analisi di PMANTINI, “Professioni oltre il “pensiero unico” per favieila
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Certamente non solo per questo motivo, il sisteeli@ ghrofessioni incontra
una patente difficolta di analisi e di governo dgistema e i tentativi di una
riforma organica nell’ordinamento italiano sono unmerevoli e — fino al
momento in cui si scrive — non hanno prodotto wltedi che, di volta in
volta, si proponevano. Invero, il legislatore € togiu spesso intervenuto
con provvedimenti occasionali ed emergenziali,regpi— nella dialogica
relazione con il diritto comunitario - talvolta allogica della riduzione del
danno, talvolta a quella della fuga in avanti.

2. La reductio ad unitatem comunitaria del concetto di
professioni: I'incidenza sulla natura delle professioni e la loro

incerta collocazione costituzionale

In via preliminare, questo lavoro ha dapprima iotesffrontare un
necessario esercizio intorno alla esatta indivichrez della nozione e della
natura giuridica delle professioni, dettato dallaovrabbondante
proliferazione di legislazione speciale e dallagoakrnata relazione con il
diritto comunitario. Le norme del codice civile dsate alle professioni
risultano, infatti, palesemente insufficienti adaurductioad unitatemdel
concetto di professioni, anche in consideraziond f#to che le
caratteristiche pubblicistiche si trovano in unatstdiffuso nelle singole
leggi professionali, le quali non sempre presenteaatteri omogenei e
uniformi. Come e stato gia osservato in altra pdriguesto lavoro, I'attuale
panorama delle professioni organizzate contemplza drenta professioni
dotate di albo e oltre duecento associazioni chendgreteso e ottenuto
modalita varie di riconoscimento organizzatiio Peraltro, si deve
constatare che, se normalmente la funzione di memémto dell'albo e
assunta dagli enti professionali (ordini o collegipn sempre questa € la
modalita organizzativa prescelta dal legislatore.alcuni casi, infatti, la

competizione basata su qualita e responsabilitcEuropa 18 febbraio 2003; nello stesso
senso, @GANISMO UNITARIO DELL'AVVOCATURA ITALIANA, “Riforma dell’ordinamento
professionale forense”, Proposta di discussioneosapa dall'assemblea OUA, Catania,
2005. Sembra, in ogni caso, indicativo che i datiahtabilita nazionale non consentono un
livello di disaggregazione sufficiente a individeait settore specifico delle professioni
intellettuali: all’'uopo, dunque, ci si avvale defiima - per eccesso, ma tuttavia altamente
indicativa - che deriva dalla considerazione débse “servizi alle imprese”, all'interno del
guale le attivita professionali rivestono la comgioie piu rilevante.

%% Cfr. Introduzione.
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cura dell’albo & conservata in capo allo Statosu@i organi: solo a titolo
esemplificativo, mancano di ordine professionaleatfiuari, il cui albo e
tenuto dal direttorio dell'associazione sindat®d]d revisori contabili, il cui
registro e tenuto dal Ministero di grazia e giuate si tratta di individui, e
dalla Consob — se i professionisti sono costituitiforma di societa di
revisione contabif®®. In presenza di siffatte differenze, che non sempr
sono solo formali, ci si deve domandare — dunqse € quale significato
possa assumere un lavoro che genericamente rélgdt&a“professioni”.

Alla luce dell’analisi condotta in questa tesi, @nsentito osservare che
parlare genericamente di “professioni” puo appascerretto a meno che —
come oggi accade — non si assuma la diversa ptspdell'ordinamento
comunitario. Il diritto comunitario prescinde, coraenaturale che sia, dal
nomen jurisdegli ordinamenti interni e si applica alle viceneconomiche,
indipendentemente dalla veste formale in cui essemanifestano.
Indubbiamente, dunque, I'approccio del diritto comtario alla disciplina
delle professioni si pone su un piano diverso dellguche -
nell'ordinamento italiano — é stato riservato altefessioni intellettuali. Nel
diritto CE, & noto che il tema delle professiortenessa, in primo luogo, il
profilo della libera circolazione delle personegyuendi - piu in particolare -
quello della liberta di stabilimento e della libgnaestazione di servizi. In tal
senso, il Trattato, che prevede disposizioni ditbera circolazione di tutte
le attivita di lavoro autonomo, offre una base igiga specifica per
I'adozione di direttive relative ai titoli e diplorprofessionali. In secondo
luogo, il tema delle professioni incontra quelldladiberta di concorrenza.
Sotto questo aspetto, nel Trattato non si trovaraliferimento puntuale
alle professioni, né diretto né indiretto. La diicia della concorrenza,
invero, e stata estesa alle professioni sotto iatesmlella Commissione e
con l'avallo della Corte di giustizia. In tal sensgso assume i caratteri di
un diritto formatosi in via giurisprudenziale, ctneva le sue premesse nella
considerazione secondo cui l'attivita professioralattivita d’'impresa e la
prestazione professionale sia una componente detatoe dei servizi.
D’altra parte, tale visione non e isolata né siratnte limitata alle

%87 Cfr. I. 9 febbraio 1942, n. 194, art. 2.
%8 Cfr. D. Igs. 27 gennaio 1992, n. 88, artt. 3 45 e
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normative e alle decisioni che interessano in wiatth le professioni, ma
emerge altresi da ulteriori provvedimenti che —msia rivolti alla cura di

altri interessi — riguardano la categoria dei psefenisti. Si consideri, a tal
proposito, solo a titolo di esempio, che nelle ttive comunitarie sui beni
di consumo, la categoria dei consumatori si copwap a quella dei
professionisti. L'elemento sotteso a queste inetgamioni considera le
professioni quali attivita economiche, rivolte abfitto, e inserite in un
contesto di mercato concorrenziale e aperto.

D’altra parte, non e facile replicare a questaovisi affermando che la
liberalita delle professioni poggia sulla naturannessenzialmente
patrimoniale della prestazione professiofdle Né appaiono del tutto
convincenti alcune letture, risalenti o di paregando cui & giuridicamente
impossibile assimilare i professionisti a “meri cggeri economici'oppure
quelle che sostengono che voler considerare il professionista intellettuale
alla stregua di un erogatore di servizi rischia afiermare, in modo
surrettizio, la tendenziale equiparazione tra flazito di “prodotto” e quello
di opera professional®. In una prospettiva costituzionale, & stato
efficacemente sostenuto che e incomprensibile iiitare I'economicita di
un’attivita o di un comportamento nella possibildae da esso derivi un
vantaggio di natura economica patrimoniale, giacghésta affermazione
aprirebbe la strada ad un concetto troppo vagttidita economica, tale per
cui I'art. 41 Cost. troverebbe generica applicagioel caso di qualunque
attivita umana che possa incidere nel mondo delfiemia™. Questa
interpretazione sottolinea che una nozione tropmopia di attivita
economica pud comportare un raddoppiamento inetifdeonastico delle

%89 Cfr. G. GACOBBE, voce “Professioni intellettuali”, iEnciclopedia del dirittp XXXV,
Milano, Giuffré, 1987, p. 1066; CBBA, “La categoria «professione intellettuale»”, in
Aa.Vv., Le professioni intellettuali, Giurisprudenza sistgiva civile e commerciale
fondata da W. Bigiavi, Torino, UTET, 1987, 1-27esp13.

0 A. BERLINGUER, “Professione intellettuale, impresa e concorreneadialogo diritto
interno- diritto comunitario: premesse per uno Etydcit., p. 650. Si & parlato infatti di
mercificazione delle professioni. Cfr. GpE “Antitrust e professioni intellettuali”, cit.,
123- 127. Nello stesso senso, Q.PA, “La professione forense tra diritto patrimoniale
diritti fondamentali”, cit., 102-111passim

%91 Cosi, A.BALDASSARRE, voce “Iniziativa economica privata”, Bnciclopedia del dirittp
p. 588.
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garanzie costituzionali gia previste per il lavdest. 4) e per la proprieta
(art. 42), senza che si possano riscontrare elémbat giustifichino una
diversificazione delle discipline. Analogamentefrishiama la difficolta di

spiegare in che modo le professioni possano cdateason ['utilita sociale

o essere utilizzate a fini sociali, posto che tavig di lavoro godono di uno
spiccatofavor in tutta la Costituzione e, lungi dall’essere tate, sono

tutelate e incoraggiate costantemétite

A dispetto di queste interpretazioni restrittivé, deve affermare che il
diritto comunitario, indubitabilmente, non persedoescopo di modificare
la natura o i processi organizzativi delle attivetzonomiche, né si propone
di irrompere sulle discipline costituzionali degbtati membri per
modificarle. Esso non si propone, dunque, di ricorelle professioni entro
il quadro di nuove forme organizzative, quanto tostio quello di integrare
tali attivita nel mercato interno e, in particolaessoggettare determinate e
specifiche attivita professionali alle regole, cuitte le attivita che
producono ricchezza sono sottoposte. Rinviandoragdecondo momento
I'analisi di alcune considerazioni di merito, sivdeconstatare che l'ottica
comunitaria — che affronta il tema delle professioruna chiave di lettura
economica — consente unaductio ad unitatendelle professioni: appare,
invero, difficilmente contestabile che I'attivitagiessionale — ogni attivita
professionale - sia attivita economica suscettibiie valutazione
patrimoniale e, pertanto, remunerata con un congpehs rappresenta una
controprestazioné”

E’ tuttavia innegabile che I'assorbimento entrcciiterio economicistico
non € privo di effetti in punto di disciplina. Irrimo luogo, cio intacca o
almeno mette in crisi il mito della separatezzae#ladcontrapposizione
reciprocamente escludente tra professioni e impfeSeale orientamento —

%92/, SPAGNOLO VIGORITA, L'iniziativa economica privata nel diritto pubblicdNapoli,
1959, 70.

*3 M. Ticozzi, “Autonomia contrattuale, professioni e concoranzin Collana del
Dipartimento di scienze giuridicheJniversita degli studi Ca’ Foscari, Venezia, Geda
2007, pp. 8 ss.

% per lanalisi della complessa dinamica tra pratessta e imprenditore, cfr. G.
SCHIANO DI PEPE, “Le societa di professionisti”, fh Rescigno (diretto da)rattato di
diritto privato, I, Il ed., Utet, Torino, 2001, XV, 861- 886.
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inizialmente sostenuto dalla giurisprudenza delbat€di giustizia - appare
progressivamente accolto dal legislatore, comet@stato dalla parziale
abrogazione della legge del 1939, dapprima da pleita |. 7 agosto 1997,
n° 266 e — piu recentemente — dalle norme sulléepsoni del cd decreto
Bersani, convertito in |. 4 agosto 2006, n° 248ségondo luogo, si riflette
su tutti quei provvedimenti — normativi o giurisganziali — che hanno
condotto I'attuale ordinamento, ancorché in modmudiinato e occasionale,
ad una cd liberalizzazione del settore delle psbes.

Come e stato espresso nell'introduzione, quest@rtawsi propone di
verificare la relazione tra le vicende di liberahzione delle professioni e la
parte della Carta fondamentale nota come Costitgzezonomica (artt. 41
ss Cost.). Il procedere in questa direzione ha essm di rievocare due
orientamenti intorno alla collocazione costituzienadel sistema
professionale, a lungo rimaste minoritarie in do#r Secondo la prima,
risalente e autorevole, letturamdn sembra invero dubbio il fatto che la
prima fondamentale giustificazione all’'esistenzglderdini professionali,
quali strutture organizzative obbligatorie autotilzcamente imposte nei
confronti di determinate attivita professionali,bde essere cercata, in sede
costituzionale, proprio nelle particolari limitazibespresse - in relazione ai
fini dell’utilitd sociale o della tutela della sicezza, della liberta e della
dignitd umana - dal secondo comma dell’'art”41 Sulla stessa linea, il
secondo orientamento sostiene che lart. 41 Caostcogliendo la
concezione sociale delliniziativa economica priyahon pud non aver
inciso sulla nozione di impresa che alberga neloeodivile®®. Tale autore
— posto che la Costituzione ha piantat@érmi di una nuova concezione
dell'impresa - rileva criticamente che [lindifferenza delle sdipline
professionali alle disposizioni costituzionali teove sue ragioni in una
condizione di privilegio che la legge concede, asulase di un’antica
tradizione, al ceto dei liberi professionisti. lesitdella liberta professionale
quale espressione della liberta di iniziativa ecoiva privata (art. 41 Cost.),

% E. CHELI, “In tema di illegittimita costituzionaléell'ordine e dell'albo dei giornalisti”,
in Giurisprudenza costituzionalé 1968, 311-329.

% F. GALGANO, “Il concetto di imprenditore e di ingmditore commerciale, sezione |,
L'imprenditore”, in F. Galgano (diretto daJrattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economiall, L'impresa, Cedam, 1978, 10 ss.
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a lungo recessiva e minoritaria, appare oggi sati® luce diversa in virtu
del progressivo espandersi del diritto comunitaet € riproposta dalla
letteratura giuridica pit recenté Essa risulta, inoltre, oggi di piena
attualita in considerazione del fatto che il meghesiarticolo —rectius la
Costituzione economica nel suo insieme - subisca lattura diversa
rispetto a quella tradizionafé.

3. La nuova lettura della Costituzione economica e lo specifico
contributo del Titolo V

Sul piano interno, in generale, si & affermata nilettura della Costituzione
economica sempre piu orientata all'inclusione a&igypi comunitari. L’art.
41 Cost., come e noto, € sempre stato terrendelpiretazioni conflittuali,
controverse e contraddittorié. Nondimeno, nei primi cinquanta anni della
Repubblica pochi hanno posto in dubbio il signifigasecondo il quale
I'orientamento di fondo della disposizione afferrtlae la politica debba
assumersi il compito di orientare e intervenire nercat8’’. Secondo
autorevole dottrina, dalla genesi in Assembleaittestte di detto articolo
emerge una Costituzione economica che si mutraeneocorporativismo e
larvato dirigismo e nella quale trionfa il mito degdiccolo produttore
autonomo, che si autoregola piuttosto attraversedaunita dei produttori
associati che non sul mercaf8".

7 E. GANFRANCESCQ “Libertd di impresa libertd professionale delfesenza
costituzionale italiana”, irGiurisprudenza costituziongle2005, pp. 2220 ss.; G.EDLA
CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, cit.,150; G. MLO, “Libera concorrenza,
tariffe e disciplina pubblicistica delle professiamtellettuali”, in Rivista Italiana di Diritto
Pubblico Comunitarip 1995, p. 195; E. CHELI, “In tema di legittimitaostituzionale
dell'Ordine e dell’albo dei giornalisti”, cit., p{318 ss.

% Secondo G. BLLA CANANEA, “L’ordinamento delle professioni”, pp. 124ss, viene
in luce una lettura comune — sottaciuta per i pra@ianni di storia repubblicana - in
ragione di una ritardata (e sostanzialmente inaateguapplicazione della Costituzione
economica. E. BNFRANCESCQ “Liberta di impresa liberta professionale delpesenza
costituzionale italiana”, cit., pp. 2220 ss.

%99 per alcuni cenni, cfr. RIMARCHI BANFI F., Lezioni di diritto pubblico del’'economja
Torino, Giappichelli, 2007, pp. 12 ss.

90 G. AMATO, “Il mercato nella Costituzione”, iQuaderni costituzionaliXll, 1992, 7- 19
passim spec. 10.

91 G. AMATO, “Il mercato nella Costituzione” , cit., p. 12.
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Siffatta interpretazione dell’art. 41 Cost. ha solhina profonda revisione e,
in punto di fatto, la situazione si € radicalmeat®luta, specialmente in
virtl dei fenomeni delle privatizzazioni e delledralizzazioni, che hanno
trovato le loro cause in un ribaltamento degli widnenti di politica
economica e finanziaria dei governi degli ultimharsollecitati in modo del
tutto particolare dal diverso assetto del sisteosittizionale affermatosi in
forza del diritto comunitarf® E’ indubbio, dunque, che tale visione sia
ormai soppiantata — come é stato piu di recenéntaiinente osservato - da
una progressiva eclissi dietro il diritto €E Il diritto comunitario ha
indubbiamente affermato una nuova lettura del rwd#tia concorrenza e
della liberta economica, ma soprattutto delle lietsizche corrono tra le due
e con i pubblici poteri. A partire dalla |. 10 dite 1990, n. 287 recante
“Norme per la tutela della concorrenza e del mefcatsi e
progressivamente affermata una nuova idea del meerche € inteso non
gia quale un disvalore, da sottoporre al contrell’indirizzo del pubblico
potere, perché raggiunga fini sociali, quanto pgttt nella sua valenza
positiva di promotore di efficienza economica eamigzativd®. In altri
termini - come é stato affermato - una serie din@pi di rango
costituzionale si sono affermati negli ordinamedégli Stati membiri,
modificando la Costituzione economita

Alle sollecitazioni di questa dinamica, le professi — gia considerate
estranee alle disposizioni dell'art. 41 Cost. — ocsgrarse inizialmente
indifferenti. Tuttavia, una volta affermatasi I'egalenza tra attivita
professionale e attivita economicamente rilevantastrattamente
riconducibile entro la disposizione dell’art. 41 st.o tale indifferenza ha
assunto le sembianze di una resistenza, in patedaddove se ne favoriva

692 v/, CERULLI IRELLI, “Impersa pubblica, fini sociali, servizi di ine=se generale”, in
Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitari®006, pp. 748 ss.

93 E. GIANFRANCESCQ “Liberta di impresa e libertd professionale resperienza
costituzionale italiana”, cit., p. 2210.

694 G. AMATO, “Il mercato nella Costituzione”, cit., p. 19.

895\, CERULLI IRELLI, “Impersa pubblica, fini sociali, servizi di inesrse generale”, cit., pp.
748 ss.
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una lettura tale da osservare la funzione deginopmrofessionali quale un
ostacolo dai profili corporativi alla libera concenzd®.

3.1 Riforma del Titolo V, tutela della concorrenza e professioni

La riforma del Titolo V, come e noto, ha assuntessp una rilevanza ben
maggiore di quanto i riformatori stessi si potegssEspettare, consentendo —
in taluni casi — grazie alla mera introduzione ditiiolo di competenza -
persino una rilettura di alcuni principi costituzadi della prima parte della
Costituzione. Nei limiti di analisi di questo lawgisi puo ritenere che cio sia
accaduto tanto con riguardo alla disciplina deb®maorrenza quanto con
riguardo alla materia delle professioni: entram@aferie non contemplate
dall’elenco competenziale previgeffte

L’introduzione della tutela della concorrenza teanhaterie di competenza
esclusiva dello Stato ha prodotto effetti assavahti sotto due punti di
vista. In primo luogo, come € assai noto, questvaumateria si € imposta
— nellinterpretazione offertane dalla Corte castibnale, a partire dalla
nota sentenza n. 303 del 2003 - quale materiaersa@\e, capace di attrarre
entro la propria sfera competenze legislative coeadi o regionali, in virtu

di una avocazione suggerita dai principi di legalie sussidiarieta
amministrativa e guidata dal principio di lealelabbrazioné”, In secondo

%% £ MERUSI, “ll diritto pubblico delle libere pra$sioni. Ordini, albe e diritto di
stabilimento nel diritto vigente e “quasi vigentgifi Diritto Amministrativg 2005, p. 468.

897 A tal proposito, si deve ricordare che la riforimt&roduce la materia della tutela della
concorrenza all’art. 117, comma 2, lett. e); e lateria delle professioni all’art. 117,
comma 3, tra le materie di competenza concorrente.

%98 | a sentenza citata & talmente nota da far riteseperflua in questa sede anche una
sintesi del suo percorso logico- motivazionalereolyli aspetti essenziali e strettamente
funzionali a questa breve nota. Per approfondimesitirinvia a Corte costituzionale,
sentenza 1 ottobre 2003, n. 303, sulla quateplurimis cfr.: A. D’ATENA, “L’allocazione
delle funzioni ...”, cit., 2776- 2781; AANZON, “Flessibilita dell’ordine delle competenze
legislative e collaborazione tra Stato e Regiom”Giurisprudenza costituzional€003,
2882- 2791; AMOSCARINI, “Sussidiarieta e Supremacy clause sono davvefetfmmente
equivalenti?”, inGiurisprudenza costituziongl€2003, 2791- 2805; AGENTILINI, “Dalla
sussidiarieta amministrativa alla sussidiarietaslativa, a cavallo del principio di legalita”,
tutti in Giurisprudenza costituziongle2003, 2805- 2815; ARUGGER|, “Il parallelismo
“redivivo” e la sussidiarieta legislativa (ma noggolamentare...) in una storica (e, pero,
solo in parte soddisfacente) pronunzia (nota aeCodstituzionale n. 3 del 2003)”, in
Itinerari di una ricerca sul sistema delle fontVIl, Studi del’anno 2003, Torino,
Giappichelli, n. 2, 297- 308; S. B80OLINO, | rapporti Stato- Regioni..cit., p. 57 ss.; P.
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luogo, come e stato attentamente osservato, tgp@sizione ha introdotto —
o confermato la teoria di - una dimensione di tutelggettiva della
concorrenza nella Costituzione, contribuendo a zscal I'accezione
soggettiva della tutela del mercato, la cui lettulerivava dall’art. 41
Cosf®,

Di contro, lintroduzione dell’etichetta “professid tra le materie di
competenza concorrente € apparsa contrastata er -al@ei versi —
inopportuna. In tale vicenda, a dispetto dell’ot@nento naturalmente
devolutivo o autonomistico che la riforma ha volutgrimere alla materia
- il legislatore nazionale ha operatcofne se la riforma non esiste€s8
riaffermando la competenza statale e alimentandessp la Corte
costituzionale, una conflittualita specifica. Edansulta ha, nella gran parte
delle sue decisioni, assecondato tale tendenzaratistita, ritenendo
legittime numerose sottrazioni di competenze allegieni, tanto con
riguardo alle professioni intellettuali, quanto coeguardo alle professioni
non regolamentate. In definitiva, la devoluzioneviata dalla riforma
costituzionale, che una parte della dottrina guaad=n favore per il futuro
delle professioni, si € risolta — secondo una dettara - in una retromarcia
e il percorso della giurisprudenza costituzionade ha aiutato a sciogliere
definitivamente il nodo nel senso desiderato. Ré&wstal orientamento
devolutivo della riforma riguardo alle professiosembra esser stato

CARETTI, “La Corte e la tutela delle esigenze unitaridl'idéeresse nazionale al principio
di sussidiarietd”, inLe Regioni 2004, 380- 389; GFALCON, “Un problema, due
risposte...”, cit., 817- 824, spec. 820 ss.;ANZON DEMMIG, “Istanze di unita e istanze
autonomistiche nel «secondo regionalismo»: le sestein. 303 del 2003 e 14 del 2004
della Corte costituzionale e il loro seguito”,Lia Regioni2008, 779- 790, spec. 787 ss.; R.
Tosl, “Competenze statali costituzionalmente giustifica insufficienza del sindacato”, in
Le Regioni2008, 875- 881.

%9 sSul punto, cfr. ®NFRANCESCQ “Libertd di impresa e libertd professionale
nell’esperienza costituzionale italiana”, cit., 2211. Come si € gia osservato, l'art. 41
Cost. dava adito alla prevalente interpretaziornmos#o cui il destinatario della tutela
dell'iniziativa economica fosse non gia il mercatoa I'imprenditore. Sul punto, cfr. G.
AMATO, “Il mercato nella Costituzione”, citpassim

6107 GROPPI, “Articolo 117 Costituzione: il nuovo ®zpardo, Invariate di fatto dopo la
riforma le competenze regionali”, Nota a senteredadCorte costituzionale n. 53 del 2003,
in Diritto e giustizig 2004, n. 2, p. 17; ID., “ll Titolo V cinque andiopo, ovvero la
Costituzione di carta”, inLe Regioni 2007, 421- 431; T. &NTELLO, “Il riparto di
competenze legislative tra Stato e Regioni in netdirprofessioni: la posizione "statalista"
della Corte costituzionale”, ibe istituzioni del federalism@006, n. 6, 1089-1126assim

243



contraddetto non soltanto dal legislatore centratea anche dalla
giurisprudenza costituzionale, la quale, per uressc diself restraint,ha
confermato I'assorbimento di gran parte delle rebatompetenze da parte
dello Stato.

Peraltro, le criticita evidenziate nei due ambitidenziano che intorno a
queste due etichette si agitano dei nodi dal ppscifico particolarmente
significativo e suggeriscono un approfondimentdedeiterrelazioni tra le
due “materie”. In altri termini, € possibile cheoprio dall'incontro tra
professioni e tutela della concorrenza possa emerge non una nuova
lettura della Costituzione economica, almeno umagbiara luce sul tema
delle professioni. Invero, non si pud mancare dieogre che, in alcune
significative decisioni, la Corte costituzionale hiatretto gli spazi di
competenza regionale sulle professioni intelletturalvirtu dell’attitudine
espansiva della cd materia trasversalgela della concorrenZa(art. 117,
comma 2, lett.e). In nome della concorrenza €& stata riconosciata |
competenza dello Stato a disciplinare le tariffefggsionali, la pubblicita
informativa dei professionisti e le societd intefpssionafi.
Analogamente, si deve riconoscere che - nelle seatehe si sono occupate
di professioni non regolamentate, la Consulta Harafto che esiste un
interesse unitario e infrazionabile che impedidoe la relativa disciplina sia
affidata alle Regioni, in modo tale che ne risdtiventi discipline
diversé*? Da un altro punto di vista, si deve notare chereprio in una

®11 Corte costituzionale, sentenza 21 dicembre 200748. Peraltro, ulteriori sentenze
sulle professioni intellettuali hanno attratto lateria allo Stato sulla base della competenza
esclusiva riconosciuta allo Stato di dettare lacigl;ma di ordini e collegi,in virtl
dell'etichetta sulle norme sulla organizzazioné. (at7, comma 2, lett. g) Cost.). Cfr., in tal
senso, Corte costituzionale, sentenza 3 novemtirg, 20 405.

612 Resta da rinvenire, tuttavia, il fondamento diestd infrazionabilita: se, da un lato, &
facilmente invocabile I'art. 5 Cost., non si puonoare di osservare che tale affermazione
appare, invero, assai generica e necessita dianliterpiu specifici titoli di legittimazione.

In tal senso & stato richiamato I'art. 33 Costtemore del quale I'esame di Stato per
I'abilitazione all’esercizio professionale implialebbe una necessaria disciplina unitaria. In
secondo luogo, resta il nodo irrisolto della sudidne tra norme di principio e norme di
dettaglio: ancorché tali concetti appaiano incenelativi, secondo il legislatore statale e la
giurisprudenza costituzionale, essi si sono aratatsolidandosi nel senso della sottrazione
di interi settori alla legislazione regionale eldetonseguente attribuzione allo Stato. In
altri termini, non sembrano esser stati elaborati & propri principi, ma al contrario si €
verificata la mera sottrazione materiale di inteettori disciplinari della materia delle
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disciplina relativa alle professioni sanitdffe— il legislatore ordinario
statale ha adottato alcuni strumenti e meccanispirati all'esigenza di
coordinare le due espressioni della potesta laialéguella esclusiva dello
Stato e quella concorrente), elaborando nuove digaspressive del
principio della leale collaborazione, di cui sieia bisognoso l'attuale
funzionamento delle materie trasversali: 'adozidhen meccanismo di tal
genere, nella forma dell'accordo in sede di Comfeae Stato- Regioni,
indubbiamente e stata favorita anche dalla coreitene che la sanita
rientra, almeno per i profili organizzativi, nelleompetenza regionale.
Nondimeno, non si pudo mancare di notare che il am@smo di

compensazione, mancante nella devoluzione relasiva tutela della
concorrenza, ha trovato il suo spazio a propositmd professione.

Autorevole dottrina ha sottolineato che le professiconfigurano una

materia dai confini talmente labili e frammentadi msultare — per cosi dire
— lantitesi del concetto di materia o, secondodédinizione dell’autore

un'anti- materia®*. Osservate perd le peculiarita sopra evidenziate,
riscontrata la prossimita tra le etichette dellef@ssioni e della concorrenza,
si possono tracciare alcune considerazioni, valldesno per le professioni
regolamentate. Emerge, infatti, con particolare@raza che le professioni
intellettuali assumono le caratteristiche di unatema economica

naturaliter affidata allo Stato. Se, dunque, dalla riforma d#blo V si

professioni in danno della competenza regionalép8nto, cfr. T. GROPPI, “Articolo 117
Costituzione: il nuovo Gattopardo...”, cit., p. 17.

613 | egge 1 febbraio 2006 n. 43, recantBi$posizioni in materia di professioni sanitarie
infermieristiche, tecniche, della riabilitazioneelth prevenzione nonché della professione
di ostetricd. Tale legge consente l'individuazione di nuovefpssioni sanitarie, il cui
esercizio deve essere riconosciuto su tutto iltteio nazionale, ed espressamente afferma
che cid pud avvenire non soltanto per iniziativllod8tato ovvero in sede di recepimento
di direttive comunitarie, ma anche in forza deltév#a dei legislatori regionali (art. 5). Piu

in particolare, si precisa che tale individuazign® avvenire, nel caso delle professioni
sanitarie non mediche, per mezzo di accordi, saimcisede di Conferenza permanente
Stato- Regioni e province autonome (art. 5, comrparizonoscendosi la competenza
legislativa residuale delle Regioni fiellindividuazione e formazione dei profili di
operatore di interesse sanitario non riconducililie professioni sanitarié (art. 1, comma

2).
64 L. CuocoLo, “Le professioni tra materia e antimateria”, iBiurisprudenza
costituzionale 2005, 4587- 4594. Per considerazioni analoghe,&f DELLA CANANEA
“L’ordinamento delle professioni dopo la riform&002, p. 93.
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ricava, dunque, un quadro talvolta ancora pocoerterdel regionalismo
italiano, altrettanto non si puo dire riguardo adbetto della nuova
Costituzione economica, ancorché con specificoimiento alle professioni.
L’esercizio professionale appare, infatti, da gedstevi righe consacrato
guale materia che attiene all’leconomia e all’irtizea economica privata.

4. Professioni e ordini professionali nella nuova Costituzione
economica e, in particolare, i contro- limiti alla spinta del
diritto comunitario.

L’inclusione della liberta professionale quale esgione della iniziativa
economica privata assume conseguenze sistematieheeritano di essere
approfondite. L'effetto piu temuto di questi oriamtenti sembra infatti
quello di voler estromettere le professioni da dgnma di organizzazione
pubblicistica, di tal che - dopo le professionielidli - si inizia a parlare di
professioni liberalizzate, intendendo con cio lagpettiva di un mercato in
concorrenza perfetta.

A ben vedere, invece, si e dimostrato in quest@riawon solo che
I'equiparazione dell’attivita professionale ad uativita economica non
manchi di considerare alcune specificita delle ggsioni, ma anche che é
proprio un piu solido ancoraggio costituzionale aacfire una maggior
capacita delle professioni e degli ordini profesalo di resistere ai venti
della mercificazione. L'inquadramento della libept@fessionale entro I'art.
41 Cost. inserisce le professioni entro il sisteohala Costituzione
economica e impone una lettura complessiva, attarwalutare tutti gli
aspetti di questo microcosmo costituzionale. Daptimo punto di vista,
infatti, non puo trascurarsi che si afferma in mabdo, senz’altro, una
rivisitazione dei limiti che si oppongono alla Iikee professionale e una
ricollocazione degli stessi in termini di espressidi utilita sociale. Alla
luce di questa lettura, la liberta professionalsua®e ‘Una configurazione
adeguata la sua natura costituzionake si presenta come inquadrata entro
un monopolio pubblico ai sensi dell'articolo 43 €Ys. In questa chiave, il

®15 E. GIANFRANCESCQ “Libertd di impresa e libertd professionale resperienza
costituzionale italiana”, cit., pp. 2222 ss. Nedtesso senso, A. ARI, “Professioni e ordini
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latente conflitto tra ordinamento italiano e oramento comunitario risulta
omogeneo, dunque comparabile, e consente di fargemeecon maggiore
nettezza le scelte valoriali, adeguate a fungereod&ro limiti. Alla luce di
quanto sopra, si puo tentare di ricostruire unavadettura delle professioni
e degli ordini professionali, con particolare atiene agli effetti di questi
cambiamenti sul loro ruolo nell’ordinamento costitnale.

4.1 Le professioni

In primo luogo, si € osservato che I'equiparazitmaeprofessioni e attivita
economica non é pacifica anche nellordinamento wutario e le
professioni conservano delle legittime differenadiedattivita di impresa.

A ben vedere, dunque, i sintomi di una consideraziparticolare delle
professioni si possono rinvenire anche nel Trattihtquale mostra di non
ignorare la specificita che queste tradizionalmeas$sumono all'interno
degli ordinamenti nazionali. Il Trattato CE affranta disciplina delle
professioni con modalita diverse rispetto ad aftraterie, quali i servizi
bancari e assicurativi (art. 51.2, nonché 56 sdjasporti (art. 70 ss) o
I'agricoltura (art. 32 ss), e in particolare nott@ena disciplina settoriale ad
esse riservata. A tale stregua, le professionili @itvita economiche in
generale, sono prese in considerazione dal “dirittmmune”
dell'ordinamento CE, cioé ricevono la disciplinall@ledisposizioni
“generali” che riguardano le libertad comunitarieeoncorrenz4®.

La dottrina ha considerato e riconosciuto che rtggssioni assumono una
valenza non meramente economica, che - per lap@aricolarita - richiede
una specifica formazione che riguarda altresitosedell'istruzione e della
cultura - comportano un arricchimento per la Cortzuei hanno rilevanti
implicazioni anche sotto il profilo sociale e cudle dell'integrazione
europed”. In tal senso, sono anche abbondanti le espréssaffermazioni

professionali in Italia”, cit., p. 36; P.I9ZIONE, voce “Professioni (disciplina delle)”, in
Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1987, XX/I, p. 1041.

618 M. ConbpINANZI, “Profili critici dellimpatto del diritto comunitrio sul regime delle
professioni in Italia”, in A. Tizzano (a cura di), processo d’integrazione europea: un
bilancio 50 anni dopo i Trattati di Roma@orino, Giappichelli, 2008, p. 153.

617 C. Movipuccl, “Professioni”, in M.P. Chiti e G. Greco (a cur, dTrattato di diritto
amministrativo europeolll, Il ed., Milano, Giuffré, 2007, p. 1483; D.ISICHELLA, “II
principio del mutuo riconoscimento e la libera olezione delle professioni nell'Unione
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di principio degli organi comunitari, che sottolam® I'esigenza di tenere
conto delle specificita culturali e valoriali charatterizzano le professioni
intellettuali e le distinguono da una mera presiagieconomica.

Analogamente, altri indici manifestano una certa sistenza
all'interpretazione delle professioni in termini ramente economici. In tal
senso, le vicende occorse al progetto di cd dreetsiervizi o - dal nome
dell'ex commissario proponente, direttiva Bolkemstee sembrano
sintomatiche delle perplessita che si agitano mt@lla equiparazionsc et

simpliciter tra professioni e attivita economiéfe Si deve, dunque,
procedere ad alcune distinzioni.

Ratione materiaele prime indicazioni in tal senso provengono alaliesso
Trattato CE, ove alcune professioni sono destiratiiruna disciplina che
ulteriormente le distingue dalla disciplina generd&dsse si contrappongono
alla equiparazione tra attivita economica e attiprofessionale, laddove
rappresentano un limite alle disposizioni sull@iécircolazione dei servizi
e delle persone. Si tratta, in modo particolardledarofessioni mediche,
paramediche e farmaceutiche le quali rappresentdimite che lo Stato
puo opporre alla libera circolazione delle persapestificato da motivi di
superiori interessi di sanita pubblica (art. 46tfta CE): la soppressione
delle restrizioni alla libera circolazione delleofessioni sanitarie €, infatti,
subordinata al previo coordinamento delle discgktatali. Analogamente,
ma sotto altri punti di vista, puo dirsi delle ps$ioni che partecipano, sia

europea”, nell diritto dell'unione europea 1999, p. 53. In tal senso, depongono le
conclusioni del Consiglio di Lisbona del 23 24 nea2000, nonché la comunicazione della
commissione sulla concorrenza dei servizi profesdio Comunicazione della
Commissione, relazione sulla concorrenza nei sempinfessionali, COM (2004), 83
definitivo. Bruxelles, 09.02.2004. A tal proposittff. C. HORAVANTI, “L’attuazione in
Italia della direttiva sull'esercizio permanentdlal@rofessione di avvocato”, iStudium
juris, 2002, p- 28.

%18 Direttiva 12 dicembre 2006 2006/12/CE. Come sepns&sa in seguito, la direttiva -
constatate le difficolta di eliminare i numerositaz®li che impedivano la piena
realizzazione del mercato interno alla disciplire servizi - si proponeva di attuare un
coordinamento generale delle legislazioni nazionali istituire una cooperazione
amministrativa in tal proposito. Nondimeno, l'apm@pione di tale direttiva ha incontrato
numerose difficolta specialmente nell'individuazaogelle attivita e dei servizi esclusi. In
tal senso, a conclusione dell'iter di approvazidaalirettiva ha mostrato una applicazione
assai ristretta alle attivita professionali. Cfr RRETO, “Direttiva servizi: tre anni agli Stati
per avviare la liberalizzazione”, (Buida al diritto, 2007, n. 1, 12- 5passim
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pure occasionalmente, all’esercizio di pubblicigofart. 45 Trattato CE).
In tal senso, per la verita, la giurisprudenza dvaifo una interpretazione
assai restrittiva di questo contro limite, ritenerathe siffatta deroga non si
applica alle professioni ex se considerate, mastmta determinate attivita
delle stesse, che costituiscono applicazione diretspecifica di pubblici
poteri. In particolare, nel caso gli avvocati, psacche, anche laddove |l
ministero e l'assistenza dell'avvocato obbligatmstituiscano I'oggetto di
un'esclusiva voluta dalla legge,lé¢ attivita piu tipiche della professione
forense, quali la consulenza e l'assistenza gigadicome pure la
rappresentanza e la difesa delle parti in giudiziton possono essere
considerate come partecipazione alla funzione glimionale. In
particolare, non possono venir considerate comegpazione ai poteri le
attivita piu tipiche della professione forense, lgua consulenza e
I'assistenza giuridica, come pure la rappresentanizadifesa delle parti in
giudizio®®. In tal senso, si pensi al diritto alla vita eaa#lalute, per le
professioni sanitarie; al diritto della difesa, gg@presentato; nel diritto alla
proprieta privata, il cui godimento € tutelato dalprofessioni degli
architetti, ingegneri oltre che dai notai, per doamttiene al corretto
trasferimento. La mancanza di ragioni di tutelarenteressi
costituzionalmente rilevanti priva le professionielld adeguate
giustificazioni rispetto a misure di riserva e hgc di consolidare
'impressione che alcune sacche di privilegi possassere conservate in
base alla tradizionale interpretazione.

Infine, anche lo stesso diritto della concorrereadama regole che possono
giustificare contro limiti interni, laddove e notbe il rischio di alterazione
delle condizioni di competitivita tra gli operat@tonomici € intrinseco ad
ogni mercato concorrenzidf@ Alcune regole alla concorrenza vanno
dunque imposte; altre possono essere ricavate niedima lettura diversa
dell'attuale organizzazione del mercato profesdmnbn tal senso, alcuni
attuali limiti anticoncorrenziali tipici delle org&zazioni professionali
reclamano una nuova lettura, alla luce di qued@rassi economici che la

®19 Corte di giustizia CE, sentenza 21 giugno 1974isaaC-2/74Jean Reyners c. Stato
Belga punto 52- 53della motivazione.

620 E. GIANFRANCESCQ “Libertd di impresa e libertd professionale redperienza
costituzionale italiana”, cit., pp. 2223 ss.
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concorrenza ritiene giustificati. E' noto infatthe I'assenza di regole
potrebbe portare a conseguenze non accettabgitiv@nente al mercato
delle professioni, ad esempio gli economisti affemm che in taluni casi
I'eliminazione di tariffe, lungi dal giovare al “esumatore”, determina i
fenomeni della “selezione avversa” e dell”azzaraaorale” cioe

I'espulsione dal mercato dei professionisti qu@iganente piu bravi e
l'adozione di comportamenti non accettabili.

5.2 Gli enti professionali

La Costituzione non dedica alcuna espressa disposiagli enti pubblici
professionali e — come e stato osservato in qukstoro — gli ordini
professionali non sono enti considerati necessdlia €arta fondamentale di
tal ché resta nella discrezionalita del legislatakitare la forma piu idonea
di disciplina che i settori professionali reclama#Ab contrario di quanto e
avvenuto per i partiti politici (art. 49 Cost.) erg sindacati (art. 39 Cost.)
non vi sono in Costituzione altri enti deputati aallfunzione di
rappresentanza di interessi collettivi. Nondimdaailevanza economica e
giuridica di alcuni enti professionali appare assalicata laddove essi Si
pongano a garanzia di delicati equilibri tra lilderbdividuali e interessi
collettivi. Pertanto, la mancata contemplazionelan€ostituzione deve
orientare l'interprete a trovare il fondamento dagionale degli ordini in
una base giuridica implicita nei diritti fondamdntaispetto ai quali le
organizzazioni professionali si pongono a tutetmeanzia.

D’altra parte, e indubbia I'incidenza dell'ordinante comunitario sugli
ordini professionali. Diversamente da quanto gmi, tuttavia, il diritto CE
non afferma una disciplina del tutto incompatibden essi. Come si e
osservato, infatti, il riconoscimento della natdraassociazioni di imprese,
che si afferma nel dirittantitrust, si limita esclusivamente alla critica degli
atti adottati da questi organismi, senza pretendeerancidere sulla loro
natura giuridica. In tal senso, questo studio hma@sato in particolare le
funzioni degli ordini, concentrandosi — in part@omodo — su due funzioni
particolarmente rilevanti: quella tariffaria e gaalleontologica.

La funzione tariffaria ha subito incisivi intervenda parte del diritto
comunitario, in quanto le tariffe sono state giatkcin contrasto sia con il
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diritto della concorrenza, sia con la libera ciezobne delle persone. In tal
senso, le tariffe minime obbligatorie previste dalegge sono state
dichiarate incompatibili da una chiara giurispruzBencomunitaria e

nazionale e, infine, dall'intervento del legislaaitaliano, per mezzo del
noto decreto Bersani. Nondimeno la funzione taidfeconserva il suo
scopo laddove essa persegua l'obiettivo di predwtere i costi di alcune
prestazioni, in funzione di tutela dei consumateriladdove essa sia
comunque orientata ai principi di necessita e prmpaalita. Della funzione

deontologica, sono state esaminate le vicende idiglta di pubblicita, gia

contenuto in numerosi codici deontologici, anche@e si deve dimenticare
che sussistono - nelle discipline deontologichdeddiverse professioni -
ulteriori casi di conflitto tra norme. Non si pudenere che la funzione
normativa deontologica sia inutile o ridotta entanfini cosi ristretti da

rappresentare un mero simulacro. Al contrario, emgpare potenziata,
purché si apprezzino alcune necessarie rivisitazoggerite dal diritto

della concorrenza.

In sintesi, il ruolo degli Ordini nell’ordinamentoostituzionale italiano

appare decisamente mutato, ma non stravolto. limrdo I'esigenza di

concorrenza del mercato, proveniente dall’'ordinamecomunitario, e

quella di utilita degli ordini, tipica dell’ordinaemto interno, il ruolo degli

enti professionali puo rinvenire una rinnovedéio, nella misura in cui lo si
voglia rileggere come strumento di controllo sufretio funzionamento
della concorrenza tra professionisti, finalizzatbeneficio del consumatore
e del mercato, piuttosto che alla tutela dellagmia professionale.

Si osservi, peraltro, che a tale ruolo gli ordiaigno richiamati da diversi
sintomi. In primo luogo, dalla legge. A tal progosla |. Bersani che
abroga fl divieto anche parziale, di svolgere pubblicitéfarmativa circa i

titoli e le specializzazioni professionali, le c#saistiche del servizio
offerto, nonché il prezzo e i costi complessivied@restazioni secondo
criteri di trasparenza e veridicita del messagdiaui rispetto e verificato
dall'Ordine”. In secondo luogo dalla giurisprudenza: in tahs® appare
chiaro I'assunto recentemente esplicitato dallae€Gostituzionale laddove
afferma che I'organizzazione degli Ordini risporalkesigenza di tutelare
un rilevante interesse pubblico, per cui agli steasaffidato il compito di
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curare la tenuta degli albi nonché di controlldngossesso e la permanenza
dei requisiti in capo a coloro che sono gia iscrttche aspirano ad
iscriversf*’. Secondo la Consulta, cid & finalizzato a garanitircorretto
esercizio della professione a tutela dell’affidatoestella collettivita e degli
utenti- consumatoti

Si profila, dunque, con chiarezza I'opzione cuisehiamati gli organismi
professionali. Com’e stato osservato, gli enti essfonali sono un modello
di ente pubblico che persegue funzioni che gli saffidate dallo Stato. Nel
caso degli ordini professionali, tuttavia, a qudatezioni si affiancano — in
misura consistente — altre funzioni proprie del poorprofessionale
rappresentato: orbene, se gli ordini si orientanno prevalenza verso I
esercizio di funzioni statali si € in presenza dieante statale autarchico,
diversamente — nel caso di esercizio di funziooppe — si € in presenza di
un modello di autogoverfi. In questo caso, se l'autarchia si risolve
pienamente in autogoverno, € legittimo chiedersisesto sia compatibile
con il regime di concorrenza. Si insinua, infattidubbio — peraltro non
nuovo — che gli interessi privati dei professianssano regolati e, in quanto
tali, protetti da unimpostazione pubblicistia Gli ordini professionali si
trovano, dunque, in una fase che permette di iattake una rinnovata
identita, di associazioni professionali che operammegime concorrenziale
e fungono da organismi di garanzia pubblica inredalle competenze del
professionista, nonché al controllo e alla tutelladcondotta del singolo.

Tale identita consente di intravedere una rinnoeatibcazione degli ordini
professionali nella Costituzione, alla luce dellaalg sembra importante
sottolineare che la natura pubblicistica di siffatiti non pare entrare in
discussione, ma al contrario sembra trovare madiivdonforto. In ragione
del principio di sussidiarieta orizzontale, affetosa con la riforma del

%21 Corte costituzionale, sentenza 24 ottobre 200808.

622 5j & gia osservato che sembra ormai acquisitaipegazione di coloro che si rivolgono
ai professionisti per ottenere i loro servizi noa g figura degli utenti, cosi come avviene
per i servizi pubblici, ma a quella dei consumat@fir. E. BNDI, M. MANCINI, “Principi
costituzionali in materia di professioni.....", cip, 1324.

23 £ Merusi “Il diritto pubblico delle libere professioni. @ini, albi e diritto di
stabilimento nel diritto vigente e “quasi vigentgtit., p. 455.

624 p_ gaNzIONE, “Gli ordini professionali: funzione attuale & ppettive di riforma”, in
Corriere giuridicg 2006, n. 12, p. 163.
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Titolo V, le organizzazioni professionali appaiomarse per la prima volta
nell'ordinamento repubblicano, costituzionalmentegittimate, purché
adottino con maggior nettezza un ruolo di rego&atdel mercato, in
funzione della protezione di interessi costituzlorente garantiti. Peraltro,
in tal senso, in una prospettide jure condendmon si puo escludere che
gli enti professionali possano essere ricomprekpiteampiogenusdelle
autonomie funzionali, la cui affermazione costitumle e stata piu volte
considerata e trovera, presto o tardi, una sedé@uzisnalmente adeguata.
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