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La liberalizzazione delle professioni intellettuali, tra
Corte di Giustizia e Corti nazionali

Oggetto di questo scritto sono le difficolta di urorretto
contemperamento tra la tutela dei diritti fondamaéngé la tutela della
concorrenza nel dialogo fra la Corte cassaziome@olte costituzionale da
una parte e le Corte di Giustizia del’Unione ewapdall’altra, nel
processo di liberalizzazione delle professioniliaetiiali.

La Corte di Giustizia dellUnione europea (CGUE),
tradizionalmente deputata alla tutela del mercao,Corti Supreme
nazionali, piu propense ad avere particolare cwlaridpetto dei diritti
fondamentali, hanno avuto senz’altro negli ultimnaun forte processo di
“avvicinamento”.

Per quanto riguarda, infatti, la CGUE, con l'apmmwone del
Trattato di Lisbona, avvenuta il 1° dicembre 200%uovo art. 6 del
Trattato sul’Unione europea afferma cHeéUnione riconosce i diritti, le
liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritfondamentali dell'Unione
europealc.d. Carta di Nizza]...che ha lo stesso valore giuridico dei
Trattati”, e quindi i diritti fondamentali entrano a pietitolo a far parte
dei valori che la CGUE e tenuta a far rispettarattavia non si puo
dimenticare che i diritti fondamentali erano siatiprecedenza trascurati
(per non dire “dimenticati”) dall’'Unione europedie; quando era ancora
semplicemente “Comunita economica europea’ rivagevsuoi sforzi
esclusivamente nella direzione di una integrazecmomica, trascurando
altri aspetti, quali da un lato un tentativo diameeuna reale unione politica
e dall’altro uno sforzo di imporre a tutti gli Stamembri il rispetto dei
diritti fondamentali. Solo di recente si e acquasipienamente la
consapevolezza che una Unione dellEuropa effettivgpuo realizzare
esclusivamente attraverso una integrazione e uopecazione in tutti i
campi, ivi compresi i diritti fondamentali, e citatl’altro anche al fine di
realizzare una piu soddisfacente integrazione eu@zo Appare, infatti,
chiaro solo da poco il definitivo superamento deltancezione iniziale
dell’Unione europea, attenta solo ad una integrezieconomica e a far
valere il principio di libera circolazione delle rgsene, delle merci, dei
sevizi e dei capitali.

Per quanto riguarda, invece, Cassazione e Cortduznsnale, esse
hanno negli ultimi anni finalmente pienamente meliakato e fatti propri
I valori della concorrenza e del mercato (si perche solo con legge n.
287 del 1990 € stata introdotta una disciphintitrust nazionale e che
solo con la riforma del titolo V della Cdatione nel 2001 e stata
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inserita all’art. 117, c. 2, la parola “con@nza” ; che la Cassazione a
sezioni unite con la sentenza n. 2007 del 20@5 per la prima volta
riconosciuto al consumatore il diritto al risarcim@ del danno da condotta
anticoncorrenziale e che la Corte costituzienalcon numerose
sentenze — da ultimo la n. 178 del 2014 — ha doto le misure
legislative di liberalizzazione delle attivita econiche, ivi comprese le
professioni intellettuali, alla materia «tutelaldedoncorrenza»).

D’altro canto, le nostre Corti nazionali hanno pesnavuto ben
viva e presente la tutela dei diritti fondament@dnche se essa ha
sicuramente avuto negli ultimi tempi un forte inglad opera da un lato
della Convenzione europea dei diritti delluomo,echa avuto una
“promozione” nella gerarchia delle fonti a partttalle sentenza nn. 348 e
349 della Consulta, e dall’altro della Carta di 24y, in quanto la nostra
Costituzione del 1948 nasde primis a tutela dei diritti inviolabili
delluomo (art. 2), a seguito degli orrori dellaceada guerra mondiale e
dunque proprio come reazione alla violazione siatexa dei diritti
fondamentali che avvenne in quel periodo.

Parimenti, & ormai da tempo acquisita alla nostltuca giuridica
la c.d. teoria dei controlimiti, che risale allatsnza della Consulta n. 170
del 1984 che pone al vertice del nostro ordinamediritti fondamentali,
I quali prevalgono sul diritto dellUnione europesnche se tale
prevalenza, per ragioni di “galateo internaziongl&€fr. sentenza n. 238
del 2014 che, nell’affermare la giurisdizione deidice italiano in caso di
crimini contro 'umanita anche se commessi da utaioSsovrano, nella
specie la Germania nazista, afferma che occorrerdemonto della
prospettiva di realizzazione dell’obiettivo del nemmento di buoni
rapporti internazionali, ispirati ai principi di & e giustizia, in vista dei
quali I'ltalia consente limitazioni di sovranita)pn viene esplicitata in
motivazione, come nel caso della c.d. sentenz&@lilin. 270 del 2010,
che ha sancito la prevalenza del diritto fondanmerdghlavoro sulle norme
in tema di concorrenza non solo nazionali ma am&iEJnione europea,
che avrebbero impedito la fusione tra Alitalia & A8ine, in quanto tale
fusione integrava a tutti gli effetti una concenioae anticoncorrenziale.

Tale principio e stato ribadito da ultimo propdalla citata sentenza
n. 238 del 2014, secondo la quale i principi foneatali dell'ordinamento
costituzionale e i diritti inalienabili della persa costituiscono un limite
all'ingresso delle norme internazionali generalreemtonosciute alle quali
'ordinamento giuridico italiano si conforma secondlart. 10, primo
comma, della Costituzione ed operano quali “comtmal’ all'ingresso
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delle norme dell’'Unione europea.

Certamente la CGUE e le nostre Corti nazionali, @aso con
funzioni e finalita profondamente distinte, tendotutora a muoversi
secondo prospettive diverse, in ragione della Istaria, tradizione e
formazione culturale, per certi versi opposta.

Nelle nostre Corti nazionali €, infatti, ancoradsahente al centro
delle tutele 'uomo, la persona umana, mentre rfébaofia della CGUE
riveste tuttora posizione preminente il correttoZionamento del mercato,
anche se nella raggiunta consapevolezza che éssmah € che un luogo
ove agiscono persone umane.

Tuttavia, il rapporto tra tutela della concorreneadei diritti
fondamentali e la diversita “culturali” tra CGUE @orti nazionali non
sempre costituiscono un problema, e anzi talvolaciano di pari passo e
hanno permesso una reciproca e proficua crescitaspettivi ambiti di
tutela. Cosi, ad esempio, in un caso riguardargeifspamente I'ltalia, la
Corte di Giustizia ha evidenziato lo stretto collegento tra il corretto
funzionamento del mercato e dei meccanismi conopiai e la possibilita
per i cittadini di usufruire di liberta fondamentaljuale quella al
pluralismo dell'informazione (Corte Giustizia CEl, §ennaio 2008, Causa
C-380/05).

Le regole a tutela del mercato e quelle poste aigicedei diritti
fondamentali dunque spesso coincidono, si intergea# continuo e
talvolta riescono a coesistere pacificamente; nontratta di due
compartimenti stagni, di due dimensioni separataneomunicabili.
L’esistenza del mercato € compatibile con i difatfadamentali, cosi come
il consumatore € nello stesso momento una persbneeffetti, la
Costituzione italiana mette si al vertice del sisiel’essere umano, ma
inteso non come entita scissa dalla concretezzaorcig delle sue
condizioni di vita, bensi colta e compresa nel sadicamento sociale,
nella pluralita e varieta dei suoi bisogni e ingsie nella molteplicita e
varieta delle sue manifestazioni attive fra le guamercato ricopre un
ruolo ed un’importanza fondamentali, tanto da @dteonsiderare una di
quelle “formazioni sociali” in cui, secondo l'ar® Cost., si svolge la
personalita dell’'uomo.

Nel campo della “liberalizzazione” delle professiamtellettuali, il
rapporto tra tutela della concorrenza e dei difdhdamentali, alla luce
della giurisprudenza della CGUE e delle Corti naalg appare molto piu
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problematico.

Gia la disciplina legislativa italiana € profondartesdiversa rispetto
a quella dell'Unione europea. In Italia il professsta intellettuale gode di
una disciplinaad hoc (artt. 2229 c.c. ss.) - ben distinta da quella
dell'imprenditore (artt. 2082 c.c. ss.) - basatigpsincipio della personalita
della prestazione, sulla sua non fallibilita, sagBenza di un obbligo di
iscrizione nel registro delle imprese e di tenutledscritture contabili, su
di una giurisprudenza che pone l'onere della pefa non diligenza sul
cliente. Eppure non vi e una differenza “ontolofjidaa [Iattivita
dellimprenditore in senso stretto e quella delfpssionista intellettuale: si
pensi, infatti, all'ipotesi in cui la prestazionatellettuale sia fornita
mediante un soggetto (ad esempio il proprietariandi clinica privata) che
stipendia e organizza I'attivita di professionistiellettuali (ad esempio i
medici che lavorano nella clinica): questi rimaner psempre un
imprenditore; ancora, il farmacista titolare di ufsmacia riveste allo
stesso tempo il ruolo del professionista intelldte dell'imprenditore. La
ragione di una disciplina nettamente differenzregh,codice civile del
1942, del professionista intellettuale rispettGraffrenditore deve, invece,
ricercarsi in una condizione di privilegio che lastra legge concede —
sulla base di un’antica tradizione che risale addideEvo e alla nascita
delle corporazioni — a coloro che esercitano leidckedte professioni
intellettuali.

Nell’Unione europea, invece, il professionista liettuale e
assimilato allimprenditore, tanto che l'art. 3 asldice del consumo, che
recepisce una direttiva comunitaria, unifica le digure nell’'unica
definizione di professionista, che é colui che seginell'esercizio della
propria attivita imprenditoriale o professionaleelld concezione piu
pragmatica, di origine anglosassone, dell’lUnioneopea, professionista
intellettuale e imprenditore vanno assimilati pérctono entrambi due
soggetti che vendono beni o servizi sul mercatmiadf lucro e come tali
vanno assoggettati, in condizioni di parita, alésse regole di concorrenza
(di cui la legge antitrust da un punto di vista ne@conomico e il codice
del consumo dal punto di vista microeconomico taistono
I'espressione piu importante).

Fatta questa premessa, la parola “liberalizzazionel nostro
ordinamento va intesa non come una semplice e lerataolizione di
norme (c.d. deregulation) madme razionalizzazione della regolazidee
“costituisce uno degli strumenti di promozione delteacorrenza capace
di produrre effetti virtuosi per il circuito econaeoe. Una politica di ‘ri-
regolazione’ tende ad aumentare il livello di comenzialita dei mercati e
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permette ad un maggior numero di operatori econordiccompetere,
valorizzando le proprie risorse e competenze. tiglazione degli inutili
oneri regolamentari, mantenendo pero quelli necessfla tutela di
superiori beni costituzionali, & funzionale alladla della concorrenza e
rientra a questo titolo nelle competenze del led@k statalé (sentenza
n. 178 del 2014).

Le liberalizzazioni consentono altresi di permettiégsercizio di un
diritto, quello dell'individuo di esplicare la prdp personalita mediante
I'esercizio di un’attivita lavorativa (cfr. artt., 2, 4 e 35 Cost.), che, a
differenza di quello alla liberta del diritto diikmativa economica — che
presuppone linterferenza dellattivita economicaonc altri valori
costituzionali e che quindi e suscettibile di liazitoni anche significative —
non puo che essere considerato fondamentale. Fdte,hel quadro della
nostra Costituzione, non puo pero che essere mancon quello della
collettivita ad avere a che fare con professioqetparati, principio a sua
volta spesso posto a protezione di diritti fondatakerfcosi, ad esempio,
nel caso dell'avvocato a tutela del diritto di déee nel caso del farmacista
a tutela del diritto alla salute).

Qui di seguito pero propongo due esempi — rigudrdaoprio il
primo l'avvocato e il secondo il farmacista — in questo bilanciamento
non appare effettuato con equilibrio e in cui lestr® Corti nazionali
sembrano seguire pedissequamente la CGUE.

Cosi, secondo le Sez. un. della Corte di camsad sent. n.
28340 del 2011), in base alla normativa comunitargcernente il
reciproco riconoscimento dei titoli abilitanti aWercizio di una
professione, il soggetto munito di un titolo equevee a quello di
avvocato conseguito in un Paese membro dell'Ureoinepea dove non sia
previsto I'esame di abilitazione (nella specieSlgagna), qualora voglia
esercitare la professione in lItalia, ha diritto esbere iscritto in un albo
italiano con il titolo di avvocato, senza necesditaostenere alcuna prova
attitudinale, e cio in ragione del richiamo al pipio della liberta di
stabilimento e alla sentenza della Corte di Giwst?2 dicembre 2010, C-
118/09, e 29 gennaio 2009, C-311/06).

E evidente che con questa decisione, la Cassazimteguandosi
passivamente a quanto deciso dalla CGUE, non lmoutd (0 ha
dimenticato) che il principio costituzionale, egse dal 5° comma
dell'art. 33 Cost.,, secondo cuié “prescritto un esame di Stato per
I'abilitazione all’'esercizio professiondlee postoa tutela del diritto di
difesa del cittadinoex art. 24 Cost., e quindi, assumendo dignita di
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principio fondamentale, dovrebbe prevalere rispeitgrincipi di libera
concorrenza e liberta di stabilimento dei lavornator

Venendo all’esempio del farmacista, una pronudeia2013 della
CGUE (5 dicembre 2013, cause riunite da C-159/C21%61/12), per certi
versi di segno opposto rispetto a quella riguaéatvocato (perché nel
caso del farmacista il diritto fondamentale allduta prevale sulla
concorrenza mentre nel caso dell'avvocato la coroaa aveva la meglio
sul diritto di difesa) ma che lascia ugualmentdedekrplessita (perché
entrambe le fattispecie probabilmente avrebberaioessere decise in
maniera opposta alla luce di un piu equilibrato enm frettoloso
bilanciamento di interessi), ha riconosciuto laittegita della disciplina
normativa italiana che impone un numero chiusofallemacie. Secondo la
CGUE, la concorrenza eccessiva porterebbe il msdhuna diminuzione
della qualita dei farmaci e una fuga dei farmacdsile zone meno
redditizie.

La CGUE non tiene pero nel dovuto conto che saigiina italiana
gia si era posta questi problemi, dettando perdesig il prezzo dei farmaci
soggetti a prescrizione medica e sia una sevewphim riguardante la
necessaria apertura delle c.d. farmacie ruraltaRer, una politica seria,
rigorosa e coerente di liberalizzazioni, lungi gaksi in contrasto con i
diritti fondamentali o dal doversi intendere coderegulation ossia come
semplice abolizione di regole, € in grado al cardradi favorire e
valorizzare sia la concorrenza che i diritti foncgmali.

La Corte costituzionale, con sentenza n. 231 deld 2(Hst.
Mattarella), riprendendo e citando in gran partemetivazioni della
CGUE, ha dichiarato non fondata la questione raadill’'art. 5, c. 1, del
D.L. n. 223 del 2006 nella parte in cui non consaate parafarmacie la
vendita di medicinali di fascia C (farmaci utilizzaer patologie di lieve
entitd) soggetti a prescrizione medica. AggiungeCansulta — pur
ammettendo che sia il farmacista che il parafarstacisono due
professionisti iscritti allalbo — che fra farmacia parafarmacia
“permangono una serie di significative differenaé,da rendere la scelta
del legislatore non censurabile in termini di ragevolezza. Si tratta di
prendere atto che la totale liberalizzazione dellendita dei farmaci di
fascia C verrebbe affidata ad esercizi commerah® lo stesso legislatore
ha voluto assoggettare ad una quantita meno intedsavincoli e
adempimentiNé puo giungersi a diversa conclusione invocaridi. 141
Cost. e il principio di tutela della concorrenza. questo riguardo va
rilevato che il regime delle farmacie € inclusolaehateria della «tutela
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della salute»:l'incondizionata liberalizzazione di quella categordi
farmaci inciderebbe sulla distribuzione territorgadelle parafarmacie le
quali non essendo inserite in un sistema di piea#fione, potrebbero
alterare il sistema stesso, che e posto, primautiof a garanzia della
salute dei cittadirii

Si ritiene, invece, che il diritto di iniziativa @esomica, ma prima di
tutto il diritto al lavoro del farmacista iscritt@l’aloo ma non titolare di
farmacia, sia irragionevolmente sacrificato e nficdto dall’esistenza di
un numero chiuso (la c.d. pianta organica) che sembra trovare altra
giustificazione se non l'interesse dei titolarfalimacia al mantenimento di
una posizione di oligopolio, a danno del dirittdaakalute dell'intera
collettivita, che non pud che essere danneggiatdi @ddti prezzi dei
farmaci e in genere da una minore scelta del psafeista-farmacista a cui
affidarsi per l'acquisto di un farmaco. Le esigenzeutela della salute si
fermano, infatti, alle esigenze — gia garantiteladdégge e che una
liberalizzazione delle farmacie non toccherebbée-mmon si addivenga ad
una concorrenza sul prezzo dei farmaci e che Isilpbtg& di reperire
agevolmente i farmaci sia adeguatamente assicaratatto il territorio
nazionale.

Il paradosso € che mentre I'avvocato che non adstenuto 'esame
di abilitazione pud esercitare liberamente la peopprofessione, |l
farmacista che non possieda la licenza amminitrapier aprire una
farmacia non puo svolgere l'attivita — imprendigdei e professionale allo
stesso tempo — di farmacista, pur avendo sostéestome di abilitazione e
pur essendo regolarmente iscritto all’albo.

Si ritiene, dunque, che il legame tra CGUEuddato e Corte di
cassazione e Corte costituzionale dall’altro, debd@pre svolgersi nella
piena consapevolezza del patrimonio culturale eridig@ acquisito
faticosamente negli anni dalle nostre Corti nadipeaitando un’acritica
soggezione alle decisioni dei giudici europei, meaando ad un rapporto
alla pari e quindi non a senso unico, che impoeesdmpre un’attenta ed
equilibrata analisi delle sentenze della CGUE. Smisi il dialogo fra le
Corti potra essere davvero realmente proficuo elwwa ad un reciproco
arricchimento.

Lorenzo Delll Priscoll



