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Premessa e sintesi

Con l'indagine conoscitiva n. 34 del 21/03/2009 (IC34) I’Autorita
garante della concorrenza e del mercato ha preso in esame i Codici deontologici
di alcune professioni regolamentate, allo scopo di individuare eventuali
profili restrittivi della concorrenza, anche alla luce delle novita introdotte
dal D.L. n. 223/2006, convertito nella Legge n. 248 /2006.

L'indagine dell’Autorita ha analizzato i Codici deontologici adottati
dai seguenti Ordini e Collegi: Ordine degli architetti, Ordine degli avvo-
cati, Ordine dei consulenti del lavoro, Ordine dei farmacisti, Ordine dei
geologi, Collegio dei geometri, Ordine dei giornalisti, Ordine degli inge-
gneri, Ordine dei medici e odontoiatri, Ordine dei notai, Collegio dei pe-
riti industriali, Ordine degli psicologi, Ordine dei dottori commercialisti
ed esperti contabili.

L'indagine ha riguardato, in particolare, la disciplina deontologica
in materia di determinazione dei compensi, di attivita pubblicitaria, di

organizzazione dell’attivita professionale mediante societa multidiscipli-

1. In proposito, 'art. 2, 3° comma del Decreto 223/2006 sancisce che “le
disposizioni deontologiche e pattizie e i codici di autodisciplina che contengono le pre-
scrizioni di cui al comma 1 sono adeguate, anche con I’adozione di misure a garanzia
della qualita delle prestazioni professionali, entro il 1° gennaio 2007. In caso di mancato
adeguamento, a decorrere dalla medesima data le norme in contrasto con quanto previ-
sto dal comma 1 sono in ogni caso nulle”.
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nari, di formazione permanente e altre eventuali disposizioni a carattere
restrittivo.

L'indagine dell’Autorita riscontra una sostanziale incompatibilita
delle norme dei Codici deontologici esaminati con i principi della libera
concorrenza. Non senza sollevare qualche perplessita proprio sul piano
metodologico, I’ Autorita evita perd ogni disamina preliminare del signi-
ficato e della portata dei valori etici e deontologici posti a fondamento
delle normative di autoregolamentazione delle professioni, limitandosi a
riaffermare acriticamente posizioni di contrasto “ideologico” all’istitu-
zione ordinistica in quanto tale.

In taluni rilievi, come quelli relativi alle previsioni dei Codici
deontologici aventi ad oggetto la determinazione dei compensi e la pub-
blicita, essa si spinge ben oltre il dato legislativo (la Legge 248 /2006), che,
invece, dovrebbe rappresentare il parametro e la “cornice” esterna di ri-
ferimento per le sue valutazioni.

Non va dimenticato che il “pretesto” da cui muove l'indagine realiz-
zata dall’ Autorita sono proprio le disposizioni di cui all’art. 2 del D.L. n.
223/2006 e che la legittimita dei Codici deontologici dovrebbe essere va-
lutata proprio in base ai contenuti di tale normativa, anziché in una pro-
spettiva de iure condendo, com’e accaduto nel caso in esame.

Per I'ennesima volta, invece, I’Autorita si pone in un’ottica di “critica
radicale” dell’istituzione ordinistica che la porta a richiedere I'intervento del
legislatore per modificare ulteriormente il quadro normativo in materia di
professioni regolamentate, ritenuto ancora eccessivamente restrittivo della
concorrenza.Tra I'altro, I’ Autorita auspica un intervento legislativo per:

e  abrogare direttamente le disposizioni legislative e regolamentari che

prevedono tariffe fisse e minime per le prestazioni professionali’;

2. Punto 303, 1C34.
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* eliminare il controllo deontologico degli Ordini sulla pubblicita

del professionisti’;

e istituire corsi universitari che consentano di conseguire diretta-

mente ’abilitazione all’esercizio della professione;

* inserire negli organi di governo degli Ordini soggetti estranei

all’Ordine stesso®.

Il mancato approfondimento anche solo del significato della norma-
tiva deontologica, nonché la manifesta intenzione di superare il dato
normativo rappresentato dalla “Legge Bersani”, lasciano da subito intui-
re l'erroneita dei presupposti e, conseguentemente, delle conclusioni cui
perviene I'indagine conoscitiva.

I precetti deontologici, una volta superata l'ingiustificata obiezione
dell’Autorita circa un loro uso strumentale alla violazione dei principi
della libera concorrenza, rappresentano la massima espressione dei valo-
ri fondanti di una professione. Essi si collocano su un piano diverso ri-
spetto a quello della concorrenza.

Certamente, non possono a priori escludersi interferenze fra i pre-
detti valori. Sennonché, la loro possibile contrapposizione impone all’in-
terprete di individuare soluzioni volte non gia a stabilire, in via definiti-
va, come pretende I’ Autorita, la netta prevalenza di uno e la radicale sva-
lutazione dell’altro, ma piuttosto a ricercare un giusto equilibrio in rela-
zione alla specificita del caso concreto.

Che si tratti dei precetti della concorrenza o di quelli deontologici,
non puo ritenersi giuridicamente corretto il tentativo di svuotarne la por-
tata materiale o censurarne il contenuto (ad esempio, affermando la

pretestuosita delle previsioni finalizzate alla tutela della dignita e del

3. Punto 314, IC34.
4. Punto 324, IC34.
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decoro professionale), ma € necessario declinarne il giusto assetto nel caso
concreto, mediante ’affermazione di una regola che sia capace di
contemperarli.

L’Autorita procede, invece, ritenendo il principi della concorrenza
come assoluti, prevalenti su ogni altra considerazione e criterio di regola-
mentazione di attivita cosi “sensibili” per la collettivita e gli interessi ge-
nerali quali quelle professionali.

Tale atteggiamento porta 1’ Autorita a distorcere il dettato normativo
europeo e nazionale e a non prendere in considerazione dati fattuali og-
gettivi, alla portata di ogni osservatore neutrale e non ideologicamente
orientato.

In materia di tariffe professionali, I’Autorita “dimentica” che esse
sono assolutamente compatibili con il diritto comunitario. La Corte di
giustizia delle comunita europee, con la sentenza 19 febbraio 2002, causa
C-35/99 - vincolante per ogni organo giurisdizionale degli Stati membri
— ha dichiarato che gli artt. 5 e 85 del trattato CEE (divenuti artt. 10 Ce e
81 Ce) non ostano all’adozione, da parte di uno Stato membro, di norme
che approvino, sulla base di un progetto stabilito da un ordine professio-
nale, una tariffa che fissa dei minimi e dei massimi per gli onorari dei
membri dell’ordine, a condizione che lo Stato stesso eserciti a mezzo dei
suoi organi controlli nei momenti dell’approvazione della tariffa e della
liquidazione degli onorari (alla luce di detto principio sono stati ritenute
legittime le tariffe forensi e dei commercialisti: sul punto, si vedano Cass.
civ., sez. 110/05/2007, n. 10704; Cass. civ., sez. I1 28/03/2006, n. 7094).

In materia di pubblicita, I’ Autorita contesta il riferimento, nei codici
deontologici di categoria, a nozioni (il decoro e la dignita professionale)
che, in quanto tali, si esporrebbero al rischio di un uso distorto da parte
degli Ordini professionali, capaci di limitare oltre modo la liberalizzazio-

ne delle comunicazioni commerciali dei propri iscritti. La disposizione
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della Direttiva n. 123/2006 citata dall’Autorita perd, oltre a prescrivere
I"obbligo, a carico degli Stati membri, di sopprimere “tutti i divieti totali in
materia di comunicazioni commerciali per le professioni regolamentate” (gia
sostanzialmente adempiuto in forza delle precitate disposizioni del D.L.
n. 223/2006), demanda loro di provvedere “affinché le comunicazioni com-
merciali che emanano dalle professioni regolamentate ottemperino alle regole
professionali, in conformita del diritto comunitario, riguardanti, in particola-
re, l'indipendenza, la dignita e l'integrita della professione nonché il segreto
professionale, nel rispetto della specificita di ciascuna professione” .

La norma comunitaria contraddice, dunque, radicalmente quanto
sostenuto dall’Autorita. Difatti, essa legittima i limiti ai contenuti dei
messaggi promozionali dei professionisti che siano connessi alla tutela
dei principi dell'indipendenza, dignita ed integrita della professione;
valori, questi, del tutto analoghi a quelli di “decoro e dignita” utilizzati
allo stesso scopo dai Codici deontologici delle professioni italiane.

La pretesa dell’ Autorita di eliminare ogni riferimento alla tutela del-
I'indipendenza, dignita, decoro e integrita nei Codici deontologici delle
professioni e percio palesemente illegittima, contrastante non solo con le
norme civilistiche nazionali ma anche con quelle europee.

Gli Ordini professionali nascono e trovano la propria ragione di esi-
stenza unicamente per tutelare i committenti di prestazioni di pubblico
interesse anche e soprattutto attraverso la difesa dell’indipendenza, di-
gnita, decoro e integrita dei loro iscritti. E questo continueranno a fare,

con buona pace dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato.

Romeo La Pietra
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Sulla determinazione dei
e compensi

Le articolate censure dell’ Autorita sul vigente sistema tariffario non
si limitano esclusivamente a rilevare I'incoerenza dei riferimenti presenti
nei Codici deontologici esaminati, ma si estendono, altresi, a contestare
I'operato del legislatore.

Quest'ultimo, con la Legge n. 248/2006 si sarebbe “limitato” a di-
sporre I’abrogazione della sola obbligatorieta dei minimi tariffari, ma non
anche delle tariffe in sé considerate, con il conseguente rischio, a parere
dell’ Autorita, che esse siano utilizzate “come indice di riferimento per la de-
terminazione del compenso, attenuando cosi significativamente la portata
liberalizzatrice della riforma Bersani”.

In particolare, I’ Autorita (punto 301 della IC34) osserva che “A fronte
della previsione di cui all’art. 2, comma 1, lettera a), della legge Bersani, che ha
abrogato I'obbligatorieta delle tariffe fisse e minime..., la mancata abrogazione
delle tariffe minime e fisse fa si che le stesse vengano utilizzate come punto di
riferimento per il singolo professionista e per gli ordini (allorché formulano i
pareri di congruita delle parcelle), con la conseguenza che gli effetti della libera-
lizzazione dei prezzi dei servizi professionali stentano a realizzarsi in quanto, nei
fatti, i professionisti - anche in considerazione delle posizioni assunte, addirittu-
ra talvolta formalmente, da diversi ordini - sono indotti a continuare ad applica-

re le tariffe”.
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Secondo I’ Antitrust, dunque, anche le tariffe raccomandate configu-
rerebbero un’intesa restrittiva della concorrenza, per la loro capacita di
uniformare i prezzi. Per contro, sarebbero del tutto ammissibili le sole
tariffe massime, peraltro non abrogate dalla Legge Bersani®.

Con specifico riferimento al rapporto fra tariffe e codici deontologici,
I’ Autorita sostiene che, nei codici deontologici esaminati, “la decorositi
del compenso e la sua corrispondenza all’ importanza dell’ opera siano in assenza
di altri parametri, determinati alla luce delle tariffe minime o fisse: un prezzo
decoroso é di fatto coincidente con la tariffa predeterminata” .

Tale affermazione rappresenta, come si avra modo di precisare me-
glio successivamente, una petizione di principio priva di qualsiasi riscon-
tro empirico che inficia la validita e la fondatezza dell’intero impianto
argomentativo dell'Indagine.

In merito alla determinazione dei compensi I’ Autorita formula, inol-
tre, una serie di richieste di modifica dei codici deontologici. In particola-
re, in essi:

a) dovrebbe essere espressamente affermato il principio per cui i

professionisti possono pattuire liberamente i compensi profes-

sionali;

5. In particolare al punto 298 dell'Indagine I’ Antitrust precisa che: “secondo
il diritto antitrust, come pii volte ribadito, i prezzi fissi o minimi rappresentano I’esem-
pio piu evidente di restrizione della libera concorrenza che non trova alcuna giustifica-
zione nella tutela di interessi generali; al contrario, prezzi uniformi, in quanto scorag-
giano confronti concorrenziali tra gli appartenenti alla medesima categoria, si prestano
a svantaggiare gli utenti. Le peculiarita dei servizi professionali, in relazione ai quali
appare di tutta evidenza la difficolti per 'utente di individuare la prestazione di cui
necessita e di giudicarne la congruita, suggeriscono invece che le uniche tariffe a tutela
dei consumatori di questi servizi potrebbero essere, eccezionalmente, quelle massime, di
cui, peraltro, la riforma Bersani non ha abrogato I’obbligatorieta”.
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b) dovrebbe essere espressamente menzionato il dettato della leg-
ge Bersani in merito all’abrogazione dell’obbligatorieta delle ta-
riffe; cio almeno quando i codici deontologici rinviano all’art.
2233 cod. civ.;

c) non dovrebbe essere previsto alcun richiamo alle nozioni di de-
coro o dignita professionale;

d) dovrebbe essere previsto I'obbligo di presentare in forma scritta
al proprio cliente il preventivo per le prestazioni professionali.

Come si avra modo di dimostrare, i codici deontologici esaminati, ed in
particolare quello degli ingegneri, sono assolutamente coerenti con le richie-
ste espresse dall’ Autorita, ad eccezione del richiamo alle nozioni di decoro e
dignita professionale espresse dallo stesso art. 2233 del Codice Civile.

La nozione di decoro professionale in essi richiamata, perd, non rin-
via automaticamente a quella di tariffa ed & di per sé un parametro (og-
gettivo), che consente di valutare la correttezza deontologica del com-
portamento del professionista non in genere, ma con riferimento al singolo

caso specifico®.

1.2. Le argomentazioni dell’Autorita

Le argomentazioni dell’Autorita s’incentrano sostanzialmente sul
rapporto fra due provvedimenti normativi:

1) Tart. 1 della Legge n. 248/2006 di conversione del D.L. n. 233 /2006;

2) Tart. 2233 c.c,, ai sensi del quale: “In ogni caso la misura del compenso

deve essere adeguata all' importanza dell opera e al decoro della professione”.

6. Circa l'opportunita di una valutazione specifica, collegata al singolo caso
concreto, si veda Cons. Stato, VI, sent. 6/3/2009, n. 1342.
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A questi andrebbero aggiunte, per completezza, anche le disposizio-
ni del D.Lgs. n. 30/2006, recante i principi fondamentali dell’ordinamen-
to in materia di professioni regolamentate, tra cui quelli in materia di
tariffe. Difatti, ’art. 3 di detto D.Lgs. prevede che: “L’esercizio della profes-
sione si svolge nel rispetto della disciplina statale della tutela della concorrenza,
ivi compresa quella delle deroghe consentite dal diritto comunitario a tutela di
interessi pubblici costituzionalmente garantiti o per ragioni imperative di inte-
resse generale, della riserva di attivita professionale, delle tariffe e dei corri-
spettivi professionali, nonché della pubblicita professionale”. Ancora, il
successivo 2° comma del citato art. 3, pur equiparando le professioni alle
imprese, introduce una specifica eccezione per quanto riguarda le pro-
fessioni intellettuali che, data la loro peculiarita, restano assoggettate alla
speciale disciplina per esse stabilita. In particolare, secondo la precitata
disposizione “L’attivita professionale esercitata in forma di lavoro autonomo é
equiparata all’attivita d'impresa ai fini della concorrenza di cui agli articoli 81,
82 e 86 (ex articoli 85, 86 e 90) del Trattato CE, salvo quanto previsto dalla

normativa in materia di professioni intellettuali”’.

7. Si ricorda che il D.lg. n. 30/2006 individua i principi fondamentali in
materia di professioni regolamentate. Difatti L’art. 1, 1° comma precisa che: “II
presente decreto legislativo individua i principi fondamentali in materia di professioni,
di cui all’articolo 117, terzo comma, della Costituzione, che si desumono dalle leggi vi-
genti ai sensi dell’articolo 1, comma 4, della legge 5 giugno 2003, n. 131, e successive
modificazioni”. A sua volta I'art. 1, comma 4 della L. n. 131/2003 precisa che: “In
sede di prima applicazione, per orientare l'iniziativa legislativa dello Stato e delle Regio-
ni fino all’entrata in vigore delle leggi con le quali il Parlamento definiria i nuovi principi
fondamentali, il Governo ¢ delegato ad adottare, entro tre anni dalla data di entrata in
vigore della presente legge, su proposta del Presidente del Consiglio dei ministri di con-
certo con i Ministri interessati, uno o piu decreti legislativi meramente ricognitivi dei
principi fondamentali che si traggono dalle leggi vigenti, nelle materie previste dall’arti-
colo 117, terzo comma, della Costituzione, attenendosi ai principi della esclusivita, ade-
quatezza, chiarezza, proporzionalita ed omogeneita” .
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I1D.Lgs.n. 30/2006 & una fonte normativa “rinforzata”, perché adottata
all’esito di un procedimento di approvazione speciale, ed & diretta ad indivi-
duare, ai sensi dell’art. 117 della Costituzione, i principi fondamentali della
materia; principi destinati a rimanere in vigore fino a quando il legislatore
non abbia individuato espressamente i nuovi principi fondamentali.

Restando all’oggetto specifico della presente analisi, se la correttez-
za di un’indagine presuppone comunque una ricostruzione quanto piti
completa possibile dell’iniziale quadro cognitivo, si deve dare atto, che
sotto tale profilo, 'Indagine dell’Autorita e incompleta, in quanto essa
non si premura di analizzare la portata e 'efficacia dei principi rassegna-
ti rispetto al vigente quadro normativo di riferimento. Si tratta di una
carenza di non poco conto, visto che fra i principi fondamentali suindicati,
il D.Lgs. n. 30/2006 individua espressamente le tariffe (non certo i mini-
mi tariffari) ed i compensi professionali, nonché Iefficacia della discipli-
na speciale prevista per le professioni intellettuali (si vedano l’art. 2233
c.ced l'art. 92 del D.1g. n. 163/2006).

L'indagine conoscitiva sorvola anche sulla natura e la portata dei
precetti deontologici e dei Codici deontologici.

Alla nozione di deontologia deve essere ricondotto l'insieme dei
doveri inerenti a particolari categorie professionali. Questi scaturiscono
da alcuni valori (etici) condivisi, funzionali alla tutela sia delle medesime

categorie professionali, sia — e soprattutto — degli interessi pubblici®.

8. Secondo la Corte costituzionale, sentenza 3.11.2005, n. 405, “Ia vigente
normazione riguardante gli Ordini e i Collegi risponde... all’esigenza di tutelare un
rilevante interesse pubblico la cui unitaria salvaguardia richiede che sia lo Stato a preve-
dere specifici requisiti di accesso e ad istituire appositi enti pubblici ad appartenenza
necessaria, cui affidare il compito di curare la tenuta degli albi nonché di controllare il
possesso e la permanenza dei requisiti in capo a coloro che sono gia iscritti o che aspirino
ad iscriversi a garanzia del corretto esercizio della professione a tutela dell’affidamento
della collettivita”.
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La deontologia professionale, a sua volta, entra in gioco ogni qual-
volta I'insieme dei precetti in questione riguardi una categoria di sogget-
ti, accomunati dall’esercizio di una determinata attivita professionale. La
norma deontologica, quindi, & espressione di una precettivita di tipo
“normativo” in senso proprio (vale a dire che essa inquadra il dovere
etico in termini generali ed astratti come regola di appartenenza alla ca-
tegoria professionale) e, pur non facendo parte dell’ordinamento giuridi-
co propriamente inteso, da consistenza giuridica alla regola di natura eti-
ca si come condivisa dalla categoria.

Alla nozione di deontologia professionale ¢ strettamente collegata e
prodromica quella di etica professionale, che deve intendersi come !'insie-
me dei principi morali che regolano le professioni a rilevanza pubblica.

I valori sottesi alle regole deontologiche sono, dunque, due: la regola
impositiva di un obbligo ed il valore etico-morale che essa sottende. In
sostanza il recepimento del valore etico da parte della regola deontologica
conferisce a quest'ultima, gia dotata di una precettivita di natura morale
ad essa riferibile ab origine, anche una precettivita di carattere giudico’.

La fonte di cognizione che racchiude le norme deontologiche & gene-
ralmente definita “codice deontologico”; esso risponde all’esigenza di defini-
re mediante regole concrete' i valori sui quali deve fondarsi I'attivita pro-

fessionale ed, ancora pit1 in generale, il comportamento del professionista.

9. Distingue la regola deontica da quella etica in base alla natura giuridica della
prima R. DANOVI Codici deontologici, Milano, in particolare pag. 7. Si vedano anche
U.SCARPELLI L’avvocato in cattedra, in Mondo economico, 1989,n. 37, 6; E. D’ AGOSTINO,
Deontologia ed etica, la prassi e i valori, relazione al convegno del 24 - 25 novembre 1995,
Torino; E. MARMOCCH], Lineamenti di deontologia notarile, Roma, 1998.

10. Sulla concretezza quale requisito delle regole deontologiche rispetto a
quelle propriamente etiche si veda F.A.PALMIERI, La via dell’etica applicata ossia
delle politiche di prevenzione: una scelta cruciale per I’Ordine degli ingegneri, Centro
Studi CNI, n.2/1999.

22



Le regole deontologiche — e con esse ovviamente il Codice che le
racchiude — appartengono all’ordinamento professionale che, per la sua
specialita, si colloca in una posizione autonoma e distinta rispetto a quel-
lo generale. Va ricordato che la regola deontologica & sostanzialmente
regola etica; essa, dunque, sfugge alla giuridicita strettamente intesa, ri-
ferendosi piuttosto a precetti extragiuridici, ovvero a regole interne ad
una specifica categoria professionale'.

Se la norma giuridica & la regola generale di condotta di un ordina-
mento giuridico, la norma deontologica puod essere intesa come la regola
specifica di condotta di un ordinamento professionale. A sua volta, 1’or-
dinamento giuridico pud definirsi come il complesso di norme che disci-
plinano la struttura organizzativa e funzionale di uno Stato, mentre 1"or-
dinamento professionale rappresenta il complesso di norme — fra le quali
vanno ovviamente annoverate anche quelle deontologiche — che discipli-
nano 'organizzazione di una “professione”.

Benché i due ordinamenti si riferiscano ad ambiti operativi differen-
ti, essi non possono essere certamente considerati estranei I'uno all’altro.
In entrambi, infatti, i principi di base, ossia le regole consolidatesi nella
prassi, sono in buona parte comuni.

Il rapporto fra i due ordinamenti potrebbe, percio, correttamente es-
sere inquadrato come di genus ad species, laddove '’elemento di congiun-
zione scaturisce dalla matrice condivisa di valori etici, cui entrambi gli
ordinamenti fanno riferimento. Ad esempio, si puo evidenziare come,
alla base delle regole deontologiche, vi siano i principi di “correttezza” e

“buona fede”, che, al contempo, rappresentano uno dei cardini del diritto

11. Depone in questo senso un costante orientamento della giurispruden-
za;: ex multis: Cass., sez. I1I, 4.6.2004, n. 10644; Id., 10.02.2003, n. 1951; Id. SS.UU.,,
23.12.1996, n. 11488.
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civile di tradizione romana'. Si rileva, altresi, che alcune delle regole de-
ontologiche sono direttamente riprodotte in disposizioni normo-giuridi-
che'® e che I'ordinamento professionale & generalmente costituito con prov-
vedimento normativo'. In definitiva, sembra effettivamente difficile ne-
gare che i due ordinamenti, nella loro sostanziale autonomia, siano pero
accomunati da un medesimo minimo denominatore, quanto meno per
cid che concerne i rispettivi principi ispiratori.

L'affermazione della giurisprudenza, secondo cui la regola deonto-
logica ¢ ispirata a precetti extragiuridici, pud dunque essere ritenuta cor-
retta se riferita alla fase in cui I’ordinamento professionale & gia consoli-
dato e autonomo da quello giuridico; la stessa affermazione risulta pero
inesatta se la sua portata viene estesa a considerare I’ordinamento pro-
fessionale come ispirato ad una matrice di valori differente da quella da
cui trae origine e fondamento 1’ordinamento giuridico.

L’autonomia dell’ordinamento professionale rispetto a quello giuridi-
co deriva dal fatto che il legislatore, nell’ottica di un’impostazione tipica-
mente sussidiaria, date le peculiarita delle professioni oggetto di regola-
zione, ha ritenuto pit efficace lasciare alle stesse un potere di autoregola-

mentazione, pur definendo la matrice di valori comuni sulla base della

12. In questo senso S. JACOVACCI La deontologia del professionista: un pro-
blema, in Etica professionale, 1998, Roma. L' Autore individua anche un ulteriore
principio costituente nella centralita del lavoro nella societa.

13. Come, ad esempio, avviene per “la specchiata condotta morale”, prevista
dall’art. 2 della Legge 25.04.1938, n. 897.

14. Riconosce espressamente (riguardo ai Notai) che la Legge sia un pre-
supposto dell’ordinamento deontologico il Consiglio di Stato nella sentenza
17.02.1997, n. 122 Dir. proc. amm. 1998, 193 con nota di LOMBARDI; Foro amm.
1997, 441; Cons. Stato 1997, I, 193; Riv. notariato 1997, 469; Giur. it. 1997, 111, 1, 534;
Foro amm. 1997, 441; Giornale dir. amministrativo 1997, 11, pag. 1026 con nota di
DELLA CANANEA Giacinto.
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quale tale auto-regolamentazione deve svilupparsi. In questo senso, I’ordi-
namento della professione costituisce in sé un “micro-sistema” giuridico.

Quanto detto trova — oggi ancora di pitt — conforto nell’art. 118, 4°
comma, della Costituzione, si come novellato dalla Legge costituzionale
n. 3/2001, il quale prevede che “Stato, Regioni, Citta metropolitane, Provin-
ce e Comuni favoriscono l'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati,
per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di
sussidiarieta”. Alla disposizione in parola ¢ stata ricondotta 1’affermazio-
ne del principio di “sussidiarieti orizzontale”, che, a differenza di quella
“verticale” opera, con i medesimi criteri e modalita, sullo stesso livello
istituzionale. La “sussidiarieta orizzontale”, in estrema sintesi, impone la
valorizzazione dell’attribuzione di funzioni e/o compiti amministrativi
ad organizzazioni di cittadini (fra le quali sono annoverabili anche gli
Ordini professionali), sul presupposto che il regime di autoregolamenta-
zione cosl istituito possa meglio soddisfare e curare gli interessi di una
determinata categoria, ovvero rispondere ad esigenze specifiche dei rela-
tivi appartenenti, sempre nel rispetto dei principi generali dell’ordina-
mento costituzionale.

In quest’ottica, la costituzione dell’ordinamento professionale e 1"azio-
ne regolatrice e disciplinare dei relativi Ordini trovano un fondamento
non solamente legislativo, ma anche costituzionale.

Logico corollario alla specialita delle norme deontologiche custodite
dagli Ordini professionali & la regola che ’accertamento della non con-
formita degli iscritti ai canoni etici stabiliti € rimesso agli stessi Ordini, i

quali hanno il potere di comminare le relative sanzioni disciplinari®.

15. In questi termini Cass. Civ., S5.UU., 12.03.2004, n. 5164.
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Ulteriore conseguenza € quella dell’autonomia della valutazione di-
sciplinare rispetto a quella effettuata dall’ Autorita giudiziaria, nel senso
che l'accertamento di una condotta deontologicamente illecita, ancorché
non rilevante in sede penale e/ o civile, pud ugualmente dar luogo a re-
sponsabilita disciplinare’®. Tali aspetti saranno trattati con maggiore det-

taglio nelle pagine seguenti.

1.3. Le censure al Codice deontologico degli ingegneri

Oggetto di censura da parte dell’ Autorita (con riferimento alla de-
terminazione dei compensi) &, in particolare 1’art. 4.4 del Codice deonto-
logico dell’ordinamento professionale degli ingegneri, che si occupa pro-
prio del collegamento fra decoro e compenso del professionista, distin-
guendo fra committenza privata e committenza pubblica.

Lanorma prevede, per la committenza privata, che: “Nei rapporti con
la committenza privata e abrogata l'inderogabilita dei minimi tariffari. Tuttavia
costituisce illecito disciplinare (oltre che nullita parziale del contratto) la viola-
zione dell’art. 2233 c.c., secondo comma, in base al quale ‘in ogni caso la misura
del compenso deve essere adeguata all’ importanza dell’opera e al decoro della
professione”” .

Per quanto concerne, poi, la committenza pubblica sempre I'art. 4.4
del citato Codice dispone che “Per le procedure di evidenza pubblica, anche

qualora la pubblica amministrazione potesse non utilizzare quale parametro di

16. Fatta eccezione che sia intervenuta sentenza penale irrevocabile di as-
soluzione, la quale ha efficacia di giudicato nel giudizio per responsabilita disci-
plinare davanti alle pubbliche autorita quanto all’accertamento che il fatto non
sussiste 0 non costituisce illecito penale ovvero che I'imputato non lo ha com-
messo; in questi termini Cass., I1I., 29.05.2003, n. 8639.
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riferimento la tariffa professionale, 1'ingegnere deve comunque commisurare il
proprio compenso all’importanza della prestazione e al decoro professionale ai
sensi dell’art. 2233 c.c.”.

E bene considerare da subito che I'indagine dell’ Autorita ha per og-
getto il Codice deontologico della professione e, dunque, il codice avente
ad oggetto la trasposizione dei valori fondanti della professione che (pur
essendo i professionisti riconosciuti, sulla scorta di consolidata giurispru-
denza come imprese) non si rinvengono esclusivamente nella “libera con-
correnza”, ma anche in valori ed interessi ulteriori, anche di rango ad essa
sovraordinato e che, comunque, dovranno con la prima (ed anche fra loro)
essere ponderati ai fini di un necessario quanto proficuo bilanciamento.

La contestata norma deontologica (art. 4.4) non fa alcun riferimento
alla tariffa professionale per quanto concerne la committenza privata,
mentre per quanto concerne la committenza pubblica vi fa rinvio, cosi
come anche la L. n. 248/2006, in via meramente eventuale e per la sola
determinazione della base d’asta.

Si e gia detto delle caratteristiche e dei valori di cui la deontologia
professionale e espressione. Le norme in cui tali valori si sostanziano ri-
vestono valenza generale e, per il loro carattere trasversale, possono ave-
re ricadute potenziali in altri settori disciplinari. Il che determina il ri-
schio di possibili conflitti, nei casi di sovrapposizione o interferenza.

Una simile questione (ed & questo un punto di partenza e non certo
di approdo) non pud dunque essere affrontata come se si trattasse di “com-
partimenti stagni”, né condurre ad una ineluttabile subordinazione delle
norme deontologiche contrastanti con la tutela della concorrenza (come
se quest’'ultima assumesse un rango di valore non solo sovraordinato,
ma assoluto rispetto agli altri).

Al contrario, li dove sorga un determinato conflitto, occorre verificare

la correttezza, anche sotto i profili della proporzionalita e logicita, della
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ricomposizione di interessi prospettata dalla disposizione deontologica. Nel
rispetto di tali criteri occorrera, quindi, procedere a vagliare la correttez-
za delle conclusioni rassegnate dall’ Autorita.

Dall'Indagine in esame emerge, secondo 1’ Autorita, la considerazio-
ne di carattere generale che il rinvio praticato da alcuni Codici deontologici
(fra cui quello degli ingegneri) al “decoro” professionale — ed in particola-
re la prospettazione di un “compenso equo” quale espressione del decoro
professionale — rappresenti niente piti che un espediente per reintrodurre
surrettiziamente 1'inderogabilita di minimi tariffari aboliti dalla Legge
Bersani. In estrema sintesi, secondo I’ Autorita, “I’adequatezza del compenso
al decoro della professione implica il rispetto della tariffa minima o fissa'””.

Proprio detto collegamento (fra decoro e compenso) & uno dei profili
di censura mossi dall’Autorita al Codice deontologico per la professione

di ingegnere (punto 89 dell’'Indagine Conoscitiva).

17. Punto 14, 1C34: “La fissazione di tariffe da parte di un organismo rappresen-
tativo di una categoria, ancorché non vincolanti, secondo l'orientamento nazionale e
comunitario, produce l'effetto di uniformare i comportamenti di mercato degli iscritti in
merito ad una delle principali forme in cui si esplica la concorrenza, ossia il prezzo di
vendita del servizio. Secondo il diritto antitrust, i professionisti sono imprese e l'ordine,
in quanto ente rappresentativo di imprese, e un’associazione di imprese, assoggettato
quindi alle regole antitrust. I tariffari adottati da enti rappresentativi di imprese, ancorché
attive nella fornitura di prestazioni professionali, costituiscono deliberazioni di associa-
zioni di impresa, ai sensi dell’art. 2, comma 1, della legge n. 287/90 e dell’art. 81 del
Trattato CE, suscettibili di essere sindacate sotto il profilo antitrust. I tariffari, finalizza-
ti alla fissazione orizzontale dei prezzi di fornitura di prestazioni professionali, costitu-
iscono restrizioni della concorrenza in violazione del diritto antitrust. Parimenti le nor-
me deontologiche, contenute nei codici deontologici adottate da organismi rappresenta-
tivi di imprese, che impongono espressamente il rispetto dei tariffari ovvero che a questi
rinviano tramite il viferimento a clausole generali, quali il decoro o la dignita della pro-
fessione, come parametri per la determinazione del compenso professionale, per le ragio-
ni anzi dette, costituiscono restrizioni della concorrenza in violazione del diritto
antitrust”.
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Al riguardo, I’ Autorita ha sostanzialmente rilevato la contrarieta di
detto Codice con i principi concorrenziali, nella parte in cui esso ricorre
alle nozioni di “dignita” e “decoro” professionale quali parametri di rife-
rimento per una congrua determinazione del compenso professionale,
sanzionando come illecito disciplinare, anche ai sensi dell’art. 2233, 2°
comma, c.c., 'erogazione di una prestazione con un compenso “non de-
coroso”. In particolare, I’Autorita ha precisato che “La disposizione cosi
formulata rappresenta, quindi, uno strumento per riproporre la vincolativita delle
tariffe, posto che non esiste altro parametro cui il professionista potrebbe far rife-
rimento per ottemperare alla previsione deontologica”.

A ben intendere il ragionamento dell’ Autorita, la norma del Codice
deontologico degli ingegneri sarebbe anticoncorrenziale ex se, ossia a pre-
scindere da un diretto riferimento alle tariffe professionali, per il fatto di
“avvalersi” del decoro quale parametro di riferimento per la determina-
zione del compenso professionale.

Anche per quanto riguarda i rapporti tra ingegneri e committenza
pubblica, il Codice deontologico sarebbe anticoncorrenziale per il fatto
stesso di prevedere, nel dubbio che I'amministrazione possa “non utiliz-
zare quale parametro di riferimento la tariffa professionale”, che 'ingegnere
debba “comunque commisurare il proprio compenso all'importanza della pre-
stazione e al decoro professionale ai sensi dell’art. 2233 del codice civile”.

Il ragionamento prospettato dall’ Antitrust non appare condivisibile ed
alcuni suoi presupposti risultano del tutto indimostrati. E il caso dell'indivi-
duazione, nella lettura dell’art. 4.4 del Codice deontologico degli ingegneri,

di un collegamento fra decoro/compenso (da un lato) e tariffe (dall’altro)'®

18. In particolare precisa I’ Autorita sul punto: “La disposizione cosi formulata
rappresenta, quindi, uno strumento per riproporre la vincolativita delle tariffe, posto che
non esiste altro parametro cui il professionista potrebbe far riferimento per ottemperare
alla previsione deontologica” .
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E evidente come si voglia far dire alla norma pii1 di quanto essa non
dica. Essa, infatti (si fa riferimento per il momento alla sola committenza
privata), prende atto dell’abolizione (peraltro neanche tanto scontata) dei
minimi tariffari da parte della L. n. 248 /2006 e non contiene alcun riferi-
mento né a queste ultime né, tanto meno, ai minimi.

Non e quindi dimostrata, e comunque poco credibile, I’affermazione
dell’ Autorita secondo cui l’art. 4.4 reintrodurrebbe i minimi tariffari qua-
le unico parametro di riscontro del decoro della professione:

1) anzitutto, perché non vi & alcun richiamo in tal senso nell’artico-

lo citato;

2) inoltre, in quanto un rinvio alle tariffe (e non anche ai minimi)
sarebbe comunque del tutto legittimo (nel senso di conforme a
legge);

3) infine, perché la norma deontologica imposta la fattispecie del-
l'illecito disciplinare sulla violazione dell’art. 2233 c.c. e non
certo sulle tariffe.

L’art. 4.4 del codice deontologico collega la sanzione disciplinare alla
violazione dell’art. 2233 del Codice Civile. Una volta stabilito che il com-
penso, ove non determinato dalle parti, possa essere determinato secon-
do gli usi e le tariffe, la norma codicistica statuisce al 2° comma che: “In
ogni caso la misura del compenso deve essere adeguata all'importanza
dell’opera e al decoro della professione”.

Il collegamento fra decoro professionale e compenso e la sua rilevanza
disciplinare sono espressamente riconosciuti dalla norma in esame e dal-
la giurisprudenza che ha provveduto ad esaminarne il contenuto. La cir-
costanza, poi, che non vi siano pitt i “minimi tariffari” non significa affat-
to che il compenso non possa essere legato al decoro professionale e che,
al fine di quantificarne la misura, si possa anche, ma non necessariamen-

te, ricorrere alle tariffe professionali.
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Il mutato quadro normativo di riferimento (ed in particolare le re-
centi modifiche che hanno fatto venire meno la tassativita dei minimi
tariffari) non intacca certo la valenza dei principi che, nel tempo, la giuri-
sprudenza ha saputo estrapolare dalla disamina dell’art. 2233 del Codice
Civile. La norma deontologica, anzi, valorizza la rilevanza del decoro,
configurando come illecito disciplinare la violazione dell’art. 2233 c.c. e,
dunque, I'accettazione di un compenso non decoroso per la professione.
Il discrimen della valutazione ¢ la natura decorosa del compenso e non il
compenso in sé. Nulla vieta, dunque, che possa ritenersi legittima (deon-
tologicamente) una prestazione gratuita e, viceversa, integrare gli estre-
mi dell’illecito disciplinare una prestazione onerosa, ma al di sotto del
minimo livello di decoro.

Contrariamente a quanto sostenuto dall’Autorita, infatti, il rinvio
operato alla norma civilistica legittima anche la prestazione professio-
nale gratuita alla luce di quanto affermato proprio dalla giurisprudenza
dilegittimita: “la rinuncia al compenso, essendo valida nel rapporto fra le parti,
non puo ritenersi in sé, cioe automaticamente, suscettibile di rilievo disciplinare
occorrendo invece che il comportamento del professionista, per la particolarita
del caso concreto, sia idoneo ad incidere negativamente sulle norme di deontolo-
gia professionale (ad es. in quanto diretto ad ottenere un non consentito accapar-
ramento di affari futuri)...” (cosi Cass., 9.1.2001, n. 247).

D’altra parte & circostanza nota che Iart. 2233 c.c. prevede un sostan-
ziale ordine gerarchico delle fonti volte a disciplinare il compenso (anzi-
tutto 1’accordo delle parti; in via subordinata le tariffe professionali o gli
usi; in estremo subordine, infine, la decisione del giudice, previo parere
obbligatorio,anche se non vincolante, degli Ordini professionali), ma per
tutte impone il rispetto del decoro (Cass. civ., Sez. Lavoro, 20.7.2007, n.
16134).

In estrema sintesi, la valutazione incentrata sull’endiadi compenso
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decoroso (e non semplicemente compenso) prescinde da minimi e tariffe
(e prima ancora dalle fonti in genere) ancorando alla valutazione del sin-
golo caso concreto I’accertamento della sussistenza di detto requisito. In-
fine, il rinvio del Codice deontologico all’art. 2233 del Codice civile non
fa altro che conferire a detta norma anche una rilevanza deontologica e
dunque disciplinare.

Il richiamo all’art. 2233 opera, pertanto, su due piani distinti: I'uno
civilistico e I'altro deontologico. Riguardo al primo, come detto, la fonte
primaria di determinazione del compenso e I'accordo delle parti; solo in
via surrogatoria interverranno le altre fonti regolatrici. In ogni caso, pero,
il compenso dovra essere decoroso.

Per quanto concerne il profilo deontologico, il parametro di riferi-
mento sara il decoro del compenso richiesto, non fosse altro per il fatto
che la norma rinvia all’art. 2233 del Codice civile. Tuttavia, considerando
che il codice deontologico & volto a preservare ben altri valori rispetto a
quelli dell’equilibrio economico del contratto, il decoro in esso citato sot-
tintende una valutazione dell’azione del professionista che si estenda
anche a valutare la sua conformita ai valori etici di cui la norma deonto-
logica e formale espressione.

Quanto sin qui rilevato, induce a ritenere che contestare il ricorso a
parametri quali il decoro e la dignita professionale (come emerge dall’In-
dagine) comporta anche 1’automatica censura di una norma di legge che
proprio alla nozione di decoro rinvia ai fini della valutazione del com-
penso del professionista. Qualora fosse corretto il ragionamento dell’ Au-
torita, la violazione dei principi di libera concorrenza verrebbe tanto nel
caso dell’applicazione della norma di cui al Codice deontologico degli
ingegneri quanto nel caso dell’applicazione dell’art. 2233 del Codice civi-
le che, tuttavia, ’Autorita non censura.

Ma la portata dell’assunto del Codice deontologico degli ingegneri e

32



ben differente. Secondo esso, anche un compenso determinato in base ad
un accordo fra le parti potrebbe essere in contrasto con i valori etici e
deontologici sottesi all’esercizio della professione e, in quanto tale, inte-
grare un illecito disciplinare. E nel caso concreto che deve verificarsi e
valutarsi il raggiungimento o meno di quell’equilibrio di valori parimen-
ti rilevanti (concorrenza e decoro professionale) che il criterio richiamato
dall’art. 4.4 del Codice deontologico appare idoneo a garantire, giusto
'espresso riferimento alla norma di legge.

Quanto poi al presunto costante richiamo dei Codici deontologici ai
“minimi tariffari”, & il caso di sottolineare che il Codice degli ingegneri
contempla espressamente la presa d’atto della loro abolizione ad opera
della sopravvenuta disciplina normativa.

Ad ogni buon conto, anche a voler aderire alla tesi dell’ Antitrust se-
condo la quale I’art. 4.4 del Codice deontologico, nel richiamare I’art. 2233
c.c., comporta un rinvio implicito all’obbligatorieta delle tariffe (non cer-
to ai minimi), non per questo verrebbe meno la funzione specifica della
norma deontologica di garantire il decoro della professione e di sanzio-
nare le prestazioni non decorose.

E stato affermato che “... non comporta la nullita ai sensi dell’art. 1418
cod. civ., nella carenza di una esplicita previsione in tal senso, del patto derogatorio
degli anzidetti minimi tariffari, essendo dettati questi ultimi nell’interesse del
decoro e della dignita delle singole categorie professionali (che puo essere adegua-
tamente tutelato in sede disciplinare) e non in quello generale dell’intera colletti-
vita che é il solo idoneo ad attribuire carattere di imperativita al precetto con la
conseguente sanzione della nullita delle convenzioni comunque ad esso contra-
rie” (Cass. civ., sez. 1126 /01 /2000, n. 863; Cass. civ., sez. 11,26 /10/1992, n.
11625).

Sirileva, dunque, un inestricabile collegamento fra tariffe, decoro e

dignita professionale; un collegamento che ha una evidente rilevanza
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deontologica. Sebbene 1'orientamento giurisprudenziale citato rinvii ai
minimi (oggi venuti meno), non vi & dubbio che i principi ivi statuiti pos-
sano — si direbbe a maggior ragione — valere per le tariffe.

Afferma, inoltre, I’ Autorita che non vi sarebbe alcun legame neces-
sario fra il compenso richiesto dal professionista e le tariffe, in quanto il
primo, anche qualora sia conforme alle indicazioni tariffarie, potrebbe
non essere in grado di garantire la qualita della prestazione®.

Tuttavia, non vengono in alcun modo chiarite le ragioni secondo cui
sussisterebbe detta indifferenza fra i due valori (prezzo/decoro e qualita
della prestazione professionale) benché detto collegamento, pur prescin-
dendo dalle esplicite norme di riferimento, sembri coerente proprio con
quella logica concorrenziale del mercato rivendicata dall’ Autorita.

E indiscutibile, come sottolineato dalla medesima Autorita, che il
prezzo rappresenti uno dei principali strumenti di orientamento per il
consumatore finale; altrettanto indiscutibile & che esso sia anche un indi-
ce presuntivo del determinato livello qualitativo della prestazione.

Non ¢ certamente questa la sede per soffermarsi sui contenuti eco-
nomici dell’equazione prezzo offerto/ qualita della prestazione. Tuttavia,
va sottolineato che & regola comune quella secondo cui alla convenienza
economica non corrisponda sempre un soddisfacente livello qualitativo
della prestazione; anzi il rischio che la prestazione difetti della qualita
necessaria € viepiul crescente tanto piui ci si allontani da un determinato
punto di equilibrio rispetto al relativo costo della prestazione.

Nell’ottica delle finalita perseguite dal Codice deontologico, il

19. In particolare I’ Autorita precisa che: “Come detto, I’ Autoriti ha piit volte
rilevato che l'uniformita delle tariffe richieste per i servizi professionali, per un verso,
non consente al professionista di gestire la pitt importante variabile del proprio compor-
tamento economico e, per I'altro, non risulta idonea a garantire la qualita delle presta-
zioni”.
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decoro rappresenta, in via generale ed astratta, proprio il punto di equi-
librio fra costo e qualita della prestazione (e quale sia I'intensita di detto
legame & questione del tutto teorica, priva di pratica utilita una volta che
ne sia acclarata l’esistenza). Non si tratta, come pretenderebbe I’ Autorita,
di garantire un determinato costo della prestazione, né di incidere sulle
regole del mercato, ma piuttosto di fornire all’utente del servizio un im-
portante parametro di riferimento di modo che la sua scelta sia consape-
volmente orientata.

In merito, poi, all’affermazione dell’inidoneita del prezzo a garanti-
re la qualita della prestazione, essa € del tutto indimostrata. Decoro, qua-
lita e prezzo sono elementi correlati della prestazione professionale, uni-
ti fra loro da un legame di consequenzialita logica, prima ancora che giu-
ridica.

Una volta ritenuta la valutazione del decoro della prestazione alla
stregua di una limitazione all’esplicazione della libera concorrenza, 1’Au-
torita passa poi a valutare la proporzionalita o meno di detta limitazione.

E noto I'orientamento della Corte di Giustizia che, nella sentenza del
5.12.2006 C-94/04 e C-202/04, non ha mancato di rilevare (punto 61) che
il divieto di deroga di minimi tariffari puo essere giustificato da “ragioni
imperative di interesse pubblico”, purché sia idoneo (sotto il profilo della
proporzionalita ed adeguatezza) a garantire il conseguimento dello sco-
po perseguito.

In particolare, in tema di tariffe professionali ed inderogabilita dei
minimi degli onorari quale strumento di tutela di un sovraordinato inte-
resse pubblico, la Corte di giustizia delle comunita europee, gia con la
sentenza 19 febbraio 2002, causa C-35/99 — vincolante per ogni organo
giurisdizionale degli Stati membri — ha dichiarato che gli artt. 5 e 85 del
trattato CEE (divenuti artt. 10 Ce e 81 Ce) non ostano all’adozione, da

parte di uno Stato membro, di norme che approvino, sulla base di un
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progetto stabilito da un ordine professionale, una tariffa che fissa dei
minimi e dei massimi per gli onorari dei membri dell’ordine, a condizio-
ne che lo Stato stesso eserciti a mezzo dei suoi organi controlli nei mo-
menti dell’approvazione della tariffa e della liquidazione degli onorari
(alla luce di detto principio sono stati ritenute legittime le tariffe forensi e
dei commercialisti: sul punto, si vedano Cass. civ., sez. 1 10/05/2007, n.
10704; Cass. civ., sez. I128/03/2006, n. 7094).

Tuttavia, anche in questo caso l'idoneita e proporzionalita della li-
mitazione dovra essere valutata con riferimento al singolo caso specifico.
A tal fine si rileva come non sia certamente un caso che la Corte di Cassa-
zione nella citata sentenza n. 10704 /2007 rinvii al merito 1’accertamento
della effettiva rispondenza della previsione di minimi tariffari inderoga-
bili agli obiettivi di tutela dei consumatori e di altri interessi sovraordinati,
implicando tale verifica nuovi accertamenti di fatto preclusi in sede di
legittimita.

Per quanto i minimi siano stati abrogati dalla pit1 volte citata Legge
n. 248/2006, preme rilevare che essi non possono ritenersi aprioristica-
mente inidonei a tutelare interessi pubblici di rango primario a fronte dei
quali I'intensita della tutela della concorrenza potrebbe non solo affievo-
lirsi, ma addirittura soccombere.

D’altra parte la tariffa professionale non nasce “dal nulla”, ma rap-
presenta una proiezione concreta del costo di un determinato servizio. Le
tariffe sono, infatti, la risultante di una complessa attivita istruttoria
prodromica alla loro redazione e diretta a garantire una rispondenza con-
creta fra i parametri qualitativi individuati ed i costi reali del servizio
professionale di riferimento. Il meccanismo tariffario esprime (seppur in
un periodo pitt o meno lungo) i costi reali (ancorché medi) di un determi-
nato servizio e presuppone una ponderazione fra questi ultimi e le carat-

teristiche del servizio.
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Orbene, proprio perché il prezzo & il primo elemento di riferimento
per l'utente del servizio, & logico chiedersi se una prestazione che si di-
scosti dal parametro tariffario (che — si ripete — ne rappresenta il costo
corrente) garantisca una identica qualita della prestazione. Del tutto irri-
levante & poi richiamare le censure della Commissione europea (proce-
dura di infrazione del 5/7/2005 n. 2005/4216) nella parte in cui si mette
in evidenza, censurandolo, il profilo della incidenza delle tariffe minime
sulla concorrenza, in quanto calcolate in funzione dei costi medi “senza
tener conto delle condizioni specifiche” .

Difatti, per un verso, il Codice deontologico non tratta in alcun modo
né di tariffe, né di tariffe inderogabili né, tanto meno, di tariffe minime
inderogabili, ma semplicemente di compenso decoroso. Che storicamen-
te, poi, il compenso decoroso sia stato valutato, come ritiene 1’ Antitrust,
sulla base di tariffe minime inderogabili non comporta automaticamente
che tale nozione, di per sé generale ed astratta, possa ancorarsi a parame-
tri oggettivamente diversificati a seconda delle concrete modalita di svol-
gimento dell’azione del professionista.

Se si pud convenire sul fatto che non vi sia un’automatica correlazio-
ne fra violazione della tariffa e scarsa qualita della prestazione, parimenti
si pud convenire sul fatto che il rispetto della tariffa non garantisce una
prestazione di “qualita”. Indubbiamente, pero, il mancato rispetto della
tariffa professionale costituisce un grave “campanello di allarme” circa
il corretto svolgersi dell’attivita professionale che dovra essere tenuto
in debita considerazione da parte del “garante della qualita della pre-
stazione professionale”, ossia dall’Ordine professionale.

In verita garantire la qualita, anche in difetto del parametro tariffario
(Codice deontologico dell’Ordine dei Notai) & possibile, ma comporta una
indagine che privando l’accertatore dell’'unico parametro oggettivo di-

sponibile (il prezzo) rischia di rivelarsi astratta e comunque esperibile
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solamente ex post ossia quando 'eventuale danno all'utente si sia gia rea-
lizzato. Il superamento del parametro oggettivo configura da solo (come
in tutti i casi: si pensi al settore “principe” della concorrenza, il settore dei
contratti pubblici) una presunzione di “anomalia” in termini qualitativi
della prestazione erogata. Trattasi di una presunzione suscettibile di pro-
va contraria, ma cid serve a chiarire il legame indissolubile corrente fra
“prezzo” e “prestazione erogata”, del quale & impossibile fare a meno.

Si potra discutere sui procedimenti di verifica volti a riscontrare la
veridicita o meno della presunzione, ma, nell’attuale momento storico, il
procedimento disciplinare, con il suo ampio contraddittorio, appare pitt
che sufficiente a garantirla, rivelandosi del tutto priva di fondamento I'af-
fermazione dell’ Autorita secondo cui, “in tale contesto, [’obiettivo precipuo
delle norme deontologiche dovrebbe essere quello di salvaguardare la qualita del-
le prestazioni intellettuali secondo criteri che prescindono dal livello del compen-
so richiesto” .

D’altra parte, anche il Parlamento europeo® non ha mancato di pren-
dere posizione sul punto affermando che “considerando che la concorrenza
dei prezzi non regolamentata tra i professionisti legali, che conduce a una ridu-
zione della qualita del servizio prestato, va a detrimento dei consumatori...”.

Considerando poi che 'ambito dell’indagine conoscitiva & quello
deontologico, appare del tutto evidente che I’abbassamento repentino dei
costi di una prestazione celi una finalita specificita che & quella dell’acca-
parramento di clientela che, come precisa un recente orientamento giuri-
sprudenziale, a prescindere dall’azione di uno specifico comportamento

doloso, costituisce: “un atto di concorrenza sleale (e di conseguenza un illecito

20. Risoluzione del Parlamento europeo (dell’'Unione Europea) sulle pro-
fessioni legali e I'interesse generale nel funzionamento dei sistemi giuridici, del
23 marzo 2006.
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disciplinare) rappresentando un mezzo di pubblicita e di richiamo idoneo a porre
in essere una condotta disdicevole” (Corte Cass., Sez. III, 18 /03 /2008, n. 7274).

D’altra parte, la stessa Autorita Garante prende atto della sussisten-
za di dette limitazioni alla tutela della concorrenza non premurandosi di
precisare cosa possa intendersi per “pubblico interesse” collegato al profilo
deontologico dell’azione del professionista, rilevando tuttavia
apoditticamente che le nozioni di “decoro e dignita professionale”, anche
alla luce di un meglio definito substrato storico delle stesse, rappresente-
rebbero un tentativo di reintrodurre 1’obbligatorieta delle tariffe minime

(si vedano punti 246 e 247 della indagine conoscitiva)*.

1.4. La determinazione dei compensi nei rapporti con
la committenza pubblica

Per quanto concerne la determinazione dei compensi nei rapporti
con la committenza pubblica, i parametri adottati dal Codice deontologi-
co degli ingegneri sono del tutto coerenti con il vigente quadro normativo
di riferimento tanto & vero che le censure dell’ Antitrust sono proiettate al
futuro.

Difatti (ai punti 306 e 307 della IC34) essa censura il ricorso alle tarif-
fe per la determinazione della base d’asta anche se solamente eventuale
in quanto: “Con riguardo a tale profilo, relativo alla valenza delle tariffe per

l'individuazione delle basi d’asta nelle gare pubbliche, si osserva che la disposi-

21. In particolare al punto 247 I’ Autorita afferma che: “In merito a tali previ-
sioni deontologiche, I’ Autorita intende sottolineare che, attesa la genericita delle nozioni
di decoro e dignita professionale, il parametro di riferimento per valutare la “decorosita”
del compenso richiesto e costituito dalla tariffa minima, con la reintroduzione quindi

dell’obbligo di rispettare i minimi tariffari”.
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zione in esame - contenuta tanto nell’art. 2, comma 2, ultimo periodo, della legge
Bersani quanto nel comma 2, dell’art. 92, del codice dei contratti pubblici - possa
alterare il libero gioco della concorrenza per diverse ragioni. In primo luogo, si
deve considerare che tale previsione non permette alle stazioni appaltanti di con-
sequire prezzi pitl competitivi. Infatti, I’offerta economica per le prestazioni pro-
fessionali oggetto di una gara pubblica, a fronte della previsione in questione,
risulta parzialmente sottratta alle regole di mercato, essendo annullata la stessa
finalita competitiva della gara. Inoltre, tale previsione e idonea ad alterare le
condizioni di concorrenza nelle gare bandite da imprese private alle quali tale
previsione non e applicabile”.

L'art. 4.4 del Codice deontologico prescinde, anche per la commit-
tenza pubblica, dalla questione delle tariffe professionali. Difatti la nor-
ma dispone che: “Per le procedure di evidenza pubblica, anche qualora la pubbli-
ca amministrazione potesse non utilizzare quale parametro di riferimento la ta-
riffa professionale, l'ingegnere deve comunque commisurare il proprio compenso
all'importanza della prestazione e al decoro professionale ai sensi dell’art. 2233
c.c.”. Anche in questo caso, il Codice prende atto del vigente quadro
normativo le cui modifiche sono collegate anche alle novita introdotte
con il D. Lgs. n. 163/2006 e non solamente dalla Legge n. 248/2006.

La norma deontologica non tratta la questione della determinazione
della base d’asta degli incarichi di progettazione; anzi, tiene conto del
fatto (seppur controverso, di qui I'inciso “potesse non utilizzare”) che I’am-
ministrazione possa non ricorrere alla tariffa quale parametro di riferi-
mento. Essa si limita, conformandosi al vigente quadro normativo, a con-
siderare che, qualora cid avvenga, il professionista che eroghi la propria
prestazione dovra parametrare il proprio compenso all’'importanza del-
'opera e al decoro della professione. In sostanza, anche in questo caso il
decoro & un parametro di riscontro di un comportamento deontologica-

mente corretto da parte del professionista; anzi la norma mostra ancora
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una volta, ove ve ne fosse bisogno, come, in mancanza di tariffe, il “deco-
ro” funga da parametro di valutazione del comportamento del professio-
nista.

Anche in questo caso, dunque, il Codice deontologico non si premu-
ra di regolamentare il profilo economico del contratto stipulato dal pro-
fessionista, ma la conformita, ai canoni di correttezza deontologica, del
suo comportamento. Ovviamente, anche in questo caso, la soluzione im-
porra la ponderazione dei diversi valori rilevanti nel caso specifico preso
in esame.

E bene ribadire che la materia dei rapporti fra professionisti e com-
mittenza pubblica, proprio con riferimento alla progettazione, e soggetta
ad una dettagliata regolamentazione che, seppur stratificata nel tempo,
pone bene in risalto la differenza fra tariffe e corrispettivi: le prime disci-
plinate dalla Legge n. 143 /1949 ed i secondi dal D.M. 4.4.2001 in attesa di
revisione, ma tutt'oggi vigente, ai sensi del D.Lgs. n. 163/2006. D’altra
parte, anche dette norme offrono una serie di spunti a sostegno della cor-
rettezza dell’operato dell’Ordine degli ingegneri ed &€ opportuno, pertan-
to, esaminarne i contenuti.

L'art. 2, comma 1 lett. t) del D.Ig. n. 152/2008 conforma 1’art. 92 del
Codice alle novita introdotte dalla cd “legge Bersani” (D.L. n. 223/2006
convertito nella legge n. 248 /2006).

Il comma 2° dell’art. 90 del Codice disciplina la procedura per la de-
terminazione delle tabelle dei corrispettivi delle attivita “tecniche”
espletabili dai soggetti di cui all’art. 91, demandando la competenza al
Ministro della Giustizia che dovra tenere conto anche delle tariffe previ-
ste per le categorie professionali interessate. Gia questa previsione, obbli-
gando il Ministro a fare riferimento alle tariffe professionali, &€ una con-
ferma diretta della rilevanza delle stesse a fungere da congruo parametro

di riferimento per la determinazione dei costi della prestazione. Una vol-
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ta che lo stesso legislatore (si badi bene in un regime normativo gia con-
formato alla Legge Bersani) individua una specifica funzione di parame-
tro di riferimento delle tariffe, non si vede perché mai cid non possa esse-
re fatto da una norma come quella del Codice deontologico degli inge-
gneri che, peraltro, a ben leggerla, prende espressamente atto della (pe-
raltro controversa) facolta delle pubbliche amministrazioni di non appli-
care le tariffe professionali.

Difatti, il D.Lgs. n. 152 /2008 (il “terzo correttivo”) introduce un prin-
cipio di residualita dei corrispettivi nella determinazione della base d’asta
per l'affidamento degli incarichi di progettazione. Nel nuovo sistema,
impostato su un principio di libera determinazione dei compensi le am-
ministrazioni potranno, ove vorranno, ricorrere a corrispettivi predeter-
minati (oggi ai sensi del DM del 4.4.2001%), ma in questo caso dovranno

espressamente motivarne la convenienza®.

22. La norma parla espressamente di “corrispettivi” e non di “tariffe” si
come delineate dalla Legge n. 143/1949.

23. L'art. 2, comma 1, lett. t.2) del D.1g. n. 152/2008 introduce, all’art. 92 2°
comma, un ultimo periodo nel quale & disposto che: “I corrispettivi di cui al suc-
cessivo comma 3 possono essere utilizzati dalle stazioni appaltanti, ove motivatamente
ritenuti adeguati, quale criterio o base di riferimento per la determinazione dell’ importo
da porre a base dell’affidamento” .1l terzo comma dell’art. 92 fa riferimento alle ali-
quote individuate con DM e dispone, nella testo riformulato, che: “I corrispettivi
delle attivita di progettazione sono calcolati, ai fini della determinazione dell importo da
porre a base dell’affidamento, applicando le aliquote che il decreto di cui al comma 2
stabilisce ripartendo in tre aliquote percentuali la somma delle aliquote attualmente fis-
sate, per i livelli di progettazione, dalle tariffe in vigore per i medesimi livelli. Con lo
stesso decreto sono rideterminate le tabelle dei corrispettivi a percentuale relativi alle
diverse categorie di lavori, anche in relazione ai nuovi oneri finanziari assicurativi, e la
percentuale per il pagamento dei corrispettivi per le attivita di supporto di cui all’artico-
lo 10, comma 7 nonché le attivita del responsabile di progetto e le attivita dei coordinato-
ri in materia di sicurezza introdotti dal decreto legislativo 14 agosto 1996, n. 494. Per Ia
progettazione preliminare si applica I'aliquota fissata per il progetto di massima e per il
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Coerentemente alle novita introdotte, il “terzo correttivo” abroga qual-
siasi riferimento fatto alle tariffe per la determinazione della base d’asta, con-
tenuto sia nel 4° comma dell’art. 92* che nell'ultimo periodo del 2° comma,
dell’art. 2 del DL n. 223/2006, convertito nella legge 248 /2006%. Dalla lettura
combinata delle modifiche si evince che Iart. 92 del D.Lgs. 163/2006:

* lungidal superare il sistema tariffario, pone una evidente distin-
zione fra corrispettivi (compensi per la committenza pubblica) e
tariffe (compensi per la committenza privata);

e non prevede pili che la base d’asta di una gara avente ad oggetto
l'affidamento di un incarico tecnico debba necessariamente es-
sere determinata attraverso le tabelle di cui al 2° comma. Di con-
seguenza il correttivo modifica anche la prima parte del 3° com-
ma abrogandolo nella parte in cui collegava necessariamente la
determinazione della base d’asta alle tariffe determinate con il

DM di cui al citato 2° comma;

Segue nota 23.

preventivo sommario; per la progettazione definitiva si applica I’aliquota fissata per il pro-
getto esecutivo; per la progettazione esecutiva si applicano le aliquote fissate per il preven-
tivo particolareggiato, per i particolari costruttivi e per i capitolati e i contratti”.

24. L'art. 92, 4° comma, del Codice, prima delle modifiche di cui al citato
D.Ig. n. 152/2008, disponeva che: “I corrispettivi sono determinati ai sensi del comma
3, fatto salvo quanto previsto dal comma 12-bis dell’articolo 4 del decreto-legge 2 marzo
1989, n. 65, convertito, con modificazioni, dalla legge 26 aprile 1989, n. 155”. Si tenga,
altresi, presente che ai sensi dell’art. 256 del Codice, come integrato dall’art. 2, 1°
comma, lett. zz) n. 2) & peraltro abrogato I'art. 4, comma 12 bis del D.L. n. 65/1989
convertito con modificazioni nella legge n. 155/89 cosi sanandosi un difetto di
raccordo piuttosto evidente e gia evidenziato in passato in quanto detta legge
prevedeva un limite del 20% alla ribassabilita dei minimi tariffari cosi presumen-
do che i corrispettivi a base d’asta dovessero coincidere con questi ultimi.

25. Il quale disponeva che: “Nelle procedure ad evidenza pubblica, le stazioni
appaltanti possono utilizzare le tariffe, ove motivatamente ritenute adeguate, quale cri-
terio o base di riferimento per la determinazione dei compensi per attivita professionali”.



e conlinciso di nuova introduzione (al comma 2°), tuttavia, il Co-
dice prevede che la stazione appaltante possa porre a base d’asta
i corrispettivi approvati con il DM. Cio potra avvenire, pero, nei
soli casi in cui le amministrazioni motivino circa la loro adegua-
tezza a tal fine;

* viene conseguentemente abrogato il 4° comma dell’art. 92 che
individuava i criteri per la determinazione della base d’asta rin-
viando alle tariffe professionali ribassate ex lege nella misura del
20% previsto dalla legge n. 155/89;

e del pari, & abrogato I’art. 2, comma 2 del DI 223 /2006, escluden-
do la possibilita che, in mancanza delle tabelle di cui al D.M.
ministeriale, per la determinazione della base d’asta si possa fare
riferimento alle tariffe di cui alla legge 143/1949.

L’ Amministrazione, dunque, determina discrezionalmente, come
meglio crede, la base d’asta facendo, eventualmente, riferimento ai corri-
spettivi di cui al D.M. regolato dal 2° comma dell’artt. 92, ma nel solo
caso in cui li ritenga adeguati.

Certo che, nel quadro normativo descritto, restano oscuri i criteri in
base ai quali I’Amministrazione aggiudicatrice possa valutare la conve-
nienza o meno dei corrispettivi di cui al citato art. 92; tanto pit in consi-
derazione del fatto che e stato abrogato il 4° comma di tale ultimo articolo
(da parte dell’art. 2, comma 2 del DL 223/2006) senza la previsione di un

parametro sostitutivo.



Sulla pubblicita dei servizi
e professionali

Sul tema specifico della pubblicita, la principale preoccupazione del-
I’ Autorita riguarda le limitazioni concernenti la pubblicita comparativa
“...la cui liceita e sancita anche nel citato Codice del consumo, per sua natura é
finalizzata alla valorizzazione degli elementi informativi che differenziano il ser-
vizio offerto e pubblicizzato” . La finalita della pubblicita dei professionisti e
dei servizi professionali, alla luce dei principi antitrust, sarebbe quella di
consentire “...di colmare le lacune informative degli utenti...”.. e fornire “...un
orientamento fondamentale nella scelta del servizio e nell’individuazione del pro-
fessionista, oltre ad assicurare il confronto circa i prezzi ovvero le caratteristiche
degli stessi”.

Atto normativo di riferimento, anche in questo caso, ¢ il D.L. n. 223
del 4.7.2006, convertito nella Legge n. 248 /2006 (in particolare l’art. 2, 1°
comma) che prevede: “In conformita al principio comunitario di libera con-
correnza ed a quello di liberta di circolazione delle persone e dei servizi, nonché al
fine di assicurare agli utenti un’effettiva facolta di scelta nell’esercizio dei propri
diritti e di comparazione delle prestazioni offerte sul mercato, dalla data di entra-
ta in vigore del presente decreto sono abrogate le disposizioni legislative e regola-
mentari che prevedono con riferimento alle attivita libero professionali e intellet-
tuali: ...b) il divieto, anche parziale, di svolgere pubblicita informativa circa i
titoli e le specializzazioni professionali, le caratteristiche del servizio offerto, nonché
il prezzo e i costi complessivi delle prestazioni secondo criteri di trasparenza e

veridicita del messaggio il cui rispetto e verificato dall’ordine” .
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Nell’affrontare le tematiche relative alla comunicazione pubblicita-
ria ed alle attivita multidisciplinari dei professionisti, I’Autorita afferma
che “il prevalente atteggiamento di chiusura (degli ordini, n.d.r.) nei confronti
delle esigenze di modernizzazione imposte a livello legislativo e richieste, da oltre
dieci anni, dall’orientamento antitrust nazionale e comunitario” dovra neces-
sariamente venire meno anche grazie al recepimento della Direttiva n.
123/2006 (Direttiva Servizi) la quale “prevede I'obbligo di conformare i codici
di condotta (degli ordini) ai principi comunitari” (punto 320 1C34).

Nell'indagine conoscitiva si pone una distinzione netta fra i mezzi

di diffusione della pubblicita ed i contenuti della stessa®.

26. In particolare, nei paragrafi 21, 22, 23, 24, 25 dell'IC34, I’ Autorita afferma:

21) L’Autorita ha chiarito inoltre che limitazioni concernenti i mezzi di diffu-
sione della pubblicita non risultano giustificate, in quanto e il mercato sem-
mai a valutare I'inadeguatezza di taluni mezzi di comunicazione. Nello stesso
senso non accettabili risultano i limiti del rispetto della dignita e del decoro
della professione che, in ragione della loro genericita, vengono utilizzate
dagli ordini per limitare il ricorso a forme legittime di pubblicita.

22) Quanto al contenuto della pubblicita, la legge Bersani prevede che possa-
no essere pubblicizzati i titoli e le specializzazioni professionali, le caratteri-
stiche del servizio offerto, nonché il prezzo e i costi complessivi delle pre-
stazioni. Ancorché in presenza di una disposizione legislativa cosi chiara,
alcuni codici deontologici continuano a vietare la pubblicita dei prezzi, dei
risultati professionali ovvero dei nomi dei clienti, talvolta anche mediante
previsioni che impongono che il messaggio pubblicitario debba essere for-
mulato nel rispetto del decoro e della dignita professionale ovvero per la
tutela dell'immagine della professione. A tal riguardo, si sottolinea come i
citati concetti indeterminati potrebbero essere utilizzati strumentalmente
da parte degli ordini professionali per reintrodurre restrizioni alla concor-
renza anche in violazione della legge Bersani.

23) Con riguardo al linguaggio pubblicitario e, pit1 in generale, alla forma della
pubblicita, alcuni codici vietano di utilizzare espressioni enfatiche e
elogiative ovvero invitano a seguire il criterio della sobrieta nella predispo-
sizione dei messaggi.
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In conseguenza della disamina dei Codici deontologici, I’Autorita

censura:

1) lalimitazione dell’oggetto della pubblicita effettuata sulla base
di un presunto collegamento fra forma della pubblicita e decoro
della professione. Secondo I’ Autorita ¢ il mercato a dover stabi-
lire I'idoneita delle forme di pubblicita;

2) larichiesta di sobrieta del messaggio promozionale;

3) il controllo preventivo (ed a valenza autorizzatoria) degli Ordi-
ni sulla pubblicita del professionista; controllo che, secondo 1’ Au-
toritd, sarebbe contrario all’art. 2, 1° comma, della L. n. 248 /2006.

L’ Autorita ritiene che per conformare i Codici deontologici ai princi-

pi della concorrenza e renderli coerenti con il dettato legislativo di cui

all’art. 2 della “Legge Bersani” essi dovrebbero:

a) affermare espressamente il principio per cui i professionisti, in

seguito all’entrata in vigore della legge Bersani, possono diffon-

Segue nota 26.

24)

25)

Anche tali divieti disincentivano 'utilizzo dello strumento pubblicitario giac-
ché I'enfatizzazione & un elemento tipico della comunicazione pubblicitaria.
Per quanto riguarda, infine, il controllo della pubblicita da parte degli ordi-
ni, non appare necessario e proporzionale, sotto il profilo antitrust, alcun
tipo di verifica ordinistica che autorizzi la diffusione della pubblicita. Peral-
tro, si deve sottolineare che comunque la legge Bersani limita con chiarezza
lI'intervento dell’ordine nel controllo della pubblicita ad una verifica suc-
cessiva di tipo repressivo e non gia ad un’autorizzazione preventiva.

Ci0 posto, alcuni codici interpretano in modo restrittivo il potere di verifica del
messaggio pubblicitario previsto dalla legge Bersani, configurando tale potere come
un’autorizzazione preventiva alla diffusione della pubblicita e considerando la man-
cata richiesta dello stesso come violazione deontologica. In questo caso, é del tutto
evidente che, attraverso il controllo preventivo, I'ordine disincentiva la possibilita
di utilizzo della pubblicita da parte del professionista, restringendo cosi la stessa
portata della legge Bersani”.
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b)

f)

dere pubblicita informativa concernente il servizio professio-
nale erogato;

affermare I’ammissibilita della pubblicita comparativa, sogget-
ta alla disciplina di cui al Decreto Legislativo 6 settembre 2005 n.
206 e al Decreto Legislativo 2 agosto 2007 n. 145;

precisare espressamente che la pubblicita dei professionisti pud
essere diffusa con qualsiasi mezzo e non prevedere che il pro-
fessionista, nella scelta del mezzo, debba rispettare principi o
clausole generali quali, ad esempio, quelli attinenti al decoro
e alla dignita professionale;

non prevedere alcuna limitazione riguardo ai contenuti nel mes-
saggio pubblicitario quali, ad esempio, quelli relativi ai costi della
prestazione, ai risultati ottenuti, ai clienti (che hanno prestato il
loro consenso); né puo essere vietata I'utilizzazione di espressio-
ni elogiative e laudative, in quanto esse sono tipiche di tutti i
messaggi pubblicitari;

non imporre ai professionisti 1’obbligo di sottoporre al vaglio
dell’Ordine —in via preventiva, contestuale o successiva alla dif-
fusione dello stesso messaggio - il messaggio promozionale; cid
anche nelle ipotesi in cui il vaglio dell’Ordine sia finalizzato alla
verifica della trasparenza e veridicita del messaggio, in quanto
la previsione di un obbligo di trasmissione, ancorché successiva
ovvero precauzionale, puo disincentivare significativamente 1'uti-
lizzo di una leva importante della concorrenza tra professionisti
come quella pubblicitaria;

posto che agli Ordini & stato attribuito il potere di verifica di tipo
successivo sulla trasparenza e veridicita della pubblicita, dovreb-

be essere precisata la natura successiva di tale verifica.
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Le censure dell’ Autorita si concentrano sulle limitazione ai contenu-
ti (quasi a confermare indirettamente che i codici deontologici non preve-
dono limitazioni relative ai mezzi di comunicazione del messaggio), con-
testando (si vedano i punti 22 e 23 dell'IC34) in particolare il rinvio, ope-
rato in detti Codici, a nozioni generiche (quali quelle della tutela del de-
coro e della dignita professionale) che in quanto tali si esporrebbero al
rischio di un uso distorto da parte degli Ordini professionali. Pitt precisa-
mente, I’ Autorita ritiene che: “...la previsione a livello deontologico di clauso-
le generali come quelle suindicate produce l'ingiustificato effetto, in quanto non
necessario e non proporzionale all’obiettivo che in concreto vuole tutelare, di
restringere la concorrenza tra gli iscritti ad un ordine o collegio...”.

Al fine di giustificare le conclusioni rassegnate, I’ Antitrust richiama
alcuni precedenti giurisprudenziali (in particolare Corte Giustizia CEE
del 17/07 /2008 C-500/06 e Cass, Sez. III 15/01/2007 n. 65) nonché altri
atti e relazioni istruttorie della Commissione Europea (“I servizi professio-
nali — proseguire la riforma” del 2005 e la gia citata Risoluzione del Parla-
mento europeo del 12/10/2006 n. A6-0272/2006).

A sostegno delle proprie censure I’ Autorita produce non solamente i
richiamati precedenti giurisprudenziali (peraltro inconferenti), ma rileva
anche la portata cogente delle nome della Legge n. 248/2006, di conver-
sione del DL 223/2006 (DL “Bersani”), nonché della Direttiva 2006/123/
CE del 12/12/2006 relativa ai “servizi nel mercato interno” e meglio nota
come direttiva “Bolkstein” di prossima attuazione in Italia. A dire dell’Au-
torita detta Direttiva liberalizzerebbe, in via assoluta, il ricorso alla pub-
blicita nell’ambito delle professioni regolamentate.

L’argomentare dell’ Autorita pecca nei suoi presupposti di fondo ed
in particolare nella interpretazione del quadro normativo di riferimento,

sia comunitario che nazionale.
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Innanzitutto, con riferimento all’ambito di applicazione della Diret-
tiva 123/2006, per essendo pacifico che essa si applichi alle “professioni
regolamentate” & tuttavia da escludere che tale applicazione possa essere
“integrale”.

Difatti occorre valutare, a tal fine, la portata della norma di cui all’art.
3 della Direttiva 123 /2006 la quale si preoccupa di disciplinare i rapporti
con gli altri atti comunitari disponendo che: “Se disposizioni della presente
direttiva confliggono con disposizioni di altri atti comunitari che disciplinano
aspetti specifici dell’accesso ad un’attivita di servizi o del suo esercizio in settori
specifici o per professioni specifiche, le disposizioni di questi altri atti comunitari
prevalgono e si applicano a tali settori o professioni specifiche. Tra tali atti comu-
nitari rientrano:...d) la direttiva 2005/36/CE” .

La norma introduce, dunque, una clausola di “cedevolezza” che rin-
viene ampia giustificazione nel carattere generale delle sue disposizioni,
destinate a “soccombere” davanti ad una disciplina specialistica dettata
per talune professioni regolamentate ovvero per alcuni profili delle sud-
dette professioni regolamentate.

Fra le norme che prevalgono sulle disposizioni della Direttiva 123/
2006 I'articolo in questione cita espressamente la Direttiva 2005/36/Ce
del 7/9/2005 “relativa al riconoscimento delle qualifiche professionali” (rece-
pita D.Lgs. 09/11/2007, n. 206) che definisce un sistema di riconoscimen-
to e regolamentazione del tutto peculiare per alcune tipologie professio-
nali fra le quali sono ricomprese anche quelle di architetto e di ingegnere.

Prima ancora, dunque, di procedere a “proclami” circa la portata
applicativa generale della Direttiva 123 /2006 & necessario esaminare quali
siano i contenuti “prevalenti” della Direttiva 36/2005 ed in che modo
essi incidano sulla disciplina delle professioni regolamentate ed in parti-
colare su quella di ingegnere.

I considerando (43) della Direttiva 36/2005 precisa che 1’esercizio

delle professioni regolamentate, nel rispetto delle norme del Trattato, puo
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essere limitata oltre che dalla legge anche dai rispettivi Organismi pro-
fessionali rappresentativi, salvaguardando i valori della professionali-
ta, della qualita del servizio e della riservatezza con i clienti.

Asuavoltal’art. 5, par. 3 della citata Direttiva 36 /2005 dispone espres-
samente che: “In caso di spostamento, il prestatore & soggetto a norme professio-
nali, di carattere professionale, legale o amministrativo, direttamente connesse alle
qualifiche professionali, quali la definizione della professione, I'uso dei titoli e gravi
errori professionali connessi direttamente e specificamente alla tutela e sicurezza
dei consumatori, nonché le disposizioni disciplinari applicabili nello Stato membro
ospitante ai professionisti che, ivi, esercitano la stessa professione” .

E dunque evidente che, proprio per quanto concerne la regolamen-
tazione deontologica e disciplinare, la norma legittima espressamente gli
Organismi professionali rappresentativi (quali sono gli Ordini) a salva-
guardare i valori della professionalita e della qualita del servizio anche
intervenendo nella regolamentazione della pubblicita, che su tali valori &
capace di incidere.

In quest’ottica, dunque, non e possibile negare agli Ordini professio-
nali la facolta di intervenire anche ex ante (ossia prima della sua divulga-
zione) sul contenuto dei messaggi pubblicitari dei propri iscritti. Con
buona pace dell’Autorita, tale potesta degli Ordini, a prescindere dalla
normativa nazionale, & espressamente riconosciuta dalla normativa eu-
ropea.

Del pari, ed a prescindere da quanto si avra modo di sottolineare in
merito ai contenuti della Direttiva 123/2006, la norma speciale (quale &
quella di cui all’art. 5 della Direttiva 36/2005) prevede 1’applicazione ed
efficacia delle regole disciplinari disponendo che ad esse siano assogget-
tati i professionisti migranti.

Per quanto concerne, invece, i contenuti della disciplina generale, la

Direttiva n. 123/2006 si occupa della pubblicita con specifico riferimento
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alle professioni regolamentate innanzitutto al considerando (100) preci-
sando che: “Occorre sopprimere i divieti totali in materia di comunicazioni
commerciali per le professioni regolamentate, revocando non i divieti relativi
al contenuto di una comunicazione commerciale bensi quei divieti che, in
generale e per una determinata professione, proibiscono una o piu forme di
comunicazione commerciale, ad esempio il divieto assoluto di pubblici-
ta in un determinato o in determinati mezzi di comunicazione. Per quanto
riguarda il contenuto e le modalita delle comunicazioni commerciali, occorre in-
coraggiare gli operatori del settore ad elaborare, nel rispetto del diritto comunita-
rio, codici di condotta a livello comunitario”.

La Direttiva 123/2006, dunque, considera illegittime esclusivamen-
te le norme che “proibiscono una o piii forme di comunicazione commerciale”,
ma non anche quelle che intervengono sui contenuti della una comunica-
zione commerciale. Inoltre, esso sottolinea I'importanza dell’autoregola-
mentazione degli stessi professionisti, ritagliandole espressamente un
ruolo li doverileva, in generale, la necessita di armonizzarne il contenuto
a livello comunitario.

I1 Considerando (100) trova attuazione, poi, nell’art. 24 della Diretti-
va 123/2006 recante il titolo “Comunicazioni commerciali emananti dalle pro-
fessioni regolamentate” il quale precisa che: “Gli Stati membri sopprimono
tutti i divieti totali in materia di comunicazioni commerciali per le professioni
regolamentate”. E chiaro che, alla luce di quanto visto per il Considerando
100, la norma non si riferisca alle limitazioni relative al contenuto della
pubblicita, ma soltanto a quelle relative alle modalita di esternazione del
messaggio pubblicitario.

I1 2° comma dell’art. 24, infatti, precisa che “Gli Stati membri provove-
dono affinché le comunicazioni commerciali che emanano dalle professioni rego-
lamentate ottemperino alle regole professionali, in conformita del diritto

comunitario, riguardanti, in particolare, l'indipendenza, la dignita e
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I'integrita della professione nonché il segreto professionale, nel rispetto
della specificita di ciascuna professione. Le regole professionali in mate-
ria di comunicazioni commerciali sono non discriminatorie, giustificate
da motivi imperativi di interesse generale e proporzionate”.

Detta disposizione legittima senza alcun dubbio la previsione da parte
degli Ordini professionali di specifiche limitazioni ai contenuti delle co-
municazioni pubblicitarie dei propri iscritti che, stando al tenore letterale
della norma, dovranno salvaguardare e tutelare I'indipendenza, la digni-
ta e I'integrita della professione.

La norma comunitaria smentisce, dunque, radicalmente quanto so-
stenuto dall’ Autorita nella sua Indagine.

Difatti essa pone limiti ai contenuti dei messaggi promozionali dei
professionisti che sono correlati alla tutela dei principi generali della in-
dipendenza, dignita ed integrita della professione; valori, questi, del tutto
analoghi a quelli di “decoro e dignita” della professione invocati quale
“limite” alla degenerazione della comunicazione pubblicitaria in pitt co-
dici deontologici.

Tutto cid consente di concludere che, secondo il diritto comunitario:

1) le comunicazioni pubblicitarie dei professionisti sono subordi-
nate alle “regole professionali”;

2) sono legittime le limitazioni imposte dagli Ordini professionali
ai contenuti dei messaggi promozionali dei propri iscritti;

3) talilimitazioni devono essere connesse alla tutela dei valori fon-
damentali dell’attivita professionale quali indipendenza, digni-
ta ed integrita professionale, notoriamente e consuetudinaria-
mente trasfuse nei codici deontologici delle professioni italiane
attraverso la corrispondete nozione di “decoro” professionale.

In questo senso & possibile valutare la parte finale della norma, ossia

quella nella quale & previsto che: “Le regole professionali in materia di comu-
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nicazioni commerciali sono non discriminatorie, giustificate da motivi imperati-
vi di interesse generale e proporzionate”.

Le misure imposte dalle regole professionali, dunque, dovranno es-
sere rispettose del principio di proporzionalita e conformarsi alle esigen-
ze di tutela del pubblico interesse, ma cid non pud condurre a ritenere
(come I’ Autorita sostiene alle lettere c) e d) del punto 274 dell’IC34) che la
tutela della dignita e del decoro non puo imporre limitazioni ai contenuti
del messaggio pubblicitario dei professionisti. Come si & detto e visto,
I'art. 24 depone in senso diametralmente opposto.

Si tenga conto, infine, che I'art. 34 della bozza di Decreto Legislativo
di recepimento della Direttiva n. 123/2006 (nella versione del 17 dicem-
bre 2009), in attuazione dell’art. 24, recepisce 1'obbligo di sopprimere “tutti
i divieti totali” in materia di comunicazioni commerciali per le professioni
regolamentate.

Fatto salvo quanto previsto dall’art. 2 del D.L. n. 223/2006 (cd. De-
creto Bersani), convertito, con modificazioni, nella Legge 248/2006, la
norma in commento stabilisce che eventuali restrizioni al libero ricorso
alle comunicazioni commerciali da parte dei prestatori di servizi che eser-
citano una professione regolamentata “devono essere giustificate da motivi
imperativi di interesse generale nel rispetto dei principi di non discriminazione e
proporzionalita” (comma 1). L'art. 33, al comma 2, prosegue precisando
che “alle comunicazioni di cui al comma 1 si applicano i principi di cui all’arti-
colo 10 del decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70” (attuativo della Direttiva
2000/31/CE, relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della societa
dell’'informazione nel mercato interno, con particolare riferimento al com-
mercio elettronico), mentre di sicuro interesse € la formulazione del com-
ma 3, secondo cui “i codici deontologici assicurano che le comunicazioni com-
merciali relative ai servizi forniti dai prestatori che esercitano una professione

regolamentata sono emanate nel rispetto delle regole professionali, in conformita



del diritto comunitario, riguardanti, in particolare, l'indipendenza, la dignita e
'integrita della professione nonché il segreto professionale, nel rispetto della spe-
cificita di ciascuna professione. Le regole professionali in materia di comunica-
zioni commerciali sono non discriminatorie, giustificate da motivi imperativi di
interesse generale e proporzionate”. Cosi formulata, la norma di recepimen-
to tiene conto dell'impostazione della Direttiva, che & orientata a salva-
guardare talune prerogative delle professioni regolamentate, mediante
I'imposizione agli Stati membri di precisi obblighi di tutela delle “regole
professionali... riguardanti... l'indipendenza, la dignita e I'integrita della pro-
fessione nonché il segreto professionale” per i casi di inosservanza derivanti
dalla diffusione di comunicazioni commerciali fuorvianti o scorrette.

Anche il legislatore nazionale conferma, quindi, che la normativa
europea, per un verso, prescrive 1’abolizione dei divieti totali di comuni-
cazioni commerciali da parte dei soggetti appartenenti ad una categoria
professionale regolamentata; per altro verso, fa salve le prerogative delle
categorie medesime — e, quindi, dei loro organi di controllo quali gli Or-
dini professionali — in materia di vigilanza sul rispetto delle regole poste
a protezione dell'indipendenza, dell'integrita e del decoro professionale.

La bozza dell’art. 34 del Decreto legislativo di recepimento della Di-
rettiva 123/2006, nell’attribuire rilievo alle norme di autoregolamenta-
zione delle professioni regolamentate contenute nei rispettivi codici
deontologici, assicura un’adeguata tutela alla “autonomia applicativa”
delle regole professionali. Cio in aperto contrasto proprio con le posizio-
ni dell’ Autorita, la quale, invece, vorrebbe esautorare completamente gli
Ordini dall’esercizio della funzione di vigilanza sull’attivita promozio-
nale effettuata dai professionisti iscritti all’Albo.

L’ Autorita distorce anche il contenuto della Legge Bersani in merito
alla regolazione della comunicazione pubblicitaria degli appartenenti agli

Ordini professionali.
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L'aspetto da sottolineare immediatamente & la chiara intenzione del-
I’ Autorita di estendere la portata dell’art. 2 della Legge Bersani ben oltre
i confini che le sono propri, assegnandole significati ed effetti non esplici-
tamente previsti. Questa forzatura e particolarmente evidente in tema di
pubblicita in quanto mentre I’art. 2 della Legge Bersani fa riferimento alla
pubblicita informativa, I’ Antitrust in pitt di un’occasione esprime con-
cetti e nozioni specificatamente riferibili alla diversa pubblicita compa-
rativa” che, invece, non € assolutamente liberalizzata dalla legge Bersani.

L'art. 2, 1° comma, lett. b) del DL 04/07/2006 n. 223 presenta un te-
sto sufficientemente chiaro in ordine all’oggetto disciplinato. Pur colle-
gato all’ambito (di competenza legislativa esclusiva statale ex art. 117, 2°
comma Cost) della “tutela della concorrenza”, definisce i contenuti (o quanto
meno gi ambiti) del messaggio pubblicitario (solo) informativo (e non
anche comparativo) ed i limiti prescritti alla sua divulgazione.

In particolare, secondo la Legge Bersani, la pubblicita informativa
pud riguardare: i titoli, le specializzazioni, il servizio offerto, nonché il
prezzo e i costi complessivi delle prestazioni. I limiti, comunque posti a
tutela degli utenti, presiedono all’esigenza che il messaggio pubblicitario
sia caratterizzato da trasparenza e veridicita. Il controllo del rispetto di
detti limiti & rimesso, ex lege, all’'Ordine professionale.

In tal senso depone la gia citata sentenza n. 443 del 21.12.2007 con la
quale la Corte Costituzionale ha precisato che: “Anche la possibilita di svol-
gere pubblicita informativa circa i titoli e le specializzazioni professionali, le

caratteristiche del servizio offerto, nonché i costi complessivi delle prestazioni,

27. L'attenzione dell’ Autorita garante a tale ultima forma (comparativa) di
pubblicita & manifestamente evidente negli interventi svolti anche anteriormen-
te alla indagine conoscitiva ed in quest'ultima espressamente richiamati (si veda
per tutti il punto 257 della IC34).
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garantisce e promuove la concorrenza, purché, a tutela degli utenti - come preci-
sato dalla norma impugnata - il messaggio pubblicitario sia caratterizzato da
trasparenza e veridicita, controllate dall’ordine professionale”.

La norma, dunque, si preoccupa di tutelare gli utenti sia sotto il pro-
filo della concorrenza, sia con riferimento a quello, connesso ma
diametralmente opposto, degli eccessi cui potrebbe condurre una libera-
lizzazione della pubblicita. Essa, in sintesi, unisce ed integra due profili,
quali la tutela della concorrenza ed limiti alla stessa, alla ricerca di un
giusto equilibrio fra gli stessi in funzione della tutela degli utenti della
prestazione finale.

Cosi ricostruito il sistema, € quindi erroneo ritenere, come mostra di
fare I’ Autorita (punto 274 principio lett. ¢, IC34), che la pubblicita dei pro-
fessionisti possa essere “diffusa su qualsiasi mezzo di diffusione”, in quanto
non tutti i mezzi sono idonei a garantire la veridicita e, soprattutto, la tra-
sparenza delle informazioni. Del pari censurabili sono le ulteriori afferma-
zioni dell’ Autorita sul punto (ci si riferisce alle lettere d, ¢, f del punto 274).

In particolare va ribadito che il rispetto di clausole generali, quali il
decoro e la dignita, afferisce alla verifica deontologica della condotta del
professionista di competenza dell’Ordine professionale che dovra essere
condotta con riferimento al singolo caso specifico, ponderando la tutela
della concorrenza con la rilevanza degli interessi pubblici connessi alla
deontologia professionale ed in particolare con 'obiettivo finale della
qualita della prestazione.

Del pari e del tutto incoerente con il sistema delineato dalla Legge
Bersani la rilevata - dall’ Autorita — illegittimita del divieto (imposto da
alcuni Codici deontologici) all'uso di espressioni elogiative e laudative.
Proprio dette espressioni tendono, nella maggior parte delle situazioni, a
distorcere le reali capacita del professionista e dunque possono contribu-

ire alla divulgazione di un messaggio non veritiero e poco trasparente
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nella intelligibilita dei suoi contenuti. D’altra parte & quanto meno ano-
malo che da un lato si contesti genericamente la capacita restrittiva delle
nozioni di “dignita ed il decoro” e dall’altro si ritenga di non dovere ap-
portare alcun limite ad espressioni dall’alta potenzialita lesiva proprio
della tutela della concorrenza (sotto il profilo della corretta competizione
tra professionisti) quali sono quelle elogiative.

Ancora, alla luce dei criteri delineati, non appare corretto il princi-
pio enunciato dalla Autorita nella parte in cui statuisce la necessita di
rimuovere tutti gli obblighi che impongono ai professionisti di comuni-
care preventivamente e/o successivamente all’'Ordine i contenuti della
pubblicita. La legge Bersani tenta un difficile equilibrio fra gli obiettivi di
tutela della concorrenza (fra cui appunto l'apertura alle forme di pubbli-
cita informativa) con quelli di tutela dell'utente dei servizi professionali
che potrebbe essere influenzato da una informazione scorretta o pitt sem-
plicemente non veritiera.

Si tratta di un equilibrio delineato ex lege ed in quanto tale intangibi-
le, pur nel suo carattere generale ed astratto. Si potra discutere, dunque,
se le modalita pubblicitarie integrino o meno gli estremi della falsa infor-
mazione, ma non vi & dubbio alcuno che gli Ordini professionali siano
legittimati ad adottare qualsiasi misura atta a verificare che i messaggi
pubblicitari siano trasparenti e veritieri. La legge Bersani non pone al-
cuna limitazione in tale senso.

Sara anzi logico procedere ad un’analisi preliminare dei contenuti
del messaggio pubblicitario al fine di evitare che esso, ove illecito, dan-
neggi l'utente; la tutela di quest’ultimo & sicuramente prioritaria rispetto
agli effetti (meramente eventuali) disincentivanti nei confronti del pro-
fessionista. Tale meccanismo di verifica preventiva delle comunicazioni
pubblicitarie dei professionisti, d’altronde, & adottato anche in paesi di

sicura matrice “liberista” come gli Stati Uniti d’America.
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Del tutto indimostrata &, poi, la tesi dell’ Autorita circa la necessita di
una verifica eventuale da parte dell’Ordine ma solo successiva alla
veicolazione del messaggio promozionale. Si torna a ribadire che la legge
non pone limitazioni in tal senso e che, comunque, e sicuramente piu
logico procedere ad un accertamento preventivo, che non successivo, dei

contenuti della pubblicita.

2.1. Le censure al Codice deontologico degli ingegneri

I1 Codice deontologico degli ingegneri non contiene una norma spe-
cifica in materia di pubblicita. L’ Antitrust, tuttavia, censura (si vedano i
punti 163 e 164 dell'indagine conoscitiva) il contenuto dell’art. 3 del Co-
dice, rubricato “rapporti con i colleghi” e della norma di cui al punto sub. 3
delle Norme di attuazione del codice deontologico nella misura in cui discipli-
nano — pur se indirettamente — la possibilita del professionista di pro-
muovere la propria attivita professionale. In particolare 1’Autorita si
sofferma sul quinto comma dell’art. 3 il quale prevede che “I’ingegnere si
deve astenere dal ricorrere a mezzi incompatibili con la propria dignita per otte-
nere incarichi professionali come l’esaltazione delle proprie qualita a denigrazione
delle altrui o fornendo vantaggi o assicurazioni esterne al rapporto professiona-
le”. 1l punto sub. 3 delle norme di attuazione configura invece come ipo-
tesi di illecita concorrenza " “abuso di mezzi pubblicitari della propria
attivita professionale e che possano ledere in vario modo la dignita della profes-
sione”.

Ebbene secondo I’ Autorita “E evidente che le previsioni citate possono
determinare l'effetto di impedire del tutto al professionista la promozione della
propria attivita professionale tanto meno secondo modalita comparative, in

violazione non solo della legge Bersani, ma soprattutto dei principi fondanti la
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disciplina a tutela della concorrenza, in quanto sembrano escludere che lo stesso
possa operare in un’ottica di mercato”.

Varilevataimmediatamente I’assenza di qualsivoglia riferimento nel
Codice deontologico degli ingegneri a divieti di pubblicita. Come rileva
la stessa Autorita, nel Codice deontologico 1"unico riferimento alla pub-
blicita € contenuto all’art. 3 delle Norme attuative nella parte in cui vieta
“’abuso di messi pubblicitari della propria attivita professionale e che possano
ledere in vario modo la dignita della persona”.

L’art. 3 del Codice deontologico impone ad ogni ingegnere di im-
prontare i suoi rapporti professionali con i colleghi ai principi della mas-
sima lealta e correttezza allo scopo di affermare una comune cultura ed
identita’ professionale pur nei differenti settori in cui si articola la profes-
sione. Non deve dimenticarsi che la norma contestata € inquadrata nel-
I’ambito di un Codice deontologico che, come tale si preoccupa di confor-
mare l'azione di ogni singolo professionista al rispetto dei valori sottesi
all’esercizio della professione. In quest’ottica non vi & dubbio che il sin-
golo professionista debba astenersi dal ricorrere a strumenti di
procacciamento della clientela “poco dignitosi”, all’esaltazione delle pro-
prie qualita’ e la denigrazione delle altrui oppure alla promessa/ fornitura
di vantaggi o assicurazioni esterne al rapporto professionale.

L’accertamento della conformita del comportamento posto in essere
rispetto ai valori sottesi all’esercizio della professione (che, lo si ricorda,
potranno anche essere prevalenti rispetto alle esigenze di tutela della con-
correnza) dovranno essere valutati avendo riguardo alle modalita con-
crete mediante le quali si e sviluppato il singolo caso.

Cid detto, si deve anche sottolineare che la previsione contestata (art.
3.5 del Codice deontologico) non vieta la pubblicita informativa del pro-
fessionista; essa risponde, invece, all’esigenza di preservare i valori fon-

danti di qualsiasi convivenza civile, vietando i comportamenti degrinatori,
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ma non anche quelli che siano di semplice esaltazione delle proprie qua-
lita professionali. Difatti a leggere attentamente la norma contestata ci si
rende conto agevolmente che la fattispecie sanzionata consiste nell’adot-
tare una condotta non solamente di esaltazione delle proprie capacita
ma anche, contestualmente di denigrazione di quelle degli altri profes-
sionisti (la congiunzione “e” della norma lascia inequivocabilmente pro-
pendere per detta interpretazione).

Cosl ricostruita, inoltre, la pubblicita (presuntivamente) vietata sa-
rebbe di tipo evidentemente comparativo che, come detto sopra, non rien-
tra nell’ambito della liberalizzazione operata dalla Legge n. 248 /2006.

Lanorma, peraltro, presenta un carattere sufficientemente circoscritto,
collegando I'illecito disciplinare a due tipologie di condotta ben delinea-
te, quali sono rispettivamente: 'endiadi “esaltazione delle proprie qualita/
denigrazione di quelle di altro professionista” e il fornire rassicurazioni ester-
ne e diverse da quelle proprie inerenti I'esercizio dell’attivita professio-
nale. Essa, integrando gli estremi di un illecito disciplinare, dovra essere
necessariamente di stretta interpretazione. Tali dati sembrano sufficienti
ariscontrare I’assoluta infondatezza dei timori palesati dall’ Antitrust cir-
ca l'idoneita di tali prescrizioni a “impedire del tutto al professionista la pro-
mozione della proprio attiviti professionale” (punto 164, IC34).

Un riferimento alla pubblicita e, poi, contenuto nell’art. 3 delle nor-
me attuative del Codice deontologico che sanziona, perod, I’abuso di mezzi
pubblicitari e non 1'uso di detti mezzi. Non vi & dubbio che I’abuso possa
essere individuato nelle forme di pubblicita non trasparenti, non veritie-
re (ai sensi dell’art. 2, lett. b) della Legge n. 248 /2006) nonché lesive della
dignita professionale sotto il profilo deontologico. Né e possibile affer-
mare, per concludere, che la norma vieti la pubblicita comparativa (co-
munque non liberalizzata dalla Bersani) per il semplice fatto di vietare

forme comunicative denigratorie dei colleghi.
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Sulla disciplina relativa ai
e rapporti con i colleghi e con
i clienti

Secondo I’ Autorita le norme dei Codici deontologici dirette a disci-
plinare i rapporti dei professionisti con la clientela: “Sono disposizioni al-
quanto insidiose ed idonee ad ostacolare significativamente l'introduzione dei
principi della concorrenza nei servizi professionali; da esse emerge come il siste-
ma ordinisitico configuri il proprio ruolo come garante dell’equilibrio tra i pro-
fessionisti piuttosto che come garante della diligenza nell’esercizio della profes-
sione. In altri termini, tali disposizioni costituiscono l'espressione dell’idea spes-
so sottostante agli impianti ordinistici secondo cui la colleganza esclude la com-
petizione o il confronto e la concorrenza é considerata un disvalore” .

Alla luce di quanto sopra l’autoregolamentazione deontologica do-
vrebbe essere orientata, secondo 1’Autorita, sui seguenti principi:

a) non contenere divieti ovvero imporre adempimenti ulteriori ri-
spetto a quelli che costituiscono ipotesi di concorrenza sleale ai
sensi del diritto civile;

b) non utilizzare le nozioni di decoro e digniti professionale al fine di
limitare le condotte dei professionisti concernenti i rapporti tra
colleghi ovvero le iniziative volte all’acquisizione della clientela.

Per quanto concerne il profilo deontologico in esame I’ Autorita cen-
sura, ancora, I’art. 3 delle Norme attuative del codice deontologico degli inge-

gneri sotto il profilo della eccessiva ristrettezza delle previsioni ivi conte-
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nute (si veda il punto 214 della IC34) che non sarebbero coerenti con le
novita della Legge Bersani e con i principi generali in materia di tutela
della concorrenza®.

L’Autorita omette, pero, di effettuare una lettura combinata delle
norme del Codice deontologico. L'art. 3 delle Norme attuative deve, infat-
ti, leggersi in combinato con I’art. 3.5 del Codice deontologico.

Quale che ne sia la definizione, per illecita concorrenza, I'art. 3 delle
Norme attuative intende riferirsi alla fattispecie delineata dall’art. 3.5 del
Codice, di cui elenca una serie di situazioni esemplificative.

In particolare la norma attuativa prevede le seguenti situazioni illecite:

a) critiche denigratorie sul comportamento professionale di un collega;

b) offerta delle proprie prestazioni attraverso la proposta ad un pos-

sibile committente di progetti svolti per autonoma iniziativa;

28. In particolare nel punto 214 della IC I’ Autorita puntualizza che: “Quan-
to alle ulteriori restrizioni caratterizzanti il codice deontologico degli ingegneri suscita
non poche perplessita l'intero punto sub. 3 delle “Norme di attuazione del codice deon-
tologico” nella misura in cui disciplina le ipotesi di illecita concorrenza. Portate alle
estreme conseguenze, le previsioni contenute in tale articolo, in violazione non solo della
riforma operata dalla legge Bersani ma soprattutto dei principi fondanti la disciplina a
tutela della concorrenza, escludono che lo stesso professionista possa operare in un’otti-
ca di mercato. Basti menzionare, a mero titolo esemplificativo, il fatto che costituirebbe
un’ipotesi di illecita concorrenza qualsiasi operazione finalizzata a “sostituire un colle-
ga che stia per avere o abbia avuto un incarico professionale”. Considerazioni analoghe
valgono a proposito del punto 3.4 del codice deontologico che disciplina la facolta del
professionista di accettare un incarico gia affidato ad altri. La norma non solo impone
pesanti oneri di comunicazione in capo al professionista ed al cliente, ma attribuisce
all’Ordine un non meglio specificato potere di valutare la “plausibilita della sostituzio-
ne” in evidente detrimento, dunque, di un auspicato regime concorrenziale di prestazio-
ne dei servizi. Nonostante nel corso dell’indagine I’Ordine abbia manifestato una certa
disponibilita a valutare possibili modifiche, con particolare riferimento alle situazioni in
cui la revoca di un concorrente puo dare luogo a fenomeni caratterizzati da una conflit-
tualita molto elevata, allo stato nessuna proposta di modifica é stata trasmessa.”
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c) operazioni finalizzate a sostituire un collega che stia per avere o
abbia avuto un incarico professionale;

d) attribuzione a sé della paternita di un lavoro eseguito in collabo-
razione senza che sia chiarito I'effettivo apporto dei collaboratori;

e) utilizzazione della propria posizione presso Amministrazioni od
Enti Pubblici per acquisire incarichi professionali direttamente
o per interposta persona;

f) partecipazione come consulente presso enti banditori o come
membro di commissioni giudicatrici di concorsi che non abbia-
no avuto esito conclusivo per accettare incarichi inerenti alla pro-
gettazione che & stata oggetto del concorso;

g) abuso di mezzi pubblicitari della propria attivita’ professionale
e che possano ledere in vario modo la dignita” della professione.

Sembrerebbe sufficiente la sola lettura delle fattispecie ivi indicate
(alcune delle quali integrano addirittura estremi di rilevanza penale) per
sincerarsi del fatto che la norma non sia affatto lesiva della concorrenza.
Cio per un duplice ordine di ragioni.

Anzitutto, con specifico riferimento alla tutela della concorrenza, in
quanto i casi elencati (esplicativi di situazioni comunque ampiamente
denigratorie e lesive dei colleghi) sono vere e proprie fattispecie di con-
correnza sleale.

Inoltre, riguardo al profilo deontologico, & di tutta evidenza che i
comportamenti elencati sono 'espressione di condotte deontologicamente
scorrette, la cui intensita non potra che essere valutata avendo a riferi-
mento il caso concreto.

Ad ogni conto, ¢ indiscutibile che porre in essere azioni di qualsiasi
tipo (dunque anche potenzialmente illecite) al fine di sostituire un collega
che & in procinto di acquisire un incarico configura obiettivamente un

comportamento da vietare in via generale ed astratta, anche alla luce del
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generale principio civilistico dell’obbligo di buona fede nella conduzione
delle trattative contrattuali.

E chiaro, dunque, che quella censurata dal Codice deontologico non
e (e non potrebbe essere) 'operazione nella quale un professionista, alla
luce di un normale confronto concorrenziale, offre una prestazione piti
vantaggiosa rispetto a quella di un collega, ma evidentemente quella di-
retta ad accaparrarsi I'incarico mediante un’azione denigratoria sul col-
lega che & in procinto di assumerlo.

N¢, infine, possono definirsi eccessivamente “pesanti” gli adempi-
menti formali imposti dalla norma di cui all’art. 3.4 del Codice in capo a
quel professionista che intenda accettar un incarico gia affidato ad altri®.
Essi difatti consistono esclusivamente nell'informare I'Ordine circa 1’as-

sunzione di detto incarico.

29. In particolare I'art. 3.4 del Codice dispone che: “L’ingegnere che sia chia-
mato a subentrare in un incarico gia affidato ad altri, potra accettarlo solo dopo che la
Committenza abbia comunicato ai primi incaricati il definitivo esonero; dovra inoltre
informare per iscritto il o i professionisti a cui subentra e in situazioni controverse il
Consiglio dell’Ordine relazionando a questultimo sulle ragioni per cui ritiene plausibi-
le la sostituzione”.
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Sulla costituzione di societa
e multidisciplinari

Ai sensi dell’art. 2, 1° comma, lett ¢), DL 223/2006 & abrogato: “il
divieto di fornire all’ utenza servizi professionali di tipo interdisciplinare da parte
di societa di persone o associazioni tra professionisti, fermo restando
che I'oggetto sociale relativo all’attivita libero-professionale deve esse-
re esclusivo, che il medesimo professionista non puo partecipare a pin di una
societd e che la specifica prestazione deve essere resa da uno o pitl soci professio-
nisti previamente indicati, sotto la propria personale responsabilita”.

In merito, I’Autorita (punto 26 dell’IC34) ritiene che “... definire a
priori gli assetti organizzativi e dimensionali nell’erogazione dei servizi profes-
sionali rischia di ostacolare i professionisti che intendono rispondere alla doman-
da nel modo piun adeguato, anche nell ottica di disporre degli strumenti necessari
per fronteggiare la concorrenza estera...”. Essa sostiene, inoltre, che (punto
284 1C34) “che la conformita dei codici deontologici ai principi della concorren-
za e la coerenza degli stessi con il dettato legislativo di cui all’art. 2, comma 1,
lettera c), della legge Bersani impongano che l'autoregolamentazione deontolo-
gica rispetti il principio secondo cui, in seguito alla abrogazione del divieto con-
tenuto nella legge 23 novembre 1939 n. 1815, i professionisti sono liberi di forni-
re all’utenza servizi professionali di tipo interdisciplinare attraverso societa di
persone efo di capitali o associazioni tra gli stessi”.

Per quanto concerne il Codice deontologico degli ingegneri, I’ Auto-

rita prende atto del fatto (punto 190 della IC34) che esso non preveda
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limitazioni di sorta all’ammissibilita delle societa multidisciplinari e, d’al-
tra parte, non avrebbe potuto essere diversamente visto che dette societa,
proprio per la progettazione e I'ingegneria in genere, sono gia oggetto di
disciplina dettagliata da parte del D.lg. n. 163/2006 e successive modifi-
che ed integrazioni, nonché da parte del DPR n. 554/99.

Sulle societa in questione, ed in particolare su quelle d"ingegneria, si
sofferma I’ Antitrust (punto 282 IC34) sostenendo che: “In alcuni settori, in
particolare quelli delle professioni tecniche, ad esempio, I'offerta di servizi inter-
disciplinari e gia da tempo una realta e le disposizioni della legge Bersani, in tal
senso, non costituiscono altro che l'ulteriore sviluppo di un orientamento gia
pacifico in giurisprudenza. In altri termini, se l'individuazione delle attivita
ricomprese nell’oggetto sociale dall’art. 17 della legge n. 109/1994 era gia consi-
derata estensivamente dalla giurisprudenza civile ed amministrativa, é ragione-
vole ritenere che con 'entrata in vigore della legge Bersani le cd. societa d'inge-
gneria possano annoverare tra i loro soci anche professionisti appartenentia bran-
che diverse da quelle propriamente “tecniche”” .

Questo, ovviamente, non significa che le societa fra professionisti
non abbiano e non incontrino dei limiti, come pretenderebbe 1’ Autorita e
come si spieghera di qui a breve.

Il quadro normativo citato e, peraltro, intervenuto sulle principali
questioni relative alla concreta attuazione delle societa fra professionisti,
ivi inclusa quella della interdisciplinarieta nonché della personalita della
prestazione (come prende atto la stessa Autorita ai punti 275 e 276 della
IC34) superando gli ostacoli connessi alla mancanza di una disciplina
attuativa dell’art. 24 della L. n. 266 /1997 che, a sua volta, aveva gia abro-
gato il divieto di costituzione di societa fra professionisti di cui all’art. 2
della L. n. 1815/1923. Il recepimento dei principi in tema di organizza-
zioni professionali multidisciplinari introdotti dalla Corte di Giustizia nella
sentenza “Wouters” (sent. 18/02/2002 C-309/99) non ha avuto, dunque,
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impatti rilevanti sulle strutture organizzative societarie legate alla pro-
fessione di ingegnere.

Cio detto, ci si deve soffermare innanzitutto sul dettato della norma di
cui all’art. 2, 1° comma, lett. c) della legge Bersani che rende possibile il ricor-
so alle societa fra professionisti aventi ad oggetto 1'erogazione di servizi in-
terdisciplinari, ma tuttavia limita detto ricorso alle sole societa di persone e/
0 associazioni (e non anche a quelle di capitali), a condizione che 1’oggetto
sociale relativo all’attivita libero-professionale sia esclusivo.

La Legge Bersani, quindi, non legittima in alcun modo l'integra-
zione fra soci di capitale e soci professionisti, vista I’esclusione delle
societa di capitali dall’ambito di operativita della norma.

E dunque del tutto contrastante con la portata della norma 'affer-
mazione dell’ Autorita circa alla possibilita di ricorrere anche alle societa
di capitali per I'erogazione di servizi interdisciplinari. Per la medesima
ragione non pud essere condivisa I’affermazione (punto 282 IC34) secon-
do la quale”la norma potra consentire ai professionisti di scegliere tra le forme
societarie attualmente disponibili quella che ritengono piu congeniale all’eroga-
zione dei propri servizi. A tale proposito puo ragionevolmente ritenersi che tutte
le norme limitative della facolta aggregativa dei professionisti, nella forma del-
l'associazione, delle societi di persone efo delle societi di capitali per alcune figu-
re professionali risultano ormai superate dalle previsioni della legge Bersani” .

Inoltre, I'interdisciplinarieta concerne le professioni integralmente
considerate e non una parte delle stesse. In particolare non e possibile,
come ritiene 1"’Autorita, “spacchettare” il contenuto della professione di
“ingegnere industriale” ed organizzare una societa interdisciplinare avente
ad oggetto le diverse attivita alla stessa riconducibili unitariamente.

Ancora, poi, la societa dovra avere ad oggetto esclusivo le attivita
libero professionali; il suo statuto dovra, cioe, prevedere esclusivamente

I'esercizio delle attivita libero professionali e questo a prescindere da quello
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che la giurisprudenza argomenta in ordine all’ampliamento dell’oggetto
sociale delle societa di engineering (giurisprudenza richiamata dall’ Auto-
rita al punto 276 1C34).

Essa, inoltre, dovra avere una interdisciplinarieta “coerente”, nel sen-
so che le diverse prestazioni professionali dovranno essere indirizzate a
realizzare interessi convergenti e connessi. E” il servizio erogato dalla so-
cieta che dovra essere interdisciplinare nel senso di richiedere una plura-
lita di prestazioni professionali (Corte Cost. 21/12/2007, n. 443).

Infine, le societa di ingegneria, previste dal D.lg. n. 163/2006, non
potranno essere accostate alle societa di engineering.

In particolare, e per quanto concerne il ruolo delle societa di
engineering ed il loro rapporto con l’attivita professionale dell’ingegnere
(anche) industriale, la ratio che sottintende le conclusioni dell’ Autorita
circa la legittimita delle societa di engineering & che il “modello societario
consente al cliente di evitare l'instaurazione di una pluralita di rapporti con i
singoli professionisti e tecnici permettendo di realizzare notevoli risparmi in ter-
mini di costi e tempi”. Da qui la posizione “privilegiata” dell'ingegneria
industriale che, rispetto alle attivita degli altri settori, sarebbe “pii am-
pia”, preparatoria ed interdisciplinare”.

Il ragionamento dell’ Autorita stride logicamente con quanto succes-
sivamente affermato in merito al ruolo meramente secondario e accesso-
rio rispetto alla/alle prestazione / prestazioni principale/i che, nell’ambi-
to delle societa di engineering, riveste I’attivita intellettuale. In particolare
essa ricorda che “Secondo I'orientamento della giurisprudenza che ha ritenuto
ammissibili le societa di engineering, queste ultime rispetto alle societa profes-
sionali in senso stretto, forniscono un servizio pitt ampio. In particolare, mentre
nelle societa professionali in senso stretto I’organizzazione é strumentale ri-
spetto all’attivita intellettuale, nelle societa di engineering é l'attivita

intellettuale ad apparire strumentale rispetto all’organizzazione. In altri
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termini, tali societa erano gia considerate sostanzialmente estranee al divieto di
cui alla legge del 1939, in quanto svolgenti una attivita ausiliaria e rientranti
nel genere delle imprese di servizi”.

Non deve dimenticarsi che la Legge Bersani (all’art. 2, 1° comma,
lett. c) identifica le societa multidisciplinare come societa professionali
ossia strutture organizzate in forma societaria ove, a voler richiamare le
definizioni dell’Antitrust, 'organizzazione dovra essere strumentale al-
I'esercizio delle attivita professionali che nel suo ambito vi si esercitano.
Nel caso dell’“ingegneria industriale” la complessita e riconducibile agli
stessi contenuti della prestazione intellettuale che, evidentemente, non
potra essere scomposta esclusivamente per legittimare il ricorso alle so-
cieta di servizi di cui sopra.

La giurisprudenza, oltre a quanto sopra, ha anche chiarito che ¢
ammissibile il ricorso alla societa di engineering qualora “l’attivita oggetto
del contratto tra committente e societa consista, secondo I’accertamento del Giu-
dice di merito, in un’opera di progettazione direttamente rientrante nell attivita
professionale tipica dell'ingegnere e dell’architetto e non in un’attivita prepara-
toria e accessoria rispetto all'indicata progettazione. Conseguentemente é nul-
lo il contratto che affida ad una societa l'esecuzione di incarichi rien-
tranti totalmente nell’ordinaria attivita del libero professionista “(Cass.,
Sez II, 29/11/2007, n. 24922; Id. Sez. 1, 02/10/1999, n. 10937). In sintesi,

30. Cfr. Cass. 30 gennaio 1985 n. 566; cfr. altresi Cons. Stato, 3 aprile 1990 n.
314, in Societa, 1990, 1046 secondo il quale “le societa di ingegneria o di architettura
non sono riconducibili ad associazioni anonime di professionisti, ma al piil ampio genere
delle societa di servizi, in quanto forniscono un opus, in rapporto al quale le prestazioni
intellettuali costituiscono soltanto una delle componenti della complessa attivita societaria
e del risultato che viene promesso e reso al committente; pertanto, le societi predette, in
quanto tali, non incorrono nel divieto di costituzione di cui agli artt. 1 e 2 della 1. n.
1815/1939”.
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non sara sufficiente valutare come “complessa” una determinata attivita
professionale per legittimare il ricorso alla societa di engineering ogni qual
volta detta complessita sia riconducibile ai contenuti tipici dell’attivita
professionale in esame. Le attivita preparatorie e/o accessorie dovranno
necessariamente essere esterne rispetto a quella professionale per inte-
grare quella complessita richiesta dalla giurisprudenza per poter ricor-
rere ai servizi di un societa di engineering.

Con riferimento al caso della ingegneria industriale, a prescindere
dalla (indimostrata) sua maggiore e/o minore complessita rispetto agli
altri settori della scienza ingegneristica, la complessita rilevata
dall’ Antitrust riguarda i contenuti specifici dell’attivita professionale pro-
priamente intesa. D’altra parte, in merito, la giurisprudenza ha, altresi
precisato non che I'ingegneria industriale possa essere oggetto di societa
di servizi, ma il diverso concetto che & legittimo il ricorso a dette ultime
societa qualora esse “...progettino impianti mediante strutture industriali e

complesse organizzazioni tecnico-amministrative” (Cass. 06/12 /1986 n. 7263).
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Sulla regolamentazione
e deontologica della
formazione permanente

In questo caso 1’Autorita non contesta I'obbligo di aggiornamento
dei professionisti, ma le modalita di attuazione dello stesso. In particola-
re, I’ Autorita (punto 34, IC34) contesta: “La circostanza che gli organismi
rappresentativi dei professionisti si trovino nella posizione di imporre obblighi di
formazione e riservino a sé la gestione degli eventi formativi ovvero attribuisca-
no alle proprie fondazioni vantaggi concorrenziali rispetto ad organizzatori terzi
di eventi (adottando trattamenti differenziati per gli eventi offerti da terzi in sede
di accreditamento degli stessi o decidendo discrezionalmente I’attribuzione o meno
dei crediti a detti eventi)”. Secondo 1’ Autorita dette pratiche sono anticon-
correnziali in quanto nei fatti creano — quanto meno il rischio di — “nuove
riserve di attivita nel settore dei servizi professionali, che peraltro in questo caso
gli ordini si verrebbero ad auto-attribuire”.

Di qui la richiesta di prevedere regole e criteri per la disciplina dei
corsi di formazione professionale e del loro accreditamento che siano “og-
gettivi e predefiniti” sulla base dei quali accreditare tutti gli eventi formati-
vi proposti ivi inclusi quelli dei terzi.

Per gli ingegneri il codice deontologico (art. 1, punto 6) prevede esclu-
sivamente 1’obbligo dell’aggiornamento. In particolare la norma del Co-
dice dispone che: “I'ingegnere deve costantemente migliorare ed aggiornare la

propria abilita a soddisfare le esigenze dei singoli committenti e della collettivita
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per raggiungere il miglior risultato correlato ai costi ed alle condizioni di attua-
zione”.

Tuttavia, in generale I’ Autorita afferma che I'eccessiva regolamenta-
zione degli obblighi di aggiornamento dei professionisti rischia di tra-
sformare la formazione continua in una “corsa” al raggiungimento dei
crediti richiesti, senza che a cid possa corrispondere un effettivo benefi-
cio per gli utenti (pag. 83 della IC34). In questa prospettiva, 1’ Autorita
sostiene che “I'obbligo di formazione dovrebbe rilevare come illecito deontologi-
co solo ove al mancato aggiornamento corrisponda l'effettiva erogazione di pre-
stazioni inadeguate. Sarebbe, poi, comunque auspicabile che all’ inadempimento
dell’obbligo formativo corrisponda una sanzione predefinita e che, in ogni caso,
le sanzioni pin gravi (quali la sospensione dell’attivita o la radiazione dall’Albo)
non siano previste per tale fattispecie”.

Sul punto e sufficiente rimandare ad una precedente pubblicazione
del Centro studi®, ove e possibile rilevare che nella maggior parte dei
paesi avanzati I’aggiornamento professionale continuo costituisce un
obbligo per gli ingegneri abilitati all’esercizio della professione, il cui
mancato adempimento implica, generalmente, la perdita dello status pro-
fessionale. In tutti i casi 'adempimento dell’obbligo di aggiornamento
professionale continuo ¢ vigilato dagli organismi professionali, senza che
cid comporti “censure” per il mancato rispetto dei principi della concor-

renza e del libero mercato.

31. Qualificazione e formazione continua degli ingegneri in Europa e Nord Ame-
rica, n. 32/2001.
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