Corte di Giustizia, démarchage e avvocati.
A seguito di rinvio pregiudiziale del Conseil d’État, chiamato a pronunciarsi in una controversia tra la Société fiduciaire nationale d’expertise comptable e il Ministero del tesoro e del Bilancio francese, avente ad oggetto la richiesta di annullamento del decreto n. 1387 del 27 settembre 2007
, recante il codice deontologico della professione di dottore commercialista (esperto contabile), il 5 aprile 2011 la Corte di Giustizia (Grande Sezione) ha affermato che “L’art. 24, n. 1, della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 12 dicembre 2006, 2006/123/CE, relativa ai servizi nel mercato interno, deve essere interpretato nel senso che esso osta a una normativa nazionale la quale vieti totalmente agli esercenti una professione regolamentata, come quella di dottore commercialista/esperto contabile, di effettuare atti di promozione commerciale diretta e ad personam dei propri servizi («démarchage») 
.
Vorrei qui valutare eventuali ricadute per la classe forense di una decisione che è stata naturalmente sbandierata dai paladini della deregulation a tutti i costi come metro di paragone in tema di pubblicità delle categorie professionali regolamentate.

Anticipo un notevole scetticismo su un tale possibile effetto.

La prima operazione da fare è conoscere l’oggetto della controversia.
L’art.12 (ci interessa il primo comma) del decreto n° 2007-1387 del 27 settembre 2007 recita esattamente così:

I. - Il est interdit aux personnes mentionnées à l'article 1er [gli esperti contabili] d'effectuer toute démarche non sollicitée en vue de proposer leurs services à des tiers.
Leur participation à des colloques, séminaires ou autres manifestations universitaires ou scientifiques est autorisée dans la mesure où elles ne se livrent pas, à cette occasion, à des actes assimilables à du démarchage.
Ma cos’è il démarchage ? per capirsi subito, è la vendita porta a porta; ma è meglio leggere la definizione del diritto francese, che si trova negli articoli da L121-21 a L121-33 del Code de la consommation 
 : la definizione generale è relativa a « quiconque pratique ou fait pratiquer le démarchage, au domicile d'une personne physique, à sa résidence ou à son lieu de travail, même à sa demande, afin de lui proposer l'achat, la vente, la location, la location-vente ou la location avec option d'achat de biens ou la fourniture de services”, laddove il termine in sé può essere tradotto “offerta fuori sede”.
Essa è dettagliatamente regolamentata, sotto la minaccia di pesanti sanzioni professionali ed anche penali (art.L121-28). Ed allora la prima osservazione è questa: è seriamente immaginabile che un professionista possa svolgere la sua attività pubblicitaria informativa fornendo, per esempio, un modello di contratto munito di un formulario staccabile già predisposto per il recesso, da esercitarsi alle condizioni previste entro sette giorni (art.L-121-24) ?
Ora, guardiamo alla situazione che ci interessa.

La norma deontologica di riferimento (ed ovviamente non è questa la sede per ripercorrere la vicenda  dell’attribuzione della natura di vera e propria norma giuridica precettiva alle previsioni deontologiche, alfine chiarita dalla Cassazione 
) è l’art.19, sul divieto di accaparramento di clientela, che al canone III vieta di “offrire, sia direttamente che per interposta persona, le proprie prestazioni professionali al domicilio degli utenti, nei luoghi di lavoro, di riposo, di svago e, in generale, in luoghi pubblici o aperti al pubblico”.
Anche in Italia, peraltro, vige un Codice del Consumo (D. lgs. 6 settembre 2005, n. 206) che regola precisamente i “contratti negoziati fuori dei locali commerciali” alla sezione I del Capo I del Titolo III della Parte terza (artt.45-49), disciplinando successivamente anche la materia dei “contratti a distanza” (artt.50-61)  che nella normativa francese in parte si sovrappone (cfr. l’art.L 121-27 e la Sez.II del Chap.I del Tit.II del Libro I del Code).
Chiarito il quadro di riferimento, andiamo ai perché della decisione della CGUE.

La direttiva richiamata è la c.d. Direttiva Servizi 2006/123/CE (ex Bolkenstein), il cui art.24 c.1 prevede che “Gli Stati membri sopprimono tutti i divieti totali in materia di comunicazioni commerciali per le professioni regolamentate”, mentre il c.2 prescrive che «gli Stati membri provvedono affinché le comunicazioni commerciali che emanano dalle professioni regolamentate ottemperino alle regole professionali, in conformità del diritto comunitario, riguardanti, in particolare, l’indipendenza, la dignità e l’integrità della professione nonché il segreto professionale, nel rispetto della specificità di ciascuna professione. Le regole professionali in materia di comunicazioni commerciali sono non discriminatorie, giustificate da motivi imperativi di interesse generale e proporzionate» 
.
Per la Corte, la norma va interpretata alla luce del Considerando 100: “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 bensì quei divieti che, in generale e per una determinata professione, proibiscono una o più forme di comunicazione commerciale, ad esempio il divieto assoluto di pubblicità in un determinato o in determinati mezzi di comunicazione”.

Premessa esplicitamente la definizione di “comunicazione commerciale” (art.4 direttiva: “qualsiasi forma di comunicazione destinata a promuovere, direttamente o indirettamente, beni, servizi, o l’immagine di un’impresa, di un’organizzazione o di una persona che svolge un’attività commerciale, industriale o artigianale o che esercita una professione regolamentata”), la prima conclusione della Corte è che il “démarchage” costituisce una forma siffatta di comunicazione di informazioni, concretando un atto di esercizio di marketing diretto. 
L’art.12 del codice degli esperti contabili francesi viola allora tali previsioni proprio per la sua assolutezza nel vietare, per così dire a priori, qualsiasi forma di comunicazione non sollecitata. Inoltre esso costituisce una restrizione alla libera prestazione di servizi transfrontalieri, rendendo più difficoltosa agli operatori stranieri la penetrazione dei mercati interni.
Qual è la situazione italiana sul versante dell’attuazione della Direttiva ? 
Il D.lgs. n.59 del 26.3.2010, che ha attuato la previsione comunitaria, all’art.34 (la cui rubrica è appunto Comunicazioni commerciali), dopo aver reso un formale lip service all’art.2 del c.d. Decreto Bersani ribadisce che “limitazioni al libero impiego delle comunicazioni commerciali da parte dei prestatori di servizi che esercitano una professione regolamentata devono essere giustificate da motivi imperativi di interesse generale nel rispetto dei principi di non discriminazione e proporzionalità”, e precisa al c.3 che “I codici deontologici assicurano che le comunicazioni commerciali relative ai servizi forniti dai prestatori che esercitano una professione regolamentata sono emanate nel rispetto delle regole professionali in conformità del diritto comunitario, riguardanti, in particolare, l'indipendenza, la dignità e l'integrità della professione, nonché il segreto professionale, nel rispetto della specificità di ciascuna professione”, per poi ripetere testualmente la formula della Direttiva e dettagliare tipo e modalità delle informazioni che possono essere rese.

In particolare, il c.2 richiama l’applicazione dei principi di cui all'articolo 10 del decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70, vale a dire : “1. L'impiego di comunicazioni commerciali che costituiscono un servizio della societa' dell'informazione o ne sono parte, fornite da chi esercita una professione regolamentata, deve essere conforme alle regole di deontologia professionale e in particolare, all'indipendenza, alla dignita', all'onore della professione, al segreto professionale e alla lealta' verso clienti e colleghi.”
Notato incidentalmente che il codice deontologico dei dottori commercialisti italiani non prevede praticamente alcun divieto del tipo di quelli qui in esame, la domanda da porsi è: sopravviverebbe il divieto di cui all’ ultimo canone dell’art.19 del Codice deontologico forense se sottoposto all’interpretazione della Corte di Giustizia ? 
Sembra che la Direttiva stessa, anche come attuata, possa fornire le indicazioni del caso: quello che conta è che limitazioni alle comunicazioni commerciali delle professioni regolamentate, in astratto possibili e lecite, siano “giustificate da motivi imperativi di interesse generale nel rispetto dei principi di non discriminazione e proporzionalità”.
Neppure la Corte troverebbe quindi a ridire su una regolamentazione delle comunicazioni che rispettasse quei principi, potendo intervenire solo se i divieti fossero assoluti: e non vi è dubbio che l’avvocato italiano sia libero di fornire una informazione pubblicitaria completa (c. gli art.17 e 17 bis del Codice Deontologico).
Non mancano ragioni sostanziali per difendere la possibilità di una regolamentazione.

La Commissione sulla Concorrenza dell’ Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico (O.C.S.E.) ha pubblicato nel 2008 i risultati della sua indagine sulle restrizioni alla concorrenza nel settore legale. Essa ci ricorda che “Un mercato completamente libero porta con sé il rischio di servizi legali di qualità scadente. Le asimmetrie dell’informazione possono causare un peggioramento della qualità e ciò a sua volta determina la domanda di una nuova regolamentazione, come è illustrato dal caso dei paesi nordici”.

“Un grande gruppo di consumatori e di terze parti possono non essere protetti da servizi legali di qualità scadente”  qualora prestati da chi non sia sottoposto a controlli: “I membri degli Ordini sono sottoposti a regole etiche che garantiscono la loro integrità; hanno il dovere dell’aggiornamento permanente e devono munirsi di una assicurazione per i danni”, con la nota finale che oggi questa definizione potrebbe dirsi applicabile in toto anche agli avvocati italiani, se venisse approvata definitivamente la riforma professionale che prevede l’ultimo tassello di tale sistema di garanzie con l’obbligo dell’assicurazione per la responsabilità civile.
Non solo: la Risoluzione del Parlamento europeo sulle professioni legali e l'interesse generale nel funzionamento dei sistemi giuridici del 2008, ci ha rammentato come “qualsiasi riforma delle professioni legali ha conseguenze importanti che vanno al di là delle norme della concorrenza incidendo nel campo della libertà, della sicurezza e della giustizia e in modo più ampio, sulla protezione dello stato di diritto nell'Unione europea”, e che “il mercato dei servizi legali è caratterizzato dall’asimmetria dell’informazione tra avvocati e consumatori, tra cui le piccole e medie imprese, in quanto questi ultimi non dispongono dei criteri necessari per valutare la qualità dei servizi prestati”.

Queste considerazioni vanno tenute presenti nell’esaminare il quadro della regolamentazione deontologica della pubblicità, cercando, come afferma ancora l’O.C.S.E., di “sviluppare una regolamentazione migliore, non necessariamente minore”, e “creare una cornice regolamentativa nella quale le conseguenze anticoncorrenziali dell’autoregolamentazione sono  minimizzate mentre al contempo sono conservati i suoi vantaggi.”
Che possano altrimenti porsi gravi problemi di interesse generale è considerazione che non sfugge neppure all’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, quando rileva (a conclusione dell’indagine conoscitiva promossa con provvedimento n.16369 del 18.1.2007, terminata nel gennaio 2009) a proposito delle previsioni deontologiche della presentazione delle comunicazioni pubblicitarie agli Ordini di appartenenza per un controllo cautelativo, suscettibile a suo parere di favorire l’instaurarsi di una prassi di controllo preventivo con l’effetto di restringere l’attività pubblicitaria, che “La trasmissione del messaggio pubblicitario potrebbe, invece, essere prevista per la tutela di interessi pubblici la cui preponderante rilevanza giuridica tuttavia deve essere attentamente giustificata, come nel caso della pubblicità dei servizi medici, che non dovrebbe creare bisogni artificiali di cure mediche” (§ 273).  Creare allora un “bisogno artificiale” di procedimenti giudiziari (è l’esperienza straniera) non dovrebbe meritare una riflessione diversa, chè non vi è dubbio che l’offerta di servizi “porta a porta” condotta secondo modalità commerciali potrebbe effettivamente portare al proliferare di iniziative giudiziarie la cui effettiva necessità sarebbe discutibile, con i conseguenti, immaginabili, costi sociali 
.
Si può quindi concludere su due considerazioni, delle quali la prima è in realtà una domanda in parte polemica.
Da un punto di vista pratico, l’avvocato che offrisse i propri servizi a domicilio, non richiesto, ad una collettività indeterminata, non dovrebbe comunque in primo luogo rispettare la normativa sui contratti conclusi fuori dai locali commerciali, predisposta a tutela del consumatore/cliente ? se sì, come credo, ciò limiterebbe fortemente di per sè la realizzabilità e l’ utilità (per i promotori) di tali pratiche.
Da un punto di vista positivo, l’ordinamento interno con il D.lgs. n.59 del 26.3.2010 formula un esplicito richiamo ai codici deontologici, esprimendo la necessità che le comunicazioni commerciali dei professionisti siano svolte, come ricordato poco sopra, in stretta adesione alla Direttiva Servizi “nel rispetto delle regole professionali in conformità del diritto comunitario, riguardanti, in particolare, l'indipendenza, la dignità e l'integrità della professione, nonché il segreto professionale, nel rispetto della specificità di ciascuna professione”: tutti parametri che sembrano consentire all’art.19 can.III, del Codice deontologico forense di superare la prova di resistenza proposta.
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