ATTIVITA DI PSICOANALISTA
E PROFESSIONI INTELLETTUALI «PROTETTE»:
SPUNTI PER UNA RIFLESSIONE CRITICA [*]

di RicCARDO MAZZARIOL

SomMmAaRriO: 1. I principi regolatori della materia. —
2. I parametri legislativi di riferimento. — 3. Psi-
cologia, psicoterapia e psicoanalisi: le ragioni di
una differenziazione concettuale e normativa.

1. I PRINCIPI REGOLATORI DELLA MATERIA.
Negli ultimi anni si assiste ad un generale ri-
pensamento del ruolo delle professioni intellet-
tuali «protette» nel panorama italiano. E cio
non solo e non tanto sotto il profilo stretta-
mente socio-economico, in ragione degli in-
dubbi riflessi che I'accesso vincolato a talune
attivita intellettuali pone sul piano occupazio-
nale e dei costi per i committenti ('), ma anche
dal punto di vista strettamente giuridico attra-
verso una rivalutazione delle maglie di control-
lo sulla validita dei rapporti tra professionista e
clienti.

E opinione ormai diffusa — sotto I'influsso di
una ultradecennale attivita di moral suasion
esercitata dall’Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato e dalle istituzioni comuni-
tarie — che la mera iscrizione ad un albo non
costituisca pit la condicio sine qua non per as-
sicurare la competenza di un professionista.
D’altra parte, ¢ con un certo e fondato disin-
canto che si misura oggi il livello qualitativo
delle prestazioni professionali con il metro del-
la appartenenza ad un dato Ordine o, ancéra
prima, con il possesso di un certo titolo di stu-

[*] Contributo pubblicato in base a referee.

(1) In tempi recenti, non pud essere ignorato I'in-
flusso, nel vivace dibattito che ruota attorno alle li-
bere professioni, di considerazioni metagiuridiche
di matrice concorrenziale ed economica volte a «li-
beralizzare» le attivita intellettuali attraverso I’elimi-
nazione delle restrizioni all’accesso e I'instaurazione
di un «vero mercato» sul presupposto che tale solu-
zione riduca i prezzi e offra servizi migliori. Ne da
atto, sul punto, SALOMONE, Le libere professioni in-
tellettuali, Cedam, 2010, 8 ss.
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dio. Si deve prendere atto che lontani sono i
tempi in cui 'universita, inizialmente, e il rag-
giungimento di un’abilitazione professionale,
poi, risultavano davvero sufficienti a fondare
un giudizio sulla capacita di un professioni-
sta (). Nella nostra epoca, rispetto a simili per-
plessita, occorre giungere ad una ridefinizione
degli interessi giustificanti la vincolativita del-
’esercizio di un’attivita intellettuale al raggiun-
gimento di qualifiche formali al fine di non far-
le trascolorare in titoli puramente formalistici.
Si tratta di verificare, di volta in volta, con rife-
rimento ad una particolare professione, se ven-
ga in rilievo un cospicuo e giustificato interesse
pubblico idoneo a giustificare un vincolo d’in-
gresso. 11 dubbio ¢ che in molte vicende la le-
gittima lotta all’abusivismo, all’occasionalita e
al dilettantismo professionale nasconda finalita
neocorporative in contrasto con il principio ge-
nerale del nostro ordinamento della liberta del-
’accesso alla professione (®).

E certamente vero che & la stessa Carta costi-

(?) La crisi delle organizzazioni dei professionisti
ha spinto persino taluni aa. ad interrogarsi se oggi
sia ancéra giustificata la loro presenza. Sul tema si
rimanda a CASSESE, La riforma degli ordini professio-
nali, in Giorn. dir. amm., 2001, 633 ss.; PRETO, Le /i-
bere professioni in Europa: regole e concorrenza per il
mercato globale, Egea, 2001, 1 ss.; Tiverl, Ordini
professionali: la liberalizzazione puod attendere, 11
Mulino, 2007, 3, 431 ss.; BorTOLOTTI, La competi-
zione regolata nel mercato dei servizi professionali, in
Le professioni intellettuali tra liberalizzazione e nuo-
va regolazione, a cura di ZAMAGNI, Egea, 1999, 97
ss. In particolare, si & sostenuto che con I’evoluzione
della societa «le conoscenze e i mestieri cambiano,
per cui la difesa assicurata dagli Stati finisce per pro-
teggere i professionisti, piti che la professione» (cosi
CASSESE, op. cit., 641).

() PeruLLL, I/ lavoro autonomo. Contratto d’ope-
ra e professioni intellettuali, nel Trattato Cicu-Messi-
neo, XXVII, 1, Giuffre, 1996, 395 ss.
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tuzionale, al comma 5° dell’art. 33, a prevedere
che per I'abilitazione all’esercizio professionale
deve essere prescritto un esame di Stato finaliz-
zato a verificare la preparazione del candida-
to (*). Tuttavia, il significato da attribuire a tale
disposizione va oltre quello stringente che tra-
spare prima facie dalla lettera della norma e de-
ve armonizzarsi con i canoni fondamentali esi-
stenti i1 subiecta materia. A suggerire un’inter-
pretazione restrittiva del disposto costituziona-
le & il medesimo art. 33 laddove, al comma 1°,
stabilisce che ’arte e la scienza sono libere e li-
bero ne ¢ I'insegnamento: pur trattandosi di
professioni intellettuali ne viene espressamente
disposta la liberta d’esercizio. Suggestioni in
questa direzione si alimentano anche dalla con-
siderazione che "autonomia di ciascun cittadi-
no di scegliere e svolgere un’attivita professio-
nale costituisce esplicazione di quei diritti in-
violabili facenti parti delle liberta civili fonda-
mentali previste dall’art. 2 Cost. (°) e dalla Car-
ta dei diritti fondamentali UE (°); d’altra parte,
¢ lo stesso art. 35, nel suo comma 1°, a conferi-
re primaria tutela al lavoro in tutte le sue forme
e applicazioni e I'art. 4 a riconoscere a tutti i
cittadini il diritto al lavoro. Ne viene restituito
all'interprete un quadro d’insieme in cui l'ac-
cesso ad una professione pud trovare limitazio-
ne ad opera della sola legge qualora vi siano
particolari esigenze di interesse pubblico, fatte

(*) In tal senso, la CorTE CoST., 7.7.1964, n. 77,
in Giur. cost., 1964, 794, ha affermato che «/a ragio-
ne essenziale per cui l'art. 33, comma 5°, della Costi-
tuzione prescrive ['esame di Stato per esercizio delle
libere professioni é data dalla esigenza che un accerta-
mento preventivo, fatto con serie garanzie, assicuri,
nell’ interesse e della collettiviti e dei committenti,
che il professionista abbia i requisiti di preparazione e
di capacita occorrenti per il retto esercizio professiona-
le».

(°) MusoriNo, Contratto d'opera professionale,
nel Commentario Schlesinger, Giuffre, 2009, sub
artt. 2229-2238, 18 ss.; AssINI-MusoLINO, Esercizio
delle professioni intellettuali. Competenze ed abusi,
Cedam, 1994, 7 ss.

(°) La Carta delle liberta fondamentali UE, al pa-
ragrafo 1 dell’art. 15, intitolato «Liberta professio-
nale e diritto di lavorare», solennemente stabilisce
che «ogni individuo ha il diritto di lavorare e di eser-
citare una professione liberamente scelta o accetta-
ta».
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oggetto di considerazione da norme aventi ran-
go costituzionale (7), che, in assenza di una re-
golamentazione vincolata dell’accesso all’attivi-
ta, verrebbero irrimediabilmente lese.

Questa soluzione, peraltro conforme al
principio della liberta d’iniziativa economica
consacrato nell’art. 41 Cost. (%), vincola in pri-
mo luogo il legislatore qualora si accinga a de-
cretare, per lo svolgimento di una certa pro-
fessione, I'obbligatorieta del superamento di
un esame di Stato. Che quest’ultimo, imposto
dall’art. 33 Cost. per I'abilitazione all’esercizio
professionale, si riferisca alle sole libere pro-
fessioni ¢ principio pacifico. I dissensi e le in-
certezze nascono in relazione alla nozione di
libera professione in generale e in rapporto a
singole professioni rispetto alle quali si am-
metta o si neghi la rispondenza a questa no-
zione. In seno a tale dibattito, si & giunti a de-
finire un criterio storico di applicazione del
disposto costituzionale: quando sussistono dei
dubbi, uno dei canoni per identificare se una
professione debba considerarsi libera, ai fini
dell’applicazione dell’art. 33, comma 5°, &
quello basato sulla tradizionale disciplina che
a detta professione o a professioni simili dava-
no le leggi precedenti alla Costituzione (°). La
correttezza di questa impostazione non con-
sente perd di ritenere che la Carta fondamen-
tale abbia cristallizzato il sistema che vigeva al
tempo della sua entrata in vigore. In altri ter-
mini, non pud contestarsi al legislatore la fa-
colta di eliminare, aggiungere o sostituire un
esame di Stato per altre o nuove professioni
intellettuali aventi caratteristiche ed esigenze

(") Cosi MUSOLINO, op. cit., 19. In ambito comu-
nitario, la Corte giust. UE ha ammesso che il diritto
comunitario non vieta agli Stati membri di stabilire
P'obbligo di iscrizione ad albi professionali purché
cio avvenga per ragioni di interesse pubblico e senza
discriminazioni (cfr. CorTE Grust. CE, 19.1.1988,
causa C-292/86, in Rep. Foro it., 1989, voce «Comu-
nita europee», n. 319).

(®) E indubbio che le professioni intellettuali co-
stituiscono esempi di iniziative economiche private
regolate anch’esse da tale disposto costituzionale.
Cfr. IBBA, Sulla riforma delle libere professioni, in
Rav. dir. priv., 2000, 174.

(°) Corrtk CosrT., 7.7.1964, n. 77, cit.
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speculari a quelle esistenti (1°), tenendo perd
sempre a mente i parametri di valutazione del-
I'opportunita, se non anche della necessita, di
una simile scelta offerti dalla tutela di oggetti-
ve esigenze pubblicistiche aventi rango supe-
riore. E questo criterio di riferimento s’impo-
ne, a maggior ragione, con riguardo all’opera
ermeneutica compiuta dai giudici nel caso in
cui appaia incerta 'appartenenza di una attivi-
ta intellettuale, legislativamente non discipli-
nata, ad un predeterminato Ordine professio-
nale.

2. I PARAMETRI LEGISLATIVI DI RIFERIMEN-
TO. Sono gli artt. 2229 ss. cod. civ. a fondare la
disciplina di riferimento in tema di professioni
intellettuali. Il codice opera una distinzione al-
I’apparenza precisa tra attivita protette e libere,
stabilendo che per I'esercizio di alcune ¢ indi-
spensabile I'iscrizione in appositi albi o elenchi
tenuti da un ente. Il discrimine tra le due cate-
gorie ¢ fornito dalla legge: ¢ demandata a que-
sta fonte normativa I'individuazione delle sin-
gole professioni per le quali & necessario che gli
appartenenti, dopo aver superato un esame di
Stato o effettuato un particolare percorso for-
mativo, ottengano I’ammissione ad un albo.

Dalla lettura dell’art. 2229 cod. civ. puo de-
linearsi un primo e innegabile approdo concet-
tuale: non tutte le professioni intellettuali sono
protette o, invertendo i termini del discorso,
possono esistere delle attivita che, benché libe-
re, fanno parte della categoria generale delle
professioni intellettuali. E cid con riguardo
non solo alle professioni caratterizzate da un
loro specifico contenuto, ma anche a quelle
prestazioni a carattere professionale o intellet-
tuale non specificamente riconosciute o tipiz-
zate dall’ordinamento e nondimeno oggetto di
un rapporto di lavoro autonomo sussumibile
negli artt. 2230 ss. cod. civ. (). D’altra parte,
ancorché alcun disposto giuridico dichiari
’esistenza di una determinata attivita o ne di-

(1°) PREDIERL, Annotazioni sull esame di Stato e
lesercizio professionale, in Giur. cost., 1963, 512;
ZACCARIA, La «nuova» mediazione quale attivitd ri-
servata, in La mediazione, Antalogia, a cura dello
stesso a., Cedam, 1992, 63; PERULLL, op. cit., 401 ss.

(1) Cass., 26.8.1993, n. 9019, in Rep. Foro. it.,
1993, voce «Professioni intellettuali», n. 38.
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sciplini lo svolgimento, quest’ultima, se ne pos-
siede i presupposti, potra nondimeno definirsi
professione intellettuale e il suo esercizio sara,
per definizione, libero. Sotto questo profilo,
dall’angolo visuale che qui interessa, nessuno
dubita che la pratica psicoanalitica rientri a
pieno diritto tra le prestazioni d’opera intellet-
tuale regolate dal codice civile ('?).

Giova a questo punto precisare che I'inclu-
sione o0 meno in un pubblico elenco determina
per il professionista «protetto» una serie di
conseguenze di non poco rilievo. Il profilo a
cui s’'intende alludere concerne, iz primis, il
fatto che I’esecuzione di una prestazione pro-
fessionale di natura intellettuale effettuata da
chi non sia iscritto nell’apposito albo previsto
dalla legge da luogo, ai sensi degli artt. 1418 e
2231 cod. civ., a nullita assoluta del rapporto
tra professionista e cliente (**), privando il con-
tratto di qualsiasi effetto; con la conseguenza
che il soggetto non iscritto o che non sia muni-
to nemmeno della prescritta qualifica profes-
sionale per appartenere a categoria del tutto
differente, non ha alcuna azione per il paga-
mento della retribuzione, nemmeno quella sus-
sidiaria di arricchimento senza causa ('*). In se-
conda battuta, agli effetti negativi sul piano ci-
vile si aggiungono quelli sfavorevoli in campo

(12) Pertanto, esula dal campo d’indagine I'indi-
viduazione della nozione di «professione intellettua-
le» dal punto di vista giuridico. Per un’analisi su
questo profilo, si rimanda alle considerazioni svolte
da SALOMONE, op. cit., 10 ss.; PERULLL, op. cit., 402
ss.; MUSOLINO, op. cit., 3 ss.; ANASTASI, voce «Pro-
fessioni. IV) Professioni intellettuali e subordinazio-
ne — dir. lav.», in Enc. giur. Treccani, XXIV, Ed.
Enc. it., 1991, 1 ss.

(?) L’invalidita del negozio si fa generalmente
discendere dall’illiceita della causa. Cfr. sulla que-
stione ASSINI-MUSOLINO, op. cit., 58 ss.; CARNE-
vuTTl, Nullita del contratto di patrocinio per difetto
di titolo professionale, in Riv. dir. proc., 1953, 1, 313.
Parte minoritaria della dottrina ha parlato invece di
difetto di capacita del prestatore d’opera: cfr. Riva
SANSEVERINO, Del lavoro autonomo, nel Commenta-
rio Scialoja-Branca, Zanichelli-Foro. it., 1972, sub
artt, 2188-2246, 220; PaLAzzo, Prestazione d'opera
di professionisti non iscritti all’albo, in Temi, 1949,
301.

() Cass., 11.6.2010, n. 14085, in Grust. civ.,
2011, T, 987.
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penale, previsti dall’art. 348 cod. pen. che pu-
nisce chiunque eserciti abusivamente una pro-
fessione per la quale & richiesta una speciale
abilitazione dello Stato ().

In entrambi i casi, appare chiaro il ruolo fon-
damentale che svolge in quest'ambito I’art.
2229 cod. civ. (1): il parametro di valutazione
della eventuale nullita del rapporto lavorativo
o dell’addebitabilita delittuosa della condotta
del professionista deve trovare fondamento so-
lamente in un atto legislativo che individui la
categoria professionale di appartenenza del
soggetto quale professione necessitante I'iscri-
zione ad un albo. Da tale enunciazione posso-
no farsi discendere due importanti corollari. In
primo luogo, a fronte del riscontrato disinte-
resse della legge ordinaria, non ha alcuna rile-
vanza che una certa attivita professionale possa
essere inquadrata o meno nello schema delle
professioni intellettuali, giacché, fino a quando
lo Stato non ritiene di disciplinarla e di richie-
dere per il suo esercizio una speciale abilitazio-
ne, la stessa rappresenta un lavoro professiona-
le tutelato ex art. 35, comma 1°, Cost., in tutte
le sue forme e applicazioni, e costituisce una
iniziativa privata libera ai sensi dell’art. 41
Cost. Né la sanzione civile, né quella penale ri-
sulteranno allora applicabili: il rapporto nego-
ziale sorgera validamente e il fatto non sara
preveduto dalla legge come reato. Secondaria-
mente, le prestazioni di opera intellettuale che
devono necessariamente svolgersi nell’ambito
di una data professione protetta sono solo
quelle riservate in via esclusiva a quella deter-
minata categoria professionale. Al di fuori di

() E evidente che I'abuso consiste proprio nel-
Pesercizio di una professione per la quale lo Stato ri-
chieda per legge una speciale abilitazione da parte
di chi non I'abbia conseguita. Cfr. CORTE COST.,
ord. 2.2.1988, n. 149, in Grur. cost., 1988, 1, 489.

(') Tant’¢ che la stessa Corte di Cassazione ha ri-
conosciuto all’art. 348 cod. pen. la natura di norma
penale in bianco atteso che rinvia ad altra norma
(quella civile) per la definizione della fattispecie de-
littuosa. Cfr. Cass. PEN., 10.11.2009, n. 47028, in
Rep. Foro it., 2009, voce «Esercizio abusivo», n. 1;
Cass. PEN., 3.4.1995, n. 9089, in Ra. pen., 1995,
1444. Nello stesso senso si & espressa anche la COr-
TE COST., 27.3.1993, n. 199, in Giur. cost., 1993,
1359.
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questo campo, a seconda del contenuto delle
prestazioni e della relativa organizzazione, vige
il principio generale di liberta di lavoro auto-
nomo e di liberta dell'impresa di servizi. Per-
tanto, anche con riferimento ad una prestazio-
ne d’opera intellettuale astrattamente rientran-
te nell’alveo di una particolare professione do-
tata di vincoli d’accesso, occorre di volta in
volta verificare, attraverso un criterio di stretta
interpretazione, se quella attivita possa definir-
si 0 meno esclusiva. Questa regola ha trovato
riscontro in campo forense allorquando sono
stati chiariti i limiti dell’assistenza legale riser-
vata agli iscritti all’albo degli avvocati: esclusi-
vamente la rappresentanza, |’assistenza e la di-
fesa delle parti in giudizio e, comunque, le sole
attivita di diretta collaborazione con il giudice
nell’ambito del processo sono riservate ai pa-
trocinatori legali; al di fuori di esse, la giuri-
sprudenza ha chiarito che 'opera di consulen-
za stragiudiziale non pud considerarsi riservata
agli iscritti negli albi professionali in quanto at-
tivita non esclusiva (17).

Le considerazioni appena svolte giustificano
percid la necessita che I'indagine sulla valenza
della riserva di legge di cui all’art. 2229 cod.
civ. debba condursi alla luce della regola gene-
rale della liberta di accesso alle professioni.
Quest’ultima, di recente, ha trovato consacra-
zione anche in disposizioni legislative attuative
dei ricordati precetti costituzionali: con il d.L
13.8.2011, n. 138 ('¥), dopo aver proclamato,
con ovvieta e non senza una certa enfasi, che
'iniziativa e I'attivita economica privata sono
libere ed & permesso tutto cid che non &
espressamente vietato dalla legge, il legislatore
ha delineato i principi guida per la riforma de-
gli ordini professionali che hanno trovato at-
tuazione nel successivo d.p.r. 7.8.2012, n. 137.

('7) Cass., 30.5.2006, n. 12840, in Rzv. #t. dir. lav.,
2007, 11, 26; Cass., 7.7.1987, n. 5906, in questa Rivi-
sta, 1988, 1, 338; Cass., 18.5.1957, n. 1651, in Foro
it., 1958, 1, 93.

('8) Tale decreto ¢ stato convertito con modifica-
zioni dalla 1. 14.9.2011, n. 148 e segue un preceden-
te decreto legislativo (d. legis. 2.2.2006, n. 30), sem-
pre posto in materia di professioni, al cui art. 4 si af-
ferma che «l’accesso all’esercizio delle professioni &
libero, nel rispetto delle specifiche disposizioni di
legge».
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In entrambe le fonti normative, si enuncia che
’accesso alla professione ¢ libero e che ogni li-
mitazione & consentita unicamente laddove ri-
sponda a ragioni di interesse pubblico, tra cui
quelle connesse alla tutela della salute uma-
na (). Correlativamente, si prescrive che la
formazione di albi speciali, legittimanti specfici
esercizi dell’attivita professionale, fondati su
specializzazioni ovvero su titoli o esami ulterio-
ri, ¢ ammessa solo su espressa previsione di leg-

ge ().

E pertanto sulla base di questi paradigmi le-
gislativi che dovra valutarsi la riconducibilita
dell’attivita di psicoanalista nell’ambito di
quella professione intellettuale protetta a cui
sembra accostarsi maggiormente: attivita di

psicoterapeuta.

3. PSICOLOGIA, PSICOTERAPIA E_PSICOANA-
LISI: LE RAGIONI DI UNA DIFFERENZIAZIONE
CONCETTUALE E NORMATIVA. La 1. 18.2.1989,
n. 56 (Ordinamento della professione di psicolo-
go, c.d. «legge Ossicini»), disciplinando per la
prima volta Iattivita di psicologo, all’art. 2 ha
stabilito che per esercitare tale professione &
necessario avere conseguito l’abilitazione in
psicologia, mediante il superamento di un esa-
me di Stato e l'iscrizione nell’apposito albo
professionale, e ha disposto che sono ammessi
all’esame i laureati in psicologia che abbiano
effettuato un tirocinio pratico.

La stessa legge ha disciplinato anche ’eserci-
zio dell’attivita di psicoterapeuta, la quale non
si limita, come quella dello psicologo, all’uso
degli strumenti conoscitivi e di intervento per
la prevenzione, la diagnosi, le attivita di abilita-

() Cfr.l'art. 3, comma 5°, d.1. 13.8.2011, n. 138.
Da ultimo, si segnala che la 1. 19.12.2012, n. 3270,
nello stabilire una disciplina per le professioni non
organizzate in ordini o collegi, all’art. 1 ha riafferma-
to il principio secondo cui «’esercizio della profes-
sione ¢ libero.

(%) Cfr. l'art. 2, comma 2°, d.p.r. 7.8.2012, n.
137. Specularmente, all’art. 1, si definisce la «pro-
fessione regolamentata» come quell’attivita, o insie-
me di attivitd, riservate per espressa disposizione di
legge o non riservate, il cui esercizio & consentito so-
lo a seguito d’iscrizione in ordini o collegi subordi-
natamente al possesso di qualifiche professionali o
all’accertamento delle specifiche professionalita.
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zione, riabilitazione e di sostegno in ambito
psicologico (come dichiarato all’art. 1), ma ha
una funzione pill propriamente curativa, essen-
do rivolta alla rimozione di disturbi mentali,
emotivi o comportamentali. Di conseguenza, si
richiede una particolare e pitt complessa spe-
cializzazione. Per questa ragione, I’art. 3 ha su-
bordinato I’esercizio dell’attivita psicoterapeu-
tica ad una specifica formazione professionale
da acquisirsi, dopo il conseguimento della lau-
rea in psicologia o in medicina, mediante corsi
di specializzazione quadriennali, che preveda-
no adeguata formazione e addestramento in
psicoterapia, attivati presso scuole di specializ-
zazione universitaria o presso istituti a tal fine
riconosciuti.

Come ¢ stato efficacemente osservato (*'), la
definizione legislativa della professione di psi-
cologo, contenuta nell’art. 1 1. n. 56/1989, si ri-
solve in una tautologia o in una «non-definizio-
ne» giacché la stessa & descritta come quella
che si svolge «in ambito psicologico» (??). Sag-
giamente, il legislatore ha invece omesso di de-
limitare i confini dell’attivita psicoterapeutica.
Non solo: non ¢ stato nemmeno istituito un ap-
posito albo professionale degli psicoterapeuti,
tant’¢ che gli stessi trovano albergo in speciali
elenchi inseriti negli albi degli psicologi e dei
medici. Queste evidenze, unite alla differenza
sostanziale esistente tra le due professioni, han-
no portato, iz primis, a rilevare I'irrazionalita
della scelta legislativa di disciplinare attivita
psicoterapeutica all’interno di una legge dedi-
cata a quella psicologica che poco o nulla ha a
che vedere con la prima (**); e, in secondo luo-

(?') Ci si riferisce a GALGANO, Parere pro veritate
sull’ applicazione della legge 56 del 1989, edito on li-
ne sul sito http://www.accademiaperlaformazione.it/
fileallegati/ galgano.pdf.

() L’art. 1 1. 18.2.1989, n. 56 dispone che «la
professione di psicologo comprende I'uso degli stru-
menti conoscitivi e di intervento per la prevenzione,
la diagnosi, le attivita di abilitazione-riabilitazione e
di sostegno in ambito psicologico rivolte alla perso-
na, al gruppo, agli organismi sociali e alle comunita.
Comprende altresi le attivita di sperimentazione, ri-
cerca e didattica in tale ambito».

(?) GALGANO, op. cit., il quale osserva come tra
le due attivita vi sia una evidente diversita «per na-
tura, funzione e struttura».
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go, a inferire che tale professione non rientra in
quelle protette ex art. 2229 cod. civ. posto che
lal n. 56/1989 si sarebbe limitata a disciplina-
re la psicoterapia esercitata da medici o psico-
logi e non a regolamentare 7 toto e tout court
tale attivita. Pertanto, secondo questa prospet-
tiva, la psicoterapia potrebbe essere praticata
anche da soggetti privi di laurea in medicina o
psicologia (**), formatisi attraverso altri per-
corsi di specializzazione, non per questo meno
seri e affidabili.

A prescindere da tale ultima considerazione,
su altro e diverso piano rispetto alle due pro-
fessioni poc’anzi esaminate si colloca quella
dello psicoanalista. Questa rappresenta un fer-
tium genus, dotata di natura e finalita del tutto
proprie che la contraddistinguono e la diffe-
renziano rispetto alle altre (¥). L’attivita anali-
tica ¢ definibile come teoria dell’inconscio vol-
ta all'indagine di quei fenomeni dell’elabora-
zione mentale che risiedono al di fuori della
sfera della coscienza attraverso I'analisi delle
associazioni libere, degli atti mancati e dei so-
gni del paziente. Nessun intento strettamente
terapeutico & proprio di questa disciplina: non
vi & alcun comando o influenzamento da parte
del professionista, né alcuna diagnosi e tanto-
meno la proposta di modelli comportamentali.
Tant’¢ che lo scenario tipico, tuttora vigente,
della cura psicoanalitica prevede il paziente
steso sul lettino e ’analista seduto alle sue spal-
le in silenzioso ascolto, in un atteggiamento di
astinenza (di non gratificazione di impulsi e
desideri) e di neutralita (di rinuncia a dare sug-
gerimenti, suggestioni, giudizi) (**). Quell'in-

(**) GALGANO, op. cit.

() Lo stesso Sigmund Freud in Die Frage der
Lazenanalyse (cfr. FREUD, Die Frage der Laienanaly-
se, 1926, GW XIV, 209-286), cosi affermava: «noi
non desideriamo affatto che la psicoanalisi venga in-
ghiottita dalla medicina e finisca col trovare posto
nei trattati di psichiatria, al capitolo terapia, fra que-
gli altri procedimenti — come la suggestione ipnoti-
ca, Pautosuggestione e la persuasione — che nati dal-
la nostra ignoranza debbono la loro effimera effica-
cia soltanto all’inerzia o alla debolezza delle masse
umane».

(%) Cfr. le linee guida della professione psicoana-
litica definite sul sito internet ufficiale (www.aipsi.it)
dell’Associazione Italiana di Psicoanalisi (A.L.Psi.),
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tento propriamente curativo, tipico di ogni te-
rapia, manca del tutto. Quanto poi alla forma-
zione professionale, 'atteggiamento della psi-
coanalisi rispetto alla selezione dei candidati ¢
stato sin dal principio di grande rigore: dopo la
laurea (il pit delle volte in medicina o filosofia,
ma di recente anche in psicologia), I'aspirante
analista deve entrare a sua volta in analisi, fre-
quentare corsi teorici e clinici in un ente di psi-
coanalisi riconosciuto e svolgere attivita clini-
ca. Solamente al termine di questo percorso
formativo, della durata tendenziale minima di
cinque o sei anni, egli pud aspirare ad essere
accettato come membro di un istituto compo-
nente I'International Psychoanalytical Associa-
tion (%7).

L’evidente diversita strutturale esistente tra
le professioni di psicoanalista, di psicologo e di
psicoterapeuta ha indotto il legislatore ad
omettere, scientemente, di regolamentare la

societa facente parte della International Psychoa-
nalytical Association (LP.A.) fondata da Sigmund
Freud nel 1910.

(%) Cosi I'Associazione Italiana di Psicoanalisi
descrive oggi il training a cui deve sottoporsi ogni
psicoanalista, secondo le norme delle societa com-
ponenti I'T.P.A.: «l’aspirante psicoanalista sostiene
tre colloqui a carattere informativo-selettivo con tre
analisti didatti. Se Pesito dei colloqui ¢ positivo, il
candidato puo iniziare la sua psicoanalisi personale;
in altre parole intraprende egli stesso un percorso
analitico, proprio come un qualsiasi altro paziente,
imparando cosi dalla sua viva esperienza cosa signi-
fichi entrare in contatto con il proprio mondo in-
conscio e con le proprie parti sofferenti. Solo dopo
un determinato periodo di analisi (non meno di due
anni), il candidato sostiene un nuovo colloquio, in
seguito al quale viene stabilito se verra ammesso a
frequentare I'Istituto e a seguire i corsi di insegna-
mento teorici e clinici. Parallelamente, il candidato
comincera anche a svolgere attivita clinica, sotto la
supervisione e la consulenza di analisti didatti diver-
si dal suo analista personale. Questa seconda fase
impegna |'aspirante psicoanalista per circa 4 o 5 an-
ni, durante i quali continuera sempre la sua analisi
personale. Infine, il candidato sostiene una discus-
sione con il comitato del training, corredata da un
resoconto scritto dell’attivita da lui svolta durante il
periodo di formazione. Superata questa ultima fase,
viene accettato come membro della societa compo-
nente e, in ordine al regolamento internazionale, an-
che dell’'T.P.A.» (cfr. www.aipsi.it).
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psicoanalisi all'interno della 1. n. 56/1989 (e
tantomeno in qualsiasi altro testo legislativo).
Che si tratti di una scelta voluta e non frutto di
trascuratezza ¢ testimoniato anche dai lavori
preparatori: nel progetto di legge era presente
un richiamo alle psicoterapie ad orientamento
analitico, ma tale riferimento — dopo un appro-
fondito dibattito parlamentare — & stato poi
espunto dal testo definitivo. Questa decisione,
oltre ai profili poc’anzi accennati, rappresenta
il sintomo evidente dell’assenza di qualsivoglia
legame tra la professione psicoanalitica e I'atti-
vita psicoterapeutica: 1'ottenimento dell’abili-
tazione allo svolgimento di quest’ultima non
puod percid costituire requisito legale per I’eser-
cizio della prima (?%).

L’adesione a questa soluzione trova altresi
conforto sul piano dei principi generali regola-
tori della materia. Si & detto che la regola che
presiede lo svolgimento di ogni professione in-
tellettuale & quello della liberta d’esercizio. E
demandato alla sola legge il compito di indivi-
duare le attivita per le quali ¢ richiesta una par-
ticolare abilitazione attraverso il superamento
di un esame di Stato e 'iscrizione in un pubbli-
co elenco. Si noti: per tale individuazione non
solo ¢ prevista una riserva legislativa, ma que-
sta deve essere anche «espressa» (¥). L’'impie-
go di questo aggettivo da parte del legislatore
non deve considerarsi un pleonasmo, bensi as-
solve ad una funzione di orientamento erme-

(*) In una prospettiva comparatistica, si osserva
come la pratica psicoanalitica si svolga liberamente,
ossia in assenza di alcuna preventiva iscrizione in al-
bi statali che prevedono il superamento di esami, in
Europa e finanche negli Stati Uniti, ove ¢ assai diffu-
sa e per l'esercizio della quale alcuni Stati prevedo-
no unicamente il raggiungimento di un attestato di
training. Con cio non s’intende perd affatto afferma-
re che la professione di psicoanalista possa essere
svolta da chicchessia: ¢ pur sempre necessario, per
non incorrere in responsabilita civile, un percorso
formativo certificato (preferibilmente da un Istituto
membro dell’ International Psychoanalytical Associa-
tion) a cui consegue l'ottenimento della qualifica
professionale di psicoanalista, a nulla rilevando perd
— sotto il profilo giuridico — che I’analista sia iscritto
o meno all’elenco degli psicoterapeuti.

(*) Si vedano le disposizioni contenute nel d.l.
13.8.2011, n. 138 € nel successivo d.p.r. 7.8.2012, n.
137.
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neutico fondamentale e coerente con i ricor-
dati principi costituzionali. La mancata specifi-
ca menzione di una professione intellettuale tra
quelle riservate da una legge, attraverso una
lettura a contrario della norma di cui all’art.
2229 cod. civ., non pud che indurre I'interpre-
te a considerare libero il suo esercizio. Nel si-
lenzio del legislatore, di fronte ad una attivita
per natura, funzione e struttura dissimile da
un’altra espressamente regolamentata, in as-
senza di una sua esplicita menzione in un atto
legislativo, dinanzi a un dubbio circa la sua as-
similabilita ad una professione protetta, il cri-
terio che deve guidare il giudice deve essere
ispirato alla regola della liberta dell’accesso alla
professione. Quei superiori interessi costitu-
zionali di tutela dei cittadini-committenti a cui
la creazione di un albo intende offrire prote-
zione devono trovare riparo in una legge che
espressamente li salvaguardi: solamente lo
schermo legislativo consente I’attivazione ne-
cessaria di una procedura abilitativa all’eserci-
zio professionale.

E a nulla varrebbe accreditare il sospetto,
con riferimento alla pratica psicoanalitica, che
il mancato conseguimento da parte dell’anali-
sta del titolo di psicoterapeuta pregiudichi la
qualita della prestazione resa. A prescindere
dal rilievo della rammentata diversita struttura-
le esistente tra le due professioni — tanto che
ben potrebbe ipotizzarsi il caso di un ottimo
psicoterapeuta che si riveli essere un pessimo
analista — si sottolinea come il percorso forma-
tivo a cui deve sottostare ogni psicoanalista ap-
paia estremamente rigoroso e persino pitl lun-
go e complesso rispetto a quello previsto dalla
. n. 56/1989 per il tirocinio in psicoterapia.
Quelle esigenze pubbliche di tutela di interessi
collettivi che potrebbero venire in rilievo an-
che con riferimento alla pratica analitica sono
gia soddisfatte dal peculiare e rigoroso iter
d’istruzione e di crescita professionale necessa-
rio per l'ottenimento della qualifica professio-
nale riconosciuta di psicoanalista (*°).

(*°) Giunti a questo punto, 7z limine all’analisi,
appare opportuno precisare come un argomento a
favore della liberta d’esercizio della pratica analitica
non possa in ogni caso ricavarsi dalle norme comu-
nitarie che prevedono il cosiddetto diritto di stabili-
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Il discorso sin qui svolto conduce dunque ad
un’unica e, a questo punto, necessitata conclu-
sione: non incorre nelle sanzioni civili e penali
previste per I'esercizio abusivo della professio-
ne quel soggetto che svolge Iattivita psicoana-
litica senza aver ottenuto la previa iscrizione al-
I’elenco degli psicoterapeuti (*'). Si dira di pit:
sotto questo specifico profilo, a nulla rilevera
nemmeno ['assenza di un serio e accreditato
percorso di formazione in un ente riconosciuto
a livello internazionale (*?). Questa circostanza
potra eventualmente essere fatta valere in ipo-
tesi di inadempimento delle obbligazioni con-
trattuali connesse all’esercizio dell’attivita ana-
litica. Quest’ultime sono obbligazioni di mezzo
e non di risultato, in quanto il professionista,
assumendo 'incarico, si impegna alla presta-
zione della propria opera intellettuale per rag-
giungere il fine desiderato, ma non al suo con-
seguimento. Ne deriva che I'inadempimento

mento. Le direttive emanate sul tema concedono ai
cittadini di uno Stato membro la facolta di stabilirsi
ed esercitare la loro professione in uno Stato del-
I'Unione Europea diverso da quello in cui essi han-
no acquisito lo loro qualifica professionale, alle stes-
se condizioni previste per i cittadini dello Stato di
stabilimento. Queste norme comunitarie si astengo-
no pero dal disciplinare situazioni giuridiche mera-
mente interne ad un Paese. Le stesse lasciano impre-
giudicata la disciplina nazionale relativa all’accesso
alle singole professioni e al loro esercizio con il tito-
lo dello Stato ospitante e non incidono sulle leggi in-
terne che sanciscono, per determinate attivita, I’ob-
bligo di iscrizione nell’apposito albo professionale.
Cfr. Cass. PEN., 29.10.2007, n. 46067, in Guida al
dir., 2008, 4, 90.

(*") In materia penale, si deve registrare una ten-
denziale presa di posizione contraria. In una serie
pressoché uniforme di sentenze anche recenti, la Su-
pr. Corte ha ritenuto che integri i reato di esercizio
abusivo della professione lo svolgimento, senza la
necessaria iscrizione nell’elenco degli psicoterapeu-
ti, dell’attivita di psicoanalista. Cfr. ad esempio, da
ultimo, CAss. PEN., 23.3.2011, n. 14408, in Foro it.,
2011, I, 458; Cass. PEN., 24.4.2008, n. 22268, ined.,
ma in C.E.D. della Corte di Cassazione. In ambito
civile, non si rinvengono precedenti giurispruden-
ziali significativi sul tema e deve sostanzialmente ri-
levarsi un singolare disinteresse anche da parte della
dottrina.

() Preferibilmente facente parte dell’Internatio-
nal Psychoanalytical Association.
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imputabile allo psicoanalista, derivante da im-
perizia o negligenza, deve essere valutato alla
stregua dei doveri inerenti lo svolgimento del-
Iattivita professionale e, in particolare, del do-
vere di diligenza, per il quale trova applicazio-
ne, in luogo del tradizionale criterio della dili-
genza del buon padre di famiglia, il parametro
della diligenza professionale fissato dall’art.
1176, comma 2°, cod. civ. Questo criterio do-
vra essere commisurato alla natura dell’attivita
esercitata, sicché la diligenza che il professioni-
sta deve impiegare nello svolgimento della sua
attivita ¢ quella richiedibile ad un soggetto di
preparazione professionale e di attenzione me-
die (**), a meno che la prestazione da eseguire
in concreto non involga la soluzione di proble-
mi tecnici di particolare difficolta, nel qual ca-
so la responsabilita ¢ attenuta configurandosi,
secondo il disposto dell’art. 2236 cod. civ., solo
nel caso di dolo o colpa grave (**). Sotto questo
profilo, la specificita della professione analitica
presuppone sicuramente un notevole bagaglio
di conoscenze e di competenze tecniche in chi
la esercita: 'impegno intellettuale richiedibile
ad uno psicoanalista medio & senz’altro supe-
riore a quello di molti altri professionisti, ne-
cessitando di una preparazione e di un dispen-
dio di mezzi concettuali ragguardevoli. Tutta-
via, cid non deve indurre a ritenere che I'eser-
cizio di questa professione implichi sempre la
soluzione di problemi tecnici di speciale diffi-
colta (), posto che si tratta di due piani affat-
to diversi.

E innegabile, allora, che il mancato conse-
guimento della qualifica di psicoanalista, otte-
nuta in un’associazione internazionalmente ri-
conosciuta dopo lo svolgimento di un serio

(**) Occorre distinguere la diligenza professiona-
le generica da quella variamente qualificata, giacché
chi assume un’obbligazione nella qualita di speciali-
sta, o un’obbligazione che presuppone una simile
qualita, ¢ tenuto alla perizia che ¢ normale della ca-
tegoria di appartenenza.

(**) Cass., 8.8.2000, n. 10431, in Rep. Foro it.,
2000, voce «Professioni intellettuali», n. 185.

(*) Naturalmente, la prova dell’esistenza di tale
presupposto, rilevante ex art. 2236 cod. civ., dero-
gando alle norme generali sulla responsabilita per
colpa, incombe sul professionista (cfr. Cass.,
22.4.2005, n. 8546, vz, voce cit., n. 194).
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percorso formativo, rilevera sotto il profilo
probatorio: in questo caso, il committente in-
soddisfatto potra agevolmente dimostrare — a
fondamento della richiesta di risoluzione del
contratto e dell’attivazione dei conseguenti ri-
medi restitutori e risarcitori — I'inadempimento
delle obbligazioni professionali gravanti sul-
I’analista in capo al quale gravera 'onere di
provare l'adeguatezza delle prestazioni re-
se ().

Accanto a queste osservazioni, occorre da ul-
timo considerare che "ammissibilita della solu-
zione qui prospettata pud essere meno fatico-
samente accettata laddove si consideri che la
lacunosita del dato normativo, correlato alla

(°¢) Cass., 24.11.2003, n. 17871, in Giust. civ.,
2004, 1, 1284.
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presenza dei descritti principi generali 7z su-
biecta materia, non pare rendere quest’esito al-
trimenti evitabile. Del resto, anche le stesse no-
velle legislative intervenute nell’ultimo biennio
sembrano essersi mosse nella prospettiva del li-
bero accesso alla professione. E possibile allora
prospettare conclusivamente un nuovo ap-
proccio liberale ai limiti d’ingresso nel sistema
professionale che ha per lo meno il pregio di
restituire certezza all’orizzonte — altrimenti in-
stabile — di una folta schiera di operatori in set-
tori non espressamente regolamentati, tenuto
conto che proprio nella certezza consiste la
specifica eticita del diritto (*7).

(°’) DE ONATE, La certezza del diritto, Giuffre,
1968, 161.

431



