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PRATICHE COMMERCIALI INGANNEVOLI E CONTRATTIDEL CON  SUMATORE

Abstract

Il presente lavoro prende le mosse dall’analisiadeltio, della genesi e dei profili sistematici
della 2005/29/CE sulle pratiche commerciali sléaiprofessionisti e consumatori; tale direttiva €
stata concepita come un provvedimento volto all@inzazione delle legislazioni nazionali dei
Paesi membri attraverso il quale gli organi comamithanno inteso contribuire «al corretto
funzionamento del mercato interno», nonché (aiisaibart. 153 Tr.CE) «al conseguimento di un
livello elevato di tutela dei consumatori» (artdélla dir.) e affronta il fenomeno delle “pratiche
commerciali” come esclusivo problema dei rappadiimpresa e consumatore, pur provvedendo a
chiedere agli Stati membri di considerare i connéseressi “indiretti” dei concorrenti. Le
fattispecie interessate dalla disciplina dellattira sono dunque tutte e soltanto quelle susdkttib
di essere ricomprese nella nozione di «pratichenceraiali tra imprese e consumatori», definizione
dai contorni molto ampi, e pertanto idonea a riceengdere €x art. 2, lett.b e art. 3, par. 1)
gualsiasi condotta tenuta da professionisti — arteente, contestualmente o anche posteriormente
alla instaurazione di rapporti contrattuali con matori — finalizzata a promuovere la conclusione
di contratti con consumatori, 0 comunque «direttaimeconnessa» a contratti siffatti. Con
riferimento a tali fattispecie, la direttiva in prdo luogo sancisce a carico degli imprenditori dii tu
gli Stati membri un divieto generalizzato di pormeessere pratiche commerciali «lesive degli
interessi economici dei consumatori» che si presiich essere qualificate come «sleali» (art. 5, par.
1). In secondo luogo, contempla e disciplina in madalitico un complesso sistema di valutazione
del carattere «sleale» di una pratica commeraiglgormando i parametri in applicazione dei quali
puo e deve stabilirsi se una pratica commercialdesita (in quanto «leale») nell’ambito dell'irser
UE (artt. 5-9): tale sistema di valutazione sicat in una nozione generale (e residuale) digaati
commerciale sleale (art. 5, par. 2), nelle duegmate delle pratiche commerciali «<ingannevoli»
(artt. 6 e 7) e «aggressive» (artt. 8 e 9) e in lsta c.d. «nera» di pratiche commerciali
«considerate in ogni caso sleali» (art. 5, parirsgrita nell’Allegato alla direttiva n. 2005/2%C
In terzo ed ultimo luogo, la direttiva affida a§tiati membri il compito di predisporre mezzi (anche

processuali) adeguati per prevenire e reprimepdéche commerciali sleali, nonché di introdurre



un apparato di sanzioni incisive ed efficaci neinfoonti dei professionisti che dovessero
eventualmente farvi ricorso (artt. 11-13).

In considerazione degli scopi e della portata dehzionato provvedimento comunitario, si &
dunque soppesato il significato della disciplirgidna di recepimento, analizzando il sistema di
valutazione del carattere scorretto di una praticamerciale e, in particolar modo, il rapporto
intercorrente tra clausole generablack lists

La nostra indagine si e poi focalizzata sullaigigta delle pratiche commerciali ingannevoli,
per concludere con una dettagliata analisi dellgade fattispecie di pratiche commerciali

considerate “in ogni caso ingannevoli”, elencatéartdack listdi cui all’art. 23 c.cons.



M ISLEADING COMMERCIAL PRACTICES AND CONSUMER 'S CONTRACTS

Abstract

The present study begins by the analysis of thediire 2005/29/EC, itgatio, its genesis,
and its systemic profile concerning unfair busirssonsumer commercial practices; this
Directive establishes minimum criteria for harmamiz the legislation of the Member States
through which the EC wanted to contribute “to tmeper functioning of the internal market”, and
also (according to article 153 EC Tr.) to “achievhigh level of consumer protection” (Directive’s
article 1) and also approaches the phenomenon raimeucial practices as a exclusive issue of
business-to-consumer relationship, demanding thalbée States to take into consideration the non
direct connected interests of competitors.

The cases approached by the Directive disciplieealirand only those which can be leaded
inside the notion of “business-to-consumer comnaémiactices”, definition by itself of imprecise
boundaries, which can meaax@rt. 2, letterb e art. 3, par. 1) any professional practice — iggfim
a given context or also following the contractualationship between a trader and a consumer —
that promotes the conclusion of a contract wittoasamer, or even so “directivly connected” to
thereof contracts.

In reference of those cases, in the first place,dinective establishes to the traders of all
Member States a general prohibition of businesstigeawhich could be “harming [to] consumers'
economic interests” and qualified as “unfair” (af, par.l). In second place, the Directive
contemplates and disciplines in an analytical waydomplex system of evaluation of the “unfair”
characteristic of a business practice, informirggggarameters by which one can consider a business
practice to be permitted (while fair), inside theoke European Union (art. 5 to 9): such evaluation
system is articled around a general (and resicu@ipn concerning unfair business-to-consumer
commercial practices (art. 5, par. 2), two categgpodf “misleading” commercial practices (artt. 6 e
7) and “aggressive” (artt. 8 e 9) and a so callddck” list of commercial practices which “are in
all circumstances unfair” (art. 5, par. 5).

In third and last place, the Directive trusts torivber States the task of providing adequate
solutions (also procedural) to prevent and repuesair commercial practices, and also the task of

introducting a assemble of strong and effectivesans on trader's field of activity (art. 11 to)13



Considering the objectives of the above mentioGechmunity Directive, it has been taken
into consideration the meaning of the ltalian gBoe of reception, analyzing the evaluation
system of wrong intentioned commercial practice, amé particular way, the relationship between
general clauses ardiack lists

So, our main question focused on the disciplinen@ieading commercial practice, in order to
reach a conclusion with detailed analysis of eauth single cases of commercial practices which
are considered “in all circumstances unfair”, listn theblack listaccording the article 23.



CAPITOLO PRIMO

LA DIRETTIVA 2005/29/CERATIO, GENES| PROFILI SISTEMATICI

E IL SUO RECEPIMENTO NELLORDINAMENTO ITALIANO

SomMARIO: 1. La direttiva n. 2005/29/CE e la sua trasposiei nell'ordinamento italiano: ambito di applicamoe
contenuto. - 2. La natura «completa» dellarmordika@e delle legislazioni nazionali contemplata aalirettiva n.
2005/29/CE. - 3. | limiti della direttiva 2005/2%GC 4. |l confine soggettivo: i rapporti tra pregonisti e consumatori.
- 5. (segue) Le nozioni di «consumatore», «professia» e «prodotto». - 6. L’'ampiezza della nozidhepratica
commerciale» accolta nella direttiva 2005/29/CEnpessa. - 7. La “relazione” con la promozione ditano fornitura

di un prodotto ai consumatori.

1. La direttiva n. 2005/29/CE e la sua trasposiziamal'ordinamento italiano: ambito di

applicazione e contenuto

La direttiva 2005/29/CE sulle pratiche commercséiali tra professionisti e consumatori & stato
concepito come un provvedimento volto allarmonzaae delle legislazioni nazionali dei Paesi
membri, adottato a norma dell’art. 95 Tr.CE, a#rao il quale gli organi comunitari hanno inteso
contribuire «al corretto funzionamento del merdaterno», nonché (ai sensi dell'art. 153 Tr.CE)

«al conseguimento di un livello elevato di tutetd donsumatori» (art. 1 della dir.)Caratterizzata

1 '8 maggio 1996, la Commissione europea presentdihro verde sulle comunicazioni commerciali nel osto
interno (sul punto v. per tutti ENNING-BODEWIG, Das Griinbuch der EU-Kommission Uber die "Kommédemel
Kommunikationenin Gewerblicher Rechtschutz- und Urheberrect97, p. 515; &HRICKER - HENNING-BODEWIG,
Elemente einer Harmonisierung des Rechts des weriuiVettbewerbs in der Europaischen UnionVettbewerb in
Recht und Praxijs2001, p. 1367, 1378ss.), che predicava esseremdgnia necessita di garantire la coerenza di leitte
iniziative da adottare a tutti i livelli di aziomgella Comunita europea, sottolineando in partieolar necessita di
conferire un ruolo centrale alla corretta inforneemd del consumatore — e, piu specificamente, alfeettezza delle
comunicazioni commerciali ad esso rivolte — nonpbéendo in luce I'esigenza di adottare criteri mieai fini della
valutazione dell'adeguatezza delle misure adottatesingoli Paesi membiri al fine della repressidaecomportamenti
idonei a falsare il comportamento del consumaterate sensudel mercato. Ai fini di tale valutazione, detibrb
verde predicava la necessita di osservare in patie eventuali reazioni a catena provocate dadtighe commerciali
adottate dai professionisti, la natura del finespguito dagli stessi mediante il proprio comportatme&ommerciale, gli



da una combinazione tra clausole generali e pavismunite di un grado di specificita
progressivamente maggiore, detta direttiva mirar@mpovere gli scambi tra professionisti e
consumatori nel mercato interno mediante la rimozidelle differenze tra le discipline presenti dei

singoli Stati membri, diversita che mentre, in wdgetta, sono suscettibili di pregiudicare gli

effetti di tali atteggiamenti nei confronti deglitra attori degli scambi, nonché le ripercussioni tdli pratiche
commerciali su piani diversi da quello (o quelljyué direttamente di mira al momento della piarafione ed
esecuzione del comportamento commerciale. La st€ssamissione delle Comunita europee ha successitame
presentato, il 2 ottobre 2001, uibro verde sulla tutela dei consumatori nel’'Un®europeg COM (2001) 531 def.,
del 2.10.2001), in cui I'azione comunitaria si ot& verso una tutela generale contro ogni tipordtiga sleale, ivi
inclusa I'informazione sleale, messa in atto daflprese nei confronti dei consumatori. In taledilverde, la tutela dei
consumatori nel mercato interno veniva osservataecona disciplina degli interessi economici deiszonatori, fatta
eccezione, fondamentalmente, per i settori delistes@ sicurezza dei consumatori. Quale fine ultoetia politica di
tutela dei consumatori venne individuata la cre@idi un sistema normativo in grado di realizzarelevato livello di
tutela degli stessi e, contemporaneamente, dirgducosti per 'economia; il raggiungimento digalbiettivo avrebbe
dovuto presentarsi come non complicato, e purtigttanunito di un grado di flessibilita tale da gansnuna capacita di
adeguamento alle dinamiche di mercato e al conteiipoeo a coinvolgere nella misura piu ampia passigli
interessatStake Holdersdi offrire sicurezza giuridica e una efficaceuattione di tale diritto, in particolare per quanto
riguarda gli scambi che interessino soggetti agpertti a diversi Paesi membri. Nello stesso Libeodg si sono
profilati i primi tratti di una direttiva quadro pel diritto della concorrenza, destinata a discigie i rapporti tra
professionisti e consumatori. Negli intenti deglgani comunitari, tale direttiva si sarebbe doviaiadare su di una
clausola generale, che sancisse un procetto dréitezza del comportamento commerciale”. Quali elamdi un
corretto comportamento vennero individuati la coiamone di informazioni, I'astensione dall’adozéondi
comportamenti ingannevoli ovvero indebitamente @odanti e viene predicata la necessita di adettisposizioni
nel campo deinarketing si predicava inoltre la necessita di disciplinao®emportamenti commerciali tanto nella fase
precedente, quanto in quella successiva alla aipuie del contratto. Sulla base del significatglidebblighi di
informazione ai fini della tutela del consumatorde diritto all'informazione accordata al consuoratdall’art. 153
Tr. CE, si riteneva imprescindibile la previsioneud obbligo generale di comunicazione a questhdtidi tutte le
informazioni rilevanti per il consumatore al fineassumere una decisione commerciale consapewdigjduandosi a
tal fine come di cruciale importanza la necessitapitvedere in capo al professionista un obbligofaire
tempestivamente e univocamente al consumatore luttdormazioni rilevanti. La reticenza nel formimnformazioni
venne qualificata nel Libro Verde quale fattispedieconcorrenza sleale. Alla medesima valutazioneslealta
avrebbero dovuto essere sottoposte tanto I'ecaissformazioni dirette al consumatore, quantodessivo utilizzo da
parte del professionista di caratteri tipografiartirolarmente ridotti. Su tale scia, il 15 genn2@®2, la Commissione
delle Comunita europee presentd poi una propostagdilamento sulla promozione delle vendite nelcater interno
(KOM (2001) 546). Scopo di tale regolamento avreldmwuto essere la regolamentazione delle comuminazi
commerciali di coloro che promuovono un prodotidjree di garantire un corretto funzionamento deroato interno
(art. 1 reg.). In tale ottica, nel concetto di “aamtazione commerciale” si sono intese ricompreadette le forme di
comunicazione funzionali a procurare (direttamenie via mediata) un aumento dello scambio di lweservizi ovvero
un miglioramento della reputazione commerciale mipuofessionista, di una organizzazione ovverordi persona
fisica, che svolga un‘attivita nellambito del comarnio, dell'industria o dell’artigianato o di unargfessione
regolamentata (art. 2, leth reg.). L'art. 4 dello stesso reg. contiene striigebblighi di informazione, destinati a
trovare applicazione alle operazioni di promozidedie vendite. Tale proposta di regolamento, ilseopo era quello
di stimolare la creazione di una disciplina deltévaa di promozione delle vendite (come ad ebassi dei prezzi,
omaggi, giochi e concorsi a premi) avrebbe dovueame uniformita della disciplina nell’ambito deflaomozione alle
vendite e inoltre rinforzare la tutela del conswnat(sul punto v. EzER, Gebihrentabelle als Richtwert fir
Kostenfestsetzurig Wirtschaft und Wettbewer002, p. 217), unendo dunque, ad una liberalianazdel diritto della
concorrenza, l'imposizione al professionista dingfenti obblighi di informazione. In luogo di diviegenerali, si
prevedevano ivi obblighi di informazioni muniti siinzione per il caso della loro inosservanza. ifa®stazione trova
corrispondenza nella figura del consumatore invaldigello comunitario, che & quella di un consumnatinformato,
attento e in grado di comprendere. In definitivellanproposta di regolamento sulla promozione dedliedite, era gia
rinvenibile un chiaro segnale da parte della Corsioige nel senso della tutela del consumatore atisavil diritto
della concorrenza, seguendo con cid una diretfjiicéracciata dal Libro verde sulla tutela del aonatore.



interessi dei consumatori, in via mediata operanadedrimento dello stesso gioco della
concorrenza Essa affronta il fenomeno delle “pratiche comriaifccome esclusivo problema dei
rapporti tra impresa e consumatore, pur provvedendoiedere agli Stati di considerare i connessi
interessi “indiretti” dei concorrenti.

Le fattispecie interessate dalla disciplina deitattliva 2005/29/CE sono dunque tutte e soltanto
guelle suscettibili di essere ricomprese nella ozidi «pratiche commerciali tra imprese e
consumatori», definizione dai contorni volutamemgito ampi, e pertanto idonea a ricomprendere
(ex art. 2, lett.b e art. 3, par. 1) qualsiasi condotta tenuta ddepswonisti — anteriormente,
contestualmente o anche posteriormente alla irestenre di rapporti contrattuali con consumatori
— finalizzata a promuovere la conclusione di cdhtn consumatori, 0 comunque «direttamente
connessa» a contratti siffatti.

Con riferimento a dette fattispecie, la direttiva primo luogo sancisce a carico degli
imprenditori di tutti gli Stati membri un divietoegeralizzato di porre in essere pratiche
commerciali «lesive degli interessi economici daisumatori» che si prestino ad essere qualificate
come «sleali» (art. 5, par. 1). In secondo luogmtempla e disciplina in modo analitico un
complesso sistema di valutazione del caratterealesiadi una pratica commerciale, uniformando i
parametri in applicazione dei quali puo e deveiltsibse una pratica commerciale sia lecita (in
guanto «leale») nell’'ambito dell'intera UE (artt9% tale sistema di valutazione si articola in una
nozione generale (e residuale) di pratica commilersiaale (art. 5, par. 2), nelle due categoriéedel
pratiche commerciali «<ingannevoli» (artt. 6 e Kaggressive» (artt. 8 e 9) e in una lista c.d.amer
di pratiche commerciali «considerate in ogni cdsals (art. 5, par. 5), inserita nell’Allegato all
direttiva n. 2005/29/CE. In terzo ed ultimo luogpdirettiva affida agli Stati membri il compito di
predisporre mezzi (anche processuali) adeguatpparenire e reprimere le pratiche commerciali
sleali, nonché di introdurre un apparato di sanzimeisive ed efficaci nei confronti dei

professionisti che dovessero eventualmente farwisp (artt. 11-13)

2 Green Paper on European Consumer Policy, COM {8801 Also see the Extended Impact Assessment @n th
Unfair Commercial Practices Directive, SEC (200372

% In merito ai rimedi esperibili dal consumatoretiwia di una pratica commerciale scorretta, v. diamol G. DE
CRISTOFARG Le conseguenze privatistiche della violazione deietb di pratiche commerciali sleali: analisi
comparata delle soluzioni accolte nei diritti nazadi dei Paesi UEin Rass. dir. ciy.2010, in corso di pubblicazione.



2. La natura «completa» dell’armonizzazione delle d&giioni nazionali contemplata dalla

direttiva n. 2005/29/CE

Nell’adozione di un provvedimento di armonizzazialedle legislazioni nazionali in materia
di pratiche commerciali fra imprese e consumatddinione europea ha ravvisato un passaggio
indispensabile per rimuovere gli ostacoli che appongono all’intensificazione delle negoziazioni
transfrontaliere, il cui incremento qualitativo euagtitativo costituisce una condizione
imprescindibile per la realizzazione e lo svilupgel mercato interno. Secondo gli organi
comunitari, a distogliere le imprese dal promuoverall’offrire i propri beni e servizi in tutti gl
Stati membri dell’'Unione europea sarebbe soprattigsistenza di significative differenze fra le
legislazioni nazionali in tema di pratiche commalice di pubblicita commerciale, differenze che
costringono le imprese a sostenere pesanti costiageguare le proprie condotte alle singole
legislazioni nazionali e ad affrontare rilevangahi nel commercializzare e pubblicizzare i propri
prodotti in mercati diversi da quello nazionale ¢dhsiderandh Per altro verso, si &€ constatato che
a frenare i consumatori, dissuadendoli dal porressere acquisti transfrontalieri, sono (oltre ai
tradizionali ostacoli linguistici, fiscali e spaziemporali) I'ignoranza delle leggi vigenti neglira
Paesi e la tendenza a considerare meno «sicurntniatti conclusi con professionisti che abbiano la
propria sede in altri Paesi. L'eliminazione delldéfedenze esistenti fra le diverse legislazioni
nazionali e la creazione di un quadro giuridicof@emne in tutti gli Stati membri sono apparse cosi
(v. il 5° considerandadella direttiva) le soluzioni ideali per spingereonsumatori ad acquistare
beni o servizi offerti da imprenditori aventi laopria sede in altri Stati nonché per stimolare le
imprese ad offrire i propri beni e servizi ai comgori residenti in tutti gli Stati dell’'Unione

europea, ivi promuovendoli (in particolare mediamiessaggi pubblicitari) e commercializzandoli.

I1 12 giugno 2007 & scaduto il termine fissatoldgislatore comunitario per la trasposizione ddifattiva 2005/29/Ce
sulle pratiche commerciali scorrette tra professibe consumatori; la Commissione ha avviato ape#i Stati membri
procedimenti di infrazione per omessa trasposizide#a direttiva entro il termine stabilito. Quattdi questi
procedimenti sono stati cancellati dal ruolo peresnuta trasposizione (C-270/08, Commissione c. @righC-283/08,
Commissione c. Paesi Bassi; C-284/8mmission&. Regno Unito C-326/08,Commissione. Repubblica federale
tedescy mentre nelle rimanenti due ipotesi, € stata idrelia la responsabilita dei Paesi membri per ntanca
trasposizione della direttiva entro il termine ratb nello stesso provvedimento comunitario (5 faltb2009, in C-
282/08,Commissione. Lussemburgo23 aprile 2009, in C-321/08ommissione. Regno di Spagna



Proprio le ragioni che hanno spinto gli organi coitari ad adottarla e gli obiettivi che essi hanno
dichiaratamente perseguito attraverso la sua apprave contribuiscono a spiegare per quale
motivo quella disposta dalla direttiva n. 2005/29/Gia un’armonizzazione delle legislazioni
nazionali non meramente «minimale», ma «compldtassi desume, in negativo, dalla mancanza
di una statuizione che autorizzi esplicitamenteSggiti membri ad introdurre o mantenere in vigore,
nel settore disciplinato dalla direttiva, «disp@®iz piu rigorose» volte a garantire ai consumatori
un livello di tutela piu elevato rispetto a quedlssicurato dalla direttiva medesima (statuiziore ch
si rinviene invece in tutte le direttive di tutelal consumatore CE in materia contrattuale risalent
agli anni '80 e '90, ma non compare nella direttiv&002/65/CE relativa alla commercializzazione
a distanza di servizi finanziari, nonché nelle reissime direttive n. 2008/48/CE, in materia di
contratti di credito ai consumatori, e n. 2008/CR/ in materia di contratti diimesharing
immobiliare); in positivo, dal disposto dell’art.della direttiva n. 2005/29/CE, che vieta agli Stat
membri di apporre, alla liberta di prestazione elivizi e alla liberta di circolazione delle merci,
limitazioni motivate da ragioni afferenti al sega@rmonizzato dalla direttiva medesima.

Alla luce di quanto affermato, I'adozione dellaetiiva 2005/29/CE ha rappresentato un
fondamentale passo in avanti nell’opera di svilupptia disciplina comunitaria di protezione dei
consumatori. Numerose riserve sono state formuliatepgni caso, sulla idoneita di siffatto
provvedimento ad operare quale efficace strumengehplificazione normativa e di trasparenza
del mercath La principale critica mossa nei suoi confrontiiscentra sulla sua apparente
inclinazione ad ignorare la connessione tra protezidei consumatori e politica di lotta alla
concorrenza sleale. In particolare, 'ambito apgiliw della direttiva riguarda solamente pratiche
commerciali che incidono negativamente sugli irgsreeconomici dei consumatori, trascurando
invece — quantomeno in via diretta — la disciplitedle relazioniB2B. In merito ad alcuni profili

involgenti linterpretazione, la trasposizione negtdinamenti nazionali e I'applicazione delle

* In tal senso, v. WATHERILL - BERNITZ, The Regulation of Unfair Commercial Practices unEer Directive 2005/29
Berlin, 2007; HOWELLS - MICKLITZ - WILHELMSSON, European Fair Trading Law — The Unfair Commerciab&tices
Directive, Ashgate, 2006. V. ancha®rcK - TERRYN - VAN Dyck, Confidence through Fairness? The new Directive
on Business to Consumer Commercial Practices innternal Market in Common Market Law Rewig®006, 107;
HANDIG, The Unfair Commercial Practices Directive — A Mitese in the European Unfair Competitidraw?,
European Business Law Revie2005, p. 1117. Per un recente contributo in psdppv. KEIRSBLICK, Towards a single
regulatory Framework on Unfair Commercial Practi@eEuropean Business Law Revie2009, p. 507.
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norme della direttiva 2005/29/Ce é stata recentégni@terrogata la Corte di giustizia dell’Unione
europea, che ha avuto cosi gia modo di precisasggiiificato delle disposizioni dello stesso
provvedimento comunitario, giungendo a riaffermeos forza la portata inderogabile delle sue
disposizion. In particolar modo, gli Stati membri debbono métesi rigorosamente al livello di

protezione assicurato ai consumatori dalla direttumanendo preclusa ai legislatori nazionali la
possibilita non solo di ridurre tale livello, maclie di mantenere o introdurre disposizioni

suscettibili di incrementarlo (in propositoimfra, cap. Il).

3. Ilimiti della direttiva 2005/29/CE

Le disposizioni di recepimento della direttiva 2¥WCE sono dunque applicabili
solamente ai rapporti tra professionisti e consomdc.d. B2C) e si rivelano pertanto funzionali
alla sola protezione “diretta” degli interessi @einsumatofi Infatti, nonostante considerando
della direttiva 2005/29/CE abbiano cura di sottedire che scopo (mediato) delle disposizioni della
direttiva € quello di tutelare anche gli interedsi concorrenti (v. 6° e 8onsiderand} gli Stati
membri sono stati lasciati liberi di regolamentarapporti tra professionisti. Siffatto dualismdlae
tutela di consumatori e concorrenti e del tuttoagsto, ad esempio, al diritto tedesco ed austriaco:
corrispondentemente, la descritta impostaziona diléettiva € stata fatta oggetto di pesanti dréic

in tali Paesi, dal momento che cio contribuireblveralere ancor piu complicato I'assetto del diritto

® Corte giust. CE, 23 aprile 2009, in causa C-261¥0B-VAB NVc. Total Belgium N\e in causa C-299/0Galatea
BVBA c. Sanoma Magazines Belgium N¥ Nuova giur. civ. comm2009, I, 1061 ss., con nota dE BRISTOFARQ
Corte giust. CE, 14 gennaio 2010, in causa C-304Z@8trale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbg.eRus
Warenhandelsgesellschaft mbH

® Merita di essere segnalato come l'originaria gitiea della pubblicita ingannevole, posta dallativa 84/450/CEE,
non contenesse una definizione di consumatorelgdrche una tale definizione non era stata foméppure dal D.lg.
74/92, che tale direttiva aveva recepito. Nel cedilel consumo & oggi possibile rinvenire, accarig @ozione
generale di consumatore, contenuta nellart. 3 (flarsona fisica che agisce per scopi estranei ttalita
imprenditoriale o professionale eventualmente avplche appariva tagliata su misura per una diseiglel momento
contrattuale, nell’art. 5, che apre il Titolo Illd@odice, dedicato all”Informazione dei consumdtane € stata adottata
una specifica, per cui “Fatto salvo quanto dispaistitart. 3, comma 1, lett. a), ai fini del presetitolo, si intende per
consumatore o utente anche la persona fisica allfesono dirette le informazioni commerciali”. Gbn.lgs. n. 146
del 2007 ¢ stata poi eliminata la previsione oagamente inserita all’art. 18, comma 2, cod. cosecondo cui “Fatto
salvo quanto disposto dall’articolo 3, comma 1. le}, ai fini del presente titolo si intende pensumatore o utente
anche la persona fisica o giuridica cui sono dirédt comunicazioni commerciali o che ne subisceoleseguenze”,
previsione che era stata dalla dottrina fatta dggdt pesanti critiche, non comprendendosi qualesdoil reale
significato da attribuire a tale disposizione, poshe essa di fatto introduceva una piena derdgadédposizione
generale: sul punto v. IDELOGU, Leggendo il codice del consumo alla ricerca dellazione di consumatoren
Contratto e impresa/Europ2006, p. 87; VMELI, Le pratiche sleali ingannevglin | decreti legislativi sulle pratiche
commerciali scorrettePadova, 2008, p. 92s.
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della concorrenZaln particolare, nelle ipotesi di false affermatdidi un professionista relative al
suo concorrente, ovvero di pubblicitd comparatign si rivela semplice distinguere tra pregiudizio

arrecato agli interessi dei concorrenti e pregiodizrecato ai consumatori.

4. 11 confine soggettivo: i rapporti tra professioriistconsumatori

Sulla scia di quanto previsto dalla direttiva 2@¥BCE, la pratica commerciale rilevante ai
fini degli artt. 18 ss. c.cons. — si € detto — ellgu“fra professionisti e consumatori”. In matedia
diritto dei consumi, il legislatore italiano si @rjue mantenuto — come era prevedibile nel nostro
sistema — lungo il solco della separazione delbzreni B2C (materia del diritto dei consumi) tanto
dalla disciplina del codice civile, quanto dallgo&mentazione dei rapporti fra imprendifori

La scelta di restringere il divieto delle praticlkemmerciali alle sole relazioni fra
professionisti e consumatori non era necessitatal pegislatore interno. Come infatti chiarisce |l
sestoconsiderandpl’ambito di applicazione della direttiva € ridteealle pratiche commerciali che
ledano direttamente gli interessi economici deiscomatori: ma, come accennato, € rimessa agli
Stati membri la liberta di disciplinare quelle cheegiudicano solo gli interessi economici dei
concorrenti o che riguardano rapporti fra profesisiy. Un'armonizzazione estesa a queste
pratiche non solo non é considerata inopportunag migta con favore, seppure in una prospettiva
de jure condendo(“la Commissione — precisa itonsiderandon. 8 — dovrebbe valutare

accuratamente la necessita di un’azione comunitanmateria di concorrenza sleale al di Ia delle

" Cfr. sul punto, per tutti, Stellungnahme der Debe Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz Uriteberrecht,
in Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberre2604, p. 215 ss.

8 Pur essendo incontestabile che anche i contmttilasi con consumatori sono contratti dell'impriém@ — benché
unilateralmente imprenditoriali: €»Q | contratti d'impresa tra codice civile e legislanie specialgin Riv. dir. civ,
2004, |, p. 841 s. — essi rimangono distinti dadizionali contratti commerciali: sull'insufficienzdella tradizionale
distinzione fra rapporti di diritto civile e rapgbdi diritto commerciale cfr. per tutti @y, Contratti civili, contratti
commerciali e contratti d'impresa. Valore sisternatermeneutico delle classificazipim Riv. dir. civ, |, 2004, p. 849
ss.; cfr. G&NTILI, | contratti d'impresa e il diritto comune europe Il diritto europeo dei contratti d'impresaa cura
di Sirena, Milano 2006, p. 95 ss. Sul punto v. tieolZENO-ZENCOVICH, Il diritto europeo dei contratti (verso la
distinzione fra contratti commerciali e contratiicconsumatori)in Giur. it., 1993, IV, c. 57 ss.

® “Conformemente alla normativa comunitaria”, comegisa il sesteonsiderandalella direttiva.
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finalita della presente direttiva e, ove necessamiesentare una proposta legislativa che contempli
questi altri aspetti della concorrenza sledfe”)

Tuttavia, la scelta di limitare l'intervento delgislatore alle relazioni fra professionisti e
consumatori, seppure non obbligata dalla fonte cotada, era tuttavia inevitabile vista
I'evoluzione piu recente del sistema italiano, sheé diretto verso una chiara separazione — anche
sul piano della collocazione topografica — dei @ftipfra professionisti e consumatori dalle
relazioni fra soli imprenditott.

Che guesta collocazione non sia frutto del casdirwostra I'orientamento affermatosi in
Francia, dove, in presenza di una distinzione &édice civile e di consumo analoga alla nostra,
l'attuazione della direttiva nel gennaio 2008 ecstiémitato alle relazioniB2C e, anche in quel
sistema, ha trovato spazio all'interno deble de la consommatia) piu precisamente, nella parte
dedicata alle informazioni ai consumatori ed afiarfazione del contrattd

In senso diverso si € invece indirizzato nel noven007 il legislatore austriaco, che ha
incorporato ed integrato la legge di attuaziondaddirettiva nella disciplina preesistente sulla
concorrenza slealeB(indesgesetz gegen den unlauteren Wettbed@84 — UWG)* con la
conseguenza che la nozioneudiautere Geschéaftsprakttomprende non solo la pratica adatta ad
influenzare, in modo sostanziale e in contrasto caanoni della diligenza professionale, il
comportamento economico del consumatore medio ska mggiunge o al quale si rivolge; ma
abbraccia altresi il comportamento sleale idonealt&dare in misura non irrilevante la concorrenza

a svantaggio degli imprenditori (8 UWG-Novelle2007). Sul piano delle conseguenze della

19 Alcuni Stati membri avevano infatti suggerito tessione del divieto anche alle pratiche commérsieili fra
professionisti, ma la Commissione non si € volymgere cosi lontano @GWELLS, Introduction in European Fair
Trading Law a cura di WWELLS - MICKLITZ - WILHELMSSON, Hampshire, 2006, p. 19).

Y Era pertanto prevedibile anche la scelta di inedarnuova disciplina dentro il codice del consusebbene fosse
stato consigliabile una maggiore meditazione ednigliore coordinamento con il tessuto normativogsistente. Sul
punto v. anche GDE CRISTOFARQ La difficile attuazione della direttiva 2005/29/Cepncernente le pratiche
commerciali sleali nei rapporti fra imprese e conmtori: proposte e prospettivén Contratto e impresa/Europa
2006, p. 28, il quale, nel motivare la propostaatiepimento ivi avanzata, pone soprattutto I'aczesad fatto che la
disciplina italiana della concorrenza sleale eadatton esclusivo riguardo agli interessi dei corti.

2. le modifiche akode de la consommatidntrodotte dall’art. 39, loi n. 2008-3 3 gennai@08 (artt. L. 120-1 ss.).
Sul punto cfr. ©x - GHEUR, La directive sur les pratigues commerciales délegalAnalyse critigue de sa
transposition en droit belge et en droit frangarsRevue Européenne de droit de la consommafiofs, p. 205 ss.

13 Trattasi delldJWG-Novelledel 13 novembre 2007. A favore di una disciplinitaria, inserita in seno allUWG, v.,
gia prima della riforma, BGENHOFER Ein “Flickenteppich” oder doch der “GroRe Wurf”in Zeitschrift fir
Rechtsvergleichun@005, p. 204 ss.
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violazione del divieto la nuova legge ribadisce oo le sanzioni penali ed amministrative, ma
anche i rimedi civilistici dell'inibitoria e del sarcimento del danno, gia previsti dalla disciplina
precedent¥, ma non ne aggiunge di nuovi.

Non é possibile, in questa sede, dedicare un’arsgd@ofondita ai due modelli di intervento
appena ricordati: ci si manterra, pertanto, neitiidi qualche breve cenno. Fra questi modelli, il
tipo che regola organicamente l'intera materiaalsilolgimento corretto delle attivita commerciali
— anziché frazionarla a seconda delle categorigettige coinvolte — avrebbe il pregio, in astratto,
di fornire una visione unitaria del problefadi coordinare e dunque di semplificare le poéisibi
situazioni di sovrapposizione degli interessi adreageventualmente anche attraverso la loro
differenziazione), di evitare troppo rigidi divati tutela legati a status soggettivi: soprattutio |
dove la distinzione fra le diverse categorie saygehon € agevole da tracciare.

La collocazione dentro il codice del consumo di paate della disciplina delle pratiche
commerciali, d’altra parte, valorizza la vocaziaheonsumer lawdell'intervento comunitario e la
dimensione necessariamente trasversale della maggolata (posta sul crinale fra diritto pubblico
e diritto privato); spinge, inoltre, a ricercarecha nel diritto privato rimedi da affiancare, in un
separato binario giurisdizionale, alle sanziorogate dall’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato.

Restano innegabili, peraltro, le peculiaritd di sfoeintervento a tutela del consumatore
rispetto alla disciplina preesistente: segnate | nostro sistema come in quello francese —
dall'assenza di riferimenti alle conseguenze ditdiprivato della violazione del divieto.

Quanto al problema dell’accertamento del requisitcentrato sullostatus soggettivo
dell'attore e del destinatario della pratica, essa pone particolari problemi — salvo quegli stessi

riscontrabili in altri settori del diritto dei comsi — quando la pratica commerciale si sia contaeta

1% Che nella parte prima (§ 1 ss.) conteneva infZitiilrechtliche und Strafrechtliche Bestimmungen

13 A tale proposito si vedano le considerazioni chiéi contenute nel parere del Comitato economiaiciale europeo
del 29 gennaio 2004, n. 3.4.1.1., a proposito d#ftarcazione del regime della pubblicita inganrevdla coesistenza
di due regimi giuridici differenziati per disciplne la stessa materia — la pubblicita ingannevok seconda del
soggetto economico interessato — impresa o consuenat (...) [pud] introdurre incongruenze e differenzel
trattamento e nella regolamentazione; tutto cia éantrasto con il principio di semplificazione nwtiva e pud dar
origine ad una mancanza di certezza giuridica”.
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nell'instaurazione di una relazione precontrattu@leontrattuale fra un determinato professionista
ed un consumatore.

La possibilita di verificare la sussistenza delisijo testé menzionato & invece meno sicura
guando la pratica si sostanzia nella pubblicitaebnmarketing in quanto non e sempre facilmente
identificabile lo status soggettivo del destinatario del messaggio. Come gia sottolineato
all'inizio, tale possibilita di identificazione ssiste la dove la promozione di un prodotto sia
realizzata tramite comunicazioni specificamentérinzhte a consumatori. Essa sussiste altresi se |l
prodotto, per le sue caratteristiche intrinseclpeiole circostanze in cui € pubblicizzato, & destin
ad essere utilizzato esclusivamente per fini narfegsionali. In tutti gli altri casi, sara suffiote
che la pratica sia rivolta a commercializzare urdptto che sara presumibilmente acquistato anche
(se non esclusivamente) da consum&toe quindi “suscettibile, in condizioni ragionevamte
prevedibili, di essere utilizzato da un consumatdre

In ogni caso, i destinatari professionali dei mggsapubblicitari sono tutelati dalla
disciplina della pubblicita ingannevole. Questa rimp regolata unitariamente negli artt. 18 ss.
c.cons., sebbene comerpusspurio, rivolto anche a tutela dei professionissi rova ora ripartita
in due diverse sedi disciplinari. Mentre lo scopempinente degli attuali artt. 18 ss. c.cons. € la
protezione dei consumatori, la finalita del coeMggd 145/2007 e quella di “tutelare i professitinis
dalla pubblicita ingannevole e dalle sue consegeiaieali, nonché di stabilire le condizioni di
liceita della pubblicita comparativa” (art. 1). pabblicita ingannevole, come si e visto, € definita
dall'art. 2, comma 1, lettb) e dall'art. 3, d.lgs. n. 145/2007 come “qualsipsbblicita che in
gualunque modo [...] € idonea a indurre in errorpdesone fisiche o giuridiche alle quali € rivolta
0 che essa raggiunge e che, a causa del suo warmit@nnevole, possa pregiudicare il loro
comportamento economico ovvero che, per questovmadia idonea a ledere un concorrente”. Si
noti che questa definizione costituisce una spmfone, sul piano oggettivo, di quella pratica
commerciale di cui all’art. 18 c.cons.: la qualecme si € visto — e suscettibile di includere anehe

ma non solo — casi di pubblicita ingannevole. Sahp soggettivo, tuttavia, I'art. 2, comma 1, lett.

16 DE CRISTOFARQ La difficile attuazione della direttiva 2005/29/Cepncernente le pratiche commerciali sleali nei
rapporti tra professionisti e consumatori: propost@rospettivein Contratto e impresa/Europ2006, p. 10.

I7'sj & utilizzata I'espressione contenuta nellardefne di “prodotto” offerta dal codice del consuiitaliano: art. 3,
lett. €).
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b), d. Igs. n. 145/2007 ha una latitudine maggi@#att. 18 c.cons., in quanto non fa distinzione a
seconda della natura del destinatario del messdggen persona fisica o giuridica), né a seconda
dello scopo (privato o professionale) che pers&gue

Le inevitabili sovrapposizioni della sfera di opera delle due discipline sono tuttavia
ridimensionate dalla sostanziale convergenza dpetiivi procedimenti di tutela amministrativa e
giurisdizionale (sotto il profilo dell’autorita cgmetente, della legittimazione ad agire, delle regol
procedimentali e delle sanzioni): lo si pu0 dedutee una lettura sinottica dell’art. 8, d.lgs. n.
145/2007 (concernente la pubblicita ingannevolgje®’art. 27 c.cons. (in materia di pratiche
commerciali scorrette), nonché dei rispettivi regoénti sulle procedure istruttorie emanati

dall’Autorita Garante della Concorrenza e del M&vca

5. (segue) Le nozioni di «consumatore», «profesgimmis «prodotto»

Le definizioni contenute nell’art. 18, le#), b) ec) c.cons. — nonché, per quanto riguarda il
concetto di “pratica commerciale scorretta”, I'a8, lett.d), c.cons. — consentono di delimitare,
sotto il profilo oggettivo e soggettivo, I'ambita dpplicazione della disciplina delle pratiche
commerciali scorrette inserita nel Titolo Il delRarte Il del c.cons. Tali definizioni — valevoli
soltanto per il Titolo Il della Parte 1l e conseguemente dotate di natura «speciale» — sono state
formulate in piena e pedissequa aderenza al testla diirettiva, senza tenere in alcuna
considerazione la circostanza che il codice dekoom gia contiene definizioni «generali» delle
nozioni di «consumatore», «professionista» e «pdtodo (art. 3) e senza operare alcun
coordinamento con tali definizioni.

La definizione di «consumatore» di cui alla le&tf.corrisponde invero sotto ogni profilo,
nella sostanza (ancorché non nella formulazionwaés, a quella di cui alla leth) dell’art. 3 c.
cons., e appare pertanto del tutto supeftlu@ome quest'ultima (e diversamente dalla disclatibi
definizione «speciale» inserita nel testo origioadel 2° co. dell’art. 19 c. cons., definizione

«speciale» che includeva nella relativa nozionénare persone giuridiche e della quale non vi é

18 DE CRISTOFARQ in AA.VV., Pratiche commerciali scorrette e codice del consuancura di [B CRISTOFARQ p. 125
Ss.

19 Cosi anche BRGELLI, in A.A.V.V., Pratiche commerciali scorrette e codice del consuacura di B CRISTOFARQ
121.
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0ggi piu alcuna traccia, né nel c. cons. né nelkdh. 145/07, recante la disciplina della pubtgici
ingannevole e comparativa), essa include tuttdtargo le persone fisiche, ad esclusione di quelle
che «agiscono per fini che rientrano nel quadrdba @dtivita «commerciale, industriale, artigianale
o professionale».

Anche ai fini della disciplina delle pratiche commeiali scorrette, dunque, non sono
suscettibili di essere ricompresi nella nozionecaisumatore gli enti collettivi, dotati o privi di
personalita giuridica, siano egsbfit o non profit

Nessuna differenza di portata e significato susdist la locuzione «agiscono per fini che
non rientrano nel quadro della» e la locuzione s@gper scopi estranei alla», che compare nella
definizione generale di cui all’art. 3, ledf), c. cons.

Altrettanto dicasi a proposito della nozione ditivéth commerciale, industriale, artigianale
o professionale», la cui portata € — e non puoessere — del tutto identica a quella propria della
nozione di «attivita imprenditoriale, commerciatigianale o professionale» di cui all'art. 3t.let
a), c. cons.. Per quale ragione il legislatore, nkdth a) dell'art. 18 c. cons., abbia omesso di
utilizzare l'aggettivo “imprenditoriale” (presentmvece nella lett a) dell’art. 3) preferendo
impiegare I'aggettivo “industriale” (che non comggrer contro nella citata let) dell’art. 3 c.
cons.), non e dato sapere: certo € che nessunanzle pud essere attribuita a tale differenza di
terminologia, essendo certo ed indiscutibile chieagit. 18 ss. non trovano applicazione alle
pratiche commerciali che vengano poste in esser&iéi esclusiva) nei confronti delle persone
fisiche che svolgono un’attivita imprenditoriale riagla (e abbiano ad oggetto “prodotti”
suscettibili di essere utilizzati nel contesto dlietattivita) e pitu in generale a tutte le pratiche
commerciali rivolte a promuovere la conclusionecdntratti per I'acquisto di beni o servizi
destinati ad una attivita d’'impresa (nel sensaudliedi’art. 2082 c.c.) di qualsivoglia natura.

L’applicazione della definizione di consumatorecdi alla lett.a) nel settore delle pratiche
commerciali potrebbe risultare non sempre ageva@ehg in molte ipotesi i soggetti cui si
rivolgono i professionisti, lungi dall'«agire», smin realta destinatari meramente «passivi» delle

pratiche commerciali.
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Laddove si tratti di valutare se la condotta terddaun professionista nei confronti di una
singola, determinata fisica, sia suscettibile dsees qualificata come “pratica commerciale”,
occorre distinguere. Se il destinatario della catadé un imprenditore individuale o professionista
intellettuale (lavoratore autonomo), per stabibee esse siano 0 meno soggette agli artt. 18ss. c.
cons. occorre procedere ad una sorta di valutazjpanetica: quando infatti il contratto del quale u
professionista promuova la stipulazione con cowrdsiffatte sia un contratto che — laddove la
persona fisica alla quale esso viene offerto amssdt di stipularlo — sarebbe senz’altro da
gualificarsi come “contratto del consumatore” (umaqto avente ad oggetto beni o servizi destinati
ad usi in nessun modo riconducibili, nemmeno inthreente, all’attivita imprenditoriale o alla
professione intellettuale esercitata dal destim@tala condotta tenuta allo scopo di promuovere la
conclusione del relativo affare & senz’altro uratipa commerciale alla quale trovano applicazione
gli artt. 18ss. c. con®. Se il destinatario della condotta tenuta dal fsifsista & invece una
persona fisica investita del potere di agire in aa@fo per conto di un ente collettiargfit o non
profit), deve escludersi la sussistenza di una “praticancerciale” (nel senso di cui alla lett)
dell'art. 18) tutte le volte in cui il “prodotto” w la condotta “promozionale” si riferisce sia
sicuramente ed esclusivamente destinato all’emtereinvece alla persona fisica che ne abbia la
rappresentanza organica. In tutti gli altri caanfine, gli artt. 18ss. trovano sempre e
necessariamente applicazione.

Quando invece le campagne promozionali entdirketing relative ad un determinato
«prodotto» si rivolgano (non a uno o piu soggettedminati, bensi) a tutti indistintamente i
soggetti potenzialmente interessati ai beni o gereclamizzati, a prescindere dagli scopi in vista
dei quali tali beni o servizi potrebbero essereuatgti nonché dalla natura privata o professionale
degli usi cui si prestano ad essere adibiti, affftnana comunicazione commerciale o una pubblicita
possa considerarsi soggetta agli artt. 18 ss.ns. cwcessario e sufficiente € che il bene ovizer
cui essa si riferisce — per le sue intrinsechetwarstiche e/o per le modalita con le quali viene
offerto sul mercato — sia suscettibile di esserdidato ad usi di natura privata (0 comungue non

professionale/imprenditoriale) e conseguentementessgere acquistato da parte di una persona

2 Nel medesimo senso, v. ancheRBELLI, op. cit, p. 122.
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fisica per essere adibito ad usi siffatti. Delduttilevante e la circostanza che il bene o iveso

in questione si presti in linea di principio ad e¥ssutilizzatoanche nell’ambito di un’attivita
imprenditoriale o professionale, sicché pure unaprénditore individuale (o un libero
professionista) o un ente collettivo potrebberoraviateresse ad acquistarlo per adibirlo ad usi
inerenti all’attivita imprenditoriale o professidaaeventualmente esercitata. Gli artt. 18 ss. BSCO
si applicano pertanto anche alle comunicazioni censiali che, essendo «correlate» alla
promozione di beni o servizi offerti sul mercata si consumatori che a professionisti, vengano
rivolte ed indirizzate contemporaneamente ed iimd&nente sia agli uni che agli aftri

Diversa dalla nozione di “consumatore” (che ha uazfone di delimitare I'ambito di
applicazione della disciplina, circoscrivendolo apip alle sole pratiche commerciali poste in
essere dai professionisti «nei confronti dei coresioni») e la nozione di «consumatore medio», che
individua il parametro in applicazione del quale’dssere valutata — ai fini di una sua eventuale
gualificazione in termini di «scorrettezza» - liattline di una pratica commerciale a falsare |l
comportamento economico dei consumatori, inducenddl assumere decisioni di natura
commerciale che non avrebbero altrimenti presoitL18 non contiene un’apposita definizione del
significato della nozione di «consumatore medidre puo tuttavia essere desuntoaaisiderando
n. 18 della dir. 2005/29/CE (in propositoinira, cap. Il).

Quanto alla definizione di «professionista» di alla lett.b), pud senz’altro affermarsi che
pure di questa definizione «speciale» si sarebbat@dranquillamente fare a meno: sarebbe stato
invero piu che sufficiente adeguare la formulazitestuale della definizione «generale» contenuta
nella lett.c) dell’art. 3 c. cons., sostituendo I'ambiguo rifleento al «suo intermediario» con il piu
corretto riferimento a «chiunque agisca in nomeiogonto di un professionista.

All'inclusione nella nozione di «professionista»«dihiunque agisca in nome o per conto di
un professionista» non sembra possano essere egsmrconseguenze diverse rispetto a quelle
derivanti dalla previsione — accanto alla persasiad che agisce nel quadro della propria attivita

imprenditoriale o professionale — del «suo interiaugob>, che si rinviene nella definizione della

2L Cosi anche BRGELLI, op. cit, p. 121 e MYR, Il parametro del consumatorée AIDA, 2008, p. 293.



19

lett. c¢) dellart. c. cons* ne deriva che le considerazioni svolte in megtta portata e al
significato di quest'ultima possono in linea di rmmipio considerarsi valide anche ai fini
dell'interpretazione della leth) dell’art. 18 c. cons.

L’inclusione di «chiunque agisca in nome o per oodi un professionista» riveste una
importanza notevole perché (pure ai fini dei praweohti di cui all'art. 27 c. cons.) sembra
consentire di considerare «professionista» - accahtabbricante, all'importatore o al distributore
“professionale” dei “prodotti” immessi nel mercatohe ne promuova l'acquisto da parte di
“‘consumatori” commissionando le relative campagr@nmzionali e finanziando la diffusione di
messaggi pubblicitari e comunicazioni commerciaéinche I'imprenditore che, su suo incarico,
predisponga i contenuti dei messaggi pubblicitariielle comunicazioni commerciali, noncheé
imprenditore che, sempre su suo incarico, proavadliffondere tali messaggi (ad es. attraverso
servizi di media audiovisivi) indirizzandoli e fawoli pervenire al pubblico dei consumatori.

Anche in relazione alla definizione di “professtai’ deve ribadirsi che la nozione di
«attivita commerciale, industriale, artigianale mfpssionale» ha una portata necessariamente
identica a quella propria della nozione di «atéivimprenditoriale, commerciale, artigianale o
professionale» di cui allart. 3, lett), c. cons. Nessuna rilevanza puo essere attrilalita
circostanza che — nella leth) dell’art. 18 c. cons. - all'aggettivo “imprenditale” sia stato
preferito I'aggettivo “industriale™ gli artt. 18ss trovano infatti sicuramente applicazione alle
pratiche commerciali che vengano poste in esserangaenditori agricoli o comunque per
promuovere la conclusioni di contratti fra consusniaé imprenditori agricoli, e piu in generale a
tutte le pratiche commerciali rivolte a promuovéaieconclusione di contratti fra consumatori e
persone fisiche o enti collettivi che svolgano tiivéda d’'impresa (nel senso di cui all’art. 2082
c.c.) di qualsivoglia natura.

Amplissima e, infine, la portata della definiziorgpeciale» di «prodotto», contenuta nella
lett. ¢): essa infatti include non soltanto cose mobilipooali, ma anche beni immobili, diritti,
obbligazioni e, piu in generale, beni immateriabhnché i servizi: in buona sostanza, non vi sono

limitazioni di sorta quanto alla natura e alloggetlella prestazione dedotta nel contratto con il

% |n tal senso BRGELLI, op. cit, p. 123.
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guale la pratica commerciale sia in “relazione’aljehe siano la prestazioni poste a carico ded’'un

o dell’altra parte del contratto (trasferimento astituzione di diritti di proprieta ovvero di ditiit
personali o reali di godimento su cose mobili o o, trasferimento di diritti di credito,
trasmissione del possesso di cose, attribuziorsoime di denaro, prestazioni fdicere o non
facerg e quale che sia la causa del contratto medegjoel,che conta affinché il comportamento
per promuovere la stipulazione di tale contrattper darvi esecuzione e soltanto che esso sia

destinato a d essere (0 sia gia stato) conclusm @ansumatore con un professionista.

6. L'ampiezza della nozione di «pratica commercial@ecolta nella direttiva 2005/29/CE:
premessa

La nozione di “pratica commerciale” ha trovato eggo nell’ordinamento italiano con il nuovo
art. 18, lett.d) c.cons. ed e da intendersi come qualsiasi azmheomissione, condotta o
dichiarazione, comunicazione commerciale, ivi cagsprla pubblicita e la commercializzazione del
prodotto, posta in essere dal professionista, lazi@ne alla promozione, vendita o fornitura di un
prodotto ai consumatori. Dal combinato dispostd’atel 2, lett. d) e dell'art. 3, par. 1, della
direttiva si evince che tale nozione comprende tuwtbmportamenti tenuti da imprenditori o liberi
professionisti che siano «direttamente connessiml@Zapromozione, la vendita o la fornitura» di
gualsivoglia bene o servizio a consumatori e cheg&eo posti in essere anteriormente,
contestualmente o posteriormente all'instaurazidneapporti contrattuali fra professionisti e
consumatori. Necessario e sufficiente, affinch&@€amportamento imprenditoriale (quale che ne sia
la natura) possa e debba essere considerato uaacapcommerciale» nel senso e ai fini della
direttiva, & l'oggettiva esistenza di una connessiali un legame «diretto» fra tale comportamento
ed uno o piu rapporti contrattuali gia instauratiainstaurarsi fra consumatori e professionisfi. N
la circostanza che tali condotte si riferiscancenilo servizi che vengono offerti genericamente ad
un pubblico indifferenziato, anziché in via eschasia «consumatori» in senso stretto, vale ad
impedire che ricorrano gli estremi di una pratioanmerciale nel senso di cui all’art. 2, lett.della
direttiva n. 2005/29/CE: a tal fine € infatti saféinte che i beni o i servizi promossi e offerti su

mercato dal professionista siano suscettibili diees acquistati da persone fisiche per scopi di
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natura privata/familiare, a nulla rilevando chei esano suscettibili di essere acquistati anche da
persone fisiche o enti collettivi per scopi di matprofessionale.

La menzionata definizione di cui all’art. 18, letf) deve essere combinata con quella della
“scorrettezza” — contenuta nell’art. 20, 2° comnead. cons. —, intesa come contrarieta alla
diligenza professionale e idoneita a “falsare isura apprezzabile il comportamento economico, in
relazione al prodotto, del consumatore medio cka esggiunge o al quale e diretta o del membro
medio di un gruppo qualora la pratica commerciake diretta a un determinato gruppo di
consumatori’. Tale formulazione testuale riprendstanzialmente (ancorché non letteralmente)
guella del par. 2 dell’art. 5 della direttiva 200%/CE.

Incurante delle pesanti critiche mosse dalla dwtrieuropea nei confronti di questa
disposizion&’, il legislatore italiano non ha ritenuto opportudiscostarsi, in sede di redazione
della “clausola generale”, dalle scelte operatdiadagani comunitari, sia quanto alla strutturdla a
costruzione della norma sia, soprattutto, quankm tekrminologia impiegata. Merita perantro sin
d’ora d’essere segnalato che, delle due definiZibormative” rilevanti ai fini della ricostruzione
del significato e della portata della nozione galefe cioé la definizione di “falsare in misura
rilevante il comportamento economico dei consuniat@ la definzione di “diligenza
professionale”, rispettivamente contenute nelle &€ h dell’art. 18 c.cons.), quella di “diligenza
professionale” presenta una fondamentale differehZarmulazione rispetto alla corrispondente
definizione inserita nella direttiva.

A dire il vero una diversita, e non di poco cordarebbe riscontrabile anche nella formulazione
testuale della nozione generale di pratica commalerdcorretta, dal momento che, mentre per la
direttiva dev’essere considerata sleale ogni paatice (oltre ad essere contraria alla diligenza
professionale) “falsa o & idonea a falsare in maistlevante il comportamento economico del
consumatore medio”, I'art. 20, comma 2, c.condugee che una pratica commerciale e scorretta
se...”e falsa o idonea a falsare in misura apprelzaibi comportamento economico del

consumatore medio”.

% La definzione dell'art. 5 & stata criticata, irrtilare, per la sua ambiguita e ridondanza, nérpér I'eccessiva
quantita di nozioni giuridiche generiche ed indet@ate in essa ricorrenti: cfr. per tuttiRBMMELMEYER, Der
Binnenmarkt als Leistern der Richtlinie Uber unkret Geschéaftspraktikenin Gewerblicher Rechtsschutz- und
Urheberrecht 2007, p. 298.
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Una interpretazione letterale della disposiziorediaha di recepimento dovrebbe a rigore
condurre al seguente esito: a rendere scorrettpnatiaa dovrebbe essere (oltre alla sua contéariet
a diligenza professionale) la sua “falsita” (ing#ca) ovvero, in alternativa, la sua attitudine a
falsare il comportamento economico del consumatdreesito siffatto sarebbe tuttavia del tutto
inaccettabile, non solo perché irragionevole (fgdessono essere soltanto le informazioni e le
notizie divulgate nell’ambito delle pratiche comuwiali, non certamente le pratiche commerciali in
sé e per sé considerate) e incoerente con l'impiala disciplina (posto che alle pratiche
commerciali ingannevoli sono specificamente dedigét artt. 21 e 22 c.cons.), ma anche e
soprattutto perché tale da porre la norma intemnaalese contrasto con quella comunitaria, in una
misura (e in relazione al profilo fondamentale ded¢menti costitutivi della clausola generale)
incompatibile con la natura di norma di armonizaaei completa di quest’ultima.

Appare pertanto imprescindibile I'adozione di ungerpretazione “correttiva” della lettera della
disposizione, idonea a renderla pienamente confatmedello sul quale e ricalcata. D’altro canto,
appare tutt’altro che inverosimile che il legisk&tataliano si sia discostato in questo punto dalla
formulazione della direttiva non tanto in virtu dna scelta consapevole e ponderata, quanto
piuttosto per una mera svista dovuta a superfiaialidisattenzione.

Cio precisato, puo e deve senz’altro affermarsi gha pratica commerciale € “scorretta”, a
norma della “nozione generale”, di cui al commae#’alt. 20 c.cons., se risulta “contraria alla
diligenza professionale” e “falsa o € idonea adi@sin misura apprezzabile” il comportamento
economico dei consumatori in relazione al beneseanlizio a cui si riferisce.

Le caratteristiche sopra enunciate debbono ricerramulativamente e non alternativaméhte

una pratica commerciale della quale venga accddatantrarieta alla diligenza professionale non

% |n questo senso si era unitariamente espressatttine con riferimento all'art. 5, § 2, della diiea: cfr. fra i molti
KOHLER - LETTL, Das geltende européische Lauterkeitsrecht, der &hdeg fir eine Richtlinie tUber unlautere
Geschaftspraktiken und die UWG-Reforim Wettbewerb in Recht und Praxig003, p. 1038; BGENHOFER Ein
“Flickenteppich” oder doch der “groRe Wurf’?in Zeitschrift fir Rechtsvergleichun@005, p. 209; KRLER —
MickLiTz, Die Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschati&pken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr
zwischen Unternehmen und VerbrauchenBetriebs-Berater Spezia?005, 13, p. 8; MSSAGUER EIl nuevo derecho
contra la competencia desleal. La directiva 200829sobre las practicas Comerciales Desleat&igur Menor, 2006,
p. 58; WEBE, Umsetzung der Geschéftspraktikenrichtlinie und peksven fur eine UWG-Refornn Juristische
Blatter, 2007, p. 73; YGORITI, Verso l'attuazione della direttiva sulle praticheramerciali sleali in Eur. dir. priv.,
2007, p. 533, il quale peraltro afferma che unaigaaper poter essere considerata sleale a nosta cdausola
generale, oltre ad essere contraria alle normdigedza professionale e ad essere idonea a falsanesura rilevante il
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puo essere pertanto per questa sola ragione @efioihe “scorretta”, laddove non consti altresi la
sua attitudine a falsare in misura apprezzabileoihportamento economico dei consumatori, e
vicevers&’.

La nozione “generale” di pratica commerciale sdtareostituisce, per il nostro ordinamento
giuridico, una assoluta novita, e, trattandosi m mozione originale e specificamente propria del
diritto comunitario, dovra essere fatta oggettouda interpretazione c.d. autonoma, facendo

precipuo riferimento allaatio e agli obiettivi della direttiva 2005/29/CE

7.La “relazione” con la promozione, vendita o fornigudi un prodotto ai consumatori

Si e fin qui sottolineata la consonanza fra I'd®, lett.d) c.cons. e l'art. 2, lettd), dir.
2005/29/CE. Dalla comparazione fra i due testiticéenerge tuttavia, fin da un primo sguardo, un
elemento di disarmonia: laddove il secondo richiedédiretta connessione” della pratica “alla
promozione, alla vendita o alla fornitura di ungwtio ai consumatori”, I'art. 18, lettl) c.cons. —
nel prevedere che la condotta del professionistgpesta in essere semplicemente “in relazione”
alla promozione, vendita o fornitura di un prododioconsumatori — utilizza un’espressione piu
generica ed apparentemente comprensiva.

Poiché nel commentare I'art. 2, laf), dir. 2005/29/CE si e ritenuto di attribuire eNio al
requisito della “diretta connessione” allo scoposdiezionare le condotte suscettibili di ricadere
nella nozione di pratica commercidleappare necessario chiarire se la variante tetogita
introdotta dal decreto di conversione implichi amaln mutamento sostanziale nella sfera di

operativita della disciplina.

comportamento economico del consumatore medio Hberealtresi essere dotata di una non meglio ptacisa
“rilevanza economica”: la pretesa di ancorare lalifjpazione in termini di slealta a questo ulteeioelemento
costitutivo appare tuttavia del tutto arbitrarigpriva di qualsivoglia fondamento, non essendoviandirettiva alcun
dato testuale suscettibile di avvalorarla.

% Cfr. la Relazione illustrativa della proposta itettiva presentata dalla Commissione nel 20033np. 14.

% | a necessita che la nozione generale di pratioamerciale sleale venga fatta oggetto in tutti isPagembri di una
interpretazione c.d. autonoma e la centralita delor che la Corte di Giustizia Ce € destinata adimgre ai fini della
interpretazione del § 2 dell’art. 5 della direttiwalella individuazione del suo significato e dellem portata precettiva
viene comunemente riconosciuta dalla dottrina esmopcfr. fra i molti GiLy, Bausteine eines européischen
Lauterkeitsrechtsin Wettbewerb in Recht und Prax008, p. 177 ss.; \BBE, op. cit, p. 73 s.

27 Cfr. BARGELLI, op. Cit, p. 75 ss.
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A tal fine & opportuno ricordare che la “direttannessione” menzionata dall’art. 2, let},
dir. € stata ritenuta sussistente ogniqualvoltzidiae o 'omissione sia oggettivamente indirizzata
commercializzare un prodotto destinato (anche siemente) ai consumatBti Cid pud
verificarsi in un duplice ordine di ipotesi.

Per un verso, nel caso in cui il prodotto sia gmeenente o prevalentemente rivolto a certe
categorie di consumatori: a chi, quindi, lo useraspmibilmente per scopi non professionali (si
pensi alla pubblicita di vestiario per il tempodib pubblicizzato; alla promozione, da parte di
un’agenzia di viaggio, di una vacanza organizzaia sconti ai pensionati; alla trasmissione,
attraverso il mezzo televisivo, di messaggi pulitalic riguardanti giochi per bambini nelle fasce
orarie da questi fruite o in collegamento a prograndestinati ad essi; alla diffusione di spot
pubblicitari volti ad invogliare giovani famigliedaacquistare un certo tipo di autovettura, o a
invitare casalinghe ad utilizzare un determinatdptto per la pulizia della casa; alla pubblicita d
un centro dimagrante).

Per altro verso, quando il prodotto sia indiribzatl un pubblico indistinto e sia suscettibile,
quindi, di essere utilizzato non solo per scopvadlrj ma anche professionali o misti (si pensi alla
promozione di personal computer, di prodotti o @irper ufficio).

Si e tuttavia sottolineato come la “pratica” deldmsere in via immediata riviolta alla
commercializzazione di tale prodotto.

Sulla scorta di tale definizione si & optato pecledere dal concetto di “pratica
commerciale” due gruppi di condotte od omissioni.

Per un verso, sono stati collocati fuori da queftea i rapporti precontrattuali o contrattuali
instaurati con altri professionisti che agiscanabbiano agito in tale veste; le attivita finalizzat
promuovere prodotti destinati esclusivamente afgssionisti: si pensi alle attrezzature per uno
studio medico e, in generale, ai beni strettamdagtinati all'esercizio di un’attivita professioaal
infine, le condotte rivolte ad altri imprenditororcorrenti e prive di una diretta efficacia sui

contratti in seguito stipulati con i consumatori.

28 BARGELLI, op loc ultt. citt
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Per un altro verso, sono stati esclusi dalla mezgopra riferita i casi in cui il collegamento
finalistico fra la “pratica” e la promozione, vetaio fornitura di un prodotto ai consumatori sia
realizzato in via mediata.

Quanto al primo gruppo di attivita, &€ evidente pli@ essere qui ribadita la loro estraneita
dall’'ambito di operativita del d.lgs. n. 146/2008sta, infatti, la delimitazione della disciplina a
rapporti fra professionisti e consumatori, la mimdifterminologica introdotta non puo legittimare
un’interpretazione capace di estenderla a pratielséinate ad altri professionisti.

Merita una piu attenta riflessione il secondo gapdi pratiche, caratterizzate dalla
sussistenza di un oggettivo collegamento con lanceroializzazione di un prodotto nei confronti
dei consumatori, il quale, pero, € privo dellimnsdzza insita nel requisito della “diretta
connessione”. Dal mutamento di formulazione dell'a8, lett. d), c.cons. rispetto al testo della
direttiva 2005/29/CE (ovvero dalla sostituziondalécuzione “in relazione” in luogo della “diretta
connessione”) si potrebbe arguire che sia ora pibssncludere nellambito di operativita della
disciplina anche le pratiche dei professionistie@lolo in via mediata a promuovere, a vendere 0 a
fornire prodotti ai consumatori. A contrastare daesonclusione basta tuttavia invocare una
considerazione decisiva, attinente al rapportddreonte comunitaria e quella interna: la direttiva
2005/29/CE e volta a garantire un’armonizzazionasgimaa 0 completa e, pertanto, non consente
agli Stati membri di ridurre, di aumentare o di haigare il livello di tutela dei consumatori. Di
conseguenza, non sono legittime letture della nbvendi attuazione che finiscano per perseguire
tale risultato attraverso I'ampliamento del raggio applicazione della nozione di “pratica
commerciale” deducibile dalla direttiva comunitai$®, in conclusione, la direttiva resta il punito d
riferimento fondamentale per definire i confini @effvi della pratica commerciale — e dunque non
possono in definitiva darsi sostanziali disarmdraga lettura l'art. 2, lettd), direttiva 2005/29/CE
e quella dell’art. 18, letd) c.cons. — e ad essa e alle sue finalitda che megmardare allo scopo di
definire anche il raggio di applicazione della disizione nazionale.

Si possono riportare, a titolo esemplificativo, dpe di condotte dirette solo in via mediata

alla promozione, alla vendita o alla fornitura di prodotto ai consumatori: il primo suscettibile di
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ricadere nella nozione di pratica commerciale aersita rilevante sia dalla direttiva sia dall’art.
18, lett. d), c.cons.; il secondo certamente eedliasentrambi.

Il primo tipo di condotta & data dal marketing finzato a diffondere o a pubblicizzare una
positiva e seducente rappresentazione del proféstigresso i consumatotiLa connessione con
la promozione di un prodotto nei confronti dei aomg&tori €, qui, solo indiretta. Eppure non
sembra possibile dubitare che si tratti di unaigagbotenzialmente inclusa non solo nella sfera di
applicazione dell’art. 18, lett. d), c.cons., ma ¢¢eale) vietata anche dall’art. 2, lett. d), ttiva: e
cio alla luce dello scopo da questa perseguitdydn funzionamento del mercato attraverso la
salvaguardia della capacita di scelta dei consumatl di la della differenza terminologica, il
risultato applicativo € quindi il medesimo.

Il secondo tipo di condotta si ha quando il collegato finalistico fra la “pratica” e la
promozione, la vendita o la fornitura di un prodadi consumatori sia realizzato tramite un’intesa
con altri professionisti: come accade nel caso di aartello sul prezzo di un prodotto,
immediatamente rivolto agli altri concorrenti, maseettibile di produrre effetti finalinei contratti
stipulati fra consumatori. In questo caso lintetpzione piu ampia della novella potrebbe
astrattamente avvalersi anche di un dato sostanziabecreti di attuazione hanno scelto di
devolvere all’Autorita Garante della Concorrenzaded Mercato la competenza a decidere —
d’'ufficio o su istanza di ogni soggetto o organtora che ha interesse — in ordine alla scorrettezza
di una pratica commerciale, ad adottare i rimedi @pportuni e, eventualmente, a comminare
sanzioni al professionista che la pone in esserarfv27, c.cons’). E prevalsa quindi una lettura
pubblicistica della nuova normativa, concepita cosiema di tutela della concorrenza, del
corretto andamento del mercato e degli interesBettei dei consumatori. Se lo scopo della
novella € quello di eliminare gli ostacoli al fuamamento del mercato attraverso il divieto di
pratiche capaci di ridurre la capacita di scelthad@sumatore medio(o del membro medio di un
eventuale gruppo determinato cui e diretta), angh@ntesa anticoncorrenziale — si potrebbe

argomentare — ricadrebbe nella relativa sfera plicgzione.

29| "esempio & fornito da WHELMSSON, Scope of the Directivén European Fair Trading aw, cit., 55.
%0 Scelta auspicata daA3Tl, | mezzi di prevenzione e di repressione delle phaticommerciali sleali nella direttiva
comunitaria del 2005in Contr. e impr./Europa2007, p. 79 ss.
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A osteggiare questo risultato — oltre al gia cit@tgomento fondato sul rapporto tra le fonti
— e sufficiente ricordare, tuttavia, che la nozidneratica commerciale guarda alle condotte (attiv
0 omissive) suscettibili di condizionare la capaciti decisione e di scelta dei consumatori,
indipendentemente da un qualsiasi effetto pregiedite sul contenuto dell’eventuale contratto. Si
puo dunque concludere che questo secondo esempi@tita non solo e esclusa dalla sfera di

operativita della direttiva, ma anche dell’art. . d), c.cons.

8. La latitudine temporale: prima, durante o dopo umemazione commerciale relativa ad un

prodotto

L’art. 19 c.cons., conformemente all'art. 3 dindti2005/29/CE, sancisce I'applicabilita
della disciplina in esame alle pratiche commerciabiste in essere prima, durante o dopo
un’operazione commerciale relativa a un prodotto.

E alquanto intuitivo il concetto di pratica comiriate scorretta posta in essere in vista della
conclusione di un contratto con un consumatore.ridtrano infatti i comportamenti che si
concretino in una presa di contatto fra le dueipatibiano o meno essi avuto ad esito |l
perfezionamento di un accordo fra queste. Si nuttii che l'art. 20 c.cons. — nel definire la
scorrettezza della pratica — si limita a richiederenera idoneita della stessa a falsare (in misura
apprezzabile) il comportamento economico del cordara: di conseguenza, fra i presupposti della
pratica commerciale vietata non rientra I'effettim@nclusione di un contratto fra il professionista
scorretto ed il consumatore.

La pratica commerciale anteriore ad un’operazioglativa ad un prodotto comprende,
pertanto, situazioni precedenti all'instaurarsudicontatto fra le parti: purché suscettibili diimre
il consumatore ad assumere una decisione commeatialnon avrebbe altrimenti preso (e — si noti
— indipendentemente dal fatto che in concreto émgera).

Quanto, infine, agli atti e alle omissioni conaarh la fase della conclusione dell’accordo,
vengono in gioco I'esecuzione del contratto e teleupostcontrattuali (si pensi ai diritti di recla

e di assistenza post-vendita).



28

Si inseriscono in questo contesto anzitutto Idigita volte ad influenzare slealmente la
scelta del consumatore di esercitare o0 meno utiad{dome il recesso) o di far valere una tutela
(per esempio la sostituzione o la riparazione dmiebacquistato). L'ipotesi € contemplata, in
generale, nell'art. 21, letg), c.cons. (dove, nel definire il carattere ingamie della pratica, si fa
riferimento alla sua idoneita ad indurre in errbreonsumatore in ordine ai suoi diritti, “incluglo
diritto di sostituzione o di rimborso ai sensi Gel. 130 del presente codice”). Il successivo 28t.
lett. h), c.cons., inoltre, tipizza un caso di questo tipadove cita fra le pratiche commerciali
considerate in ogni caso ingannevoli 'impegno pedfessionista “a fornire I'assistenza post-
vendita a cui egli ha comunicato, prima dellop@&ag commerciale, in una lingua ufficiale diversa
da quella dello Stato membro in cui il professitaistesso € stabilito, per poi offrire concretarment
il servizio soltanto in un’altra lingua”. L'art. 28omma 1, lettd), infine, nel prevedere gli elementi
da considerare ai fini della valutazione di aggréssdi una pratica, fa riferimento all'imposizien
di un qualsiasi ostacolo non contrattuale — onerossproporzionato — all'esercizio di diritti
contrattuali, compreso quello di risoluzione dehtcatto, di cambiare il prodotto o di rivolgersi ad
un altro professionista.

Si puo considerare una pratica scorretta poseeradfoperazione commerciale, inoltre,
anche quella suscettibile di incidere su altre sleni di natura economica del consumatore. Un
esempio di questo tipo si ha nell'ipotesi in cui igtituto bancario congegni gli estratti conto
ottenibili dalle macchine bancarie in modo talerddurre il cliente in errore riguardo alla sua eeal
situazione economica: cosi da portarlo a spendiére la sua disponibilita finanziaria e a dover
pagare costosi interessi sullo scopgrto

In conclusione, le pratiche antecedenti o conédistid un’operazione commerciale relativa
ad un prodotto — nel prescindere (le prime) o n&sypporre (le seconde) un contatto fra
professionista e consumatore — sono finalizzate aa dcquisire il bene o il servizio,

indipendentemente dal fatto che cio avvenga coacrente.

31 BGH 27 giugno 2002, irGewerblicher Rechtsschutz und Urheberrec02, 1093, definisce questa condotta
dell'istituto bancario non solo come inadempimecwatrattuale, ma anche come comportamento conaiatersleale
tanto a danno dei clienti quanto degli altri comenti.
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Le pratiche posteriori, invece, hanno di mira tel® del consumatore successive alla
conclusione del contratto, purché direttamenteegalle 0 conseguenti alloperazione commerciale

gia effettuata.
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CAPITOLO SECONDO

|L SISTEMA DI VALUTAZIONE DEL CARATTERE SCORRETTO DUNA PRATICA

COMMERCIALE! IL RAPPORTO TRA CLAUSOLE GENERALI BLACK LISTS

SoMMARIO: 1. Il sistema di valutazione del carattere sdtoreli una pratica commerciale. - 2. Il rapporta te
previsioni della black List e le altre disposizioni (di recepimento) dellaatiiva 2005/29/CE. Orientamenti dottrinali e
interventi del legislatore. - 3. La contrarietaldgbratica alla “diligenza professionale”. - 4e@ué¢ La nozione di
“diligenza professionale” nell’'art. 18, leth) c.cons. - 5. L'idoneita della pratica commercialéfalsare in misura
rilevante il comportamento economico del consunedtéart. 18, lett.e, c.cons.). - 6. Il “consumatore medio” come

parametro di valutazione dell’attitudine della prata falsare il comportamento economico dei cordam

1. Il sistema di valutazione del carattere scorretiana pratica commerciale

Lungi dall’affidarsi alla mera discrezionalita vedtiva delle autorita amministrative e
giudiziarie nazionali chiamate ad applicare le newin recepimento della direttiva n. 2005/29/CE,
gli organi comunitari hanno posto a tale discreaibéd pesanti limitazioni, dettando una vasta e
complessa serie di parametri in applicazione daligiev’essere condotto il giudizio di «lealta»
delle pratiche commerciali. A tal fine, essi hannoanzitutto creato una definizione di carattere
generale: ai sensi del par. 2 dell'art. 5, unaipgiatommerciale, per poter essere considerataesleal
deve essere «contraria alle norme di diligenzaggsibnale», nonché idonea a «falsare in misura
rilevante il comportamento economico» del «consomeatedio» al quale e diretta ovvero, quando
sia diretta ad un gruppo determinato di consumadefimembro medio di tale gruppo.

La definizione «generale» di pratica commercialalgl e stata (art. 5, parr. 4 e 5) poi
«concretizzata» attraverso la enucleazione di dtegorie «speciali» di pratiche sleali (le pratiche
«ingannevoli» di cui agli artt. 6 e 7 e le pratickeggressive» di cui agli artt. 8 e 9), nonché
attraverso l'analitica e puntuale individuazione glingole fattispecie concrete di 31 pratiche

commerciali sicuramente sleali, elencate nella listera» di pratiche commerciali «considerate in
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ogni caso sleali» inserita nell’'all. 1 alla dirgti lista che deve intendersi in ogni caso come

tassativ.

2. Il rapporto tra le previsioni della “black List” ee altre disposizioni (di recepimento) della

direttiva 2005/29/CE. Orientamenti dottrinali e eénventi del legislatore

32 1n questo senso, Corte giust. CE 23-4-2009, ir6@@,VTB-VABe in C-299/07Galatea in Nuova g. civ. comm.
09, 1061ss., nt. B CRISTOFARO (in senso conforme, Corte giust. UE 14-1-2010, @304/08, Plus
Warenhandelsgesellschafpt. 41ss.), punto 61. Va rilevato peraltro cheClarte, con la sentenza del 16.12.2008
(grande sez.), pronunciata nella causa C-205@ysbrechts aveva gia affrontato il delicato problema della
delimitazione degli spazi di discrezionalita di gaidono i legislatori nazionali in sede di recepitoedelle direttive CE
di armonizzazione delle legislazioni nazionali cementi i rapporti contrattuali fra consumatori @fpssionisti: non
perd con riguardo ad una direttiva di armonizzagziegcompleta», quale la direttiva n. 2005/29/CE sbanrelazione ad
una direttiva di armonizzazione c.d. minimale, gnsgamente la direttiva n. 97/7/CE, concernentmtratti stipulati a
distanza da consumatori con professionisti. Lardi@onalita di cui godono i legislatori nazionaéliresercizio della
facolta — ad essi riconosciuta dalle direttive dhanizzazione «minimale» — di mantenere o introglurorme piu
«rigorose» rispetto a quelle da esse dettate, @ talinidonee ad assicurare ai consumatori unléiail protezione piu
elevato rispetto a quello «minimo» imposto a liwedbmunitario, non & del tutto illimitata: le reggdit «severe» che
essi eventualmente dovessero scegliere di mantenieteodurre debbono infatti comunque essere cdibyipacon il
Trattato CE, ed in particolare con gli artt. 28B@ttato CE. Chiamata a pronunciarsi sulla compaéitzon I'art. 29
del Trattato CE di una normativa con la quale uislatore nazionale (ancora una volta, quello Helgal dare
attuazione alla direttiva n. 97/7/CE, aveva intbalonisure di tutela del consumatore non imposteardemplate da
tale direttiva, la Corte ha per un verso esclus lahnorma belga che impone al professionistavieth di richiedere
acconti 0 pagamenti prima della scadenza del termitiro il quale pud essere esercitatautopoenitendspettante al
consumatore possa considerarsi illegittima (ammeétieche tale divieto si traduce di fatto in una suma di effetto
equivalente» alla restrizione quantitativa dellpagtazioni, ma nel contempo riconoscendo che It perseguito
dal divieto — quello cioe di tutelare i consumate® idoneo a giustificare I'adozione di detta mase che quest’ultima
€ proporzionata rispetto a tale obiettivo), ma éagitro verso affermato che contrasta con I'dtTeattato CE (perché
sproporzionato ed eccessivo rispetto allo scopsepeiito) il divieto, pure imposto ai professionidéilla normativa
belga in materia di contratti a distanza, di rideiee ai consumatori il numero della carta di creditoccasione della
stipulazione del contratto. Merita infine di essevdenziato che sono state gia proposte davdatiCalrte di giustizia
due ulteriori questioni pregiudiziali relative altirettiva n. 2005/29/CE, entrambe vertenti sugidza concessi ai
legislatori nazionali dalla natura completa deli@nizzazione delle legislazioni nazionali in matedi pratiche
commerciali fra professionisti e consumatori. Cangrima, presentata il 9.7.2008 (causa 304@&trale zur
Bekampfung des unlauteren Wetthewerbs) eiMBundesgerichtshakdesco ha chiesto alla Corte se contrasti con la
direttiva n. 2005/29/CE una normativa nazionaléoirza della quale una pratica commerciale che éadgiendere la
partecipazione di consumatori a un concorso o giopeemi dall'acquisto di un prodotto o di un seiwisia illecita in
sé e per sé, a prescindere dalla sua concretadatgt a ledere effettivamente gli interessi deistomnatori. Con la
seconda, presentata il 4.12.2008 (causa 54MWBRRJiaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH Gb KG),

I' Oberster Gerichtshodustriaco ha chiesto alla Corte se sia compatituifela direttiva n. 2005/29/CE una normativa
nazionale in forza della quale I'annuncio, I'offerb I'assegnazione di premi gratuiti collegati aigmici nonché
'annuncio di premi gratuiti collegati ad altre roeo servizi sono vietate sempre e comunque, seinzalebba esserne
verificato, caso per caso, il carattere ingannevaf|gressivo o altrimenti sleale, e anche se tatenativa non si
propone soltanto di tutelare i consumatori, ma gugre altri obiettivi che esulano dalla sfera dil@pgioneratione
materiaedella direttiva, quali ad es. la salvaguardia detglismo della stampa o la tutela di concorrentigieboli.
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Fra i commentatori della direttiva n. 2005/29/C#edle disposizioni che ad essa hanno dato
attuazione nell’ordinamento italiano (artt. 18 esd. cons.) € sorto e si e sviluppato un vivace
dibattito in merito alla ricostruzione del giudizioslealta/scorrettezza delle pratiche commereiali
particolarmente, in merito al ruolo che nell’amhilictale giudizio dovrebbe ricoprire la definizione
generale contenuta nell’art. 20, 2° comma, cod.scdoorrispondente all'art. 5, par. 2, della
direttiva) e ai margini di discrezionalita di cuwodg l'interprete in sede di valutazione del caratte
sleale/scorretto di una pratica suscettibile dieessicondotta ad una delle previsioni analitiche
contenute negli artt. 23 e 26 cod. cons. (rispattiente recanti gli elenchi delle pratiche
commerciali «considerate in ogni caso scorrettequanto ingannevoli 0 aggressive).

Una parte della dottrina, infatti, prendendo le sgodalla considerazione che la definizione
di pratica commerciale sleale contenuta nel patelRart. 5 della direttiva (riversata, con alcune
rilevanti modificazioni, nel 2° comma dell’art. 20d. cons.) e da considerarsi come vera e propria
«clausola generale» costituisce il fulcro centrddd’intera disciplina, sul quale deve sempre e
necessariamente imperniarsi il giudizio di «sleditacorrettezza» delle pratiche commerciali, €
giunta infatti ad affermare che una pratica comm&suscettibile di essere ricondotta ad una delle
previsioni dell’Allegato alla direttiva (ora art23 e 26 cod. cons.) sarebbe colpita da una mera
presunzione «relativa» di slealta, suscettibilestiere superata dimostrando che la singola pratica
non éin concretocontraria alla diligenza professionale e/o non scetiibile di falsare in misura
apprezzabile il comportamento economico del consomr@anedio cui € rivolta: la nozioneetius
«clausola») generale rileverebbe pertanto — in gedefini dell’applicazione delle liste «nere» —
non solo per risolvere i dubbi interpretativi staii dalla formulazione testuale delle relative
previsioni 0 per concretizzare le nozioni astrattgeneriche ivi utilizzate, ma anche come criterio
integrativo (e eventualmente correttivo) di talieysioni, idoneo a consentire all'interprete di
sovvertire la valutazione di slealt&zima faciein esse compiuta dal legislatore (comunitario e

interno) attraverso una ponderata valutazione gekeiliari circostanze del caso concféto

% Cosi LBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari nedisciplina delle pratiche commerciali scorretia

| decreti legislativi sulle pratiche commerciali®cette, a cura di A.GENOVESE Padova 2008, p. 37 ss., il cui
orientamento viene condiviso da AEKBDVESE op. cit, p. 768 e, sostanzialmente, anche da \ELMLe pratiche
commerciali ingannevalin | decreti legislativi sulle pratiche commercialiagcette, cit., p. 100.
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Altri studiosi, invece, ritengono che [linterpretghiamato a valutare se una pratica
commerciale abbia natura scorretta debba in prumngd verificare se la pratica stessa si presti o
meno ad essere inquadrata in una delle previsiele tiste «nere» contenute negli artt. 23 e 26
cod. cons. e, in caso di esito positivo di talgfigar, sia senz’altrdenuto— senza alcuna possibilita
di valutazione diversa — a considerarla scorredtgrescindere dalle ripercussioni che essa in
concreto abbia avuto sui consumatori nei confrdatiquali sia stata posta in essere nonché dalla
sua potenziale attitudine a falsarne in misuravaiee/apprezzabile il comportamento economico.
Se ne desume che una pratica suscettibile di essenglotta ad una delle previsioni degli artt.e23
26 cod. cons. deve ritenersi scorretta anche s& aper sé considerata, essa non si presterébbe a
essere qualificata come «ingannevole» a norma degli21, commi 1° e 2°, e 22 cod. cons., né
come «aggressiva» a norma dell'art. 24 cod. cordstanto meno come «scorretta» ai sensi della
«definizione generale» di cui al comma 2° dell’'d&@ cod. cons.: in particolare, una pratica
commerciale che oggettivamente presenti gli elenetd caratteristiche individuate in una delle
previsioni contenute nelle «liste nere» dovreblpaitarsi per cio solo scorretta, a prescindere dalla
(e conseguentemente senza che si renda necessegitaee la) sua conformita alla «diligenza
professionale» nonché dalla sua attitudine «a ralskh comportamento economico del
consumatore».

Proprio questo secondo orientamento pare trovamoptonforto nella giurisprudenza della
Corte di giustizi&'. La sentenza non manchera poi di ripercuotensiodo significativo anche sulla
nostra legislazione vigente. In vista dell’attuaaalella direttiva n. 2005/29/CE, infatti, non atat
condotta in Italia (diversamente da quanto inveeeaaduto in altri Stati UE, come ad es. la Gran
Bretagna) un’attenta disamina della legislazionevigente, volta a verificarne la piena
compatibilitd con il divieto, imposto ai Paesi mamball’art. 4 della direttiva, di mantenere
disposizioni suscettibili di arrecare limitazioriaaliberta di prestazione di servizi e alla likedi
circolazione delle merci «per ragioni afferentisgittore armonizzato dalla direttivaid (st per

tutelare gli interessi economici dei consumatogi)piu in generale con il divieto di introdurre

3 Corte giust. CE 23-4-2009, in C-261/07TB-VABe in C-299/07Galatea in Nuova g. civ. comm2009, 1061ss., nt.
DE CRISTOFARQ in senso conforme, Corte giust. UE 14-1-201@-804/08 Plus Warenhandelsgesellschaft. 41ss.
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disposizioni idonee ad assicurare ai consumatorilivello di tutela diverso (inferiore o anche
superiore) rispetto a quello garantito dalla divattmedesima. Il Governo si € limitato infatti ad
introdurre nel titolo Il della parte Il del codicdel consumo le disposizioni strettamente
indispensabili per dare ingresso nel nostro order@mai precetti corrispondenti agli artt. 1-3 e 5-
13 della direttiva n. 2005/29/CE, ma non ha apportdcuna modificazione alle discipline gia
vigenti (inserite in altri titoli o parti del codécdel consumo o in provvedimenti normativi divetai
guest’ultimo, quali ad es. il d.lgs. 31.3.199811h4, Riforma della disciplina relativa al settore del
commercio, a norma dell’'art. 4, comma 4°, dellaged.5 marzo 1997, n. 58cante riforma della
disciplina relativa al settore del commercio) patalmente suscettibili di interferire con la nuova
disciplina delle pratiche commerciali scorrette.n@ocosi rimaste in vigore disposizioni che
inibiscono la tenuta di determinate condotte imgiemiali — senz’altro qualificabili come
«pratiche commerciali» ma non riconducibili ad alaulelle previsioni inserite nell’allegato alla
direttiva n. 2005/29/CE (e negli artt. 23 e 26 coahs.) — imponendo divieti (assistiti da sanzioni
amministrative pecuniarie), la cui compatibilitinda direttiva n. 2005/29/CE appare — anche alla
luce dei pronunciamenti sul punto della Corte disgizia — a dir poco dubbia: si pensi ad es. al
divieto assoluto (contemplato dall’art. 11 cod. £9mli commercializzare sul territorio nazionale di
prodotti (o confezioni di prodotti) privi delle inghzioni di cui agli artt. 6, 7 e 9 cod. cons.
(indicazioni la cui obbligatorieta va ricondotta ada scelta autonoma del nostro legislatore, non
essendo contemplata da alcuna direttiva comunitasiigpensi altresi al divieto assoluto (ora posto
dal 2° comma dell'art. 5 del d.lgs. 2-8-2007, n51Attuazione dell’art. 14 della direttiva
2005/29/CE che modifica la direttiva 84/450/CEElaybubblicita ingannevoledi diffondere
messaggi pubblicitari nei quali i termini «garamziagarantito» e simili vengano impiegati senza
essere accompagnati dalla precisazione del comtendelle modalita della garanzia offerta.

Il sospetto che il legislatore italiano non abbrec@a minimamente colto la portata della
direttiva n. 2005/29/CE e dei limiti che da essavd@o per la liberta e la discrezionalita di cui
godono i legislatori degli Stati membri nel regoartare le pratiche commerciali poste in essere da
professionisti nei confronti di consumatori ha &t d'altra parte recentemente conferma

nell'introduzione, ad opera dell’art. 22 della B.2.2009, n. 99isposizioni per lo sviluppo e
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l'internazionalizzazione delle imprese, nonché imtemnia di energiy, di una disposizione
sicuramente incompatibile con la direttiva: il nooart. 22bis cod. cons., qualificando come
(senz’altro e necessariamente) «ingannevole» (eseguentemente «scorretta») la pubblicita,
diffusa dalle compagnie marittime operanti suliterio italiano direttamente o inode-sharing
che «reclamizzi il prezzo del biglietto dovuto atlempagnia marittima separatamente dagli oneri
accessori, dalle tasse portuali e da tutti gli onemunque destinati a gravare sul consumatore»
(una pratica commerciale non rientrante nell’elenportato nell’allegato alla direttiva), di fatto
impone un divieto formulato in termini la cui asagezza contrasta insanabilmente con lI'impianto e
i contenuti della direttiva n. 2005/29/CE: standguest’ultima infatti, la scorrettezza dei messaggi
pubblicitari come quelli che l'art. 2dis qualifica come (sempre e comunque) ingannevoli
(trattandosi di pratiche commerciali non ricondulciad alcuna delle previsioni della lista nera
dell'allegato alla direttiva) dovrebbe poter essaffermata soltanto se ed in qualoconcretQ
tenendo conto di tutte le circostanze del casoofinge venga verificata I'ingannevolezza a norma
degli artt. 21-22 cod. cons., ed in particolardtitadine ad indurre i consumatori ad assumere
decisioni di natura commerciale che non avrebbkriongnti preso.

Alla luce di tali considerazioni, riteniamo dungdeveroso affermare che il procedimento
che l'interprete deve seguire, al fine di valutaseuna determinata pratica commerciale abbia o
meno natura sleale, deve pertanto articolarsi melarseguente. In primo luogo, occorre stabilire se
la pratica si presti 0 meno ad essere inquadratmandelle previsioni analitiche delle liste «nere»
contenute negli allegati. Qualora questa verificvedse avere esito positivo, la pratica deve
senz’altro e per cio solo essere considerata sleale essendovi alcuna possibilita di valutazione
diversa o contraria: la corrispondenza ad una dgildogie di pratiche contemplate nell’'elenco
impone infatti necessariamente la sua qualificaziontermini di «slealta», senza che alcun rilievo
possa assumere la circostanza che, tenuto cont® sled peculiari caratteristiche concrete, la
pratica sia 0 meno suscettibile di essere congmleragannevole» a norma degli artt. 6 e 7, ovvero
«aggressiva» ai sensi degli artt. 8 e 9, o infiséeate» (in quanto contraria alla diligenza
professionale e idonea a falsare il comportameto@nico del consumatore medio) ai sensi della

nozione generale di cui all’art. 5, par. 2, delietiiva. Se (ed esclusivamente se) la singolagarat
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non risulta riconducibile ad alcuna delle previsipantuali contenute negli elenchi inseriti negli
allegati, I'interprete pud — e deve — giudicarlarsetta soltanto qualora, tenuto conto di tutte le
circostanza del caso, ravvisa nello specifico, cetieccomportamento imprenditoriale sottoposto al
suo esame gli estremi di una pratica commercialgatinevole» (a norma degli artt. 7-8) ovvero di
una pratica commerciale «aggressiva» (a norma degli8-9), o infine di una pratica «contraria
alla diligenza professionale» e «idonea a falshi@inportamento economico del consumatore

medio» (a norma dellart. 5, par. 2).

3. La contrarieta della pratica alla “diligenza profe®nale”

Occorre in primo luogo chiedersi quando, e a qe@fidizioni, una pratica commerciale possa
considerarsi “contraria alla diligenza professieti&l

Soccorre in proposito 'apposita definizione conit@nnella letth) dell’art. 18, c.cons., in base
alla quale per *“diligenza professionale” deve idEnsi il “normale grado della specifica
competenza e attenzione” che “ragionevolmente sworatori attendono da un professionista nei
loro confronti” (ectius che i consumatori possono “ragionevolmente atesitivenga adottato da
parte del professionista che pone in essere lacarabmmerciale nei loro confronti), “rispetto ai
principi generali di correttezza e di buona fedese¢tore di attivita del professionista”.

Tale definizione, come sopra accennato, presemaifisative differenze rispetto a quella
contenuta nella leth) dell’art. 2 della direttiva, ove si afferma cherpdiligenza professionale”
s'intende il “normale®® grado della “speciale competenza ed attenzione& i pud

“ragionevolmente presumere” vengano “esercitatetinlgrofessionista nei confronti nei confronti

% Nellart. 5 della direttiva si parlava invero domtrarieta alle “norme di diligenza professiona(edquirement of
professional diligence, exigences de la diligencefgssionelle, requisitos de la diligencia profesb exigéncias
rlativa a diligéncia profissional, Erfordernisseredberuflichen Sorgfaltspflicht Non sembra pero che la scomparsa
del termine “norme” (la cui scelta peraltro non stata felice, alla luce del confronto con le altegsioni linguistiche
della direttiva) possano ricollegarsi conseguenzmd qualche rilevanza.

% Un aggettivo corrispondente manca in tutte leealersioni linguistiche della direttiva: apparetpato inspiegabile la
scelta, compiuta dagli uffici incaricati di predispe la versione italiana del provvedimento, diiaggere l'aggettivo
“normale”, e a maggior ragione criticabile la saeliel legislatore italiano di mantenere questo tiigge nel
provvedimento di recepimento della direttiva.
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di un consumatore, in conformita alle “praticherdércato oneste” in uso nel suo settore di attivita
nonché al “principio generale della buona féde”

Non poche sono, dunque, le differenze rispettesibtcomunitario.

In primo luogo, il grado di competenza e attenzioche deve essere rispettato € quello che si
possono ragionevolmente attendere i consumatorcaorgronti dei quali il professionista pone in
essere la pratica commerciale, non invece quel® shpud ragionevolmente presumere venga
adottato da parte del professionista nei confrdgiticonsumatori: I'ottica nella quale occorre porsi
ai fini della concretizzazione delle “ragionevosipettative” (necessaria ai fini dell'individuazione
del livello di competenza e attenzione che il pssfenista e tenuto ad adottare), non &€ dunque
qguella di un “osservatore” terzo, neutro ed estdowmme invece parrebbe suggerire il testo della
direttiva), bensi quella dei consumatori destinatalla pratica commerciale.

In secondo luogo, e soprattutto, i parametri “rigpeai quali fectius facendo riferimento ai
qguali) debbono essere concretizzati i contenutledaiagionevoli aspettative” sono mutati: il
“principio generale di buona fede” e stato sodtitudai “principi di correttezza e buona fede”,
mentre & puramente e semplicemente scomparsoribuéediscusso ed ambiguo parametro delle

“pratiche di mercato onest&”

37 Nel senso che l'applicazione di tale definiziormterebbe ad esiti differenti in ambito europearétazione alle
diverse tradizioni nazionali, dal momento che nedigrlo sforzo definitorio compiuto dagli organi camitari la norma
“lasci un ampio margine all’area di intervento deferprete, cfr. RsSICARLEO, Dalla comunicazione commerciale
alle pratiche commerciali slealin Le pratiche commerciali sleala cura di MNERVINI - ROSSICARLEO, Milano, 2006,
p. 18.

* La relativa locuzione ha richiamato inevitabilmerdlla mente gi usages honnétes in matiére indlistrou
commerciale di cui all'art. 10-bis della convenzadi Unione di Parigi (in tal senso v. ad eENNING-BODEWIG, Die
Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschéaftspkakt in Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberrecht —
Internationaler Teil 2005, p. 631 e KLI, vocePubblicita ingannevolein Enc. giur. TreccaniAggiornamento, Roma
2006, p. 7, il quale ultimo proprio alla luce diet@ssonanza si esprime in termini critici nei confi della scelta del
legislatore comunitario di fare riferimento ad usrgmetro di valutazione tipicamente corporativah @n consente
tuttavia di affermare che gli organi comunitari &l senz’altro e direttamente inteso riferirsiuesti ultimi (come
parrebbero invece ritenereLGCKNER - HENNING-BODEWIG, EG-Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken: swa
wird aus dem “neuen” UWG7n Wettbewerb in Recht und Prax®005, p. 1327 s.: sia perché nella direttiva sion
parla di “usi”, ma semplicemente di “pratiche” (due termini non si prestano ad essere considaraté sinonimi), sia
perché il citato art. 10-bis non viene mai citatcmessun passo dei lavori preparatori della ditied il suo mancato
esplicito richiamo non puo essere il frutto di unara casualita o di una semplice dimenticanza.gim oaso deve
escludersi che le “pratiche di mercato oneste” 8@ essere puramente e semplicemente identiGioatée condotte
di fatto usualmente tenute dai professionisti ddeterminato settore, dovendo in esse piuttostaisassi I'insieme dei
comportamenti che debbono ) o comunque dovrebbssere tenuti da parte dei professionisti. In paldie, dal
momento che i parametri di valutazione della sealella condotte imprenditoriali debbono essereamente
normativi € non empirici (cosi ancheoBH, Die Richtlinie gegen unlautere Geschaftspraktikérggressive
geschéftsgebaren in Deutschland und England und Adiswirkungen der RichtlinieHamburg 2006, p. 34) e
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Difficile dire se, e fino a che punto, queste dépanze siano il frutto di una scelta meditata e
consapevole del nostro legislatore. Indubbiamersge esono da ricondurre alle difficolta e
allimbarazzo suscitati, nella dottrina europea nei legislatori nazionali , dal ricorso alldeiice
locuzione “diligenza professionale” e dalla fornmitae testuale della definizione della relativa
nozione contenuta nella direttiva.

Non a caso, proprio il riferimento alla definiziomg “diligenza professionale” e al ruolo
rivestito dalla relativa nozione nellambito deltkefinizione “generale” di pratica commerciale
sleale sono riscontrabili sensibili divergenzet’altto che meramente formali, fra i contenuti dei
provvedimenti nazionali che hanno dato attuazidizedirettiva nei diversi Paesi del’UE Il che
non puo non suscitare perplessita e preoccupanelia prospettiva della futura applicazione di

gueste normative, dal momento che proprio sullana@bne generale di pratica commerciale

sostanziarsi quindi in criteri ricavati esclusivarteedall’'ordinamento giuridico (e naliunde, I"onesta” della pratica
di mercato andrebbe intesa non nel senso (etidly dwrale imprenditoriale, bensi esclusivamentesemso della
piena conformitd a regole e precetti dettati (0o woque ricavabili) dall'ordinamento giuridico (cosinche
BROMMELMEYER, Der Binnenmarkt als Leistern der Richtlinie Gibetawutere Geschéftspraktikenit., p. 298).

39 Nel senso che la terminologia e le espressionidggie dagli organi comunitari hanno una portatdtar@ampia,
significati non rigidamente predefiniti e comunquatevoli in relazione alle diverse tradizioni gdiche nazionali dei
Paesi UE e rinviano a categorie e concetti la tlizzazione all'interno di una definizione unitarappare quantomeno
forzata , se non addirittura fuorviante, cfr.ENNING-BODEWIG, Die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere
Geschaftspraktikencit., p. 631 (secondo cui, nonostante I'ampiezza delleulaizione testuale della definzione,
rimane del tutto oscuro quale sia il tratto caratante della “slealtd”); BHLER, Zur Umsetzung der Richtlinie tber
unlautere Geschaftspraktikeim GRUR 2005, p. 796; RDEIDEH, Fair Trading in EC Law. Information and Consumer
Choice in the Internal MarkeGroningen, 2005, p. 266 ss.

%0 Cfr. ad es. la definzione di “diligenza professii contenuta nell'art. 93, n. 8 della Leur les pratiques du
commerce et sur l'information et la protection dosnsommateudel 1991, come modificata dalla legge che ha dato
attuazione in Belgio alla direttiva 2005/29/CE,idzione nella quale non si fa alcun riferimentgpahcipio di buona
fede e vengono richiamati soltanto gli “usi onéstimateria commerciale” (analoghe caratteristichesenta pure la
definizione di “diligenza professionale” inseritalr§ 1, comma 4, n. 8 della legge austriaca sullecarrenza sleale,
come modificato dalla legge di recepimento dellettiva). V. altresi lasection41 (2) delConsumer Protection Act
irlandese del 2007, che per un verso non fa patele “pratiche di mercato oneste” e per altro getisonnette la
contrarieta di una pratica alla diligenza profesale alla violazione del principio di buona fedevero alla mancata
adozione del livello di competenza e attenzioneuttmwal professionista. Sono invece sostanzialmeotdormi alla
direttiva le definizioni di “diligenza professiomdlcontenute nell’art. 3, leth) del decreto-leiportoghese n. 57 del 26
marzo 2008, nellsection2 dellaConsumer Protection from Unfair Trading Regulatichsll’8 maggio 2008 (che
hanno dato attuazione alla direttiva in Gran Bre#g nell’art. 2, n. 9, della legge 21 dicembr8726he ha recepito la
direttiva in Lituania. Il legislatore francese herontro preferito astenersi dall'inserire @gde de la consommation
una definzione ad hoc della nozione di “diligenzaf@ssionale”, nozione che pure viene utilizzathandefinizione
generale di “pratica commerciale sleale” di cuiaall L 120-1 del code de la consommation una dgtine ad hoc
della nozione di “diligenza professionale”, noziodee pure viene utilizzata nella definizione gelemi “pratica
commerciale sleale” di cui all’art. L 120-1 debde de la consommatidqdisposizione introdotta dall’art. 39, della I. n.
2008-3 del 3 gennaio 2008, che ha recepito in kadadirettiva 2005/29/Ce).
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avrebbe dovuto fondarsi 'armonizzazione comple&tiaststemi normativi nazionali perseguita dagli
organi comunitaff-

Ci si potrebbe chiedere se una cosi significate@atione rispetto al testo dell’art. 2, ldt}.
della direttiva 2005/29/Ce , anche in considerazidel fatto che quest’ultima & una direttiva di
armonizzazione completa, renda la disposizion@ital dell’art. 18, letth), c.cons. radicalmente
incompatibile ed insanabilmente contrastante conolana comunitaria, con la conseguenza che
potrebbe essere instaurata una proceduta di infraziei confronti dello Stato italiano.

Difficile dare una risposta a tale interrogativoze¥o infatti che quella contenuta nell’art. 21.let
h) della direttiva 2005/29/Ce € pur sempre la deiforie di una nozione generale rispetto alla quale
puo apparirre opportuno concedere ragionevoli madjidiscrezionalita ai legislatori nazionali, ma
non &€ meno vero che la “diligenza professionalaineelemento costitutivo fondamentale della
“nozione generale” di pratica commerciale sleadequiale costituisce una nozione genuinamente
propria del diritto comunitario e si configura conheperno dell'intera disciplina delle pratiche
commerciali sleali. Né pud dimenticarsi che la €adi giustizia si € spesso dimostrata molto
rigorosa — se non addirittura pignola — nel vakiter conformita alle direttive delle normative
interne di recepimento.

Quel che rimane dubbio € se I'interprete italiangrd considerarsi costretto — dalla necessita di
interpretare il diritto interno in modo conforme cuello comunitario — ad integrare in via
interpretativa la formulazione testuale della defone normativa della nozione di diligenza
professionale, facendo riferimento — ai fini deltancretizzazione del livello di speciale competenza
ed attenzione dovuto dal professionista che pongssere pratiche commerciali — non soltanto ai
principi generali della buona fede e della corette ma anche al parametro della “pratiche di
mercato oneste” in uso nel settore di attivitaptefessionista, nonostante tale parametro non venga

espressamente contemplato nella definizione novenatserita nella leth) dell’art. 18 c.cons.

1 Si afferma infatti netonsiderandon. 13 della direttiva che, a fronte dell'introdoé del divieto unico generale
comune (di pratiche commerciali sleali) istituitalld direttiva si sarebbe reso “necessario sosgitei clausole generali
e i principi giuridici divergenti attualmente ingare negli Stati membri”.
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4. (segue) La nozione di “diligenza professionale”ltzat. 18, lett.h) c.cons.

Venendo ora alla disamina dell’art. 18, ldi}, c.cons. non pu0 negarsi che, ad un primo
impatto, le locuzioni “diligenza professionale” grado della specifica competenza ed attenzione”
evochino al giurista italiano la “diligenza” di cul debitore €& tenuto nell’adempimento
dell'obbligazioneex art. 1176 c.c. ovvero la “negligenza, imprudenzaperizia” quali elementi
costitutivi della colpa nell'illecito civil&.

Sennonché, deve senz’altro escludersi I'esistenizqudlsivoglia legame fra la “diligenza
professionale” di cui all’'art. 18, leth) c.cons. e la diligenza intesa come parametrallitazione
dell'esattezza delladempimento delle obbligaziotinerenti all’esercizio di un’attivita
professionale” assunte da professionisti nei carifradi consumatori e come metro di
commisurazione dello sforzo cui puo e deve conardetenuto un professionista “debitore” di un
consumatore. Con altrettanta sicurezza deve pairaq che I'art. 18, letth) c.cons. intenda fare
riferimento al livello di diligenza, prudenza e @& la cui mancata adozione consente di
considerare come colposa, a norma e ai fini dell2643 c.c., la condotta del soggetto che con un

proprio comportamento cagioni ad altri un dannoitisig’. Quale livello possa e debba

2 Anche nel linguaggio dei giuristi tedeschi e aastrla locuzione “diligenza professionale” vienenmnemente
utilizzata con riferimento ad una nozione (queliacalpa” propria della responsabilita civile (extomtrattuale e per
inadempimento”; cfr. ex multis GAMERITH, Der Richtlinienvorschlag Uber unlautere Geschéafidpiken, -
Maoglichkeiten einer harmonischen Umsetzung Wettbewerb in Recht und Praxi2005, p. 417. Secondo
ABBAMONTE, The Unfair Commercial Practices Dlrective and iter@&ral Prohibition in AA.VV., The Regulation of
Unfair Commercial Practices under The Directive 3. New Rules and New Techniquesura di VEATHERILL -
BERNITZ, Oxford 2007, p. 22, la diligenza professionaleebhe in larga misura equivalente al concettduty of care
proprio del common law, identificandosi nella meudella diligenza che da un buon professionistapigd
ragionevolmente attendere, in relazione alla tigslodei doveri da assolvere e alle specifiche stamze del caso
concreto.

3 Nel senso che la contrarieta alla diligenza psitesle di cui alla direttiva non andrebbe riccéiegalla colpa come
elemento soggettivo dell’illecito civile, v. ancl&HLER-LETTL, Das geltende europdische Lauterkedcht, cit., p.
1036; EICHTER, Der Umsetzungsbedarf der Richtlinie Uber unlau@eschaftspraktikgrin Wettbewerb in Recht und
Praxis 2005, p. 1090.

“4 Contra v. perd MLI, vocePubblicita ingannevolecit., p. 7, secondo il quale la norma introdubeloin giudizio sulla
colpa, ponendosi in dissonanza con la discipliredizionale della concorrenza sleale. Quella diigdihza
professionale” & infatti una nozione specificamemtepria della disciplina delle pratiche commeiicgdorrette, una
nozione dotata di piena autonomia rispetto alldame civilistica di diligenza (nell’'adempimento ebbbligazioni) e
di colpa (nell'illecito civile). Le regole della liienza professionale sono, essenzialmente, reggigettive di
comportamento corrispondenti ad un determinatoafiaeello di conoscenze specialistiche, di cudiatenzione (alla
sfera degli interessi patrimoniali dei consumaggrimariamente all'interesse dei consumatori alimgre “decisioni
di natura commerciale” consapevoli ed informate idlprofessionista € tenuto ad osservare nellégheacommerciali
che pone in essere nei confronti dei consumatori.
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considerarsi dovuto (sicché una pratica che norridpettasse sarebbe suscettibile di essere
considerata “scorretta”) € questione che va risetitia per volta, tenuto conto delle specifiche
peculiarita del caso concreto (ed in particolardladenatura dell’attivita esercitata dal
professionista), dal momento che la norma fa nfento al grado di specifica competenza e
attenzione che i consumatori possono “ragionevolaiesttendersi dal professionista che nei loro
confronti pone in essere pratiche commerciali.

La concretizzazione dei contenuti di tali “ragiookvaspettative”, ai fini della puntuale
determinazione del livello di competenza e attemzialovuto dal professionista, deve a rigore
avvenire attraverso ['utilizzazione di un unico graetrd® individuato dalla stessa norma
definitoria dell’art. 18, lett. h) c.cons. nei “pdipi generali di correttezza e di buona fede atbse
di attivita del professionista”. Per evitare chepmprie pratiche commerciali possano essere
giudicate contrarie a diligenza professionale dfpssionista deve dunque adottare tutte e soltanto
le cautele, le misure di salvaguardia, la cura €dmpetenza che nel suo settore di attivita i
consumatori possono ragionevolmente attendersiwdiadei “principi generali di correttezza e di
buona fede”.

La “diligenza professionale” non va dunque sovrap@mé confusa con i “principi generali di
correttezza e di buona fede”, che costituisconoqositro soltanto i parametri da applicare per
individuare il livello di competenza , cura e atteme che pud considerarsi (mediamente) dovuto
nel settore di attivita del professionista e chei@uo conseguentemente attendere venga rispettato
dal professionista nelle pratiche commerciali clomgyin essere nei confronti dei consumatori:
proprio (e soltanto) il mancato rispetto di takello consente ed impone di qualificare una pratica
come contraria alla “diligenza professionale”.

| “principi generali di correttezza e buona feddi, cui all'art. 18, lett.h) c.cons., cono i
medesimi principi di buona fede, correttezza etdeali debbono essere “improntate” le “attivita”

(rectius “pratiche”) commerciali a norma dell’art. 39 axs0 e che i consumatori hanno il diritto

5 Come si & sopra ricordato, la norma italiana depémento non fa infatti alcun riferimento alle 4tiche oneste di
mercato”, che nella definizione di diligenza prsiesale offerta dalla direttiva venivano invece respamente
contemplate — accanto al principio generale di bufsde — come parametro da utilizzare per defithigrado di
competenza e attenzione che ci si puo ragionevadratendere dal professionista.
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(fondamentale) di veder rispettati nell’eserciziellel pratiche commerciali a norma dell’art. 2,
comma 2, lettc-bis c.cons.

Si tratta con tutta evidenza — come inequivocabitl@ealimostra I'utilizzazione dell’aggettivo
“generali” — di principi che affondano le propriadici nella “correttezza” e nella “buona fede” (in
senso oggettivo) di cui agli artt. 1175, 1337 e5L8E.

L’applicazione di tali principi “generali” nel coe$to della nuova normativa (ai fini della
concreta individuazione del livello di competenzattenzione, delle cautele e della tipologia di
comportamenti che possono considerarsi dovuti asb cingolo) postula tuttavia I'imprescindibile
necessita di tenere in adeguata consideraziong tko, le “esigenze di protezione delle categorie
di consumatori” (come testualmente prescrive I'2ét.c.cons.), e dall’altro le specifiche peculiarit
che caratterizzano il “settore di attivitd” del fassionista.

Sotto questo profilo ben puo affermarsi pertant® tethi principi “generali” necessitano - in sede
e ai fini dell'applicazione della nozione generdigratica commerciale scorretta di cui al comma 2
dell’art. 20 c.cons. - di essere adeguati ed adatia natura “speciale” della fattispecie delle
“pratiche commerciali” di cui all’art. 18, lettl) c.cons.: cautele , comportamenti e livello diacar
competenza suscettibili di essere considerati deanieranno dunque in relazione alla tipologia dei
destinatari della pratica, nonché in relazione eflmtteristiche che connotano il settore di a#ivi
del professionista.

La “buona fede” di cui all’art. 18, leth) c.cons. & poi la medesima “buona fede” di cui
all'art. 33, comma 1, c.cons. (da intendersi, quésha, ovviamente in senso oggettivo, nonostante
l'infelice formulazione testuale della disposizionegionevolmente mantenuta anche in occasione
della sua trasposizione dal codice civile al codieeconsumo), che governa ed ispira il controllo
contenutistico di vessatorieta delle clausole dentmtti conclusi da consumatori con

professionist.

“ Tale conclusione, a tacer d'altro, & imposta dedlasiderazione dei lavori preparatori della divat2005/29/CE.
Nella formulazione che, per la definizione normatidi “diligenza professionale”, il Parlamento ewopaveva
suggerito di adottare (emendamento n. 108) nelr®aeso in prima lettura sulla proposta di direttpresentata dalla
Commissione nel 2003, si parlava infatti espresséenéi “buona fede cosi come richiamata nella tv&93/13/CEE
del Consiglio del 5 aprile 1993". Nella posiziorewune del Consiglio tale esplicito riferimento fivéro abbandonato,
ma non perché il Consiglio non condividesse I'idedParlamento secondo cui la buona fede richiamgita nozione
di “diligenza professionale” fosse la medesima lautede contemplata dalla definizione generale aisla abusiva
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Proprio la buona fede (in senso oggettivo) casttiil fondamentale nesso di congiunzione
fra la disciplina delle clausole vessatorie e Isciiilina delle pratiche commerciali scorrette (le
uniche, val la pena di ricordare, a trovare applm@ a qualsiasi rapporto contrattuale fra
consumatore e professionista), che costituiscotheei grandi pilastri del sistema delle regole cui
debbono attenersi i professionisti nei rapportittuali che promuovono, instaurano ed attuano
con consumatori, un sistema che d’ora in poi sasgreialmente imperniato su due fondamentali
divieti imposti ai professionisti: il divieto di #erire (unilateralmente e senza “trattativa
individuale”) clausole vessatorie nei regolamengigorziali destinati a disciplinare i1 rapporti
contrattuali intercorrenti con consumatori ed lietio di ricorrere a “pratiche commerciali sleah’
funzione della promozione dell’instaurazione di t@pporti ovvero in sede di svolgimento ed

esecuzione degli stessi.

5. L’idoneita della pratica commerciale a “falsare misura rilevante il comportamento economico

del consumatore” (art. 18, lete, c.cons.)

Una pratica commerciale, diversa da quelle analtiente elencate negli artt. 23 e 26
c.cons. e non suscettibile di essere qualificataectingannevole” o “aggressiva” a norma degli
artt. 21-22 e 24-25 c.cons., puo essere considtyedaretta” soltanto se, oltre ad essere “cordrari
alla diligenza professionale”, “falsa” o “@ idonem falsare®” in misura apprezzabile il
comportamento economico “del consumatore medioessa raggiunge o al quale e diretta o del
membro medio di un gruppo qualora la pratica consrakr sia diretta a un determinato gruppo di

consumatori” (art. 20, comma 2, c.cons.).

contenuta nella direttiva 93/13/CEE. E infatti ibiSiglio stesso, nella motivazione della posiziamemune, a
riconoscere che i “concetti contenuti” negli emendati n. 21 e 108 suggeriti dal Parlamento eurdpeno gia stati
integrati nella nuova formulazione della lett. h)".

7 Si & in precedenza (§ 1) spiegato per quale ragsdmende imprescindibile una lettura “correttivi’questa parte
della disposizione, la cui formulazione testuale pad che essere il frutto di una svista redazedabli estensori del
provvedimento che ha dato attuazione in ltalia dillattiva 2005/29/CE.
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Il tratto caratterizzante fondamentale di questeriore elemento costitutivo della nozione
“generale” e “residuale” di pratica commerciale rsetia € dunque rappresentato dall’attitudine a
“falsare” in misura “apprezzabil&®il “comportamento economico del consumatore”.

Nell'apposita definizione contenuta nella left.dell’art. 18 c. coné’ si statuisce che, per
“falsare in misura rilevante il comportamento eaoim del consumatore” deve intendersi
('impiego di una pratica commerciale idonea a}é¢ere sensibilmente la capacita del consumatore
di prendere una decisione consapevole, inducernpkr@anto ad assumere una decisione di natura
commerciale che non avrebbe altrimenti preso”.

Molti sono gli aspetti di questo secondo elemeobstitutivo che appaiono oscuri, 0
guantomeno abbisognevoli di precisazioni e appuifoenti, e non mancheranno pertanto di creare
difficolta agli interpreti.

In primo luogo, € opportuno puntualizzare il sfg@ito e la portata della nozione di
“decisione di natura commerciale”, espressioner @aco infelice presente nella versione italiana
della direttivd” che nel provvedimento di recepimento & stata ngal@iamente mantenuta anziché
essere sostituita, come sarebbe stato auspicebiida locuzione “determinazione negoziale”, assai
pill rispondente ai contenuti della noziatequa™.

Come risulta inequivocabilmente dalla definiziame ne viene offerta dalla leth) dell’art.

18 c.cons., si tratta di una nozione estremameni@aa comprensiva non soltanto della scelta se

accettare o meno di instaurare con un professaarsideterminato rapporto contrattuale relativo ad

8 Nell'art. 20, comma 2, c.cons. il legislatore iaab ha preferito utilizzare l'aggettivo “apprezitab invece
dell'aggettivo “rilevante”, che compariva nella seme italiana della direttiva, ma ha inspiegabitteeomesso di
adeguare a tale opzione la formulazione dell'a®, fett. e), c.cons., recante la definizione dejniicato
dell'espressione “falsare in misurigevanteil comportamento economico dei consumatori”. Anaheagione di tale
contraddizione, deve escludersi che a tale deviaziispetto al testo della direttiva possa ricormsit qualsivoglia
rilievo. A dire il vero, non vi era stata, sul panpiena concordanza fra le diverse versioni listicie del testo del § 2
dell'art. 5 della direttiva: nelle versioni franegsspagnola e portoghese ricorrono infatti le marolle maniere
sustantielle, de maniera sustancial, nella versiogkese ed in quella tedesca compaiono invecpettivamente, gl
avverbi materially e wesentlich. In proposito, SCHERER op. cit, p. 708 ss.

“9 Definizione il cui ambito di operativita & circaito alla sola “nozione generale” di cui all'a@0, comma 2 (nel
senso che la definizione di cui alla lett. €) @etl’ 2 della direttiva vale soltanto per la nozigemerale di pratica sleale
di cui all'art. 5, § 2, della direttiva medesima,anche RDEIDEH, op. cit., p. 261), dal momento che negli artt. 22,
24 c.cons. non si discorre piu di attitudine deliatica commerciale a falsare il comportamento egoco del
consumatore, ma viene contemplata soltanto (etaineinte) I'idoneita del comportamento tenuto dafgssionista ad
indurre il consumatore ad assumere una decisiomenesciale che non avrebbe altrimenti preso.

¥ Ove era stata mutuata dalla versione francese dieéttiva.

1 Nonché piu coerente con la terminologia impiegataltre versioni linguistiche della direttiva, owé parla di
geschéftliche Entscheidung, transactional decisa@gision sobre una transaccién
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un certo bene o servizio, ma anche delle scelativel al tenore delle singole clausole del
regolamento negoziale destinato a governare iladppda instaurare — a cominciare da quelle
relative allammontare, ai tempi e alle modalita pdigamento del corrispettivo del bene o del
servizio che il professionista si obbliga contrabtuente a fornire al consumatore —, nonché della
stessa scelta dei modi con cui (e dei luoghi in m#Enifestare la volonta si stipulare il contratto.

Nella categoria delle “decisioni di natura commeded viene addirittura fatta rientrare
(coerentemente con la scelta di includere nel rodelle pratiche suscettibili di essere considerate
scorrette anche i comportamenti successivi allpulstzione di un contratto, tenuti nel corso
dell’'esecuzione dello stesso) la decisione se, cengeiando esercitare un diritto del quale, in
seguito alla conclusione di un negozio, il consurgtnella sua qualita di parte del rapporto
contrattuale, divenga titolare nei confronti debfpssionista in forza di una apposita clausola
inserita nel regolamento negoziale ovveno lege non soltanto — in tale ultimo caso — diritti
contemplati da normative (nazionali attuative dettive) comunitarie, ma anche diritti previsti da
disposizioni spontaneamente e autonomamente inteod@ai legislatori nazionali; non soltanto
diritti sanciti da provvedimenti normativi concemtiei soli contratti conclusi da consumatori con
professionist’, ma anche diritti riconosciuti da disposizionicdrattere generale, applicabili cioé a
prescindere dalla qualificazione soggettiva deitt@@mnti e dall'inerenza o estraneita ad un’attivita
imprenditoriale o professionale degli scopi da esssequifi*.

Ora, affinché una pratica (contraria alla diligenrofessionale) tenuta da un imprenditore
possa considerarsi “scorretta”, € necessario cba ®sulti idonea ad alterare “sensibilmente” la
capacita del consumatore di prendere una “decistbneatura commerciale” (nel senso sopra

precisato) “consapevole” e ad indurlo ad assumeaedecisione che non avrebbe altrimenti preso.

*2 Sj pensi ad esempio al diritto di recesso atttibal consumatore dalle disposizioni (artt. 64 6Z:gduodecies 73

c.cons.) di recepimento delle direttive CE in miatefi contratti stipulati fuori dei locali commeatii (85/577), di
contratti stipulati a distanza (97/7 e 2002/65) eomtratti ditimesharingimmobiliare (94/47); ai diritti spettantexart.

130 c.cons.) al consumatore che abbia scopertadfettoddi conformita della cosa consegnatagli dalf@ssionista in
esecuzione di un contratto di vendita di beni dhstomo; ai diritti riconosciuti dagli artt. 82 ss.cans. al
consumatore/acquirente di pacchetti turistici meifoonti del venditore e dell’organizzatore.

%3 Sj pensi ad esempio ai diritti contemplati daligpdsizioni del Titolo Il e del Titolo Il del litr IV del nostro codice
civile.
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Non & chiaro & I'attitudine della pratica ad indurre il consumvatoa prendere una
decisione che non avrebbe altrimenti assunto debhaiderarsi un requisito diverso, ulteriore ed
aggiuntivo, rispetto alla idoneita ad alterare g@lmsente la sua capacita di prendere una decisione
consapevole (e come tale abbisognevole di appdsit@strazione e separato accertamento)
ovvero se essa costituisca piuttosto — e piu sespknte — il parametro da adottare per la
concretizzazione dell’avverbio “sensibilmente”, sehso che in tanto la capacita del consumatore
di prendere una decisione consapevole potrebbadevassi alterata “sensibilmente” in quanto la
pratica commerciale risulti idonea ad assumereudla (dal punto di vista causale) decisivo
nell'indurre il consumatore ad assumere una cetééetminazione negoziaf®”

A favore della seconda opzione interpretativa samteporre la circostanza che nella
definizione si afferma “inducendolo pertanto adttatte (...)". In senso contrario parrebbe tuttavia
militare la considerazione che tale opzione finekdi fatto per svilire il ruolo e la portata
dell'avverbio “sensibilmente”, che gli organi conitami hanno intenzionalmente utilizzato allo
scopo di escludere dal novero delle pratiche “Slé&akondotte imprenditoriali prive di potenzialit
pregiudizievoli autenticamente rilevatitionde evitare che nell’ambito di operativita déelieto
ricadessero fattispecie bagatellari.

In ogni caso, alla luce della sopra illustrata exga della nozione di “decisione di natura
commerciale”, € certo che di una pratica commezqalo affermarsi che € “idonea ad indurre un
consumatore ad assumere una decisione di naturmemmle che non avrebbe altrimenti preso”
non soltanto quando si riveli fondamentale nellonggre un consumatore ad accettare di
concludere un contratto (che senza di essa mablsarstato stipulato), a sciogliere un rapporto

contrattuale precedentemente instaurato o ad &mercin diritto del quale lo stesso consumatore

> Come ad es. ritengonoEDGROOTE EDE VULDER, The Unfair Commercial Practices Directiven Yearbook of
consumer law 20Q7 cura di WWELLS - NORDHAUSEN- PARRY - TWIGG-FLESNER Aldershot, 2007, p. 366.

% Tale parrebbe essere stata l'intenzione origindelsa Commissione, stando al contenuto della Ratazillustrativa
della proposta di direttiva presentata nel 200, sivafferma (n. 54, p. 14) che la pratica comnaégaileve “avere un
effetto sufficientemente significativo da modifieao essere idonea a modificare il comportamentocdesumatore
(...)" e “ produrre tale effetto riducendo la capaciétel consumatore di assumere una decisione camzooge di
causa”.

%% |n questo senso v.AREIDEH, op. cit, p. 263s.

" Cfr. anche la seconda proposizione del considerand della direttiva, ove si afferma che “secoiidmincipio di
proporzionalitd”, la presente direttiva tutela neamatori dalle conseguenze di tali pratiche coroiakisleali allorché
gueste sono rilevanti, ma riconosce che in alcasi impatto sui consumatori pud essere trascleabi
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sia titolare nei confronti della propria controgartma anche quando si dimostri decisiva
nell'indurre il consumatore a rifiutare una progosbntrattuale o ad astenersi dal far valere un
diritto o dal porre fine ad un rapporto contrateudi duratd®, ovvero nel condurlo ad accettare
'inserimento di determinate clausole nel regolatnaregoziale destinato a disciplinare il rapporto
contrattuale, a stipulare il contratto con deteatermodalita (ad es. nei locali commerciali anziché
mediante tecniche di comunicazione a distanzagegliere uno dei piu possibili rimedi alternativi
messi a sua disposizione dalla legge (ad es. tawsaisne anziché la riparazione del bene rivelatos
non conforme al contratto), ecc.

Due ulteriori ordini di rilievi rimangono da svage in merito alla definizione contenuta
nella lett.e) dell’art. 18 c.cons.

In primo luogo, merita di essere evidenziato chetale definizione viene presa in
considerazione soltanto I'idoneita della praticaattdrare la capacita del consumatore di prendere
una decisione consapevole, non invece [lattitudae“limitare la liberta di scelta o di
comportamento del consumatcte”

Ne deriva, a rigore, che un problema di sussuitdhilella definizione “generale” di pratica
commerciale “scorretta” di cui all’art. 20, commaccons. puo certamente porsi per le pratiche
commerciali che incidono sulle informazioni di dGutonsumatori dispongono quando assumono
decisioni di natura commerciale , travisando taloimazioni, alterandole o omettendole ed in tal
modo sottraendo al consumatore la possibilita dgksere “con cognizione di causa” prendendo

decisioni “informate®.

%8 Si precisa infatti nell’art. 18, letin), c.cons. che “tale decisione puo portare il camsiore a compiere un'azione o
all'astenersi dal compierla”.

%9 |dentica, sotto questo profilo, & la definiziomatenuta nella lett. h) dell’art. 2 della direttjiilacui considerando n. 6
(ultima proposizione) statuisce che la direttivacla “(...) impregiudicate le pratiche pubblicitagedi marketing
generalmente ammesse, quajribduct placementonsentito, la differenziazione del marchio oféofa di incentivi in
grado di incidere legittimamente sulla perceziore drodotti da parte dei consumatori e di influenzail
comportamento senza pero limitarne la capacitaafigere una decisione consapevole”.

%9 Questo, alla luce del confronto con le altre \@rslinguistiche del testo della direttiva, & sexiizb il significato da
attribuire all’aggettivo “consapevole”, che ricomella versione italiana della lett. €) dell'artv2le versioni francese e
spagnola (nelle quali si parla, rispettivamente'agiititude du consommateur a prende une décisiorornaissance de
causé e di “capacidad del consumidor de adoptar una decisiamnleno conocimiento de cat¥anonché le versioni
inglese, tedesca e portoghese della direttiva gngliali si discorre di capacita del consumatorgréindere una
informed decision, informierte Entscheidung, dewigiclarecidp Nel senso che per decisione “informata” deve
intendersi una decisione razionale in quanto aassuita base di informazioni sufficienti in meratla sua portata, cfr.
KOHLER, Zur Umsetzung der Richtlinie Gber unlautere Gesspéfktiken cit., p. 796.
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Un problema siffatto non potrebbe porsi per copo le pratiche commerciali che — senza
alterare, falsare, omettere o ridurre le informaizah cui il consumatore necessita per prendere una
decisione consapevole - incidano indebitamentearstolt sulla liberta del consumatore,
impedendogli di fondare le proprie scelte esclusieate sulle informazioni in suo possesso: di per
sé sole, pratiche dotate di queste -caratteristido® influiscono infatti usl grado di
“consapevolezza” delle decisioni assunte dai comasomny bensi soltanto sul grado di liberta,
autonomia e spontaneita di tali decisioni.

Di qui una conseguenza fondamentale: le pratiohenterciali che non si prestano ad essere
ricondotte ad alcuna delle previsioni specifichgldelenchi contenuti negli artt. 23 e 26 c.cons. n
ad essere qualificate come “ingannevoli” ai semglidartt. 21 e 22 0 come “aggressive” ai sensi
dell’art. 24 c.cons. possono essere consideratrette”, in applicazione dell’art. 20, comma 1,
c.cons. soltanto se influiscono sulle informazidntui i consumatori abbisognatiger decidere
“con cognizione di caus&®

Per contro, le pratiche commerciali che incidoratamto sulla liberta di scelta del
consumatore senza compromettere la completezzasatttzza delle informazioni di cui egli
dispone, se non rientrano in una delle disposiziefia lista “nera” (art. 26 c.cons.) né si prestan
ad essere qualificate come “aggressive” a norm#adel24 c.cons. non possono mai essere
considerate “scorrette”, dovendosi ritenere preclugpriori I'applicabilita della “nozione generale”
di cui al comma 2 dell’art. 2° c.cofis.

Cio conduce tuttavia ad una drastica riduzionelidggazi di operativita della “nozione

generale” di cui all’art. 20, comma 2, c.cons. tégpiu se si considera che, stante 'ampiezza delle

®1 Rimane peraltro dubbio (e sara verosimilmente rizatei controversie) quali e quante informazionibbano
reputarsi indispensabili per consentire ad un “oormetore medio” di assumere “una decisione di nataramerciale”
suscettibile di essere qualificata come “consapvaul punto, v. EHNNING-BODEWIG, Die Richtlinie 2005/29/EG
Uber unlautere Geschaftspraktikegit., p. 631.

%2 Nel medesimo senso, con riferimento alla direftigh. Sruick — TERRYN — VAN Dyck, Confidence through
fairness? The new directive on unfair businessetesamer commercial practices in the internal markeCommon
Market Law Rewiey2006, p. 125 ss.

83 Contra v. perd KcH, op. cit, p. 39, il quale — sulle orme die¥LKEN, Kundenfang gegeniiber dem Verbraucher.
Bemerkungen zum EG- Richtlinientwurf Giber unlaut@eschaftspraktikerin Wettbewerb in Recht und Prax004,
p. 24 — rigetta, per ragioni di ordine sistematiom interpretazione letterale delle parole “decisi@onsapevole”
inserite nella lett. e) dell’art. 2 della direttigane suggerisce una interpretazione estensivacareenta di includere
nella nozione generale di pratica sleale ogni gmathe presenti una attitudine ad incidere sullpaciéa del
consumatore di assumere una decisione di naturenecciale in modo spontaneo, libero da influenzerestdi portata
e natura tali da far apparire la sua decisioneantonoma né autodeterminata.
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diverse sottocategorie di “pratiche ingannevolitiinduate dagli artt. 21 e 22 c.cons., appare
difficile immaginare pratiche commerciali idonee adterare sensibilmente la capacita dei
consumatori di assumere decisioni “consapevoliirddrmate che non siano suscettibili di essere
ricompresse in una delle suddette categorie dtigira ingannevoli”.

A cio si aggiunga il grave dubbio interpretatiugssitato dal confronto fra le definizioni di
“falsare in misura rilevante il comportamento eaoim® dei consumatori” inserite nelle diverse
versioni linguistiche della definizione inseritalladett. €) dell’art. 2 della direttiva: affinché di una
pratica commerciale possa affermarsi che “falsaidogea a falsare il comportamento economico
dei consumatori”, e sufficiente che le condotteuterdai professionisti, in sé e per sé considerate,
siano oggettivamente suscettibili di alterare d@imente la capacita dei consumatori di prendere
decisioni consapevoli o e altresi necessario checéadotte, sul piano soggettivo, siano state
intenzionalmente poste in essere dai loro aut@redipuo scopo di cagionare siffatta alterazione?

Nella prima direzione parrebbero orientare la o italiana, francese e portoghese del
testo, nelle quali si discorre diimMipiego di una pratica commerciale idonea ad altera
sensibilmente(...)”, “utilisation d'une pratique commerciale compromettasensiblemeht
“utilizacdo de uma pratica comercial que prejudigeasiblementg..)”.

Nella seconda direzione sembrano invece spin¢gnrgersioni inglese, tedesca e spagnola,
laddove si parla dilsing a commercial practice to appreciably impédie tconsumer’s ability
(...)", “Anwendung einer Geschaftspraxis, um die Fahigkest derbrauchers, eine informierte
Entscheidung zu treffen, splrbar zu beeintrachtigeumtilizar una pratica comercial para mermar
de manera apreciabile la capacidad del consumido)”.

Inutile dire che laccoglimento della seconda eelinterpretazioni prospettéte
comporterebbe una ulteriore, consistente diminidelle concrete possibilita di vedere applicata

la definizione generale di pratica sleale contenetart. 5°.

% Propugnato ad esempio daWLER-LETTL, Das geltende europaische Lauterkeitsrecht, der &feg fiir eine
Richtlinie ber unlautere Geschéftspraktiken und OWG-Reformcit., p. 1037 e da ANDIG, Harmonisierung des
Lauterkeitsrechts in der ElWien 2006, p. 84.

% GLOCKNER - HENNING-BODEWIG, EG-Richtlinie (iber unlautere Geschéftspraktiken:swaird aus dem “neuen”
UWG?, cit. p. 1328.
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E evidente infatti che la necessaria presenzantcall’elemento oggettivo, del requisito
soggettivo del dolo porterebbe a sottrarre allartlella direttiva (e all’art. 20, comma 2, c. cQns
tutte le condotte che dovessero risultare meranteotpose”. Come si distribuirebbero, poi , gli
oneri probatori? Spetterebbe ai consumatori (alte bkssociazioni o agli altri enti che abbiano
eventualmente convenuto il professionista) dimostia positivo che la pratica e stata posta in
essere con questo intento doloso, o sarebbe iegsiminista interessato ad evitare che la pratica
venga qualificata come “scorretta” a dover dimast@éi non aver soggettivamente perseguito, con
il proprio comportamento, l'alterazione (effettieapotenziale) della capacita dei consumatori di
assumere decisioni consapevoli che pure oggettiveem® consegue?

Per queste ragioni, ma soprattutto per una esegdnezoerenza ed uniformita con il regime
normativo dettato per le azioni e le omissioni mgavoli dagli artt. 21 e 22 c.cons. (che ricolleman
la qualificazione in termini di “scorrettezza” alfjgettiva attitudine della pratica ad ingannare i
consumatori, senza richiedere che il professiomiseavi faccia ricorso I'abbia concepita, preparata
ed attuata allo scopo precipuo di ingannare i coragari), riteniamo debba escludersi che allo stato
soggettivo del professionista possa essere attibilevanza ai fini della qualificazione di una
pratica commerciale in termini di “scorrettezza”sainsi dell’art. 20, comma 2, c.cofisQuesta
conclusione ci sembra trovare conforto proprio aneitelta del legislatore italiano di mantenere
inalterata (nella lette) dell’art. 18 c.cons.) la formulazione utilizzatalla versione italiana della

lett. €) dell’art. 2 della direttiva.

6. Il “consumatore medio” come parametro di valutazgodell'attitudine della pratica a falsare |l

comportamento economico dei consumatori

% Nel medesimo senso, con riguardo alla direttivaaltresi HENNING-BODEWIG, Die Richtlinie 2005/29/EG uiber
unlautere Geschéftspraktikeait., p. 631 (che rileva che I'attribuzione dekianza all'intenzionalita della condotta del
professionista si porrebbe in contrasto con lintppi®ne puramente oggettiva che caratterizza tetteormative
nazionali in materia di concorrenza sleale nonchéstessa direttiva concernente la pubblicita ingaale e
comparativa), nonché BSLER - MICKLITZ, Die Richtlinie 2005/29/EG (ber unlautere Geschéatikpken im
binnenmarktinternen Geschéftsverkehit., p. 15; 8ICHTER, Der Umsetzungsbedarf der Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktikencit., p. 1090. Anche @vERITH, Der Richtlinienvorschlag unlautere Geschaftspradtikcit., p.
415, ritiene che la rilevanza dell’elemento intemzle soggettivo debba essere negata, quantomdizonbéo delle
pratiche commerciali ingannevoli.
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Mentre nella definizione normativa del significattel’'espressione “falsare in misura
rilevante il comportamento economico dei consuniiatart. 18, lett.e, cons.) viene menzionato il
consumatore sic et simpliciter, nel comma 2 ddll’a® c.cons. si fa riferimento al “consumatore
medio™®”.

La proposta di direttiva presentata dalla Commarssinel 2003 conteneva un’apposita
definizione di “consumatore medio”, distinta ed angma rispetto a quella di “consumatore”:
nell'art. 2, lett.b) della proposta, si stabiliva infatti che per “samatore medio” si sarebbe dovuto
intendere “il consumatore normalmente informatagianevolmente avveduto”.

La Commissione assumeva in tal modo come parangeétriferimento non il modello di
consumatore “debole e vulnerabile” (sprovvisto cidélle conoscenze e delle informazioni
indispensabili per agire con piena consapevolezfia gortata e della convenienza delle proprie
decisioni, nonché privo della razionalita e delssearitico necessari per operare scelte ponderate),
bensi il modello del consumatore “critico e consafe in quanto “normalmente” informato ed
avvedut8®, modello elaborato e costantemente adottato ngilleisprudenza della Corte di
Giustizid® relativa alle normative comunitarie concernentinarchi d’impres®, la pubblicita

ingannevole e comparatifa la commercializzazione di peculiari e specifichategorie di

prodottiZ.

67 Si “consumatore medio”, e non semplicemente dn&mnatore”, si parla altresi nei commi 1 e 2 dell'al (azioni
ingannevoli), nei commi 1 e 2 dell'art. 22 (omissiongannevoli) nonché nell’art. 24 (pratiche comoigli aggressive)
c.cons.

8 Cfr. la relazione illustrativa della proposta mmesta nel 2003, p. 9: “La direttiva prevede, carnasumatore di
riferimento, il consumatore medio nella nozionebelata dalla Corte di Giustizia e non il consumateulnerabile o
atipico. Questo criterio, che & un’espressione piéhcipio di proporzionalita, si applica quando upaatica
commerciale si rivolge a o raggiunge la maggiortgali consumatori (...). La previsione di tale ciiechiarira il
parametro che i tribunali nazionali devono appkcaridurra considerevolmente la possibilita dutestioni divergenti
all'interno dell’UE di pratiche tra loro simili (..7)

%9V, in proposito, da ultimo, ®NCIBO, Il consumatore medjan Contr. impr. Europa2007, p. 734 ss.

0 Cfr. ex multisla sentenza 12 febbraio 2004, in causa C-218A&hkel KGaA in Foro it., 2004, 1V, c. 130; la
sentenza 6 maggio 2003, in causa C-104/dertel Groep BV c. Benelux-Merkenbure&uDir. ind., 2004, p. 33 ss.,
con nota di RVOLARO; la sentenza 22 giugno 1999, in causa C-342/8%,d Schuhfabrik Meyer GmbH c. Klijsen
Handel B Vin Dir. ind., 1999, p. 317 ss., con nota didLIA; la sentenza 2 febbraio 1994, in causa C-315/@ghand
Sozialer Wettbewerb c. Soc. Clinique Laboratgire®Racc, p. 1-317.

V. la sentenza 19 aprile 2007, in causa C-3810@5l andtsheer Emmanuel SA c. Comité Interprofesbidn Vin de
Champagne, Veuve CLiquot Ponsardin, 8ADir. ind., 2007, p. 386, con nota du$i, punto 22; la sentenza 19
settembre 2006, in causa C-356/0#l Belgium GmbH & Co KG c. Etablissement FranzZir@gt NV, in Foro it.,
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Nonostante le perplessitd manifestate dal Comiatmomico e socidlg il Parlamento
europeo, nel parere in prima lettura reso sullp@sta presentata dalla Commissione, non avanzo la
richiesta di adottare come parametro di riferimemtodiverso modello di “consumatore medio”,
limitandosi a suggerire I'inserimento, nella defione di “consumatore medio” formulata dalla
Commissione, dell’espressione “tenuto conto deleostanze sociali, culturali e linguistiche”, che
avrebbe dovuto rendere la definizione piu elasdcadattabile alle peculiarita specifiche delle
concrete fattispecie.

Con questa integrazione, il parametro di riferitneproposto dalla Commissione fu
conservato anche dal Consiglio, che nella posizioomaune preferi tuttavia “confinarlo” in un
apposito “considerando”, evitando di consacrarlouma definizionead hoc inserita nel testo
normativo. Questa opzione € stata rispettata anehéesto definitivo della direttiva, il cui art. 2
non reca piu alcuna definizione della nozione dinsumatore medio”, nozione della quale tuttavia
si occupa ilconsiderandon. 18 che, dopo aver ricordato che “la Corte distjzia ha ritenuto
necessario, nel deliberare in cause relative allzblicita dopo I'entrata in vigore della direttiva
84/450/CEE, esaminare I'effetto su un virtuale conatore tipico”, statuisce che “conformemente
al principio di proporzionalita, e per consentiedflcace applicazione delle misure di protezione i
essa previste, la presente direttiva prende comaaadro il consumatore medio che € normalmente
informato e ragionevolmente attento ed avvedutoerido conto di fattori sociali, culturali e
linguistici, secondo l'interpretazione della Codiegiustizia (...)”, aggiungendo peraltro che “(...)

la nozione di consumatore medio non é statistfca”

2006, 1V, c. 458, con nota did3s} punto 55; la sentenza 16 gennaio 1992, in cau8@3m®0, X, inRacc p. 1-131,
punti 15 e 16.

2 Cfr. Le sentenze del 24 ottobre 2002, in caus®/09Linhart c. Biff| in Racc. p. 1-9375, punto 31 e del 13 gennaio
2000, in causa C-220/98stée Lauder Cosmeticas GmbH & Co. OHG c. Lancdsteup GmbH in Foro it., 2000,
IV, c. 170, punti 27 ss., in materia di etichettatyresentazione e pubblicita di prodotti cosmetionché la sentenza
del 16 luglio 1998, in causa C-210/9But Springenheide e Tusky c. Oberkreisdirektor Kiesses Steinfurt Amt fir
Lebensmitteliberwachungn Foro it., 1999, IV, c¢. 71, punti 31 ss., relativa al regodmto Ce in materia di
commercializzazione di uova.

3 Che nel parere emesso sulla proposta di direfiresentata dalla Commissione (n. 3.6) manifestimiore che
I'utilizzazione del parametro del consumatore medasi come definito dalla Commissione, avrebbetpgprivare la
politica di tutela dei consumatori del proprio dtee protettivo e lasciare sforniti di tutela priop consumatori meno
informati ed istruiti.

" E interessante rilevare che anche nel considerandé del Regolamento CE n. 1924/2006 del 20 dicer2006
relativo alle indicazioni nutrizionali e sulla stufornite sui prodotti alimentari (in G.U.U.E. In404 del 30 dicembre
2006), si afferma che “... il presente regolamentende come parametro il consumatore medio, normagmen
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Il legislatore italiano, non diversamente dallaggiaranza dei legislatori nazionali dei Paesi
UE che hanno dato attuazione alla direffiyai & astenuto dall'inserire nel provvediment@inb
di recepimento una disposizione recante una defimezdella nozione di “consumatore medio” dal
tenore corrispondente a quello deinsideranda. 18 della direttiva. Non si rinviene pertanté, n
nell’elenco di “definizioni” dotate di validita (telenzialmente) generale di cui all’art. 3 c.consé.,
nella lista di definizioni valevoli per la sola diglina delle pratiche commerciali scorrette interi
nell'art. 18 c.cons. una definizione normativa sighificato della locuzione “consumatore medio”.

Se, ed in che misura, le affermazioni contenute cdasiderando n. 18 della direttiva
possano considerarsi vincolanti per I'interpretaeidegli artt. 20, 21, 22 e 24 c.cons., e soptattut
per le autorita giudiziarie 0 amministrative chersveranno in futuro ad applicare tali disposizion
per valutare se una pratica debba considerarsir&tta’, € questione assai delicata, la cui soheio
inevitabilmente si riconnette alla complessa prolaigca della natura giuridica e della rilevanza dei
considerando delle direttive CE.

Con ogni probabilita, si riveleranno in propodiiecisivi gli orientamenti interpretativi della
Corte di giustizia Ce, ai quali le autorita giudizé ed amministrative nazionali dovranno

necessariamente attenersi (come risulta dallostessiderando. 18).

informato e ragionevolmente attento ed avvedutouttepresenti i fattori sociali, culturali e linguici, secondo
l'interpretazione della Corte di giustizia, ma pede misure volte ad evitare lo sfruttamento desaaratori che per le
loro caratteristiche risultano particolarmente ‘ewoibili alle indicazioni fuorvianti. Ove un’indicame sia
specificamente diretta d un gruppo di consumatmiine ad esempio i bambini, & auspicabile che ilisyatto venga
valutato nell'ottica del membro medio di quel grappa nozione di consumatore medio non é statistica

5 Soltanto i legislatori francese, estone, lettomaraeno — a quanto ci consta — hanno ritenuto dgpporinserire nei
rispettivi ordinamenti interni una norma che estdimente contemplasse gli elementi costitutivi aletiozione di
“consumatore” medio individuati nettnsiderandb n. 18 della direttiva 2005/29/Ce. L'art. L 120dEl code de la
consommation franceseome modificato dall’art. 39 della loi n. 200838l 3 gennaio 2008 (sul quale VAYRIOND,
Les Modifications au droit de la consummation ap@es par la loi n. 2008-3- du 3 janvier 2008 power |
développement de la concurrence au service deooonateursin Contrats Concurrence Consommati@®08, fasc.
n. 3, p. 8 ss.), statuisce infatti chdre pratique commerciale est déloyale lorsqu’elleest susceptible d’alterér de
maniére sustantielle le comportament économiqueatisommateur normalement informé et raisonnablemgentif
et avisé. Il § 12° della legge estone sulla tutela dei consumatoripec modificata dal provvedimento attuativo della
direttiva 2005/29/Ce, dopo aver delineato (commdalhozione “generale” di pratica commerciale ®eptevede
espressamente ch&le average consumare specified in subsectionf(thi® section is deemed to a consumer who is
resonably well-informed and reasonably observamt eincoumspect, taking into account social, cultuaad linguistic
factors. Una vera e propria definizione normativa delndiigato dell’espressione “consumatore medio” sivigne
infine nei provvedimenti che hanno dato attuazialt direttiva 2005/29/Ce in Lituania (comma 131'dg. 2 della
legge 21 dicembre 2007AVerage consumer shall mean a consumer who is naddp well-informed and reasonably
observant and circumspect, taking into accountapciultural and linguistic factor§ e in Romania (art. 2, lett. m),
della legge n. 363 del 21 dicembre 2003orisumador mediu — consumatorul considerat ca figmbnabil infomat,
atentsi precaut,sinand seama de factorii sociali, culturalilinguistici”).
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In attesa che la Corte di giustizia si pronuna@ll{ambito di giudizi promossi attraverso
rinvii pregiudiziali) in merito alle modalita conelquali deve essere intesa la nozione di
“‘consumatore medio” di cui alla direttiva 2005/26/@ fino a quando non si sia formato in
proposito un orientamento sufficientemente consttidé dubbio di quali margini di discrezionalita
le autorita giudiziarie ed amministrative naziorfahiamate a dare applicazione ai provvedimenti di
recepimento della direttiva 2005/29/Ce) possane@godh sede di “concretizzazione” della nozione
di “consumatore medio” in relazione alle specifignatiche commerciali che vengano sottoposte al
loro vaglio, e quali conseguenze potrebbero produel’ipotesi in cui le indicazioni fornite in
proposito datonsideranda. 18 venissero disatt€&e

Occorre peraltro rilevare che, quand’anche si sg#e riconoscere alle affermazioni
contenute netonsiderandon. 18 un grado di vincolativita simile (se non iaitldira identico) a
quello che avrebbe avuto una apposita definizione “abnsumatore medio” di tenore
corrispondent®, la questione dell’esatta determinazione del curttedi tale nozione non potrebbe
affatto, per cio solo, considerarsi risdfta

In primo luogo, lo stesso considerando fa ricassloavverbi dalla portata assai ampia e
generica, la cui concretizzazione comporta necessante valutazioni di natura discrezionale: si
discorre infatti di un consumatore “normalmentefoimatd® e “ragionevolmente” attento ed
avvedutd®. Ora, il livello qualitativo e quantitativo di iafmazioni che pud considerarsi
“normalmente” posseduto da un consumatore medibgeddo di attenzione ed avvedutezza che si
si puo “ragionevolmente” attendere da un consureateedio sono parametri che per la loro stessa

natura non possono essere rigidi o prefissati, inppaestano necessariamente a variare e mutare in

® Potrebbe, ad esempio, una sentenza dell’autoiitdiziaria (0 un provvedimento dell’Autoritd garendella
concorrenza e del mercato) pronunciata sulla basa doncetto di “consumatore medio” inteso in @gaezione non
corrispondente alle affermazioni contenute nel arando n. 18 essere, per cio solo, suscettibitgpdgnazione?
"In tal senso, v. ad esempiwWBENHOFER op. cit, p. 208.

8 Su tale questione, v. inter aliosIWELMSSON, The informed consumer vs. the vulnerable consuméuropean
unifair commerciale practices law — A commeéntYearbook of consumer law 2Q@it., p. 211 ss.

" Secondo MLI, vocePubblicita ingannevolecit., p. 8, I"informazione” attiene al bagaglinilturale ed esperienziale
del soggetto.

8 | attenzione” e I”avvedutezza” esprimono la Vigiconsapevolezza dei propri interessi, comprenséto spirito
critico e della capacita di vagliare, selezionareakitare le informazioni in modo non superficiaé distratto: cfr.
ancora Meli, op. loc. cit.
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relazione ad una molteplicita di fattori, a comarei da quei “fattori sociali, culturali e linguisiti®*
cui lo stess@onsideranda. 18 attribuisce espressamente rilievo ai finiadebncretizzazione della
nozione di “consumatore medf§”

In secondo luogo, la stessa nozione di “consureatoedio” si atteggia diversamente a
seconda che la pratica commerciale (della qualercecwerificare la “correttezza”) sia “diretta” all
generalita dei consociati (e cioé a tutti i constampovvero soltanto ad un “determinato gruppo di
consumatori”.

In questo secondo caso, infatti, decisiva, ai dieila possibile qualificazione della pratica
commerciale in termini di “scorrettezza” (a normala “nozione generale” di cui al comma 2
dell'art. 20, c.cons.), € la sua attitudine a fadshcomportamento economico del “membro medio”
del “determinato gruppo di consumatori” al qualsaes diretta. In tali ipotesi € necessario dunque
un adattamento del parametro alle peculiari carstighe (“medie”) dello specifico gruppo di
consumatori cui il professionista indirizza i megga pubblicitari, le dichiarazioni e le
comunicazioni finalizzate alla promozione di un &em di un servizio: € in considerazione di
siffatte caratteristiche che potra e dovra stabilguale livello qualitativo e quantitativo di
informazioni possa reputarsi “normalmente” possedi#i destinatari della pratica commerciale e
guale grado di attenzione e avvedutezza ci si pis&ssi “ragionevolmente” attendere.

Da rilevare che tale adattamento puo certamemdurce a qualificare come “scorretta” una
pratica che, se indirizzata alla generalita deiscomatori, non avrebbe potuto considerarsi tale,
guando il “gruppo determinato” cui il professiomisti rivolge sia composto da consumatori piu
“deboli” e “vulnerabili” della media, perché dotati un minor bagaglio di conoscenze e di una
capacita inferiore di valutazione e reazione, asaadi fattori quali I'eta, le condizioni fisiche e
mentali, il livello culturale, ecc. Potrebbe tuiawanche accadere il contrario: una pratica che, ov
fosse tenuta nei confronti della generalita deisoorati, contrasterebbe con il divieto sancito dal
comma 1 dell'art. 20, c.cons., potrebbe infattelarsi non “scorretta” — perché inidonea a “fal%are

il comportamento economico dei soggetti cui é thretqualora il professionista la ponga in essere

8L sul significato e sulle possibili implicazioni teehecessita di tener conto dei “fattori socialilterali e linguistici” in
sede di concretizzazione della nozione di “consomeaimedio”, v. WLHELMSSON, Harmonizing Unfair Commercial
Practices Law: the Cultural and Social DimensipimsOsgoode Hall Law JournaR006, p. 461 ss., spec. p. 478 ss.
82 Cfr. HELM, Der Abschied vom “verstandigen” Verbrauchar Wettbewerb in Recht und Prax®005, p. 936.
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soltanto nei confronti di un “gruppo determinato’consumatori del quale facciano parte persone
(mediamente) dotate di un bagaglio di conoscertfieapacita critica superiore alla metiia

Quanto alle pratiche dirette non a gruppi deteatninma a tutti indistintamente i
consumatori, a rigore la loro attitudine a falsaremisura rilevante il comportamento economico
dei consumatori deve essere verificata con rifemimel modello del “consumatore medio” ricavato
da una valutazione complessiva delle caratteristitila generalita dei consociati.

I comma 3 dell’'art. 20 c.cons. prevede tuttaviee ¢le pratiche commerciali che, pur
raggiungendo gruppi piu ampi di consumatori, sothonee a falsare in misura apprezzabile il
comportamento economico solo di un gruppo di comdgam chiaramente individuabile,
particolarmente vulnerabili alla pratica o al prtidocui essa si riferisce a motivo della loro
infermita mentale o fisica, della loro eta o ingéduin un modo che il professionista poteva
ragionevolmente prevedere sono valutate nell’'odelanembro medio di tale gruppo”.

Ora, tale previsione (puntualmente corrispondehigaa 3, dell’art. 5 della diretti¥a non
puo che riferirsi alla sola ipotesi in cui una pratcommerciale sia diretta alla generalita dei
consumatof?: per le pratiche indirizzate in via esclusiva appi determinati di consumatori, gia il

comma 2 dell’'art. 20 c.cons. impone infatti espaessnte di fare riferimento al “membro medio”

8 || Parlamento europeo, nel parere reso in prirttark sulla proposta presentata dalla Commissi@h@®03, aveva
suggerito (emendamento n. 13) di inserire nelladigdell’art. 2 della direttiva un’apposita defininie della nozione di
“gruppo determinato di consumatori” cosi formuldfer un gruppo determinato di consumatori s’ineend gruppo di
consumatori con particolari caratteristiche di natnon economica, quali) i consumatori vulnerabili per fattori
diversi, quali I'eta, I'handicap, le condizioni ifife 0 mentali anche temporanee, il livello di béfazzazione, che ne
influenzano la capacita di valutazione e/o reazidhéconsumatori con specifiche conoscenze neligettai si rivolge
il professionista, che li rendono idonei a compe¥aduna comunicazione commerciale specialisticallesip
emendamento non fu accolto dal Consiglio nellaziose comune, sicché nella versione finale delfattivamanca
una definizione ad hoc della nozione di “gruppoed®inato di consumatori’. Cido nonostante, non garezo esservi
ragioni plausibili per escludere che il gruppo deteato di consumatori cui una pratica si rivolgavia esclusiva possa
essere formato da persone dotate di conoscenzpagi@acritiche superiori (anziché inferiori) a i@emediamente
possedute dalla generalita dei consumatori.

% Nel quale MNERVINI, CODICE DEL CONSUMO E DIRETTIVA SULLE PRATICHE COMMERIALI SLEALI, in AA.VV., Le
pratiche commerciali sleglia cura di MNERVINI - ROSSICARLEO, cit., p. 80, ravvisa I'elemento autenticamentiade
direttiva, idoneo a consentire di assicurare foreguate di tutela ai gruppi di consumatori pitadiebAnche
WEATHERILL, Who is the “Average Consumer’m AA.VV., The Regulation of Unfair Commercial Practices under
EC Directive 2005/29. New Rules and New Technjoeies p. 136 esalta il ruolo che tale previsignéestinata ad
assumere ai fini della protezione delle fasce pioadi di consumatori.

% Cosi anche, con riferimento al par. 3 dellartiédla direttiva, RDEIDEH, op. cit, p. 264, nonchéERCHTER, op. cit,
p. 1091. Diversamente parrebbero orientati inveC®&dBNER - HENNING-BODEWIG, EG-Richtlinie Uber unlautere
Geschéftspraktiken: Was wird aus dem “neuen” UWGI2, p. 1330, secondo cui la disposizione saeedgtplicabile
soltanto nelle ipotesi in cui la pratica commereialbbia come destinatari proprio un gruppo di covaari
particolarmente vulnerabili.
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del gruppo cui la pratica viene indirizzata, sicgu@ndo il “gruppo determinato” cui la pratica sia
diretta risulti composto da consumatori “particolante vulnerabili” alla pratica o al bene o

servizio cui essa si riferisce I'esigenza di valnéa I'attitudine a falsare il comportamento

economico dei consumatori facendo riferimento edeatteristiche del membro medio del gruppo
scaturisce immediatamente dal disposto del citatonca 2 dell’art. 20 c.cons. (senza quindi che si
renda a tal fine necessario il ricorso al commal3wedesimo articol8.

Cio precisato, ne consegue che, quando occorrataval I'idoenita di una pratica
commerciale diretta alla generalita dei consumatorifalsarne “in misura apprezzabile” il
comportamento economico, al parametro del “consmm@atnedio” inteso come consumatore
“normalmente” informato e “ragionevolmente” attemih avveduto potra farsi riferimento soltanto
nelle ipotesi in cui debba escludersi I'esisterabinterno della cerchia dei potenziali destinatar
della pratica, di un gruppo di consumatori compaltpersone “particolarmente vulnerabili” alla
pratica o al bene o servizio cui essa si riferisce.

La dove per contro un gruppo di consumatori giffaesista e sia “chiaramente
individuabile” (nella sua identita e nei fattorieclme determinano la debolezza), e sempre che |l
professionista possa ragionevolmente prevederéagbratica commerciale cui fa ricorso, per le sue
caratteristiche o per la natura del bene o servitie ne costituisce oggetto, sia idonea ad
influenzarne “in misura apprezzabile” le decisidalle persone suscettibili di essere ricomprese nel
gruppo in questione, lattitudine della pratica &alsare il comportamento economico dei
consumatori”, ai fini di una sua possibile quahfzocone in termini di “scorrettezza”, deve essere
appurata ponendosi nell'ottica del membro medio gielppo di consumatori particolarmente
vulnerabili, nonostante la pratica si rivolga afjaneralitd dei consumatori e non soltanto alle
persone appartenenti a tale grifipo

Alla luce di tali considerazioni, possiamo senztabffermare che la frequenza e l'intensita

del ricorso al criterio del “consumatore medio’teiso come consumatore “normalmente” informato

% Cosi, in relazione all’art. 5 della direttiva, aBcMASSAGUER El nuovo derecho contra la competencialdak cit.,
p. 92.

8" Nel medesimo senso, sempre con riferimento aliattilia, v. altresi HLM, Der Abschied vom “verstandigen”
Verbrauchercit., p. 937, nonché ®EIDEH, Fair Trading in EC Lawcit., p. 264 s., il quale ultimo dubita peraltioe
gli organi comunitari si siano resi pienamente oothe l'inserimento nell’art. 5 della statuizionentenuta nel § 3
avrebbe avuto un esito di tal fatta.
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e “ragionevolmente” attento ed avveduto (secondastéduizione dekonsiderand n. 18 della
direttiva), dipendera in misura decisiva dallangzie@ dellambito di applicazione che verra
riconosciuto al parametro “derogatorio” contemplded comma 3 dell’art. 20, c.cons., la quale a
sua volta dipendera dalle modalita (pil 0 menaitgge) con cui verranno intesi i presupposti cui
ne é subordinata I'operativita: e cio, sia in sddepplicazione della “nozione generale” di cui
all'art. 20, sia in sede di applicazione delle dspioni (artt. 21-22 e 24 c.cons.) concernenti le
pratiche ingannevoli e aggres<ite

Quando il gruppo di consumatori particolarmentierabili pud considerarsi “chiaramente
individuabile”®® A quali condizioni potra ragionevolmente pretesilehe il professionista sia in
condizione di prevedere se, con quali modalitared¢hie misura la pratica commerciale cui fa
ricorso possa influire sulle decisioni dei conswriagppartenenti a siffatto grupp8?Quale
estensione potra essere attribuita al termine Hoga” (credulity, crédulit¢ credulidad
Leichtglaubigkeit nelle altre versioni linguistiche della diretfjvae quale portata potra essere
riconosciuta alla locuzione “infermita mentale sida”? In che misura e con quali modalita potra
tenersi conto del fattore dell”et®® Ma soprattutto, I'elenco dei fattori suscettibili rendere

“particolarmente vulnerabili” i consumatore appadeti ad un determinato gruppo (infermita

8 Ancorché non esplicitamente richiamato, deve inf&nz’'altro ritenersi che il parametro “derogaidrdi cui al
comma 3 dell'art. 20 (come del resto il precettsancito dal comma 2 del medesimo articolo — indadel quale
occorre avere riguardo alle caratteristiche del brenmedio del gruppo tutte le volte in cui la ptatcommerciale sia
rivolta ad un gruppo determinato di consumatorigropnche in relazione al “consumatore medio” digiyarla nei
commi 1 e 2, degli artt. 21 e 22 c.cons., noncHEarte 24 c.cons. (in tal senso, con riguardo alleettiva, v. anche
HowELLS, The Scope of European Consumer LevEuropean Rewiew of Contract LaR005, p. 367).

8 Secondo SHERER op. cit, p. 569, la “chiara individuabilita” a norma dait. 5, § 3, della direttiva presuppone, da
un lato, che le qualita e le caratteristiche saggetche consentono ed impongono di considerarécplarmente
vulnerabili consumatori appartenenti al gruppo (ohesenti tali qualita e caratteristiche) sian@cdninente distinguibili
rispetto alle qualita soggettive che caratterizzdntwonsumatore medio”, e dall’altro che tali qiial si prestino
oggettivamente ad essere rilevate con certezza éaperto.

% WEATHERILL, Who is the “Average Consumer"2it., p. 137 sottolinea con forza I'esigenza dnrinterpretare in
modo rigido questo presupposto, onde evitare che Eiresti ad essere utlilizzato per paralizfapplicazione della
statuizione del § 3 dell'art. 5 della direttiva. danso diverso, cfr. per0 IB8e, Umsetzungcit., p. 75 s.; S8HERER op.
cit., p. 565 ss. e WTSCHEK - MAJCHRZAK, Die UWG-Novelle2007, cit., p. 8, i quali propugnano una intepzietae
restrittiva e rigorosa di tale presupposto.

9L WEATHERILL, Who is the “Average Consumer’®it., p. 136 s., propone di interpretare in semsdto piti ampio la
nozione ci credulita, onde includervi anche aspkttiatura emozionale.

%2 In proposito, cfr. GRDE-HARAVON, Unfair Commercial Practices: Towards a Compreheadiuropean Consumer
Policy?, cit., p. 135.
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metale o fisica, etd, ingenuitd)deve ritenersi tassativo ovvero (come parrebbdepbie)
meramente esemplificativd?

Dalla risposta che tali quesiti riceveranno nphassi applicativa dipendera in larga misura,
a nostro avviso, la maggiore o minore attitudinadeuova disciplina comunitaria a tutelare in
modo incisivo anche le fasce dei consumatori phiotie maggiormente esposti al rischio di vedere
influenzate le proprie “decisioni di natura comni@s’ dalle pratiche poste in essere dai
professionist®.

Merita in conclusione di essere evidenziato checkdta di fare riferimento esclusivamente
ad un parametro di valutazione “astratto” e “tiicmme quello del “consumatore medio” (pur
dotato d’indubbie capacita di adattamento alle oetecfattispecie, anche grazie ai “correttivi”’
contemplati dai commi 2 e 3 dell'art. 20 c.congpae, nella sua assolutezza, inadeguata sia
rispetto alla multiforme realta delle pratiche coemaiali, sia rispetto alla possibile varieta dei
contesti nelllambito dei quali potrebbe renderscessario valutare la correttezza di una pratica
commerciale.

E cosi, ad esempio, evidente che altro & giudicaeepratica commercialx ante pirma
cioe che il professionista I'abbia concretamentestgoin essere (si pensi ad un messaggio
pubblicitario o0 ad una comunicazione commercialeullivenga vagliata la possibile “scorrettezza”
in un momento antecedente rispetto alla concrdfasaine presso il pubblico), altro & giudicare
una pratica commerciale dopo che essa sia stateratamente utilizzata, eventualmente (ed
inevitabilmente) tenendo conto degli effetti e daipercussioni che essa ha in concreto avuto sui
consumatori che ne siano stati interessati: € @althe in questo secondo caso il parametro del

“consumatore” medio si rivela assai meno idonegoeti® al primo caso.

% In dottrina & stata giustamente evidenziata lal#ata lacunosita di questo elenco: v. ad esaTWERILL, Who is the
“Average Consumer”?cit., p. 136, nonché18yck, The Notion of the Empowered Informed Consumer insGmer
Policy and How to Protect rhe Vulnerable Under SadRegimein Yearbook of Consumer Law 2Q0¥dershot 2007,
p. 179, che definisce “arbitraria” la selezioneelehtegorie di fattori di vulnerabilita del consatore.

¥ In questo senso, cfrcBERER op. cit, p. 567 ss.

% Manifestano in proposito un pessimismo forse esigesSrUYCK — TERRYN — VAN Dvyck, Confidence through
Fairness? cit., p. 151, secondo i quali la prova dei pregsgbi cui € subordinata I'operativita del § 3 d&il. 5 (chiara
individuabilita del gruppo di consumatori particotente vulnerabili e prevedibilita da parte delfpssionista degli
effetti distorsivi che la pratica & suscettibileagiere sui membri di tali gruppo) sara molto diffic
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Ancora, altro e valutare la possibile “scorreté€zdi pratiche commerciali, per cosi dire,
“standardizzate”, poste in essere cioe, in unai@pcasioni, nei confronti di una pluralita indéfn
di consumatori sempre con le medesime carattdrestialtro € giudicare una pratica commerciale
utilizzatauna tantumnei confronti di un singolo, determinato consumaton quest’ultimo caso
non si vede per quale ragione dovrebbe farsi nifento alle caratteristiche “tipiche” del
“consumatore medio” anziché alle specifiche e padutaratteristiche della persona fisica che
concretamente ed effettivamente venga raggiunta pedtica commerciaié

Infine, altro & condurre una valutazione siffatédl’ambito di un procedimento instaurata in
funzione della tutela degli interessi collettiviideonsumatori, destinato a svolgersi davanti
all’autorita giurisdizionale ordinaria (si pensi eg. al giudizio inibitorio di cui all'art. 140 @ns.)
ovvero davanti ad un’autorita amministrativa (shgiead es. al procedimento presso I'Autorita
garante della concorrenza e del mercato attualnzememplato e disciplinato dall’art. 27 c.cons.),
altro € formulare un giudizio nel contesto di urogadimento promosso davanti all’autorita
giurisdizionale ordinaria da un singolo, concrebtmsumatore che, invocandone la “scorrettezza”,
pretenda il risarcimento dei danni cagionatigliute pratica commerciale (gia) posta in essere nei
suoi confronti, ovvero richieda I'annullamento adtertamento della nullita del contratto alla cui
stipulazione sia stato indotto da una pratica corniale asseritamente “scorretta”, esigendo la
restituzione delle somme versate in esecuzioneldi ¢ontratto. E difficile immaginare come,
nellambito di un “giudizio individuale”, l'autor& giudiziaria possa limitarsi ad adottare un
parametro “astratto” senza tener conto delle sippbefpeculiaritd del concreto caso sottoposto al
Suo esame.

La veritd € che la nozione di “consumatore mediostata concepita fondamentalmente
riguardo ai messaggi pubblicitari e alle comunioazcommerciali, e piu in generale alle condotte
promozionali precontrattuali di natura standardizazgenute nei confronti della generalita dei
consumatori o comunque di una pluralita indistulitsoggetti, ed essenzialmente nella prospettiva
di una sua utilizzazione nell’ambito di procedimadntbitori e sanzionatori funzionali alla tutela

degli interessi collettivi dei consumatori e degteressi generali del mercato.

% Contra, cfr. perd @MERITH, Der Richtlinienvorschlag tibr unlautere Geschaftdgilken cit., p. 418, secondo cui
anche in queste ipotesi dovrebbe farsi riferimesaitanto al parametro normativo ed astratto di govaore medio.
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La categoria delle pratiche commerciali, come ylte si € rilevato, e tuttavia assai piu
ampia e variegata ed include una vasta ed eteragankeplicita di condotte imprenditoriali dotate
di caratteristiche diverse dalla pubblicita, rispetlle quali il parametro del “consumatore medio”
appare non del tutto adeguato, o comunque bisotmeizadattamenti e corretti/i Per altro verso,
se ¢ indiscutibile che proprio ai procedimenti itwb di cui all'art. 140 c.cons. e ai procedimenti
amministrativi di competenza dell’Autorita garadila concorrenza e del mercato finira per essere
affidata in misura preponderante I'operativitaedfittivita della nuova disciplina, non € meno vero
che essa potra trovare applicazione anche nel gudidgiudizi “individuali” (per non dire dei
giudizi instaurati attraverso la proposizione deltéoni di gruppo di cui all’art. 140-bis c.consigi
quali pure si rendera indispensabile un adeguanaiatmozione di “consumatore medio”.

Alla luce di questo insieme di considerazioni, @ppo forse eccessivi e sproporzionati i
timori manifestati dalla dottrina che ha paventdteischio che l'adozione del parametro del
“consumatore medio” conduca ad una drastica ricwezitel livello di protezione dei consumatori,
privando di tutela proprio le fasce di popolazigriea deboli, vulnerabili e condizionabili. Non
soltanto, infatti, la varieta e la molteplicita ggocedimenti e dei contesti nell’ambito dei qusli
svolgera il controllo di “correttezza” delle prdtee commerciali dovrebbero permettere ed imporre
una utilizzazione ponderata di siffatto parameing, la stessa formulazione testuale dell’art. 20
c.cons. e detonsiderandm. 18 della direttiva recano un insieme di statuzed indicazioni che,
se opportunamente valorizzate, potranno conseagegolmente di scongiurare tale rischio.

In questa prospettiva, appare peraltro criticdlilecelta del legislatore italiano di riprodurre
inalterata, nell’'ultima proposizione del comma 8’dd. 20 c.cons., la statuizione con cui si cleud
il 8 3 dell’art. 5 della direttiva, laddove si affea che rimane comunque impregiudicata (nella
norma italiana si afferma: “E fatta salva”) “la fica pubblicitaria comune e legittima consistente i
dichiarazioni esagerate o in dichiarazioni che s@mo destinate ad essere prese alla lettera”.

Questa statuizione suscita invero non poche pssiide

7 Cfr. in tal senso ancheANDIG, Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in der,Eil., p. 79 s., il quale rileva che il
parametro del “consumatore medio” & stato adoédtotilizzato dalla Corte di giustizia Ce con rifeento a fattispecie
di messaggi pubblicitari e comunicazioni commeraalnatura potenzialmente ingannevole, e non appdeguato —
guantomeno allo stato attuale della sua elaborazierper le pratiche commerciali di natura aggressig quali
incidono non tanto sulle conoscenze e sulle infafom di cui il consumatore dispone, quanto piutiosui profili
psicologici dei procedimenti decisionali.
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Da un lato, perché improvvida e del tutto inoppoa all’interno di una disposizione
finalizzata ad assicurare forme speciali di prateeiai consumatori piti “deboif’ dal momento
che proprio le affermazioni esagerate ed iperbel®tno quelle maggiormente idonee a distogliere
i consumatori piu vulnerabili dall'acquisire le ammazioni e dal prendersi i tempi necessari per
assumere decisioni ponderate e raziGhali

Dall’altro lato, perché fortemente ambigua ed osc@e come tale foriera di gravi
incertezze), essendo incerto quando, ed in presirqueali presupposti, di una dichiarazione possa
affermarsi che non é destinata ad essere preskitdlen, e soprattutto essendo dubbio se in questi
casi la riconoscibilita della natura esageratamuwague non seria della dichiarazione debba essere

valutata nell’ottica del “consumatore medio” ovva!’ottica del “consumatore vulnerabifé®

9 Cfr. RADEIDEH, Fair Trading in EC Lawcit., p. 265.

% GUERINONI, La direttiva sulle pratiche commerciali sleait., p. 173 s.

190 GaARDE-HARAVON, Unfair Commercial Practices: Towards a Compreheadiuropean Consumer Policy@it., p.
136.
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TERZO CAPITOLO

LE PRATICHE COMMERCIALI INGANNEVOLI

SoMMARIO: 1. Profili generali. - 2. Laatio del divieto di pratiche commerciali ingannevol3.-1l concetto di azione
ingannevole. - 4. L'oggetto delle condotte ingarolev- 5. L'applicazione giurisprudenziale del ditd azioni
ingannevoli. - 6. Le dichiarazioni reclamisticheripoliche. - 7. L’abuso di veridicita ed il sopradggio informativo. -
8. Le omissioni ingannevoli. - 9. | criteri tipiali valutazione della condotta omissiva. - 10. Llggrione

giurisprudenziale del divieto omissioni ingannevoli

1. Profili generali
La disciplina delle azioni ed omissioni ingannévobntenuta negli artt. 6 e 7 della direttiva

2005/29/Ce e trasfusa negli artt. 21 e 22 c.cafisgnta la questione del diritto del consumatore a
disporre di un patrimonio di informazioni adeguatgaggiungere una determinazione negoziale
consapevole e, dunque, sufficientemente pondeddt@onsumatore deve infatti poter fare
affidamento sul patrimonio di conoscenze maturalo{@ maturando da parte del) professionféta
L’esatta informazione costituisce infatti un elengenirrinunciabile a tutela della parte
economicamente piu debole o meno organizzata,chffiessa maturi una decisione consapevole
sulla base di una esatta rappresentazione delta.rea

La disciplina delle pratiche commerciali ingannewblinserisce nell’alveo di quelle discipline
che mirano a garantire al consumatore la dispotdbili un patrimonio di informazioni idoneo a
porlo nelle condizioni di assumere un comportamemmerciale sufficientemente ponderato e

consapevole. Il consumatore dovrebbe dunque pateraffidamento sul patrimonio di conoscenze

11| relazione al testo della Convenzione di Viennad es. MGNUS, sub art. 35in VON STAUDINGERS, Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbuch mit EinfihrungsgeseizNebengesetzewiener UN-Kaufrecht (CISGBerlin, 2005,

p. 348 ss.; lsGEMANN, Die Pflichten des Verkaufers und die RechtsbeldeléeKaufersin HOYER - POSCH (a cura di),
Das einheitliche Wiener Kaufreghtvien, 1992, p. 84 s.;i@TIs, Verbraucherschutz Schlagwort oder Rechtsprinzip?
Baden-Baden, 1976, p. 90.
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maturato dal professionista. Peraltro, nella dis@pdelle pratiche commerciali scorrette non r@ev
semplicemente la mera reticenza da parte del miof@sta relativamente ad informazioni rientranti
nel suo patrimonio di conoscenze, bensi I'effetih@uzione o I'idoneita ad indurre il consumatore
ad assumere una decisione di natura commercialeanevrebbe altrimenti preso. Cio significa
che, anche qualora I'induzione in errore da paeé mrofessionista scaturisca da un’effettiva
mancanza di informazioni in capo ad esso, cio s £he esso possa sottrarsi alla responsabilita a
suo carico sancita dalla disciplina sulle pratichenmerciali scorrette. Chiari argomenti in tal gens

si ricavano anzitutto dalla circostanza che taatprevisioni di cui agli artt. 21 e 22 c.cons. doan
soprattutto, quella dell’art. 23 c.cons. contengapaotesi in cui la pratica commerciale viene
considerata scorretta a prescindere dal patrimdind@noscenze di cui disponga il professionista e
del tutto indipendentemente dalla effettiva indueion errore da parte del comportamento posto in
essere dal professionista e dalla effettiva inamzidi quest’ultimo di influenzare il comportamento
del consumatore. In ogni caso, non si mostra sjoesbttolineare che gli illeciti contemplati nella
disciplina delle pratiche commerciali ingannevatine costruiti come illeciti di pericolo, non
essendo infatti necessario, ai fini della concretzzone di tali fattispecie, che la pratica ablma i
concreto prodotto il proprio effetto lesivo (ovvdimduzione del consumatore “ad assumere una
decisione commerciale che non avrebbe altrimer@sqrbensi solamente che essa sia idoena a

produrlo).

2. Laratio del divieto di pratiche commerciali ingannevoli

L’'art. 20, quarto comma, letta), cod. cons., stabilisce che sono scorrette ldichea
commerciali ingannevoli di cui agli artt. 21, 222. Il profilo di particolare novita in tale disdipa
consiste nella circostanza che il legislatore camtp ha inteso con cio dettare una disciplina
unitaria, che prescinde dalla tipologia dei berillad specificita delle pratiche e dalla natura dei

mezzi di comunicazione impiegdti. Si & con cid dunque inteso tutelare il consuneatmlla sua

192 Syl punto v. in particolare BINING-BODEWIG, Die Richtlinie 2005/29/EG (iber unlautere Geschatikpiken in
Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberrecht - rivatonaler Tei| 2005, p. 630.
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liberta di assumere decisioni consapevoli e If&r€iod sulla base di una doppia istanza di tutela:
se il fine immediato di tale disciplina e rapprdasém dalla tutela della liberta di autoderminazione
del consumatore, scopo indiretto &€ quello di celpicomportamenti scorretti dei professionisti che,
traendo vantaggio dal loro illecito operare, fatsangioco della concorrenza. Da una parte pure
autorevole della dottrina italiana, si € affermel@ le pratiche commerciali ingannevoli “altro non
sono che la pubblicita ingannevole, almeno coma estata interpretata dall’Autorita garante della
concorrenza e del mercat®®

Pare tuttavian limine doveroso sottolineare che la nozione di praticarneroiale € idonea a
ricomprendere non solamente le condotte del priigissa che siano identificabili come messaggi
pubblicitari, bensi, piu latamente, tutti queglieggiamenti volti o comunque idonei ad incidere
sulla facolta di autodeterminazione del consumatarke lo inducano o siano idonei ad indurlo “ad
assumere una decisione di natura commerciale timaeti non avrebbe preso” (art. 21, comma 1,
c.cons.). Alla luce dell'attuale assetto normat&adunque possibile e doveroso affermare che
oggetto del divieto di pratiche commerciali scdgde dunque anche — per quanto specificamente
concerne il presente lavoro — ingannevoli) sontetig pratiche commerciali poste in essere dal
professionista e non solamente quelle che si cbmzigo in un messaggio pubblicitario.
L’elemento di novita dello statuto in tema di pmtme della concorrenza consiste in cio, che |l
legislatore comunitario ha dettato una disciplingaria la quale prescinde dalla tipologia di beni,
dalla specificita delle pratiche e dalla natura mheizzi di comunicaz. impiegati. Si e cosi voluto
rafforzare il principio di trasparenza nella cottaaione di massa per agevolare il consumatore — in
reazione alle politiche permeate dalveat emptdf® — a prendere decisioni consapevoli e quindi
adatte a garantire la sua piena autodeterminazicméutela del consumatore assume dunque il
rinnovato ruolo di mezzo capace di tutelare la cetmpne tra professionisti, che viene

compromessa da pratiche commerciali disoneste epitecper giovarsi della condizione akficit

103 AposToLoPULOS Das Europaische Irrefiihrungsverbot: Liberalisierudgs Marktgeschehens oder Einschrankung
fur die Anbieterseitedn Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberrecht ertrdtionaler Teil 2005, p. 292.

194 Cosi MeLI, Le pratiche sleali ingannevolin | decreti legislativi sulle pratiche commercialiseette, a cura di A.
Genovese, Padova 2008, 87.

195 MickLiTz, A General Framework Directive on Fair Tradinm The Forthcoming Directive on Unfair Commercial
Practices a cura di ©LLINS, 2004, 70s.
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informativo in cui si trovano i consumatori anchscapito di altri imprenditori i quali, all’'opposto
operano in modo trasparetite

Il concetto di pubblicita non viene espressamenamnzionato né all'art. 21, né tantomeno
all'art. 22 c.cons. Nel divieto di condotte commalicingannevoli, infatti, il legislatore ha inteso
ricomprendere senz'altro anche tutte le condottalifigabili come emissione di messaggi
pubblicitari da parte del professionista. Nel campe, il messaggio pubblicitario ingannevole non
assumeex serilevanza ai fini della disciplina in esame: lesto sara infatti colpito dal divieto
solamente allorché si riveli attualmente o potdnmate idoneo ad incidere sulla liberta del

consumatore di assumere una decisione commertialean avrebbe altrimenti preso.

3. Il concetto di azione ingannevole

Conformandosin totoalla previsione dell’art. 6, comma 1, dir. 200528/ I'art. 21, comma 1,
c.cons. considera ingannevole “una pratica commlerche contiene informazioni non rispondenti
al vero o, seppure di fatto corretta, in qualsrasdo, anche nella sua presentazione complessiva,
induce o € idonea a indurre in errore il consuneataedio riguardo ad uno o piu dei seguenti
elementi e, in ogni caso, lo induce o e idoneadurio ad assumere una decisione di natura
commerciale che altrimenti non avrebbe preso”. iAkfdi superare i rallentamenti al traffico
giuridico cagionati dalla disarmonia di regole t=i§ all'interno dei singoli Stati membiri,
attraverso la tipizzazione delle pratiche commdrgigegislatore comunitario € riuscito a plasmare
una fattispecie unitaria di condotte decettive,dalhiarato scopo di scansare i particolarismi
affioranti dalla stessa disciplina comunitaria, etgaverso molteplici direttive ha creato precetti
specifici per combattere le c.d. asimmetrie infaiw@ il cui tessuto connettivo aggregante & oggi
rappresentato dalla normativa oggetto di questgina

Ad awviso dei piu autorevoli commentatori della cifdina di attuazione della direttiva

2005/29/Ce, la mera trasmissione di notizie mencastituisce attivita illecita a prescindere dab su

198 CHIAPPETTA, Le pratiche commerciali “sleali” nei rapporti traniprese e consumateiin Il diritto dei consumi a
cura di PPERLINGIERI ECATERINI, |, Napoli, 2005, p. 102.
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da suo inquadramento nellarea del daausam danso del dolo incidente, e dall’estremo
dell’animus nocendf”.

L'obiettivo perseguito dal legislatore comunitadella direttiva 2005/29/CE é infatti quello di
contrastare la pratica commerciale scorretta delfepsionista, a prescindere dalla concreta
sussumibilita della stessa sotto I'una o l'altréegaria di dolo elaborata dalla dottrina in relazo

alla disciplina del codice civile o di diverse native.

4. L’oggetto delle condotte ingannevoli

L’art. 21 elenca una serie di circostanze in pregetelle quali e dato riscontrare l'illecito
configurato dalla direttiva. La tecnica normativdecil legislatore utilizza & di stampo
eminentemente casistico. Cio € confermato dalleostanza che la minuziosa descrizione delle
condotte che distorcono la corretta formazionecdasenso maturato dal consumatore sostituisce le
fattispecie ancorate a formule ampie; tale fenomeet‘enumerazione rappresenta il frutto
dellintenzione del legislatore comunitario di ridel la discrezionalitd dei giudici nazionali
nell'applicazione della disciplinde qua

In forza dell'art. 21, letta), € ingannevole l'informazione falsa o fallace lgua concerna
'esistenza o la natura del bene o servizio negozidi tratta dell’ipotesi tradizionalmente piu
importante di condotta sleale, in quanto preordinad alterare la volonta del consumatore di
normale avvedutezza.

Nello stesso senso si muove l'art. 21, leXt.che da rilevanza alle informazioni concernenti
le caratteristiche principali dell'oggetto, qualidua disponibilita materiale e giuridica, i vamfiag
rischi, la composizione, gli accessori, 'assisterpost vendita e il trattamento dei reclami, il

metodo e la data di fabbricazione o della prestezita consegna, I'idoneita allo scopo, gli usi, la

197 sul punto, v. @GLvO, Le pratiche commerciali “ingannevolj’in Pratiche commerciali scorrette e codice del
consumoa cura di G. De Cristofaro, Torino 2008, 210 ss.
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guantita, la descrizione, I'origine geografica antoerciale o i risultati che si possono attendete da
suo impiego o i risultati e le caratteristiche fanentali di prove e controlli effettusti.

L'art. 21, lett.c) da rilievo ad elementi assai eterogenei: nellazgp applicativo di tale
disposizione deve ricomprendersi anzitutto la peatommerciale che concerna fattori tra i quali
spiccano il contenuto e I'estensione degli obblighssunti dal professionista, incidenti
sull’equilibrio dello scambio. Merita di essere salgta la circostanza che la disposizione estende i
propri confini ai motivi della pratica commerciake alla natura del sistema distributivo. Ad
esempio, propagandare un servizio affermando fastenche i proventi, in tutto o in parte
andranno in beneficenza diventa condotta capacdefldenzare la sensibilita del consumatore
comune al punto da catturarne I'attenzione e, quihdonsenso all’acquisto. Allo stesso modo, la
diffusione di ragguagli mentitori sull’'autonomiaugidica del distributore rispetto al produttore o
importatore, cosi come la mendace affermazioneantmall’inserimento del venditore finale nella
filiera del c.d. commercio etico-solidale, assumdrsgnificato di azioni che non solo distorcono
la corretta competizione tra imprese, ma impedigcatiresi che il consumatore disponga di
elementi cognitivi idonei a maturare un consendgorinato e consapevole. In termini ancor piu
generici, la medesima insidia pud scaturire da @dmo tipo di dichiarazione o simboli volti a
suscitare I'infondata impressione che il professi@noppure i beni o servizi oggetto del contratto
beneficino di sostegni reclamistici diretti o meilfs.

L’art. 21, lett.d) contempla poi le informazioni circa il prezzo,nmietodo del suo computo e
'esistenza di uno specifico vantaggio relativocalrispettivo. Tale previsione trova il proprio
fondamento nell’intenzione del legislatore comumitali proteggere il consumatore dalla condotta
del professionista posta da in essere da questwlthediante I'utilizzo di sistemi di calcolo della
somma dovuta o per mezzo della concessione diispoaini fedelta e simili, volti a persuadere la
parte vulnerabile del rapporto a determinarsi afjiasto sulla base della falsa aspettativa di

beneficiare di vantaggi che, invero, costituiscdrfoutto di una mera illusione. L'obiettivo di &l

1% per un esame dei nessi che intercorrono tra Partcomma 1, letb) c.cons. e la nozione di difetto di conformita di
cui all’art. 129 c.cons.,.\ampliusCALvo, op. ult. cit, p. 188 ss.

199 ] testo italiano della direttiva — oggetto di meopy outda parte del legislatore italiano — parla di “ap@zione”
del professionista o del prodotto. La versione dees®, che usa il termin@gpul’, aiuta a comprendere come con la
predetta parola il legislatore europeo abbia intédedrsi ad ogni forma di sostegno pubblicitario.
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norma e dunque quello di sconfiggere l'effetto sesp da parte di chi alletta il consumatore con
'avvincente speranza di fruire di condizioni peolarmente favorevoli, ma che in realtd sono
semplicemente funzionali a mimetizzare il raggiro.

La disciplina in tema di pratiche commerciali ingamoli non é circoscritta alla fase costitutiva
del contratto, ma viene estesa alla sua esecuzonbe successive prestazioni riguardanti la
manutenzione della cosa scambiata (B®ttLa prassi di sedurre I'acquirente a stipularetiiti di
garanzia con i quali il professionista forniscespagioni sostanzialmente simili a quelle gia dovute
ex legeg invece combattutati singulidall’art. 133, cpv. c.cons?.

L'interesse del consumatore alla corretta inforragj e cioé a fruire dell’esatta
rappresentazione di tutte le circostanze di diatidi fatto capaci di influenzare la volonta, inreer
la lett. f). Tale disposizione prende in considemag le notizie intorno alla natura, qualifiche e
diritti del professionista o del suo ausilidfiy quali I'identita, il patrimonio, i titoli d’abiliazione
professional& il suo stato giuridict®, gli indici di gradimentd**, i vincoli d'affiliazione e simili,

i diritti di proprieta industriale, commerciale mtéllettuale, nonché i premi e le onorificenze.

Ugualmente ingannevole € la pratica commerciale mblesingolo caso e tenuto conto di tutte le
circostanze, induca o sia idonea a indurre il coregare medio a prendere una determinazione
negoziale che non avrebbe diversamente posto émeedsa pratica adesso esaminata si sostanzia in
una qualsivoglia attivita dinarketingdella cosa negoziata, compresa la pubblicita coatipa,
ingenerante confusione con i beni, i marchi, léagitagione o denominazione sociale o con altri
segni distintivi di un concorrente. In via altelimat la frode puo essere causata dal mancato taspet

per opera del professionista dei codici di condokta si € impegnato ad osservare, sempre che la

10 A questo riguardo, v. anche la lag}, alla luce dei suoi legami con I'art. 134, combdac.cons.

11| termine “agente” che compare nel testo italialetia direttiva & stato utilizzato in modo ateecni€ome purtroppo
spesso accade, il legislatore italiano non si @daio dell’accennata improprieta.

12| testo italiano della direttiva utilizza il vobalo “capacita”. Anche in questo caso ci trovianidrdnte ad un
termine atecnico, il cui vero significato giuridiéo utiimente ricavabile dal testo tedesco che iggig vocabolo
“Befahigunget) con esso si intende far riferimento alle abdini concernenti I'esercizio delle attivita proemnali.
V. in proposito WLHELMSSON, Misleading practicesin European Fair Trading LawThe Unfair Commercial
Practices Directivecit., p. 161, nota 144.

113 \yengono qui in considerazione le informazioni '&dtizione nel registro delle imprese o liscrin® in albi
professionali.

14| a direttiva e la legge d’attuazione usano I'assaiuro vocabolo “riconoscimento”.
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regola violata concerna una promessa inequivocabienziché mere dichiarazioni d'intenti

(Absichtserklaruny

5. L’applicazione giurisprudenziale del divieto aziamgannevoli

Sulla disposizione in commento si fondano gia nwserpronunce, tanto dell’Autorita
garante della concorrenza e del mercato quantgideici amministrativi, che hanno contribuito a
chiarirne l'effettiva portata. Tali organi hannoz#ntto inteso sottolineare che un messaggio
pubblicitario non veritiero e scorretto — in quamei suoi contenuti o modalita di presentazione,
sia immediatamente idoneo a pregiudicare il congpoeento economico del consumatore medio —
indipendentemente dai chiarimenti e dalle precaziche possano successivamente essere
acquisiti una volta che si instauri il rapportoedtio con chi offre il prodotto al pubblico, dal
momento che il legislatore ha inteso salvaguartiatiberta di autodeterminazione dell'acquirente
da ogni interferenza ingiusta fin dal primo comtgitibblicitario. A tale proposito, si € rilevatoech
la consultazione di fonti alternative da parte dipotenziale acquirente € solamente eventuale e si
concretizzerebbe comunque in una fase successpetto a quella in cui il soggetto viene attirato
dal claim™'®. Per quanto ad es. riguarda il settore delladalef caratterizzato dal proliferare di
offerte promozionali anche molto articolate, nonate& complessi profili tecnici, I'’Autorita ha
sottolineato che la completezza della comunicazd®we coniugarsi con la chiarezza e 'immediata
percepibilitd delle condizioni di fruizione dellfefta promozionale pubblicizzdtd A tal
proposito, si € rilevato in particolare che un’radtione non univoca del parametro di riferimento
della velocita di navigazione interneté stata in diverse occasioni riconosciuta comaringvole
ex art. 21 c.con$®®. Il messaggio mediante cui il professionista eénfat la possibilita per il

consumatore di abbonarsi per un solo mese, méeantried tipologia di abbonamento offerto € in

15 art. 21, comma 2, c.cons. usa la seguente pipipog assai atecnica: “impegno fermo e verificeibil

16T AR. Lazio - Roma, 21-7-2008, n. 7093; AGCM 152009, provv. n. 20586, PS11El. 52/2009.

17 Cosi ad es. AGCM 15-10-2009, provv. n. 20384, P818oll. 42/2009; AGCM 5-11-2008, provv. n. 19091,
PS557,Boll. 42/2008; AGCM 31-7-2008, provv. n. 18698, PSB8Jl. 30/08; AGCM 17-7-2008, provv. n. 18627,
PS571Boll. 28/08; AGCM 3-7-2008, provv. n. 18575, PS584ll. 26/2008.

18y, ad es. AGCM 12-11-2009, provv. n. 20462, PS14Rdll. 45/2009; AGCM 15-10-2009, prowv. n. 20384,
PS1890Boll. 42/2009; AGCM 15-10-2009, provv. n. 20382, PS545,
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realta quello annuale, € ingannevelen violazione dell’articolo 21 1° co., leth) e d), c.cons., in
guanto idoneo ad indurre in errore il consumatore riferimento alle caratteristiche e al prezzo del
servizio promossd®.

In relazione alla pubblicita di prodotti cosmeti¢itAGCM ha posto in rilievo che il
messaggio pubblicitario deve offrire ai consumagbementi informativi sufficienti a comprendere
I'effettiva natura delle componenti utilizzate efidee il concreto ambito di efficacia del
trattament&®®. La pratica consistente nell’apporre adesivi sutlenfezioni di un prodotto,
inducendo i consumatori a ritenere, contrariameaiterero, di poter partecipare ad una data
promozione sino ad una certa data, deve riteneosiedta, ai sensi dell’articolo 21, 1° co., I&le
c), in quanto appare suscettibile, nella sua pregerne complessiva, di indurre in errore |l
consumatore medio con riguardo sia alle caratiehistprincipali del prodotto, quali la durata della
promozione e le sue differenti modalita di svolgmae sia con riferimento alla portata degli
impegni assunti dal professioni§ta

Una violazione dell’art. 21, c.cons. e stata risgaa anche in relazione a messaggi
complessivamente strutturati e formulati in modorghurre ragionevolmente i consumatori in cerca
di occupazione ad intendere quanto pubblicizzalopdafessionista come un’offerta di lavoro,
previo training, piuttosto che un’iscrizione ad un corso profesaie a pagament®. Si & a tale
riguardo sottolineato che la valenza decettiva meissaggi in esame risulta particolarmente
accentuata ove si consideri che i destinatari d#gBsi sono presumibilmente soggetti alla ricerca
di un’occupazione professionale e quindi maggio@eninerabili ed esposti al rischio di cadere in
errore a fronte di un’iscrizione ad un corso chenei presentata in termini di possibilita di

inserimento nel mondo del lavdfd

1911 tal senso AGCM 28-10-2009, provv. n. 20416, £81Boll. 43/20009.

120 Cosi AGCM 25-11-20009, prowv. n. 20513, PS27R6ll. 47/2009; AGCM 16-12-2009, provv. n. 20583, PS182,
Boll. 52/2009; AGCM 18-11-2009, provv. n. 20493, PS1786Il. 47/2009; AGCM 1-10-2009, prowv. n. 20348,
PS1314Boll. 40/2009; AGCM 10-9-2009, provv. n. 20284, PS&dl|. 36/2009.

121 AGCM 25-11-2009, provwv. n. 20513, PS27Byll. 47/2009. Per quanto concerne l'ingannevolezzardiighe
relative alla promozione di pacchetti turisticiad es. AGCM 22-10-2009, provv. n. 20395, PS8, 42/2009.

122 A tale proposito, v., da ultimo, AGCM 7-10-2009ppv. n. 20365, PS122&oll. 40/2009; sul punto, v. altresi
T.A.R. Lazio - Roma 1-7-2009 n. 6347.

2 Cosi T.A.R. Lazio - Roma, 9-4-2009 n. 3723.
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Una violazione dell’art. 21 c.cons. (nella spedstt. b e d) &€ stata riscontrata anche nella
pratica — assai diffusa nel settore dellautonalegg consistente nella prospettazione delle
categorie di veicoli offerte a noleggio, fornendocansumatori indicazioni non chiare circa le
autovetture ad esse afferenti, dal momento chectaidotta pud indurre il consumatore medio in
errore con riguardo alle caratteristiche principalall’idoneita allo scopo del veicolo offerto a
noleggio, e quindi anche al prezzo del serviziatgraolo dunque ad assumere una decisione di

natura commerciale che non avrebbe altrimenti pféso

6. Le dichiarazioni reclamistiche iperboliche

Alla luce di quanto sin qui descritto, e possil@féermare la liceita delle dichiarazioni del
professionista, a patto che esse non si concnetizaiinsidiosi messaggi idonei ad indurre in ezror
il consumatore medio: cio posto, dalle pratiche emrciali qualificate come scorrette e dunque
sanzionate dagli artt. 18 ss. c.cons. parrebbentarge doversi escludere tutte quelle pratiche che
appaiano platealmente inveritiere. In tale diregi@epone l'art. 20, comma 3, c.cons., il quale,
dopo aver stabilito che “le pratiche commercialiechpur raggiungendo gruppi piu ampi di
consumatori, sono idonee a falsare in misura appleie il comportamento economico solo di un
gruppo di consumatori chiaramente individuabilertipalarmente vulnerabili alla pratica o al
prodotto cui essa si riferisce a motivo della lanfermita mentale o fisica, della loro eta o
ingenuita, in un modo che il professionista poteagionevolmente prevedere, sono valutate
nell'ottica del membro medio di tale gruppo”, disgoche e “fatta salva la pratica pubblicitaria
comune e legittima consistente in dichiaraziongesate o in dichiarazioni che non sono destinate
ad essere prese alla lettera”. Su tale base ébgesaifermare che la dichiarazione iperbolica non
integra gli estremi della pratica sleale sanziordsgli artt. 18 ss. cons. (e nemmeno quelli del
difetto materiale), in quanto inidonea ad infrargler fiducia del consumatore mediamente accorto.
Da cio consegue che, qualora nel messaggio putabiacsi affermi che una bevanda ha la proprieta
di consentire di volare a chi la assume, questdtinon potra invocare la sussistenza difetto

materiale nel caso in cui egli stesso dovesse gecrsir con un po’ di scoramento, che in seguito

124 AGCM 23-9-2009, provv. n. 20322, PS23B4)l. 39/20009.
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all'ingestione della bevanda, il suo corpo non gileva autonomamente da terra. In siffatte
eventualita, il professionista cattura l'attenziafed consumatori stimolando I'immaginazione dei
piu senza correre il rischio di suscitare alcundpnie affidamento in merito alle immaginifiche
caratteristiche attribuite al prodotto. Le dichmomi manifestamente inverosimili siccome
insuscettibili di essere prese alla lettétasembrano non suscettibili di generare una sionezi
d’affidamento contrattuale giuridicamente significa (art. 20, 3° co., ult. proposizione);
all'opposto, quelle obiettivamente insidiose anpbeché dotate di un maggior grado di specificita e
persuasione devono, di massima, essere noverdéecagdgoria degli elementi concorrenti a dar
corpo alla fiducia dell’'acquirente intorno ai caéeait (dinamico-strutturali e qualitativi) del bede

consumo e, di conseguenza, soggiacciono allo statiliie pratiche scorrette.

7.L’abuso di veridicita ed il sopradosaggio informati

Cio posto, e da chiedersi quale disciplina debbaliGosi alle ipotesi in cui nel
comportamento del professionista sia ravvisabilesopradosaggio informativo ovvero un abuso
della veridicita. Cio si verifica ogniqualvoltaprofessionista, nel rappresentare il vero, eccetla n
flusso di informazioni diretto al consumatore, fide per disorientare quest’ultimo. A fronte di una
siffatta ridda informativa, facilmente il neofitatpa cadere in inganno, ma cio potra accadere anche
all’esperto quando, a causa dei meccanismi estrem@nsemplificati del negozio di massa, ometta
di prestare la dovuta attenzione alle fonti cogaitiln definitiva, I'eccesso di informazioni che si
riveli attualmente o potenzialmente idoneo ad imgae il consumatore al punto da indurlo ad
assumere una decisione di natura commerciale cheawm@bbe altrimenti preso equivatgjoad
effectum all'assenza di chiarimenti. Tale deduzione tréeea nella constatazione secondo cui
lart. 21, comma 1, c.cons. pone I'accento sullfidita dell'informazione ad ingannare, sebbene la

causa scatenante il vizio del consenso sia imgatadiinformazioni di fatto prive di inesattezze.

8. Le omissioni ingannevoli

125 gyl punto v. per tutti WHELMSSON, op. ult. cit, p. 128.
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Quale specificazione della norma che la preceaet. 122 c.cons. qualifica come scorretta la
pratica commerciale che trascuri di rendere notenfie@mazioni la cui esaustiva diffusione sia
indispensabile allo scopo di permettere al consoreatli maturare una ponderata decisione di
natura commerciale. Al pari dell’art. 21, anchetl’2 c.cons. deve intendersi quale norma speciale
rispetto alla clausola generale di cui all'art. 2@ons. Il consumatore deve ottenere cio che
desidera; o, per meglio dire, deve essere postle meindizioni di percepire esattamente le
caratteristiche della cosa offerta allo scopo adase sin da subito se collimino o no con la ttial
dei bisogni che diedero impulso all’acquisto. Sgeitp del desiderio € una cosa di minor pregio
rispetto al suo abituale dover essere, il consuraaton potra lamentare la discrasia ove non sia
stato colto alla sprovvista; ed e sicuro che ildi@ sorpresa non é ravvisabile quando il venditore
abbia rigorosamente osservato i procedimenti infinnispirati alclare loqui®®.

In proposito, I'art. 22, comma 1, c.cons., recite ¢E considerata ingannevole una pratica
commerciale che nella fattispecie concreta, tegotdo di tutte le caratteristiche e circostanze del
caso, nonché dei limiti del mezzo di comunicazionpiegato, omette informazioni rilevanti di cui
il consumatore medio ha bisogno in tale contestqppendere una decisione consapevole di natura
commerciale e induce o é idonea ad indurre in @daonil consumatore medio ad assumere una
decisione di natura commerciale che non avrebbenaltti preso”.

Tale disposizione da espressa rilevanza giuridiciol® omissivo. Essa statuisce difatti che €
sleale la pratica commerciale la quale trascurredidere note le informazioni la cui esaustiva
diffusione sia indispensabile allo scopo di perprettal consumatore di maturare un consenso
ponderatd”’. Ad esempio, I'ingannevolezza & ravvisabile quaadaubblicita di automezzi a prezzi
inferiori rispetto a quelli praticati dai concesswi sia realizzata tacendo che le vetture vendute

dagli importatori paralleli sono dotate di un mimomero di accessoff.

126 Cfr. M. COSTANTINO, Regole di gioco e tutela del piti debole nell’ap@zione del programma contrattuaie Riv.
dir. civ., 1972, I, p. 86, 95; RUNDMANN, Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, PrivatrectWarum sind sich UN-
Kaufrecht und EU-Kaufrechts Richtlinie so &hnlicha Archiv fur die civilistiche Praxis2002, p. 52; WGEL,
Verbrauchervertragsrecht und allgemeines VertragsteBerlin, 2006, p. 111, 137 e 144.

127|n proposito v. TLLER, Gewéhrleistung und Irrefiihrundiinchen, 2005, p. 18ss.

128 Corte giust. Ce, 16 gennaio 1992, in causa C-8733vww.eurlex.eu
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Ai sensi della predetta disposizione, 'omissioegalessereausam danslella determinazione
consapevole di natura commerciale. Cio significa fdrse il dolo omissivo incidentale non rientra
nella categoria delle pratiche sleali? Per rispomddia domanda occorre seguire questo percorso: e
sleale la chiusura del canale informativo, fomerdatdell'ignoranza investente la vittima della
condotta illecita, quando la induca a concluderecaomtratto che non avrebbe altrimenti stipulato
oppure a perfezionarlo sulla base di condizionedie da quelle che avrebbe accettato se fosse stata
resa edotta delle circostanze chiarificatrici smeo fondamentali ai fini della corretta
rappresentazione della realtd (materiale o giuajddt riferimento. E dunque rilevante 'omissione
alterante il consenso che si sarebbe in ogni casofestato seppure a condizioni diverse.

Le incertezze riscontrabili negli ordinamenti nawb riguardo all’illiceita del silenzio, in uno
con i dubbi circa i rapporti — che in realta dovwetn viaggiare su parabole ben distinte — tralib do
inteso come illecito aquiliano e dolo viziante dnsenst®, non hanno impedito al legislatore italo-
comunitario di estendere I'ambito d’applicazion¢ digieto alle omissioni ingannevoli. Il nesso tra
omissione e determinazione negoziale € allora sabiie anche nellipotesi d’approfittamento
dell'antecedente situazione di errore non provodalgrofessionista. Cio vuol dire che la mancata
illuminazione nei confronti dei consumatori i quajia versino nella condizione d’ignoranza
costituisce condotta combattuta dall’art. 22 c.cons

Serve inoltre rimarcare che I'elemento soggettrapgresentato dalla consapevolezza che dalla
propria condotta omissiva possano scaturire glieteff tipici dell’illecito oppure che
dall'accettazione del correlato rischio i medesawenti si possano verificare) smarrisce il ruolo di
tassello destinato a sorreggere la fattispecidi iDcorollario secondo cui 'omissione colposamno
sfugge alla forza gravitazionale sprigionata dallema in esame perché si é inteso difendere |l
consumatore medio dalle conseguenze delle omissadnastrarre dalla variabile che esse siano
state provocate da chi sa e tace di proposito,ahdaon sa ma dovrebbe sapere.

Una pratica commerciale e parimenti consideratassiome ingannevole quando, tenuto conto
dei fattori appena illustrati, il professionistacalti o fornisca in modo oscuro, incomprensibile,

ambiguo o tardivo, informazioni da reputarsi essdnoppure quando il professionista trascuri di

1291 punto & messo opportunamente in risalto éaf®.i, voceDolo (diritto civile), in Enc. Giur, 1988, p. 3.
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dichiarare lo scopd® commerciale di una pratica ove esso gid non emeemjacontesto di
guest'ultima, e sempre che — in ambedue le ipetesd induca o possa indurre il consumatore
medio a prendere una determinazione negoziale chewebbe altrimenti assunto o che avrebbe
assunto a condizioni diverse (art. 22, comma 2ns.49.

La regola contempla due diverse condotte: la primell’occultamento o oscuramento
dell'informazione; la seconda, del’omessa enunor@ della finalita commerciale permeante la
pratica. Bisogna sin d’ora avvertire che la cormlstistanziantesi nella copertura dei dati rilevanti
non ha nulla da spartire con il dolo omissivo, pérsi fonda su ufacere qual € il mascheramento
e la presentazione in modo oscuro, ambiguo o ingstiyp delle informazioni imprescindibili allo
scopo d'assicurare il consenso ragionato dellaepartinerabilé®. Occultare I'informazione
significa attuare I'insieme degli accorgimenti ual celarla; detto in altre parole, I'informazione
esiste, ma sfugge all'attenzione del consumatoreaasa dei sotterfugi impiegati nella sua
manifestazione oppure della sua diretta sottrazigltee vista dell'ingannato attraverso l'uso di
particolari astuzie. Cio € quanto capita la doveileostanza in grado di determinare o influenzare
il consenso del consumatore, quantunque inseriteomératto predisposto dal professionista, venga
rappresentata attraverso caratteri grafici in canpoore rispetto alle restanti clausole con I'défiet
che I'aderente sia fatalmente indotto a sottosmiviedocumento senza prestare ad esso la dovuta
attenzione.

Il professionista puo altresi indurre in erroredBsente utilizzando un frasario tecnico
decifrabile da soli iniziati (ma sul punto v. su@al8), oppure pud enumerare le clausole in
maniera sconnessa o disorganica, allo scopo diecmfusione a noncumento della controparte.
La confusione appena evocata genera il c.d. efefiorpresa, che é percepibile quando I'aderente,
resosi tardivamente conto dell’esatto contenutordgblamento negoziale, si trova vincolato da

obbligazioni sensibilmente diverse a paragone dilgunizialmente immaginate.

130 || testo italiano della direttiva — trasfuso nelkgge di attuazione — utilizza il termine “inteht@®i tratta di
un’imprecisione, verosimilmente imputabile al tefimncese (che usa la parolaténtior?). L'ordine fraseologico &
riportato dal testo tedesco, che usa l'inequivdeatmstantivo Zweck.

131 sicché, ragioni di coerenza sistematica avrebberato consigliare il legislatore dell’attuazioneritondurre la
predetta regola nell'alveo delle azioni ingannevoli
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Rientra invece nella categoria del raggiro per siaige la mancata illustrazione del proposito
commerciale innervante la pratica, sempre chenlaifa mercatistica non sia altrimenti lampante.
Le forme di pubblicita indiretta e occulta rapprgs@o casi emblematici di condotte ora
contrastate. Emerge pertanto l'interesse del coatanm a percepire senza difficoltd alcuna
I'obiettivo pubblicitario del messaggio o della gasmgna informativa, perché l'inganno si cela
anche quando l'attivita promozionale sia ad esemjpilata da servizi giornalistici il cui vero fine
e diretto a rafforzare in maniera subdola la peaéne commerciale del bene o del servizio

trattatd=>2

9. | criteri tipici di valutazione della condotta onsisa

Ai sensi dell'art. 22, terzo comma, c.cons., ildjaio in merito alla forza decettiva esercitata
dall'omissione deve essere maturato prendendo msiderazione le limitazioni di spazio o di
tempo del mezzo di comunicazione usato a fini pgapdistici, nonché ogni ulteriore accorgimento
adottato dal professionista per mettere altrimantlisposizione dei consumatori le informazioni
utili a raggiungere la piena conoscenza dei ddttlh influenzanti le determinazioni negoziali.

Il legislatore italo-comunitario si € reso perfetnte conto che la condotta sleale € nella specie
qualificata da una nota distintiva consistenteid essa € portata a compimento non gia tramite
sporadiche trattative individuali, ma attraversontehe di comunicazione impersonali involgenti
una quantita indeterminata di soggetti destinatelia promozione. E quindi evidente che I'autorita
chiamata a soppesare la disonesta delle condtgentale scelte dei consumatori dovra ponderare
in qual misura il professionista sia riuscito ateomperare le esigenze informative e di trasparenza
con le peculiarita del mezzo di informazione utiéito. Ad esempio, fermo restando I'essenzialita
della rigorosa corrispondenza tra rappresentazpuiblicitaria e caratteristiche reali del bene o
servizio promosso, la pubblicita radiofonica sembranorma meno adatta a soddisfare con la
medesima intensita 'onere di completezza delliinfazione rispetto allaéclame effettuata su

giornali o per via telematica; a sostegno di tdlevo sommario ben si attaglia I'antico proverbio

132|| pericolo & gia combattuto dagli artt. 23, 28Gcpv., c.cons.
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verba volant, scripta manentl preannunciato bilanciamento d’opposti interesaplica che
l'autorita decidente dovra altresi tenere contdedeiformazioni messaliundea disposizione dei
consumatori nell'intento di compensare le fisiotdg ristrettezze demedium adottato nella
propaganda.

L’art. 22, comma 4, c.cons. comprime la discreZitlhalel giudice enumerando, in coerenza
alla tecnica legislativa preannunziata nel 1&nsiderandodella fonte esterna, una serie
d’'informazioni che devono necessariamente corredBirevito all’acquisto (nvitatio ad
offerendunit>® contenente gli elementi essenziali della propostarattuale autosufficiente. Siffatte
informazioni, utili a contrastare il gia menzionadffetto a sorpresa che scaturisce quando il
consumatore si trovi a fare i conti con un regolaimecomposto di clausole diverse da quelle
presupposte, concernono i seguenti elementi: latteaistiche principali del bene o servizio, che
debbono essere descritte in maniera adeguata aonukzZzomunicazione utilizzato e alla natura
dell'oggetto; l'indirizzo geografico e l'identitaetl professionista, cosi come la sua ditta, ragmne
denominazione sociale e, se del caso, l'indirizzoggafico e l'identita del professionista per conto
del quale egli agisce; il prezzo, comprensivo degieri fiscali oppure, qualora non possano
ragionevolmente essere prefissate, la circostanegotranno essere addebitate al consumatore; le
modalita di pagamento del prezzo, di consegna dekbdi esecuzione del contratto, nonché il
sistema di gestione dei reclami, qualora si alleinia dalle regole di diligenza professionale;
I'esistenza del diritto legale di recesso.

Tutto sommato la direttiva 2005/29/CE ha assicutatstabilita dei pilastri su cui si eleva
'autonomia privata, che in materia di dolo omissimon ci consentono di giudicare sleale la
mancata divulgazione dei fattori economici coesisdirglla determinazione del prezzo. Vale a dire,
il prezzo deve essere chiaramente decifrabile olaswmnatore, ma il professionista continua a non
essere tenuto ad informare la controparte in metitattuale situazione del mercato o alle sue
previste o prevedibili fluttuazioni. Né deve spa@afe il margine d'utile ricavabile dall’affare;

fermo restando che nel caso in cui si determinichigrare siffatti elementi & tenuto ad astenersi

133 Cfr. Gius. Poss| La pubblicita dannosaConcorrenza sleale, «Diritto a non essere ingannadiritti della
personalita Milano, 2000, p. 48.
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dall'affermare il falso. Da qui discende la decetéi della pratica commerciale che si sostanzia

nell'offrire a prezzi “speciali” beni in realta conerciati secondo il normale valore di mercato.

10. L’applicazione giurisprudenziale del divieto osiai ingannevoli

Nel fare applicazione dell’art. 22 c.cons., ’Autargarante della concorrenza e del mercato
ha inteso sottolineare che, ai fini del giudizioidgannevolezza, assume rilievo anche la sola
omissione di specificazioni necessarie (a rendggettivamente intelleggibile nella sua effettivita
il messaggio, ovvero) a garantire la piena conasxedelle caratteristiche e dei limiti di
applicazione dei servizi accessori di assistenfertofDetta omissione incide infatti direttamente
sul requisito della correttezza delle informazidoinite e sulla idoneita della comunicazione
pubblicitaria a indurre in errore il consumatoredineche essa raggiunge o al quale é dif&tta

Per quanto concerne poi le condotte del professti@mnvolte a promuovere servizi di
finanziamento, la valutazione della completezzaiarezza delle informazioni fornite alla clientela
e stata condotta in modo particolarmente rigorasaonsiderazione dell’asimmetria informativa
esistente tra operatori economici e consumatoriméssaggio pubblicitario che non indichi
chiaramente gli elementi essenziali da cui ricavgireesatti costi del finanziamento e infatti
considerato ingannevole ai sensi dell'art. 22 cs¢dh

Per quanto concerne la pubblicita di prodotti casthd’ Antitrust ha poi posto in evidenza
che la pratica commerciale consistente, da un lat);accreditare il trattamento come idoneo a
risolvere le patologie indicate nel messaggio skedoae, dall’altro, nell’'omettere informazioni
rilevanti circa la natura dei prodotti utilizzatii émiti della loro azione, & da ritenersi scoteeti

sensi degli articoli 20, 21, 1° co., lel), e 22 c.cons., risultando idonea a indurre imreriil

134 In tal senso v. AGCM 16-12-2009, provv. n. 205861178 Boll. 52/2009; AGCM 16-9-2009, provv. n. 20306,
PS3611Boll. 38/2009.

135 In proposito v. AGCM 10-9-2009, provv. n. 2028&2518,Boll. 36/2009, relativo ad un messaggio in cui era
assente la menzione del TAEG, indicatore che cdaseh consumatore di valutare e calcolare I'esatiporto
dell'intera operazione finanziaria; conformeme®&CM 1-10-2009, provv. n. 20352, PS35Ball. 39/2009.
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consumatore e a fargli assumere una decisionetdianaommerciale che non avrebbe altrimenti
presd®.

Una violazione dell’art. 22 c.cons. € stata riscatat anche nella pratica — assai diffusa nel
settore dell’autonoleggio — consistente nella pettsgione delle categorie di veicolo offerte in
noleggio, fornendo ai consumatori indicazioni ndwace circa le autovetture afferenti alle stesse,
dal momento che tale condotta pud indurre il corsdone medio in errore con riguardo alle
caratteristiche principali e all'idoneita allo scodel veicolo offerto a noleggio, e quindi anche al
prezzo del servizio, portandolo dunque ad assunnagedecisione di natura commerciale che non

avrebbe altrimenti predd.

136 AGCM 18-11-2009, prowv. n. 20493, PS173oll. 47/2009. Per quanto riguarda, invece, l'omissiatie
informazioni nelllambito della pubblicita di prodotelativi al settore della telefonia, v. ad esGBM 16-12-2009,
provv. n. 20583, PS18Boll. 52/2009; AGCM 5-11-2008, provv. n. 19091, PS354G1|. 42/2008; AGCM 31-7-2008,
provv. n. 18698, PS8&oll. 30/08; AGCM 17-7-2008, provv. n. 18627, PS5Ball. 28/08; AGCM 3-7-2008, provv.
n. 18575, PS572Boll. 26/2008. Sull'omissione di informazioni riguardéeacaratteristiche di un autoveicolo offerto in
vendita, v. AGCM 16-12-2009, provv. n. 20586, PS8, Bbll. 52/2009.

137 Cosi AGCM 23-9-2009, provv. n. 20322, PS238dll. 39/2009. In relazione all'acquisto di prodotita risultino
abbinate manifestazioni a premi, v. AGCM 25-11-208@vv. n. 20513, PS2728pll. 47/2009. Per quanto concerne
le omissioni informative in relazione alla stiputaze di un contratto di conto corrente bancaricA@CM 16-9-2009,
provwv. n. 20301, PS1904oll. 37/2009. Riguardo, poi allomissione di informaai rilevanti circa I'esistenza del
diritto di recesso, cfr. AGCM 18-11-2009, provv.20492, PS105Boll. 46/2009.
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CAPITOLOQUARTO

LA BLACK LISTDELLE PRATICHE COMMERCIALI INGANNEVOLI

SomMARIO: 1. Osservazioni generali. - 2. L'inammissibilitd mibrme interne recanti divieti «assoluti» di priaéic
commerciali diverse da quelle della «lista nera3. l-a fattispecie di cui all'art. 23, le#), c.cons. - 4. La fattispecie di
cui all’art. 23, lettb), c.cons. - 5. La fattispecie di cui all'art. 28tt. ¢), c.cons. - 6. La fattispecie di cui all’art. 28t.
d), c.cons. - 7. La fattispecie di cui all'art. 28tt. €), c.cons. - 8. La fattispecie di cui all'art. 28tt. f), c.cons. - 9. La
fattispecie di cui all’art. 23, lety), c.cons. - 10. La fattispecie di cui all'art. 28t. h), c.cons. - 11. La fattispecie di cui
all'art. 23, lett.i), c.cons. - 12. La fattispecie di cui all'art. 28tt. 1), c.cons. - 13. La fattispecie di cui all'art. 28t.
m), c.cons. - 14. La fattispecie di cui all'art. 28tt. n), c.cons. - 15. La fattispecie di cui all'art. 28. 0), c.cons. - 16.
La fattispecie di cui all'art. 23, leth), c.cons. - 17. La fattispecie di cui all’art. 2&¢. g), c.cons. - 18. La fattispecie di
cui all'art. 23, lettr), c.cons. - 19. La fattispecie di cui all'art. B3t. s), c.cons. - 20. La fattispecie di cui all'art. 23,
lett. t), c.cons. - 21. La fattispecie di cui all'art. 28tt. u), c.cons. - 22. La fattispecie di cui all'art. 2&. v), c.cons. -
23. La fattispecie di cui all'art. 23, lett), c.cons. - 24. La fattispecie di cui all’art. &3t. aa), c.cons. - 25. La

fattispecie di cui all'art. 23, lethb), c.cons.

1. Osservazioni generali

L’all. I, dir. 2005/29/CE contiene un elenco di af)che commerciali considerate in ogni
caso sleali», suddivise tra pratiche commerciali egni caso ingannevoli» (nn. 1-23) e pratiche
commerciali «in ogni caso aggressive» (nn. 24-BE)l'ordinamento italiano tali previsioni hanno
trovato trasposizione, rispettivamente, negli &8.e 26 c.cons., che ricalcano pedissequamente il
dettato della dir. In considerazione del caratdirarmonizzazione «completa» proprio della dir.
2005/29/CE, tale elenco é da considerarsi tassatidonque i suoi contenuti non sono suscettibili
di essere modificati (ovvero ridotti o ampliati) garte dei legislatori dei Paesi membri, v. 17°

considerande art. 5, par. 5, dir. 2005/29/E€

138 Tale principio & stato recentemente ribadito d@itate di giustizia CE: Corte giust. CE 23-4-2009C-261/07,
VTB-VABe in C-299/07Galateg in Nuova g. civ. comnQ9, 1061ss., nt. BCRISTOFARQ in senso conforme, Corte
giust. UE 14-1-2010, in C-304/0BJus Warenhandelsgesellschaft. 41ss.
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Le condotteivi enumerate non hanno dunque una semplice finalgm@gicativa o di
specificazione della clausola generale, ma rapptase ipotesi tassative di pratiche in ogni caso
vietate a prescindere dalla loro concreta forzattiee’°.

Il criterio casistico ha avuto pertanto la megigpetto alla tecnica legislativa descrivente
una fattispecie legale per principi generali, cm@enta inevitabilmente la discrezionalita — e quind
il potere — dell’autorita giudiziale, alleggerengieella degli organi sovrani.

La finalita di questo particolarismo risponde altica di garantire un’uniformazione
completa, riducendo ai minimi termini la discreabta dei parlamenti e dei giudici nazionali in
guisa da realizzare la piu ortodossa armonizzazaeil® statuto sulle pratiche sleali contro il
rischio di frammentare la disciplina, rischio chesarebbe corso ove si fosse applicato il sistema
dell’armonizzazione elastica o “minimalé®. Secondo il disegno immaginato dal legislatore
comunitario, la clausola generale di cui all’art.délla direttiva — che individua la fattispecie
unitaria di pratiche commerciali sleali — finiscencl’esercitare un ruolo residuale, perché ad essa
occorrera attingere solo quando nel caso concietoohdotta del professionista sospettata di
decettivitd non sia inquadrabile nella “lista néfa”

Serve aggiungere per un verso che la meticolesitampletezza della evocata enumerazione
rende marginale siffatta eventualita, per I'alth@ @nche ipotizzando I'atipicita della condottaaes
da considerare che le singole fattispecie tipicee bi adattano a svolgere il compito di criteri
interpretativi della clausola genertfe

Si assiste ad un’inversione di metodo rispetta #dcnica legislativa che, ad esempio, ha
caratterizzato la direttiva sulle clausole abusiveessa la clausola generale — in aderenza alla

magistrale esperienza tramandata dalla giurispaaleedesca, poi codificata dah&B-Gesetzlel

139 HaNDIG, Harmonisierung des Lauterkeitsrecht in der,BMien, 2006, p. 85.

140 HANDIG, op. ult. cit, p. 76; HINNING-BODEWIG, Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschatikpken in
Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberrecht — h#tonaler Tei] 2005, p. 629; KHLER, Zur Umsetzung der
Richlinie Uber unlautere Geschéaftspraktikeivi, 2005, p. 796, 802; MkLTz — KERLER Europdaisches
Lauterkeitsrecht. Dogmatische und 6konomische Aspeker Harmonisierung des Wettbewerbsverhaltemsrén
europaischen Binnenmarkti, 2002, p. 886.

141 HENNING-BODEWIG, op. ult. cit, 631; b., Richtlinienvorschlag iiber unlautere Geschéftspiekii und UWG-
Reform in Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberrecht — h@gonaler Tei] 2004, p. 189s.

142 HENNING-BODEWIG - SCHRICKER, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir ausléeites und internationales
Patent-. Urheber — und Wettbewerbsrechts zum Grilmlzum Verbraucherschutz in der EU KOM (2002), é8dg,
in Gewerblicher Rechtsschutz- und Urheberrecht —rihatiionaler Teil 2002, p. 322.
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1976 — costituisce il perno dell'intera disciplimaentre la c.d. “lista grigia” svolge una mera
funzione di specificazione che non esclude la diraagne dell’'assenza di significativo squilibrio
venante appunto la fattispecie generale; all'opposella direttiva sulle pratiche ingannevoli le
singole fattispecie di condotte ritenute sempralsiappresentano I'asse attorno al quale é stata
edificata I'impalcatura dello statuto pro consumetalato che alla clausola generale — come si é
visto — & stata riconosciuta una funzione meramsenssidiaria 0 integratiV&. Importa bene
considerare che lart. 33, comma 2, c.cons., noevgde un meccanismo funzionale
all'accertamento del fatto costitutivo della vessiata messo in moto dalla logica deduttiva, ma
detta pitl esattamente una regola di riparto dedferprobatoriti’. La presunzione semplit@
introdotta dalla disposizione precitata, e revelesiin quanto il professionista dimostri I'elemento
impeditivo della vessatorief& E opportuno osservare che il descritto criteliaiplarto appare

giustificato dal carattere meramente esemplificatiel catalogo di clausole ritenute vessatorie sino

143 HENNING-BODEWIG - SCHRICKER, 0p. ult. cit, p. 323.

1441n definitiva, la c.d. presunzione di vessatorietd serve a far considerare vessatorie le claws®esenza di essa
non lo sarebbero, bensi determina una ripartizd®éonere della prova diversa da quella che reselbbe in base alla
regola generale dell'art. 2697 c.c.”: B\TTI, La presunzione di vessatorieta e gli altri aspditdiritto delle prove (a
proposito di Trib. Roma, 21 gennaio 2000) Nuova giur. civ. comm2000, I, p. 515; v. anche ®keLLO, Clausole
vessatorie, clausole abusive: le linee di fondaida nuova disciplinain Notariato, 1996, p. 294; ERuA, Clausole
abusive e contratti a forma ibridaota a Corte cost., 22 novembre 2002, n.,46%oro it., 2003, I, c. 690 s.

145 Ma si rammenti sul punto 'ammonimento dasTrRoNOVO, Profili della disciplina nuova delle clausole c.d.
vessatorie cioé abusiyve Europa dir. priv, 1998, p. 10, secondo cui non si tratta di vepaopria presunzione, posto
che essa costituisce il meccanismo che permettediirre dal fatto certo un fatto incerto, mentréargpecie I'oggetto
dell'argomentazione logica non €& un fatto ma unalifjca giuridica. Sarebbe dunque stato pitu coorethe il
legislatore avesse utilizzato linciso “Si reputamessatorie (...)"; in senso conforme ENGONI, Problemi di
integrazione della disciplina dei “contratti del ssumatore” nel sistema del codice civiie Studi in onore di P.
Rescignolll, 2, Milano, 1998, p. 545, il quale osservadh formula in esame “é chiaramente scorrettatlpepggetto
di presunzione possono essere “soltanto fatti egnaaizi”.

146 Sul punto, v., per tutti, ®PQ La recezione della disciplina europea delle claasabusive (“vessatorie”) nei
contratti fra professionisti e consumatori: art4@9-bis e segg. C.c., in Diritto privato, 1996, @pndizioni generali e
clausole vessatorjPadova, 1997, p. 105. All'esito di questo giudligistata superata la presunzione di vessataneta
art. 33 cpv., lettu), c.cons., della clausola volta a derogare la @ienza territoriale per le controversie relativia al
partecipazione ad un concorso a pronostici (stavatdel “Totogol”), in quanto lo svantaggio giucad lamentato
dall'aderente era nella specie compensato dallcpkarita del contratto aleatorimter partes caratterizzato dallo
shilanciamento economico (beneficiato dallo stesderente) che discende dal raffronto tra I'esigdéfia posta e la
consistenza della possibile vincita: Cass. 1° gug®01, n. 7436, iforo it., 2002, I, c. 146ss., con nota redazionale di
PALMIERI, ivi, €. 147s. La decisione, se da un lato puod risceaealche consenso sotto il profilo dei rappoéidosti e
benefici, pare tuttavia difficilmente armonizzabden il principio dell'irrilevanza del rapporto teapitale investito ed
utilita sperate. In senso non difforme, v. gimDRIoLI, Nota redazionale a Trib. Roma, 9 febbraio 1947 (dem Foro

it., 1947, I, c. 326; nonché IGRDANO, | contratti per adesioneMilano, 1951, p. 128. Diverso €& il percorso
argomentativo anni or sono seguito, con riguartib@ausola di esonero della responsabilita ddBAS, da Cass., 14
aprile 1950, n. 956, iRoro it., 1959, I, c. 677 ss., con nota critica Gi&CELLI SCIALOJA. Sullaratio degli artt. 1341

e 1342 cod. civ.yvi, c. 678 ss., secondo cui la natura del contrdétdesione al totalizzatore porterebbe ad escludere
I'applicazione dell'art. 1341 cpv. c.c., giacchdetta la “pressione dell'offerta e quel bisognocdintrarre che dal
legislatore furono tenuti presenti nel predispdaraorma in esame’y, c. 688).
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a prova contraria. Sicché, quando la clausola potta al sindacato giudiziale non sia compresa nel
paradigma normativo, spetta all’aderente allegagsénza di trattativa e dimostrare il rilevante
squilibrio**’”. L’altra parte potra a sua volta controbattereel-ginco del contraddittorio processuale
— che la clausola stessa riproduce la lettera deligye oppure € stata il risultato di un
“mercanteggiamento” effettivd’

Qui affiora il rischio che la fuga del legislatonelle clausole generali attraverso norme in
bianco (come si trattasse di un pezzo di legistezilasciato aperto), riempite caso per caso di
contenuto dalle corti, fomenti una giurisprudeneazs indirizz4*, indebolente I'ordinamento
europeo a causa della condizione di diffusa inszza soffocante la naturale forza espansiva del
traffico giuridica*°.

L’intuizione merita di essere attentamente consi@de non s’intende negare ['utilita delle
clausole generali; ma nello stesso tempo si radfdidea secondo cui la competenza integrativa
dell'autorita normativa dell’autorita normativa nazale e della giurisdizione “locale” debba essere
mantenuta nel solco dei principi informanti il sis&>". In altre parole, I'elasticita delle clausole
generali &€ adesso avvertita, anche alla luce dpieenza maturata grazie alla direttiva 93/13/CEE,
come un elemento di forza e di debolezza: di fpe@hé consente di contemperare le esigenze di
uniformazione con quelle di salvaguardia delleiadi giuridiche nazionali; di debolezza perché
guesta doppia anima si scontra con le politichellatrici del diritto privato europeo. La direttiva
2005/29/CE ha dunque fatto prevalere le esigenaenifiormazione a pregiudizio del bisogno di

bilanciamento d’opposti interessi sotteso alla il uniformazione per principf. Torna utile

147 RoppQq op. loc. ultt. citt Merita segnalare che, a parere di Trib. Romaagisto 1998 (ord.), iRoro it., 1998, 1, c.
3331 s., spec. c. 3343 (con note di¥ERI, Clausole abusive e tutela urgente: gli effetti dbgizzanti di una formula
legislativa infelice ivi, c. 3333 ss.; e di ®MONE, Tendenze giurisprudenziali involutive in materia idibitoria
cautelare e clausole vessatqriei, c. 3335 ss.); e i€ontratti, 1998, spec. p. 575 (con nota diaitEIS, Natura della
somministrazione di energia elettrica ed inibitogmeventiva di clausole vessatariwi, p. 582 ss.), lo squilibrio
“normativo” del contratto standard non € ingiustfio quando le clausole oggetto di sindacato ingukkssenziali ai
fini del funzionamento dell'attivita produttiva dt@ dall’impreditore. Sul tema, v. anche le rifliess di RODOTA,
Condizioni generali di contratto, buona fede e piotiel giudice in Condizioni generali di contratto e tutela del
contraente deboléAtti della tavola rotonda tenuta presso I'lstitutd diritto privato dell’'Universita di Catanial7-18
maggio 1969, Milano, 1970, p. 91.

18 RoppPQ op. ult. cit, p. 106.

149 HEDEMANN, Die Flucht in die Generalklauseliriibingen, 1933, p. 57.

%0 HEDEMANN, Op. ult. cit, p. 66.

151 KRAFT, Interessenabwagung und gute Sitten im Wettbewentisidiinchen-Berlin, 1963, p. 59.

152 MickLITz — KERLER op. ult. cit, p. 894.
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ripetere che in questo modo la direttiva si av\acidi fatto, sempre piu ad un provvedimento di
dettaglio, con il consequenziale rafforzamentoadstivranita della fonte extrastatuale a danno dei
parlamenti nazionali, ai quali spetta il compito ‘@ielibare” la fonte esterna, mentre alla
giurisdizione nazionale & demandata la funzionaeliere a fuoco I'estensione e il significato delle
condotte enumerate nella c.d. “lista néra”

Gli artt. 23 e 26 c.cons. contengono dunque I'edeimme delle uniche pratiche commerciali
che si possono considerare scorrette senza untazialte caso per caso e pertanto a prescindere
dalla circostanza che la pratica si presti ad essensiderata scorretta ai sensi degli artt. 20-25
c.cons.: una pratica commerciale che integri ungigptra le fattispecie indicate agli artt. 23 & 2
deve pertanto considerarsi scorrettase

Per quanto specificamente concerne l'art. 23 c.coteuni hanno ipotizzato una
suddivisione in due macrocategorie dei comportantattprofessionista ivi descritti, distinguendo
tra le pratiche commerciali fondate sull’«<inganred’dpparenza» (art. 23, lett, b, ¢, d, h, i, 1, n, o,

r, s, aa, bb), e quelle che basate sull'«<inganno della propdgarfart. 23, lette, f, g, m, p, g, t, u, v,

Z) 154.

2. L'inammissibilita di norme interne recanti divietassoluti» di pratiche commerciali diverse da

guelle della «lista nera»

Stante la natura «completa» dell’armonizzazionkedegislazioni nazionali perseguita dalla
direttiva n. 2005/29/CE, e preclusa ai legislatiagli Stati membri la possibilita di regolamentkre
pratiche commerciali imponendo, in funzione dellotgzione degli interessi economici dei
consumatori, divieti e limiti diversi ed ulteriarispetto al divieto di pratiche commerciali «sleal
dettato dall’art. 5, par. 1, della direttiva. Negfdinamenti nazionali, una pratica commerciale puo

pertanto essere qualificata come illecita in qudedova degli interessi economici dei consumatori

133 MickLITZ — KERLER op. ult. cit, p. 895.

154 per tale classificazione, v., gia in relaziondesito della dir., DNA, in MINERVINI - ROSSICARLEO, Le pratiche
commerciali sleali. Direttiva comunitaria ed ordimento italiang 196s.; successivamente al recepimento in Italia d
dir., v. ad es. UccHES} Comm. Vettori Agg53s.
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sempre e soltanto se (ed in quanto) risulti «stealeapplicazione dei (sopra descritti) parameitri d
giudizio fissati dalla direttiva.

Per un verso, dunque, non €& consentito agli Statinlomi «temperare» il rigore della
valutazione di «slealta» espressa dagli organi odtamii attraverso I'inserimento di una determinata
categoria di pratiche commerciali nella «lista menaportata nell’allegato, onde sarebbero
incompatibili con la direttiva le disposizioni ddlritto interno che prevedessero casi nei quali
eccezionalmente tali pratiche potessero consideexi¢e o anche solo norme (o interpretazioni)
che ammettessero la possibilita di dimostrare ¢teepratica, pur essendo in astratto riconducibile
all’elenco, ciononostante non potesse considesateale» in considerazione del fatto che, alla luce
delle peculiari caratteristiche del caso singok,ng dovrebbe escludere I'attitudine a falsare il
comportamento economico del consumatore ovveroh&rarieta alla diligenza professionale. Per
altro verso, tuttavia, agli Stati membri non € nesanm consentito dettare divieti assoluti per
pratiche commerciali non suscettibili di esserentotte a nessuna delle previsioni della lista nera
allegata alle direttiva>.

Pertanto, nell'intera Unione europea le pratichmm@rciali non inserite in tale lista non
potranno infatti mai considerarsi illeciite quanto talj ma soltanto se e nella misura in cui, tenuto
conto di tutte le circostanze del caso concreteelino caratteristiche tali da consentire di
gualificarle come azioni o omissioni «ingannevalex artt. 6 e 7 della direttiva) ovvero come
pratiche «aggressive»eX art. 8 della direttiva) o ancora come sleali in roacontrarie alla
«diligenza professionale» e idonee a falsare il gmmamento economico del consumatore medio

(ai sensi della nozione generale di cui al parelPait. 5).

3. La fattispecie di cui all'art. 23, lett), c.cons.

Le fattispecie di cui alle leth) e c) dell'art. 23 c.cons. rappresentano una concratione

del precetto di cui all’art. 21, comma 2, ldij.c.cons., che qualifica come azione ingannevole la

15 Tale principio & stato recentemente ribadito d@ltate di giustizia CE: Corte giust. CE 23-4-2009C-261/07,
VTB-VABe in C-299/07(alateg in Nuova g. civ. comn@9, 1061ss., nt. DCRISTOFARQ in senso conforme, Corte
giust. UE 14-1-2010, in C-304/0BJus Warenhandelsgesellschaft. 41ss.
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condotta del professionista che dichiari di essareolato ad un codice di condotta, senza
rispettarne le regole. L'art. 23, le#) qualifica come «in ogni caso ingannevole» «I'affazione
non rispondente al vero, da parte di un professianidi essere firmatario di un codice di
condotta$® la cui definizione & dettata dallart. 18, Iéjt.Mediante la sottoscrizione di un codice
di condotta, il professionista si impegna a risettdeterminati standard di comportamétito
Qualora lo stesso affermi falsamente di essereafarno di un codice di condotta, puo suscitare nel
consumatore I'erroneo convincimento che egli sicoiato ai menzionati standard e che egli sia
soggetto alle relative procedure di controllo ezémmatorie¢®®,

Nei lavori che hanno condotto all'approvazione alelirettiva, la Commissione ha
accantonato l'idea di attribuire una vincolativilimediata ai codici di condoftd. Il mancato
rispetto di talicodici di condottaavrebbe dovuto essere considerato automaticamente ana
violazione della clausola generdfe era stato addirittura ipotizzata I'introduzioné abdici di
condotta validi a livello comunitario, al fine dieare un «porto sicuro» per i professionisti che si
fossero adeguati alle prescrizioni in esso contet@lt standard definiti nei codici di condotta
avrebbero dovuto essere d’aiuto per la concretianazdel concetto di «diligenza professionale» ai
fini della clausola generdf¥. Tali obiettivi sono stati tuttavia oggetto di pas critiché® e sono
stati di conseguenza molto ridimensionati.

Per quanto riguarda piu da vicino la fattispeciecdii all'art. 23, lett.a), pare opportuno
attribuire un senso molto lato al termine «afferimae», includendovi ogni comportamento del
professionista rivolto verso I'esterno, che prodleHetto di diffondere informazioni sull’attivita

commerciale, industriale, artigianale o professierta esso svolta. L'art. 23, le#f) non richiede

16 Ad avviso di @LvO, in DE CRISTOFARQ Pratiche commerciali scorrette e codice del consu®®3, nt. 165, la
norma potrebbe estendersi ai c.d. codici eticielisi

157 sul’'ampiezza della nozione di «codice di condettaSHOTTLE, Die Schwarze Liste - Ubersicht tiber die neuen
Spezialtatbestédnde des Anhangs zu § 3 Abs. 3,UWettbewerb in Recht und Prax2009, 674

158 FABBIO, in GENOVESE | decreti legislativi sulle pratiche commercialicseette, cit., p. 191.

159 Cfr. Libro verde sulla tutela dei consumatori téll(COM (2001) 531 def., 15ss.; sul puntoampliusFABBIO, op.

cit., 182)

10 syl punto v. KRLER - MickLITZ, Der Richtlinienvorschlag tber unlautere Praktikem binnenmarktinternen
Geschaftsverkehrin Betriebs Berater 2003, p. 2078; ApostolopulosNeuere Entwicklungen im européischen
Lauterkeitsrecht. Problematische Aspekte und Vdégehin Wettbewerb in Recht und Prax004, p. 852.

181 VEELKEN, Kundenfang gegeniiber dem Verbraucher. Bemerkungem EG-Richtlinienentwurf tiber unlautere
Geschaftspraktikerin Wettbewerb in Recht und PraxZ04, p. 27.

162 BeaTER, Europaisches Recht gegen unlauteren Wettbewerb satZpunkte, Grundlagen, Entwicklung,
Erforderlichkeit in Zeitschrift fir Européisches Privatre¢t2003, p. 50.
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una specifica forma per I'affermazione: essa puogde avvenire sia per iscritto sia oralmente,
ovvero per fatti concludenti o immagini. Cosi, #tispecie di cui alla letl) trova applicazione
anche qualora un professionista diffonda un filmrsgbquale egli si faccia riprendere all’atto della
sottoscrizione di un codice di condotta, sebbené snaia vincolato a siffatto codice. Anche
I'utilizzo di un logo, al cui uso siano autorizzaolamente coloro che abbiano aderito ad un
determinato codice di condotta, ingenerando lafa@mvinzione che il professionista sia vincolato
a siffatto codice, rappresenta un’affermazionefattr concludenti (in ogni caso, il comportamento
testé descritto potrebbe ricadere anche sotteldgione di cui alla leth).

La nozione di «firmatario» del codice di condotsprgme un concetto meno ampio di quelle
di «aderente» 0 «adottante» o della perifrasi «sheé impegnato a rispettare», e deve
fondamentalmente riferirsi all'impegno, che il ps$ionista assume, non tanto verso il pubblico,
guanto nei confronti del responsabile del codiceegli altri professionisti aderenti, secondo le
modalitd di adesione di volta in volta previ§te L'impegno pud essere anche conseguenza
dell’'adesione ad organizzazioni, tipicamente assani di categoria, dotate del potere di adottare
codici di condotta vincolanti gli associati comecl@ del potere di aderire a codici altrui
ugualmente vincolando gli assoctéti

L’affermazione deve essere oggettivamente falske giao dirsi senz’altro in tutte le ipotesi
in cui il codice in questione sia inesistente, aovié professionista, contrariamente a quanto da lu
affermato, non abbia di fatto sottoscritto il cagtesso. Ci si potrebbe chiedere se la fattispcie
cui alla lett.a) sia suscettibile di ricomprendere anche la falbarmazione del professionista, da
lui emessa per erraf®: da un esame dei lavori preparatori della ditgniamo si debba propendere
per la risposta affermativa. Qualora non ricorrapoesupposti per I'applicazione dell’art. 23, lett
a), la violazione da parte del professionista diegmu contenuti in un codice di condotta cui esso si
sia vincolato puo rilevare come pratica commerdia@nnevole ai sensi dell’art. 21, comma 2, lett.

b).

183 Cosi ABBIO, op. cit, p. 191, il quale ritiene non necessaria la fosaritta.

184 EABBIO, Op. cit, p. 192; DREYER in Wettbewerb in Recht und Prax007, p. 1294ss.

185 BuLLESBACH, Auslegung der irrefilhrenden Geschaftspraktiken @ichtlinie 2005/29/CE iiber unlautere
GeschaftspraktikerMiinchen, 2008, p. 41.
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4. La fattispecie di cui all'art. 23, letb), c.cons.

La previsione di cui all’art. 23, lett) qualifica come in ogni caso ingannevole «lI’egime
da parte del professionista di un marchio di fiducin marchio di qualita o un marchio equivalente
senza aver ottenuto la necessaria autorizzazioriella prospettata ipotesi, il consumatore e
indotto a pensare che il prodotto in tal modo casgegnato corrisponda a determinati standard di
qualita, il cui rispetto viene accertato prima diédscio dell’autorizzazione all'utilizzazione del
marchio e, successivamente, costantemente mooitdeatin ente specializzato. L'art. 23, léjte
destinato a trovare applicazione anche all'ipotesiui il prodotto oggetto di siffatta promozione
possegga le qualita presupposte per il rilascidetio marchio, e purtuttavia detta autorizzazione
non sia stata rilasciata: cio che rileva € infltticircostanza che il professionista abbia ottenuto
dall’'ente a cio preposto, I'autorizzazione all’idilo di siffatto marchio.

Nelle espressioni «marchio di fiducia» e «marchiagdalita» si ritiene debbano essere
ricompresi anche i certificati di rispetto di detenati standard di sicurezza, incluse le attestazio
di rispetto dellambient&® Nella fattispecie di cui alla leth) si ritiene peraltro non possa
ricomprendersi la pubblicita contenente generidferraazioni circa la qualita del prodotto ovvero
risultati di test cui la merce & stata sottop§std.'utilizzo dell’espressione «marchio equivalente»
legittima a ricomprendere nella definizione di alla lett.b) anche I'esibizione di marchi che non
si riferiscano specificamente alle prestazioni pleldotto, bensi ne attestino, ad es., il rispetto d
standard di sicurezZ%.

Un utilizzo del marchio ai sensi della let). si ha ogniqualvolta il marchio di fiducia, di

gualita o un marchio equivalente venga impiegatomiodo da ricollegare al marchio stesso

186y, in proposito @LvO, op. ult. cit, p. 232 e nt. 161, il quale porta a tal proposiiuni esempi: I'esibizione in
modo abusivo di marchi al fine di valorizzare prttidagricoli e alimentari dotati di caratteristicparticolari legate ad
uno specifico territorio; I'utilizzo illegale di umarchio di qualita ecologica, del marchio di gizatermale e della
certificazione di qualita da parte dei vettori petrasporto su strada di merci pericolose, depleréb di prodotti
farmaceutici.

187 BULLESBACH, Op. cit, p. 49; riteniamo, tuttavia, che la norma delsbeare applicazione nellipotesi di affermazioni
circostanziate e false circa risultati di test #fati da organismi indipendenti.

188 Cosi BILLESBACH, op. cit, p. 48;contra MICKLITZ, in Minchner Kommentar zum UWEG F, Rn. 239;
GAMERITH, Der Richtlinienvorschlag Uber unlautere Geschafépiken - Moglichkeiten einer harmonischen
Umsetzung. Studie fiur den Arbeitskreis "UWG" desdBaministeriums fur Wirtschaft und Arbeit Wettbewerb in
Recht und Praxj2005, p. 425, i quali ritengono l'ipotesi da miti prospettata debba andare soggetta alla pregisiion
cui all'art. 23, lettd).
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I'attenzione del consumatore acquirente di taleptim. In proposito ha avuto modo di esprimersi
'AGCM, che ha riscontrato la violazione della n@nm commento rispetto ad un messaggio
pubblicitario che, promuovendo un servizio di a&sesiza tecnica, riportava i marchi di alcune ditte
produttrici degli stessi, senza aver a tale scdfgnato la relativa autorizzaziotie

Ai fini dell'integrazione della fattispecie in esanmon € peraltro necessario che ricorra un
intento del professionista di ingannare il conswraatPer quanto concerne il requisito dell’'assenza
della necessaria autorizzazione, & irrilevante dtivo su cui essa si fonda. E a tal proposito
indifferente che il procedimento di rilascio delltarizzazione non sia stato mai avviato, ovvero che
esso abbia avuto esito negativo, o ancora cheofi@aabzione stessa fosse stata all’inizio rilasceat
successivamente sia stata revocata o sia scaduta.

Ci si chiede poi come debba inquadrarsi il casouinil marchio esibito dal professionista
sia stato erroneamente rilasciato in relazioneratigito dall’autorita a tal fine competente, in
conseguenza di un errore di quest’ultima; riteniare in tal caso non possa considerarsi integrata
la fattispecie di cui all’art. 23, leth), dal momento che per la sua operativita si pnesoe la mera
assenza di un’autorizzazione.

Conseguentemente, € pure irrilevante, ai fini deltavisione di cui alla lettb), la
circostanza che il prodotto possegga effettivameletequalita pubblicizzate nel marchio

rilasciatd .

5. La fattispecie di cui all'art. 23, lett), c.cons.

La previsione di cui all’art. 23, lett) individua come ingannevole la pratica mediante cu
un professionista asserisce, contrariamente al v un codice di condotta ha I'approvazione di
un organismo pubblico o di altra natura. Tale nowrustituisce ilpendantdell’art. 23, lett.a). Il

consumatore raggiunto da una siffatta pratica sere indotto a credere che il professionista che

199 Cosi AGCM 2-4-2009, provv. n. 19716, PS2488|l. 13/2009.

10 "autorizzazione puo essere rilasciata tanto dipeivati quanto da enti pubblici: COSORNKAMM), in HEFERMEHL-
KOHLER - BORNKAMM, UGP-RL Anh | Nr. 2, Rn. 2.1; ETTL, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor Irrefiihrung in
Europg Miinchen, 2004, p. 111). In proposito v. AGCM 1B2008, provv. n. 18998, PS8@pll. 39/2008; AGCM 2-
4-2009, provv. n. 19716, PS2443ll. 13/2009.
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aderisce ad un codice «garantito» meriti maggiatecfa o vada comunque premiato rispetto ai
concorrenti’,

Si é affermato che l'art. 23, lett) si dovrebbe applicare solamente alle ipotesi di
dichiarazioni espresse del professiori$taTale lettura ci sembra tuttavia ingiustificataneen
restrittiva e si scontra con la cennadtio della norma: riteniamo pertanto essa debba apgpiiear
tutte le ipotesi in cui il professionista, pur sendffermarlo espressamente, lasci intendere ai
consumatori «che un codice di condotta ha I'apprmre di un organismo pubblico o di altra
natura». Non rilevano invece: I'oggettiva esistenzaneno di tale riconoscimento e la effettiva
conoscenza che il consumatore abbia del codicdomgnismo che la approva o, ancora,
dell’esatta portata dell'approvazidr

L’affermazione e falsa, ai fini di cui all'art. 23ett. ¢), anzitutto quando il codice in
guestione e inesistente, ipotesi a cui deve asminilquella in cui il professionista affermi
genericamente di essere firmatario di un codiaeza@erd specificare di quale codice si tH4tti

In considerazione delleatio della disposizione in esame, il termine «approvaziodeve
intendersi in senso lato, come sinonimo di «giud@sitivo». La valutazione puo essere del tutto
generica, o anche riferirsi a profili specifici debdice. L'esatta portata dell’approvazione puo
anche risultare implicitamente, in particolare aafjualita e dal prestigio dell'organismo che
I'approva .

Per quanto concerne I'organismo che approva, ess@gsere «pubblico o di altra naturax.
Nell’ordinamento italiano possono qualificarsi comerganismo pubblico» ad es. le camere di
commercio. Oltre agli organismi pubblici, la norm@enziona organismi «di altra natura» e,
dunque, anche di natura privata: si ritiene chenaidella disposizione in commento, tali possano
essere considerati quegli organismi dotati di wadgrdi credibilita comparabile con quello di un

organismo pubblicd®. Tale dovrebbe essere il caso, ad es., di assmuiadi imprenditori,

1y FaBBIO, Op. cit, p. 193.

1721 eT7L, WettbewerbsrechMiinchen, 2009, p. 111.

13 FaBBIO, Op. cit, p. 194.

4 1n proposito v.amplius FABBIO, op. cit, p. 192; IREYER, op. cit, p. 1298, 1300s.

15 FaBBIO, Op. cit, p. 195ss., il quale ritiene altresi che sia ifedénte la liceitd o meno degli impegni.
178 ByLLESBACH, op. cit, p. 52.
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associazioni di consumatori riconosciute a liveldzionale e istituti indipendenti di certificazione

Riteniamo, invece, che debbano escludersi socie@ndulenza, studi professionali e indivitltii

6. La fattispecie di cui all’art. 23, lettl), c.cons.

La fattispecie di cui all’art. 23, lettl) individua come in ogni caso ingannevoli le priagic
consistenti nell’asserire, contrariamente al veh® un professionista, le sue pratiche commeriali
un suo prodotto sono stati autorizzati, accettapprovati, da un organismo pubblico o privato o
che sono state rispettate le condizioni dell’aatazione, dell'accettazione o dell'approvazione
ricevutd "8,

L’autorizzazione, accettazione o approvazione msem riferita al professionista, a pratiche
commerciali da esso poste in essere, ovvero adapradotto ectius ad un prodotto dallo stesso
commercializzato); la fattispecie € dunque idoneaamprendere, ad es., ipotesi in cui un soggetto
non abilitato all’esercizio della professione fasersi dichiari «avvocato», ovvero un professionista
millanti riconoscimenti che non ha invero mai otten Per quanto concerne I'affermazione relativa
a pratiche commerciali, la lett) & destinata a trovare applicazione a tutte leegon cui il
professionista non faccia riferimento direttameateé o ai suoi prodotti, bensi a riconoscimenti
ottenuti dalle pratiche commerciali da egli stepsste in essere. Riguardo poi alle affermazioni
relative ad un prodotto, la nornmde quapotra senz’altro applicarsi nell’ipotesi di millabd
ottenimento di un premio in relazione alla quaditauin prodotto.

Nella sua ampia formulazione, la fattispecie di alla lett. d) abbraccia ogni forma di
riconoscimento da parte di un organismo pubblicoprovato, menzionando espressamente
l'autorizzazione, l'accettazione e l'approvaziongampiezza contenutistica delle espressioni
utilizzate, induce a ricomprendere nel termine «aypgzione» anche [attribuzione di un

riconoscimento o di un premio. Si ritiene, inoltohe la previsione in commento debba applicarsi

Y7 Cfr. contrasul punto BBBIO, op. cit, p. 196.

78 |n proposito si & espressa 'AGCM, la quale hanisciuto che una violazione della descritta fatise pud essere
posta in essere non solo con dichiarazioni espresaeanche mediante I'utilizzo di rappresentazigrfiche che
evochino I'approvazione da parte di un organismiohico o privato (AGCM 31-7-2008, provv. n. 187®5411Boll.
30/2008, in relazione all’utilizzo di un logo chehiamava I'approvazione da parte di una federazirpediatri).
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anche alle pratiche commerciali consistenti ngllansorizzazione di attivita didattiche svolte da
enti non dotati del necessario riconoscimento rterise"°.

La cerchia dei soggetti legittimati ad emettereddgetti riconoscimenti € molto ampia. Nella
nozione di «organismi privati» possono ricompresged es., riviste specializzate o associazioni
di imprenditori; I'utilizzo del termine «organismimduce ad escludere dal novero delle persone
legittimate le singole persone fisiche.

Nella prima ipotesi descritta nell'art. 23, led), il consumatore viene tratto in inganno in
merito all’esistenza dell’'asserita autorizzazionmeentre nella seconda esso viene ingannato sul
rispetto da parte del professionista degli stangaegupposti per il corrispondente riconoscimento.
Tale fattispecie si applica anche alle ipotesiui pur sussistendo un determinato riconoscimento,
suoi contenuti non corrispondano a quanto afferrdatgrofessionista. Cio puo verificarsi qualora,
ad es., quest'ultimo affermi di essere abilitatooperare anche in aree per cui in realta non ha
ottenuto abilitazione o riconoscimento, ovvero @ffeche certi prodotti da esso commercializzati
hanno ricevuto determinati riconoscimenti, quandoverita siffatti riconoscimenti sono stati
attribuiti solamente ad altri prodotti dallo stessmmercializzatf®.

Nella seconda ipotesi contemplata nella I&ta rilevare € dunque il mancato rispetto delle
condizioni dell’autorizzazione, dell’accettazionel@!’approvazione ricevuta. Indifferente e invece
la circostanza che autorizzazione, accettaziongpoosazione siano state accordate pur in assenza

dei requisiti a tal fine prefissatf.

7. La fattispecie di cui all'art. 23, letg), c.cons.

L’art. 23, primo comma, lette) considera pratica commerciale in ogni caso ingaale

I'«invitare i consumatori all’acquisto di prodo#d un determinato prezzo senza rivelare I'esistenza

179 peruGINI, sub art. 23, ie modifiche al Codice del consungocura di MNERVINI - ROSSICARLEO, Milano, 2009,
p. 213.

180 Cosi BORNKAMM, 0p. Cit, Nr. 4, Rn. 4.1.

8L ETTL, Op. cit, p. 112; BORNKAMM, op. cit, Nr. 4, Rn. 4.5. Per un’applicazione dell’art. 28t.d), v. ad es. AGCM
18-12-2008, prowv. n. 19302, PS108%0ll. 48/2008; AGCM 9-4-2009, prowv. n. 19733, PS17Bd]l. 14/2009;
AGCM 23-4-2009, provv. n. 19781, PS9Ball. 16/2009.
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di ragionevoli motivi che il professionista puo exger ritenere che non sara in grado di fornire o
di far fornire da un altro professionista quei gtido prodotti equivalenti a quel prezzo entro un
periodo e in quantita ragionevoli in rapporto agwotto, all’entita della pubblicita fatta del prdtin

e al prezzo offerti».

La ratio di tale norma riposa neleficit informativo causato in capo al consumatore dalle
lacunose affermazioni del professionista. E cigesgndere dalla circostanza che il professionista
ometta dolosamente o colposamente di fornire detbemazioni. Ogniqualvolta il professionista
preveda di non essere in grado di soddisfare laadda esso € dunque tenuto a fornire
informazioni in misura tale da consentire al conatore medio di comprendere come valutare
realmente I'offerta.

L’art. 23, lett.e) fa riferimento all’invito all’acquisto, la cui di@izione si rinviene nell’art.
18, lett. i), c.cons., che la individua come «una comunica&i@ommerciale indicante le
caratteristiche e il prezzo del prodotto in forngprapriate rispetto al mezzo impiegato per la
comunicazione commerciale e pertanto tale da coinsexh consumatore di effettuare un acquisto».
Si ha invito all'acquisto a fronte di ogni informage pubblicitaria su di un prodotto che faccia
menzione degli essentialia negoti® Non & a tal fine necessario che si tratti di tfetta
specialé®,

Ai fini dell'applicazione dell'art. 23, lettd) non basta una insufficienza delle scorte in
guanto tale, ma si rende altresi necessario clpeofessionista violi I'obbligo di informare |l
consumatore che esso non dispone di un adeguatttitqtiso di merce, obbligo che sorge
ogniqualvolta il professionista mediamente avvedirttormato e competente sia nelle condizioni
di prevedere che egli, considerato il prodotto rvdfes il periodo di tempo, non ha a disposizione
una quantita ragionevole di quel prodotto. Si eda dunque al professionista di effettuare una
valutazione prognostica, che tenga conto dei fusuiiuppi dell’assetto delle proprie scorte e
dell'idoneita delle stesse a soddisfare la domaswiéa in relazione al prodotto di cui egli ha
invitato all'acquisto. | parametri che il professista deve considerare al fine di orientare il suo

comportamento ed evitare di incorrere nel compogtagmdi cui all’art. 23, lette) sono pertanto |l

182 Cosi anche GHULTE-NOLKE - BUSCH, op. cCit, p. 99; A0STOLOPULOSOP. Cit, p. 298.
183 ETTL, Op. Ult. cit, p. 113.
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prodotto, I'entita della pubblicita fatta dello s$® e il prezzo a cui il prodotto é offerto. Suhfuusi

e espressa I'AGCM, la quale sottolineando comd. |28, lett.€) richieda un’attenta analisi di
natura e contenuto della campagna pubblicitariajna di verificare se il prodotto oggetto di
promozione sia stato reso disponibile in quantigianevoli in rapporto all’entita della promozione
effettuata e della domanda sollecitata attravergssh, nonché se il consumatore fosse in grado di
percepire con sufficiente chiarezza I'esistenzintitazioni della disponibilita del prodotd'

A tale proposito, il professionista non sara teraddanformare il consumatore della scarsita
delle scorte disponibili allorché egli abbia a disizione un prodotto equivalente al medesimo
prezzo (ed, inoltre, in una quantita adeguata)udillq in relazione a cui ha effettuato un invito
all'acquisto. Tale previsione e stata fatta oggatiopesanti critiche, dal momento che Il
consumatore potrebbe essersi determinato all’amgumsoprio del prodotto concretamente
pubblicizzato e non gia di un suo succedafred’equivalenza ai sensi dell'art. 23, le#). deve
valutarsi sulla base dello scopo e degli standaguidlita del bene.

Il prodotto che il professionista deve avere aasspone in caso di esaurimento delle scorte
di quello originariamente pubblicizzato deve dunggsere venduto al medesimo prezzo ed essere
fungibile rispetto a quest’ultimo: deve trattarsi due prodotti che il consumatore considera
intercambiabift®®. In sede di tale verifica pud comunque rilevarehanla specifica volonta del
consumatore di acquistare solo ed esclusivamendet@nminato prodotto.

Un ulteriore elemento che deve essere fatto oggeétta@onsiderazione ai fini della
valutazione dell’adeguatezza delle scorte a digpmse del professionista e la circostanza che
guest'ultimo, qualora il quantitativo del prodotpubblicizzato richiesto dal mercato venga a
superare le scorte a sua disposizione, sia in zmmei di soddisfare la domanda stessa mediante

l'intervento di un altro professionista dispostdoanire, al medesimo prezzo, il bene offerto dal

184y, AGCM 22-1-2009, prowv. n. 19447, PS1434Biall. 4/2009, in relazione a comunicazioni pubblicitarite a
promuovere l'acquisto di umotebook I'Autorita ha in proposito precisato che non éfisiente ad escludere
l'applicazione dell’art. 23, lette) la circostanza che nei messaggi promoziodali quibussia contenuta mera
indicazione «salvo esaurimento scorte».

185 KOHLER - LETTL, op. cit, p. 1019.

1% Sulla nozione di «intercambiabilita» v., in pantire, Corte giust. CE, 19-4-2007, in C-381/Dandtsheer pt. 40,
in cui la Corte comunitaria ha affermato che ai fiella valutazione del grado di sostituibilita iroca dei beni
rilevano, tra l'altro, «le caratteristiche concratei prodotti che la pubblicita intende promuovesggiunte a una
valutaziondn abstractodei tipi di prodotto».
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primo (ovvero un bene con questo intercambiabifeproposito si ritiene che, ai fini di cui all’art
23, lett.e), tra il professionista che ha emesso il dettwitonall’acquisto» e quello che si rende
eventualmente disponibile a soddisfare la domandgcesso (rispetto alle scorte del primo) debba
intercorrere un rapporto di collaborazione apptesta modo che appaia giustificato computare le
scorte del terzo ai fini della valutazione dellarettezza o meno della condotta del primo.

Da quanto detto consegue che la fattispdeiguanon puo reputarsi integrata ogniqualvolta
la insufficiente disponibilita di scorte non siaepedibile dal professionista, come nel caso di
impossibilita di approvvigionamento sopravvenutaasa di circostanze riconducibili all’area della
forza maggiore, come ad es. particolari condiziorteo, il verificarsi di scioperi, un incendio nel
magazzino 0 una sua inondazione ovvero nell'ipatesiui il professionista subisca un furto dei
beni de quibu&®. Ai fini di cui alla lett. €), qualora il prodotto venga fatto oggetto di phuiri
messaggi pubblicitari, onde verificare I'adeguatedel periodo entro il quale il professionista
rende disponibile il bene offerto, € necessarie fderimento all’ultimo, in ordine temporale, i
inviti all'acquisto; cio sulla base della circostanche non e agevole determinare quando il
consumatore sia giunto a conoscenza del messagginligitario®®. Nel’ambito del periodo di
tempo considerato (che deve essere «ragionevdl@sddotto in questione deve essere disponibile
in quantita «ragionevole». Cio che puo considerarsigionevole» in senso quantitativo deve
determinarsi «in rapporto al prodotto, all’entitalld pubblicita fatta del prodotto e al prezzo
offerti», sulla base dunque delle circostanze dsbaoncreto.

Qualora il professionista che invita all’acquista sonsapevole di non avere a disposizione
(egli stesso direttamente, o per mezzo di un gltofessionista a lui «collegato») un ragionevole
guantitativo di scorte per un ragionevole perioddethpo, egli sara tenuto a darne notizia nella
pubblicita, al fine di mettere i potenziali acquitienelle condizioni di non essere tratti in ingann
dalle sue dichiarazioni. Si reputa sufficientelditee che il professionista indichi il numero deri

che ha a sua disposizione in relazione all'offpui@blicizzata (es. «20 computer della marca X al

187 3osNITZA, Das Koordinatensystem des Rechts des unlauteretbéMetrbs im Spannungsfeld zwischen Europa und
Deutschland - Zum Regierungsentwurf zur Reform @45 vom 9.5.2003in Gewerblicher Rechtsschutz- und
Urheberrecht 2003, p. 739.

188 WEIDERT, in HARTE-BAVENDAM - HENNING-BODEWIG, UWG Kommentar§ 5, Rn. 844,
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prezzo Y#%): in tal modo in consumatore sara posto nelle izimei di considerare I'effettiva
entita dell’offerta. A tale proposito, non e suidicte ad escludere I'applicazione della lejt.
I'utilizzo delle espressioni «fino ad esaurimentorse», oppure «a causa dell’elevata (0 aumentata)
domanda non tutti i prodotti pubblicizzati potrelbeessere disponibili». In particolare, dovra
considerarsi in ogni caso ingannevole anche lagarabmmerciale consistente nella diffusione di
un messaggio pubblicitario da cui non emerga chiarde che la disponibilita quantitativa del
prodotto offerto non e circoscritta al punto veadihdicato nel messaggio stesso, bensi € da

intendersi su scala nazion=t

8. La fattispecie di cui all'art. 23, letf), c.cons.

L’art. 23, lett.f) considera in ogni caso ingannevole la condottgpadessionista che inviti
all’acquisto di un prodotto ad un determinato poeezsuccessivamente rifiuti di mostrare l'articolo
pubblicizzato ai consumatori, oppure rifiuti di attare ordini per I'articolo o di consegnarlo entro
un periodo di tempo ragionevole, oppure facciaifaogtrazione dell’articolo con un campione
difettoso, con l'intenzione di promuovere un albrodotto.

La descritta pratica commerciale € comunementetifdzta con I'espressioneait and
switch mediante l'offerta di un prodotto, il professista, pur non avendo alcuna intenzione di
fornire il prodotto pubblicizzato, mira ad attiraaesé il consumatore al fine di sfruttare I'intesem
esso ingenerato, inducendolo all’acquisto di ufedgihte (e sovente piu costoso) prodotto. Mentre
nella fattispecie di cui alla let€) il professionista inganna il consumatore circaula capacita di
fornire il prodotto pubblicizzato, qui I'inganno g@icentra sulla concreta volonta di mostrare,
accettare ordini, consegnare e dunque, in defaitivfornire il prodotto pubblicizzald.

Affinché tale fattispecie possa considerarsi irdaégre anzitutto necessario che |l

professionista offra un certo prodotto ad un deiteato prezzo, e che fornisca dunque al

189 Cosi v. ®SNITzA, op. ult. cit, p. 744.
%0 1n proposito v. AGCM 16-12-2009, provv. n. 205852175 Boll. 52/2009; AGCM 29-7-2009, prowv. n. 20157,
PS1185Boll. 32/2009; AGCM 29-7-2009, provv. n. 20165, PS34blem32/2009.

191 GAMERITH, op. cit, p. 391, 425.
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consumatore tutti gli elementi necessari a valutariéerta e determinarsi all’acquisto. Non si
richiede peraltro che il prodottde quovenga offerto a condizioni economiche particolarteen
vantaggiose e neppure che lo stesso sia dispoiribikguantita ragionevole» (cfr. art. 23, lead),
bensi solamente che il professionista si mostpatitile a vendere il descritto prodotto alle
condizioni enunciaté® Le previsioni di cui alle letie) edf) possono dunque trovare applicazione
ad una medesima pratica. n | comportamenti desaritin. 1-3 della lettf) sono poi considerati
oggettivamente idonei a dissuadere il consumat@é€adquisto del prodotto originariamente
pubblicizzato ed é sufficiente, affinché la prat&ia considerata scorretta, che il professionista
tenga anche uno solo dei comportamenti di cui alli L’elencazione delle condotte descritte alla
lett. f) ha carattere esaustivo: il professionista pogebbrtamente dissuadere il consumatore
dall’acquisto del prodotto pubblicizzato mediantenportamenti differenti da quelli enunciati nella
norma; tali condotte non potranno tuttavia esseresiderate «in ogni caso ingannevoli», bensi la
loro scorrettezza dovra essere valutata alla lec@mrbcetti di cui agli artt. 21-22 e, eventualnegnt
della clausola generale di buona fede di cui &ll20 c.cons.

Per quanto concerne specificamente il rifiuto distrere I'articolo pubblicizzato, cio si
verifichera ogniqualvolta il consumatore non vepgato in condizione di prendere materialmente
visione del prodotto. Nonostante nella disposizianeesame venga utilizzata I'espressione
«articolo» in luogo di quella di «prodotto», sigite che dal suo campo d’applicazione non debba
escludersi la prestazione di ser¥iZi

Riguardo poi alla previsione di cui alla l€jt.n. 2, ci si chiede in particolare quale concreto
significato debba attribuirsi allespressione «pda di tempo ragionevole». A tal proposito e
necessario differenziare in relazione alle ipowsscettibili di ricorrere nel caso concreto: dal
momento dell’emissione dell’ordine, & chiaro infathe un libro necessiti comunemente di un
tempo per la consegna inferiore rispetto a quellondautovettura nuova. Determinante ai fini del
giudizio de quorisulta allora il tempo normalmente necessarioirai della consegna di un certo
articolo. Affinché possa considerarsi integratéattispecie di cui alla letf), n. 3), € necessario che

nel caso di specie sia ravvisabile lintenzione gdedfessionista di dissuadere il consumatore

192\WEIDERT, op. cit, Rn. 844.
193 ByLLESBACH, op. cit, p. 65.
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dall'acquisto del prodotto pubblicizzato al fine dromuovere un altro prodotto, e che tale
intenzione venga attuata effettuando la dimostrezidell’articolo pubblicizzato mediante un
campione difettoso. In relazione alla nozione dettlh qui utilizzata, si ritiene a tal proposito di
poter ricorrere ai criteri di cui all'art. 2, pat, lett.a), c) ed), dir. 1999/44/CE® i cui contenuti
sono confluiti in Italia nell’art. 129 c.cons.. Alé¢ proposito, particolarmente difficile potrebbe
rivelarsi fornire la prova di tale interttd: dovranno a tal fine essere presi in considerazindizi
oggettivi da cui possa dedursi l'atteggiamento gismico del professionista, come ad es.
affermazioni mediante le quali costui tenti di atere il consumatore, gia determinato ad acquistare
il prodotto pubblicizzato, verso un altro prodottBetto intento ingannatorio in capo al
professionista potra rilevarsi ogniqualvolta il gotto menzionato dal professionista nell'invito

allacquisto non sia in commercio e nemmeno n@gista I'immissione in commerciV.

9. La fattispecie di cui all'art. 23, lett), c.cons.

L’'art. 23, lett. g) c.cons. individua come ingannevole in ogni caso pratica del
professionista il quale dichiari, «contrariamentgeao, che il prodotto sara disponibile solo per u
periodo di tempo molto limitato o che sara dispdeibolo a condizioni particolari per un periodo
di tempo molto limitato, in modo da sollecitareonsumatori ad assumere una decisione immediata
e privare gli stessi della possibilita o del tempofficiente per prendere una decisione
consapevole».

In entrambe le ipotesi considerate dalla disposiioil professionista sottopone il
consumatore ad una pressione psicologica voltan@atlo ad assumere una decisione in un lasso
temporale piu ridotto di quello che normalmenteoess sarebbe riservato al fine di meditare
sull’opportunita di acquistare il beme qug precludendogli dunque la possibilita di rifletquiu a
fondo sulla decisione d’acquisto ed eventualment@dderare adeguatamente anche le offerte di

altri professionisti.

19 ET7L, Op. ult. cit, p. 118.
1% sull'onere della prova nell’ambito della dir. 20RS/CE, v. KOHLER- LETTL, op. cit, p. 1019, 1046.
1% proposito v. AGCM 3-9-2009, prowv. n. 20267,2834,Boll. 35/2009.
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La fattispecie di cui alla lety) si compone dunque di un aspetto oggettivo e dagpetto
soggettivo.

Per quanto concerne il primo profilo, la dichiacae secondo cui il prodotto sara
disponibile solo per un periodo di tempo molto tebd pud estrinsecarsi in diversi modi. Il
professionista potrebbe anzitutto prospettare aswmatori che egli dispone di scorte del prodotto
pubblicizzato inferiori a quelle reali, ingeneranamsi nei potenziali acquirenti un falso
convincimento circa il quantitativo disponibile aducendoli a prendere una decisione (piu)
affrettatd®’.

Sotto la previsione di cui all'art. 23, letf) ricade anche l'ipotesi in cui il professionigbal
non facendo menzione dell’effettivo ammontare dstierte del prodottde quoa sua disposizione,
affermi che lo stesso sara acquistabile solameateup periodo molto limitato, come ad es.
potrebbe accadere qualora lo stesso affermi, awartrante al vero, che detto prodotto sara
disponibile solamente in occasione dell'anniversatell’apertura di un determinato esercizio
commercial&®,

Ci si chiede quale significato debba attribuirteapressione «periodo molto limitatd In
considerazione dello scopo della disposiziaieequa riteniamo si debba far riferimento ad un
periodo a tal punto breve tale da porre il consoneahell’oggettiva impossibilita di ponderare
adeguatamente I'offerta, anche comparandola contea# altre. Vi € in proposito accordo nel
ritenere che tale presupposto sia integrato oghiglia il professionista affermi che il prodottorga
acquistabile solo in un singolo determinato giomojto vicino a quello in cui e stata resa pubblica
I'offerta dello stess®®. La valutazione & comunque suscettibile di vanerevolmente in relazione
al prodotto offerto.

La seconda alternativa prevista nella Igit.ovvero l'ipotesi in cui il professionista dichia

che il bene sara disponibile solo a condizioniipaldri per un periodo di tempo molto limitato,

197 BULLESBACH, Op. cit, p. 68, che porta I'es. di una affermazione dglisate tenore: «Solo pochi pezzi disponibili —
Gia domani le scorte saranno esaurite».

198 |n proposito, v. AGCM 4-9-2008, provv. n. 1882%d, Boll. 33/2008 nonché T.A.R. Lazio-Roma 8-4-2009, n.
3722, che hanno applicato I'art. 23, lgft.ad un caso in cui il professionista era limitatprospettare il prodotto come
disponibile solo per alcuni clienti ed esclusivateeper coloro tra essi che avessero prestato aginesto» il proprio
coNnsenso.

1991 proposito v. NEKLITZ, op. ult. cit, Rn. 243.

200 By ESBACH, op. loc. ultt. citt.
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ricorre qualora il professionista, ad es., dich@re un prodotto sara da lui venduto ad un prezzo
particolarmente vantaggioso solamente in un datongj quando invece le medesime condizioni

verranno da lui praticate per un lasso temporaleapnpio. La disposizione puo trovare del pari

applicazione alle ipotesi in cui il professionisttiermi che solo per gli acquisti effettuati in una

certa data la spedizione della merce all’acquireata gratuita — e invece si verifichi che ancHe ne
periodo successivo (0 antecedente) il professimmishtinui ad offrire di provvedere gratuitamente

alla spedizione del prodotto al consumatore —, mve@cora al caso in cui il professionista affermi

che (solamente) coloro che acquisteranno un ceotiofto in un determinato giorno riceveranno un

omaggio, quando invece questa promozione sia ibareastinata a protrarsi per un periodo di

tempo piu ampio. In particolare, 'TAGCM ha sanditpplicazione della norma in esame anche ad
offerte che promuovevano «vendite sottocosto» cheealta non erano suscettibili di essere

qualificate talf**

La fattispecie di cui alla letg) non abbraccia pertanto le fattispecie in cui dadizioni
particolari pubblicizzate dal professionista vergata esso praticate solamente nel periodo di
tempo indicat®’% Si ritiene peraltro che ribassi dei prezzi lirtiig periodi di tempo assai ridotti
siano in quanto tali suscettibili di ricadere ngdt@visione di cui alla letg), e cio sulla base della
mera circostanza della breve durata dell’'offéfta

Per quanto concerne I'elemento soggettivo dellzsfacie in esame, si richiede l'intento del
professionista di ottenere una decisione «immediatarivare cosi i consumatori della possibilita o
del tempo sufficiente per prendere una decisiomsajmevole. L'onere della prova della sussistenza
in concreto di tale intento grava sul consumatoneostanza che rischia di mettere a dura prova
I'effettivita della previsionale qua il professionista potrebbe infatti obiettare @wdi, al momento
della dichiarazione, era portato a pensare che éacana sua disposizione sarebbe andata
esaurendosi (assai) rapidamente in conseguenza dethanda del mercato, oppure che non
sarebbe stata da lui prevista né prevedibile zostanza che, esaurita la merce a sua disposizione,

egli non avrebbe avuto la possibilita di rifornidsiulteriori esemplari del prodotto offerto. Inrig

201 Cosi AGCM, 29-1-2009, provv. n. 19469, PS1486l). 4/2009.

292 gy| punto v. BICHTER, Richtlinie iber unlautere Geschaftspraktiken in dastsche UW(@n Wettbewerb in Recht
und Praxis 2006, p. 628, 631.

203 Cosi BORNKAMM, op. cit, Nr. 7, Rn. 7.3; SICHTER, op. loc. ultt. citt.
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caso, qualora una pratica commerciale non sia foqpaddile come ingannevole ai sensi della
disposizione di cui alla let), dovra verificarsi la sua attitudine a ricadeséila previsione di cui

alla lett.f)?*,

10. La fattispecie di cui all'art. 23, leth), c.cons.

Ai sensi dell’art. 23, lett.h), pone in essere una pratica commerciale “in agaso
ingannevole” il professionista che si impegni anfog I'assistenza post-vendita a consumatori, con i
quali egli ha comunicato prima dell’operazione coencrale in una lingua diversa da quella
ufficiale dello Stato membro in cui lo stesso ébiit®, soltanto in una lingua diversa da quella
impiegata nella fase precontrattuale, senza chstgsta chiaramente comunicato al consumatore
prima del suo impegno a concludere I'operazione.

Sulla base della circostanza che il professiomatatilizzato, per le proprie comunicazioni
precontrattuali, una lingua diversa da quella wdfec dello Stato in cui esso e stabilito, in capo a
consumatore sorge l'aspettativa che il professianiéfra il servizio post-vendita nella medesima
lingua precedentemente impiegata. Nonostante iafgosizione sia stata fatta oggetto di pesanti
critiche incentrate sulla circostanza che essapliisa un’ipotesi assai specifitd, essa presenta
una indubitabile utilita pratica, dal momento chebhrriere linguistiche rappresentano un notevole
freno agli scambi commerciali tra Paesi memobri.

Al fine dell'applicazione della fattispecide qua € necessario individuare in quale(i)
Stato(i) membro(i) il professionista sia, ai sethslia norma, “stabilito”. Non é a tal fine necegsar
individuare il luogo principale di stabilimento. @@ piuttosto stabilirsi se, nella fase
precontrattuale, il professionista abbia utilizzata lingua differente da quella ufficiale dell@®t
membro in cui si trova la filiale con cui il consatare & nel caso concreto entrato in contattaal fi

di acquistare la merce.

204 BULLESBACH, op. cit, p. 70. Per un’applicazione dell’art. 23, Igf, v. AGCM 19-3-2009, provv. n. 19654, PS160,
Boll. 12/2009.

205 |In proposito v. ad es. DY, Comments on the Proposal for a Directive on Unf@smmercial Practices10;
GAMERITH, op. cit, p. 425; HENNING-BODEWIG, op. ult. cit, p. 632.
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Con l'espressione “assistenza post-vendita”, debbotendersi i c.d. dfter-sale servicés
che vengono menzionati anche dall’art. 23, lat). (su cui v.infra): comuni “servizi post-vendita”
sono, ad es., |elotlines dedicate alle domande degli acquirenti di un deftesto bene o servizio
ovvero i corsi di addestramento all’utilizzo di determinato prodotf8®.

Per quanto concerne il requisito della chiarez4al d®mmunicazione che il professionista
deve fornire al consumatore onde andare esentéamjditazione di tale norma, esso puo
considerarsi integrato ogniqualvolta il consumateaga inequivocabilmente informato in merito

alla lingua in cui verra prestato il servizio prasse®".

11. La fattispecie di cui all'art. 23, lett. i), c.cen

L’art. 23, lett.i) qualifica come ingannevole “in ogni caso” la prat consistente
nell'affermare, contrariamente al vero, o genermunque l'impressione che la vendita di un
prodotto sia lecita. La condotta vietata consistd’indurre i consumatori in inganno circa la
commerciabilita di un prodotto, comportamento cmgnemente genera nell’acquirente una falsa
rappresentazione anche in merito all’'utilizzabit& prodotto stesso.

La disposizione di cui all'art. 23, let}.trova anzitutto applicazione nell’ipotesi in dli
commercio del prodotto sia vietato da una disposgidi carattere generale. Si puo trattare, ad es.,
di droghe, determinate armi, organi umani, esemplgpartenenti a determinate specie animali o
vegetali, o ancora di software ricavati da attidigirateria informatica. Il campo di applicazione
della normade quanon deve tuttavia ridursi alla ipotesi di benicla commercializzazione sia in
assoluto vietata da una norma dell’ordinamenteni#mo infatti che essa operi anche in relazione a
prodotti la cui immissione in commercio sia vietata assenza di determinati presupposti o

riconoscimenti: si pensi, ad es., ai tabacchi latrar ancora ai prodotti farmaceutici, che nel rost

208 gyl punto v. ETTL, op. ult. cit, p. 121, il quale precisa che tale norma fa nifierito a prestazioni ulterionispetto a
quelle gia dovute in esecuzione del contratto ‘tppale”.
27 BORNKAMM, Op. Cit, Nr. 8, Rn. 8.5.
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Paese possono essere commercializzati solameseguito alla relativa approvazione emessa dal
Ministero della salut&®

Si ritiene invece che la previsione di alla lett.i) non trovi applicazione ad ipotesi in cui
oggetto del divieto non sia tanto la mera commeérciazione del prodotto in sé, quanto la vendita
dello stesso oltre un determinato orario o a ddteata categorie di clienti, come potrebbe ad es.
accadere nell'ipotesi di divieti che colpiscanoctammercializzazione di bevande alcoliche oltre
una data ora, sebbene possano risultare idonemgadnare il consumatore le affermazioni di un
professionista che affermi che presso il suo ederciommerciale € consentito commercializzare
tali prodotti (legali) sempre e a ciascun cliedte.ogni caso, tali condotte, pur non ricadendo
nell'ambito di applicazione dell’art. 23, let}, dovranno essere sottoposte ad un esame allaédice
criteri di cui agli artt. 21 e 22 c.cons., ovvesdld clausola generale di cui all’art. 20 c.cons.

L’art. 23, letti) prende anzitutto in considerazione le affermazaei professionista: nel
concetto di “affermazione” deve ricomprendersi agpm esternazione, sia questa posta in essere per
iscritto, oralmente, mediante immagini o per fatincludenti; una siffatta ampia lettura di tale
nozione induce ad attribuire mero valore chiartfic della prima parte della let).al riferimento,
contenuto nella stessa disposizione, al “generaraunque l'impressione” che la vendita del
prodotto sia lecit®®.

Ci si chiede se la mera offerta o pulipti@zione da parte del professionista di un prodatt
cui commercializzazione sia vietata possa congisienaa pratica in ogni caso ingannevole ai sensi
della lett.i): tale ipotesi dovra essere considerata dal pdintcsta del consumatore medio. In ogni
caso, considerando la normale dinamica degli scampipiare abbastanza ovvio che la mera offerta
di un prodotto ai consumatori sia idonea ad ingeneein essi un affidamento circa la liceita della
sua commercializzazione.

Particolari problemi possono verificarglla lettura di tale fattispecie in relazione alle
vendite internazionali. Cio in quanto ciascun Paasenbro ha una propria lista di prodotti la cui

vendita & considerata illecita: la vendita di utedminato prodotto pud essere vietata in uno &ato

208 gy tale ultimo es., v. anchem®JGINI, op. cit, p. 217.
209 BULLESBACH, op. Cit, p. 75.
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consentita in un altfd’. Pud dunque verificarsi che la vendita di un ptamlsia lecita nel Paese di
stabilimento del professionista ma non in quellbddamicilio del consumatore. Per non gravare il
professionista di troppo gravosi oneri di verifieacontemporaneamente, al fine di salvaguardare
gli interessi dei consumatori, si ritiene che ngltaspettata ipotesi il professionista, per evitare
I'operativita della fattispecie in esame, debbaegamente indicare che la vendita del prodotto da
esso offerto pud essere considerata illegale innalStati membfi*:. Tale interpretazione si rivela
idonea a salvaguardare tanto gli interessi delegsibnista (che non risultera gravato di troppo
pesanti oneri di verifica delle diverse legislazidagli Stati membri diversi da quello in cui egha

il proprio stabilimento) quanto quelli dei consupratche saranno sollecitati a verificare la liaeit

dell’'acquisto programmato.

12. La fattispecie di cui all'art. 23, lett), c.cons.

L'art. 23, lett.l) qualifica come ingannevole “in ogni caso” la prat consistente nel
presentare i diritti conferiti ai consumatori dakgge come una caratteristica propria dell’'offerta
fatta dal professionista. Mediante tale praticpydfessionista prospetta diritti, gg& legeattribuiti
al consumatore (ad es. il diritto di recesso darettha distanza oppure il diritto alla riparazéon
sostituzione del bene non conforme al contratteeddita), come una particolarita ed uno speciale
vantaggio di cui il consumatore stesso puo bers@c{solamente) aderendo all'offerta formulata
dal professionista. La fattispecie di cui alla.lBthon potra invece considerarsi integrata per lane
fatto che quest'ultimo si limiti a descrivere dettatamente i diritti che la legge accorda al
consumatore che acquisti il prodotto da lui offerto

Vi € chi ha affermato che dall'ambito hpgtivo di tale disposizione sfuggirebbero le it
in cui il professionista presenti come specialireppie (solamente) della sua offerta caratteristich
che il prodotto devex legepresentare e che la correttezza di tali praticheelde essere valutata

(al piv) alla luce dell’art. 6 dir. (art. 22 c.co)i$> Si pensi ad es. all'ipotesi di una pubblicituda

2917 merito a tale problema v. IBKLITZ, op. ult. cit, Rn. 245.
211 Cosi BILLESBACH, op. cit, p. 76.
212 Cosi BILLESBACH, op. cit, p.78.
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tipologia di latte accompagnata dall'indicazioneriza conservanti’, sebbene la legge preveda che
tale prodotto debba essere commercializzato seggiarda di conservardtt. Riteniamo tuttavia

piu coerente con laatio complessiva della dir. 2005/29/CE aderire ad umarpretazione che
faccia ricadere anche pratiche siffatte nel’amlgicperativitd della disposizione in commento:
anche in tali ipotesi, infatti, le affermazioni d@lofessionista sono idonee a trarre in inganno |l
consumatore circa diritti che gli spetterebbesw lege (per quanto specificamente attiene
allesempio prospettato, trattasi del diritto ateoere un bene che presenti caratteristiche conform

a quanto prescritto dalla legge).

13. La fattispecie di cui all'art. 23, lettn), c.cons.

L'art. 23, lettm), facendo salvo quanto previsto dal d.lgs. 31-@052(. 177, ravvisa una
pratica commerciale “in ogni caso ingannevole” caiportamento del professionista che utilizzi
contenuti redazionali nei mezzi di comunicazionérad di promuovere un prodotto, qualora i costi
di tale promozione siano stati da esso sostenntissehe cido emerga dai contenuti o da immagini o
suoni chiaramente individuabili per il consumatore.

La fattispecie di cui alla letn) € dunque idonea a colpire i messaggi che, settadntite
spoglie di un messaggio redazionale — e dungqueegente una informazione “obiettiva”, di
provenienza di soggetti che non hanno alcun indereslla promozione di un prodotto —,
rappresentano in realta un messaggio pubblicifaradizzato al conseguimento di un utile da parte
del professionista che lo ha finanzfdfo La ratio della norma in esame & dunque quella di
assicurare una netta e riconoscibile separaziamecamunicazioni di carattere commerciale e

comunicazioni di natura informati¢a.

23 |n proposito v. Corte giust. CE, 5-4-2001, in GO, Bellamy pt. 8 e 22.

24y, il fenomeno del c.dProduct placemensu cui v. ad es. MMENDOLA, AIDA 08, 233xx.; RATESI, in MINERVINI -
ROsSSICARLEO, Le pratiche commerciali sleali. Direttiva comunit@ed ordinamento italiandb4s., il quale ritiene che
tale fenomeno sia suscettivile di presentarsi sudiversi “livelli” : la marca appare come inseguail prodotto &
semplicemente presente sulla scena; il prodoti® mdrca vengono esplicitamente citati dai protagipnil prodotto
con il suobrandviene effettivamente utilizzato ed integrato nsliaria.

15 sul fenomeno della pubblicita redazionale, v. adTeA.R. Lazio, 8-2-2005, n. 1128 e AGCM 10-2-20p8wv. n.
17489, Pl 6226, Boll. 1/2008; in dottrina v. ad BsINIA, La pubblicita clandestina. Il camuffamento dellabplicita
nei contesti normatiyil93ss.; BRUGINI, Op. Cit, p. 217ss.; GMERITH, op. ult. cit, p. 391.
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E anzitutto necessario comprendere ii@ato del concetto “mezzi di comunicazione”. A
tale proposito é stato affermato che dall’ambit@piplicazione di detta norma andrebbero esclusi
tutti i messaggi contenuti in contributi qualificabn gia come “di informazione”, bensi come “di
mero intrattenimento”, dal momento che il consum@ataoon potrebbe da essi attendersi una
rappresentazione oggettiva e imparziale della aealiche I'art. 23, lettm) sarebbe applicabile
solamente riguardo a contenuti redazionali di ielegli, reportage, giornali e, comunque, contesti
in cui i contenuti siano presentati da un punteisiia “oggettivo®'®. La prospettata ricostruzione &
a nostro awviso priva di pregio. Una siffatta diffieziazione non é infatti ricavabile dalla norma,
che mira invece a colpire tutte le pratiche in cigtro la parvenza di un messaggio redazionale
“indipendente” da interessi promozionali di prodatescritti al suo interno, si celi I'impegno
economico di un professionista a promuovere prdatideni o servizi.

Si rende poi necessario individuare afoieil messaggiae quosia stato inserito nei mezzi
di comunicazione. Affinché possa riscontrarsi umgiego di contenuti redazionali nei mezzi di
comunicazione al fine della promozione di un préalote necessario che detto contenuto
redazionale sia idoneo a promuovere la vendita pietlotto di un professionista (anche in
considerazione del fatto che sovente i contendtizmnali godono di maggiore credibilita). L’art.
23, lett.l) dovra dunque anzitutto applicarsi in relaziomeortageso valutazioni sull’azienda, il
marchio o la produzione del professionista. Deli,panche valutazioni negative su altri
professionisti o sui loro metodi di operare sul caés possono apportare benefici economici al
professionista, orientando i consumatori versai puodotti.

L’elemento soggettivo della fattispecie quae riportato nell’inciso “per promuovere un
prodotto”. A tale proposito, non si rivela semplioenire la prova di un siffatto intento e inoltta,
relazione a tale elemento, I'onere probatorio gravacapo a colui che fa valere il carattere
ingannevole di tale pratica. Pertanto, qualorasiamglia privare la disposizione di cui alla leti)

di molta della sua forza applicativa, nel considerda sussistenza o meno del descritto elemento
soggettivo, riteniamo debba verificarsi la ricomaranche di alcuni indici oggettivi. E anzitutto

significativo che la previsione in esame trovi apgtione solamente nelle ipotesi in cui il

Z1® BULLESBACH, Op. Cit, p. 82 e nt. 462.
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professionista abbia versato un corrispettivora filell'inserimento di contenuti che favoriscano la
sua attivita commerciale: presupposto per I'appiida della norma e dunque I'esecuzione di una
prestazione da parte del professionista i cui gtodimano menzionati nel contributo redazionale al
fine di ottenere l'inserimento dei contenuti aflavorevoli. Qualora dunque possa dimostrarsi che,
tra il professionista e la redazione del mediast#o pattuito un compenso al fine dell'inserinoent
nei contributi di determinati contenuti favorevali professionista, potra dedursi la sussistenza del
menzionato elemento soggettivo.

Nel caso concreto, tuttavia, non risaffatto agevole delimitare il campo di operatiuiglla
disposizione di cui alla letim), dal momento che, in considerazione della nowaagiuropea in
materia di liberta di stampH, non & semplice determinare quando possa padafgiubblicita
occulta sotto le specie di contenuti redazionakijuando invece ci si trovi semplicemente di fronte
al frutto di attivita giornalistica svolta “a regold’arte”. Puo infatti ben accadere che anche dal
“corretto” svolgimento di attivita giornalistica @wgano giudizi positivi su determinati
imprenditori, prodotti o servizi. Cio che rilevafai dell'integrazione della fattispecie in esame
che i vantaggi derivanti al professionista dalldlgicazione del contributo siano stati da lui volut
in quanto in pratica da lui richiesti e “pagati”.

La fattispecie in commento trova appioae solamente nel caso in cui il professionista
abbia sostenuto i costi della menzionata promoziéndine di garantire a tale disposizione un
congruo spazio applicativo, riteniamo peraltro tile formulazione debba essere intesa in senso
ampio, ricomprendendo in essa non soltanto il pagéondi una somma di denaro, ma altresi la
(promessa 0) corresponsione di qualsivoglia utdenemico. A tale proposito, la norma non
richiede che l'utile corrisposto (0 promesso) dabfessionista raggiunga un determinato
ammontare minimo, essendo dunque sufficiente aleckerresponsione di un modesto vantaggio
economico, avvenga essa sotto forma di pagamentimadisomma di denaro, di omaggi di varia
natura ovvero di prezzi particolarmente vantaggiesil’acquisto del prodotto stesso pubblicizzato.
Tuttavia, la prova di tale corresponsione potrefifdtare assai difficile (in proposito VERUGINI,

ivi, 220, che propone di fare ricorso, al fine di pi@vun rapporto di committenza tra professionista

27 |n proposito v. ad es. Corte giust. CE, 14-5-19@4-4/73,Nolde.
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e responsabile del media, allimpiego delle pregmy In ogni caso, anche allorché non si
riuscisse a raggiungere detta prova, la correttelzza@le pratica dovra essere verifica ai sensi
dell'art. 22, 2° co., c.cons., dal momento che seaepotrebbe essere dato ravvisare un’omissione
ingannevole dell’indicazione dell”intento commeala”.

La fattispecie di cui alla leth) non fa assoluto divieto di impiegare contenutiazonali
nei mezzi di comunicazione al fine di promuoverepnadotto. Oggetto del divieto € invece la
circostanza che tale pubblicitd sia presentata cohloggettiva” informazione. Siffatta
mimetizzazione dei contenuti non é suscettibilgictirrere ogniqualvolta il consumatore venga
debitamente informato circa gli scopi effettivi deontenuti del contributo elaborato dalla
redazione. Ci si chiede a tale proposito se sidicgrite rendere edotti i consumatori della
circostanza che nei contenuti c.d. redazionali spresenti dei messaggi pubblicitari volti a
promuovere i prodotti di un determinato imprenditorse invece sia anche necessario chiarire che
un professionista ha pagato al fine dell'inserimedit detta pubblicita nei contenuti redazionali.
Alla luce della formulazione della norma, pare neole di accoglimento la seconda soluzione.

La norma in commento non trova applicagiqualora i contenuti pubblicitari del contributo
redazionale emergano dai contenuti o da immaginsuoni chiaramente individuabili dal
consumatore (dovendosi prendere a tal fine in denakzione il c.d. “consumatore medio”). Per
guanto riguarda i “contenuti”, si ritiene che larma si riferisca tanto all'impaginazione e alla
collocazione, quanto ai veri e propri contenuti @eti del contributo. Riguardo poi al requisito
della “chiara individuabilita” che emerga dai canié pubblicitari, si ritiene non sia sufficiente
l'indicazione, in calce al contributo (o anche @) dell’'indirizzo della sede commerciale o di un
punto vendita del professionista i cui prodotti gamo nel contributo promossi. Per quanto invece
concerne le “immagini o suoni”, si ritiene anzitutthe, qualora si tratti di un contributo a stampa,
debba essere presente l'indicazione “inserziongénmy“messaggio promozionale”.

Di “chiara individuabilita” pud parlarsigniqualvolta il carattere pubblicitario insito nel

contributo redazionale sia suscettibile di essem@ediatamente percepito dal consumatore medio,
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il quale deve essere messo nelle condizioni dirpmimprendere immediatamente che egli si trova
al cospetto di un contributo avente (anche o eseloeente) carattere pubblicitaftd

Ci si chiede quanto ampia sia la cerdeiasoggetti le cui condotte siano suscettibikeskere
colpite dalla previsione di cui alla leth). Si ritiene possano esservi ricompresi tantoetra che
ha pubblicato il contributo contenente il messagmibblicitario, quanto il professionista che, al

fine di trarne vantaggio, ha finanziato tale prornng™°.

14.La fattispecie di cui all'art. 23, leth), c.cons.

Secondo tale disposizione € pratica “gniocaso ingannevole” quella consistente nel
formulare affermazioni di fatto inesatte per quangmarda la natura e la portata dei rischi per la
sicurezza personale del consumatore o della suglfarse egli non acquistasse il prodotto. Tale
disposizione (al pari dell'intera dir. 2005/29/CElelle norme interne di recepimento) non mira a
tutelare in via generale la sicurezza del consuraeato

Oggetto della previsione sono invece aquenportamenti mediante i quali il professionista
sfrutta la paura indotta nel consumatore al finantpedirgli una razionale ponderazione delle
circostanze del caso concreto. “In ogni caso ingaole” € la pratica posta in essere dal
professionista, che prospetti un pericolo per targizza personale del consumatore o della sua
famiglia per il caso in cui esso non acquisti ibgwtto offerto. Con il riferimento alla sicurezza
personale del consumatore, si intende ad es.elimeénto a malattie, incidenti, eventi naturali
sfavorevoli per es$8’. A tale proposito viene in considerazione tantwdadita di prodotti atti a
proteggere il consumatore (ad es. caschi per tjajganto la stipulazione di contratti d’'opera (si

pensi all'installazione di sistemi di allarme).

28 gyl punto v. BILLESBACH, op. Cit, 87; KOHLER, HEFERMEHL- BORKAMM - KOHLER, Gesetz gegen den unlauteren
WettbewerbMinchen, 2009, § 4, Rn. 3.21.

219y & peraltro chi include in tale cerchia anchesiporedattore: cosiUBLESBACH, op. cit, p. 87.

220 gyl punto v. ETTL, op. cit, p. 124; KOHLER, op. ult. cit, Nr. 12, Rn. 12.3.
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Il comportamento descritto dalla norma@ammento presenta altresi — sotto il profilo di un
indebito condizionamento — i caratteri di una patommerciale aggressf?a in particolare, esso
si avvicina a quello sanzionato dall’art. 26, Ilg)t.c.cons., che qualifica come aggressivo “in ogni
caso” il comportamento del professionista che mioesplicitamente il consumatore che, se non
acquista il prodotto o il servizio, saranno in pelo il lavoro o la sussistenza del professionista.

Il carattere ingannatorio della praticanenerciale emerge nella inesattezza della natura e
della portata dei rischi per la sicurezza personleconsumatore prospettati dal professionista.
Corrispondentemente, la disposizione di cui allh I8 non & destinata a trovare applicazione
allorché le affermazioni del professionista cirqaericoli cui il consumatore andrebbe incontro nel
caso di mancata adesione all'offerta risultino adég e fondate; affermazioni in cui peraltro potra
essere ravvisabile una pratica scorretta, ad esndp nel comportamento del professionista si
rinvenga un indebito condizionamento ai danni dmistimatore (art. 24, 1° co., c.cons.). @ Si
ritiene che I"“affermazione” di cui alla leth) possa aver luogo in qualsiasi forma e anche aiér f
concludenti.

Affinché una dichiarazione possa essefmith come “di fatto inesatta” ai sensi dellamear
de qua €& poi necessario che la rispondenza al vero dei sontenuti sia oggettivamente
verificabile. Non é questo il caso della pubblicthe faccia riferimento a meri sentimenti o
aspettative del consumatore (ipotesi in cui I'evald scorrettezza della pratica deve essere
verificata sulla base delle clausole (piu) genatiatiui agli artt. 21-22, 24-25 e 20 c.cons.).

La norma in commento non trova dunqueieggione qualora ad es. un professionista, al
fine di promuovere la vendita di un rilevatore @imo, diffonda un messaggio pubblicitario in cui si
afferma che acquistando detto prodotto i dannigeati da un eventuale incendio potranno essere
ridotti grazie ad una tempestiva notifica dello igyparsi delle fiamme. In tale messaggio
pubblicitario non e invero dato ravvisare una “affazione di fatto inesatta”. Tale valutazione non
esclude comunque I'eventuale applicabilita dellgidpecie di cui agli artt. 21-22, 24-25 o 20
c.cons. Qualora peraltro nel messaggio pubblicitariaffermasse che in Italia un decesso su dieci

avviene in conseguenza di un incendio domesticaolana in commento troverebbe senz’altro

221 |n proposito BILLESBACH, op. cit, p. 88.



114

applicazione (pur se una siffatta affermazione semebbe idonea a trarre in inganno il consumatore
medio): il pericolo in tal caso evocato € infatishto su false indicazioni.

Per definire 'ambito di applicabilita lde norma, decisiva risulta la portata che si vagli
riconoscere all’'espressione “sicurezza personaleca®sumatore”. | contorni di tale definizione
non sono del tutto chiari (e un utile ausilio ipi@tativo non e rinvenibile nemmeno esaminando le
formulazioni di altre versioni linguistiche: quellaglese parla ad es. dpérsonal security quella
francese di $écurité personelfee quella tedesca dpersonliche Sicherhé)t Alla luce dellaratio
e dello scopo della dir. 2005/29/CE di contribuade “conseguimento di un elevato livello di
protezione dei consumatori”’ (v. tbnsiderandyy € opportuno e necessario attribuire un sigrtiica
ampio a tale espressione. Riteniamo, pertanto, icheoncetto di “sicurezza personale del
consumatore” non debba intendersi limitato ad urcp® per la sicurezza fisica del consumatore —
ovvero all'intangibilita dell'integrita fisica e dla sua sfera di proiezione, come ad esempio il
domicilio —, bensi che esso debba considerarss@steche ai pericoli per la sicurezza economica
del consumatore. Dovra dunque essere qualificat@ctin ogni caso ingannevole” ai sensi della
lett. n), ad es. I'attivita del professionista che, nefitdto di una pubblicita di strumenti privati di
previdenza per anziani prospetti rischi inesist@mppure, ne alteri le reali proporzioni) per ikoa
che il consumatore non acquisti il prodotto offéftolnoltre, il punto di riferimento dell'asserito
rischio per la sicurezza personale del consumaiace avere la piu varia natura e dunque puo
riguardare non solamente la concreta situaziongithéile del consumatore, bensi anche fenomeni
destinati a ripercuotersi su vasta scala, comeaguerre, attacchi terroristici o catastrofi nadle

Ai fini di cui alla lett.n), I'affermazione del professionista deve riguaedda natura e la
portata dei rischi per la sicurezza del consuméat&@econdo la lettera della norma, parrebbe che
ambedue i detti requisiti dovessero ricorrere catnamente; si mostra utile sul punto prendere in
considerazione le altre versioni linguistiche delieettiva, come ad esempio quella francesa (“
nature e 'ampleur des risqugsinglese (‘hature and extent of the ri3ke tedesca (ie Art und
das Ausmald der Gefdhr Una rigida lettura di tale precetto potrebbendorre ad affermarne

'applicabilita solamente alle ipotesi in cui ilgiessionista avesse fatto riferimento tanto altanaa

222 Cosi BILLESBACH, op. cit, p. 91.
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guanto alla portata dei rischi per la sicurezzacdaesumatore; cio condurrebbe tuttavia a restranger
eccessivamente I'ambito di applicazione di talenmeor Ci sembra pertanto piu coerente con gli
scopi della dir. aderire ad una lettura che comsideegrata la fattispecie de qua anche ove lsafal
affermazione del professionista concerna (esclusivde) la natura oppure (solamente) la portata
dei rischi per la sicurezza personale del consumato

Facendo leva sulle considerazioni gidteye dato affermare che la fattispecie di cla &tt.
n) trova applicazione anche quando le false afferomazle quibusriguardino la sicurezza di
persone appartenenti alla famiglia del consumalestinatario del messaggio. E infatti facilmente
intelleggibile come anche la stessa sicurezza palsodel consumatore sia lesa allorché venga
incisa negativamente quella di un suo familiarerit&ne che al termine famiglia debba attribuirsi
un significato piuttosto ampio, che non si limibngunque a ricomprendere il solo partner o

eventuali figli.

15. La fattispecie di cui all’art. 23, lett), c.cons.

Nella previsione di cui alla leti) sono disciplinate le pratiche con effetti confusviene
infatti considerato come “in ogni caso ingannevoie’comportamento del professionista che
promuova “un prodotto simile a quello fabbricatowtaaltro produttore in modo tale da fuorviare
deliberatamente il consumatore inducendolo a nieneontrariamente al vero, che il prodotto é
fabbricato dallo stesso produttore”.

L’origine commerciale di un prodotto eespo significativa per il consumatore, dal momento
che esso vi ricollega determinate aspettativeivelatila qualita dello stesso. Di fatto, la fatase
de quasvolge anche una spiccata funzione di tutela delecorrenza.

La norma in esame individua un elemerggettivo ed un elemento soggettivo. Per quanto
concerne l'aspetto oggettivo, si presuppone ch@dfessionista promuova un prodotto simile a
guello di un altro produttore, e cio in un modcetahe il consumatore venga fuorviato e indotto a

ritenere, contrariamente al vero, che il prodotfal@bricato dallo stesso produttore.
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E necessario chiedersi quale grado digl@anza tra prodotti tale norma presupponga. Dalla
sua lettera si ricava che il prodotto oggetto dinppzione deve gia in sé presentare elementi di
somiglianza con quello realizzato da un altro pttmia tali da poter ingenerare nel consumatore il
convincimento che in entrambi i casi si tratti diedprodotti fabbricati dal medesimo produttore.
Dall’ambito di applicazione della norma dovrannetaeto anzitutto escludersi le ipotesi in cui tra i
prodotti dei due professionisti non sussista alcemmiglianza (come potrebbe accadere tra una
crema e un televisore). Detta somiglianza tra ptodeve intendersi in senso obiettivo. Sussiste
una somiglianza allorché i beni o i servizi (chmadono entrambe sotto la definizione di “prodotto”
ai sensi dell’art. 18, lett)) corrispondano nella loro essenza, le loro fumzéola loro destinazione
di utilizzo.

Il prodotto deve essere promosso in ntatebda ingannare il consumatore sulla provenienza
del prodotto. Un inganno sulla provenienza comna¢gcidel prodotto si ha ogniqualvolta il
consumatore medio possa essere indotto a riteheré prodotto sia stato immesso sul mercato da
un produttore diverso da quello reale. Al fine dilutare se le affermazioni del professionista
possano essere considerate ingannevoli ai sengiuidialla lett. 0) € necessario valutare
essenzialmente due aspetti: il grado della sonmpdiara prodotti e I'idoneita dei mezzi utilizzati
dal professionista al fine di ingannare il conswomat Infatti, se il prodotto promosso non presenta
solo un’astratta somiglianza con quello di un aftroduttore, bensi € a tal punto simile da essere i
sé suscettibile di far cadere in errore il consamatirca la sua provenienza, non sara necessario,
fine dell'integrazione dell’elemento oggettivo duicalla lett. 0), che il professionista compia
alcunché. Specularmente, se la somiglianza traoftiodon € a tal punto marcata, dovranno in
concreto ricorrere ulteriori comportamenti del pssionista volti a fuorviare il consumatore.

Per quanto concerne I'elemento soggettaita fattispecie in esame, la norma richiedeiche
professionista ponga in essere “deliberatamentetdacritta condotta. La previsione di tale
presupposto rischia di restringere assai il campapglicazione di tale norma, dal momento che
grava su chi intenda far valere il carattere s¢twrrdi tale pratica I'onere di dimostrare I'interdel

professionista di eludere il consumatore.
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La condotta del professionista di cuaddltt.0) pud essere poi sanzionata anche in forza del

diritto dei marchi e del diritto della propriet&étiettualé>.

16. La fattispecie di cui all’art. 23, letp), c.cons.

L’art. 23, lett.p) considera in ogni caso ingannevole “avviare, ig®si promuovere un
sistema di promozione a carattere piramidale nalegu consumatore fornisce un contributo in
cambio della possibilita di ricevere un corrispattiderivante principalmente dall’entrata di altri
consumatori nel sistema piuttosto che dalla veraddal consumo di prodotti”.

Gia anteriormente al d.lgs. n. 146 dédd7Z20che ha inserito nel c.cons. l'art. 23 nell’atéu
formulazione, tale fattispecie era vietata nellinesnento italiano dalla . 17-8-1995, n. 173 (ttdto
vigente), recante la disciplina della vendita daet domicilio e di tutela del consumatore dalle
forme di vendita piramidali, il cui art. 5, 1° cdispone che “sono vietate la promozione e la
realizzazione di attivitd e di strutture di venditalle quali I'incentivo economico primario dei
componenti la struttura si fonda sul mero reclutaimeli nuovi soggetti piuttosto che sulla loro
capacita di vendere o promuovere la vendita di beservizi determinati direttamente o attraverso
altri membri della strutturd®* In seguito all'entrata in vigore del d.lgs. n6ldel 2007, la norma
da ultimo enunciata continuera ad operare — carpfeseguenze sul piano sanzionatorio previste
dall’art. 7 della stessa legge — per le forme dinpwzione piramidale che coinvolgano qualsiasi
persona fisica o giuridica che agisce nel quadribadeua attivita commerciale, industriale,
artigianale o professionale, ovvero un suo inteiared Gli articoli 5, 1° co. e 7, 1. n. 173 del@®
sono abrogati nella parte in cui riguardano formevendita piramidali tra consumatori e
professionisti come definite all’art. 23, 1° ccettlp), c.cons., in cui & previsto o ipotizzabile un
contributo da parte di un consumatore come defoaibart. 18, 1° co., letta), c.cons. (in tal senso

v. art. 5, d.Igs. n. 146 del 2007).

223 BULLESBACH, 0p. cit, p. 92ss.
224 sulrapplicazione giurisprudenziale di tale diditip, v. MANCINI, sub art. 23in MINERVINI - ROSSICARLEO, 0p.
cit., p. 224.
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L’art. 23, lett.p) qualifica I'attivita del professionista come imgeevole in ogni caso, a
prescindere dalla circostanza che essa abbia ¢anw@ste indotto in errore uno o piu consumatori.
Non tutti i sistemi di promozione delle venditeationo sotto la previsione di cui alla lgd). Nel
campo di applicazione di tale norma ricadono infaitamente quei sistemi in relazione ai quali al
consumatore viene promessa un corrispettivo “detévaprincipalmente dall’'entrata di altri
consumatori nel sistema piuttosto che dalla vendi@dal consumo di prodotti”: proprio in tale
carattere, infatti, si annida il pericolo di unapa&ssione del fenomeno a scapito di ulteriori
consumatori. Ne deriva che il precettie quonon trova applicazione alle ipotesi in cui il
corrispettivo per il consumatore sia collegato gpalmente alla vendita di prodotti.

L'art. 23, lett.p) fa espresso divieto di “avviare, gestire o proware un sistema di
promozione a carattere piramidale”. Tramite talgi@nformulazione, il legislatore comunitario ha
inteso ricomprendere e vietare le c.d. venditenpilali a qualsiasi livello esse si svolgano. In
particolare, come promotore di un siffatto sistep# essere qualificato tanto colui che lo
pubblicizzi, quanto chi vi prenda attivamente p&rteTale previsione & naturalmente destinata ad
applicarsi solamente alle pratiche poste in essreprofessionisti, ovvero di soggetti la cui
partecipazione al descritto sistema — si concretadn un’attivita di avviamento, promozione o
gestione del sistema stesso — avvenga nel quadi® slea attivita commerciale, industriale,
artigianale o professionale, oppure da chiunquscagh nome o per conto di un professionista. Ci
si chiede a tale proposito se a colui che prenda pasiffatto sistema sia per cio solo attribaithd
gualifica di “professionista” e debba dunque andaggetto all'applicazione della norrda qua
Riteniamo che a tale quesito debba fornirsi risp@gtermativa ogniqualvolta la partecipazione a
detto sistema da parte di un soggetto sia inquddrabme attivita economica dotata di un certo

carattere di durevolezza e finalizzata alla pemrezdi un utile.

17. La fattispecie di cui all'art. 23, lettj), c.cons.

225 BULLESBACH, op. cit, p. 106.
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E qualificato come ingannevole “in ogriso” il comportamento del professionista che
affermi, contrariamente al vero, che esso e iniptodi cessare l'attivita o traslocare. Tale prati
induce infatti il consumatore a ritenere che i pttidin tale occasione siano offerti dal
professionista a condizioni particolarmente congetiie suscettibili di venir meno in breve tempo,
e stimola cosi i destinatari del messaggio ad assioma decisione commerciale in un ridotto lasso
di tempd?® in tale carattere si rinvengono elementi di agalaon la fattispecie di cui all'art. 23,
lett. g).

Nell’'ordinamento italiano esiste una spes regolamentazione settoriale sia in materia di
vendite straordinarie di liquidazione, di fine stage o promozionali sia riguardo alle c.d. “verdit
sottocosto” (v. art. 1, 4° co., del d.p.r. 6-4-2001218).

Ci si chiede anzitutto cosa debba intesideer “affermazione del professionista di essere
procinto di cessare lattivita”. In particolare,rgiene che nella nozione di “cessazione delNat’
debba essere ricompresa anche la chiusura di lisda,fdal momento che anche in tale ipotesi il
consumatore potrebbe essere indotto a ritenerd’alfierta sia limitata nel tempo e dunque a
ridurre sensibilmente i tempi della sua decisionerelazione al prodotto. Al fine di garantire
I'effettivita della disposizion@le qua si ritiene che il suo ambito di applicazione delgistendersi
anche alle affermazioni del professionista circahé@sura di uno o piu reparti dei suoi local
commerciali, come ad es. potrebbe accadere seclat&ache gestisce un centro commerciale
annunciasse la chiusura di un negozio di eletteiticesso ospitafd’. Nel’'ambito di applicazione
di tale norma riteniamo, dunque, debbano ricadertle affermazioni del (la societa che gestisce
il) centro commerciale “La Torre” circa la cessamoo il trasloco dellattivita dell’esercizio
commerciale “Mediavideo” in esso ospitato, quanto alffermazioni di quest'ultimo circa la
chiusura o il trasloco dellattivita di uno dei sueparti (ad es. il reparto dedicato alla telegni

Per quanto poi concerne la nozione dild, deve con cio intendersi la chiusura da parte
del professionista di uno o piu locali commercadliine del trasferimento dellattivita ivi svolia

locali siti altrove. Deve invece escludersi dalppazione della lett.q) l'ipotesi in cui Il

226 gyl punto v. ad es.dNA, Pubblicita, pratiche commerciali e contratti neldioe del consumdrorino, 2006, p. 48;
PEIFER, in FEZER, Kommentar zum UW@Alnchen, 2010, 8 5, Rn. 318.
22T BULLESBACH, op. cit, p. 108, 110.



120

professionista affermi, contrariamente al vero, checali in cui egli attualmente conduce la sua
attivita saranno a breve chiusi per lavori di ttirazione.

Ai fini di cui alla lettq), il professionista deve affermare che egli épincinto” di cessare
I'attivita o di traslocare. A tal fine, non € nesaso che il professionista indichi esplicitamenta
data, bensi é sufficiente che dalle sue affermazan ricavabile che egli a breve cessera o
traslochera altrove la propria attivita.

La disposizione di cui alla lett. in commbo non trovera invece applicazione qualora il
professionista annunci che cessera la propriaitattivtraslochera, non gia a breve, ma, ad es., a
distanza di un anno, pur se la eventuale scorgsttdztale pratica dovra essere valutata alla luce
dell'art. 22 c.cons. e, particolarmente, della d@pione di cui al 4° co., leth): I'affermazione del
professionista in ordine alla specialitd delle deimhi praticate per la commercializzazione di
determinati prodotti, condizioni giustificate dalfigenza di liberare i locali nell'ottica della
cessazione dell’attivita o del trasferimento ded sgercizio in altro luogo, potrebbe infatti rismé
idonea ad ingannare il consumatore circa la pd&aibli ottenere detta merce in futuro alle preslett
condizioni e dunque indurlo ad acquistarla in tempito piu ristretti di quelli che esso si sarebbe
altrimenti eventualmente riservato per ponderarentdesima decisione d’acquisto. Al fine di
comprendere se la disposiziode quasi applichi al caso concreto e, in particolarefia¢ di
definire il lasso di tempo rilevante ai fini deBaa operativita, € necessario prendere in partiola
considerazione criteri quali la domanda di taliqothi da parte del mercato, il prezzo degli stessi
il luogo in cui I'esercizio commerciale si trova.

Oggetto di attenta considerazione degeresfatta anche l'ipotesi in cui il professionjsthe
abbia annunciato di essere in procinto di cessativita, dia effettivamente seguito alle proprie
affermazioni e dunque cessi I'attivita, ma solo perbreve periodo, riavviandola poi di li a breve.
Per valutare I'applicabilita o meno della normacommento, € necessario in tali ipotesi fare
oggetto di attenta considerazione le circostanze cdso concreto: qualora infatti da tale
ponderazione si evinca l'intento del professionditaperare secondo il prospettato schema al fine
di attrarre un maggior numero di clienti e aumentarproprie vendite, riteniamo che l'art. 23, .lett

g) debba senz’altro trovare applicazione (si peadies., all'ipotesi in cui il professionista, che
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abbia annunciato la cessazione dell’attivita, rinlay stessa a breve distanza temporale dalla sua
cessazione, nei medesimi locali commerciali prectheente al medesimo fine utilizzati, con lo
stesso assortimento di merce e i medesimi collaran tali ipotesi non puo infatti a rigore
parlarsi di reale cessazione dellattivitd)

Alla luce di tali considerazioni, si dtie che la norma in commento debba trovare
applicazione anche alle ipotesi di affermato tresldell’attivita ogniqualvolta esso venga posto in
essere in una misura cosi ridotta da lasciar dedine tale operazione fosse meramente strumentale
all’elusione della norma in commento.

L’onere della prova in relazione agliranti della fattispecide quagrava su colui che ne fa
valere la scorrettezza. Si e affermata poi la retesli escludere dall’ambito di applicazione
dell'art. 23, lett.q) le ipotesi in cui il professionista abbia maniéés un’autentica intenzione di
cessare l'attivita o di traslocare, ma successivaengia stato costretto a cambiare i propri progett
causa di eventi imprevisti ed imprevedifili Riteniamo tuttavia non condivisibile siffattaties,
anzitutto sulla base della considerazione che esshia di fornire una facile via di fuga al
professionista, gia agevolato dalla non sempliceodirabilita della ricorrenza in concreto degli
elementi di detta fattispecie. Osservando poinbte letterale dell’art. 23, letty) si nota come, al
fine di poter qualificare una pratica come in ogaso ingannevole ai sensi di tale disposizione, la
veridicitd o meno delle affermazioni del professsta debba valutarsi prendendo come riferimento
il momento in cui tali affermazioni sono state étfifiate o, al piu) rese pubbliche, non rilevando a
tal fine gli accadimenti successivi a tale momento.

Potrebbe inoltre verificarsi che il predeonista, pur dando fedelmente seguito, nei tempi
asseriti, alla sua dichiarazione di cessare odtasté la propria attivita commerciale, ponga
contemporaneamente in essere comportamenti, cifagniwscendo dall’ambito di operativita della
fattispecie di cui all'art. 23, letq), sono qualificabili come pratiche commerciali sette. In tal
senso, il professionista potrebbe, ad esempio, stante la campagna pubblicitaria, non ridurre
affatto i prezzi, ovvero rendere disponibile percfjuisto solamente parte della merce presente nei

locali prima dell'inizio della campagna di “sveralit accantonando ad es. quella piu pregiata: la

228 BULLESBACH, op. cit, p. 111.
229 MANCINI, op. cit, p. 226.



122

eventuale scorrettezza delle esemplificate pratithea essere verificata sulla base degli artt. 21-

22 c.cons.

18. La fattispecie di cui all'art. 23, lett), c.cons.

L’art. 23, lett.r) qualifica come in ogni caso ingannevole la peatimediante cui il
professionista affermi “che alcuni prodotti possdacilitare la vincita di giochi basati sulla sdrte
In tale fattispecie, il legislatore rinuncia a fagpresso riferimento alla “falsitd” delle afferncad
del professionista, cosi come alla loro eventudémeita ad ingannare il consumatore: essa trova
dunque applicazione anche nell'ipotesi in cui umdotto effettivamente garantisse le utilita
prospettate dal professioniStae dunque I'affermazione non sarebbe in concreindd ad indurre
in errore i destinatari di essa.

Ai fini della delimitazione della noziortk “giochi basati sulla sorte” — pur non essendone
rinvenibile una chiara definzione a livello comamib, né sul piano legislativo né su quello
dell’elaborazione giurisprudenziéfé

In ogni caso, ai sensi della norma in c@nto debbono ricorrere tre elementickancedi
ricavare un utile dalla partecipazione (e vincahgioco; la dipendenza dal caso della realizzazion
dell'utile prospettato; I'esecuzione di una pre&iae pecuniaria al fine della partecipazione al
gioco™?

La partecipazione al “gioco basato sathete” deve dunque anzitutto attribuire al giocator

unachancedi ricavarne un utile: sebbene tale utile possasi@ coincidere con una somma di

230 BORNKAMM, Op. cit, § 5, Rn. 1.27.

%1 n proposito, un un utile riferimento costituiscote pronunce della Corte di giustizia CE in retas a lotterie
(Corte di giust. CE, 24-3-1994, in C-275/%thindle), scommesse su avvenimenti sportivi (Corte ditgiGg, 21-10-
1999, in C-67/98Zenatti in particolare, sulle scommesse via internet wng sportivi v. Corte di giust. CE, 6-11-
2003, in C-243/01Gambell) e giochi d'azzardo mediante apparecchi autométorte di giust. CE, 21-9-1999, in C-
124/97,L&ard). Per quanto concerne I'ordinamento italiano, gigma del recepimento della direttiva 2005/29/CE,
'AGCM ha sottolineato che, nei c.d. “giochi basstila sorte”, non esiste una metodologia (leditapea ad garantire
sicuri guadagni al giocatore (v. in proposito AGQM-9-2000, provv. n. 8687, PI1295R0ll. 37/2000; AGCM 22-2-
2001, provv. n. 9261, PI311Bpll. 8/2001, sul noto caso “Vanna Marchi”; AGCM 3-5-20@rovv. n. 8260, PI12781,
Boll. 17-18/2000).

232 BULLESBACH, op. cit, p. 115.
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denaro, esso puo concretizzarsi anche nell’acdomsgzdi beni mobili o immobili o del diritto a
prestazioni di differente contenuto, come nel aielte lotterie.

Dallo stesso tenore letterale della nozidi “gioco basato sulla sorte” emerge chiaramente
che la realizzazione dell'utile prospettato dipenaleche se non esclusivamente, dal caso: in tal
senso, la realizzazione di detto utile deve essenlegato ad accadimenti sconosciuti al giocatore
e da esso non calcolabili, sottratti pertanto alla sfera di controlfd®, come ad es. un evento
sportivo. Proprio la circostanza che i “giochi dasalla sorte” siano caratterizzati da questo grad
di aleatorieta (e che dunque ai fini della vinegitsn possano incidere capacita, grado di conoscenze
0 capacita del giocatore) fornisce ragione allanm@om esame. Si ritiene ad es. che la componente
casualistica predomini anche in tutti i giochi,rdcente sempre piu diffusi, in cui si richieda al
partecipante di fornire risposta ad una domandasatebbe in grado di rispondere correttamente
anche un soggetto munito di scarsissime conosashzlevincitore venga poi estratto a sorte nella
cerchia di coloro che hanno fornito la rispostdtasadetta domanda.

Per quanto concerne il terzo descritem&nto, ovvero I'esecuzione di una prestazione
pecuniaria al fine della partecipazione al giocti undicazioni sono ricavabili tanto dalla
legislazione comunitaria quanto dalla giurisprudedella Corte di giustizia C&"

La nozione di “prodotto” di cui alla let) deve essere intesa in senso ampio, facendo a tal
fine riferimento alla nozione di cui all’'art. 1&tt. c): pud dunque esservi ricompreso qualsiasi bene
o servizio. Nel messaggio diffuso dal professiajigbotrebbe ad es. offrirsi una consulenza
astrologica funzionale al calcolo dei numeri vircetel lotto, oppure affermarsi che una collana
d’ambra, allorché indossata, produrrebbe I'efféittar apparire in sogno i numeri del lotto relativ
all’estrazione della settimana seguéfite

La disposizione in commento € volta @lare anche (e, vorremmo dire, precipuamente) una
fascia di consumatori — che si collocano anchedbeh sotto del concetto di “consumatore medio”
— facilmente influenzabili da affermazioni siffattedunque maggiormente esposti ai rischi ad esse

connessi. Cio fornisce ragione anche alla sceltdedeslatore comunitario, che non ha inserito la

23 gyl punto, v. Corte giust. CE, 24-3-1994, in C/®25Schindler pt. 27, 33.

234 Corte giust. CE, 21-10-1999, in C-67/%nattj pt. 18; Corte giust. CE, 21-9-1999, in C-124/R#ara, pt. 17;
Corte giust. CE, 24-3-1994, in C-275/%hindler pt. 27s.

23> per tale esempio, V.LBCKNER - HENNING-BODEWIG, op. cit, p. 1311, 1334.
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“falsita dell’affermazione” tra gli elementi delfattispecie, ampliando cosi notevolmente la portata
applicativa della norma e contemporaneamente alegglo gli oneri probatori di colui che fa
valere il carattere scorretto di una siffatta matommerciale.

In relazione, poi, all'ipotesi in cui professionista lasci “intendere, contrariamentgeab,
che il consumatore abbia gia vinto, vincera o pegingere compiendo una determinata azione un
premio o0 una vincita equivalente, mentre in effetin esiste alcun premio né vincita equivalente,
oppure che qualsiasi azione volta a reclamareeiing o altra vincita equivalente € subordinata al
versamento di denaro o al sostenimento di cogtedli del consumatore”, soccorre la previsione di

cui all’'art. 26, letth), c.cons.

19. La fattispecie di cui all'art. 23 lets), c.cons.

L’art. 23, letts) c.cons. individua come ingannevole “in ogni casa’pratica mediante cui il
professionista affermi, contrariamente al vero, aheprodotto ha la capacita di curare malattie,
disfunzioni o malformazioAt’. L'enunciata fattispecie trova dunque applicaziso&mente alle
“false affermazioni” relative alle capacita curatigi un prodott®’ e dunque in tutti (e soli) i casi
in cui sia dato verificare, sulla base dello sttaale delle conoscenze scientifiche, che il pitodo
de quonon possiede le “capacita” affermate dal professia. La disposizione in esame non trova
pertanto applicazione a tutte le ipotesi in cuidapacita di curare” del prodotto pubblicizzato non
sia, a livello scientifico, né sufficientemente yata ma neppure esclusa; qualora tuttavia il
professionista affermi, contrariamente al vero, dhiale farmaco e stata accertata scientificamente
“la capacita di curare malattie, disfunzioni o roatfiazioni”, l'ingannevolezza di siffatto

messaggio dovra essere sindacata in base all’ait.cdns. (e, in particolare, dell’art. 21, 1° co.,

23 per una rassegna della casistica del’ACGM inzietse alla disciplina vigente in materia prima detepimento
della direttiva 2005/29/CE, v. MICINI, op. cit, p. 227.

%7 |n proposito v. BNA, in MINERVINI - ROSSICARLEO, Le pratiche commerciali sleali. Direttiva comunitaed
ordinamento italiangcit., p. 200s.
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lett. b), c.cons3*. La nozione di “prodotto” ai sensi cui alla left deve intendersi nel senso ampio
di cui all'art. 18, lettc), c.cons., ricomprendendosi dunque in essa gsalstéme o servizio offerto
dal professionista.

In conformita alla nozione accolta elie comunitario, nel concetto di “malattia” ai sén
dell'art. 23, lett.s) deve intendersi qualsivoglia (anche ridotta ondiria) alterazione non
fisiologica del corpo umano o delle sue normalizioni. A tale proposito, taluni hanno affermato
che nel concetto di “malattia” non potrebbero rippendersi anche le ipotesi di indebolimento
delle funzioni vitali dell’essere umano derivanta dituazioni “fisiologiche” quali ad es. ciclo
mestruale, gravidanza, senilita o affaticamentoaolasé>°; riteniamo peraltro che, al fine di non
consentire una facile elusione della nomieaqua la lettura da ultimo prospettata non possa essere
condivisa e che dunque debba adottarsi una letampia del concetto di “malattia”,
ricomprendendovi indifferentemente qualunque atierege della fisiologia del corpo umano o delle
sue funzioni. Cio deve dirsi anche per le malattiba scienza considerate “incurabili”.

L’attribuzione di un cosi ampio signéto alla nozione di “malattia” ha come conseguenza
che i concetti di “disfunzioni” e “malformazioni’edbbono intendersi in essa ricompresi. Per quanto
concerne l'espressione “capacita di curare malatiendotta dal professionista al prodotto da lui
offerto, si ritiene comunemente che essa debbadetsi come “asserita idoneita del prodotto” ad
eliminare le malattie, secondo la nozicupradescrittd*®. Non & tuttavia spesso dato tracciare una
chiara linea di demarcazione tra prodotti idoneieichinare malattie e prodotti di cui si affermi
l'idoneita a prevenirne l'insorgenza ovvero pitalaente, a rendere possibile un miglioramento del
benessere psico-fisico del consumatore.

Al fine di rispettare e valorizzarerktio della norma in esame, che € quella di scoraggiare e
sanzionare affermazioni inveritiere del professtairiguardo alle proprieta di prodotti da esso
commercializzati, riteniamo che la disposizione dommento debba applicarsi a tutte le
affermazioni del professionista circa I'idoneitaudi prodotto (inteso secondo, la definizione ampia

accolta nell’art. 18, lettb)) ad apportare benefici alla salute del consumeatossia ad incidere

238 gyl punto v. BILLESBACH, op. cit, p. 122.
29 Cosi ad es.@&NITZA, op. cit, p. 669.
240 ByLLESBACH, op. cit, p. 123, ove ulteriori indicazioni bibliografiche.
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positivamente sul suo benessere psico-fisico. L2t lett.s) trovera dunque ad es. applicazione ad
un messaggio pubblicitario che affermi falsamertkee un determinato farmaco e idoneo a
prevenire ed eliminare una patologia fisica; clesdunzione di un certo integratore alimentare
garantisce particolari benefici, come ad quellai@irdare I'invecchiamento cellulare o stimolare
'apprendimento di nozioni; 0 ancora che partidoleattamenti fisioterapeutici (presso, ad es., un
determinato centravellnessdi un albergo) sono idonei a produrre determiniéitee benefici sulla
salute del consumatore. Qualora poi ad es. acchdaat messaggio pubblicitario da ultimo
descritto, I'imprenditore associ I'indicazione di marchio di fiducia, un marchio di qualita o un
marchio equivalente senza aver ottenuto la nedassautorizzazione, trovera senz’altro
applicazione l'art. 23, letb).

Nelllambito di applicazione dell’art. 2&tt. ) c.cons. operano, in relazione a determinate
categorie di prodotti, anche altre norme comuratache hanno come obiettivo fondamentale la
protezione della salute dei consumatori e, dunduan bene che non viene preso direttamente in
considerazione dalla dir. 2005/29/CE il cui art.p&yr. 3 dispone che Idir. “non pregiudica
I'applicazione delle disposizioni comunitarie o el relative agli aspetti sanitari e di sicurezz
dei prodotti’; in attuazione di tale precetto, I'art. 19, comBjac.cons., prevede che: “In caso di
contrasto, le disposizioni contenute in direttivénaaltre disposizioni comunitarie e nelle relative
norme nazionali di recepimento che disciplinanoe#spspecifici delle pratiche commerciali

scorrette prevalgono sulle disposizioni del preséintlo e si applicano a tali aspetti specifict”

20. La fattispecie di cui all’art. 23, lett), c.cons.

241 g punto v. T.A.R. Lazio, Roma, Sez. |, 4-5-20094490, che rileva come la disciplina contenutadnégs. 21-5-
2004, n. 169, di attuazione della dir. 2002/46/G&lativa agli integratori alimentari, si ponga iapporto di
complementarieta e non di alternativita con laigis@ del c.cons. V. anche il parere n. 3999/2668a Sez. | Cons.
St., dal quale si ricava che il c.d. “principioggiecialita”, di cui all'art. 19, 3° co., c.cons.evp solo laddove esista una
“compiuta e organica disciplina della materia [.Il]Jche induce ad una piu attenta considerazionesvilappare di
volta in volta, qualora, come avviene altrove,dttgre che pud apparire speciale si limiti a regokoltanto alcuni
aspetti dell'attivita circa la quale vi & bisognbimtervento” Il campo di operativita delle menzionate previsiaon
viene dunque limitato dalle disposizioni (di reaepnto) della direttiva 2005/29/CE: esse continuepapertanto a
trovare applicazione, se del caso anche congiumignaé precetto di cui all'art. 23, lef). c.cons.
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L’art. 23, lettt), c.cons. qualifica come ingannevole “in ogni ¢daccomunicazione da parte
del professionista di informazioni inesatte sutbedizioni di mercato o sulla possibilita di ottemer
il prodotto allo scopo d’indurre il consumatoreadfuisto a condizioni meno favorevoli di quelle
normali di mercato. Siffatti comportamenti del msdionista sono infatti ritenuti idonei a
dissuadere il consumatore dalla ricerca di alt@éregtiu vantaggiose rispetto a quella prospettata
nel messaggio ricevuto, di fatto limitando la sbarta di scelta.

L’elemento oggettivo della fattispedie quae dunque rappresentato dalla comunicazione di
informazioni inesatte sulle condizioni di mercatosalla possibilita di ottenere un determinato
prodotto. Una informazione inesatta (cioe oggettigate falsa) sulle condizioni di mercato puo
aversi, ad es., qualora il professionista afferime@ taumento di prezzo (da lui praticato) di un
prodotto trova ragione in un innalzamento dell’irsf@osul valore aggiunto, sebbene cid non si sia
affatto verificato: in conseguenza di una siffatiermazione, il destinatario di essa e infattiattd
a ritenere che anche i concorrenti di detto pradessta abbiano innalzato il prezzo dello stesso
prodotta Ci si chiede se la disposizione in esgmesa applicarsi anche alle ipotesi in cui, nela s
dichiarazione, il professionista faccia riferimeatduture condizioni di mercato, ad es. affermando
che in conseguenza del gia verificatosi aumentqredzo del petrolio, il prezzo dei complementi
d’arredo in polivinilcloruro (comunemente noto corR&C) andranno a brevissimo alzandosi,
essendo notoriamente tale materiale un derivatgekedlio: anche in questo caso il consumatore
potrebbe essere indotto ad affrettare la sua de@si’acquisto, evitando di considerare (del tafto
piu semplicemente, in maniera adeguata) altreteffesenti sul mercato.

Proprio per il carattere prognostico ifiate affermazioni, riteniamo tuttavia che nom si
possibile — anche qualora esse non dovessero érgasitivo riscontro nei futuri accadimenti —
gualificarle come inesatte e dunque “oggettivamdatee” ai sensi di cui all'art. 23, lett):
riteniamo infatti che la valutazione della “inesaita” ai fini della disposizione in esame debba
compiersi mettendo a raffronto le oggettive coratizimercato (0 la oggettiva possibilita di

ottenere un determinato prodotto) che ricorranmaiento della emissione dell'affermazione da
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parte del professionista con i contenuti stesstath affermazione. In ogni caso, la eventuale
scorrettezza di siffatte affermazioni andra vesificalla luce degli artt. 21 e 22 c.céffs.

Con l'espressione “condizioni di mercagy’intendono tutte quelle circostanze che valgono
per tutti gli offerenti nel relativo settore e chdluenzano le loro offerte, particolarmente in
relazione al prezzo e alle prestazioni offerte cbadizioni di mercato vengono dunque influenzate
da condizioni economiche e politiche dell’areaif#irrmento.

L'inesattezza delle informazioni puo piguardare la “possibilita di ottenere il prodottaio
puo verificarsi non solamente quando il professtanaffermi che egli € I'unico offerente di detto
prodotto, ma anche qualora egli, piu in generake,irdformazioni inesatte circa la sua reperibilita
presso altri offerenti, ovvero sostenga che il ptomde quova esaurendosi. In tutte le dette ipotesi
il consumatore sara indotto a ritenere che il ptiod@ difficiimente reperibile (quando non,
addirittura, irreperibile) sul mercato.

L’elemento soggettivo della fattispeae quacoincide con l'intento del professionista
“d'indurre il consumatore all’acquisto a condiziomeno favorevoli di quelle normali di
mercato®®, L'onere della prova della ricorrenza di tale ebsio nel caso concreto grava
naturalmente su colui che faccia valere la scazett della prati¢a®

Sulla disposizione dell’art. 23, lda}t.TAGCM ha fatto leva in alcuni provvedimenti fahe di
sanzionare diversi Istituti ed Aziende di credithe, a fronte dell’esigenza manifestata dalla
clientela di rivolgersi ad un diverso istituto dedito rispetto quello erogante I'originario mutuo,
avevano offerto la soluzione piu onerosa (consisteella sostituzione del mutuo, in luogo della
sua portabilitd), mentre in altre ipotesi la suazigne attiva di un mutuo ipotecario — pur consanti
dalla banca — é intervenuta ponendo tuttavia aloneri a carico dei consumatori, sebbene essa
fosse (e sia a tutt’'oggi) prevista (dall’art. 8, 81-1-2007, n. 7) come operazione “senza spese” p

gli utent?®. La fattispecie relativa alla c.d. “portabilita&ldmutuo ipotecario & stata poi sottoposta

242 B(JLLESBACH, 0p. Cit, p. 126.

235yl punto v. ETTL, op. ult. cit, p. 128, il quale sostiene che nella maggior péetke ipotesi in cui il professionista
emetta le informazioni inesatte di cui alla normacommento, I"intenzione d’'indurre il consumataiacquisto a
condizioni meno favorevoli di quelle normali di mato” debba consideraiisi re ipsa.

244 Critico sul punto BLLESBACH, op. cit, p. 127; in relazione alla proposta di direttivagia KOHLER- LETTL, op. cit,

p. 1019ss.

22\, AGCM 7-8-2008, provv. da n. 18727 a n. 187431P87-1207.
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al vaglio del T.A.R. Lazio, che ha annullato una deenzionati provvedimenti dell’Autorita
Garante della Concorrenza e del Meré&ailevando I'assenza di un dimostrato intento taaea
monte della condotta tenuta dall’'operatore bancasiwero della volonta di orientare le scelte della
clientela (inducendo quest'ultima ad assumere oeti€he altrimenti si sarebbero diversamente
rivolte) al solo fine del conseguimento di un pttofial quale la sostituzione del mutuo (in luogo

della surrogazione) avrebbe consentito di pervéHire

21. La fattispecie di cui all’art. 23, letu), c.cons.

La disposizione dell’art. 23, letd. qualifica come in ogni caso ingannevole I'«affammin
una pratica commerciale che si organizzano conogpsdmozioni a premi», senza che poi vengano
effettivamente attribuiti «i premi descritti 0 ugwevalente ragionevole». Affinché la norrda qua
trovi applicazione e dunque anzitutto necessarel@ffermazione del professionista sia effettuata
nellambito di una “pratica commerciale”, e che dua essa sia indirizzata a influenzare la
decisione commerciale di un consumatore in relazaghun prodotto.

Ci si deve chiedere poi cosa debba irgesigber “concorsi” o “promozioni a premi”. Ai fini
dell'applicazione della norma in commento € anttutlecisivo e necessario che si tratti di
situazioni in cui venga attribuito un premio, dabmrento che proprio nella mancata attribuzione di
esso tale norma trova la propratio. Ai fini dell’applicabilita di tale norma non e oessario che
I'accesso al concorso o alla promozione a premcsigsentito solo a fronte del pagamento di una
determinata quota si iscrizione (ovvero al raggionagnto di una determinata soglia di punti (si
faccia I'es. dei c.d. “punti spesa” ottenibili pgesmolti mercati di generi alimentari): I'art. 28it.

t) si applica dunque anche alle ipotesi in cui l&8sD a promozioni o concorsi a premi &0
sensu gratuito. Con il termine “concorso” (nella vemsefrancese della direttiva viene utilizzato il
vocaboloconcours in quella tedesc&@Vettbewerbe in quella ingleseompetition ci si intende
riferire ad un procedimento in cui il vincitore wie scelto tra piu concorrenti sulla base delle sue

capacita o conoscenze. Molto piu ampio e generioveze il concetto di “promozione a premi” (la

248 Trattasi del provvedimento n. 18371.
*"T.A.R. Lazio, Roma, Sez. |, 6-4-2009, n. 3683.
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versione francese — invero quella che adotta lamditazione piu lata — parla @rix che peut étre
gagne quella inglese dorize promotiore quella tedesca #reisausschreibgnin particolare, non
si fa in tal caso riferimento alla modalita di stme del vincitore, che pud dunque
indifferentemente effettuarsi sulla base di estmagia sorte, capacita, conoscenze o altro, essendo
dunque in definitiva sufficiente che venga messgaiio un premio. Cio considerato, ai fini
dell'interpretazione dell’art. 23, lett) non si rende necessario tracciare i confini aradzione di
“concorso” e quella di “promozione a prefif

Per I'operativita della disposizione iontmento e sufficiente il semplice annuncio (in
franceseaffirmer, in ingleseclaiming...to offere in tedesc@anbieten “che si organizzano concorsi
0 promozioni a premi”. Non € invece necessario itlpgofessionista ponga in essere particolari
operazioni al fine di indurre i consumatori a prerd parte al concorso, né si richiede che il
concorso o la promozione a premi abbia effettivamémogo. Il divieto di cui alla lettu) opera
dunque gia in conseguenza del mero annuncio diamtozso o di una promozione a premi,
circostanza che chiarisce come tale norma minicaeare sul nascere siffatti fenomeni.

Deve in ogni caso ricorrere un ulteripresupposto: in occasione dell’annuncio del corecors
o della promozione a premi deve essere effettivéenenospettata la possibilita di ottenere |l
premio descritto 0 un equivalente ragionevole.

La normade quanon prende affatto in considerazione I'elementggsttivo, talché e del
tutto indifferente se I'affermazione del profess#ba fosse o0 meno sostenuta da un serio intento di
dare ad essa attuazione o se lo stesso fosse o presiaso che il concorso o la promozione a
premi si sarebbero svolti, con lattribuzione fmatlel premio descritto o di un equivalente

ragionevolé®.

248 BULLESBACH, op. cit, p. 129.

249 BULLESBACH, op. cit, p. 130. Per I'applicazione pratica dell'art. 28t. u), v. ad es. AGCM 24-7-2008, prowv. n.
18674, PS5530ll. 29/2008, che ha individuato come in ogni casoring&ole il messaggio “potrai vincere una nuova
Fiat 500, nuovi telefonini Motorola RAZR V3i, telisori Icd 32" e molto altro.... Ogni giorno, quantelte vuoi, 24
ore su 24!”, dal momento che esso lascia intenderyariamente al vero, che sia possibile aggardic'ogni giorno”

i vari premi indicati, mentre, in realta, dalle ultenze istruttorie e dalle allegazioni agli atélative al sito
www.stargames.y® emerso che nel corso dell'intero periodo datudel concorso a premi, sono stati posti in palio
una sola automobile Fiat 500, 7 telefoni Motorola €V Icd 32", mentre il premio che il consumateneeva maggiori
possibilita di vincere, consisteva in una ricatigl@fonica dal modico valore di 5 euro.
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22.La fattispecie di cui all’art. 23, lett), c.cons.

“In ogni caso ingannevole” ai sensi dell’ 23, lett.v) c.cons. & la pratica mediante cui il
professionista descriva “un prodotto come gratwitsenza alcun onere, se il consumatore deve
pagare un supplemento di prezzo rispetto al normaso necessario per rispondere alla pratica
commerciale e ritirare o farsi recapitare il pradatL’ampiezza della formulazione di tale norma si
evince soprattutto dall'inciso “senza alcun onere”.

Tra le ipotesi che ricadono senz’altrt’aebito di applicazione dell’art. 23, lett) vi sono
ad es. offerte di prodotti “gratuiti”, a “costo n&rcome “regalo”, “omaggio” o “free”. In ogni caso
a prescindere dai termini concretamente utilizdati professionista nell’offerta, mediante la detta
formulazione il legislatore ha inteso far ricadeedl’ambito di applicazione di tale norma tutte le
ipotesi in cui il prodotto sia prospettato comeenitile dal consumatore senza alcuna incisione
negativa della sua sfera patrimoniale e, in geagnmalassenza di alcun adempimento di qualsivoglia
natura. Tale disposizione si focalizza dunque setdm sull’affermazione del professionista, non
rilevando la circostanza che tale asserzione abhi@eno concretamente inciso sul processo di
formazione della volonta del consumatore. L'AGCM ¢@nsiderato in ogni caso ingannevole

I'attivita di diffusione di alcuni messaggi volti@omuovere il servizio di connessione internet in

modalitadial-up denominato hternet Grati$, poi rivelatosi per nulla gratuitd”.

0/ AGCM 19-6-2008, provv. 18518, PS14Bpll. 24/2008, in cui I'Autoritd ha posto in particaaevidenza i
seguenti elementi: “ll messaggio, attraverso Fzib del termine gratis’, intende proprio far leva sulla particolare
convenienza dell’'offerta. La comunicazione pubhbdiga, pertanto, appariva finalizzata a creare anvincimento
presso gli utenti circa la fruizione non onerosa dditta connessione. La suddetta denominazit®eatis",
accompagnata dalle seguenti specifictTERNET GRATIS [...] collegamento ad Internet camuiinero 7017017010
a 1€ cent al minuto [...] registrati gratisbvvero dalla semplice indicazione del pagamentotrdéfico telefonico
effettuato durante il collegamento alla rete, noooasiderata idonea ad offrire al consumatore wdu chiaro e
immediatamente percepibile in relazione alle candizeconomiche e, piu in particolare, all'esboemnomico al
quale si deve far fronte per fruire di detto sdovid ale difetto di chiarezza nella comunicaziooenmerciale assume
una valenza ancora piu importante nella sceltai diéghti, se si considera la circostanza che d siternet e I'offerta
nello specifico € destinata ad un pubblico vasfedanto anche a coloro che non sono specialistsettore. Tale
prospettazione, cosi come formulata, infatti, iregamell'utenza soprattutto non specialistica ¢gor@evole aspettativa
che sia possibile navigare gratuitamente, sebbeneelacita di upload e download limitata”. In successivi
provvedimenti la stessa Autoritd ha equiparatola@im di gratuita I'espressionimternet free(cosi AGCM 12-6-2008,
provv. n. 18490, PS41Boll. 23/2008) o quelldorni gratis, quest’'ultimo utilizzato da un vettore di trasgomarittimo
e dietro cui si celavano in realta diversi onemreamici posti a carico del consumatore (AGCM 5-DD&, provv.
19092, PS 1458oll. 42/2008).
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Particolarmente problematica si riveladdutazione delle ipotesi in cui il professionistéra
un “omaggio”, nel senso qui di un altro prodottaliouna misura ulteriore dello stesso prodotto
rispetto a quello pagato dal consumatore in ocoastiell’acquisto di merci o servizi (come accade,
ad es., nel caso in cui, I'offerta preveda cheanseguenza dell’acquisto di due bottiglie di una
determinata bevanda, I'acquirente abbia dirittoositnerne una “in omaggio”). L’ottenimento
dell*omaggio” nel senso detto € infatti di normandizionato dell'acquisto di un prodotto ad esso
congiuntamente offerto: in relazione a tale ipotesisi chiede dunque se la circostanza che
I'*omaggio” venga pubblicizzato dal professionistame “gratuito” possa condurre all’applicazione
dell'art. 23, lett.v). Vi e chi ha risposto affermativamente a tale sifjee facendo leva sulla
circostanza che la dir. 2005/29/CE mira a garantirelevato livello di tutela del consumatore; tale
lettura sarebbe inoltre corroborata dalla consimeree che, nelle descritte ipotesi, il consumatore,
al fine di ottenere il c.d. “omaggio” sarebbe comua tenuto inevitabilmente a sostenere dei costi
(nella specie, il prezzo per I'acquisto del proddttollegato” al’'omaggio) che prescindono dal
“normale costo necessario per rispondere allagaratommerciale e ritirare o farsi recapitare il
prodotto™®*,

La lettura testé prospettata pare peraissere eccessivamente restrittiva e non rendsra p
ragione del significato della norma. Infatti, nelaisura in cui risulti chiaramente dal tenore
dell'offerta che il consumatore puo ottenere I'“ayg&” solamente in seguito all’acquisto di un
determinato quantitativo dei prodotti ad esso comigimente offerti, non ci troviamo di fronte ad

una pratica commerciale di cui all'art. 23, left. sempre che per I'ottenimento dellomaggio” al

consumatore non sia richiesto un sacrificio ecosomilteriore rispetto al costo necessario per
rispondere alla pratica commerciale o ritirare rsifeecapitare il prodotto. La norma trovera invece
applicazione ogniqualvolta il professionista siitinad affermare che lo stesso prodotto & da lui
offerto “gratis”, senza chiarire che per ottenerloonsumatore sara tenuto acquistare altri prodott

dal primo congiuntamente offefif.

%1 Cosi ad es. WHELMSSON, in HOWELLS - MICKLITZ - WILHELMSSON, European Fair Trading Layit., p. 164 e nt.
155.

%2 piversamente BLLESBACH, ivi, 133, il quale ritiene la normde quanon sia applicabile alla fattispecie da ultimo
prospettata, la cui scorrettezza dovrebbe potgrdasare solo alla luce dell’art. 7, par. 1 dixyero, per I'ordinamento
italiano, dell’'art. 22 c.cons.
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E poi necessario comprendere quale $igmif debba attribuirsi all'espressione “normale
costo necessario per rispondere alla pratica comabere per ritirare o farsi recapitare il prodatto
In tale categoria debbono anzitutto ricomprenderssti che il consumatore deve sostenere per
comunicare al professionista di accettare 'offeiehprodotto gratis: possono dunque annoverarvisi
i costi di affrancatura, di telefonatc, nella misura in cui essi non superino la sogl@éla
normalita (ad es. telefonate a “tariffa b&S8” Tale ultimo requisito non ricorre, ad es., riptitesi
in cui il professionista che diffonda una siffatiierta chieda a chi intenda accettarla di essere
ricontattato ad un numero di telefono raggiungiliéd chiamante solo mediante il pagamento di
una tariffa telefonica molto elev&t4 Nei costi necessari per ritirare la merce debbpnb
annoverarsi quelle spese che il consumatore destersge al fine di prelevare, personalmente
oppure valendosi dell’ausilio di terzi, il prodotwfferto gratis dal professionista. Cid posto,
riteniamo che l'art. 23, letty) trovi applicazione qualora, ad es., il professtm abbia gia
affermato che la merce e agevolmente ritirabilesgseun suo magazzino presente vicino al
domicilio di coloro che hanno aderito all’'offertgoei invece questi ultimi siano costretti, per pote
ritirare il prodotto, ad effettuare onerosi spostath Sono infine qualificabili come costi necessar
per farsi recapitare il prodotto (solamente) quettlinariamente necessari al fine di effettuare la
spedizione dello stesso. Qualora ad es. il prajesga offra un prodotto “gratis” e poi, per
recapitare la merce, si serva di mezzi ingiustifineente costosi, dovra applicarsi la fattispecie in

esame.

23. La fattispecie di cui all’art. 23, letk), c.cons.

L'art. 23, lett.z) qualifica come “in ogni caso ingannevole” la prat consistente
nell'«includere, nel materiale promozionale, untiui@ o analoga richiesta di pagamento che lasci
intendere, contrariamente al vero, al consumatoawer gia ordinato il prodotto». Lo scopo di tale
norma e dunque quello di tutelare il consumatotie @fermazioni del professionista che pretenda

dal consumatore I'adempimento di una prestaziomedta da quest’ultimo non dovuta.

235yl punto [ETTL, op. ult. cit.,p. 129.
%4 Conformemente BLLESBACH, op. cit, p. 134.
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L’espressione “fattura o richiesta di @agnto” ai sensi della norma in esame deve
intendersi in senso molto ampio e dunque puo espakficato tale ogni documento da cui, sia
esso gualificato come “fattura”, “ricevuta fiscale”in altro modo, da cui risulti I'indicazione
dell’'obbligo del consumatore di eseguire una quatylia prestazione, anche non pecuniaria. In tale
amplissima categoria devono dunque ricomprender®sa le ipotesi di indicazione da parte del
professionista dell’obbligo di effettuare il pagarteeentro una certa data ovvero I'allegazione di un
bollettino postale che si chiede al consumatoreutllizzare per eseguire una determinata
prestazione non dovuta, o ancora una sempliceazione ad adempiere.

Ai fini dell’applicabilita della norma inommento € comunque necessario che detta “faitura
analoga richiesta di pagamento” sia idonea a sus¢itnel consumatore medio, l'errato
convincimento di aver gia ordinato il prodotto.

Secondo il dato letterale dell’art. 28t.1z), tale norma trova applicazione ogniqualvoltaalett
“fattura o analoga richiesta di pagamento” vengacltisa” nel materiale promozionale. In
considerazione anche di altre versioni linguistide#a direttiva (v. quella francese parlamtlure
dans le matériel promotionnejuella inglese dincluding in marketing materiad quella tedesca di
beifligena Werbematerialie)y parrebbe possibile estendere I'applicazioneldi horma anche alle
ipotesi in cui al consumatore venga inviata solameetta richiesta di pagamento, senza che essa si
trovi allegata a del materiale promozionale: talduzone si giustificherebbe proprio in ragione
della circostanza che la norma in commento miraadeggere il consumatore da pratiche che
intendano far sorgere in esso il convincimentosdieee obbligato ad eseguire una prestazione e che
la pratica da ultimo descritta si rivela in tal separticolarmente ingannevoig

La previsione in commento dev’essere dioaita con quella dell’art. 26, lett), c. cons. (che
gualifica come pratiche in ogni caso scorrette lp&raggressive ulteriori condotte connesse alla
prassi delle forniture non richieste), nonché ddf ico. dell’art. 57 c. cons., in base al qualaiog

“fornitura non richiesta” costituisce pratica commiale scorretta.

24. La fattispecie di cui all'art. 23 lethg), c.cons.

2% BULLESBACH, op. cit, p. 136.
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L’art. 23, lettaa), c.cons. qualifica come “in ogni caso inganneVddepratica consistente
nel “dichiarare o lasciare intendere, contrariaraegit vero, che il professionista non agisce nel
quadro della sua attivita commerciale, industriaetigianale o professionale, o presentarsi,
contrariamente al vero, come consumatore”.

A fronte dei comportamenti del professstan descritti in tale fattispecie, il consumatore,
ritenendo, contrariamente al vero, di non aver @ fane con un professionista, potrebbe essere
indotto ad usare un grado di attenzione inferiogeello che avrebbe altrimenti impiegato.

L’art. 23, lett.aa) si applichera ad es. alle ipotesi in cui il pssi@nista si presenti ai
consumatori nelle vesti di un soggetto che svolggagini di mercato a semplici fini statistici
oppure,lato sensudi ricerca scientifica, mentre in realta essseginel quadro della sua attivita
commerciale, industriale, artigianale o professi@nbo stesso deve dirsi in relazione ai casi in cu
il professionista, dissimulando il proprio interesprofessionale, emetta commenti positivi
apparentemente neutrali su prodotti da esso conmtiezat?>°. Parimenti, nellambito di
applicazione della norma in commento ricadono poiplotesi in cui il professionista inviti il
consumatore a partecipare ad una manifestazionea sghiarire il carattere commerciale di tale
incontrd’. Senz’altro soggetto all’art. 23, le#ia) & inoltre il comportamento del professionista che
organizzi unattivita di vendita di prodotti facesld apparire come uno scambio tra prizatiln
relazione a tale tipologia di pratiche commerdmiavuto modo di esprimersi ’TAGCM, che ha in
particolare considerato come “pubblicita non ricggibile” i contenuti dismsdestinati ai singoli
consumatori, che, pur presentandosi come serviziootifica della presenza di messaggi nella
casella di segreteria telefonica, celavano I'intedit stimolare il consumatore a contattare costosi

numeri telefonici ivi indicat®®.

25. La fattispecie di cui all'art. 23, letbb), c.cons.

5% |n proposito v. MINCINI, op. cit, p. 231.

%7 sul punto v. PUSKAT, Die Tiicken von “Kaffeefahrten” Mark Eppia Wettbewerb in Recht und Prax003, p. 18,
24,

28 MANCINI, op. loc. ultt. citt.

%9 Cosi AGCM 9-10-2008, provv. 19087, PS88)l. 41/2008.
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L’art. 23, lettbb), c.cons. qualifica come “in ogni caso inganneVddepratica consistente
nel “lasciare intendere, contrariamente al vere, ickervizi post-vendita relativi a un prodottorsia
disponibili in uno Stato membro diverso da quetiacui € venduto il prodotto”. La definizione di
“servizio post-vendita” e volutamente molto ampth & dunque idonea a ricomprendere tutte le
prestazioni offerte comefter-sale dal professionista. Nonostante la norma facciaressp
riferimento (solo) al contratto di compravenditaragionevole ritenere che essa debba riferirsi
anche alle ipotesi di prestazione di servizi: ih ganso depone anche I'ampia definizione di
“prodotto” contenuta nell’art. 18, lett), che fa menzione di “qualsiasi bene o servizompresi i
beni immobili, i diritti e le obbligazioni”.

Ai fini dell’'applicazione di tale normaj rende necessario individuare lo “Stato membro in
cui & venduto il prodotto”. E necessario, in prafmdare riferimento allo Stato in cui il prodotto
viene posto in vendita e dunque alla sede o fildgde professionista, che concretamente offre il
prodotto sul mercato e a cui il consumatore sivelto per I'acquisto, svolge la propria attivita;
Paese che potra o meno coincidere con quello iit consumatore riceve il prodotto. Per le vendite
onling riteniamo debba farsi riferimento alla sede ppate dell’attivita del professionista, onde
evitare comportamenti elusivi da parte di questhudt Qualora infatti si volesse intendere in ogni
caso lo “Stato membro in cui & venduto il prodott@me quello in cui il consumatore riceve in
consegna il (i.e. ottiene la materiale disponidjliprodotto, cid comporterebbe spesso la mancata
applicazione della normde qua Cosi accadrebbe ad es. nelle ipotesi in cui umswoatore
acquistassenline dall’'ltalia un prodotto da un venditore tedesdugdendone pure la consegna in
Italia: qualora si accedesse alla interpretazian@limo prospettata, la fattispecie descrittaaall’
23, lett.bb) non potrebbe considerarsi integrata, risulta® sihporrebbe in contrasto anzitutto con
la ratio della norma stessa, che e quella di tutelarerisematore proprio in relazione a contratti
che presentino carattere internaziofidle

Determinante per I'applicazione dell'&@8, lett.bb) € la circostanza che le affermazioni del

professionista suscitino detta falsa prospettazimie€onsumatore. La ricorrenza in concreto di tale

20 BLLESBACH, Op. Cit, p. 144.



137

presupposto deve valutarsi ponendosi dal puntoigtawdel consumatore medio. Si ritiene in
proposito che la disposizione in commento non iohplper il professionista I'onere di indicare gl
Stati in cui il servizio & disponibile bensi comp@emplicemente che il professionista non deve,
tenuto conto delle circostanze del caso, dare mali\credere che il servizio sia disponibile anche
ove non lo &, Al fine di garantire I'operativita di tale normeteniamo che essa debba applicarsi
anche nell’ipotesi in cui, diversamente da quarff@r@ato dal professionista, i servizi post-vendita
non siano affatto disponibili in alcuno Stato membdiverso da quello in cui & venduto il
prodotto™®®?

Diversamente deve essere valutata I'pote@ cui il professionista lasci intendere,
contrariamente al vero, che i servizi post-vendstativi ad un prodotto siano disponibili solamente
nello Stato membro in cui € venduto il prodotto: tal caso, pur non potendo applicarsi la

disposizione di cui all’art. 23, lethb), la scorrettezza di tale pratica dovra esseratata alla luce

dell'art. 22, 1° co., letth), che fa espresso riferimento anche ai servizi-pesdita.

21 Cosi MANCINI, op. cit, p. 232.
252 Cfr, contra, BULLESBACH, op. loc. ultt. citt.



