MARIOLIBERTINI

Clausola generalee disposizioni particolari
neiladisciplinadelle pratiche commer ciali scorrette

SoMMARIO: 1. La struttura piramidale della disciplina europea sulle pratiche commerciali
deali e lafunzione residua e della «clausola generale» nell’intenzione del legidatore. -
2. Criticadell'interpretazione corrente: la necessitalogico-sistematicadi leggerelaclau-
solagenerale come disposizionedi principioin materiadi pratiche commerciali scorret-
te. Considerazioni preliminari. - 2.1. La clausolagenerale in materia di pratiche com-
merciali deali comedisposizionedi principio. - 3. Il contenuto dellaclausolagenerale. -
4. Lacontrarieta alladiligenzaprofessionale nel testo delladirettiva. - 5. Lacontrarieta
dladiligenzaprofessionale nelladisciplinal egislativaitaliana. Lasostituzionedi «prati-
chedi mercato oneste» con «correttezza)). - 6. Il nucleo essenziale della clausolagene-
rae: I'idoneita afalsare il comportamento economico del consumatore medio. - 7. It
concettodi libertadi sceltadel consumatore. - 8. It requisito della« apprezzabilita » del-
I'effetto distorsivo dellaliberta di sceltadel consumatore (« materiali @rest»). - 9. Lo
standard del consumatore medio. - 10. Le disposizioni speciali di apparente derogaalle
normegenerali. - 10.1. | codici deontologici delle professioni regolamentate. - 10.2. Le
pratiche pubblicitarie e di marketing generalmente ammesse. - 10.3. La pubblicita su-
perlativa. - 11. 11 rapporto fralaclausolagenerae e le definizioni intermedie. - 12. L'in-
terpretazione delle «liste nere».Alcune applicazioni dei criteri interpretativi accolti.

1. - E noto che la dir. Ce 29/05 sulle pratiche commerciali dedli ha
adottato una struttura normativa «a piramide» (0, secondo altra diffusa
immagine, « acerchi concentrici»), che comprende:

- unaclausolagenerale ), che definiscel'intera categoria(«grand ge-
neral clause»; « grosse Generalklausel»);

(1) Useremo, nel corso del lavoro, il termine «clausolagenerale», pur sussistendo qual-
che dubbio chelanorma in discussione presenti tutte e caratteristiche di tale figura.

Per «clausola generale» si intende, com'e noto, unanorma che affida al giudiceil com-
pito di effettuare una valutazione comparativafrainteressi in conflitto, sulla base di criteri
predeterminati manon sufficienti adeterminare unadisciplinadettagliatadellamateria (De-
legationsnorm). I n questo senso non pud condividersi I'affermazione, pur diffusa(v., daulti-
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- due norme generdi di divieto («small general clauses »; « Kleine Gene-
ralklauseln»), riguardanti distintesottocategoriedi pratiche(rispettivamen-
te, «ingannevoli» e « aggressiver);

- due «liste nere» di PCS vietate «in ogni caso», perché considerate
dalla stessalegge come, rispettivamente, ingannevoli o aggressive.

Nell’interpretazione di questo complesso normativo, e possibile segui-
re due viediverse(*):

mo, ResTIvo, Contributo ad una teoria sull'abuso del diritto, Milano, 2007, p. 131), secondo
cui, sul piano logico, non vi sarebbe alcuna differenza fra la previsione normativa di fatti-
specietipizzateed il ricorso ad una clausolagenerale.

Lastrutturadi clausolagenerale verae propriaé tradizionalmente riconosciutaalle nor-
megenerali in materia di concorrenza sleale[cfr. FEZER, in Lauterkeitsrecht-Kommentar zum
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), a cura di Fezer, Beck, Miinchen, 2005, p.
360-1; LIBERTINI, Ancorasui rimedi civili conseguenti ad illeciti antitrust (11),in Danno eresp.,
2005, p. 237 ss].

Questastruttura normativa é facilmente riconoscibile nelladisciplinatradizionale della
concorrenza seale, impostata sulla risoluzione di conflitti fra interessi omogenei. Invece,
nelle norme in esame, impostate in funzione di tutela del consumatore, potrebbe riteners,
aprimavista, chei termini del conflitto siano stati predefiniti dal legislatoree che a giudice
spetti solo il compito di applicarea casi concreti un divieto rigidamente strutturato, con
normali tecniche di sussunzione dellafattispecieconcreta nellanormaastratta di divieto.

Credo pero che anche lanorma generale in esame presenti alcuni profili «aperti», che
lasciano a giudice margini di apprezzamento discrezionale nellasoluzione del conflitto fra
libertadell'impresa di sceglierei mezzi di promozione delle proprie vendite e liberta di scel-
tadel consumatore (tali sono, come s torneraadire pit avanti nel testo, siail materiality te-
st, dettato dal |egislatore per lavalutazione della concreta incidenza dellapratica, sialo stes-
so criterio del ((consumatore medio»).

Pertanto, credo cheil termine «clausola generale» possacontinuare ad essereimpiega
to, nelladiscussionein materiadi PCS, senzaincorrere in unaforzatura terminologica.

(3 Sulladialettica, presente nell'interpretazione di tutte le norme generali, fra attribu-
zione alestesse di un valoredi principioo di un valore soltanto residuale, e sulla necessaria
riconduzione a giudizi di valore dellasceltafral'uno e l'atro risultato interpretativo, v. Li-
BERTINI, Alla ricerca del " diritto privato generale' - Appunti per una discussione, in Riv. dir.
comm., 2006, |, p. 544 ss.

I n questo scritto ho sostenuto che ambedue le categorie di norme generali (di principio
eresiduali) sono importantissime in un ordinamento sviluppato, e che la costruzione delle
relative regulaeiuris (attivitache una voltaera designata con la nobile parola « dogmatica »)
deve awenire tenendo conto del tessuto normativo complessivo (pubblico e privato).

Non appropriati sono i commenti critici che aqueste opinioni rivolgeMAzzamuTO, Po-
stfazione, in PLAIA (main realta Aa.Vv.), Diritto civileediritti speciali - I/ problema dell’auto-
nomia delle normative di settore, Milano, 2008, p. 277 ss., il quale intende la mia affermazio-
ne secondo cui « non e piz: tempo di diritto privato generale))come espressione di rassegna
zione al'affermars degli specialismi, laddove |'espressione significava chiaramente che il
«diritto generale» (principi e norme residuali) non puo essere solo diritto privato generale,
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() s puodintenderelanormagenerale come normaresiduale, daappli-
care solo guando un caso hon Sagiacoperto dauna norma piu dettagliata
(quindi secondo |o schemalogico «normagenerale/ normaspeciale») (3,

(i) s puod intenderelanormageneralecome normafondamentale del-

equindi ridursi aletradizionali categoriecivilistiche, pit 0 meno rivisitate (mentre, riguar-
do dl'affermarsi degli specialismi, I'opinione da me espressa era opposta aquella attribuita-
mi daM.). Invece, M. si dichiaraconvinto chetuttele normative speciali sono «derivate dal
tronco del diritto civile» (affermazione storicamente inaccettabile) e solo nella cornice del
diritto civile possono trovare punti di riferimento sicuri. Salvo poi ad affermare che, oggi, i
contenuti del c.d. diritto privato generale sono indeterminati e che «il perimetro del diritto
privatogenerale & tutto dacostruire» (il che non mi sembraideale per fornire a giuristi spe-
cialisti punti di riferimento sicuri).

@ Cfr. DE CrisTOFARO, [/ divieto dipratiche commerciali sleali, in Le" pratiche commer-
ciali deali" tra imprese e consumatori, acuradi De Cristofaro, Torino, 2007, p. 116 ss.; CAL-
VO, Leazioni eleomissioni ingannevoli:ilproblema della loro sistemazionend diritto patrimo-
niale comune,in Contratto e impresa/Europa, 2007, p. 78; GRANELLI , Le" pratichecommercia-
li scorrette” fra impresee consumatori: |'attuazione della direttiva 2005/29/CE modifica il codi-
ce del consumo, in Obbligazioni e contratti, 2007, p. 777.

Prevalente € il medesimo orientamento anche frai commentatori stranieri della diretti-
va V. per esempio, GONZALEZ VAQUE, La directive 2005/29/CE relative aux pratiques com-
mer cial edéloyales: entre I'objectif d une harmonisation totale et |'approche d'une harmonisa-
tion compléte, in Revue du Droit de I'Union Européenne, 2005, p. 796, che attribuisce espressa
mente allanormagenerae lafunzione di normadi chiusuradel sistema (safety net clause);
HENNING-BODEWIG, Die Richtilinie 2005/29/EG iiber unlauteren Geschdfispraktiken, in
GRUR Int., 2005, p. 631.

Un tentativo di approfondimento pud leggers in Stuyck-TERRYN-VAN DycK, Confi-
dence through Fairmess? The New Directive on Unfair Business-to-Consumer Commercial Prac-
ticesin the Internal Market, in 43 Common Market Law Rev., p. 107 ss. [2006]. Gli aa. muovo-
no dallaconsiderazione chelastruttura normativaatrelivelli, adottata nelladirettiva, € ana-
loga a quella presente nella legge tedesca sulla concorrenza sleale (UWG) del 2004, in cui i
trelivelli normativi vengono interpretati come parti di un sistema unitario; ma poi eviden-
ziano che lavolonta del legislatore comunitario e chiaramente diretta in senso opposto, e
vuol dare autosufficienza (per ragioni di certezzaapplicativa)alle norme di dettaglio. Gli aa.
proseguono poi con puntuali critiche ala«lista nera)), la cui applicazione letterale (che si
suppone impostadal legislatore) porterebbeaincoerenzeinterne, nell'applicazione delladi-
scipling, lasciando inoltre agli interpreti unaserie di dubbi sul significato da attribuire a di-
vers dati testuali generici, contenuti nellalistanera. Queste considerazioni sono sostanzial-
mente uguali a quelle svolte nel testo, e ritenute da chi scriveidonee ad imporre un’inter-
pretazione delle norme diversada quelladichiaratamente preferita dallaCommissione. Se-
condo gli aa. qui citati il rispetto dell'intenzione del legislatore imporrebbe invece di accet-
tare soluzioni normativeincoerenti, e spesso neanche idonee a realizzare|'auspicata certez-
zaapplicativa.

Questa disputa interpretativa sembra esemplare a fine di saggiare alcuni punti critici
dellateoria dell'interpretazione, male riflessioni teorico-generali in materia possono essere
rinviate ad altra sede.
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I'intera materiae le normedi dettaglio come gpplicazioni particolari della
disposizionedi principio (secondo lo schema logico «norma (generale)
fondamental e/ norme gpplicative (o indicazioni esemplificative) ().

Accreditata é pero anche una tesi intermedia, che respinge la lettura
del testo normativo in termini di relazione tra norma generale e norme
specidi, e considera piuttosto le diverse disposizioni come un insieme
normativo unitario, in cui le diverse normesono fraloro equiordinate. Ri-
sultatodi questaimpostazionee chelaclausolagenerae puo essererichia
mata, in via audliaria, per risolvere problemi interpretativi lasciati aperti
dalle norme speciai, manon puo essere mai utilizzatain funzione conet-
tiva del dato testuale delle stesse. In atri termini, per questates le norme
esemplificative, in quanto espressione di consapevole volonta legidativa,
devono trovare piena e integrale applicazione, cioé danno luogo ad una
sortadi presunzioneassolutadi illiceitadellapraticae). 11 risultato pratico
di questalinearicostruttivami sembra, malgradole premesseel'iter diver-
30, identicoaquello dellates sub @), che attribuiscedlaclausolagenerale
un ruolo soltanto residuale.

Unavariante di questa tes intermedia, semplificando I'orientamento
da ultimo riassunto, nega I'esstenza stessa del problema interpretativo,
affermando chelaclausolageneralepuo comprenders solo alaluce della
listanera, cioe costituisce lasommadi unaseriedi disposizioni particola-
ri (6).

Quest'ultima interpretazione mi sembraimmediatamente da scartare,

@ Quedtatesi, che d cercheradi difenderend testo, risulta d momento sostanzial-
mente isolata.V. comunqueinfra, nota 11.

(5) Mickvritz, The General Clause of Unfair Practices,in HowellsMicklitzzWilhelmsson,
European Fair Trading Law, Ashgate, Alder shat (UK),2006, p. 117 ss.

Per unaimpegnatadimostrazionedi questates, in un orizzonte piu ampio (ma anche
con riferimento espresso alla materia trattata nel testo), v. SCHUNEMANN, Generalklauseln
und Regelbeispiele,in Juristenzeitung, 2005, p. 271 ss. Questoa. esprime chiaramenteil giudi-
ziodi valore, che staallabase ddl'orientar nentoricostr uttivodel rapportofra clausolagene-
ralee normeesemplificative: la valorizzazione di questeultimeé vistacomeuno strumento
per limitarela discrezionaiita giurisprudenziale.

(6) Cosi DI NELLA, Prime considerazioni sulla disciplina delle pratiche commerciali ag-
gressive,in Contratto e impresa/Europa, 2007, p. 44 ss.

Sostanzialmente nello stesso senso GUERINONI, L a direttiva sulle pratiche commerciali
sleali. Prime note, in Contratti, 2007, p. 175, il qualesi poneil problemasel'art. 5delladiret-
tiva sa semplicemente riassuntivo delle disposizioni sulle pratiche ingannevoli e su quelle
aggressiveo se invece possa avere una funzione integrativa, e conclude per questa seconda
soluzione, che permetterebbe «una tutela piz ampia del consumatore, in quanto idonea a
comprenderetutte leipotesi, ancheminori, in cui la volonta del consumatoresia comunquecoar-
tata».
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perché porta, sostanzial mente, acancellarelaclausolagenerale: I'interpre-
te dovrebbelimitars ad gpplicare per analogia, ai cas non previdti nelleli-
ste nere, singole disposizioni in queste contenute.

Ugua menteinaccettabileé perd - amio avviso - |'interpretazione pre-
vaente e «ortodossa» (tale perché corrispondente all’orientamento
espresso dallastessaCommissione), che attribuisceinvero alaclausolage-
nerale un valore normativo autonomo, ma soltanto residuale: la clausola
generale sarebbe stata introdotta per consentire di colpire con il divieto
eventuali comportamenti nuovi, che il legidatore attuale non e stato in
grado di prevedere, e quindi per consentiredle normedeladirettivadi su-
perare «the test d time» (7. L'importanza della norma generale appare
dunque - nell'intenzione del legidatore- piuttosto limitata(®).

Alla radice di tae ragionamento sta, piu 0 meno consapevol mente,
unaletturadelanormativaalaluce del principio di specidita. Cio e pero
discutibile, in termini di teoria generale, in questo come in tutti gli altri
contesti normativi in cui sono presenti norme generali € norme esemplifi-
cativre 9): il principio di speciditaé uno strumento costruito per risolvere
antinomie fra norme diverse, caratterizzate da parziale sovrapposizione
ddlafattispecie e da diversita di sanzioni (Sintende qui ((sanzione», nel
senso piu lato, di disciplina- quae che nesail contenuto - dettatadd-
I'ordinamento a fronte di una determinatafattispecie). Di fronte ad anti-
nomie di questotipo, lapresenzadi unafattispecie (X+1) pit complessadi
un'dtra (X) comporta- giustamente - I'applicazione eclusiva della disci-
plinadettataper X+l e non anchel'applicazione cumulativadeladiscipli-
nadi X e di X+1.

Il problemalogico-interpretativo che s pone nel nostro caso ¢ pero,
completamentediverso: S trattadi costruirein modo coerenteun inseme
di fattispecie, accomunate da certe caratteristiche; fattispecie a cui dovra
gpplicard unaidenticae comunedisciplina(nons pone, in altri termini, il
problema del concorso fradiscipline diverse, che caratterizzala didettica
«norma generale/norma speciae»).

Ne consegue che il criteriointerpretativo dev’essere quello della coe-
renzasistematica, e quindi dell'applicazione cumulativa, e non quello del-
laspecidita(cioe quello del'applicazione esclusivadi unao atradispos-
zione, d fine di evitare antinomie). La ricostruzione piu coerente porta

( Cfr. Comm. Ce, The unfair commercial practices Directive. Questions and answers,
MEMO/07/572, Bruxdles, 12 dicembre2007.

(®) Cfr. HANDIG, The Unfair Commercial Practices Directive- AMilestonein the European
Unfair Competition Law, in European Business Law Review, 2005, p. 1123« the General Clau-
sein Article 5 (1) although is rather limited in its scope))].

© Cfr. SCHUNEMANN (notab).
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dunque avedere nel rapportofrale diverse normein materiadi PCS non
un rapporto fra norma generale e norma speciale, bensi un rapporto fra
principio generale e disposizioni applicative (o, se S vuole, esemplifica-
tive).

A do s aggiungache anche lates che legge le norme sulle PCS dla
luce dd principio di specidita porta, sostanzialmente, ad un’interpreta-
zione abrogatrice della normagenerale. Se questa, infatti, dovesse appli-
cars solo a cas residuali, ne conseguirebbe che essa non vae né per le
pratiche ingannevoli, né per le pratiche aggressve (dato che ambedue
gueste fattispecie sono espressamente definite da norme piu dettagliate
rispetto a quellagenerale). Lanormagenerale S dovrebbe applicare dun-
gue solo ad un tertium genus di pratiche scorrette, né ingannevoli né ag-
gressive (9, ma uguamentelesive dellaliberta di sceltadel consumato-
re; di tale ipotetica categoria non S riesce pero a formulare alcun ragio-
nevole esempio (1).

(19) Questa affermazione € peraltro corrente frai commentatori delladirettiva (v., oltre
agli aa. citati nelle note precedenti, NasoN, Unfair Commercial Practices Directive - Taking
the Pressure out of Selling, in Business Law Rev., 2006, p. 205; SAcco GINEVRI, La direttiva
2005/29/CE e |la disciplina della concorrenza,in Le pratichecommerciali sleali, a curadi Mi-
nervini € Rossi Carleo, Milano, 2007, p. 88; PALLOTTA, L epratiche commerciali aggressive, ivi,
p. 174).

Diversamente, perd, DE Cristoraro (nota 3), p. 132, secondo cui le pratiche scorrette,
che non possano qualificarsi come ingannevoli, né aggressive, sarebbero del tutto fuori del-
I'ambito applicativodelladirettiva.

(1) Significativo,a ta proposito, anche per I'autorevolezza dellafonte, mi sembral'e-
sempio addotto da ABBAMONTE, The Unfair Commercial Practices Directive: an Example of
theNew European Consumer Protection Approach, in 12 Columbia Journal of European Law, p.
7009 ss. [2006], il quale ipotizza un caso di discriminazione adanno di un consumatore. Non
vedo perd come questa ipotesi possa tradursi in una distorsione della liberta di scelta del
consumatore (requisito essenziale per potersi applicare la clausola generale) senza che il
consumatore siastato ingannato (non sapevachealtri consumatori avevano ottenuto condi-
zioni ben migliori, e selo avesse saputo non avrebbe compiuto quello specifico atto di con-
sumo) ower o abbia subito unacoercizione o un indebito condizionamento. I n altri termini,
I'esempio non sembraidoneo a descrivere un'ipotesi di praticascorretta verso il consuma-
tore, che non siaingannevole, né aggressiva.

Altri aa. (KOHLER, Zur Umsetzung der Richtlinie uber unlautere Geschdftspraktiken, in
GRUR, 2005, p. 793 ss.; GARrclA PEREZ, Tempo de cambios para el derecho contro la compe-
tencia desleal - La directiva sobre practicas commerciales desleales, in Actas de derecho indu-
strial, 2006, p. 482-3) fanno I'esempio di vendite abbinate con concorsi apremi di naturata-
le darendere aleatorio |'acquisto del consumatore. Mi sembra pero che tale fattispecie (pur
assente dallalista nerae dagli indici espressamente menzionati nelladefmizione delle prati-
che aggressive, contenuta nell'art. 25 ¢. cons.) presenti tutte le caratteristiche dello «indebi-
to condizionamento», costituente parte integrante della definizione generale dellafigura.
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Per guesto puo dirs che l'interpretazione corrente & sostanzialmente
abrogativadell'art. S delladirettiva. Maproprioil canoneermeneutico, che
impone di rifiutarel'interpretazione abrogatrice, slvo cas estremi di im-
possibilitadi soluzioni diverse, introduce un dubbio grave sulla coerenza
dell'orientamento corrente.

La sceltainterpretativa da compiere, nella materiain esame, S riduce
dungue d dilemmafral'attribuzione dala clausolagenerale del vaore di
verae propriadisposizionedi principio, idoneaa giustificare anche appli-
cazioni (restrittive o estensive) non letterali delle norme particolari; ovve-
ro |'attribuzione dla clausola generae del valore di norma ausiliaria, da
utilizzare solo in presenzadi concreti dubbi interpretativi, nascenti dall’in-
completezzadel datoletteraledi questao quella normaparticolare (secon-
do lates che sopraabbiamo qualificato come «intermedia))).

Laragioneche, nellamens del |legisatorestorico e dellamaggior parte
degli interpreti, indurrebbe a preferire quest'ultimo orientamento, e quel-
la della certezzaapplicativa

A ta proposito, un dato estrinseco, che puo avere contribuito a for-
mars dell'orientamentointerpretativo corrente, & costituitodalainfelicee
complicataformul azionedella clausolagenerale nelladir. Ce 29/05 (punto
su cui S tornerafrabreve): qual cuno puo aver pensato chefocaizzarel'a-
tenzione su tale clausola, anziché sulle disposizioni piu particolari, possa
portare a gravi incertezze (12). Tutto cio e abbastanza plausibile, ma non
puo esimere dall'esigenza di una costruzionerazionae complessivadela
disciplina. Tanto piu che, comed cercheradi dimostrarepiu avanti (v., in
particolare, parr. 11 e 12), le norme particolari non consentono, spesso, di
raggiungerequei risultati di certezzaapplicativa, che sono auspicati dall’o-
rientamento corrente, e devono essere integrate spesso con | e indicazioni
provenienti dallaclausolagenerale.

I'n ogni caso, malgradol'intenzione del legidatorestorico, eleintrinse-
che debolezze ddllaformulazione della norma generale, ritengo che il ri-

Anchein questo caso, dunque, d si trovadi fronte ad una pratica gia astrattamente inqua-
drabilein unadelle due categorie generali.

Altri aa ancora (come, sia pur dubitativamente, D1 CATALDO, nelle Conclusioni, pubbli-
catein questo stesso volume) fanno riferimento al marketing subliminale, che pero pud far-
si rientrare, senza eccessivedifficolta, frale pratiche commerciali aggressive.

(12) Cfr. De CrisTOFARO (nota3), p. 125, secondo cui nellaclausolagenerale «gli organi
comunitari [hanno] forzatamente accomunato categorie e concetti traloro assai eterogenel,
ponendo in tal modo gli interpreti intenzionati aricostruirein modo organicolaportatadella
‘defmizione general €' di cui d comma2° dell'art. 5 di fronte ad un ostacol o insormontabile ».

Laricostruzione, che vienetentata nel testo, st muove proprio nelladirezione che, per
|'autore testé citato, & impraticabile.
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sultatointerpretativo, proposto daletes correnti Sainaccettabile, e chela
clausolageneral e debba essere intesacome una disposizione di principio,
su cui devefondars I'interpretazione dell'intera disciplina(i3).

2. - Per inquadrare meglioil problemainterpretativosopraimpostato,
& opportunaqualche riflessione sullascelta del legidatore europeo di dar
vita ad una disciplinada contenuto cos articolato e dettagliato, come
guellachee statainseritandladir. Ce 29/05.

Anzitutto e opportuno muovere dall'affermazione corrente, presente
anche nel preambolo della direttiva, che giugtifical’adozione della stessa
con il finedi unificare discipline nazionali eterogenee relativedle ((prati-
checommerciaidedi chefalsanoil comportamento dei consumatori » (14),
che cometali finiscono per «ledere gli interessi economici dei concorrenti
legittimi ». L'affermazionenon deveintendersi nel senso che tutte le disci-
pline nazionali in materiadi concorrenzad eale contengano normedi tute-
la diretta dei consumatori, divergenti fraloro nel contenuti di dettaglio;
bensi nel senso, piu radicae, che diverse discipline naziondi trattano la
concorrenzad ed e solo comestrumento di soluzionedi conflittiimprendi-
toriai e non dannogiuridicarilevanzaai cas in cui comportamenti, indivi-
duali o pardldi, di imprese pregiudichino lalibertadi sceltadei consuma:
tori, ma, per qualsias ragione, non suscitino unareazionedapartedi acun
concorrente. 11 problema piu grave, sotto questo profilo, € simileaquello

(13) Per quanto a mia conoscenza, latesi che viene esposta nel testo €, al momento,
pressoché isolata in dottrina, salvo la posizione incidentale di OHLY, in Piper-Ohly, Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb(cit. da D e CrisToFARO [Nota 3], p. 117).

Anche qualche a, che pur afferma « 'assoluta centralita» della clausola generale, in
realta finisce per attribuire allastessa valore sussidiario, «in qualsiasi situazionein cui non
si dispongadi a cuna difesaspecificay (ViGoRrrtr, Verso I'attuazione della direttiva sulle prati-
che commerciali sleali, in Europa edir. priv.,2007, p. 532 ss).

Afferma di voler valorizzarela" clausola generaledi scorrettezza’, main una prospettiva
vaga(nel senso chelaclausolaconsentirebbedi sindacarei comportamenti dell'impresa nel-
lafase dellasollecitazione del consenso ein quelle successivedellaformazionee dell’esecu-
zione del contratto), BArRToLoMuccl, Le pratiche commerciali scorrettee il principiodi tra-
sparenza nel rapporti tra professionisti e consumatori, in questa rivista, 2007, p. 1427 ss.

Per contro, lasoluzione interpretativaaccoltanel testo sembraimplicitamente affermata
nellaprass applicativadel’ AGCM, che, negli atti di contestazione degli addebiti alleimpre-
se interessate, richiamadi solito cumulativamentel'art. 20 e altri articoli pit specifici del c.
cons. Peraltro, questo modo di impostare i procedimenti € compatibileanche conlates «in-
termedia)), di cui 9 discute nel testo (ev. in particolare, in tal senso, SCHUNEMANN [nota 5]).

In senso conforme a quanto sostenuto nel testo v. anche AssoNiME, Circolaren. 80 del
17 dicembre 2007, Le pratichecommerciali scorrette.

(%) Cosi il ((considerando» 13 delladirettiva.
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che s pone nel riguardi delleintesevietate dallanormaantitmst: puo dars
il caso che una pratica, lesvadegli interess dei consumatori, s generalizzi
in un determinato settore, e che nessunaimpresasiapercio inclinead uti-
lizzare, per fare cessare tale pratica, i rimedi previsti daladisciplinadedla
concorrenzadeale. Di fronte asituazioni del genere, S ponevacome pro-
blemaurgentequellodi u  careledisciplinedei paes membri, nel senso
di assicurare dovunque unatutela direttadegli interess dei consumatori,
cheletradizionali disciplinedela concorrenzad eale non sempreeranoin
gradodi assicurare.

Ladirettivas giudtificadunque - d di 1a delle dichiarazioni ufficidi,
volte agiudtificarel'intervento come misuradi riawicinarnentodellelegi-
dazioni a sens dell’art. 95 Tratt. Ce - soprattutto come strumento volto a
colmare lalacuna, propriadi molte discipline nazionali dellaconcorrenza
dede, nellaprevisonedi tutele dirette dei consumatori e delleloro asso-
ciazioni, piuttosto che come strumento di uniformazione, nellanormativa
di dettaglio, di disciplinedi tuteladel consumatori controle PCS, presenti
ne vai ordinamenti.  njfi

A taefine anche una disciplinastrutturata sulla base di una clausola
generde e di poche indicazioni esemplificative, accompagnatada precise
indicazioni in ordineai rimedi dagarantireagli interess tutelati, avrebbe,
amio awiso, uguamenteraggiunto lo scopo (%). Lasceltadel legidatore
non e stata, dunque, unasceltanecessitata.

Non credo pero chelatecnicalegidativa presceltaimpongadi interpre-
tare le norme in materiadi PCS nel senso dell'attribuzione dla clausola
generaledi un ruolo soltanto sussidiario.

A talepropositos deve considerareche, in ordined rapportotraclau-
solageneralee norme esemplificative, non puo rinvenirs, nell’esperienza
giuridicaeuropea, un orientamento univoco o chiaramente preval ente®).
Accanto alle opinioni che attribuiscono dla clausola generalevaore nor-
mativo centrale (quindi anche correttivo, integrativo e comungue inter-

pretativo delle norme di dettaglio) (17), sono frequenti altre opinioni, che

(1%) Sullapossibilitaed opportunitadi unapoliticadi armonizzazione dei diritti degli sta-
ti membri, realizzataattraverso lo strumento dellalegislazione per principi, v. VAN GERVEN,
Harmonization of Private Law; do We Need |t?,in 41 Common Market Law Rev., 505 ss. (2004).

(1) V., in particolare, SCHUNEMANN, Generalklauseln und Regelbeispiele(notab).

(17) Cifr., per riferimenti, WILHELMSSON, Midleading Practices, in European Fair Trading
Law (nota 4), p. 124. Per la dottrina tedesca, v. FEZER (nota I),p. 363 ss. (anche se I'espe-
rienzatedesca g, in realta, pitt ambigua, per il prevalere, nel diritto vivente, del metodo del-
le Fallgruppen: V. infra nel testo). Per ladottrinaitalianami permetto di rinviareaLIBERTINI,
| principi della correttezza professionale nella disciplina della concorrenza seale, in Europa e
dir. priv., 1999, p. 533 ss.
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concepiscono la clausolagenerale come normaresidualeed audliaria, per
supposte ragioni di certezzaapplicativa. | termini di questo dibattito non
sono pero sempre chiari agli interpreti, el'adesione del legidatore europeo
a secondo orientamento, pur presente nei lavori preparatori, non s e tra-
dottain dati normativi stringenti per gli interpreti.

Lasceltade legidatore europeo, peraltro, pud spiegars anzitutto con
I'influenza della cultura di common law e della relativa concezione della
legge scrittacome normaderogatoriarispetto d common law, e cometae
bisognosadi stesuraprecisae dettagliata(18). Questaconcezioneddlaleg-
ge e idealmentecollegata- com'e noto - allideadi un ordinegiuridicofor-
mato, primariamente, dal 1'accumulo di cas sperimentati e decis dallagiu-
risprudenza, e soloin viasecondariadalle regole derogatoriefondate sullo
statute law: in questo quadro non v’¢ pazio per norme legidative chefis-
sino principi o clausolegenerali. Questadiversaesperienzaculturaled é ri-
flessaanche nella disciplinadellaconcorrenzaded e, chevedeil dirittoin-
glese tradiziona mentecaratterizzato, a differenzadegli altri diritti europei
(e della Convenzione internazionale in materia di proprietaindustriale),
ddlamancanzad unaclausolagenerale (19).

S deve perdtro riconoscere che e stata ovungue abbastanza forte la
tendenza a tipizzare diverse categorie di atti di concorrenza deale, ricor-
renti in giurisprudenza, si dafarne delle vere e propriefatti specienormati-
ve di originegiurisprudenziale. Questatendenzahaavuto particolareforza
nell'ordinamento tedesco, per I'operare del metodo delle Fallgruppen, cioé
di un metodo di classificazionedei precedenti giurisprudenziali acui, spes-
S0, 9 tende ad attribuirevaore normativo (20).

Al di 1a dell'influenza delle diverse esperienze maturate, negli ordina
menti nazionali, in materiadi concorrenzadesle, nellafase di elaborazio-
ne della disciplina delle PCS I'esigenza di disposizioni dettagliate rispon-

(18) HoweLLs, Unfair Commercial PracticesDirective- AMissed Opportunity?,in The Re-
gulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29/CE, ed. by Weatherill e
Bernitz, Hart, Hoxford, 2007, p. 113, afferma che « The Directive actually adopts the form of
the continental general clauses, but has the policy perspectiveof the United Kingdom».

(%) V. I'accurata trattazione di RW. DE VREY, Towardsa European Unfair Competition
Law, Nijhoff, Leiden / Boston, 2006.

(*) In tal senso v., soprattutto, OHLY, Richterrecht und Generalklausel im Recht des un-
lauteren Wettbenverbs, Heymanns, Koln, 1996; ID., Generalklausel und Richterrecht, in Arch.
civ. Praxis, 2001, p. 2ss.

In senso critico contro l'irrigidimento delle soluzioni derivanti dall'impiego normativo
dellatecnica delle Fallgruppen, e quindi in senso conforme a quanto sostenuto nel testo, v.
WEBER, Gedanken zur Konkreitisierungvon Generalklauseln, in Arch. civ. Praxis, 1992, p. 516
ss.; FABBIO, L'abuso di dipendenza economica, Milano, 2006, p. 94 ss.
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deva anche dla preoccupazione che una normativa basata solo su una
clausola generale avrebbe potuto portare ad applicazioni troppo differen-
ziatefraun paese e I'dtro, datala presenzastoricad diverse sensbilitae
tradizioni culturali (21).

C’¢ dachieders, in effetti, se il pericolo di taleinconvenientenon sa
stato soprawal utato, e se veramente fosse da combatterela prospettiva di
un ragionevole adattamento della norma generale dle culturelocdli, nel
quadro di unafunzione unitariadelladisciplina cheé quelladi tutelarela
libertadi sceltadel consumatore. Del resto, la norma sulla concorrenza
dede, contenuta nella Convenzione, ha operato nei divers paesi con dif-
ferenze applicative, che perd non hanno mai costituito serio ostacolo d
commerciointernazionale, né violato la paritaconcorrenzialefraimprese,
pit di quanto non possa derivare dalle ineliminabili differenze culturali,
esistenti nel divers ambienti e territori.

Probabilmente, anzi, il dialogo interpretativo, che puo nascerein rela-
zionead un testo condiviso e ricostruito sistemati camentea partire dasen-
shilitaanche diverse, puo portare a soluzioni complessivamentepiu soli-
de e coerenti di quelle che possono derivareda un'interpretazione lettera-
le, com’¢ quellacheil legidatore comunitario sembravolereimporre (22).

In ogni caso, il testo normativo delladirettivaé nato da unavolontadi
compromesso, ed ha cosi dettato una clausolagenerale, in continuitacon
latradizionelegidativadel diritti europei in materiadi concorrenzadesle,
cercando pero di depotenziarneil contenuto attraversola proliferazionedi
normedi dettaglio. In presenzadi questo testo normativo di compromes-
so, l'interprete ¢ comunque chiamato a svolgere - come s é gia detto -
un'opera di razionalizzazione.

2.1 - Lates cheattribuiscedlaclausolagenerale unafunzionesolore-
siduale mi sembrainaccettabile perché portaariconoscerela possibilitadi

®V, frai tanti, BARTOLOMUCCI, L'attuazione della direttiva sulle pratiche commerciali
scorrettee le modifiche al codice del consumo, in Rass. dir. civ., 2008, p. 268; CALVO, Le prati-
che commerciali sleali "ingannevoli” in Le" pratichecommerciali sleali” traimpresee consuma-
tori (nota 3), p. 206.

HoweELLSs, Aggressive Commercial Practices, in European Fair Trading Law (nota 5), p.
182, fal'esempio delladiversasensibilitanei confronti della praticadellasollecitazione svol-
ta attraverso il contatto personale con il consumatore su una pubblicavia, valutata come
normale nei paesi mediterranei, ed invece come una molestia intollerabile neipaesi nordici.

() Vienein proposito darichiamarele belle pagine di Suptot, Homo juridicus - Saggio
sulla funzione antropologica del diritto (2005), trad. it., Milano, 2007, p. 236 ss,, che, in rela-
zione ale norme internazionali sui diritti dell'uomo, sottolineail valore del processo inter-
pretativo di un testo condiviso, come fattore di comprensione reciprocae di costruzione di
risultati dotati di senso e contenuti pit profondamenteradicati nel sentire comune.
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conflitti assiologici al'interno di una discipling, che risponde invece chia
ramente ad uno Scopo unitario.

A dimostrazione di quanto affermato, sembraopportuno sottolineare,
anzitutto, che alcuni dei requisiti compresi nellaclausolagenerae, in pri-
mo luogo quello della((idoneitaafa sare in misuraapprezzabileil compor-
tamento economico del consumatorey, (V. infra, par. 8), non possono che
avere portatatrasversale, si da coprire l'intera disciplina. Se si rimanesse
fermi ad un'interpretazioneletterale,si dovrebbegiungeread affermare (v.
ancorainfra, par. 8) che, per leipotes atipichedi PCSe per |le pratichecom-
merciali aggressive,l'idoneita afasareil comportamentodel consumatore
dovrebbe superare un certo standard di «apprezzabilita», mentre, per le
pratiche commerciali ingannevoli, il divieto s applicherebbein presenza
del semplicedato strutturale, anche se la praticain questionefosse inido-
neaafa sarein modo apprezzabileil comportamentodel consumatori.

Per le categorie piu importanti e tipiche di PCS 9 avrebbe dunque
un‘applicazione formalisticadei divieti, mentre per le atre fattispecie s
dovrebbe passare ad una piu complessaanais funzionale, avente ad og-
gettoil requisito dellaidoneitaaledereil benegiuridico tutelato dallanor-
ma. Una simile interpretazione potrebbe trovare fondamento solo in
un'ossessione di certezza, che non é coerente dlefinalitae dle caratteri-
stiche del diritto della concorrenza. Il buon funzionamento dei mercati
non puo essereassi curatoapplicandole norme con mentalitadarubricista,
masolo analizzando afondo gli effetti economici e sociai dellediversefat-
tispecie. Effetti, oltretutto, variabili nel tempo (I'uso di corpi nudi o di cer-
ti vocaboli, in messaggi pubblicitari, sarebbe stato sconvolgente qualche
tempo fa, mentre puo apparire oggi ininfluentesull'attenzione del consu-
matore medio). Dacio lasuperioritadi un'interpretazione teleologicae S-
stematica, rispetto ad un'interpretazione letteraledelle normein materia

Lo stesso ragionamento puo fars per ladeterminazionedello standard
dd ((consumatoremedio» (infra, par. 8) che, nella clausola generale del-
I'art. 5, e costruitoin modo complesso, tenendo conto anche di gruppi ti-
pizzati di consumatori vulnerabili; questaprecisazione(praticamenteassai
importante), non compare nelle clausole intermedie che definiscono le
pratiche ingannevoli e quelle aggressive: cio potrebbe portare all’irragio-
nevoleconclusione che unanormadi protezionedi categorie di consuma
tori vulnerabili avrebbesol o carattereresidualee non s applicherebbeale
pratiche commercidi tipiche (23).

Inoltre, il criterio di certezzaé illusorio, perché molte dell e fattispecie

(33) Poneil problema, pur non giungendo espressamentealle conclusioni esposte nel te-
sto, HoweLLs (nota 13), p. 106.
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tipichedi PCS danno luogo (come meglio vedremo infra, par. 10ss.) adub-
b interpretativi. || superamento di tali dubbi puo awenire awalendos
della clausola generale come criterio interpretativo, owero ricostruendo
ogni singol afattispeciecome unamonadeaséstante. A partel'evidente ir-
razionalitadi quest'ultimo ipotetico criterio, e evidente che esso non for-
nirebbealcun particolareguadagno, in termini di certezzagpplicativa. Ne
consegue la ragionevolezza ddl'impiego delia clausolagenerale, almeno
come criterio di soluzionedei dubbi interpretativi inerenti ale singolefat-
tispecie (risultatoammessoanchedallates intermedia, chequi s vienedi-
scutendo).

Pero, se sl ammette Iimpiego della clausolagenerale come criterio di
risoluzione dei dubbi interpretativi, non si vede come possa negarsene
I'impiego anche come criterio integrativo (e, al'occorrenza, correttivo) di
determinazionedell e diversefattispecietipiche, anchenel cas in cui lade-
finizione normativa non dia luogo, a prima vista, a particolari dubbi. A
guest'ultima conclusiones oppongono soltanto supposte ragioni di cer-
tezzaapplicativa, che perd, a mio avviso, non sono coerenti con lefinalita
propriede diritto dellaconcorrenza, in cui il vaore prevalente dev'essere
quello dellacoerenzae dell’efficienza delle soluzioni applicate.

In ultima andig, il dilemmainterpretativoin materiadi PCS s con-
centrasullapreferibilitao meno di un'interpretazione strettamentelettera-
le delle disposizioni che prevedono singoleipotes di PCS («liste nere»),
nonché delle disposizioni intermedie, afronte della possibilitadi un’inter-
pretazione teleologicadelle stesse, alla luce della clausolagenerale.

A me sembrachel'interpretazi one tel eol ogico-sistematicasiada prefe-
rire, per lamaggiore coerenzade risultati finali che consente di consegui-
re. Main ogni caso mi sembrache I'assunto di base, dacui muovel'inter-
pretazione qui criticata(cioé I'assunto dell’unitarieta sostanziale del com-
plesso normativo), non Sia coerente con i successvi sviluppi della stessa,
che portano ad interpretare al cune disposizioni di questa disciplina unita:
riacon criteri strettamente letterali, ed atre con criteri teleologici e Siste-
matici. Appare metodol ogicamente pil corretta un'interpretazione omo-
geneadell'intero complesso normativo.

Lalineainterpretativa qui proposta non porta, peraltro, a svuotare di
significatol'elencazione di fattispecieparticolari. || valore delle definizioni
intermedie, e degli elenchi di pratiche assolutamente vietate (((listene-
re»), contenuti nelladirettiva, stanell'esprimere il risultato di una valuta:
zioneapplicativade principio,fattadd legisatorestesso. E bensi vero che
- secondo lalineainterpretativaqui proposta- I'interprete, nel casoin cui
9 imbattain un conflitto (anche solo parziade o potenziae) frail principio
elaletteradella disposizionespecialedevefar prevaereil principio, e non
la |l ettera della disposizione speciale, ma e anche vero che la valutazione



86 CONTRATTO E IMPRESA

del legidatore non puo rimanere priva di rilievo: deve invece presumers
una piena coerenzafra principio e disposizione speciae. Solo che questa
presunzione non é assoluta (come invece |'interpretazione qui criticatari-
tiene), bensi rdativa: pud dunque accadere che unafattispecie, pur inqua-
drabile nel dato testualedella norma di dettaglio, debba essere poi consi-
derataestranead divietodi PCS, perchéprivadei connotati essenziali del-
lafattispecie, descritti nellanormagenerae (v. infra, par. 12).

Ne consegue che il risultato interpretativofinale dev'essere nel senso
che definizioni intermedie e black list forniscono un elenco di fattispecie,
la cui ricorrenza da luogo ad una presunzione legade di conflitto con il
principio generale regolante la materia. 11 ragionamento finorasvolto im-
pone, comegiadetto, di riconoscereche la presunzione ha carattererel ati-
VO e non assol uto: spetteraal'impresa interessatal'onere di fornire la pro-
vacontraria s

Quanto detto vale nei cas di ricorrenzadi tutti gli elementi della fatti-
specie che determinal'illecito per se. E invece pressoché general el'accordo
sul punto riguardantelaricostruzione" interna” dellafatti speciecontenuta
nella black list, che, oltre dle inevitabili lacune presenti in ogni testo nor-
mativo, sono taloradavvero amaglielarghe e quindi bisognose di unainci-
svaoperad precisazioneda parte dell'interprete (v. infra, par. 12). In cas
del genere, soloiil ricorso dlaclausolagenera e puo condurre ad unasolu-
zionesistemati camenteaccettabiledel problemainterpretativo insorto.

3. - Segialastruttura generale della normativa delle PCS ¢ frutto di
compromessi, non meno compromissoriaé stata la formulazione stessa
dellaclausolagenerale. Un confronto storico-comparati sticosulle clausole
generali vigenti nel vari ordinamenti, in materia di concorrenza deale,
consentedi individuare quattro divers possibili modi di costruzionedella
clausolageneralein materia, facenti capo rispettivamentea

a) gli us correnti del settore;

b la bedt practicedd settore;

(*9 Vorrei aggiungereche questo giocodi presunzioni valeanche pi in generale, nel di-
ritto dellaconcorrenza, da momento chein tutti i casi, anche dove manca una clausola ge-
nerale in senso stretto (come nella disciplinaantitrust), s pone unadiaetticafraregole ge-
nerali acarattere funzional e e norme esemplificativedi illeciti antitrust,consolidati dallatra-
dizione applicativa. Anche ladistinzione americanafrailleciti perseeilleciti qualificati in ap-
plicazionedella rule of reason dovrebbe essere lettain questa chiave (regolapresuntiva), co-
si come datempo propone una dottrinaamericana minoritaria.

V. sul punto LiBERTINI, La causa neipatti limitativi della concorrenzatra imprese,in Con-
tratto eantitrust, acuradi Olivieri e Zoppini, Bari-Roma, 2008, p. 9 ss. (ove dltre indicazio-
ni bibliografiche).
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¢) lenorme di deontologia professionalevigenti nell'ambito dellacate-
goriadi operatori interessata;

0 regole oggettive esterne (etiche o giuridiche) di valutazione del
comportamenti imprenditoriali.

Laformulaimpiegatadall'art. 10 bisdellaConvenzioneinternazionale
inmateriadi proprietaindustriale (« us onesti in materiaindustriale o com-
merciale») S collocatrale definizioni be ¢ dell'elenco soprariportato. La
formulaimpiegatadal'art. 2598 c.c. (« correttezzaprofessonae))) S pone,
piuttosto, a cavalo delle definizioni ¢ e d. Latendenzalegidativae inter-
pretativapiu recente (anche dovutaal'impatto sistematico della normati-
vaantitnrst) portaalla prevalenzadellaconcezione d 5. Questaevoluzio-
ne e stata particolarmente netta nell'ordinamento tedesco, che, nel 2004,
ha sostituito la vecchia clausolagenerale formulatain termini di contra-
rietda guteSitten, con quelladi Unlauterkeit.

In talecontesto, si sarebbeattesaunasceltadel legidatorecomunitario
coerentecon tali orientamenti. Tanto pit in un testo normativo avente co-
me fine la tutela del consumatore, quindi presumibilmenteredatto sulla
base della consapevolezza del conflitto dinteress insito nella materia. E
nota infatti la tendenza delle imprese ad alinears spontaneamente su
standard di comportamento non molto rispettos dellaliberta del consu-
matore, in contesti di mercato in cui, inevitabilmente, la moneta cattiva
(cioéla praticacommercia epiu disinvolta) finisce per scacciarela buona.
Piu che sotto ogni altro profilo, una disciplina delle pratiche commercidli
voltaatutel areefficacementeil consumatoredeve dunque fondarsi su cri-
teri eteronomi, rispetto allavolontae alle abitudini delleimprese interes-
sate.

Naturalmente, le associazioni imprenditoriali non sarebberofacilmen-
te d'accordo sulle affermazioni sopra esposte. Esse difendono, solitamen-
te, la superiorita dell'autodiscipling, rispetto ala regolazione eteronoma
dei comportamenti imprenditoriali, ein cio sono largamente sostenute dal
filone prevalente dell'ideologia della Corporate Social Responsbility (26).
Per questa corrente di opinionesarebbegiain atto una competizione vir-

(®) V. dli scritti citati supra, nota 17.

(26) V., in particolare, i saggi raccolti in Guida critica alla Responsabilitasocialee al go-
verno dell’impresa, a cura di Sacconi (Bancaria, Milano, 2005), eivi, in particolare, SAcconi,
Leragioni della CSR nella teoria economica dell'impresa (p. 91 ss.); ID., CSR: verso un model-
lo allargato di corporate governance (p. 113 ss.); ID., Reputazionee autoregolazione nella CSR
(837 ss.); nonché SiLva, Consumatori eimprese(p. 543 ss.), ove peraltro si leggel'osservazio-
ne (presente anche in altri saggi raccolti nel volume) secondo cui «P’attuale tendenza dei
mercati adare molto valoreai risultati immediati non costituisce unacondizione favorevole
allaresponsabilitasociale dell’impresa».
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tuosa per lareputazionedimpresa, che g realizzerebbeattraverso lamol-
tiplicazione di codici di condotta, aziendali o collettivi: compito dellalegi-
dazionesarebbesolo quello di agevolareil consolidamento di questo pro-
Cesso spontaneo.

In effetti, S deve ammettere che I'esperienza storicadell’autodiscipli-
na pubblicitariaé stata largamente positiva. S devono pero ricordare -
senzaaffrontare, in questasede, il problemageneraleda limiti dell’auto-
disciplina come strumento di realizzazione della responsabilita socide
dimpresa (Z7) - trelimiti, propri dell'esperienza dell'autodisciplina pubbli-
Citaria

a l'autodisciplina pubblicitariaé sortastoricamentecome reazione di-
fensva razionale, in un contesto in cui le critiche ideologiche contro i
« persuasori occulti » sembravano destinateacrescere, s da poter delegitti-
mare gravementel'intera esperienza pubblicitaria(?); non ¢ affatto proba
bile che codici di condotta atrettanto incisivi 9§ afferminoin relazione a
pratichedi minoreimportanzaeconomicae di minorefrequenzastatistica,
ma non per questo meno pericolose per laliberta e la dignita del consu-
matore;

b l'autodisciplina pubblicitaria detta norme nettamente migliorative
delle pratiche un tempo correnti, ma non puo strutturalmente spingersi
verso scelte radicali, dovendo sempre muoversi su scelte accettabili dla
grande maggioranzadelleimprese (non & un caso che la pubblicitacompa
rativasiastataimposta per legge, costringendo il codice di autodisciplina
ad adeguarsi; e che, in materiadi obblighi informativi acarico delleimpre-
se, le regolazioni speciai di settore s siano spinte molto oltre cio che
emergevadalle norme autodisciplinari) (2);

¢) l'autodisciplina & generalmente debole sul piano dei rimedi e delle
sanzioni; mai sistemi di soft law possono essere efficaci quando lariprova-

(#) Un filone di pensiero fortemente critico - di cui il piu noto esponente ¢, in Italia,
Guido Ross - tende avedere nell’ideologia della CSR che si realizzaattraverso Pautorego-
lazione unaideologia (in senso marxiano) atta a nascondere soluzioni di massima liberta
d'azione per i manager delle grandi imprese. V. anche GaLLiNo, L'impresairresponsabile, To-
rino, 2005.

Una rassegna accurata di queste opinioni critiche (in un quadro di difesadellavisione
ottimistica, da tali opinioni criticata) & in ZAMAGNTI, La critica alle critichealla CSR el suo
ancoraggioetico, in Guida critica (nota 18), p. 319 ss.

(28) Mi permetto di richiamare, per unadescrizione di quel contesto storico, L IBERTINI,
Il mercato: i modelli di organizzazione,in Tratt. dir. comm. edir. pubbl. econ.,a curadi Galga-
no, II, Padova, 1979.

(®) S vedano le disciplineregolamentari imposte dall’Autorita per le garanzie nelle co-
municazioni o dall’Autorita per I'energiaelettricaeil gas, che non ¢ il casodi richiamare, in
questa sede, in dettaglio.
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zionesociale, derivante dallaviolazione delle regole, hafortefunzione de-
tenente; ma quando l'interesse comune degli interessati inclinaverso la
tolleranza delle devianze, anziché verso la riprovazione, la soft law non e
strumento appropriato aconseguirelefinaitachele normes propongono.

A ci0 9 aggiunga- per tornare a profilo pit generale dell’autoregola-
zione - chelasceltadel legidatore europeo, nelladir. Ce 29/05, ¢ statanel
senso di abbandonare progressivamentel'ideologia dellacentralitadei co-
dici di condotta, per tornare ad unaimpostazione piu tradizionale, voltaa
dettare norme di legge secondo il modello « comando/controllo », attri-
buendo all'autoregol azione sol o una utile funzioneintegrativa

Ci sarebbero state dunque diverse e serie ragioni per adottare, in una
disciplinadi tuteladel consumatorecontro le pratiche commerciai dedli,
una clausolageneral e chiaramente impostata su criteri eteronomi rispetto
dlavolontadelleimprese.

Lasceltadel legidatoreeuropeo ¢ statainvece frutto di evidenti com-
promess. Ne é venuto fuori un testo complesso e artificioso. La clausola
generaee costruita(art. 5.1, dir. Ce 29/05) intorno adue elementi:

a) lacontrarietaalla diligenza[ nonala« correttezza» (39)] professonde;

b l'idoneita afalsare il comportamento economico del consumatore me-
dio.

Questi due elementi sono, aloro volta, oggetto di definizioni e precisa-
zioni normative, che complicanoil quadro. Conviene trattarne separata-
mente.

4. - Ladiligenza professionaleé normativamentedefinita(art. 2.4, dir.
Ce 29/05) in base a seguenti parametri:

- il ((normalegrado di speciae competenza e attenzione che ragionevol-
mente si possono presumere esercitate da un professonista nel confronti del
consumatori));

- questo parametro di diligenza professionaledeve peraltro essere ap-
plicato « rispetto apratichedi mercato oneste. ..

- e/o al principiogenerdedi buonafede ndl settoredi attivita del profes-
sionistay.

Un punto fermo di questadefinizioneé cheil legidatorehavolutoim-
porre un parametrodi diligenzaprofessionale, davalutare quindi con crite-

(39) I1dato testual e esprime certamente una scelta normativa consapevole. A partei rife-
rimenti espliciti dei lavori preparatori, basti confrontare il testo tedesco, in cui e stato usato
il termine Sorgfalt, anziché quello di Unlauterkeit, corrispondente allaclausolagenerale del-
ladisciplinadi diritto interno. E evidenteil parallelismo con il testo italiano («diligenza))-
« correttezzar).
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ri oggettivi di tipicita sociale, escludendo ogni rilevanzadi criteri di dili-
genzaquam in suis 0 fondati su parametri non professionai (31).

Questascelta normativapresenta due profili atamentecritici:

a) la diligenza esprime la misura dell'impegno richiesto nel rispettare
certeregole, a fini del giudizio di colpevolezza, manon ¢ dice ancoraco-
me debbano essereindividuate queste regole (2);

b) la violazione del dovere di diligenza pud assumere rilievo, in ogni
caso, solo a fini del giudizio di colpevolezza; mail giudizio di colpevolez-

(31) Lapossibilitadi attribuire allasceltadel termine «diligenza», comeriferibilead una
nozione civilisticapiu generale, un plausibile significativonormativo, induce a non seguire
I'opposta ricostruzione di G. DE CRISTOFARO, La nozione generale di pratica commerciale
"scorretta’,in Pratiche commerciali scorrettee codice del consimo, a curadi G. De Cristofaro,
Torino, 2008, 180-1, secondo cui lanozione di «diligenza», usata dalladirettiva, non avreb-
be aicunché avedere con il concetto di diligenzacome criterio di valutazione dellacolpevo-
lezza, macostituirebbe un concetto speciale, proprio delladisciplinain esame, e si riferireb-
be a «regole oggettivedi comportamento corrispondenti ad un determinato grado/livello di
conoscenze specidlistiche, di cura e d'attenzione.. . che il professionistaé tenuto ad osser-
vare nelle pratiche commerciali che ponein essere nei confronti dei consumatori». Non mi
sembra perd che tale ricostmzione porti arisultati diversi dall'attribuzione al termine «dili-
genza))dei significati di «perizia» e ((attenzione», certamente rilevanti ai fini del giudizio di
colpevolezza.

(32) Cfr., come piu recente, TINA, L'esonero da responsabilita degli amministratori di
s.p.a., Milano, 2008, p. 25 ss.

Nelleformule ricorrenti in giurispmdenza, diligenzae periziasono indicate come crite-
ri paralleli di valutazione della colpevolezza (anche se di norma comprese in un'endiadi, e
quindi fraloro inscindibili). Tuttavia, essendo intuitivo che la diligenza comprende anche
|'obbligo di agirein modo informato, & frequente e tradizionale anche laqualificazione del-
la perizia, come parte integrante dell'obbligo di diligenza (cfr. Trib. Modena, 25 ottobre
2007, in Banche Dati Giuridiche Infoutet; Cass.civ., sez. I1I, 16 febbraio 2001, n. 2335, in Resp.
civ. prev., 2001, p. 580; Trib. Milano, 10 febbraio 2000, in Giur. comm., 2001, 11, p. 326;
Cass.civ., sez. I, 22 febbraio 1999, n. 589, in Danno e resp., 1999, p. 781; quest'ultima sen-
tenza usal'espressione « diligenza-perizia»).

Suil'inclusione della periziaall'intemo della nozione tradizionale di diligenzav. BREc-
CIA, Leobbligazioni, Milano, 1991, p. 233 ss.

Ii legislatore comunitario ha, in effetti, tenuto presente questa nozione tradizionale di
diligenza-perizia, nel dettare la norma commentata nel testo.

| due concetti, in realta, dovrebbero rimanere distinti: la perizia s riferisced dovere
professionale di preparazione e di aggiornamento, proporzionati ala prestazione da com-
piere, e quindi allacapacitadi individuare in modo appropriato lasoluzione tecnicadei pro-
blemi da affrontare; ladiligenzasi riferisceall'impegno profuso nell'attuazione concreta di
tali soluzioni. Puo essere dunque in colpatanto il debitore espertissimo, che perd eseguala
prestazione con scarsa attenzione, collaboratori inadeguati etc., quanto il debitore diligen-
tissimo, che pero applichi tecniche superate 0 non appropriate, e cosi espongail creditorea
costi e rischi evitabili.
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Zae necessariosolo a fini del risarcimentodel danno e dell‘irrogazione di
ammende, mentre le PCS sono giarilevanti a fini dell'inibitoria- confor-
memente allatradizionelegidativain materiadi concorrenzadeae- ecio
in base ad un giudiziodi antigiuridicita oggettiva, che prescinde dalla col-
pa il punto é confermatoespressamentedall'art. 11.2 delladirettiva, oves
dispone che la pratica deale dev'essere fatta cessare « anche in assenza di
provesulla... negligenzadaparte de professonistar.

In altri termini, il dato testualeé chiaro nel senso chelaviolazionedei
criteri di diligenza(cioéla((negligenza))non e requisitoessenziadeai fini
ddl'inibitoria delle PCS. Cio implicache la negligenza non & un connotato
esenzide dellafattispecie della PCS (33), ma solo della fattispecie della
« praticacommercial escorrettacol pevoley.

Cio cheil legidatore ha voluto affermareé solo cheil requisito della
colpevolezza, a fini del risarcimento del danno e dell'irrogazione di am-
mende, dev'essere accertato con criteri oggettivi e tipici («diligenza pro-
fessionale))).I1 punto e rilevante (anche se dlo stesso risultato S sarebbe
giunti ugual mente applicando principi generali in materiadi colpa profes-
sionale): I'indicazionelegidativae chiaranel senso chel'imprenditore non
puo allegare, a propriadiscolpa, né la propria disinformazione, né le pro-
prie persondi abitudini, e che risponde altresi delle «disfunzioni imputa-
bili allacattivaorganizzazioneaziendal econcepitain senso ampio (auslia
ri esterni, fornitori, coadiutori) erispondegianellefas preparatorie» (34).

Cio sgnifica, pero, che gli dtri due termini (((pratichedi mercato one-
ste», «buonafede ne settore professonae») surrettiziamente presentati
nel testo come elementi della definizionedi diligenza, hanno invece una
portata normativa autonoma (*5). Del resto, sarebbe ben strana un’inter-

(P S e anche sottolineato che il riferimento al'impegno diligente s riferiva, nei lavori
preparatori, al'impegno diligente richiesto nella ricercadi soluzioni di co-regulation attra-
verso codici di condotta concordati con le associazioni dei consumatori (accordi economici
collettivi). V. sul punto supra, nota 18 e 19 e testo corrispondente.

Un obbligo di tal genere non ¢ perd imposto, nel testo finale della direttiva. sicché la
norma sulla diligenza sarebbe rimasta sostanzialmente privadi oggetto [MickLirz (nota5),
p. 101].

L'osservazione € probabilmente esatta, manon esclude cheil riferimento alladiligenza
professionale continui ad avere unasuarilevanzanormativa, ancorché limitatamenteal giu-
dizio di colpevolezza.

@9 Cos, con riferimento ala diligenza professionale imprenditoriale, in generale,
Breccla (nota31), p. 478.

@) Insenso completamente diverso De CRISTOFARO (nota 3), p. 121, secondo cui « pra-
tiche di mercato oneste» e ((buonafede» costituirebbero solo ((parametri da utilizzare per
individuare il livello di competenza, curaed attenzione cui ¢i si pud | egittimamente atten-
dereil professionistasi attenga)).
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pretazione strettamente letterale dell’art. 5 della direttiva, che porterebbe
ad assumere che il criterio di diligenza vale per le pratiche oneste e confor-
mi al principio di buona fede, mentre le pratiche disoneste e quelle attuate
in mala fede sarebbero fuori dell’ambito di applicazione della direttiva. La
sola interpretazione ragionevole & dunque, per contro, quella per cui le
pratiche disoneste e quelle contrarie al principio di buona fede, sono vietate
di per sé, a prescindere da un controllo sulla diligenza del relativo compor-
tamento.

Rimane dunque il problema di individuare i criteri per stabilire quali
pratiche siano disoneste o contrarie al principio di buona fede in senso og-
gettivo. E qui I'indicazione del legislatore comunitario, per quanto espres-
sa in modo obliquo, & abbastanza netta nel senso di non volere imporre al-
le imprese standard di comportamento troppo severi. Ci0 ¢ gia evidente
dall’impiego della formula « pratiche di mercato oneste», che di per sé non
puo che riferirsi alla best practice del settore, con esclusione di criteri deon-
tologici piu rigorosi. Ma anche il riferimento alternativo « al principio gene-
rale di buona fede nel settore di attivita del professionista», che certamente
consente di andare oltre la best practice, & attenuato dal riferimento al «set-
tore di attivita», che potrebbe essere inteso come una surrettizia reintro-
duzione del riferimento alle pratiche correnti nel settore.

Una simile interpretazione sarebbe perd inaccettabile: il principio di
buona fede & testualmente indicato, nella direttiva, come criterio aggiunti-
vo e indipendente, rispetto a quello delle «pratiche di mercato oneste»; de-
ve quindi trattarsi di un criterio idoneo ad imporre anche comportamenti
che, in atto, sono diversi da tutte le pratiche di mercato esistenti, ma sono
conformi ad un dovere di solidarieta che, nella specie, non puo che essere
solidarieta verso il consumatore (36).

(3) In diritto italiano, costituisce luogo comune, in giurisprudenza, 1a riconduzione dei
doveri di buona fede sanciti espressamente dalla legge (artt. 1175 c.c., art. 1375 c.c., art. 385,
ult. cpv., c.p.c., etc.) al principio di solidarieta sociale, sancito dall’art. 2 Cost. (cft., fra le piu
recenti, Cass. civ., sez. un., 11 dicembre 2007, n. 25831; Cass. civ., sez. un., 15 dicembre 2007,
n. 23726: Cass. civ., sez. II, 29 maggio 2007, n. 12644). In dottrina, in senso favorevole a det-
to collegamento, v. da ultimo MANTELLO, Autonomia dei privati e problemi giuridici della so-
lidarieta, Milano, 2007, p. 250 ss., con approfondita considerazione del valore costituzionale
di solidarieta come solidarieta generale, implicante dovere di considerazione di interessi de-
boli, e non come solidarieta settoriale o corporativa. Radicalmente contrario RESTIVO (nota
1), p. 204 ss., secondo cui «/’agire secondo buona fede si inserisce nella cornice di un indivi-
dualismo egoista, e denuncia la sua insopprimibile alterita rispetto al valore della solidarieta».
Quest’ultima opinione muove da una concezione estremistica del principio di solidarieta,
attribuendo ad esso una valenza altruistica, che lo renderebbe incompatibile ad operare co-
me principio giuridico di valenza generale. Invece, la giuridicizzazione del principio di soli-
darieta comporta proprio il riconoscimento di un principio minimo di doverosita universale
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Non ¢ dubbio che il legislatore comunitario abbia richiamato consape-
volmente il principio di buona fede, che & generalmente riconosciuto co-
me «principio pervasivo in tutti gli ordinamenti giuridici dell’Europa conti-
nentale», non limitato alla disciplina dell’esecuzione dell’obbligazione, e
idoneo a fondare specifici obblighi di comportamento (custodia, informa-
zione, protezione), sulla base del contatto sociale instauratosi tra le sfere di
attivita di due soggetti (37). Si tratta dunque di un criterio che va oltre il
semplice rispetto delle best practices.

Consegue a quanto detto che I’espressione « principio generale di buona
JSede nel settore di attivita del professionista» non puo essere interpretata nel
senso di un rinvio al modo in cui il principio & autonomamente inteso da-
gli operatori del settore, il che porterebbe alla legittimazione di standard
anche diversi e non rispettosi allo stesso modo degli interessi dei consu-
matori. Questa interpretazione porterebbe a negare il significato del richia-
mo ad un «principio generale », che pur & chiaro nel testo della disposizio-
ne. Il «principio generale» deve invece avere, in quanto tale, una portata
generale e comune a tutti i mercati; il riferimento al «settore » serve solo a
declinare i doveri di custodia, informazione e protezione, adeguandoli a

di cura di interessi altrui in occasione di contatto sociale, con il limite costituito dall’apprez-
zabilita del sacrificio dell’interesse proprio (cft., per tutti, BIANCA, Diritto civile, IV, Milano,
1990, p. 89); questo principio di doverositd minima & ovviamente diverso dalla visione « for-
te», ma strettamente comunitaria (e per cio stesso di piu ristretta applicazione) del principio
(v. da ultimo, in tema, PAzE, Il destino della solidarietd tra comunita e mondo, in Filosofia po-
litica, 2007, p. 131 ss.).

In realta, la solidarieta costituzionale e la buona fede codicistica non possono che ope-
rare entrambe come limiti esterni al lecito perseguimento dell’interesse proprio: per cid che
riguarda le imprese il quadro di riferimento ¢& la dottrina della responsabilitd sociale d’im-
presa, del quale esistono - e sono anzi prevalenti - versioni efficientistiche, che non negano
affatto la liceita del perseguimento dell’obbiettivo del profitto (v. da ultimo, oltre agli scritti
compresi in Guida critica [nota 18], DE FERRA, La responsabilita sociale dell'impresa, in Riv.
soc., 2008, p. 349 ss.).

Non credo neanche che il riferimento al principio costituzionale possa considerarsi me-
ro orpello retorico (come ritiene GRONDONA, Solidarieta e contratto: una lettura costituzio-
nale della clausola generale di buona fede, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, p. 727 ss.): proprio
I'accennata ricostruzione del contenuto del principio di solidarietd porta ad arricchire di
contenuti anche i doveri di comportamento delle imprese nei confronti dei consumatori e di
altri soggetti deboli.

Altro problema (molto discusso e che non ¢ il caso di trattare in questa sede) & se 1a vio-
lazione dei doveri di comportamento fondato sul principio di buona fede comporti solo con-
seguenze di tipo risarcitorio o possa incidere anche sulla validita dei contratti stipulati fra le
parti.

(%) Cft., da ultimo, RANIERI, /! principio generale di buona fede, in Manuale di diritto pri-
vato europeo, a cura di Castronovo e Mazzamuto, Milano, 2007, II, p. 495 ss.
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guelle che possono essere | e aspettative social mente adeguate delle diver-
se categorie di consumatori tipici, nei divers mercati e settori economici.

A cio S aggiungache la giurisprudenza comunitaria ha affermato che
le regole deontol ogiche devono cedere, in caso di conflitto, di fronte ale
regole legdi in materia di concorrenza (per esempio, in materia di publi-
cita comparativa) (383). Non v’¢ ragione dunque per interpretare il riferi-
mento d ((settore», nella dir. Ce 29/05, come implicito rinvio ale regole
deontologiche interne, elaborate ed accettate dagli addetti a settore stes-
so: leregole generali di concorrenza non hanno un valore sistematico ge-
rarchicamentepiu elevato delle regoledi tuteladel consumatore(per chi le
consideri due settori distinti); ancor piu chiaramente il problema deve ri-
solvers nel senso della prevalenza dei criteri legdi se s ritiene- come a
mesembrapreferibile - chelenormeatuteladellalibertadi sceltadei con-
sumatori siano parte integrante ed essenziale del diritto generale della
concorrenza(3o).

5. - Le soluzioni sopra accolte ricevono maggior forza dal testo della
normativaitaliana di recepimento delladirettiva. I1 legidatoreitaiano, in-
fatti, haavuto uno spunto di autonomia, riformulandolaclausolagenerale,
non tanto nella sua struttura di base (da questo punto di vistal'art. 19 c.
cons. corrispondeadl‘art. 5, dir. Ce 29/05), quanto proprio nelladefinizione
di «diligenza professonale». Esso ha infatti sostituitoil riferimento ale
((pratichedi mercato oneste» con quello relativod « rispettodei principi ge
nerali di correttezza e di buona fede nd settoredi attivita del professionistar».
Non vi & dunque piu al cunaeguiordinazione(almeno letterale, benché poi
logicamentenon sostenibile) fra ((pratiche» e ((principigenerali». Laclau-
solageneraleé stataconcentratasul criterio ddl «rispetto di principi genera-
li», il che appare incompatibilecon l'idea cheil legidatore abbiavoluto ri-
chiamare norme interne alacategoriaimprenditorial einteressata (49).

(38) Trib. Ce, | grado, 28 marzo 2001, T-144199, | stituto dei mandatari abilitati presso ’Uf-
jicio europeodei brevetti.

(3 Cfr. in tal senso CserEs, Competition Law and Consumer Protection, Kluwer, The
Hague, 2005 (spec. cap. 7); AVERITT-LANDE, Using the" Consumer Choice” Approach in Anti-
trust Law, in 74 Antitrust Law Journal, p. 175 ss. [2007]; LIBERTINI, Le azioni civili del consu-
matore contro gli illeciti antitrust, in Corrieregiur., 2005, p. 1093 ss.

(*) S pone il dubbio selanormaitaliana debba essereinterpretata allaluce del criterio
delle «pratiche di mercato oneste» (Ciog, in sostanza, della best practicedel settore), G.DE
CRISTOFARO (nota 31), p. 149. I dubbio non ha - a mio awiso - ragion d'essere, dal mo-
mento che il testo comunitario presenta - comesi é cercato di dimostrato nel par. 4 - ambi-
guita, e consente un'interpretazione coerente con lasceltaaffermata, in modo testualmente
pili netto, dal legidlatoreitaliano. Peraltro, sarebbe paradossale che il criterio dell’interpreta-
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Per di piu, il principio generae richiamato é rafforzato dd richiamod
vaoredella«correttezzay.

In effetti, nell'uso linguistico correntefrai giuristi italiani, « correttezza
e buonafede» (oggettiva) sono spessissmoimpiegate (di solito con il ri-
chiamo pardlelo agli artt. 1175 e 1375 del c.c.) come un'endiadi, e sostan-
ziadmente come sinonimi (41). Ed e probabilecheil legidatoreitalianoab-
bia voluto soltanto richiamarel’endiadi corrente (42), Scché I'impiego del
termine«correttezza)) potrebberisolvers in unaridondanzalinguistica

Perd & anche vero che, nel linguaggio giuridico italiano, il termine
«correttezza))e usato anchein un'accezione piu ampiae diversa, cioeé non
piu nel senso di ((rispettodi diritti o interessi altrui nel caso concreto)),
bensi nel senso di ((rispettodi regole dellaconvivenzasocide(4), o di nor-
me tecniche o anche di principi giuridici». Quest’uso linguisticodi «cor-
rettezza)) come ((ottemperanzaaregol e oggettive», a prescindere da quel
profilodi equitadel caso concreto che caratterizzail principiodi buonafe-
deoggettiva, & ben noto proprione dirittodell'impresa, come nellenorme
chefissanoil principiodi correttezzadei bilanci (art. 2423 c.c.) 44 o do-
vei di «correttagestionesocietariae imprenditoriale» (art. 2497 c.c.), che
attengono all’efficiente gestione dell'impresa sociae. Il punto é dubbioin
relazionea concetto di « correttezza professionale» in materiadi concor-

zione filocomunitaria dovesse portare ad indebolire latuteladel consumatore, nei confron-
ti di pratiche oggettivamente ingannevoli o aggressive, maampiamente tollerate anche nel-
la bestpractice di un settore. Se poi per ((pratichedi mercato oneste» si intende qual cosa di
diverso dallabestpractice, il problemas svuotain partenza.

(*)) V., per esempio, Cass,, sez. un., 15 novembre 2007, n. 23726, in Riv. dir. civ.,2008, II,
p. 335ss, edivi i commenti di DE Cristoraro e DALLA MAssARA (anch'essi caratterizzati
dallo stesso uso linguistico).

Piu in generale, in dottring, sulla ((identitasostanziale dei due concetti » V. VISINTINI,
Trattato brevedella responsabilita civile, IT ed., Padova, 1999, p. 83 ss; nonché UpaA, Labuona
fede nell’esecuzione del contratto, Torino, 2004; A.Riccr, Ii criteriodella ragionevolezzand di-
ritto privato, Padova, 2007; in tali opere anche un'accurata rassegna di applicazioni giuri-
sprudenziali ed esaurienti indicazioni bibliografiche.

@) In ta senso, anche se con riferimento al'art. 39 ¢. cons., cfr. MINERvVINI, Codice del
consumo e direttiva sulle pratiche commerciali sleali, in Le pratiche commerciali sleali (nota
10), p. 80.

@3 In tal senso CARuSI, Correttezza (Obblighi di), in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 709,
oraripreso da GUACCERO, I nteresseal valore per I'azionista e interessedella societa, Milano,
2007, p. 37.

@ In materia contabile & anche frequente i'espressione ((correttezzaformale delle
scritture contabili» (per esempioin Cass. av., sez. V, 7 febbraio 2008, n. 2847), ove e palese
il senso di correttezza come ((ottemperanzaa regole generali e astratte», incompatibile con
il significato del principio di buona fede, di cui non & concepibile un rispetto puramente
((formal e,
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renzadeale (art. 2598 c.c.), ove pero la concezione «normativa» tende a
prevaere nettamente nelle interpretazioni oggi prevaenti (45). L'uso lin-
guistico di correttezza come ((ottemperanzaa norme oggettive)) e fre-
guente anche fuori del diritto privato, per esempio in espressioni come
«correttezza procedurale» o «correttezza delle indagini», 0 anche «cor-
rettezza costituzionale» ). In qualche caso I'uso di ((correttezza))inter-
ferisce con il campo semantico di ((legittimitéy 7).

Cio non autorizzaancora ad affermare che questa accezione «forte ”»
del termine «correttezza» corrispondaall'intenzione del legislatorestori-
co. Per0, se s consideracheil termine ¢ stato vol ontariamente impiegato
in sostituzione di «pratiche oneste», che invece ¢ stato volontariamente
cassato, ne segue un rafforzamentodel risultatointerpretativo sopraespo-
sto: i ((principigenerali di correttezzae buonafede», in un contesto disci-
plinare finalizzato dlatutela del consumatore, devono essere intesi come
insieme di regole oggettive esterne, che impongono ale imprese, che of-
frono beni o servizi ai consumatori finali, doveri di informazionee di pro-
tezione, funzionali a rispetto dellalibertadi sceltadel consumatore, e cio
aprescinderedaqualsias consuetudine o praticacorrente (48).

Rimane, certo, anche nel testo della norma italianail riferimento &
«settore di attivita)),con il relativo problemainterpretativo. Il richiamo a
principio di correttezza consente pero di riaffermare, afortiori, I'argomen-
to per cui tale riferimento esprime solo un criterio di adeguarnento dei
principi legali alle caratteristichetipiche degli scambi che avvengono nei
divers settori, e non lasciaspazio a interpretazioni che ricostruiscano la
clausolageneralesullabasedi criteri interni alacategoriainteressata.

6. - Da ragionamento finora svolto emerge che la prima parte della
clausolagenerale(cioé quellachefacapo a criterio delladiligenza profes-
sionale) e piuttosto poveradi contenuto. Per meglio dire, il criterio della
diligenza professionale, in senso proprio, ha un contenuto preciso, ma

@ Ev. ancoraLIBERTINI (nota 17).

@ Qui perd non mancano le tendenze a sovrapporre correttezza costituzionale e «lea-
le collaborazione», anche con richiami a principio civilistico di buona fede oggettiva (cfr.
Ficoni, Leale collaborazione e correttezza costituzionale, in Jus, 2007, p. 189 ss.).

(@ Cfr., di recente, Cass. div., sez. V, 28 febbraio 2008, n. 3057 («/a Corte di Cassazione
esercita un sindacato pieno sulla correttezza'in diritto'della sentenza emessa nel giudizio di ot-
temperanza»).

(48) Per quanto detto nel testo, la soluzione affermata dal legidlatoreitaliano é confer-
mativa (con maggiorechiarezza) di scelte giainsite nellaclausolagenerale di diritto comuni-
tario. Non sembrano percio fondate le preoccupazioni di De CRISTOFARO (nota 3), p. 128,
circaun rischiodi illegittimitacomunitaria, insito nellasostituzione di ((correttezza))a« dili-
genza».
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questo rilevasolo ai fini del giudizio di colpevolezzadell'agente e non an-
che del giudizio di antigiuridicitaoggettiva della pratica (che costituisce
fondamento della sanzioneinibitoria). I1 richiamoai principi di correttez-
zae buonafede, con cui il legidatore ha voluto, impropriamente, precisa

reil contenuto del criteriodi diligenzaprofessional e, hainveceun’autono-

ma portata normativasolo in quanto consente di affermare la necessitadi

individuareun criterio valutativo oggettivo ed esterno dei comportamenti

delleimpresevolti asollecitarescelte di acquisto dei consumatori.

In questa prospettiva, assume importanza centrale la seconda parte
della clausola generale, cioe quellache fa capo ala «idoneita afasareiil
comportamento economico del consumatore medio». Qui ¢i S trova di
fronte ad un criterio normativo dal contenuto abbastanza preciso, come
taleidoneo afondare applicazioni coerenti del principio generaledi corret-
tezzae buonafede.

Nell'insieme di indicazioni testuali fornite dal legislatore, non sempre
coerenti (come s e visto), € necessario individuare unagerarchiafrai cri-
teri richiamati. La prevalenza, allora, non puo che essere datad criteriodi
tutela della liberta di scelta del consumatore (espressione speculare del di-
vietodi comportamenti imprenditorialiidonel afalsarele sceltedel consu-
matore). Questa conclusione s giustificanon solo perché rispondente ad
unacorrettainterpretazione teleologicadel complessodelladisciplina, ma
anche perché, come s ¢ visto, I'esame esegetico delladisposizioneportaa
concentrare su tale aspetto laricostruzionenormativa.

Questa situazione, che abbiamo chiamato ((alterazionedellaliberta di
sceltadel consumatore» ¢ in realtadefinita, nel testo delladirettivae nelle
normedi recepimento, in modi divers:

- ((idoneitaafal sare in misuraapprezzabileil comportamentoeconomico
del consumatore medio» (art. 20.2 ¢. cons.);

- ((idoneitaad alterare sensibilmente la capacita del consumatore di
prendere una decisione consapevole, inducendol opertanto ad assumere una
decisionecommerciadechenon avrebbeal trimentipreso» (art. 18.1.e, c. cons.,
che dovrebbe essere definitorio dellalocuzione precedente, mane é piut-
tosto unaparafras);

- ((idoneitaa limitare consderevolmentel a liberta di scelta o di compor-
tamento del consumatoremedio» (art. 24 c.cons., contenente la definizione
di praticacommercialeaggressiva);

- «limitazione notevole della capacita del consumatore di prendere una
decisone consapevole» (art. 1811, c. cons., che non fa parte della clausola
generae, bensi della definizione di ((indebito condizionamento», a sua
volta costituente unadelle possibili figure di praticacommercialeaggress-
va, anche questa definizionesembratuttaviautile darichiamare, sul piano
sistematico).
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S ritiene che queste diverse definizioni siano tra loro equivalenti (49).
L'opinionemi sembracondivisbile, anchese, aprimavigta, le espressioni
((decisioneconsapevole))e « decisione consgpevole di natura commerciae))
potrebbero apparire differenti, se per ((decisionecommerciale))s inten-
desse solo « decisione negozide». Ma, in effetti, dal'art. 2k delladirettiva
emerge una nozione piu ampia, idoneaa comprendere nella voce « deci-
sione commerciae» anche una decisione di contenuto negativo (cioe la
decisionedi non negoziare I'acquisto di un determinato prodotto o servi-
zio), nonchétutta una gammadi possibili comportamenti intermedi. Pos-
siamo dunque considerare sinonimi, nel contesto in esame, ((comporta-
mentoy e (decisione», ed dtresi intendere la « commercialitd» del com-
portamento (o decisione) come riferito aqualsias sceltadi acquisto, o di
non acquisto o di gestionedel rapporto con il professionista(*?).

Consideratadunque la possibilita(oltre che I'opportunita) di semplifi-
care e raziondlizzare il contenuto della clausola generae, ne emerge un
contenuto normeativo relativamentechiaro, articolato su tre punti:

- un punto principae, costituito dall'idoneita (del comportamento im-
prenditoriale) afasarele decisioni di acquisto del consumatore;

- due requisiti ulteriori, di precisazionedel primo, costituiti rispettiva
mente

- ddlla circostanza che I'dterazione del comportamento del consu-
matore sia « apprezzabile», «sengibile», ((notevole», «considerevole»
(cioe dalla necessita di sottoporre la valutazione del caso ad un materia-
lity test);

- dd riferimento dlo standard di comportamento del ((consumatore
medio».

Questi tre elementi (principale e secondari) devono essere ora analiz-
zati separatamente, d fine di giungere ad una ricostruzione coerente del
contenuto ddllaclausola.

7. - 11 bene giuridico protetto dalla normagenerae, che vietadle im-
prese di comportarsi in modo idoneo afalsarele decisioni di acquisto dei
consumatori, & dungquelalibertadi sceltadel consumatore.

Questo concetto puo appariredi immediataevidenza, main realta puo
essere oggettodi infiniti approfondimenti analitici, sotto il profilo psicolo-
gico o0 sociologico.

Per orientarci sul punto, S deve ricordare che, su un piano psicosocio-
logico, ((consumatore» € il soggetto in grado di esprimere unavolontadi
acquistodi un bene o servizio, alimentatadaun sistemadi bisogni e di de-

@9 Cfr. MrckriTZ (notab), p. 103.
(*") Conf. G. De CRISTOFARO (nota31), p. 155.

SAGGI 99

sideri (5Y). Ladefinizionedi ((consumatore», datadal'art. 2.adelladiretti-
vae dal'art. 18.1.a c. cons,, é invece piu generica, e per di piu costruitain
negativo: consumatoreeé « qualsias persona fisica che, ndle[sc] (52) prati-
che commercidi oggetto del presente titolo, agisceper fini che non rientrano
nd quadro ddlla sua attivita commercdedc. ».

Unavoltachiarital’estraneita aladisciplinadegli acquisti di beni o ser-
vizi per finalitaprofessonali, I'ampiezza delladefinizionelegidativas pre-
sterebbeanche ad interpretazioni estensive, tali dacomprendere nella fat-
tispecie |'intero agire di consumo, fino a profili fondamentali che attengo-
no alle scelteidentitarie dell'individuo consumatoree ai fenomeni di for-
mazionedi mode e di atteggiamenti culturali (33).

Unasimileinterpretazioneestensivarenderebbe pero impraticabilela
disciplinain esame. Le scelte di consumo sono normalmentefrutto di un
mix di scelte personali di affermazione e manifestazione esteriore della
propriapersonalita(di norma, pero, voltearappresentarelastessasecondo
modelli socialmente tipici, anche se, d giorno doggi, molto differenziati
fraloro) e di condizionamenti socidi accettati per ragioni generai di ap-
partenenzaad un certo ambiente. La disciplinadelle PCS deve accettare
guesto dato, e non pud pors come obbiettivo quello di tutelareun’astrat-
ta liberta assoluta dell'individuo nell'effettuazione delle proprio scelte - di
consumo. Néil divieto di PCS puo divenire uno strumento di controllofa-
natico della comunicazionerivolta dale imprese a consumatori. S deve
dunque concludere che rimanefuori da divieto tutto cio che, nell'ambito
dellacomunicazionedimpresa, contribuiscealaformazionedellemodee
dei riferimenti culturali, che poi costituiscono le ragioni profonde delle
sceltecompiute dal consumatorefinale.

In atri termini, la rilevanza giuridicadel divieto di PCS s concentra
esclusivamente sulla decisionefinde di acquisto, mentre rimane ad
estraneo tutto il processo culturale e pscologico che determinale ragioni
profonde dellesceltefinali di acquisto compiute dal consumatore.

Cioimplicacheg inlineadi principio, consentitoaleimpresedi rivol-
gers a consumatori con messaggi suggestivi, cioé di contenuto non verifi-

(1) Traggo la definizione, con riglabor azione per sonale, da TEDESCHI, Marketingepsi-
cologia del consumatore, in Psicologia economica, a cura di Rumiati e aa., Carocci, Roma,
2008, p. 107.

(3?) Dato cheautori delle pratiche commer ciali, oggetto delladisciplina, possono essere
solo ((professionisti, cioé imprese, il consumatoree, per definizione, «destinatario» e non
autoredellapratica. [1testo delladefinizione & dunquedifettoso, perchéil consumatorenon
«agisce nellax pratica, bensi ((reagiscealla» pratica, postain esseredaaltri.

(B3 Sui process motivazionali ndl'agiredi consumo, v., come pit recenti, SASSATELLI,
Consumo, culturaesocieta, Bologna, 2004; FRANCHI, 17 sensodel consumo, Milano, 2007; Fa-
BRIS, Societing- Il marketing ndla societa postmoderna, Milano, 2008.
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cabile, ches pongono dichiaratamente sul terreno dell'opinabilita, del gu-
sto, delle scelte culturali etc. Semprein lineadi principio, lacomunicazio-
ne dimpresa gode dellastessaliberta che spettaallacomunicazione cultu-
rale in genere. S riconosce pero che essa possa essere sottoposta, per ra
gionevoli esigenze di interesse pubblico, a limiti che non sarebbero con-
sentiti per l'attivita artisticao scientifica o culturale in genere (). Cio si
giugtificaper il fatto che, di fronte allacomunicazione promozionaled'im-
presa, il consumatore hadi solito un molo passvo, mentre per dtreforme
di comunicazione (film, romanzi etc.) vi é il filtrodi unasceltaulterioredi
accesso d contenuto del messaggio (la comunicazione televisiva, com’e
noto, ha uno statuto a parte, sostanzia menteintermedio).

Daqui risultarelativamentefaciletrarrele prime conclusioni:

- per i messaggi descrittivi, cioeidonel ad essere sottoposti ad un test di
verificazione, il limite dlaliceitaé costituito dala veridicita e verificabilita
del messaggiolil divietotoccadunguei messaggi fals, nellediverseforme
ddlafastain senso stretto, dellatendenziosita(o fa stamascherata), del-
la oscurita (o opacita)];

- per i messaggi suggedtivi, cioé non idonel ad essere sottoposti ad un
test di verificazione (perché contenenti opinioni 0 immagini 0 segni co-
munque non descrittivi) il limite e costituito dallacircostanzache il mes-
saggio possa procurare uno shock psicologico (cio che, per atreforme di
comunicazionecui il consumatoreaccede per liberascelta, sarebbeinvece
perfettamenteammissibile);

- per i comportamenti difatto delleimprese, volte ad influenzarele de-
cisoni di acquisto dei consumatori, il limite e costituito dalla aggressivita,
cioé dal'idoneita della pratica a suscitare nel consumatoreansia e timore
di pregiudizi per il caso di mancato acquisto (I'art. 24 c. cons. specificapoi
il concetto di aggressivita nelle tre figure sintomatichedellamolestia, del-
la.coercizionee dell'indebito condizionamento).

Chiarito in questo modo il contenuto di base dellalibertadi sceltadel
consumatore, tutelatadal divieto di PCS, s devono ora esaminarei due
criteri secondari: il carattere sostanziae (((apprezzabile», « considerevo-
lex», «notevole ») dell'effetto distorsivodelalibertadi sceltaeil riferimen-
to alo standard del consumatore medio.

8. - E chiara - nelladefinizione della clausola generale - l'intenzione
del legidatoredi prevenire applicazioni rigoristiche del divieto di PCS, e

&4 Per indicazioni sul punto mi permetto di rinviare a LIBERTINI, La pubblicita com-
merciale,in Manualedi diritto privato europeo, a cura di Castronovo e Mazzamuto, Milano,
2007,111, p. 461ss. V. anche, per esempio, KOTLER, Il marketingdallaA alla Z [2002], trad. it.,
11 Sole/24 Ore, Milano, 2003, p. 158 ss.
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quindi di tollerare praticheformalmente censurabili, ma sostanzialmente
ininfluenti sul processo di sceltadel consumatore.

L'applicazione di questo criterio rende inevitabile (oltre che opportu-
na) laformazionedi standard. L'alternativae trail lasciarechequesti g for-
mino solo per accumulodi precedenti o il tentare di tracciarefin d'ora dei
criteri di interpretazionerazionae delladisposizione.

Un tentativo in questa seconda direzione appare opportuno. I nfatti, o
standard applicativo del test di «apprezzabilita » potrebbeesserefissato su
livelli nettamente divers. Per esempio: potrebbe pensars che siano esclu-
9 dal divietosoloi cas in cui manchi assolutamentequalsiasi idoneitaad
influenzare le scelte del consumatore; o, al'estremo opposto, che debba
essere provata l'idoneita in concreto del comportamento di cui S discute,
ad esercitare tale influenza. Come soluzioni intermedie, potrebbero poi
ipotizzars divers criteri presuntivi o probabilistici.

In proposito, mi sembraanzitutto dascartare un’interpretazione estre-
ma, per cui sarebbero daescluderedal divietodi PCSsoloi cas in cui, pur
essendovi componenti non veritieredel messaggio, queste siano assoluta
menteirrilevanti rispetto d processo decisionale. S pensi, per fare qualche
esempio scolagtico, a caso in cui un personaggio non noto, impiegatoin
un testimonial, vengadesignato con un nome diverso daquello vero, o che
errori di vario generesiano contenuti in messaggi descrittivi di ambienti o
di fatti storici, che precedono il vero e proprio dam pubblicitario. In que-
sti cad, tuttavia, l'irrilevanza dell'inesattezzainformativaé gia desumibile
ddladefinizionedi praticaingannevole, di cui all’art. 21 c. cons. (I'inesat-
tezzaincide infatti su elementi dell'offerta divers da quelli elencati nel-
I'articolo citato). Non si puo peraltroritenerecheil legidatore, imponendo
il test di «apprezzabilita », abbiavoluto dettare una precisazionesuperflua
[1 guadagno sistematico dell'aver previsto il criterio di «apprezzabilita»
sta, plausibilmente, nel consentire una ragionevol e disapplicazione ddl di-
vieto ddll'art. 21 proprioin cas in cui, formalmente, il divieto potrebbeap-
plicars (s pens, in primoluogo, ad inesattezzeod omissioni bagatel lari su
qualche aspetto del contenuto del messaggio).

All’estremo opposto, il criteriodi «apprezzabilita » potrebbeesserein-
teso come necessitadi provare un nesso di causdita diretto e immediato
frala praticascorrettae I'acquisto deciso dai consumatore. Questa prova
potrebbe essere perd molto problematica. S deve infatti considerare che
I'incidenza dei messaggi sullasogliadi attenzione del consumatore, e sul-
la relativa memorizzazione, puo essere molto diversa. Nella tecnica pub-
blicitariag distinguonodatempotreliveli (55).

) V. giaReerves, Larealta pubblicitaria, Milano, 1961.
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- |'attenzione del consumatore verso il contenuto del messaggio in
guanto tale (dogan,immagini, musicheetc.);

- |'attenzione (curiositd) verso il prodotto veicolato tramite il messag-
gio;

- laverae propriainduzione al'acquisto de prodotto veicolato trami-
teil messaggio.

Non c’¢ corrispondenza univocafra questi tre liveli. S da anzi, fre-
guentemente, il caso che la parte di fantasiadd messaggio, se particolar-
mente brillante, possa « cannibaizzare» la parte promozionaleverae pro-
pria. O,d contrario, che un messaggio appaiainsgnificanteo noioso per la
maggioranzadei destinatari, ma risulti altamente efficace per una mino-
ranza, costituita degli effettivi, potenziali acquirenti del prodotto. In ogni
cas0, la pubblicita sembra ancora essenzia e per mantenere desta l'atten-
zione sull’impresa e sul marchio, e quindi per sostenernela reputazione,
mentre le vere e proprie decisoni d'acquisto sono ancora di norma in-
fluenzate, in modo decisvo, dala comunicazione interindividuale (il
« passaparola») (5H).

Per0 e veramente difficile val utarea priori Se un messaggio pubblicita
rio e efficaceo inefficace o0 addiritturacontroproducente, ed applicareil di-
vieto solo a cas appartenenti dla prima categoria (o addiritturaa quella
sola componente del messaggio che risulti effettivamente dotata di capa
cita persuasiva). L'applicazionedel divieto diverrebbetroppo difficile e gli
accertamenti istruttori da compiere troppo complessi. Ne consegue dun-
gue che, se non s vuole depotenziareil divieto, deve presumers larile-
vanza dell'inesattezzainformativa, tutte le voltein cui questariescaarag-
giungere lasogliadi attenzionedel consumatore medio, qualunque sail
livello del messaggioin cui ladistorsioneinformativas collochi.

In sostanza, il test di «apprezzabilita» deve essere applicatoin base a
criteri intermedi frai due estremi ipotizzati:

- disapplicazionedd divieto nel cad in cui l'infrazione Sa puramente
formale, el'inesattezza informativasia, d di ladi ogni ragionevoledubbio,
inidonea a modificarelasogliadi attenzione del destinatario del messag-

io;
? - gpplicazionedéd divieto, con presunzionedi « apprezzabilita», in tut-
ti gli altri cad, cioe ogni qua volta I'inesattezza, comunque inserita nel
messaggio, Saidoneaad attirare particolare attenzione;

- possibilita, per I'impresa interessata, di provare I'inidoneita in con-
creto del messaggio ad incideresullalibertadi sceltadel consumatore.

(%%) Cfr., per tutti, PRATESI, Marketingsleale e tutela giuridica dei consumatori, in Le pra-
tiche commerciali sleali (nota 10), p. 49 ss.; KOTLER (nota 54), pp. 134-5.
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Questi criteri possono essere gpplicati in modo paralelo anche per le
pratiche aggressve:

- possono considerars estranee d divieto tutte le molestie, etc., che,
secondo unaval utazioned tipicitasociale, possono considerars bagatella-
ri, cioé inidonee ad influire sulla scelta del consumatore (per esempio, la
distribuzionedi volantini per strada, non accompagnatadacommenti o in-
terpdli d passante);

- d di sopradi questasogliaminima, puo presumers la scorrettezza
ddlapratica(i.e. I'idoneita dellastessaad aterarele decisioni del consu-
matore), tutte le volte in cui essasiaidoneaa suscitareattenzione (nel ca
S0 delle pratiche aggressive, potrebbe parlars piuttostodi tensione psico-
logica, che non significa necessariamenteconcretainduzioneall'acquisto)
nel consumatore.

9. - llrequisito di « apprezzabilitaw, di cui s e discorso nel § preceden-
te, funziona dunque come una regola de minimis (*7), volta ad evitare
un'applicazione formalistica del divieto di PCS, in relazione a fattispecie
che, in base ad una val utazionesocial etipica, appaianoinidonee ad influi-
resui process di sceltaddl consumatore. In atri termini, lapraticaé vieta-
tasol o se gppaiatipicamentein grado di alterarelalibertadi sceltadel con-
sumatore.

Postain questi termini, lasceltanormativas rivelaperoincompleta(ss).
L'accertamento, con criteri di tipicitasociale, del requisito dell’idoneita ad
ingannare o aturbarerichiedeinfatti I'individuazione di un certo standard
di applicazione dd criterio, con riferimento dla capacitadi intendere e di
voleredi un consumatoretipizzato. Infatti, qualsias tentativo di ingannoo
di turbamento puo essere pit 0 meno adatto ad ottenere successo, ma e
certo cheanchel'inganno, o I'aggressone, meglio costruiti, possonotrova
rel'interlocutore particolarmenteavvedutoo sicurodi sé, equindi in grado
di evitarel'indgdia; mentre anchel'inganno grossolano e generalmente ri-
conoscibile, o laminacciapal esementeinconsi stente, possono pur sempre
avereeffetto, adanno di qual chepersonaparticolarmentesprovveduta

In relazionedladisciplinadellapubblicitaingannevoles ediscusso, in

&7 In tal senso, richiamando la nota terminologiaimpiegatanel diritto antitrust euro-
peo, v. anche BErNTITZ, The Unfair Commercial PracticesDirective: Its Scope, Ambitions and
Relation to the Law of Unfair Competition, in The Regulation of Unfair Commercial Practices
under EC Directive2005/29 (nota 18), p. 40.

(%®) In questadirezionesi puod anche affermare(cfr. DI NELLA, Le pratichecommerciali
aggressive,in Le" pratichecommerciali sleali" tra impresee consumatori [nota 3], p. 230) cheil
requisitodela ((limitazioneconsider evole» dellalibertadi sceltadel consumatoree in so-
stanzaassorbito dal parametrode (consumatoremediox, di cui § discorrend testo.
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passato, selo standard da adottare debbaessere quello di un consumatore
((medioy oweroseil divieto debbaagpplicars sullabase dd criteriodi pre-
cauzione, cioé tenendo conto dellaidoneita del messaggio ad ingannare
anche singoli consumatori, culturalmente o psicologicamente pit deboli

dellamedia. In passato sembrava preval erela soluzionepiu rigoristica, che
gpparivapiu coerente ad unavisione complessivadelladisciplinadel con-

sumatori come disciplinadi tutela di « Soggetti deboli ».

Ne quadrodi unavisione(«liberale» e non « patemalistica») (%), che
ogg tende a prevaere, e che vedeil diritto da consumi come parte inte-
grante del diritto della concorrenza, un eccesso di rigorismo & apparso
inefficiente: o standard del «consumatore piti debole,; porterebbeavieta-
re un’infinita di messaggi efinirebbe per privareil mercato di buonaparte
di quel flussodi informazioni che, per quanto parzidi einteressate, contri-
buiscono a rawivarel'interesse di molti consumatori e quindi a tenere vi-
vo il gioco dellaconcorrenza. Per di piu, la scelta politicadel diritto euro-
peo tende a costruire un mercato caratterizzato dall'attivismo dei consu-
matori: daqui il moltiplicarsi di regole sostanziali e di rimedi efficaci, ma
ancheil rifiuto di scelte normative che potrebbero spingerei consumatori
adelegare dd tutto d potere pubblico latuteladei loro interessi. Per que-
sto lagiurisprudenzacomunitariaha ritenuto, dagli anni '90, di adottarelo
standard del ((consumatoremedio europeo», qualificato come una perso-
nadotatadi un buonlivellodi istruzione e di capacitacriticanelle decisio-
ni di consumo (0).

9 Leespressioni usatesono di Cseres (nota 39).

V. anche WILHELMSsoN, Scopeof the Directive,in European Fair TradingLaw (notas), p.
49, secondo cui « theregulation of unfair business practicesin the EU is closely connected with
an idea of creating workable competition with theconsumer as a central actor within theinternal
market». Cfr. anche Ross| CarLEo, Dalla comunicazionecommercialealle pratichecommer-
ciali sleali, in Le pratichecommerciali sleali (nota 10), p. 14, secondo cui «1a direttivasancisce
il passaggio dalla protezionedel consumatore qual e soggetto debol e alla considerazione del
consumatore quale operatore economico»; nonché MaNo, Ruolo e funzione della pubbli-
cita nell'ambito della direttiva sulle pratiche commerciali sleali (ivi, p. 111), secondo cui ladi-
rettiva ((perseguel o scopodi tutelare non tanto l'interesse dei consumatori quanto piuttosto
il soddisfacimentodell'interesse pubblicoal corretto funzionamento del mercato quale luo-
go di incontro tradomanda e offerta)).

(*) Cfr. Corte giust. Ce, 10 novembre 1982, C-261181, Waiter Rau Lebenmittelwerke;
Corte giust. Ce, 18 maggio 1993, C-126191, Wes Rocher, Corte giust. Ce, 6 luglio 1995, C-
470/93, Mars; Cortegiust. Ce, 16 luglio 1998, C-210/96, Gut Springenheide.

Su tale orientamento giurisprudenziale, Per pitt ampie informazioni, V. SAccoman, Le
nozoni di consumatoreedi consumatoremedio nella direttiva 2005/29/CE, in Le pratichecom-
merciali sleali (nota 10), p. 141ss.; Ponciso, || consumatoremedio, in Contratto e impresa/Eu-
ropa, 2007, p. 734 ss.
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Lasoluzioneé statapoi sancitadallaCommissione, che, nel “conside-
rando» (¢!) n. 18 delladir. Ce 29/05, cosi recita: « la presente direttiva pren-
de come parametro il consumatore medio che &€ normalmente informato e ra-
gionevolmenteattento e avveduto». || termine ((consumatoremedio» & sta
to poi ripreso nelle definizioni delle clausole generdi delladirettiva.

L'adozione dello standard europeo é daritenersi senz'altro vincolante
anche per il diritto italiano, che pur non ha espressamenterecepito il testo
del « considerando 18»: non s puo ragionevolmenteritenerecheil termi-
ne « consumatoremedio” siastato ripreso dd testo delladirettiva, macon
un significato normativo diversodaquello che handladirettivastes-
sa(6?). Né possono approvars proposteinterpretativesecondo cui, in dirit-
toitaliano, il giudice potrebbe derogare, “in considerazionedelle caratte-

ristiche dellasingolafattispecie», d criterio del consumatoremedio (5%) (il
che equivarrebbe a disapplicare, per ragioni equitative, una normacomu-
nitaria).

Il significato ddl rinvio alla normaeuropearichiede pero delle precisa-
zioni.

In primoluogo s devericordare che, per espressaindicazionedel giu-
diceeddl legidatoreeuropeo, lo standard del consumatore medio europeo
non dev'essere inteso come uno standard fondato su base stetistica, bensi
come uno standard qualitativo. Tae standard qualitativo é costruito su
due criteri: quello dell’istruzione generalee quello dell’attenzione rivolta
all'atto di acquisto, S vuole cheil consumatore medio europeosiaun sog-
getto dotato di unadiscretaculturageneraleed abbastanzaattento nel mo-
mento dell'acquisto. In sostanza, il criteriodel ((consumatoremedio», pit
che fissare uno standard oggettivo, pone un oneredi diligenzaa carico del
consumatore (intal senso pud dirs cheesso s fondasul rifiuto di unacon-
cezione paternalistica della tutela del consumatore). S tratta - come gia
accennato - di una scelta normativa che intende incentivareun certo atti-

(81) Per quanto il preambolo dell'atto comunitario non abbiavalore direttamente vinco-
lante, e non possaderogareadisposizioni dell*articolato, i « considerandoy, devono conside-
rars parteintegrante del disposto normativo delledirettivecomunitarieai fini dell’interpre-
tazione dellestesse (cfr., da ultimo, Cortegiust. Ce, 24 novembre 2005, C-136/04, Deutsches
Milch-Kontor GmbH). In questo senso laspecificazione contenuta nel ((considerando» ¢ del
tutto coerente con il dato testuale delladirettivae ne costituisceunaevidente esplicazione.

Considerainvece del tutto privadi valore precettivol'indicazione contenuta nel «con-
siderandoy 18 DE CRISTOFARO (nota 3), pp. 137-8.

(62) Ritieneinvece non vincolante per il legislatorenazionalelo standard del consuma-
tore medio, sancito della giurisprudenzacomunitaria, DE CRISTOFARO (nota 3), p. 138 (v.
notaprec.).

(63) PoNCIBO (nota 60), pp. 736-7,756-7.
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vismo del consumatore, gia d momento della decisione d'acquisto, nel
guadro di unavisione complessivadelladisciplinadel mercati che vedeil
consumatore come protagonista, € non come mero spettatore del «gioco
dellaconcorrenza» (84).

Nello standard, cosi ricostruito, non si richiede pero il possesso di un
particolare grado di perizia specifica, bensi solo quello di un certo grado di
culturagenerale: s deve immaginare un bravo cittadino europeo, media-
mente istruito, che per la primavoltacompraunabottigliadi vino di qua-
litd, o un disco di musicacolta, aut similia

In altri termini, S deve tener conto della circostanza, di comune espe-
rienza, chei consumatori possono distinguersi in diversecategorie, in fun-
zione dei divers atti di acquisto: d sono beni che, anche se destinati a
consumo nel senso rilevante per la disciplina delle PCS, vengono acqui-
stati solo da soggetti esperti e, spesso, dotati di particolari conoscenze tec-
niche (per esempio: un gioco elettronico, un telescopio), adtri (e sono la
stragrande maggioranza: dalle bottiglie di vino dle automobili, ecc.) che
pOSSONO essere acquistati tanto da soggetti esperti quanto daaltri, inesper-
ti. In tal caso, lo standard non puo essere quello del soggetto esperto, ben-
si quello del soggetto non dotato di esperienza specifica, e pero fornito di
unadiscretaculturageneralee di unadiscretaattenzione.

In atri termini, lo standard ¢ quello del consumatore medio (istruito
ed attento), ma non dotato di specificaesperienzanel settorein cui decide
di compiereun atto di acquisto.

Ci sono, peratro, molti beni che vengono offerti, soprattutto o comun-
gue regolarmente, a«gruppi di consumatori chiaramenteindividuabilie par-

(¢) Percio non & pertinente I'osservazione secondo cui lanozione di consumatore me-
dio « & scarsamente aderente allarealta» e daluogo ad « unafinzione legale.. . che presenta
talvoltail pericolo di un abbassamento del livellodi tutela degli interessi dei consumatori»
(PonciBo [nota60], p. 752 ss.). 1l riferimento a «consumatore medio» non é stato costruito
comefotografiadellarealta, bensi come sceltanormativa cheintende incentivare I'attivismo
del consumatore, ein questa prospettivaesso puo essere approvato o criticato.

Ugua mente non condivisibilemi sembra |'altra affermazione di PoNciBO (nota 60), p.
742 ss. e passim, secondo cui, dal diritto comunitario, ((emergono diverse concezioni del
consumatore, che € inteso ora come un attore del mercato, informato sulle caratteristiche
dei prodotti e consapevole delle proprie scelte, oracome unapotenziale vittimadello squili-
brio di potere economico». I n realta, appare ragionevolelasceltadel legislatore comunita-
rio di distinguerelafase delladecisione di sceltadel bene o serviziodaacquistare, nellaqua-
le e possibileincentivare il consumatore ad esercitare fino in fondo il suo ruolo di «sovra-
no» del mercato, dallafase dellanegoziazione delle clausole contrattuali, nellaquale e pra-
ticamente impossibile sostituire la negoziazione standardizzata con una negoziazione indi-
viduale delle singole clausole, sicché lo «squilibrio strutturale» fra consumatori e imprese
appare inevitabile.
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ticolarmentevulnerabili» (art. 5.3 dir. Ce), come possono esserei bambini o
gli anziani o gli ammalati. Per questi cad, |o standard di valutazionedelle
pratiches abbassa, per espressadisposizionedel'art. 5.3 citato, e diviene
guello del « consumatore vulnerabiley.

In realta, basta por mente adla sommaria classificazione sopra esposta
per rendersi conto cheil criterio del «consumatore medio» inclinasempre
verso lacategoriatipicapiu debole es: avolteladebolezzadi questacate-
goriatipicastatutta nell'inesperienza del settore specifico; altre volte (co-
me appunto per le categorie tipiche di consumatori ((vulnerabiliy, acui il
legidatorefariferimento) attiene ala capacitapiu generaedi intendere o
di volere.

Restafermo che, intutti i cas in cui unapraticacommerciaes rivolga
a diverse categorie tipiche di soggetti, la categoriapiu debole dev'essere
protetta. Ne consegue che, a parteil caso chel'impresa differenzi le prati-
che commerciali destinatea diverse categoriedi clienti, o standard impo-
sto, per il caso (normale) di praticacommerciaerivoltaa pubblico, sara
guello dellatuteladel consumatoretipicopiu deboledi quellaparticolareca
tegoriadi prodotto o servizio (¢).

Cio cherimane invecefuori da parametro é la debolezzaindividuale,
idiosincratica.

S deve pero anche tenere conto della circostanzache |o standard del
consumatoremedio trovala suagiustificazione nell'esigenza di favorirela
diffusionedi informazioni commerciali e laliberta di espressione dell’au-
tore della pubblicita Laddove il messaggio non presenti lati positivi di tal
genere, e possatrovare spiegazione solo conil tentativodi ingannarelafa
sciapit sprovvedutadi consumatori, allorail messaggiosaradaconsidera
reingannevole, anche se il consumatoremedio, istruito ed attento, sareb-
be in grado di decodificareil messaggio.

Un esempio puo essere opportuno, per chiarireil punto da ultimo &f-
fermato. Un messaggio pubblicitario potrebbe essere reticente su alcune
caratteristiche del prodotto, che ne limitano I'utilita, ma veritiero sulle
gualita pogitive indicate, e magari accompagnato da una grafica estetica-

(%) In tal senso v, soprattutto WEATHERILL, Who is the " Average Consumer”?,in The Re-
gulation of Unfair Commercial Practices (nota 18), p. 115ss,, il quale approvale scelte del le-
gislatore europeo, sottolineando che esse non limitanolatutelaafavoredi categorie, benin-
dividuate con criteri di tipicita sociale, di consumatori oggettivamente vulnerabili, mentre
previene gli eccessi di tutela, talora attuati dagli stati membri, con criteri paternalistici e so-
stanzialmente rivolti piu a tutelare lo status quo nei mercati, che non le vere esigenze dei
consumatori.

(¢¢) Conf. DE CRISTOFARO (nota 3), p. 142; RADEIDEH, Fair Trading in EC Law, Europa
Law Publ., Groningen, 2005, p. 265.
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mente pregevole. In questo caso il messaggio puo svolgere ancora (entro
certi limiti: v. par. succ.) unasua postivafunzionedi fornituradi informa-
zioni a mercato e di richiamo di attenzione, nelladial etticacompetitiva. I

consumatore aweduto e mediamente informato potrafiltrare criticamen-
te il messaggio, pur non essendo un esperto del settore, e cio puo bastare
ad assolvere il messaggio stesso. Prendiamo invece il caso del messaggio
che pubblicizzi un bene di largo e generale consumo, indicando il prezzo
con laformula«€ xxx * 1va ». Laformulaé certo decodificabileda parte di

un consumatore aweduto, che non avrebbe difficolta ad informars sul

tasso dimposta e afare unasempliceaddizione. Tuttavia, questamodalita
di presentazione del prezzo non presenterebbe acun vantaggio di infor-
mazione, e neanche servirebbearendere piu efficaceil richiamo pubblici-
tario. Lasuaunicafunzionesarebbequelladi distorcereleinformazioni in
possesso del consumatoreun po’ disattento, che concentrerebbelasua at-
tenzione sulla cifra numerica, essendo abituato aconsiderarei prezzi dei

prodotti come prezzi findli, senzacalcolare su di I'IvaA.

Unaulteriore precisazione sembraopportuna, con riguardoa parame-
tro dell'applicazione dello standard del « consumatore medio» con riferi-
mento alle praticheaggressve. In effetti, questo standard e stato costruito
con esclusivoriferimento aleasimmetrieinformative, di cui il consumato-
re puo esserevittimanel momento dell'effettuazi one delle sue decisioni di
acquisto. | parametri della«istruzione» e della«attenzione» non sono ap-
propriati per descrivere le alterazioni del processo decisionale del consu-
matore, che Savittimadi una praticaaggressiva. POSsono esservi persone
informatissime, ed anche pignole nel gestirelaloro economia domestica,
che pero, per debolezzadi carattere o per desiderio di non perdere tempo,
sianoinclini arispondereadesivamentead unapropostaaggressiva, che, se
formulatain modo normal e, avrebbero invecesi curamenterespinto.

Sul piano strutturale, il parametro del consumatoremedio sembrereb-
be dunque addirittura inutilizzabile per le pratiche aggressve. Sembra
pero innegabilecheil legid atoreeuropeo abbiavoluto affermare unaiden-
titadi ratio nel divietodi pratiche commercidi ein quello di praticheag-
gressive. Lo dimostrail fatto che, nella definizione di pratica aggressiva
(art.8, dir. Ce29/05), il riferimento a consumatoremedio siastato accom-
pagnato dal'dtra indicazione normativa della limitazione « considerevo-
le» ddllaliberta di sceltadd consumatore. Puo richiamars alloraquanto
soprarilevatoin ordine ala circostanzache lo standard del consumatore
medio esprime, in sostanza, lasceltalegidativadi imporred consumatore
un certo onere di diligenzanelledecisioni di acquisto edi rifiutareunaver-
sioneapaternalistica» delladisciplinadi tuteladel consumatore. Intesoin
guesta prospettivafunzionale, lo standard del consumatoremedio diviene
applicabile anche dle pratiche commerciali aggressive. Analogamente a
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guanto s e visto per le praticheingannevoli, la lesione deve ritenersi ac-
certatain tutti i cad in cui il comportamento aggressivo superi lanormale
sogliadi attenzione, chein questi cas vaintesanel senso di irritazione o
ans eta, anche sedi normanon vi & concretainduzioneal'acquisto 7. Al-
lo stesso modo, |o standard implical'irrilevanza delle debolezze di caratte-
re idiosincratico, cioé radicate in patologieindividuali, e viceversalarile-
vanzadi condizioni di debolezzatipiche (come possono essere quelle de-
gli anziani, dei malati etc.).

A conclusione del ragionamento svolto, puo comunque concluders
nel senso che il significato della clausolagenerae in materiadi PCS puo
riassumers nellaformuladella((idoneitaad aterarelalibertadi sceltadel
consumatoremedio» (0, sesi vuole, ((idoneitaa danneggiareil consuma:
tore medio).

10. - Nelladir. Ce 29/05 sono presenti alcune disposizioni sparse, non
perfettamente coordinate con la struttura piramidale della discipling, ed
apparentementerivoltea dettarederoghe dlanormagenerae.

Tdli disposizioni sono frutto di pressioni degli ambienti imprenditoria
li, miranti a salvaguardare prass e norme autodisciplinari gia esistenti, a
frontedel possibileimpatto della nuovadisciplinaeuropeadelle PCS.

In realta, come meglio vedremo pit avanti, tali concessioni sono pit
formali che sostanziali e non intaccanol'unitarieta della disciplina, anche
s, certamente, potranno suscitare parecchi dubbi interpretativi.

10.1 - L'at. 3.8 dir. Ce (recepito ddl'art. 19.2 c. cons.) dispone che le
norme della direttivastessa« non pregiudicanoi codici deontologici di con-
dotta o altre norme specifiche che disciplinano le professioni regolamentate,
volti a mantenerelivelli elevati di integritadel professionisti)).

Il dato testualefa pensare, a primavista, ad una derogatotale; main
realtail dato testualestesso € ambiguo, perché non pone una derogaafa
vorede codici deontologici in quanto tali, bensi per quellenorme deonto-
logiche che abbiano comefinalitaquelladi garantirel'integrita (scil. mora
le) dei professionisti intellettuali. Come tali non potrebbero certo inten-
dersi eventuali norme deontol ogiche cheriducesseroil livellodi tuteladel
consumatori, per esempiolimitandolafacoltadel professionistadi pratica:
re sconti, o vietando ogni formadi comparazione pubblicitaria, etc.

In ogni caso, la disposizionedev’essere lettain coerenzacon l'indica
zione piu generale del diritto europeo, secondo cui i codici deontologici
delle professioni sono pur sempresubordinati d rispetto dei principi gene-

(¢7) Cfr. HOWELLS, Aggressive Commercial Practices, in European Fair Trading Law (nota
5), p. 175.
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rali del diritto della concorrenza, di cui il divietodi PCS deve considerars
parteintegrante(¢®).

Al piu, la disposizioned derogaafavore dei codici deontologici pud
essere intesa come fondamento di una presunzionereativa di liceita dei
comportamenti imposti da tali norme (e viceversa, per i comportamenti
vietati).

10.2. - Il considerando 6 dir. Ce fa salve «le pratiche pubblicitarie e di
marketing generalmente ammesse, quali il product placement consentito, la
differenziazione del marchio o I’offerta di incentivi in grado di inciderelegitti-
mamente sulla percezionedel prodotti da parte del consumatoreedi influen-
zarneil comportamento senza pero limitarne la capacita di prendere una de-
cisioneconsapevole)).

S deve dire subito che questo testo non é stato recepito nelle norme
italiane di attuazione della direttiva. Cio é dipeso pit da un banale feno-
meno di disinteressedd legidatoreitaliano per i ((considerando» delladi-
rettiva che da una consapevole scelta di politica legidativa. Il testo del
((considerando» potrebbe dunque essere da qualcuno richiamato in una
prospettivadi interpretazionefilo comunitariadel diritto interno. In ogni
caso, il testo normativointerno facilita, per cio che riguardal’ordinamento
italiano, l'interpretazione riduttiva della disposizione, che a me sembra
preferibilein viagenerae.

A td proposito, s deve anzitutto rilevare che laformulazione del testo
del considerando 6 € particolarmente ambigua.

In primo luogo essa determinaveri e propri circoli vizios: il « product
placament» ¢ fatto salvo solo se ((consentitor; I'offerta di incentivi solo se
puo incidere ((legittimamente» sulla percezione del consumatore; non s
dice pero quale salafonte dacui i criteri di legittimitadi queste pratiche
debbano essere desunti. Da qui un dilemma: se la norma contenesse un
rinvio aperto a qualsas altrafonte, nazionale o consuetudinaria, neghe-
rebbeil primato del diritto comunitario; seinvecei criteri di legittimitade-
vono essere desunti dallastessa direttiva, la disposizioneassumeil valore
di unadefinizione circolare e sostanzialmenteprivadi valore normativo.

In secondo luogo, la disposizione sembra perfino contraddittoria,
guando dichiarache certe pratiche sono ammesse anche quando possono
influenzareil comportamentodel consumatore, purchénon nelimitino la
capacitadi prendereunadecisioneconsapevole. Seuna praticae idoneaad
((influenzare)),cio e come dire che essa «limita» la liberta di scelta del

(¢8) Cfr. da ultimo, sul punto, Ticozzi, Autonomia contrattuale, professioni e concorren-
za, Padova, 2007, p. 142 ss.
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consumatore, anche se non laesclude ddl tutto. Ne consegue un dilemma
interpretativo non semplice, perché I'accento potrebbe pors sulla parte
centraledellaprevisionenormativa, dando campoliberoatuttele pratiche
di uso generale, con il solo limitedel caso estremo della pienacostrizione
dellesceltedel consumatore; ovvero S puo dare peso sistematico decisivo
proprio all’inciso finale, che ponelasavaguardiadelalibertadi decisione
consapevole del consumatore, attribuendo ail’intera norma un significato
semplicemente confermativo del requisito generale della« apprezzabilita
delladistorsione ddlalibertadi sceltadel consumatore.

Questa secondainterpretazione mi sembra senz’altro preferibile. Pur
non volendo sottoval utareil ((considerando», € pur sempre necessarioin-
tenderlo come elemento di integrazione del testo normativo vero e pro-
prio, € non cometesto normativo autonomo (che, nelladiversaipotes in-
terpretativa, qui respinta, sconvolgerebbeaddirittural'impianto normativo
delladirettiva).

Se 9 segue detta interpretazione, deve concludersi nel senso che |l
considerando 6 non esprime unavolonta di far salvele pratiche di merca-
todi usogeneralein quanto tali, bensi solo nel casoin cui lestesse, pur es-
sendo apparentemente contrastanti con qual che disposizionedella diretti-
va, siano praticamente ininfluenti sulle scelte del consumatore. La previ-
sione normativa diviene dungque una specificazione del criterio generae
ddla«apprezzabilita» dell’influenza.

Unavoltaaccettata questaletturadella disposizione, qualche ulteriore
precisazione puo essere fatta per le singole fattispecie, contemplate nel
«considerando» 6.

Viene inrilievo, in primo luogo, il «product placement consentito)).
Questa previsione sembrerebbe un esempio scolastico di definizione cir-
colare, ma - come gia detto - non puo essere dunque presa alalettera:
non puo ritenersi che la disposizione contenga una delegain bianco agli
ordinamenti nazionali, perché stabiliscanoi requisiti di liceitadel product
placement. Deve piuttosto ritenersi cheil legislatore europeo abbiavoluto
ammetterein lineadi massimail fenomeno del productplacement, e quin-
di escluderlo dallalistadelle pratiche commerciali comunque vietate; ma
lo abbia voluto ammettere purché regolamentato (in questo senso: « con-
sentito»), e non lasciato completamentelibero, da norme naziondi. Cio,
owiamente, implicachelasalvezzapuo essere datasolo afavoredi norme
nazionali che siano aloro voltain coerenzacon i principi generali sul di-
vieto di praticheingannevoli ).

(%) L'ordinamento italiano contiene, com'e noto, unadisciplinaespressa dellamateria:
I'art. 9, comma 3°®, d. Igs. 22 gennaio 2004, n. 28, ha disposto che I'esibizione di marchi nel
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Non chiarissmaé poi la disposizionere ativaalla « differenziazione del
marchio»: S tratta della traduzione | etterale dd termine brand differentia-
tion che, nell'organizzazione aziendale, S riferisce alle politiche volte ad
affermareunaforteidentitadel marchio ed a sostenerneil valore suggesti-
vo. Questatutela del valori suggestivi e reputazionali del marchio, che da
gualcuno e contestata come fonte di inganno occulto per il consumatore,
e invece, per il diritto europeo della proprieta intellettuale, economica-
mente razionale (7). I1 riferimento ala brand dzflerentiation ha dunqueil
senso di chiarirecheil divieto di PCS non puo essere preso afondamento
di soluzioni voltealimitarelimpiego del marchio con finalitasuggestivee
di sostegno della reputazione generale dell'impresa. Le scelte generali
compiute dalle norme europeein temadi marchi sono dunque conferma-
te espressamente, a scanso di equivoci.

10.3. - L'art. 5.3, dir. Ce 29/05 (in questo caso riprodotto dall'art. 20.3c.
cons.) sancisceche « ¢ fatta salva la pratica pubblicitariacomune elegittima
consistente in dichiarazioni esagerateo in dichiarazioni che non sono desti-
nate ad essere presealla letterax.

corso di opere cinematografiche dev'essere coerente con il contesto narrativo e dev'essere
accompagnata da idoneo awiso a pubblico dell'esistenza del finanziamento pubblicitario.
Taenormademandava ad un successivo regolamento la determinazione delle regoledi det-
taglio. Tale regolamento é poi intervenuto (d.m. Beni Attivita Culturali del 30 luglio 2004).
In base a questa disciplina« e ammesso il collocamento pianificato di marchi e prodotti nelle
scene di un'opera cinematograjica (product placement) », con « modalita.. . rimesse alla con-
trattazione tra /e parti», manel rispetto dei seguenti criteri:

- «l . La presenza di marchi e prodotti & palese, veritierae corretta... Essa deveintegrarsi
nello sviluppo dell'azione, senza cogtituireinterruzione del contesto narrativo.

- 2. Al fini ddlla riconoscibilita delle forme di collocamento pianificato . .. |'opera cinema-
tografica deve contenere un awiso nei titoli di coda che informi il pubblico della presenza dei
marchi eprodotti all'interno del film, con la specifica indicazione delle ditteinserzioniste)).

Ladisciplinadel comma 1° appare coerente alle finalitadelladisciplinacomunitaria. La
prass amministrativa del’ AGCM, confermata dallagiurisprudenza amministrativa (cfr., da
ultimo, Tar Lazio - Roma, sez. |, 4 aprile 2007, n. 4815), & piuttosto rigorosanel valutareil re-
quisito della«interruzione del contesto narrativo».

E inveceinsufficiente, amio awiso, e quindi di dubbialegittimita, I'obbligo di informa-
zione limitato a «titoli di codax, rispetto ai quali il livello di attenzione del consumatore &
abitualmente inferiore rispetto a quello dedicato ai titoli di testa. Tanto piu che la prassi ap-
plicativa, in relazione a questa seconda parte della disposizione, sembra essere sempre piu
lassista(fino aridursi a semplici ((ringraziamenti » delle imprese interessate, in caratteri mi-
nuti e allafine dei titoli di coda).

("% Questa sceltasembra meritevole di condivisione. Cfr. sul punto L1BERTINI, The pro-
tection of business investments regardingthe reputation of thetrademark, in Europa edir. pri~.,
2007,757ss.
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Qualcuno ha detto che questa disposizione introduce una contraddi-
zione nell'impianto della direttiva ("!). Questo risultato interpretativo
non puo, tuttavia, essere accettato: & compito dell'interprete razionalizza-
re la disciplina, anche quando il testo potrebbe portare a soluzioni con-
traddittorie (come quella di legittimare qualsiasi « dichiarazione esagera-
ta»).

I1 vero e che questa disposizioneriprende (come sempre & avvenuto,
nelle discussioni sullapubblicitaiperbolica) (2) I'anticafiguradel dolus bo-
nus, tradizionalmente costruita intorno a due requisiti, non sempre coe-
renti fraloro: I'esistenza di una ((praticageneralizzata)) e la circostanza
chelapraticasia((innocua, perchédatutti riconoscibile comeiperbolica ».
In realta, non e detto chefrai duerequisiti vi Sacorrispondenzabiunivo-
ca: una praticapuo essere comune e pero anche ingannevol e; un'altra puo
essere eccezionae (non comune), manon destinataad essere presasul se-
rio. Il dato testuale della disposizione sembravoler distinguere: daun lato
le pratiche pubblicitarie«esagerate» comuni; dall'atro le praticheincon-
suete, assolte purché non destinate ad essere prese alalettera. Lo stesso
dato testuale & pero chiaro nel senso che la ((praticapubblicitaria esagera
tacomuney non e assoltain ogni caso, bensi solo se «legittima)). Questa
espressione potrebbe essere intesa come un'aggiunta inutile ed enfatica,
oppure potrebbe leggers come un circolovizioso. In entrambi i casl S de-
terminerebbe un'interpretazione abrogatrice, comunque da evitare. Sem-
bra dunque preferibile intendere il riferimento ala ((legittimita))della
pubblicitaiperbolicacome un inciso avente val ore normativo sostanzial e
il legidatorechiarisce che I'iperbole pubblicitarianon é considerataingan-
nevole di per s&, malo diventasolo quando siaincompatibileconi criteri
generali dell'ordinamento (ciog, in questo caso, con i criteri fissati dala
stessadirettiva).

(’") RADEIDEH (nota 64), p. 265. V. anche G. DE CRISTOFARO (nota 31), p. 173, il quale
definisceladisposizionedi cui si tratta « improwida e del tutto inopportuna)), nonché «for-
temente ambigua ed oscura».

("?) Come giaaccadevadi notare tanti anni fa (cfr. LiBerTINI I/ mercato: i modelli di or-
ganizzazione [nota 28], p. 377), latradizionale tolleranza della pubblicitaiperbolica, da parte
dellenorme sullaconcorrenza sleale, accompagnataallatendenzial eavversitaallapubblicita
comparativa, si spiegacon laconsiderazione che pubblicita comparativae superlativahanno
una portata compl etamente diversanei piccoli mercati tradizionali e nei grandi mercati, do-
minati dallacomunicazione di massa. Nei primi |'esaltazione genericadel proprio prodotto
& poco piti di un rito innocuo, perchéil consumatore conosce, di norma, bene le caratteristi-
che del prodotto che compra; per contro, lacomparazione diretta, fraimprenditori che ope-
rano in condizioni di contiguita (spesso anche in senso fisico) in piccoli ambienti, creerebbe
spesso tensioni difficilmente tollerabili.
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Ne consegue la preferibilita di un'interpretazione |ogico-sistematica
unitaria, non strettamente letterale, della disposizione: I'attitudine del
messaggio pubblicitario «a non essere preso dlalettera» deve intendersi
come nucleo essenzialedelladiscipling, valevolesia per le pratiche pubbli-
citariecomuni, Siaper quelleisolate.

11. - Secondo lates finorasostenuta, il divieto di PCS dev'essere in-
terpretato comeun sistemaunitario, in cui le definizioni intermedie(« pra-
tiche ingannevoli» e «pratiche aggressive») costituiscono esplicazioni
successivedi unanormagenerale unitaria, fondate su meccanismodi pre
sunzione legale relativa di appartenenza delle fattispecie piu ristrette a
guellapiu ampia, generale.

La praticabilitae I'opportunita di questo criterio interpretativo posso-
no essere verificate, anzitutto, con riferimento allafondamental e defini-
zioneintermedia, relativaalle pratiche commerciai ingannevoli.

L'art. 6 dir. Ce é chiaramente costruito secondo I'intenzione di distin-
guere una serie (numerosa) di pratiche ingannevoli vietate per se (quelle
elencatenel primo comma), daunaserie (piu breve) di pratichevietate sul-
labase di unasortadi rule of reason, consistente nellavalutazionein con-
creto dellaidoneitadellestessead aterarei process decisionali del consu-
matore medio (quelle elencate nel secondo comma). Tuttavia, anche per
le pratiche vietate per seS dice che devono essere «idonee ad indurre il
consumatore] ad assumere una decisione di natura commerciale che non
avrebbealtrimenti preso». Anchecon riguardo ai divieti per ses devedun-
gue procedere, ancorché secondo unavalutazionedi tipicitasociae, ava
lutarel'idoneita concretadella praticaad incidere sui process di sceltadel
consumatore. Ci si deve domandarequindi quale sialareaedifferenza ri-
spetto alladisposizionedd secondocomma, per laquales richiedechela
valutazione dell'idoneita a danneggiaresiafatta «nellafattispecie concre-
ta, tenuto conto di tutte le caratteristicheelecircostanzedel caso». Tutta-
via, dd momento cheil divieto del secondo commasi applicapur sempre
a((pratiche», e non acas isolati, ne consegue che anche laval utazione di
idoneitaa danneggiare, previstada secondo comma, dev'essere condotta
con criteri di tipicitasociae.

Ce da chieders, a questo punto, in che cosa queste indicazioni nor-
mative S differenzinotraloro e s differenzinoda materiality test, stabilito
nella clausolageneraledell’art. 5. A mio avviso, hon cé acunadifferenza.
Dacioil passo e breve per ritenerechel'éenco di praticheingannevoli per
se, contenuto nell'art. 6 dir. Ce, ha carattere solo esemplificativo (o, ses
vuole, presuntivo).

Dd resto, basta scorrere, a titolo esemplificativo, alcune lettere dello
sterminato elenco, per rendersi conto che la disposizione non é ragione-
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volmente applicabile se non sulla base del criterio dell'idoneita a danneg-
giareil consumatore medio:

- I'art. 6.1 .b dir. Ce (testualmenteriprodottodall'art. 21.1.bc. cons.) di-
chiaraingannevoli per se tutti i messaggi contenenti indicazioni non veri-
tieresu «lecaratteristicheprincipali del prodotto, quali la sua disponibilita, i
vantaggi (3), i rischi, I'esecuzione, la composizione (™#), gli accessori, I’assi-
stenza post-vendita al consumatoreeil trattamento dei reclami, il metodo ela
data di fabbricazione o della prestazione, la consegna, I'idoneita allo scopo,
gli usi, la quantita (%), la descrizione, I'origine geograficao commercialeoi ri-
sultati che s possono attendere dal suo uso, o i risultati e le caratteristiche
fondamentali di provee controlli effetruati sul prodotto»;

- l'art. 6.1,/ dir. Ce (testualmenteriprodotto dal'art. 21.1./'c. cons.) ri-
chiamapoi «la natura (), le qualifiche e i diritti del professionistao del suo
agente, quali I'identita, il patrimonio, lecapacita, lo status, il riconoscimento,
I'affiliazione 01 collegamenti ei diritti di proprietaindustriale,commercialeo
intellettualeo i premi ei riconoscimenti)).

Scorrendo questo elenco, che dovrebbedare certezzaapplicativa, d S
rende conto che, a parte alcuni arcaismi di difficile interpretazione[come
guello sulla ((proprietacommerciale», che dovrebbe riferirs dladitta, o
guello relativo alo « status»], contiene un elencosterminato di infor-
mazioni commercidi, rigpetto ale quali e facileimmaginareinesattezzedi
dettaglio che potrebbero essere irrilevanti in ordine alasceltadel consu-
matore.

D'dtra parte, I'ddenco non menziona profili, che pur possono essere
decisvi nellasceltadel consumatorecontemporaneo, come laqualitaam-
bientale del processo produttivo, o la conformitao meno dell'attivita del
produttoreaprincipi di responsabilitasociale dimpresa, aprescinderedal-

3 Particolarerigoreé usato dal’AGCM nei confronti delle diete dimagranti: gli obesi
sono considerati un gruppo particolarmente vulnerabile (infermitd). V. da ultimo AGCM,
prow. n. 17352 (PI5347) del 13 settembre 2007, Distillato 19 Erbe Vivalight.

74y Cfr. AGCM, prow. n. 16588 (PI5716), Paté di fegato d'anatra Jensen's; malgrado la
riportata denominazione, I'etichetta riportavaanche, ben visibile, la composizione del pro-
dotto, da cui risultavache lacomponente di fegato d'anatra era appenal’8%; inoltre, il prez-
Zo eramolto pili basso di quello dei pate simili, sicché ladifferenza sarebbe stata riconosci-
bile da parte del consumatore medio (difeserespinte dal’ AGCM).

(™ Ingannevolezza della presentazione complessiva: per esempio confezione molto
grande che contiene un prodotto utilizzabile molto piccolo (scatole cines).

(M S fal'esempio del venditore chesi qualifichi falsamentecome ((produttorediretto»
0 «grossista», cosi facendo balenare d consumatore I'idea che le merci siano vendute a
prezzi particolarmente convenienti (cfr. WiLHELMSSON[nota 5], p. 143). S tratta, in effetti, di
pratiche un po' arcaiche, ma pur sempre possibili.
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I'adozione espressaad appositi codici di condotta(77). Per far rientrarean-
che queste ipotesi nell'ambito di applicazione del divieto (risultato che
sembra difficilmente negabile) 5 devefar riferimento ale espressioni piu
generiche dell'élenco (comela«natura del prodotto» o la«natura del pro-
fessionista))),oppure attribuire portata generae dla previsione dell’ido-
neita a danneggiareil consumatore medio, contenuta nella frase iniziale
del primo commadel'art. 6. Ma questo iter argomentativo non garantisce
alcuna maggiore certezza applicativa, rispetto d riferimento diretto ala
clausolageneraeddl'art. 5. S confermadunque laraziondita dell'ipotes
di consideraredli artt. 5e6 dir. Ce come parti integranti di unanormauni-
taria

Questates e ulteriormenterafforzatadallaconsiderazionedi altri pun-
ti della disciplina delle pratiche ingannevoli, che danno luogo a concreti
problemi interpretativi. S pend al'art. 21.1.g, ¢. cons,, che fariferimento
agli inganni aventi ad oggetto « i diritti del consumatore, inclusoil diritto di
sostituzioneo di rimborso ai sens dell-articolo130 del presente Codice» (78).
Ora, nel testo delladirettivail riferimentoai ((diritti» del consumatoreeé ac-
compagnato dal riferimento a «rischi». Nel decreto di recepimento que-
st'ultimo riferimento e venuto meno: probabilmenteil legidatoreitaliano
ha pensato che esso fosse assorbito nelladistintaprevisonerelativaal « ri-
schi del prodotto»; ma, se cosi ¢, la sceltadi sopprimereil riferimento s
fondasu un equivoco, perché unacosasono i rischi derivanti dal prodotto
0 dall'uso dellostesso, atracosasonoi rischi negozidi,acui s riferisceil ri-
chiamo contenuto nelladirettiva, e soppresso dalanormadi recepimento.
Quel richiamoaveva, peraltro, notevoleimportanzapratica: giustamentesi
e suggeritaun'interpretazione estensivadellanormadelladirettiva, taleda
comprendereanchei « doveri» (0 gli « oneri») del consumatore(r). Nel te-
stoitaliano questo ragionevolerisultatointerpretativo non sarebbepit rag-
giungibile,ameno di ricorreread applicazioni analogichedi altre previsio-
ni dell'art. 6 o dl'applicazione direttadi clausolegenerali.

S devein ogni casoammettere, dungue, chel'eenco di praticheingan-
nevoli ddll'art. 21 c. cons. non hacarattereesaustivo, bensi esemplificativo.

12. - Per concludereil ragionamento sin qui svolto, & opportuno sof-
fermars sulla praticabilita e I'opportunita ddl criterio interpretativo siste-
matico, sopra proposto, con riferimento all'interpretazione delle norme

(") L'esempio € in WiLHELMSSON (nota 5), p. 140 (main molti cad il punto puo essere
compresondl'ambito delle informazioni sul processo produttivo).

(8) Cfr. WiLHELMSSON (nota5), p. 144, il qualegiustamenterilevachel'inganno, in que-
i cad, puo derivaretanto dallareticenza o dal mascheramento,comedall’enfasi eccessiva.

(") Cfr. WILHELMSSON (nota5), p. 144.
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che contengono gli elenchi dei comportamenti assolutamente vietati (le
«listenere»).

E noto chele liste nere contengono spesso elencazioni lunghe, e perfi-
no ridondanti,che pero, a vagliodd I'esperienza, lasciano semprefuori ipo-
tes fattuali di unacertaimportanza. S é percio affermato che«|t is difficult
to discern clear logic, coherenceor policy priority in the sdection and ordering
d theexamples d thelist» (8); 0 anche,in modo ancor piu colorito, cheleli-
ste nere« appear to bea rather rag bag collection d unfairpractices» (31).

Questacriticaricorrente & fondata e contrasta palesemente con 'dtra
ricorrente affermazione, che vuole valorizzare le norme particolari della
direttivaper ragioni di certezzaapplicetiva

E questainvece, a mio avviso, propriolaragionedi criticapiu radicae
delle scelte del legidatore. La tecnicadella «lista nera» é stata prescelta
perché dovrebbe consentiredi applicareautomaticamenteuna serie di di-
vieti, senzaricorrereal'applicazione di criteri piu generali sullavalutazio-
ne dell'incidenza concretadellapraticasul processodecisionaleded consu-
matoretipico. Questapretesadi e encareunaseriedi divieti per se, indiffe-
renti alafunzionalitaconcretadella praticadaval utare, € - come piu volte
9 é detto - irrazionaleed ingenua: non S vede ragione per privilegiare, in
una disciplinavolta a tutelare il buon funzionamento del mercati, la cer-
tezza applicativarispetto a vaori della coerenza, dellafunzionalita, del-
I'efficienza nell'applicazione ddl divieto. Per di pit, e decisivamente, in
molti cas un'applicazione immediataed automaticade divieto contenuto
nellalistaneraé impossibile, perchélafattispeciee descrittain manierata
le da richiedere un’analisi attenta e complessiva della funzionalita del
comportamentodaval utare.

Possiamo procederecon a cuni esempi:

a) l'art. 23.1.g, c. cons., sanzionalafalsa dichiarazionedella disponibi-
lita molto limitata, temporaleo commerciaedel prodotto, in modo da impor-
re una decisoneimmediata; S sottolineal'uso del superlativo, inserito dal
legidatore per sottolineare I'eccezionalita, che dovrebbe caratterizzare la
fattispecie (82); e evidente, dunque, che non g trattadi un requisito di im-
mediata evidenza, idoneo a fondare un'applicazione «automatica»; in
realtd, cio costituiscelariprovadel'impossibilita di applicare correttamen-
telalistanerasenzaricorrere dla clausolagenerale (comes faastabilire
che un periodo di tempo & «molto limitato» senzaricostruireil processo

(%) BAKARDJIEVA ENGELBREKT, EU and Marketing PracticesLaw in the Nordic Countries
- Consequences of a Directiveon Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices, 43, Cit.
da WILHELMSSON (hota 5), p. 160.

(¢) HoweLLs(hota 18), p. 107.

(82) WILHELMSSON (nota5), p. 162.
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decisionaledi un consumatore tipico del prodotto, e quindi senzaricorre-
red criterio dell'idoneita adanneggiareil consumatore medio?);

b I'art. 23.1.4, c. cons,, sanziona l'impegno afornire I'assistenza post-
venditain un contratto negoziato in lingua diversa da quella ufficiale del luo-
go di negoziazione(vaeadirel'impegno implicito ad offrire|'assistenza po-
st-venditain unadeterminatalingua, diversadaquellaufficidedel luogodi
negoziazione), in caso di successivaofferta dell'assistenza in lingua diversa,
senza comunicazionedella circostanzaal consumatoreprimadella conclusio-
nedel contratto; arigore, I'applicazione | etteral e di questadisposizione(co-
merichiestodalleinterpretazioni correnti) farebberientrarenellalistanera
anche |'offerta dell'assistenza in linguaitalianain un contratto stipulato in
Italiain linguainglese;il che, in taluni cas, puo essereeffettivamentescor-
retto, mentre in atri puo essere anche un favorereso d consumatore stes-
So; apartecio, vi puo essereil caso dellaperfettapadronanzadi ambeduel e
lingueda partedel consumatore tipico del prodotto; in altri termini, questa
previsionedellalistaneranon e ragionevol menteapplicabile, senzail ricor-
so d criteriointegrativocostituito dallaclausolagenerale;

¢ l'art. 23.1.m, c. cons., sanziona, salvo il divieto di pubblicita occulta
radiotelevisva [non & richiamato I'analogo divieto di pubblicita occulta,
contenuto nell’art. 8, d. Igs. 9 aprile 2003, n. 70, sul commercio elettroni-
col, il fatto di impiegare contenuti redazionali promoziondi, qualorai costi
di promozionesiano stati sostenuti dal professonista senza che cio emerga
dai contenuti o da immagini o dasuoni chiaramenteindividuabili dal consu-
matore; la disposizionesembra costruita sull'ingenua pretesadi distingue-
rei cas piu gravi di pubblicitaocculta, meritevoli di inclusionenellalista
nera (e caratterizzati dal fatto dei « costi di promozionesostenuti dal profes-
sionistan) dai cas di semplice mancataindicazione dell'intento commer-
ciale del messaggio, richiamati dalla norma generale sulle omissioni in-
gannevoli (art. 22.2 c. cons.), per i quali I'applicazione del divieto dovreb-
be invece passare attraverso il test di valutazione dell'effettivo impatto
sullaliberta di decisione del consumatore; la complessita del fenomeno
della pubblicitaindiretta od occultarende pero veramente difficiletraccia
reunco nefraledue categorie di fattispecie, sicché deve anche stavol-
ta riconoscersi che l'intento di automaticita applicativa, espresso dal legi-
slatore, non puo essere raggiunto; peraltro, non s comprende bene il sen-
so dell'avere «fatto salvo» il divieto di pubblicitaoccultaradiotelevisiva
(s vuol dire che, solo in questo caso, il divieto operaper se, indipendente
dall'accertamento dell'effettiva influenzadistorsivasullasceltadel consu-
matore? ma questaipoteticadiversitadi trattamento non sembra ragione-
vole);

d l'art. 23.1.n, c. cons., sanzionalaformulazione di aytermazioni inesat-
tein ordineai rischi per la sicurezza derivanti dal mancato acquisto del pro-
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dotto (83); ricadono in questo divieto, secondo molti interpreti (34), anchele
comunicazioni che fanno appello ala superstizione; se cosi fosse, queste
sarebbero vietate per se, con tutte le difficoltarelative ala distinzione tra
superstizione assolutamente vietata e offerta di servizi astrologici 0 para-
normali, che vengono generalmente ammessi, purché non accompagnati
da promesse e garanzie (per non parlare dei servizi religios, pubblicizzati
daal cune chiese «nuove»); anchein questo caso ladisposizionenon sem-
braapplicabile, senzail contestualericorso ai criteri generali;

e l'art. 26.1.b, c. cons., sanzionail fatto di « effettuare vistepresso |'abi-
tazione del consumatore, ignorando gli inviti dal consumatore a lasciare la
sua resdenzaea non ritornarvi,fuorché nelecircostanzee nellamisurain cui
siano giustificate dalla legge nazionaleai fini dell’esecuzione di un’obbliga-
zione contrattuale»; ladisposiziones riferiscedi'uso ripetitivo di tale pra
ticae non ad episodi isolati, che - nell'intenzione del legislatore- potreb-
bero giugtificaresolo I'esperimento di rimedi da parte del singolo danneg-
giato; & intuitivo pero chel'accertamento dellaricorrenzadi questa pratica
richiede un'adeguata istruttoria, sicché non e possibile un'applicazione
«automatica» del divieto;

S un ulteriore esempio puo trars dalla disciplinarelativaa codici di
condotta: dalla lettura del testo normativo s desume che sono valutate
con maggioreseveritale dichiarazioni falserelative all'adesione al codicee
ala natura (approvataetc.) del codice (comprese nellalistanera, ai sens
dell'art. 23.1.a, c. cons.), che non le violazioni degli impegni assunti dal-
I'impresa attraverso |'adesione d codice (previste invece dall'art. 22.2b e
quindi sanzionate solo nel caso di idoneita «in concreto» adanneggiareil
consumatore). Laratio di questa sceltanormativa(®) é vistanell'esigenza
di non disincentivarel'adesione ai codici: cio giustificherebbela massima
severita in ordine alle dichiarazioni di adesione, ma una certa elasticita
nella valutazione dei comportamenti ex post. 11 risultato finale non mi
sembramolto coerente: a limite, sarebbe considerataimperdonabilel'ine-
sattezzainformativadi chi g attiene alle norme del codice, senza aver ef-
fettuato una regolare adesione, mentre, nel caso di violazioni, anche ripe-
tute, di norme del codice da parte di un aderente regolare, s dovrebbe ve-
rificarein concreto I'idoneitalesivadel comportamento. Ancoraunavolta,
sembra preferibile attribuire alleliste nere val ore soltanto presuntivo e co-
struireil divieto di PCS come norma unitaria.

(#%) Dai lavori preparatori delladirettivas desumecheil legidatorehavoluto sanziona-
re tanto la pratica della soprawalutazione, quanto quella della sottovalutazionedei rischi.
Cfr. WILHELMSSON (nota 5), p. 163.

(8% Cfr. WiLHELMSSON (notas), p. 163.

(3 V. FaBBIO, | codici di condotta nella disciplina delle pratiche commerciali deali, in
Giur. comm., 2008, 1, p. 706 ss.



