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Clausola generale e disposizioni particolari 
neila disciplina delle pratiche commerciali scorrette 

SOMMARIO: 1. La struttura piramidale della disciplina europea sulle pratiche commerciali 
sleali e la funzione residuale della «clausola generale » nell'intenzione del legislatore. - 
2. Critica dell'interpretazione corrente: la necessità logico-sistematica di leggere la clau- 
sola generale come disposizione di principio in materia di pratiche commerciali scorret- 
te. Considerazioni preliminari. - 2.1. La clausola generale in materia di pratiche com- 
merciali sleali come disposizione di principio. - 3. I1 contenuto della clausola generale. - 
4. La contrarietà alla diligenza professionale nel testo della direttiva. - 5. La contrarietà 
alla diligenza professionale nella disciplina legislativa italiana. La sostituzione di «prati- 
che di mercato oneste » con « correttezza)). - 6. I1 nucleo essenziale della clausola gene- 
rale: l'idoneità a falsare il comportamento economico del consumatore medio. - 7. Il 
concetto di libertà di scelta del consumatore. - 8. I1 requisito della « apprezzabilità)) del- 
l'effetto distorsivo della libertà di scelta del consumatore (« materiali@ test))). - 9. Lo 
standard del consumatore medio. - 10. Le disposizioni speciali di apparente deroga alle 
norme generali. - 10.1. I codici deontologici delle professioni regolamentate. - 10.2. Le 
pratiche pubblicitarie e di marketing generalmente ammesse. - 10.3. La pubblicità su- 
perlativa. - 11. I1 rapporto fra la clausola generale e le definizioni intermedie. - 12. L'in- 
terpretazione delle « liste nere ». Alcune applicazioni dei criteri interpretativi accolti. 

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

- una clausola generale (l), che definisce l'intera categoria (((grand ge- 
nera1 clause »; ((grosse Generalklausel»); 

( l )  Useremo, nel corso del lavoro, il termine «clausola generale », pur sussistendo qual- 
che dubbio che la norma in discussione presenti tutte le caratteristiche di tale figura. 

Per «clausola generale » si intende, com'è noto, una norma che afXda al giudice il com- 
pito di effettuare una valutazione comparativa fra interessi in conflitto, sulla base di criteri 
predeterminati ma non sufficienti a determinare una disciplina dettagliata della materia (De- 
legationsnorm). In questo senso non può condividersi l'affermazione, pur diffusa (v., da ulti- 



74 
CO

NTRATTO
 E IM

PRESA 
SAG

G
I 

75 

- due norm
e generali di divieto (« sm

all genera1 clauses»; « kleine G
ene- 

ralklauseln D), riguardanti distinte sottocategorie di pratiche (rispettivam
en- 

te, « ingannevoli » e « aggressive D); 
- due « liste nere » di PCS vietate « in ogni caso », perché considerate 

dalla stessa legge com
e, rispettivam

ente, ingannevoli o aggressive. 
N

ell'interpretazione di questo com
plesso norm

ativo, è possibile segui- 
re due vie diverse (*): 

m
o, R

ESTIV
O, Contributo ad una teoria sull'abuso del diritto, M

ilano, 2007, p. 131), secondo 
cui, sul piano logico, non vi sarebbe alcuna differenza fra la previsione norm

ativa di fatti- 
specie tipizzate ed il ricorso ad una clausola generale. 

La struttura di clausola generale vera e propria è tradizionalm
ente riconosciuta alle nor- 

m
e generali in m

ateria di concorrenza sleale [cfr. F
EZER, in Lauterkeitsrecht-Kom

m
entar zum

 
G

esetz gegen den unlauteren W
ettbewerb (U

W
G

), a cura di Fezer, Beck, M
iinchen, 2005, p. 

360-1; L
IB

ER
TIN

I, Ancora sui rim
edi civili conseguenti ad illeciti antitrust (II), in D

anno e resp., 
2005, p. 237 ss.]. 

Q
uesta struttura norm

ativa è facilm
ente riconoscibile nella disciplina tradizionale della 

concorrenza sleale, im
postata sulla risoluzione di conflitti fra interessi om

ogenei. Invece, 
nelle norm

e in esam
e, im

postate in funzione di tutela del consum
atore, potrebbe ritenersi, 

a prim
a vista, che i term

ini del conflitto siano stati predefiniti dal legislatore e che al giudice 
spetti solo il com

pito di applicare ai casi concreti un divieto rigidam
ente strutturato, con 

norm
ali tecniche di sussunzione della fattispecie concreta nella norm

a astratta di divieto. 
C

redo però che anche la norm
a generale in esam

e presenti alcuni profili «aperti », che 
lasciano al giudice m

argini di apprezzam
ento discrezionale nella soluzione del conflitto fra 

libertà dell'im
presa di scegliere i m

ezzi di prom
ozione delle proprie vendite e libertà di scel- 

ta del consum
atore (tali sono, com

e si tornerà a dire più avanti nel testo, sia il m
ateriality te- 

st, dettato dal legislatore per la valutazione della concreta incidenza della pratica, sia lo stes- 
so criterio del ((consum

atore m
edio D). 

Pertanto, credo che il term
ine «clausola generale 

possa continuare ad essere im
piega- 

to, nella discussione in m
ateria di PCS, senza incorrere in una forzatura term

inologica. 
(2) Sulla dialettica, presente nell'interpretazione di tutte le norm

e generali, fra attribu- 
zione alle stesse di un valore di principio o di un valore soltanto residuale, e sulla necessaria 
riconduzione a giudizi di valore della scelta fra l'uno e l'altro risultato interpretativo, v. L

I- 
BERTINI, Alla ricerca del "diritto privato generale" - Appunti per una discussione, in Riv. dir. 
com

m
., 2006, I, p. 544 ss. 

In questo scritto ho sostenuto che am
bedue le categorie di norm

e generali (di principio 
e residuali) sono im

portantissim
e in un ordinam

ento sviluppato, e che la costruzione delle 
relative regulae iuris (attività che una volta era designata con la nobile parola « dogm

atica))) 
deve aw

enire tenendo conto del tessuto norm
ativo com

plessivo (pubblico e privato). 
N

on appropriati sono i com
m

enti critici che a queste opinioni rivolge M
A

ZZA
M

U
TO, PO

- 
stfnzione, in PLA

IA
 (m

a in realtà A
A

.V
V

.), D
iritto civile e diritti speciali - Il problem

a dell'auto- 
nom

ia delle norm
ative di settore, M

ilano, 2008, p. 277 ss., il quale intende la m
ia afferm

azio- 
ne secondo cui « non e più tem

po di diritto privato generale)) com
e espressione di rassegna- 

zione all'afferm
arsi degli specialism

i, laddove l'espressione significava chiaram
ente che il 

«diritto generale » (principi e norm
e residuali) non può essere solo diritto privato generale, 

(i) si può intendere la norm
a generale com

e norm
a residuale, da appli- 

care solo quando un caso non sia già coperto da una norm
a più dettagliata 

(quindi secondo lo schem
a logico «norm

a generale / norm
a speciale ») (3); 

(ii) si può intendere la norm
a generale com

e norm
a fondam

entale del- 

e quindi ridursi alle tradizionali categorie civilistiche, più o m
eno rivisitate (m

entre, riguar- 
do all'afferm

arsi degli specialism
i, l'opinione da m

e espressa era opposta a quella attribuita- 
m

i da M
.). Invece, M

. si dichiara convinto che tutte le norm
ative speciali sono « derivate dal 

tronco del diritto civile » (afferm
azione storicam

ente inaccettabile) e solo nella cornice del 
diritto civile possono trovare punti di riferim

ento sicuri. Salvo poi ad afferm
are che, oggi, i 

contenuti del c.d. diritto privato generale sono indeterm
inati e che «il perim

etro del diritto 
privato generale è tutto da costruire » (il che non m

i sem
bra ideale per fornire ai giuristi spe- 

cialisti punti di riferim
ento sicuri). 

(3) Cfr. D
E CRISM

FA
RO

, Il divieto dipratiche com
m

erciali sleali, in Le "pratiche com
m

er- 
ciali sleali" tra im

prese e consum
atori, a cura di D

e Cristofaro, Torino, 2007, p. 116 ss.; C
A

L- 
V

O, Le azioni e le om
issioni ingannevoli: ilproblem

a della loro sistem
azione nel diritto patrim

o- 
niale com

une, in Contratto e im
presa/Europa, 2007, p. 78; G

RA
N
ELLI,

 Le "pratiche com
m

ercia- 
li scorrette" fra im

prese e consum
atori: l'attuazione della direttiva 2005/29/CE m

odifica il codi- 
ce del consum

o, in O
bbligazioni e contratti, 2007, p. 777. 

Prevalente è il m
edesim

o orientam
ento anche fra i com

m
entatori stranieri della diretti- 

va. V., per esem
pio, G

O
N

ZA
LEZ VA

Q
U

È, La directive 2005/29/CE relative aux pratiques com
- 

m
erciale~ déloyales: entre l'objectif d'une harm

onisation totale et I'approche d'une harm
onisa- 

tion com
plète, in Revue du D

roit de I'Union Européenne, 2005, p. 796, che attribuisce espressa- 
m

ente alla norm
a generale la funzione di norm

a di chiusura del sistem
a (safety net clause); 

H
E

N
N

IN
G-B

O
D

E
W

IG, D
ie Richtilinie 2005/29/EG

 uber unlauteren G
eschafrpraktiken, in 

G
RU

R Int., 2005, p. 631. 
U

n tentativo di approfondim
ento può leggersi in STU

Y
CK

-TERRY
N

-V
A

N
 

D
Y

C
K, Conjì- 

dence through Fairness? The New D
irective on U

nfair Business-to-Consum
er Com

m
ercial Prac- 

tices in the Interna1 M
arket, in 43 Com

m
on M

arket Law Rev., p. 107 ss. [2006]. G
li aa. m

uovo- 
no dalla considerazione che la struttura norm

ativa a tre livelli, adottata nella direttiva, è ana- 
loga a quella presente nella legge tedesca sulla concorrenza sleale (U

W
G

) del 2004, in cui i 
tre livelli norm

ativi vengono interpretati com
e parti di un sistem

a unitario; m
a poi eviden- 

ziano che la volontà del legislatore com
unitario e chiaram

ente diretta in senso opposto, e 
vuol dare autosufficienza (per ragioni di certezza applicativa) alle norm

e di dettaglio. G
li aa. 

proseguono poi con puntuali critiche alla «lista nera)), la cui applicazione letterale (che si 
suppone im

posta dal legislatore) porterebbe a incoerenze interne, nell'applicazione della di- 
sciplina, lasciando inoltre agli interpreti una serie di dubbi sul significato da attribuire a di- 
versi dati testuali generici, contenuti nella lista nera. Q

ueste considerazioni sono sostanzial- 
m

ente uguali a quelle svolte nel testo, e ritenute da chi scrive idonee ad im
porre un'inter- 

pretazione delle norm
e diversa da quella dichiaratam

ente preferita dalla Com
m

issione. Se- 
condo gli aa. qui citati il rispetto dell'intenzione del legislatore im

porrebbe invece di accet- 
tare soluzioni norm

ative incoerenti, e spesso neanche idonee a realizzare l'auspicata certez- 
za applicativa. 

Q
uesta disputa interpretativa sem

bra esem
plare al fine di saggiare alcuni punti critici 

della teoria dell'interpretazione, m
a le riflessioni teorico-generali in m

ateria possono essere 
rinviate ad altra sede. 
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l'intera m
ateria e le norm

e di dettaglio com
e applicazioni particolari della 

disposizione di principio (secondo lo schem
a logico ((norm

a (generale) 
fondam

entale / norm
e applicative (o indicazioni esem

plificative) » (4). 
A

ccreditata è però anche una tesi interm
edia, che respinge la lettura 

del testo norm
ativo in term

ini di relazione tra norm
a generale e norm

e 
speciali, e considera piuttosto le diverse disposizioni com

e un insiem
e 

norm
ativo unitario, in cui le diverse norm

e sono fra loro equiordinate. Ri- 
sultato di questa im

postazione è che la clausola generale può essere richia- 
m

ata, in via ausiliaria, per risolvere problem
i interpretativi lasciati aperti 

dalle norm
e speciali, m

a non può essere m
ai utilizzata in funzione conet - 

tiva del dato testuale delle stesse. In altri term
ini, per questa tesi le norm

e 
esem

plificative, in quanto espressione di consapevole volontà legislativa, 
devono trovare piena e integrale applicazione, cioè danno luogo ad una 
sorta di presunzione assoluta di illiceità della pratica (5). I1 risultato pratico 
di questa linea ricostruttiva m

i sem
bra, m

algrado le prem
esse e l'iter diver - 

so, identico a quello della tesi sub (i), che attribuisce alla clausola generale 
un ruolo soltanto residuale. 

U
na variante di questa tesi interm

edia, sem
plificando l'orientam

ento 
da ultim

o riassunto, nega l'esistenza stessa del problem
a interpretativo, 

afferm
ando che la clausola generale può com

prendersi solo alla luce della 
lista nera, cioè costituisce la som

m
a di una serie di disposizioni particola - 

ri (6). Q
uest'ultim

a interpretazione m
i sem

bra im
m

ediatam
ente da scartare, 

(4) Q
uesta tesi, che si cercherà di difendere nel testo, risulta al m

om
ento sostanzial- 

m
ente isolata. V. com

unque infra, nota 11. 
(5) M

IC
K

LITZ, 
The G

eneral Clause of U
nfair Practices, in H

owells-M
icklitz-W

ilhelm
sson, 

European Fair Trading Law, A
shgate, A

ldershot (U
K

), 2006, p. 117 ss. 
Per una im

pegnata dim
ostrazione di questa tesi, in un orizzonte più am

pio (m
a anche 

con riferim
ento espresso alla m

ateria trattata nel testo), v. SCH
UNEM

ANN, 
G

eneralklauseln 
und Regelbeispiele, in Juristenzeitung, 2005, p. 271 ss. Q

uesto a. esprim
e chiaram

ente il giudi- 
zio di valore, che sta alla base dell'orientarnento ricostruttivo del rapporto fra clausola gene- 
rale e norm

e esem
plificative: la valorizzazione di queste ultim

e è vista com
e uno strum

ento 
per lim

itare la discrezionaiita giurisprudenziale. 
(6) C

osì D
I N

ELLA, Prim
e considerazioni sulla disciplina delle pratiche com

m
erciali ag- 

gressive, in Contratto e im
presa/Europa, 2007, p. 44 ss. 

Sostanzialm
ente nello stesso senso G

U
ER

IN
O

N
I, 

La direttiva sulle pratiche com
m

erciali 
sleali. Prim

e note, in Contratti, 2007, p. 175, il quale si pone il problem
a se l'art. 5 della diret- 

tiva sia sem
plicem

ente riassuntivo delle disposizioni sulle pratiche ingannevoli e su quelle 
aggressive o se invece possa avere una funzione integrativa, e conclude per questa seconda 
soluzione, che perm

etterebbe «una tutela più am
pia del consum

atore, in quanto idonea a 
com

prendere tutte le ipotesi, anche m
inori, in cui la volontà del consum

atore sia com
unque coar - 

tuta )). 
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perché porta, sostanzialm
ente, a cancellare la clausola generale: l'interpre- 

te dovrebbe lim
itarsi ad applicare per analogia, ai casi non previsti nelle li- 

ste nere, singole disposizioni in queste contenute. 
U

gualm
ente inaccettabile è però - a m

io avviso - l'interpretazione pre- 
valente e «ortodossa» (tale perché corrispondente all'orientam

ento 
espresso dalla stessa C

om
m

issione), che attribuisce invero alla clausola ge- 
nerale un valore norm

ativo autonom
o, m

a soltanto residuale: la clausola 
generale sarebbe stata introdotta per consentire di colpire con il divieto 
eventuali com

portam
enti nuovi, che il legislatore attuale non è stato in 

grado di prevedere, e quindi per consentire alle norm
e della direttiva di su - 

perare «the test of 
tim

e» (7). 
L'im

portanza della norm
a generale appare 

dunque - nell'intenzione del legislatore - piuttosto lim
itata (8). 

A
lla radice di tale ragionam

ento sta, più o m
eno consapevolm

ente, 
una lettura della norm

ativa alla luce del principio di specialità. Ciò è però 
discutibile, in term

ini di teoria generale, in questo com
e in tutti gli altri 

contesti norm
ativi in cui sono presenti norm

e generali e norm
e esem

plifi - 
cativre (9): il principio di specialità è uno strum

ento costruito per risolvere 
antinom

ie fra norm
e diverse, caratterizzate da parziale sovrapposizione 

della fattispecie e da diversità di sanzioni (s'intende qui ((sanzione », nel 
senso più lato, di disciplina - quale che ne sia il contenuto - dettata dal- 
l'ordinam

ento a fronte di una determ
inata fattispecie). D

i fronte ad anti- 
nom

ie di questo tipo, la presenza di una fattispecie @
+l) più com

plessa di 
un'altra (X

) com
porta - giustam

ente - l'applicazione esclusiva della disci- 
plina dettata per X

+l e non anche l'applicazione cum
ulativa della discipli- 

nadiX
e diX

+l. 
Il problem

a logico-interpretativo che si pone nel nostro caso è, però, 
com

pletam
ente diverso: si tratta di costruire in m

odo coerente un insiem
e 

di fattispecie, accom
unate da certe caratteristiche; fattispecie a cui dovrà 

applicarsi una identica e com
une disciplina (non si pone, in altri term

ini, il 
problem

a del concorso fra discipline diverse, che caratterizza la dialettica 
((norm

a generalehom
a speciale D). 

N
e consegue che il criterio interpretativo dev'essere quello della coe- 

renza sistem
atica, e quindi dell'applicazione cum

ulativa, e non quello del- 
la specialità (cioè quello dell'applicazione esclusiva di una o altra disposi- 
zione, al fine di evitare antinom

ie). La ricostruzione più coerente porta 

(7) Cfr. C
om

m
. C

e, The unfair com
m

ercial practices D
irective. Q

uestions and answers, 
M

EM
0/07/572, Bruxelles, 12 dicem

bre 2007. 
(8) Cfr. H

A
N

D
IG, The U

nfair Com
m

ercia1 Practices D
irective -

A
 M

ilestone in the European 
U

nfair Com
petition Law, in European Business Law Review, 2005, p. 1123 [« the G

eneral Clau- 
se in Article 5 (I) although is rather lim

ited in its scope))]. 
(9) Cfr. SCH

UNEM
ANN (nota 5). 
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dunque a vedere nel rapporto fra le diverse norm
e in m

ateria di PCS non 
un rapporto fra norm

a generale e norm
a speciale, bensì un rapporto fra 

principio generale e disposizioni applicative (o, se si vuole, esem
plifica - 

tive). A
 ciò si aggiunga che anche la tesi che legge le norm

e sulle PCS alla 
luce del principio di specialità porta, sostanzialm

ente, ad un'interpreta- 
zione abrogatrice della norm

a generale. Se questa, infatti, dovesse appli- 
carsi solo a casi residuali, ne conseguirebbe che essa non vale né per le 
pratiche ingannevoli, né per le pratiche aggressive (dato che am

bedue 
queste fattispecie sono espressam

ente definite da norm
e più dettagliate 

rispetto a quella generale). La norm
a generale si dovrebbe applicare dun - 

que solo ad un tertium
 genus di pratiche scorrette, né ingannevoli né ag- 

gressive (l 0), m
a ugualm

ente lesive della libertà di scelta del consum
ato- 

re; di tale ipotetica categoria non si riesce però a form
ulare alcun ragio- 

nevole esem
pio (11). 

(10) Q
uesta afferm

azione è peraltro corrente fra i com
m

entatori della direttiva (v., oltre 
agli aa. citati nelle note precedenti, N

A
H

O
N

, Unfair Com
m

ercial Practices D
irective - Taking 

the Pressure out of Selling, in Business Law Rat., 2006, p. 205; SA
CCO

 GIN
EV

RI, La direttiva 
2005/29/CE e la disciplina della concorrenza, in Le pratiche com

m
erciali sleali, a cura di M

i- 
nem

ini e Rossi Carleo, M
ilano, 2007, p. 88; PA

LLO
TTA

, Lepratiche com
m

erciali aggressive, ivi, 
p. 174). 

D
iversam

ente, però, D
E

 CRISTO
FA

RO
 

(nota 3), p. 132, secondo cui le pratiche scorrette, 
che non possano qualificarsi com

e ingannevoli, né aggressive, sarebbero del tutto fuori del- 
l'am

bito applicativo della direttiva. 
(11) Significativo, a tal proposito, anche per l'autorevolezza della fonte, m

i sem
bra l'e- 

sem
pio addotto da A

BBA
M

O
N

TE, 
The U

nfair Com
m

ercia1 Practices D
irective: un Exam

ple of 
the N

ew European Consum
er Protection Approach, in 12 Colum

bia Journal ofEuropean Law, p. 
709 ss. [2006], il quale ipotizza un caso di discrim

inazione a danno di un consum
atore. N

on 
vedo però com

e questa ipotesi possa tradursi in una distorsione della libertà di scelta del 
consum

atore (requisito essenziale per potersi applicare la clausola generale) senza che il 
consum

atore sia stato ingannato (non sapeva che altri consum
atori avevano ottenuto condi- 

zioni ben m
igliori, e se lo avesse saputo non avrebbe com

piuto quello specifico atto di con- 
sum

o) ow
ero abbia subito una coercizione o un indebito condizionam

ento. In altri term
ini, 

l'esem
pio non sem

bra idoneo a descrivere un'ipotesi di pratica scorretta verso il consum
a- 

tore, che non sia ingannevole, né aggressiva. 
A

ltri aa. (K
O

H
LER, Zur U

m
setzung der Richtlinie uber unlautere G

eschaftpraktiken, in 
G

RU
R, 2005, p. 793 ss.; G

A
R

C
IA

 PEREZ, Tem
po de cam

bios para e1 derecho contro la com
pe- 

tencia desleal - La directiva sobre practicas com
m

erciales desleales, in Actas de derecho indu- 
strial, 2006, p. 482-3) fanno l'esem

pio di vendite abbinate con concorsi a prem
i di natura ta- 

le da rendere aleatorio l'acquisto del consum
atore. M

i sem
bra pero che tale fattispecie (pur 

assente dalla lista nera e dagli indici espressam
ente m

enzionati nella defm
izione delle prati- 

che aggressive, contenuta nell'art. 25 C. cons.) presenti tutte le caratteristiche dello « indebi- 
to condizionam

ento D, costituente parte integrante della definizione generale della figura. 

SA
G

G
I 
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Per questo può dirsi che l'interpretazione corrente è sostanzialm
ente 

abrogativa dell'art. 5 della direttiva. M
a proprio il canone erm

eneutico, che 
im

pone di rifiutare l'interpretazione abrogatrice, salvo casi estrem
i di im

- 
possibilità di soluzioni diverse, introduce un dubbio grave sulla coerenza 
dell'orientam

ento corrente. 
La scelta interpretativa da com

piere, nella m
ateria in esam

e, si riduce 
dunque al dilem

m
a fra l'attribuzione alla clausola generale del valore di 

vera e propria disposizione di principio, idonea a giustificare anche appli - 
cazioni (restrittive o estensive) non letterali delle norm

e particolari; ow
e- 

ro l'attribuzione alla clausola generale del valore di norm
a ausiliaria, da 

utilizzare solo in presenza di concreti dubbi interpretativi, nascenti dall'in- 
com

pletezza del dato letterale di questa o quella norm
a particolare (secon- 

do la tesi che sopra abbiam
o qualificato com

e 
interm

edia))). 
La ragione che, nella m

ens del legislatore storico e della m
aggior parte 

degli interpreti, indurrebbe a preferire quest'ultim
o orientam

ento, è quel- 
la della certezza applicativa. 

A
 tal proposito, un dato estrinseco, che può avere contribuito al for- 

m
arsi dell'orientam

ento interpretativo corrente, è costituito dalla infelice e 
com

plicata form
ulazione della clausola generale nella dir. C

e 29/05 (punto 
su cui si tornerà fra breve): qualcuno può aver pensato che focalizzare l'at - 
tenzione su tale clausola, anziché sulle disposizioni più particolari, possa 
portare a gravi incertezze (12). 

Tutto ciò è abbastanza plausibile, m
a non 

può esim
ere dall'esigenza di una costruzione razionale com

plessiva della 
disciplina. Tanto più che, com

e si cercherà di dim
ostrare più avanti (v., in 

particolare, parr. l1 e 12), le norm
e particolari non consentono, spesso, di 

raggiungere quei risultati di certezza applicativa, che sono auspicati dall'o- 
rientam

ento corrente, e devono essere integrate spesso con le indicazioni 
provenienti dalla clausola generale. 

In ogni caso, m
algrado l'intenzione del legislatore storico, e le intrinse - 

che debolezze della form
ulazione della norm

a generale, ritengo che il ri- 

A
nche in questo caso, dunque, ci si trova di fronte ad una pratica già astrattam

ente inqua- 
drabile in una delle due categorie generali. 

A
ltri aa. ancora (com

e, sia pur dubitativam
ente, D

I CA
TA

LD
O

, nelle Conclusioni, pubbli- 
cate in questo stesso volum

e) fanno riferim
ento al m

arketing sublim
inale, che però può far- 

si rientrare, senza eccessive difficoltà, fra le pratiche com
m

erciali aggressive. 
(l*) Cfr. D

E CRISTO
FA

RO
 

(nota 3), p. 125, secondo cui nella clausola generale «gli organi 
com

unitari [hanno] forzatam
ente accom

unato categorie e concetti tra loro assai eterogenei, 
ponendo in tal m

odo gli interpreti intenzionati a ricostruire in m
odo organico la portata della 

'defm
izione generale' di cui al com

m
a 2" dell'art. 5 di fronte ad un ostacolo insorm

ontabile D. 
La ricostruzione, che viene tentata nel testo, si m

uove proprio nella direzione che, per 
l'autore testé citato, è im

praticabile. 
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sultato interpretativo, proposto dalle tesi correnti sia inaccettabile, e che la 
clausola generale debba essere intesa com

e una disposizione di principio, 
su cui deve fondarsi l'interpretazione dell'intera disciplina (l,). 

2. - Per inquadrare m
eglio il problem

a interpretativo sopra im
postato, 

è opportuna qualche riflessione sulla scelta del legislatore europeo di dar 
vita ad una disciplina dal contenuto così articolato e dettagliato, com

e 
quella che è stata inserita nella dir. C

e 29/05. 
A

nzitutto è opportuno m
uovere dall'afferm

azione corrente, presente 
anche nel pream

bolo della direttiva, che giustifica l'adozione della stessa 
con il fine di unificare discipline nazionali eterogenee relative alle ((prati - 
che com

m
erciali sleali che falsano il com

portam
ento dei consum

atori » (l4), 
che com

e tali finiscono per ((ledere gli interessi econom
ici dei concorrenti 

legittim
i ». L'afferm

azione non deve intendersi nel senso che tutte le disci- 
pline nazionali in m

ateria di concorrenza sleale contengano norm
e di tute- 

la diretta dei consum
atori, divergenti fra loro nei contenuti di dettaglio; 

bensì nel senso, più radicale, che diverse discipline nazionali trattano la 
concorrenza sleale solo com

e strum
ento di soluzione di conflitti im

prendi - 
toriali e non danno giuridica rilevanza ai casi in cui com

portam
enti, indivi- 

duali o paralleli, di im
prese pregiudichino la libertà di scelta dei consum

a- 
tori, m

a, per qualsiasi ragione, non suscitino una reazione da parte di alcun 
concorrente. I1 problem

a più grave, sotto questo profilo, è sim
ile a quello 

(13) Per quanto a m
ia conoscenza, la tesi che viene esposta nel testo è, al m

om
ento, 

pressoché isolata in dottrina, salvo la posizione incidentale di O
H

LY, in Piper-O
hly, G

esetz 
gegen den unlauteren W

ettbewerb (cit. da D
E

 CRISTO
FA

RO
 

[nota 31, p. 117). 
A

nche qualche a., che pur afferm
a «l'assoluta centralità)) della clausola generale, in 

realtà finisce per attribuire alla stessa valore sussidiario, «in qualsiasi situazione in cui non 
si disponga di alcuna difesa specifica 

(V
IG

O
R

ITI, 
Verso l'attuazione della direttiva sulleprati- 

che com
m

erciali sleali, in Europa e dir. priv., 2007, p. 532 ss.). 
M

erm
a di voler valorizzare la "clausola generale di scorrettezza", m

a in una prospettiva 
vaga (nel senso che la clausola consentirebbe di sindacare i com

portam
enti dell'im

presa nel - 
la fase della sollecitazione del consenso e in quelle successive della form

azione e dell'esecu- 
zione del contratto), BA

RTO
LO

M
U

CCI, 
Le pratiche com

m
erciali scorrette e il principio di tra- 

sparenza nei rapporti tra professionisti e consum
atori, in questa rivista, 2007, p. 1427 ss. 

Per contro, la soluzione interpretativa accolta nel testo sem
bra im

plicitam
ente afferm

ata 
nella prassi applicativa dell'A

G
CM

, che, negli atti di contestazione degli addebiti alle im
pre- 

se interessate, richiam
a di solito cum

ulativam
ente l'art. 20 e altri articoli più specifici del C. 

cons. Peraltro, questo m
odo di im

postare i procedim
enti è com

patibile anche con la tesi «in- 
term

edia)), di cui si discute nel testo (e v. in particolare, in tal senso, SCH
U

N
EM

A
N

N
 

[nota 51). 
In senso conform

e a quanto sostenuto nel testo v. anche A
SSO

N
IM

E, Circolare n. 80 del 
17 dicem

bre 2007, Le pratiche com
m

erciali scorrette. 
(14) Così il ((considerando 13 della direttiva. 
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che si pone nei riguardi delle intese vietate dalla norm
a antitm

st: può darsi 
il caso che una pratica, lesiva degli interessi dei consum

atori, si generalizzi 
in un determ

inato settore, e che nessuna im
presa sia perciò incline ad uti - 

lizzare, per fare cessare tale pratica, i rim
edi previsti dalla disciplina della 

concorrenza sleale. D
i fronte a situazioni del genere, si poneva com

e pro - 
blem

a urgente quello di unifi care le discipline dei paesi m
em

bri, nel senso 
di assicurare dovunque una tutela diretta degli interessi dei consum

atori, 
che le tradizionali discipline della concorrenza sleale non sem

pre erano in 
grado di assicurare. 

La direttiva si giustifica dunque - al di là delle dichiarazioni ufficiali, 
volte a giustificare l'intervento com

e m
isura di riaw

icinarnento delle legi- 
slazioni ai sensi dell'art. 95 Tratt. C

e - soprattutto com
e strum

ento volto a 
colm

are la lacuna, propria di m
olte discipline nazionali della concorrenza 

sleale, nella previsione di tutele dirette dei consum
atori e delle loro asso - 

ciazioni, piuttosto che com
e strum

ento di uniform
azione, nella norm

ativa 
di dettaglio, di discipline di tutela dei consum

atori contro le PCS, presenti 
nei vari ordinam

enti. 
A

 tale fine anche una disciplina strutturata sulla base di una clausola 
generale e di poche indicazioni esem

plificative, accom
pagnata da precise 

indicazioni in ordine ai rim
edi da garantire agli interessi tutelati, avrebbe, 

a m
io aw

iso, ugualm
ente raggiunto lo scopo (15). 

La scelta del legislatore 
non è stata, dunque, una scelta necessitata. 

N
on credo però che la tecnica legislativa prescelta im

ponga di interpre - 
tare le norm

e in m
ateria di PCS nel senso dell'attribuzione alla clausola 

generale di un ruolo soltanto sussidiario. 
A

 tale proposito si deve considerare che, in ordine al rapporto tra clau- 
sola generale e norm

e esem
plificative, non può rinvenirsi, nell'esperienza 

giuridica europea, un orientam
ento univoco o chiaram

ente prevalente (l 6). 

A
ccanto alle opinioni che attribuiscono alla clausola generale valore nor- 

m
ativo centrale (quindi anche correttivo, integrativo e com

unque inter- 
pretativo delle norm

e di dettaglio) (l'), 
sono frequenti altre opinioni, che 

(15) Sulla possibilità ed opportunità di una politica di arm
onizzazione dei diritti degli sta- 

ti m
em

bri, realizzata attraverso lo strum
ento della legislazione per principi, v. VAN G

ERV
EN

, 
H

arm
onization of Private Law: do W

e Need It?, in 41 Com
m

on M
arket Law Rev., 505 ss. (2004). 

(16) V., in particolare, SCH
U

N
EM

A
N

N
, 

G
eneralklauseln und Regelbeispiele (nota 5). 

(17) Cfr., per riferim
enti, W

ILH
ELM

SSO
N, M

isleading Practices, in European Fair Trading 
Law (nota 4), p. 124. Per la dottrina tedesca, v. F

EZER
 (nota l), p. 363 ss. (anche se l'espe- 

rienza tedesca è, in realtà, più am
bigua, per il prevalere, nel diritto vivente, del m

etodo del- 
le Fallgnrppen: v. infra nel testo). Per la dottrina italiana m

i perm
etto di rinviare a L

IB
ER

TIN
I, 

I principi della correttezza professionale nella disciplina della concorrenza sleale, in Europa e 
dir. priv., 1999, p. 533 ss. 
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concepiscono la clausola generale com
e norm

a residuale ed ausiliaria, per 
supposte ragioni di certezza applicativa. I term

ini di questo dibattito non 
sono però sem

pre chiari agli interpreti, e l'adesione del legislatore europeo 
al secondo orientam

ento, pur presente nei lavori preparatori, non si è tra- 
dotta in dati norm

ativi stringenti per gli interpreti. 
La scelta del legislatore europeo, peraltro, può spiegarsi anzitutto con 

l'influenza della cultura di com
m

on law
 e della relativa concezione della 

legge scritta com
e norm

a derogatoria rispetto al com
m

on law
, e com

e tale 
bisognosa di stesura precisa e dettagliata (l8). Q

uesta concezione della leg- 
ge è idealm

ente collegata - com
'è noto - a11

7idea di un ordine giuridico for- 
m

ato, prim
ariam

ente, dal1
7accum

ulo di casi sperim
entati e decisi dalla giu- 

risprudenza, e solo in via secondaria dalle regole derogatorie fondate sullo 
statute law

: in questo quadro non v'è spazio per norm
e legislative che fis- 

sino principi o clausole generali. Q
uesta diversa esperienza culturale si è ri- 

flessa anche nella disciplina della concorrenza sleale, che vede il diritto in- 
glese tradizionalm

ente caratterizzato, a differenza degli altri diritti europei 
(e della C

onvenzione internazionale in m
ateria di proprietà industriale), 

dalla m
ancanza di una clausola generale (19). 

Si deve peraltro riconoscere che è stata ovunque abbastanza forte la 
tendenza a tipizzare diverse categorie di atti di concorrenza sleale, ricor - 
renti in giurisprudenza, sì da farne delle vere e proprie fattispecie norm

ati- 
ve di origine giurisprudenziale. Q

uesta tendenza ha avuto particolare forza 
nell'ordinam

ento tedesco, per l'operare del m
etodo delle Fallgruppen, cioè 

di un m
etodo di classificazione dei precedenti giurisprudenziali a cui, spes- 

so, si tende ad attribuire valore norm
ativo (20). 

A
l di là dell'influenza delle diverse esperienze m

aturate, negli ordina- 
m

enti nazionali, in m
ateria di concorrenza sleale, nella fase di elaborazio- 

ne della disciplina delle PCS l'esigenza di disposizioni dettagliate rispon- 

(18) H
O

W
ELLS, U

nfair Com
m

ercia1 Practices D
irective -

A
 M

issed O
pportunity?, in The Re- 

gulation of U
nfair Com

m
ercia1 Practices under EC D

irective 2005/29/CE, ed. by W
eatherill e 

Bernitz, H
art, H

oxford, 2007, p. 113, afferm
a che 

The D
irective actually adopts the form

 of 
the continental general clauses, but has thepolicy perspective of the U

nited Kingdom
 D. 

('9) V. l'accurata trattazione di R.W
. D

E V
REY

, Towards a European U
nfair Com

petition 
Law, N

ijhoff, Leiden / Boston, 2006. 
(20) In tal senso v., soprattutto, O

H
LY, Richterrecht und G

eneralklausel im
 Recht des un- 

lauteren W
ettbenverbs, H

eym
anns, K

oln, 1996; ID., G
eneralklausel und Richterrecht, in Arch. 

civ. Praxis, 2001, p. 2 ss. 
In senso critico contro l'irrigidim

ento delle soluzioni derivanti dall'im
piego norm

ativo 
della tecnica delle Fallgruppen, e quindi in senso conform

e a quanto sostenuto nel testo, v. 
W

EB
ER, G

edanken zur Konkreitisierung von G
eneralklauseln, in Arch. civ. Praxis, 1992, p. 516 

ss.; FA
BBIO

, L'abuso di dipendenza econom
ica, M

ilano, 2006, p. 94 ss. 

SA
G

G
I 

83 

deva anche alla preoccupazione che una norm
ativa basata solo su una 

clausola generale avrebbe potuto portare ad applicazioni troppo differen - 
ziate fra un paese e l'altro, data la presenza storica di diverse sensibilità e 
tradizioni culturali (21). 

C'è da chiedersi, in effetti, se il pericolo di tale inconveniente non sia 
stato sopraw

alutato, e se veram
ente fosse da com

battere la prospettiva di 
un ragionevole adattam

ento della norm
a generale alle culture locali, nel 

quadro di una funzione unitaria della disciplina, che è quella di tutelare la 
libertà di scelta del consum

atore. D
el resto, la norm

a sulla concorrenza 
sleale, contenuta nella C

onvenzione, ha operato nei diversi paesi con dif - 
ferenze applicative, che però non hanno m

ai costituito serio ostacolo al 
com

m
ercio internazionale, né violato la parità concorrenziale fra im

prese, 
più di quanto non possa derivare dalle inelim

inabili differenze culturali, 
esistenti nei diversi am

bienti e territori. 
Probabilm

ente, anzi, il dialogo interpretativo, che può nascere in rela - 
zione ad un testo condiviso e ricostruito sistem

aticam
ente a partire da sen- 

sibilità anche diverse, può portare a soluzioni com
plessivam

ente più soli- 
de e coerenti di quelle che possono derivare da un'interpretazione lettera- 
le, com

'è quella che il legislatore com
unitario sem

bra volere im
porre (22). 

In ogni caso, il testo norm
ativo della direttiva è nato da una volontà di 

com
prom

esso, ed ha così dettato una clausola generale, in continuità con 
la tradizione legislativa dei diritti europei in m

ateria di concorrenza sleale, 
cercando però di depotenziarne il contenuto attraverso la proliferazione di 
norm

e di dettaglio. In presenza di questo testo norm
ativo di com

prom
es - 

so, l'interprete è com
unque chiam

ato a svolgere - com
e si è già detto - 

un'opera di razionalizzazione. 

2.1. - La tesi che attribuisce alla clausola generale una funzione solo re- 
siduale m

i sem
bra inaccettabile perché porta a riconoscere la possibilità di 

(zl) V., fra i tanti, BA
RTO

LO
M

U
CCI, 

L'attuazione della direttiva sulle pratiche com
m

erciali 
scorrette e le m

odgche al codice del consum
o, in Rass. dir. civ., 2008, p. 268; C

A
LV

O, Le prati- 
che com

m
erciali sleali "ingannevoli", in Le "pratiche com

m
erciali sleali" tra im

prese e consum
a- 

tori (nota 3), p. 206. 
H

O
W

ELLS, Aggressive Com
m

ercia1 Practices, in European Fair Trading Law (nota 5), p. 
182, fa l'esem

pio della diversa sensibilità nei confronti della pratica della sollecitazione svol- 
ta attraverso il contatto personale con il consum

atore su una pubblica via, valutata com
e 

norm
ale nei paesi m

editerranei, ed invece com
e una m

olestia intollerabile neipaesi nordici. 
(22) V

iene in proposito da richiam
are le belle pagine di S

U
P

I~
, 

H
om

o juridicus - Saggio 
sulla funzione antropologica del diritto (2005), trad. it., M

ilano, 2007, p. 236 ss., che, in rela- 
zione alle norm

e internazionali sui diritti dell'uom
o, sottolinea il valore del processo inter- 

pretativo di un testo condiviso, com
e fattore di com

prensione reciproca e di costruzione di 
risultati dotati di senso e contenuti più profondam

ente radicati nel sentire com
une. 
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conflitti assiologici all'interno di una disciplina, che risponde invece chia- 
ram

ente ad uno scopo unitario. 
A

 dim
ostrazione di quanto afferm

ato, sem
bra opportuno sottolineare, 

anzitutto, che alcuni dei requisiti com
presi nella clausola generale, in pri - 

m
o luogo quello della ((idoneità a falsare in m

isura apprezzabile il com
por- 

tam
ento econom

ico del consum
atore )) (v. infra, par. 8), non possono che 

avere portata trasversale, sì da coprire l'intera disciplina. Se si rim
anesse 

ferm
i ad un'interpretazione letterale, si dovrebbe giungere ad afferm

are (v. 
ancora infra, par. 8) che, per le ipotesi atipiche di PCS e per le pratiche com

- 
m

erciali aggressive, l'idoneità a falsare il com
portam

ento del consum
atore 

dovrebbe superare un certo standard di (( apprezzabilità)), m
entre, per le 

pratiche com
m

erciali ingannevoli, il divieto si applicherebbe in presenza 
del sem

plice dato strutturale, anche se la pratica in questione fosse inido- 
nea a falsare in m

odo apprezzabile il com
portam

ento dei consum
atori. 

Per le categorie più im
portanti e tipiche di PCS si avrebbe dunque 

un'applicazione form
alistica dei divieti, m

entre per le altre fattispecie si 
dovrebbe passare ad una più com

plessa analisi funzionale, avente ad og- 
getto il requisito della idoneità a ledere il bene giuridico tutelato dalla nor- 
m

a. U
na sim

ile interpretazione potrebbe trovare fondam
ento solo in 

un'ossessione di certezza, che non è coerente alle finalità e alle caratteri- 
stiche del diritto della concorrenza. Il buon funzionam

ento dei m
ercati 

non può essere assicurato applicando le norm
e con m

entalità da rubricista, 
m

a solo analizzando a fondo gli effetti econom
ici e sociali delle diverse fat - 

tispecie. Effetti, oltretutto, variabili nel tem
po (l'uso di corpi nudi o di cer- 

ti vocaboli, in m
essaggi pubblicitari, sarebbe stato sconvolgente qualche 

tem
po fa, m

entre può apparire oggi ininfluente sull'attenzione del consu- 
m

atore m
edio). D

a ciò la superiorità di un'interpretazione teleologica e si- 
stem

atica, rispetto ad un'interpretazione letterale delle norm
e in m

ateria. 
Lo stesso ragionam

ento può farsi per la determ
inazione dello standard 

del ((consum
atore m

edio 1) (infra, par. 8) che, nella clausola generale del- 
l'art. 5, è costruito in m

odo com
plesso, tenendo conto anche di gruppi ti- 

pizzati di consum
atori vulnerabili; questa precisazione (praticam

ente assai 
im

portante), non com
pare nelle clausole interm

edie che definiscono le 
pratiche ingannevoli e quelle aggressive: ciò potrebbe portare all'irragio- 
nevole conclusione che una norm

a di protezione di categorie di consum
a- 

tori vulnerabili avrebbe solo carattere residuale e non si applicherebbe alle 
pratiche com

m
erciali tipiche (23). 

Inoltre, il criterio di certezza è illusorio, perché m
olte delle fattispecie 

(23) Pone il problem
a, pur non giungendo espressam

ente alle conclusioni esposte nel te- 
sto, H

O
W

ELLS (nota 13), p. 106. 
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tipiche di PCS danno luogo (com
e m

eglio vedrem
o infra, par. 10 ss.) a dub- 

bi interpretativi. Il superam
ento di tali dubbi può aw

enire aw
alendosi 

della clausola generale com
e criterio interpretativo, ow

ero ricostruendo 
ogni singola fattispecie com

e una m
onade a sé stante. A

 parte l'evidente ir- 
razionalità di quest'ultim

o ipotetico criterio, è evidente che esso non for- 
nirebbe alcun particolare guadagno, in term

ini di certezza applicativa. N
e 

consegue la ragionevolezza dell'im
piego delia clausola generale, alm

eno 
com

e criterio di soluzione dei dubbi interpretativi inerenti alle singole fat - 
tispecie (risultato am

m
esso anche dalla tesi interm

edia, che qui si viene di- 
scutendo). 

Però, se si am
m

ette l'im
piego della clausola generale com

e criterio di 
risoluzione dei dubbi interpretativi, non si vede com

e possa negarsene 
l'im

piego anche com
e criterio integrativo (e, all'occorrenza, correttivo) di 

determ
inazione delle diverse fattispecie tipiche, anche nei casi in cui la de- 

finizione norm
ativa non dia luogo, a prim

a vista, a particolari dubbi. A
 

quest'ultim
a conclusione si oppongono soltanto supposte ragioni di cer- 

tezza applicativa, che però, a m
io aw

iso, non sono coerenti con le finalità 
proprie del diritto della concorrenza, in cui il valore prevalente dev'essere 
quello della coerenza e dell'eficienza delle soluzioni applicate. 

In ultim
a analisi, il dilem

m
a interpretativo in m

ateria di PCS si con- 
centra sulla preferibilità o m

eno di un'interpretazione strettam
ente lettera- 

le delle disposizioni che prevedono singole ipotesi di PCS (« liste nere »), 
nonché delle disposizioni interm

edie, a fronte della possibilità di un'inter- 
pretazione teleologica delle stesse, aila luce della clausola generale. 

A
 m

e sem
bra che l'interpretazione teleologico-sistem

atica sia da prefe- 
rire, per la m

aggiore coerenza dei risultati finali che consente di consegui- 
re. M

a in ogni caso m
i sem

bra che l'assunto di base, da cui m
uove l'inter- 

pretazione qui criticata (cioè l'assunto dell'unitarietà sostanziale del com
- 

plesso norm
ativo), non sia coerente con i successivi sviluppi della stessa, 

che portano ad interpretare alcune disposizioni di questa disciplina unita - 
ria con criteri strettam

ente letterali, ed altre con criteri teleologici e siste- 
m

atici. A
ppare m

etodologicam
ente più corretta un'interpretazione om

o- 
genea dell'intero com

plesso norm
ativo. 

La linea interpretativa qui proposta non porta, peraltro, a svuotare di 
significato l'elencazione di fattispecie particolari. Il valore delle definizioni 
interm

edie, e degli elenchi di pratiche assolutam
ente vietate (((liste ne- 

re »), contenuti nella direttiva, sta nell'esprim
ere il risultato di una valuta- 

zione applicativa del principio, fatta dal legislatore stesso. È
 bensì vero che 

- secondo la linea interpretativa qui proposta - l'interprete, nel caso in cui 
si im

batta in un conflitto (anche solo parziale o potenziale) fra il principio 
e la lettera della disposizione speciale deve far prevalere il principio, e non 
la lettera della disposizione speciale, m

a è anche vero che la valutazione 
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del legislatore non può rim
anere priva di rilievo: deve invece presum

ersi 
una piena coerenza fra principio e disposizione speciale. Solo che questa 
presunzione non è assoluta (com

e invece l'interpretazione qui criticata ri- 
tiene), bensì relativa: può dunque accadere che una fattispecie, pur inqua- 
drabile nel dato testuale della norm

a di dettaglio, debba essere poi consi- 
derata estranea al divieto di PCS, perché priva dei connotati essenziali del- 
la fattispecie, descritti nella norm

a generale (v. infra, par. 12). 
N

e consegue che il risultato interpretativo finale dev'essere nel senso 
che definizioni interm

edie e black list forniscono un elenco di fattispecie, 
la cui ricorrenza dà luogo ad una presunzione legale di conflitto con il 
principio generale regolante la m

ateria. I1 ragionam
ento finora svolto im

- 
pone, com

e già detto, di riconoscere che la presunzione ha carattere relati- 
vo e non assoluto: spetterà all'im

presa interessata l'onere di fornire la pro- 
va contraria (24). 

Q
uanto detto vale nei casi di ricorrenza di tutti gli elem

enti della fatti- 
specie che determ

ina l'illecito per se. È
 invece pressoché generale l'accordo 

sul punto riguardante la ricostruzione "interna" della fattispecie contenuta 
nella black list, che, oltre alle inevitabili lacune presenti in ogni testo nor- 
m

ativo, sono talora davvero a m
aglie larghe e quindi bisognose di una inci- 

siva opera di precisazione da parte dell'interprete (v. infra, par. 12). In casi 
del genere, solo il ricorso alla clausola generale può condurre ad una solu - 
zione sistem

aticam
ente accettabile del problem

a interpretativo insorto. 

3. - Se già la struttura generale della norm
ativa delle PCS è frutto di 

com
prom

essi, non m
eno com

prom
issoria è stata la form

ulazione stessa 
della clausola generale. U

n confronto storico-com
paratistico sulle clausole 

generali vigenti nei vari ordinam
enti, in m

ateria di concorrenza sleale, 
consente di individuare quattro diversi possibili m

odi di costruzione della 
clausola generale in m

ateria, facenti capo rispettivam
ente a: 

a) gli usi correnti del settore; 
b) la best practice del settore; 

(24) V
orrei aggiungere che questo gioco di presunzioni vale anche più in generale, nel di- 

ritto della concorrenza, dal m
om

ento che in tutti i casi, anche dove m
anca una clausola ge- 

nerale in senso stretto (com
e nella disciplina antitrust), si pone una dialettica fra regole ge- 

nerali a carattere funzionale e norm
e esem

plificative di illeciti antitrust, consolidati dalla tra- 
dizione applicativa. A

nche la distinzione am
ericana fra illeciti perse e illeciti qualificati in ap- 

plicazione della rule of reason dovrebbe essere letta in questa chiave (regola presuntiva), co- 
sì com

e da tem
po propone una dottrina am

ericana m
inoritaria. 

V. sul punto L
IBER

TIN
I, La causa neipatti lim

itativi della concorrenza tra im
prese, in Con- 

tratto e antitrust, a cura di O
livieri e Zoppini, Bari-Rom

a, 2008, p. 99 ss. (ove altre indicazio- 
ni bibliografiche). 
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C) le norm
e di deontologia professionale vigenti nell'am

bito della cate- 
goria di operatori interessata; 

d) regole oggettive esterne (etiche o giuridiche) di valutazione dei 
com

portam
enti im

prenditoriali. 
La form

ula im
piegata dall'art. 10 bis della C

onvenzione internazionale 
in m

ateria di proprietà industriale (a usi onesti in m
ateria industriale o corn- 

m
erciale))) si colloca tra le definizioni b e C dell'elenco sopra riportato. La 

form
ula im

piegata dall'art. 2598 C.C. (a correttezza professionale))) si pone, 
piuttosto, a cavallo delle definizioni c e d. La tendenza legislativa e inter- 
pretativa più recente (anche dovuta all'im

patto sistem
atico della norm

ati- 
va antitnrst) porta alla prevalenza della concezione d (25). Q

uesta evoluzio- 
ne è stata particolarm

ente netta nell'ordinam
ento tedesco, che, nel 2004, 

ha sostituito la vecchia clausola generale form
ulata in term

ini di contra - 
rietà ai gute Sitten, con quella di U

nlauterkeit. 
In tale contesto, si sarebbe attesa una scelta del legislatore com

unitario 
coerente con tali orientam

enti. Tanto più in un testo norm
ativo avente co- 

m
e fine la tutela del consum

atore, quindi presum
ibilm

ente redatto sulla 
base della consapevolezza del conflitto d'interessi insito nella m

ateria. È
 

nota infatti la tendenza delle im
prese ad allinearsi spontaneam

ente su 
standard di com

portam
ento non m

olto rispettosi della libertà del consu - 
m

atore, in contesti di m
ercato in cui, inevitabilm

ente, la m
oneta cattiva 

(cioè la pratica com
m

erciale più disinvolta) finisce per scacciare la buona. 
Più che sotto ogni altro profilo, una disciplina delle pratiche com

m
erciali 

volta a tutelare efficacem
ente il consum

atore deve dunque fondarsi su cri- 
teri eteronom

i, rispetto alla volontà e alle abitudini delle im
prese interes- 

sate. N
aturalm

ente, le associazioni im
prenditoriali non sarebbero facilm

en - 
te d'accordo sulle afferm

azioni sopra esposte. Esse difendono, solitam
en- 

te, la superiorità dell'autodisciplina, rispetto alla regolazione eteronom
a 

dei com
portam

enti im
prenditoriali, e in ciò sono largam

ente sostenute dal 
filone prevalente dell'ideologia della Corporate Social Responsibility (26). 
Per questa corrente di opinione sarebbe già in atto una com

petizione vir- 

(25) V. gli scritti citati supra, nota 17. 
(26) V

, in particolare, i saggi raccolti in G
uida critica alla Responsabilità sociale e al go- 

verno dell'im
presa, a cura di Sacconi (Bancaria, M

ilano, 2005), e ivi, in particolare, S
A

C
C

O
N

I, 
Le ragioni della C

SR nella teoria econom
ica dell'im

presa (p. 91 ss.); ID., CSR: verso un m
odel- 

lo allargato di corporate governante (p. 113 ss.); ID., Reputazione e autoregolazione nella CSR 
(337 ss.); nonché S

ILVA, Consum
atori e im

prese (p. 543 ss.), ove peraltro si legge i'osservazio- 
ne (presente anche in altri saggi raccolti nel volum

e) secondo cui ((l'attuale tendenza dei 
m

ercati a dare m
olto valore ai risultati im

m
ediati non costituisce una condizione favorevole 

alla responsabilità sociale del17im
presa». 
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tuosa per la reputazione d'im
presa, che si realizzerebbe attraverso la m

ol- 
tiplicazione di codici di condotta, aziendali o collettivi: com

pito della legi- 
slazione sarebbe solo quello di agevolare il consolidam

ento di questo pro - 
cesso spontaneo. 

In effetti, si deve am
m

ettere che l'esperienza storica dell'autodiscipli- 
na pubblicitaria è stata largam

ente positiva. Si devono però ricordare - 
senza affrontare, in questa sede, il problem

a generale dei lim
iti dell'auto- 

disciplina com
e strum

ento di realizzazione della responsabilità sociale 
d'im

presa (27) - tre lim
iti, propri dell'esperienza dell'autodisciplina pubbli- 

citaria: 
a) l'autodisciplina pubblicitaria è sorta storicam

ente com
e reazione di- 

fensiva razionale, in un contesto in cui le critiche ideologiche contro i 
persuasori occulti )) sem

bravano destinate a crescere, sì da poter delegitti- 
m

are gravem
ente l'intera esperienza pubblicitaria (28); non è affatto proba- 

bile che codici di condotta altrettanto incisivi si afferm
ino in relazione a 

pratiche di m
inore im

portanza econom
ica e di m

inore frequenza statistica, 
m

a non per questo m
eno pericolose per la libertà e la dignità del consu- 

m
atore; 

b) l'autodisciplina pubblicitaria detta norm
e nettam

ente m
igliorative 

delle pratiche un tem
po correnti, m

a non può strutturalm
ente spingersi 

verso scelte radicali, dovendo sem
pre m

uoversi su scelte accettabili alla 
grande m

aggioranza delle im
prese (non è un caso che la pubblicità com

pa- 
rativa sia stata im

posta per legge, costringendo il codice di autodisciplina 
ad adeguarsi; e che, in m

ateria di obblighi inform
ativi a carico delle im

pre - 
se, le regolazioni speciali di settore si siano spinte m

olto oltre ciò che 
em

ergeva dalle norm
e autodisciplinari) (29); 

C) l'autodisciplina è generalm
ente debole sul piano dei rim

edi e delle 
sanzioni; m

a i sistem
i di soft law

 possono essere efficaci quando la riprova- 

(27) U
n filone di pensiero fortem

ente critico - di cui il più noto esponente è, in Italia, 
G

uido Rossi - tende a vedere nell'ideologia della CSR che si realizza attraverso l'autorego- 
lazione una ideologia (in senso m

am
iano) atta a nascondere soluzioni di m

assim
a libertà 

d'azione per i m
anager delle grandi im

prese. V. anche G
A

LLIN
O

, 
L'im

presa irresponsabile, To- 
rino, 2005. 

U
na rassegna accurata di queste opinioni critiche (in un quadro di difesa della visione 

ottim
istica, da tali opinioni criticata) è in ZA

M
A

G
N

I, 
La critica alle critiche alla CSR e il suo 

ancoraggio etico, in G
uida critica (nota 18), p. 3 19 ss. 

(28) M
i perm

etto di richiam
are, per una descrizione di quel contesto storico, L

IBER
TIN

I, 
Il m

ercato: i m
odelli di organizzazione, in Tratt. dir. com

m
. e dir. pubbl. econ., a cura di G

alga- 
no, 11, Padova, 1979. 

(29) Si vedano le discipline regolam
entari im

poste dall'A
utorità per le garanzie nelle co- 

m
unicazioni o dall'A

utorità per l'energia elettrica e il gas, che non è il caso di richiam
are, in 

questa sede, in dettaglio. 
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zione sociale, derivante dalla violazione delle regole, ha forte funzione de- 
tenente; m

a quando l'interesse com
une degli interessati inclina verso la 

tolleranza delle devianze, anziché verso la riprovazione, la soft law
 non è 

strum
ento appropriato a conseguire le finalità che le norm

e si propongono. 
A

 ciò si aggiunga - per tornare al profilo più generale dell'autoregola- 
zione - che la scelta del legislatore europeo, nella dir. C

e 29/05, è stata nel 
senso di abbandonare progressivam

ente l'ideologia della centralità dei co - 
dici di condotta, per tornare ad una im

postazione più tradizionale, volta a 
dettare norm

e di legge secondo il m
odello «com

ando/controllo », attri- 
buendo all'autoregolazione solo una utile funzione integrativa. 

C
i sarebbero state dunque diverse e serie ragioni per adottare, in una 

disciplina di tutela del consum
atore contro le pratiche com

m
erciali sleali, 

una clausola generale chiaram
ente im

postata su criteri eteronom
i rispetto 

alla volontà delle im
prese. 

La scelta del legislatore europeo è stata invece frutto di evidenti com
- 

prom
essi. N

e è venuto fuori un testo com
plesso e artificioso. La clausola 

generale è costruita (art. 5.1, dir. Ce 29/05) intorno a due elem
enti: 

a) la contrarietà alla diligenza [non alla 
correttezza 

(30)] professionale; 
b) l'idoneità a falsare il com

portam
ento econom

ico del consum
atore m

e- 
dio. Q

uesti due elem
enti sono, a loro volta, oggetto di definizioni e precisa- 

zioni norm
ative, che com

plicano il quadro. C
onviene trattarne separata- 

m
ente. 

4. - La diligenza professionale è norm
ativam

ente definita (art. 2.h, dir. 
Ce 29/05) in base ai seguenti param

etri: 
- il ((norm

ale grado di speciale com
petenza e attenzione che ragionevol- 

m
ente si possono presum

ere esercitate da un professionista nei confronti dei 
consum

atori)); 
- questo param

etro di diligenza professionale deve peraltro essere ap- 
plicato 

rispetto a pratiche di m
ercato oneste. . . 

- elo al principio generale di buona fede nel settore di attività del profes- 
sionista ». 

U
n punto ferm

o di questa definizione è che il legislatore ha voluto im
- 

porre un param
etro di diligenzaprofessionale, da valutare quindi con crite- 

(30) I1 dato testuale esprim
e certam

ente una scelta norm
ativa consapevole. A

 parte i rife- 
rim

enti espliciti dei lavori preparatori, basti confrontare il testo tedesco, in cui è stato usato 
il term

ine Sorg$alt, anziché quello di U
nlauterkeit, corrispondente alla clausola generale del- 

la disciplina di diritto interno. È
 evidente il parallelism

o con il testo italiano (« diligenza)) - 
correttezza D). 
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ri oggettivi di tipicità sociale, escludendo ogni rilevanza di criteri di dili- 
genza quam

 in suis o fondati su param
etri non professionali (31). 

Q
uesta scelta norm

ativa presenta due profili altam
ente critici: 

a) la diligenza esprim
e la m

isura dell'im
pegno richiesto nel rispettare 

certe regole, ai fini del giudizio di colpevolezza, m
a non ci dice ancora co - 

m
e debbano essere individuate queste regole (32); 

b) la violazione del dovere di diligenza può assum
ere rilievo, in ogni 

caso, solo ai fini del giudizio di colpevolezza; m
a il giudizio di colpevolez- 

(31) La possibilità di attribuire alla scelta del term
ine «diligenza», com

e riferibile ad una 
nozione civilistica più generale, un plausibile significativo norm

ativo, induce a non seguire 
l'opposta ricostruzione di G

. D
E CRISTO

FA
RO

, La nozione generale di pratica com
m

erciale 
"scorretta", in Pratiche com

m
erciali scorrette e codice del consim

o, a cura di G
. D

e Cristofaro, 
Torino, 2008, 180-1, secondo cui la nozione di «diligenza», usata dalla direttiva, non avreb- 
be aicunché a vedere con il concetto di diligenza com

e criterio di valutazione della colpevo- 
lezza, m

a costituirebbe un concetto speciale, proprio della disciplina in esam
e, e si riferireb- 

be a «regole oggettive di com
portam

ento corrispondenti ad un determ
inato gradollivello di 

conoscenze specialistiche, di cura e d'attenzione.. . che il professionista è tenuto ad osser- 
vare nelle pratiche com

m
erciali che pone in essere nei confronti dei consum

atori ». N
on m

i 
sem

bra però che tale ricostm
zione porti a risultati diversi dall'attribuzione al term

ine « dili- 
genza)) dei significati di «perizia» e ((attenzione », certam

ente rilevanti ai fini del giudizio di 
colpevolezza. 

(32) Cfr., com
e più recente, T

IN
A

, Lésonero da responsabilità degli am
m

inistratori di 
s.p.a., M

ilano, 2008, p. 25 ss. 
N

elle form
ule ricorrenti in giurispm

denza, diligenza e perizia sono indicate com
e crite- 

ri paralleli di valutazione della colpevolezza (anche se di norm
a com

prese in un'endiadi, e 
quindi fra loro inscindibili). Tuttavia, essendo intuitivo che la diligenza com

prende anche 
l'obbligo di agire in m

odo inform
ato, è frequente e tradizionale anche la qualificazione del- 

la perizia, com
e parte integrante dell'obbligo di diligenza (cfr. Trib. M

odena, 25 ottobre 
2007, in Banche D

ati G
iuridicheznfoutet; Cass.civ., sez. 111, 16 febbraio 2001, n. 2335, in Resp. 

civ. prev., 2001, p. 580; Trib. M
ilano, 10 febbraio 2000, in Giur. com

m
., 2001, 11, p. 326; 

Cass.civ., sez. 111'22 febbraio 1999, n. 589, in D
anno e resp., 1999, p. 781; quest'ultim

a sen- 
tenza usa l'espressione « diligenza-perizia D). 

Sull'inclusione della perizia all'intem
o della nozione tradizionale di diligenza v. B

R
E

C- 
C

IA
, Le obbligazioni, M

ilano, 1991, p. 233 ss. 
I1 legislatore com

unitario ha, in effetti, tenuto presente questa nozione tradizionale di 
diligenza-perizia, nel dettare la norm

a com
m

entata nel testo. 
I due concetti, in realtà, dovrebbero rim

anere distinti: la perizia si riferisce al dovere 
professionale di preparazione e di aggiornam

ento, proporzionati alla prestazione da com
- 

piere, e quindi alla capacità di individuare in m
odo appropriato la soluzione tecnica dei pro- 

blem
i da affrontare; la diligenza si riferisce all'im

pegno profuso nell'attuazione concreta di 
tali soluzioni. Può essere dunque in colpa tanto il debitore espertissim

o, che però esegua la 
prestazione con scarsa attenzione, collaboratori inadeguati etc., quanto il debitore diligen- 
tissim

o, che però applichi tecniche superate o non appropriate, e così esponga il creditore a 
costi e rischi evitabili. 
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za è necessario solo ai fini del risarcim
ento del danno e dell'irrogazione di 

am
m

ende, m
entre le PCS sono già rilevanti ai fini dell'inibitoria - confor- 

m
em

ente alla tradizione legislativa in m
ateria di concorrenza sleale - e ciò 

in base ad un giudizio di antigiuridicità oggettiva, che prescinde dalla col- 
pa: il punto è conferm

ato espressam
ente dall'art. 11.2 della direttiva, ove si 

dispone che la pratica sleale dev'essere fatta cessare ((anche in assenza di 
prove sulla. . . negligenza da parte del professionista ». 

In altri term
ini, il dato testuale è chiaro nel senso che la violazione dei 

criteri di diligenza (cioè la ((negligenza))) non è requisito essenziale ai fini 
dell'inibitoria delle PCS. C

iò im
plica che la negligenza non è un connotato 

essenziale della fattispecie della PCS (33), m
a solo della fattispecie della 

« pratica com
m

erciale scorretta colpevole D. 
Ciò che il legislatore ha voluto afferm

are è solo che il requisito della 
colpevolezza, ai fini del risarcim

ento del danno e dell'irrogazione di am
- 

m
ende, dev'essere accertato con criteri oggettivi e tipici (a diligenza pro- 

fessionale))). I1 punto è rilevante (anche se allo stesso risultato si sarebbe 
giunti ugualm

ente applicando principi generali in m
ateria di colpa profes - 

sionale): l'indicazione legislativa è chiara nel senso che l'im
prenditore non 

può allegare, a propria discolpa, né la propria disinform
azione, né le pro - 

prie personali abitudini, e che risponde altresì delle « disfunzioni im
puta- 

bili alla cattiva organizzazione aziendale concepita in senso am
pio (ausilia- 

ri esterni, fornitori, coadiutori) e risponde già nelle fasi preparatorie 
(34). 

C
iò significa, però, che gli altri due term

ini (((pratiche di m
ercato one- 

ste», ((buona fede nel settore professionale») surrettiziam
ente presentati 

nel testo com
e elem

enti della definizione di diligenza, hanno invece una 
portata norm

ativa autonom
a (35). Del resto, sarebbe ben strana un'inter- 

(33) Si è anche sottolineato che il riferim
ento all'im

pegno diligente si riferiva, nei lavori 
preparatori, all'im

pegno diligente richiesto nella ricerca di soluzioni di co-regulation attra- 
verso codici di condotta concordati con le associazioni dei consum

atori (accordi econom
ici 

collettivi). V. sul punto supra, nota 18 e 19 e testo corrispondente. 
U

n obbligo di tal genere non è però im
posto, nel testo finale della direttiva. sicché la 

norm
a sulla diligenza sarebbe rim

asta sostanzialm
ente priva di oggetto [M

ICKLITZ (nota 5), 
p. 1011. 

L'osservazione è probabilm
ente esatta, m

a non esclude che il riferim
ento alla diligenza 

professionale continui ad avere una sua rilevanza norm
ativa, ancorché lim

itatam
ente al giu- 

dizio di colpevolezza. 
(34) 

Così, con riferim
ento alla diligenza professionale im

prenditoriale, in generale, 
B

R
EC

C
IA

 (nota 31), p. 478. 
(35) In senso com

pletam
ente diverso D

E CRISTO
FA

RO
 

(nota 3), p. 121, secondo cui « pra- 
tiche di m

ercato oneste » e ((buona fede » costituirebbero solo ((param
etri da utilizzare per 

individuare il livello di com
petenza, cura ed attenzione cui ci si può legittim

am
ente atten- 

dere il professionista si attenga)). 
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quelle che possono essere le aspettative socialm
ente adeguate delle diver- 

se categorie di consum
atori tipici, nei diversi m

ercati e settori econom
ici. 

A
 ciò si aggiunga che la giurisprudenza com

unitaria ha afferm
ato che 

le regole deontologiche devono cedere, in caso di conflitto, di fronte alle 
regole legali in m

ateria di concorrenza (per esem
pio, in m

ateria di publi- 
cità com

parativa) (38). N
on v'è ragione dunque per interpretare il riferi- 

m
ento al ((settore n, nella dir. C

e 29/05, com
e im

plicito rinvio alle regole 
deontologiche interne, elaborate ed accettate dagli addetti al settore stes - 
so: le regole generali di concorrenza non hanno un valore sistem

atico ge- 
rarchicam

ente più elevato delle regole di tutela del consum
atore (per chi le 

consideri due settori distinti); ancor più chiaram
ente il problem

a deve ri- 
solversi nel senso della prevalenza dei criteri legali se si ritiene - com

e a 
m

e sem
bra preferibile - che le norm

e a tutela della libertà di scelta dei con- 
sum

atori siano parte integrante ed essenziale del diritto generale della 
concorrenza (39). 

5. - Le soluzioni sopra accolte ricevono m
aggior forza dal testo della 

norm
ativa italiana di recepim

ento della direttiva. I1 legislatore italiano, in- 
fatti, ha avuto uno spunto di autonom

ia, riform
ulando la clausola generale, 

non tanto nella sua struttura di base (da questo punto di vista l'art. 19 C
. 

cons. corrisponde all'art. 5, dir. Ce 29/05), quanto proprio nella definizione 
di « diligenza professionale ». Esso ha infatti sostituito il riferim

ento alle 
((pratiche di m

ercato oneste » con quello relativo al « rispetto dei principi ge- 
nerali di correttezza e di buona fede nel settore di attività del professionista ». 
N

on vi è dunque più alcuna equiordinazione (alm
eno letterale, benché poi 

logicam
ente non sostenibile) fra ((pratiche » e ((principi generali ». La clau- 

sola generale è stata concentrata sul criterio del « rispetto di principi genera- 
li», il che appare incom

patibile con l'idea che il legislatore abbia voluto ri- 
chiam

are norm
e interne alla categoria im

prenditoriale interessata (40). 

(38) Trib. Ce, I grado, 28 m
arzo 2001, T-144199, Istituto dei m

andatari abilitati presso I'U
f- 

jìcio europeo dei brevetti. 
(39) Cfr. in tal senso CSERES, Com

petition Law and Consum
er Protection, K

luw
er, The 

H
ague, 2005 (spec. cap. 7); A

V
ERITT-LA

N
D

E, Using the "Consum
er ChoicenApproach in Anti- 

trust Law, in 74 Antitrust Law Joum
al, p. 175 ss. [2007]; L

IB
ER

TIN
I, Le azioni civili del consu- 

m
atore contro gli illeciti antitrust, in Corriere giur., 2005, p. 1093 ss. 

(40) Si pone il dubbio se la norm
a italiana debba essere interpretata alla luce del criterio 

delle ((pratiche di m
ercato oneste » (cioè, in sostanza, della best practice del settore), G

. D
E

 
CRISTO

FA
RO

 
(nota 31), p. 149. I1 dubbio non ha - a m

io aw
iso - ragion d'essere, dal m

o- 
m

ento che il testo com
unitario presenta - com

e si è cercato di dim
ostrato nel par. 4 - am

bi- 
guità, e consente un'interpretazione coerente con la scelta afferm

ata, in m
odo testualm

ente 
più netto, dal legislatore italiano. Peraltro, sarebbe paradossale che il criterio deli'interpreta- 

SA
G

G
I 

95 

Per di più, il principio generale richiam
ato è rafforzato dal richiam

o al 
valore della « correttezza ». 

In effetti, nell'uso linguistico corrente fra i giuristi italiani, « correttezza 
e buona fede » (oggettiva) sono spessissim

o im
piegate (di solito con il ri- 

chiam
o parallelo agli artt. 1175 e 1375 del C.C.) com

e un'endiadi, e sostan- 
zialm

ente com
e sinonim

i (41). Ed è probabile che il legislatore italiano ab- 
bia voluto soltanto richiam

are l'endiadi corrente (42), sicché l'im
piego del 

term
ine « correttezza)) potrebbe risolversi in una ridondanza linguistica. 

Però è anche vero che, nel linguaggio giuridico italiano, il term
ine 

« correttezza)) e usato anche in un'accezione più am
pia e diversa, cioè non 

più nel senso di ((rispetto di diritti o interessi altrui nel caso concreto)), 
bensì nel senso di ((rispetto di regole della convivenza sociale (49, O

 di nor- 
m

e tecniche o anche di principi giuridici ». Q
uest'uso linguistico di « cor- 

rettezza)) com
e ((ottem

peranza a regole oggettive », a prescindere da quel 
profilo di equità del caso concreto che caratterizza il principio di buona fe- 
de oggettiva, è ben noto proprio nel diritto dell'im

presa, com
e nelle norm

e 
che fissano il principio di correttezza dei bilanci (art. 2423 C.C.) (44) 

O
 i do- 

veri di « corretta gestione societaria e im
prenditoriale » (art. 2497 C.C.), che 

attengono all'eficiente gestione dell'im
presa sociale. Il punto è dubbio in 

relazione al concetto di « correttezza professionale » in m
ateria di concor- 

zione filocom
unitaria dovesse portare ad indebolire la tutela del consum

atore, nei confron- 
ti di pratiche oggettivam

ente ingannevoli o aggressive, m
a am

piam
ente tollerate anche nel- 

la bestpractice di un settore. Se poi per ((pratiche di m
ercato oneste » si intende qualcosa di 

diverso dalla bestpractice, il problem
a si svuota in partenza. 

(41) V
, per esem

pio, Cass., sez. un., 15 novem
bre 2007, n. 23726, in Riv. dir. civ., 2008,II, 

p. 335 ss., ed ivi i com
m

enti di D
E CRISTO

FA
RO

 
e D

A
L

LA
 M

ASSARA (anch'essi caratterizzati 
dallo stesso uso linguistico). 

Più in generale, in dottrina, suiia ((identità sostanziale dei due concetti » v. V
ISIN

TIN
I, 

Trattato breve della responsabilità civile, I1 ed., Padova, 1999, p. 83 ss; nonché U
D

A, La buona 
fede nell'esecuzione del contratto, Torino, 2004; A

. RICCI, Il criterio della ragionevolezza nel di- 
ritto privato, Padova, 2007; in tali opere anche un'accurata rassegna di applicazioni giuri- 
sprudenziali ed esaurienti indicazioni bibliografiche. 

(42) In tal senso, anche se con riferim
ento all'art. 39 C. cons., cfr. M

IN
ERV

IN
I, Codice del 

consum
o e direttiva sulle pratiche com

m
erciali sleali, in Le pratiche com

m
erciali sleali (nota 

lo), p. 80. 
(43) In tal senso C

A
R

U
SI, Correttezza (O

bblighi di), in Enc. dir., X, M
ilano, 1962, p. 709; 

ora ripreso da G
U

A
C

C
ER

O, Interesse al valore per l'azionista e interesse della società, M
ilano, 

2007, p. 37. 
(44) In m

ateria contabile è anche frequente i'espressione ((correttezza form
ale delle 

scritture contabili » (per esem
pio in Cass. civ., sez. V, 7 febbraio 2008, n. 2847), ove è palese 

il senso di correttezza com
e ((ottem

peranza a regole generali e astratte », incom
patibile con 

il significato del principio di buona fede, di cui non è concepibile un rispetto puram
ente 

((form
ale ». 
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renza sleale (art. 2598 C.C.), ove però la concezione «norm
ativa» tende a 

prevalere nettam
ente nelle interpretazioni oggi prevalenti (45). L'uso lin- 

guistico di correttezza com
e ((ottem

peranza a norm
e oggettive)) è fre- 

quente anche fuori del diritto privato, per esem
pio in espressioni com

e 
« correttezza procedurale » o « correttezza delle indagini », o anche « cor- 
rettezza costituzionale » (46). In qualche caso l'uso di ((correttezza)) inter- 
ferisce con il cam

po sem
antico di ((legittim

ità » (47). 
Ciò non autorizza ancora ad afferm

are che questa accezione ((forte 
del term

ine 
correttezza » corrisponda all'intenzione del legislatore stori- 

co. Però, se si considera che il term
ine è stato volontariam

ente im
piegato 

in sostituzione di ((pratiche oneste D, che invece è stato volontariam
ente 

cassato, ne segue un rafforzam
ento del risultato interpretativo sopra espo- 

sto: i ((principi generali di correttezza e buona fede », in un contesto disci- 
plinare finalizzato alla tutela del consum

atore, devono essere intesi com
e 

insiem
e di regole oggettive esterne, che im

pongono alle im
prese, che of - 

frono beni o servizi ai consum
atori finali, doveri di inform

azione e di pro- 
tezione, funzionali al rispetto della libertà di scelta del consum

atore, e ciò 
a prescindere da qualsiasi consuetudine o pratica corrente (48). 

Rim
ane, certo, anche nel testo della norm

a italiana il riferim
ento al 

settore di attività)), con il relativo problem
a interpretativo. Il richiam

o al 
principio di correttezza consente però di riafferm

are, a fortiori, l'argom
en - 

to per cui tale riferim
ento esprim

e solo un criterio di adeguarnento dei 
principi legali alle caratteristiche tipiche degli scam

bi che avvengono nei 
diversi settori, e non lascia spazio a interpretazioni che ricostruiscano la 
clausola generale sulla base di criteri interni alla categoria interessata. 

6. - D
al ragionam

ento finora svolto em
erge che la prim

a parte della 
clausola generale (cioè quella che fa capo al criterio della diligenza profes - 
sionale) è piuttosto povera di contenuto. Per m

eglio dire, il criterio della 
diligenza professionale, in senso proprio, ha un contenuto preciso, m

a 

(45) E V. ancora L
IB

ER
TIN

I (nota 17). 
(46) Q

ui però non m
ancano le tendenze a sovrapporre correttezza costituzionale e « lea- 

le collaborazione », anche con richiam
i al principio civilistico di buona fede oggettiva (cfr. 

FIG
O

N
I, Leale collaborazione e correttezza costituzionale, in Jus, 2007, p. 189 ss.). 

(47) Cfr., di recente, Cass. civ., sez. V, 28 febbraio 2008, n. 3057 («la Corte di Cassazione 
esercita un sindacato pieno sulla correttezza 'in diritto'della sentenza em

essa nel giudizio di ot- 
tem

peranza D). 
(48) Per quanto detto nel testo, la soluzione afferm

ata dal legislatore italiano è confer- 
m

ativa (con m
aggiore chiarezza) di scelte già insite nella clausola generale di diritto com

uni- 
tario. N

on sem
brano perciò fondate le preoccupazioni di D

E CRISTO
FA

RO
 

(nota 3), p. 128, 
circa un rischio di illegittim

ità com
unitaria, insito nella sostituzione di ((correttezza)) a « dili- 

genza ». 

SA
G

G
I 

97 

questo rileva solo ai fini del giudizio di colpevolezza dell'agente e non an- 
che del giudizio di antigiuridicità oggettiva della pratica (che costituisce 
fondam

ento della sanzione inibitoria). I1 richiam
o ai principi di correttez - 

za e buona fede, con cui il legislatore ha voluto, im
propriam

ente, precisa- 
re il contenuto del criterio di diligenza professionale, ha invece un'autono- 
m

a portata norm
ativa solo in quanto consente di afferm

are la necessità di 
individuare un criterio valutativo oggettivo ed esterno dei com

portam
enti 

delle im
prese volti a sollecitare scelte di acquisto dei consum

atori. 
In questa prospettiva, assum

e im
portanza centrale la seconda parte 

della clausola generale, cioè quella che fa capo alla ((idoneità a falsare il 
com

portam
ento econom

ico del consum
atore m

edio». Q
ui ci si trova di 

fronte ad un criterio norm
ativo dal contenuto abbastanza preciso, com

e 
tale idoneo a fondare applicazioni coerenti del principio generale di corret - 
tezza e buona fede. 

N
ell'insiem

e di indicazioni testuali fornite dal legislatore, non sem
pre 

coerenti (com
e si è visto), è necessario individuare una gerarchia fra i cri- 

teri richiam
ati. La prevalenza, allora, non può che essere data al criterio di 

tutela della libertà di scelta del consum
atore (espressione speculare del di - 

vieto di com
portam

enti im
prenditoriali idonei a falsare le scelte del consu- 

m
atore). Q

uesta conclusione si giustifica non solo perché rispondente ad 
una corretta interpretazione teleologica del com

plesso della disciplina, m
a 

anche perché, com
e si è visto, l'esam

e esegetico della disposizione porta a 
concentrare su tale aspetto la ricostruzione norm

ativa. 
Q

uesta situazione, che abbiam
o chiam

ato ((alterazione della libertà di 
scelta del consum

atore » è in realtà definita, nel testo della direttiva e nelle 
norm

e di recepim
ento, in m

odi diversi: 
- ((idoneità a falsare in m

isura apprezzabile il com
portam

ento econom
ico 

del consum
atore m

edio » (art. 20.2 C. cons.); 
- ((idoneità ad alterare sensibilm

ente la capacità del consum
atore di 

prendere una decisione consapevole, inducendolo pertanto ad assum
ere una 

decisione com
m

erciale che non avrebbe altrim
entipreso » (art. 18.l.e, C. cons., 

che dovrebbe essere definitorio della locuzione precedente, m
a ne è piut- 

tosto una parafrasi); 
- ((idoneità a lim

itare considerevolm
ente la libertà di scelta o di com

por- 
tam

ento del consum
atore m

edio » (art. 24 c.cons., contenente la definizione 
di pratica com

m
erciale aggressiva); 

- « lim
itazione notevole della capacità del consum

atore di prendere una 
decisione consapevole» (art. 18.1.1, C. cons., che non fa parte della clausola 
generale, bensì della definizione di ((indebito condizionam

ento », a sua 
volta costituente una delle possibili figure di pratica com

m
erciale aggressi - 

va; anche questa definizione sem
bra tuttavia utile da richiam

are, sul piano 
sistem

atico). 
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Si ritiene che queste diverse definizioni siano tra loro equivalenti (49). 
L'opinione m

i sem
bra condivisibile, anche se, a prim

a vista, le espressioni 
((decisione consapevole)) e (( decisione consapevole di natura com

m
erciale)) 

potrebbero apparire differenti, se per ((decisione com
m

erciale)) si inten - 
desse solo 

decisione negoziale ». M
a, in effetti, dall'art. 2.k della direttiva 

em
erge una nozione più am

pia, idonea a com
prendere nella voce « deci- 

sione com
m

erciale » anche una decisione di contenuto negativo (cioè la 
decisione di non negoziare l'acquisto di un determ

inato prodotto o servi - 
zio), nonché tutta una gam

m
a di possibili com

portam
enti interm

edi. Pos- 
siam

o dunque considerare sinonim
i, nel contesto in esam

e, ((com
porta- 

m
ento )) e (( decisione », ed altresì intendere la (( com

m
ercialità)) del com

- 
portam

ento (o decisione) com
e riferito a qualsiasi scelta di acquisto, o di 

non acquisto o di gestione del rapporto con il professionista (50). 
C

onsiderata dunque la possibilità (oltre che l'opportunità) di sem
plifi- 

care e razionalizzare il contenuto della clausola generale, ne em
erge un 

contenuto norm
ativo relativam

ente chiaro, articolato su tre punti: 
- un punto principale, costituito dall'idoneità (del com

portam
ento im

- 
prenditoriale) a falsare le decisioni di acquisto del consum

atore; 
- due requisiti ulteriori, di precisazione del prim

o, costituiti rispettiva- 
m

ente 
- dalla circostanza che l'alterazione del com

portam
ento del consu- 

m
atore sia « apprezzabile », 

« sensibile », ((notevole », « considerevole » 
(cioè dalla necessità di sottoporre la valutazione del caso ad un m

ateria- 
lity test); 

- dal riferim
ento allo standard di com

portam
ento del ((consum

atore 
m

edio ». 
Q

uesti tre elem
enti (principale e secondari) devono essere ora analiz- 

zati separatam
ente, al fine di giungere ad una ricostruzione coerente del 

contenuto della clausola. 

7. - I1 bene giuridico protetto dalla norm
a generale, che vieta alle im

- 
prese di com

portarsi in m
odo idoneo a falsare le decisioni di acquisto dei 

consum
atori, è dunque la libertà di scelta del consum

atore. 
Q

uesto concetto può apparire di im
m

ediata evidenza, m
a in realtà può 

essere oggetto di infiniti approfondim
enti analitici, sotto il profilo psicolo - 

gico o sociologico. 
Per orientarci sul punto, si deve ricordare che, su un piano psicosocio- 

logico, ((consum
atore è il soggetto in grado di esprim

ere una volontà di 
acquisto di un bene o servizio, alim

entata da un sistem
a di bisogni e di de- 

(49) Cfr. M
IC

K
LITZ 

(nota 5), p. 103. 
(50) C

onf. G
. D

E
 C

R
ISM

FA
R

O
 

(nota 31), p. 155. 
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sideri (SI). 
La definizione di ((consum

atore D, data dall'art. 2.a della diretti- 
va e dall'art. 18.l.a C. cons., è invece più generica, e per di più costruita in 
negativo: consum

atore è 
qualsiasi personaB

sica che, nelle [sic] (52) prati- 
che com

m
erciali oggetto del presente titolo, agisce per fini che non rientrano 

nel quadro della sua attività com
m

erciale etc. ». 
U

na volta chiarita l'estraneita alla disciplina degli acquisti di beni o ser- 
vizi per finalità professionali, l'am

piezza della definizione legislativa si pre- 
sterebbe anche ad interpretazioni estensive, tali da com

prendere nella fat- 
tispecie l'intero agire di consum

o, fino ai profili fondam
entali che attengo- 

no alle scelte identitarie dell'individuo consum
atore e ai fenom

eni di for- 
m

azione di m
ode e di atteggiam

enti culturali (53). 
U

na sim
ile interpretazione estensiva renderebbe però im

praticabile la 
disciplina in esam

e. Le scelte di consum
o sono norm

alm
ente frutto di un 

m
ix di scelte personali di afferm

azione e m
anifestazione esteriore della 

propria personalità (di norm
a, però, volte a rappresentare la stessa secondo 

m
odelli socialm

ente tipici, anche se, al giorno d'oggi, m
olto differenziati 

fra loro) e di condizionam
enti sociali accettati per ragioni generali di ap - 

partenenza ad un certo am
biente. La disciplina delle PCS deve accettare 

questo dato, e non può porsi com
e obbiettivo quello di tutelare un'astrat- 

ta libertà assoluta dell'individuo nell'effettuazione delle proprio scelte,di 
consum

o. N
é il divieto di PCS può divenire uno strum

ento di controllo fa- 
natico della com

unicazione rivolta dalle im
prese ai consum

atori. Si deve 
dunque concludere che rim

ane fuori dal divieto tutto ciò che, nell'am
bito 

della com
unicazione d'im

presa, contribuisce alla form
azione delle m

ode e 
dei riferim

enti culturali, che poi costituiscono le ragioni profonde delle 
scelte com

piute dal consum
atore finale. 

In altri term
ini, la rilevanza giuridica del divieto di PCS si concentra 

esclusivam
ente sulla decisione finale di acquisto, m

entre rim
ane ad esso 

estraneo tutto il processo culturale e psicologico che determ
ina le ragioni 

profonde delle scelte finali di acquisto com
piute dal consum

atore. 
Ciò im

plica che è, in linea di principio, consentito alle im
prese di rivol- 

gersi ai consum
atori con m

essaggi suggestivi, cioè di contenuto non verifi- 

(51) Traggo la definizione, con rielaborazione personale, da T
ED

ESC
H

I, M
arketing e psi- 

cologia del consum
atore, in Psicologia econom

ica, a cura di R
um

iati e aa., C
arocci, R

om
a, 

2008, p. 107. 
(52) D

ato che autori delle pratiche com
m

erciali, oggetto della disciplina, possono essere 
solo ((professionisti D, cioè im

prese, il consum
atore è, per definizione, destinatario )) e non 

autore della pratica. I1 testo della definizione è dunque difettoso, perché il consum
atore non 

((agisce nella» pratica, bensì ((reagisce alla » pratica, posta in essere da altri. 
(53) Sui processi m

otivazionali nell'agire di consum
o, v., com

e più recenti, S
A

SSA
TELLI, 

Consum
o, cultura e società, Bologna, 2004; F

R
A

N
C

H
I, Il senso del consum

o, M
ilano, 2007; FA

- 
BR

IS, Societing - Il m
arketing nella società postm

oderna, M
ilano, 2008. 
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cabile, che si pongono dichiaratam
ente sul terreno dell'opinabilità, del gu- 

sto, delle scelte culturali etc. Sem
pre in linea di principio, la com

unicazio- 
ne d'im

presa gode della stessa libertà che spetta alla com
unicazione cultu - 

rale in genere. Si riconosce però che essa possa essere sottoposta, per ra- 
gionevoli esigenze di interesse pubblico, a lim

iti che non sarebbero con- 
sentiti per l'attività artistica o scientifica o culturale in genere (54). Ciò si 
giustifica per il fatto che, di fronte alla com

unicazione prom
ozionale d'im

- 
presa, i1 consum

atore ha di solito un m
olo passivo, m

entre per altre form
e 

di com
unicazione (film

, rom
anzi etc.) vi è il filtro di una scelta ulteriore di 

accesso al contenuto del m
essaggio (la com

unicazione televisiva, com
'è 

noto, ha uno statuto a parte, sostanzialm
ente interm

edio). 
D

a qui risulta relativam
ente facile trarre le prim

e conclusioni: 
- per i m

essaggi descrittivi, cioè idonei ad essere sottoposti ad un test di 
verijicazione, il lim

ite alla liceità è costituito dalla veridicità e ver@
cabilità 

del m
essaggio [il divieto tocca dunque i m

essaggi falsi, nelle diverse form
e 

della falsità in senso stretto, della tendenziosità (o falsità m
ascherata), del - 

la oscurità (o opacità)]; 
- per i m

essaggi suggestivi, cioè non idonei ad essere sottoposti ad un 
test di verificazione (perché contenenti opinioni o im

m
agini o segni co - 

m
unque non descrittivi) il lim

ite è costituito dalla circostanza che il m
es- 

saggio possa procurare uno shock psicologico (ciò che, per altre form
e di 

com
unicazione cui il consum

atore accede per libera scelta, sarebbe invece 
perfettam

ente am
m

issibile); 
- per i com

portam
enti di fatto delle im

prese, volte ad influenzare le de- 
cisioni di acquisto dei consum

atori, il lim
ite è costituito dalla aggressività, 

cioè dall'idoneità della pratica a suscitare nel consum
atore ansia e tim

ore 
di pregiudizi per il caso di m

ancato acquisto (l'art. 24 C. cons. specifica poi 
il concetto di aggressività nelle tre figure sintom

atiche della m
olestia, del - 

la coercizione e dell'indebito condizionam
ento). 

C
hiarito in questo m

odo il contenuto di base della libertà di scelta del 
consum

atore, tutelata dal divieto di PCS, si devono ora esam
inare i due 

criteri secondari: il carattere sostanziale (((apprezzabile », 
considerevo- 

le D, «notevole ») dell'effetto distorsivo della libertà di scelta e il riferim
en- 

to allo standard del consum
atore m

edio. 

8. - È
 chiara - nella definizione della clausola generale - l'intenzione 

del legislatore di prevenire applicazioni rigoristiche del divieto di PCS, e 

(54) Per indicazioni sul punto m
i perm

etto di rinviare a L
IB

ER
TIN

I, La pubblicità com
- 

m
erciale, in M

anuale di diritto privato europeo, a cura di Castronovo e M
azzam

uto, M
ilano, 

2007,111, p. 461 ss. V. anche, per esem
pio, K

O
TLER, Il m

arketing dalla A alla Z [2002], trad. it., 
Il Sole/24 O

re, M
ilano, 2003, p. 158 ss. 
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quindi di tollerare pratiche form
alm

ente censurabili, m
a sostanzialm

ente 
ininfluenti sul processo di scelta del consum

atore. 
L'applicazione di questo criterio rende inevitabile (oltre che opportu- 

na) la form
azione di standard. L'alternativa è tra il lasciare che questi si for- 

m
ino solo per accum

ulo di precedenti o il tentare di tracciare fin d'ora dei 
criteri di interpretazione razionale della disposizione. 

U
n tentativo in questa seconda direzione appare opportuno. Infatti, lo 

standard applicativo del test di (( apprezzabilità)) potrebbe essere fissato su 
livelli nettam

ente diversi. Per esem
pio: potrebbe pensarsi che siano esclu - 

si dal divieto solo i casi in cui m
anchi assolutam

ente qualsiasi idoneità ad 
influenzare le scelte del consum

atore; o, all'estrem
o opposto, che debba 

essere provata l'idoneità in concreto del com
portam

ento di cui si discute, 
ad esercitare tale influenza. C

om
e soluzioni interm

edie, potrebbero poi 
ipotizzarsi diversi criteri presuntivi o probabilistici. 

In proposito, m
i sem

bra anzitutto da scartare un'interpretazione estre- 
m

a, per cui sarebbero da escludere dal divieto di PCS solo i casi in cui, pur 
essendovi com

ponenti non veritiere del m
essaggio, queste siano assoluta - 

m
ente irrilevanti rispetto al processo decisionale. Si pensi, per fare qualche 

esem
pio scolastico, al caso in cui un personaggio non noto, im

piegato in 
un testim

onial, venga designato con un nom
e diverso da quello vero, o che 

errori di vario genere siano contenuti in m
essaggi descrittivi di am

bienti o 
di fatti storici, che precedono il vero e proprio claim

 pubblicitario. In que - 
sti casi, tuttavia, l'irrilevanza dell'inesattezza inform

ativa è già desum
ibile 

dalla definizione di pratica ingannevole, di cui all'art. 21 C. cons. (l'inesat- 
tezza incide infatti su elem

enti dell'offerta diversi da quelli elencati nel- 
l'articolo citato). N

on si può peraltro ritenere che il legislatore, im
ponendo 

il test di <( apprezzabilità)), abbia voluto dettare una precisazione superflua. 
I1 guadagno sistem

atico dell'aver previsto il criterio di ((apprezzabilità)) 
sta, plausibilm

ente, nel consentire una ragionevole disapplicazione del di- 
vieto dell'art. 21 proprio in casi in cui, form

alm
ente, il divieto potrebbe ap- 

plicarsi (si pensi, in prim
o luogo, ad inesattezze od om

issioni bagatellari su 
qualche aspetto del contenuto del m

essaggio). 
A

ll'estrem
o opposto, il criterio di (( apprezzabilità)) potrebbe essere in- 

teso com
e necessità di provare un nesso di causalità diretto e im

m
ediato 

fra la pratica scorretta e l'acquisto deciso dai consum
atore. Q

uesta prova 
potrebbe essere però m

olto problem
atica. Si deve infatti considerare che 

l'incidenza dei m
essaggi sulla soglia di attenzione del consum

atore, e sul - 
la relativa m

em
orizzazione, può essere m

olto diversa. N
ella tecnica pub- 

blicitaria si distinguono da tem
po tre livelli (55): 

(55) V. già REEV
ES, La realtà pubblicitaria, M

ilano, 1961. 
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- l'attenzione del consum
atore verso il contenuto del m

essaggio in 
quanto tale (slogan, im

m
agini, m

usiche etc.); 
- l'attenzione (curiosità) verso il prodotto veicolato tram

ite il m
essag- 

gio; - la vera e propria induzione all'acquisto del prodotto veicolato tram
i- 

te il m
essaggio. 

N
on c'è corrispondenza univoca fra questi tre livelli. Si dà anzi, fre- 

quentem
ente, il caso che la parte di fantasia del m

essaggio, se particolar- 
m

ente brillante, possa « cannibalizzare 
la parte prom

ozionale vera e pro- 
pria. 0

, al contrario, che un m
essaggio appaia insignificante o noioso per la 

m
aggioranza dei destinatari, m

a risulti altam
ente efficace per una m

ino - 
ranza, costituita dagli effettivi, potenziali acquirenti del prodotto. In ogni 
caso, la pubblicità sem

bra ancora essenziale per m
antenere desta l'atten - 

zione sull'im
presa e sul m

archio, e quindi per sostenerne la reputazione, 
m

entre le vere e proprie decisioni d'acquisto sono ancora di norm
a in - 

fluenzate, in m
odo decisivo, dalla com

unicazione interindividuale (il 
« passaparola D) (56). 

Però è veram
ente difficile valutare a priori se un m

essaggio pubblicita- 
rio è efficace o inefficace o addirittura controproducente, ed applicare il di- 
vieto solo ai casi appartenenti alla prim

a categoria (o addirittura a quella 
sola com

ponente del m
essaggio che risulti effettivam

ente dotata di capa - 
cità persuasiva). L'applicazione del divieto diverrebbe troppo difficile e gli 
accertam

enti istruttori da com
piere troppo com

plessi. N
e consegue dun - 

que che, se non si vuole depotenziare il divieto, deve presum
ersi la rile- 

vanza dell'inesattezza inform
ativa, tutte le volte in cui questa riesca a rag- 

giungere la soglia di attenzione del consum
atore m

edio, qualunque sia il 
livello del m

essaggio in cui la distorsione inform
ativa si collochi. 

In sostanza, il test di 
apprezzabilità)) deve essere applicato in base a 

criteri interm
edi fra i due estrem

i ipotizzati: 
- disapplicazione del divieto nei casi in cui l'infrazione sia puram

ente 
form

ale, e l'inesattezza inform
ativa sia, al di là di ogni ragionevole dubbio, 

inidonea a m
odificare la soglia di attenzione del destinatario del m

essag- 
gio; - applicazione del divieto, con presunzione di 

apprezzabilità D, in tut- 
ti gli altri casi, cioè ogni qual volta l'inesattezza, com

unque inserita nel 
m

essaggio, sia idonea ad attirare particolare attenzione; 
- possibilità, per l'im

presa interessata, di provare l'inidoneità in con- 
creto del m

essaggio ad incidere sulla libertà di scelta del consum
atore. 

(56) Cfr., per tutti, PR
A

TESI, 
M

arketing sleale e tutela giuridica dei consum
atori, in Lepra- 

tiche com
m

erciali sleali (nota lo), p. 49 ss.; K
O

TLER
 (nota 54), pp. 134-5. 
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Q
uesti criteri possono essere applicati in m

odo parallelo anche per le 
pratiche aggressive: 

- possono considerarsi estranee al divieto tutte le m
olestie, etc., che, 

secondo una valutazione di tipicità sociale, possono considerarsi bagatella- 
ri, cioè inidonee ad influire sulla scelta del consum

atore (per esem
pio, la 

distribuzione di volantini per strada, non accom
pagnata da com

m
enti o in - 

terpelli al passante); 
- al di sopra di questa soglia m

inim
a, può presum

ersi la scorrettezza 
della pratica (i.e. l'idoneità della stessa ad alterare le decisioni del consu- 
m

atore), tutte le volte in cui essa sia idonea a suscitare attenzione (nel ca- 
so delle pratiche aggressive, potrebbe parlarsi piuttosto di tensione psico- 
logica, che non significa necessariam

ente concreta induzione all'acquisto) 
nel consum

atore. 

9. - I1 requisito di 
apprezzabilità n, di cui si è discorso nel $ preceden- 

te, funziona dunque com
e una regola de m

inim
is (59, volta ad evitare 

un'applicazione form
alistica del divieto di PCS, in relazione a fattispecie 

che, in base ad una valutazione sociale tipica, appaiano inidonee ad intlui- 
re sui processi di scelta del consum

atore. In altri term
ini, la pratica è vieta- 

ta solo se appaia tipicam
ente in grado di alterare la libertà di scelta del con- 

sum
atore. 

Posta in questi term
ini, la scelta norm

ativa si rivela però incom
pleta (58). 

L'accertam
ento, con criteri di tipicità sociale, del requisito deli'idoneità ad 

ingannare o a turbare richiede infatti l'individuazione di un certo standard 
di applicazione del criterio, con riferim

ento alla capacità di intendere e di 
volere di un consum

atore tipizzato. Infatti, qualsiasi tentativo di inganno o 
di turbam

ento può essere più o m
eno adatto ad ottenere successo, m

a è 
certo che anche l'inganno, o l'aggressione, m

eglio costruiti, possono trova- 
re l'interlocutore particolarm

ente avveduto o sicuro di sé, e quindi in grado 
di evitare l'insidia; m

entre anche l'inganno grossolano e generalm
ente ri - 

conoscibile, o la m
inaccia palesem

ente inconsistente, possono pur sem
pre 

avere effetto, a danno di qualche persona particolarm
ente sprovveduta. 

In relazione alla disciplina della pubblicità ingannevole si e discusso, in 

(57) In tal senso, richiam
ando la nota term

inologia im
piegata nel diritto antitrust euro- 

peo, v. anche BER
N

ITZ, 
The U

nfair Com
m

ercia1 Practices D
irective: Its Scope, Am

bitions and 
Relation to the Law of U

nfair Com
petition, in The Regulation of U

nfair Com
m

ercial Practices 
under EC D

irective 2005129 (nota 18), p. 40. 
(58) In questa direzione si può anche afferm

are (cfr. D
I N

ELLA, Le pratiche com
m

erciali 
aggressive, in Le "pratiche com

m
erciali sleali" tra im

prese e consum
atori [nota 31, p. 230) che il 

requisito della ((lim
itazione considerevole 

della libertà di scelta del consum
atore è in so- 

stanza assorbito dal param
etro del (( consum

atore m
edio », di cui si discorre nel testo. 
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passato, se lo standard da adottare debba essere quello di un consum
atore 

((m
edio ow

ero se il divieto debba applicarsi sulla base del criterio di pre - 
cauzione, cioè tenendo conto della idoneità del m

essaggio ad ingannare 
anche singoli consum

atori, culturalm
ente o psicologicam

ente più deboli 
della m

edia. In passato sem
brava prevalere la soluzione più rigoristica, che 

appariva più coerente ad una visione com
plessiva della disciplina dei con- 

sum
atori com

e disciplina di tutela di (( soggetti deboli ». 
N

el quadro di una visione (« liberale » e non « patem
alistica ») (59)' 

che 
oggi tende a prevalere, e che vede il diritto dei consum

i com
e parte inte- 

grante del diritto della concorrenza, un eccesso di rigorism
o è apparso 

inefficiente: lo standard del (( consum
atore più debole 

porterebbe a vieta- 
re un'infinità di m

essaggi e finirebbe per privare il m
ercato di buona parte 

di quel flusso di inform
azioni che, per quanto parziali e interessate, contri - 

buiscono a raw
ivare l'interesse di m

olti consum
atori e quindi a tenere vi- 

vo il gioco della concorrenza. Per di più, la scelta politica del diritto euro- 
peo tende a costruire un m

ercato caratterizzato dall'attivism
o dei consu- 

m
atori: da qui il m

oltiplicarsi di regole sostanziali e di rim
edi efficaci, m

a 
anche il rifiuto di scelte norm

ative che potrebbero spingere i consum
atori 

a delegare del tutto al potere pubblico la tutela dei loro interessi. Per que - 
sto la giurisprudenza com

unitaria ha ritenuto, dagli anni '90, di adottare lo 
standard del ((consum

atore m
edio europeo D, qualificato com

e una perso- 
na dotata di un buon livello di istruzione e di capacità critica nelle decisio- 
ni di consum

o (60). 

(59) Le espressioni usate sono di C
SER

ES (nota 39). 
V. anche W

ILH
ELM

SSO
N

. 
Scope of the D

irective, in European Fair Trading Law (nota S), p. 
49, secondo cui « the regulation of unfair business practices in the EU is closely connected with 
an idea of creating workable com

petition with the consum
er as a centra1 actor within the interna1 

m
arket)). Cfr. anche R

O
SSI C

A
R

LEO
, Dalla com

unicazione com
m

erciale alle pratiche com
m

er- 
ciali sleali, in Le pratiche com

m
erciali sleali (nota IO), p. 14, secondo cui «la direttiva sancisce 

il passaggio dalla protezione del consum
atore quale soggetto debole alla considerazione del 

consum
atore quale operatore econom

ico D
;
 nonché M

A
G

N
O

, Ruolo efunzione della pubbli- 
cità nell'am

bito della direttiva sulle pratiche com
m

erciali sleali (ivi, p. 11 l), secondo cui la di- 
rettiva ((persegue lo scopo di tutelare non tanto l'interesse dei consum

atori quanto piuttosto 
il soddisfacim

ento dell'interesse pubblico al corretto funzionam
ento del m

ercato quale luo - 
go di incontro tra dom

anda e offerta)). 
(LO) Cfr. C

orte giust. C
e, 10 novem

bre 1982, C-261181, W
alter Rau Lebenm

ittelwerke; 
C

orte giust. C
e, I8 m

aggio 1993, C-126191, hes Rocher, C
orte giust. C

e, 6 luglio 1995, C
- 

470193, M
ars; C

orte giust. C
e, 16 luglio 1998, C-210/96, G

ut Springenheide. 
Su tale orientam

ento giurisprudenziale, per più am
pie inform

azioni, V. SA
CCO

M
A

N
I, 

Le 
nozioni di consum

atore e di consum
atore m

edio nella direttiva 2005/29/CE, in Le pratiche com
- 

m
erciali sleali (nota IO), p. 141 ss.; P

o
~

c
i~

b
, 

Il consum
atore m

edio, in Contratto e im
presa/Eu- 

ropa, 2007, p. 734 ss. 

La soluzione è stata poi sancita dalla C
om

m
issione, che, nel 

conside- 
rando 

(61) n. 18 della dir. C
e 29/05, così recita: (( la presente direttiva pren- 

de com
e param

etro il consum
atore m

edio che è norm
alm

ente inform
ato e ra- 

gionevolm
ente attento e aweduto)). Il term

ine ((consum
atore m

edio» è sta- 
to poi ripreso nelle definizioni delle clausole generali della direttiva. 

L'adozione dello standard europeo è da ritenersi senz'altro vincolante 
anche per il diritto italiano, che pur non ha espressam

ente recepito il testo 
del « considerando 18 H: non si può ragionevolm

ente ritenere che il terrni- 
ne (( consum

atore m
edio 

sia stato ripreso dal testo della direttiva, m
a con 

un significato norm
ativo diverso da quello che esso ha nella direttiva stes - 

sa (62). N
é possono approvarsi proposte interpretative secondo cui, in dirit- 

to italiano, il giudice potrebbe derogare, 
in considerazione delle caratte- 

ristiche della singola fattispecie D, al criterio del consum
atore m

edio (63) (il 
che equivarrebbe a disapplicare, per ragioni equitative, una norm

a com
u - 

nitaria). 
Il significato del rinvio alla norm

a europea richiede però delle precisa- 
zioni. 

In prim
o luogo si deve ricordare che, per espressa indicazione del giu - 

dice e del legislatore europeo, lo standard del consum
atore m

edio europeo 
non dev'essere inteso com

e uno standard fondato su base statistica, bensì 
com

e uno standard qualitativo. Tale standard qualitativo è costruito su 
due criteri: quello dell'istruzione generale e quello dell'attenzione rivolta 
all'atto di acquisto, Si vuole che il consum

atore m
edio europeo sia un sog - 

getto dotato di una discreta cultura generale ed abbastanza attento nel m
o- 

m
ento dell'acquisto. In sostanza, il criterio del ((consum

atore m
edio », più 

che fissare uno standard oggettivo, pone un onere di diligenza a carico del 
consum

atore (in tal senso può dirsi che esso si fonda sul rifiuto di una con - 
cezione paternalistica della tutela del consum

atore). Si tratta - com
e già 

accennato - di una scelta norm
ativa che intende incentivare un certo atti- 

(6') Per quanto il pream
bolo dell'atto com

unitario non abbia valore direttam
ente vinco- 

lante, e non possa derogare a disposizioni dell'articolato, i « considerando )) devono conside- 
rarsi parte integrante del disposto norm

ativo delle direttive com
unitarie ai fini dell'interpre- 

tazione delle stesse (cfr., da ultim
o, C

orte giust. C
e, 24 novem

bre 2005, C-136/04, D
eutsches 

M
ilch-Kontor G

m
bH

). In questo senso la specificazione contenuta nel ((considerando )) è del 
tutto coerente con il dato testuale della direttiva e ne costituisce una evidente esplicazione. 

C
onsidera invece del tutto priva di valore precettivo l'indicazione contenuta nel ((con- 

siderando )) 18 D
E C

R
ISTO

FA
R

O
 

(nota 3), pp. 137-8. 
(62) R

itiene invece non vincolante per il legislatore nazionale lo standard del consum
a- 

tore m
edio, sancito della giurisprudenza com

unitaria, D
E CRISTO

FA
RO

 
(nota 3), p. 138 (v. 

nota prec.). 
(63) P

O
N

C
IB

~ 
(nota 60), pp. 736-7,756-7. 
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vism
o del consum

atore, già al m
om

ento della decisione d'acquisto, nel 
quadro di una visione com

plessiva della disciplina dei m
ercati che vede il 

consum
atore com

e protagonista, e non com
e m

ero spettatore del «gioco 
della concorrenza » (64). 

N
ello standard, così ricostruito, non si richiede però il possesso di un 

particolare grado di perizia specifica, bensì solo quello di un certo grado di 
cultura generale: si deve im

m
aginare un bravo cittadino europeo, m

edia- 
m

ente istruito, che per la prim
a volta com

pra una bottiglia di vino di qua- 
lità, o un disco di m

usica colta, aut sim
ilia. 

In altri term
ini, si deve tener conto della circostanza, di com

une espe- 
rienza, che i consum

atori possono distinguersi in diverse categorie, in fun- 
zione dei diversi atti di acquisto: ci sono beni che, anche se destinati al 
consum

o nel senso rilevante per la disciplina delle PCS, vengono acqui- 
stati solo da soggetti esperti e, spesso, dotati di particolari conoscenze tec- 
niche (per esem

pio: un gioco elettronico, un telescopio), altri (e sono la 
stragrande m

aggioranza: dalle bottiglie di vino alle autom
obili, ecc.) che 

possono essere acquistati tanto da soggetti esperti quanto da altri, inesper - 
ti. In tal caso, lo standard non può essere quello del soggetto esperto, ben- 
sì quello del soggetto non dotato di esperienza specifica, e però fornito di 
una discreta cultura generale e di una discreta attenzione. 

In altri term
ini, lo standard è quello del consum

atore m
edio (istruito 

ed attento), m
a non dotato di specifica esperienza nel settore in cui decide 

di com
piere un atto di acquisto. 

Ci sono, peraltro, m
olti beni che vengono offerti, soprattutto o com

un - 
que regolarm

ente, a «gruppi di consum
atori chiaram

ente individuabili epar- 

(H
) Perciò non è pertinente l'osservazione secondo cui la nozione di consum

atore m
e- 

dio « è scarsam
ente aderente alla realtà)) e dà luogo ad « una finzione legale.. . che presenta 

talvolta il pericolo di un abbassam
ento del livello di tutela degli interessi dei consum

atori» 
(PO

N
C

IB
~ 

[nota 601, p. 752 ss.). Il riferim
ento al «consum

atore m
edio » non è stato costruito 

com
e fotografia della realtà, bensì com

e scelta norm
ativa che intende incentivare l'attivism

o 
del consum

atore, e in questa prospettiva esso può essere approvato o criticato. 
U

gualm
ente non condivisibile m

i sem
bra l'altra afferm

azione di PO
N

C
IB

~ 
(nota 60), p. 

742 ss. e passim
, secondo cui, dal diritto com

unitario, ((em
ergono diverse concezioni del 

consum
atore, che è inteso ora com

e un attore del m
ercato, inform

ato sulle caratteristiche 
dei prodotti e consapevole delle proprie scelte, ora com

e una potenziale vittim
a dello squili- 

brio di potere econom
ico ». In realtà, appare ragionevole la scelta del legislatore com

unita- 
rio di distinguere la fase della decisione di scelta del bene o servizio da acquistare, nella qua- 
le è possibile incentivare il consum

atore ad esercitare fino in fondo il suo ruolo di « sovra- 
no » del m

ercato, dalla fase della negoziazione delle clausole contrattuali, nella quale è pra- 
ticam

ente im
possibile sostituire la negoziazione standardizzata con una negoziazione indi- 

viduale delle singole clausole, sicché lo « squilibrio strutturale » fra consum
atori e im

prese 
appare inevitabile. 
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ticolarm
ente vulnerabili» (art. 5.3 dir. Ce), com

e possono essere i bam
bini o 

gli anziani o gli am
m

alati. Per questi casi, lo standard di valutazione delle 
pratiche si abbassa, per espressa disposizione dell'art. 5.3 citato, e diviene 
quello del « consum

atore vulnerabile D. 
In realtà, basta por m

ente alla som
m

aria classificazione sopra esposta 
per rendersi conto che il criterio del «consum

atore m
edio » inclina sem

pre 
verso la categoria tipica più debole (65): a volte la debolezza di questa cate- 
goria tipica sta tutta nell'inesperienza del settore specifico; altre volte (co- 
m

e appunto per le categorie tipiche di consum
atori ((vulnerabili », a cui il 

legislatore fa riferim
ento) attiene alla capacità più generale di intendere o 

di volere. 
R

esta ferm
o che, in tutti i casi in cui una pratica com

m
erciale si rivolga 

a diverse categorie tipiche di soggetti, la categoria più debole dev'essere 
protetta. N

e consegue che, a parte il caso che l'im
presa differenzi le prati- 

che com
m

erciali destinate a diverse categorie di clienti, lo standard im
po- 

sto, per il caso (norm
ale) di pratica com

m
erciale rivolta al pubblico, sarà 

quello della tutela del consum
atore tipicopiu debole di quella particolare ca - 

tegoria di prodotto o servizio (66). 
C

iò che rim
ane invece fuori dal param

etro è la debolezza individuale, 
idiosincratica. 

Si deve però anche tenere conto della circostanza che lo standard del 
consum

atore m
edio trova la sua giustificazione nell'esigenza di favorire la 

diffusione di inform
azioni com

m
erciali e la libertà di espressione dell'au- 

tore della pubblicità. Laddove il m
essaggio non presenti lati positivi di tal 

genere, e possa trovare spiegazione solo con il tentativo di ingannare la fa- 
scia più sprovveduta di consum

atori, allora il m
essaggio sarà da considera- 

re ingannevole, anche se il consum
atore m

edio, istruito ed attento, sareb- 
be in grado di decodificare il m

essaggio. 
U

n esem
pio può essere opportuno, per chiarire il punto da ultim

o af- 
ferm

ato. U
n m

essaggio pubblicitario potrebbe essere reticente su alcune 
caratteristiche del prodotto, che ne lim

itano l'utilità, m
a veritiero sulle 

qualità positive indicate, e m
agari accom

pagnato da una grafica estetica- 

(65) In tal senso v, soprattutto W
EA

TH
ERILL, 

W
ho is the "Average Consum

er"?, in The Re- 
gulation of U

nfair Com
m

ercia1 Practices (nota 18), p. 115 ss., il quale approva le scelte del le- 
gislatore europeo, sottolineando che esse non lim

itano la tutela a favore di categorie, ben in - 
dividuate con criteri di tipicità sociale, di consum

atori oggettivam
ente vulnerabili, m

entre 
previene gli eccessi di tutela, talora attuati dagli stati m

em
bri, con criteri paternalistici e so- 

stanzialm
ente rivolti più a tutelare lo status quo nei m

ercati, che non le vere esigenze dei 
consum

atori. 
(66) C

onf. D
E CRISTO

FA
RO

 
(nota 3), p. 142; RA

D
EID

EH
, Fair Tradingrn EC Law, Europa 

Law
 Publ., G

roningen, 2005, p. 265. 
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m
ente pregevole. In questo caso il m

essaggio può svolgere ancora (entro 
certi lim

iti: v. par. succ.) una sua positiva funzione di fornitura di inform
a - 

zioni al m
ercato e di richiam

o di attenzione, nella dialettica com
petitiva. Il 

consum
atore aw

eduto e m
ediam

ente inform
ato potrà filtrare criticam

en- 
te il m

essaggio, pur non essendo un esperto del settore, e ciò può bastare 
ad assolvere il m

essaggio stesso. Prendiam
o invece il caso del m

essaggio 
che pubblicizzi un bene di largo e generale consum

o, indicando il prezzo 
con la form

ula 
€ xxx + IVA ». La form

ula è certo decodificabile da parte di 
un consum

atore aw
eduto, che non avrebbe difficoltà ad inform

arsi sul 
tasso d'im

posta e a fare una sem
plice addizione. Tuttavia, questa m

odalità 
di presentazione del prezzo non presenterebbe alcun vantaggio di infor - 
m

azione, e neanche servirebbe a rendere più efficace il richiam
o pubblici- 

tario. La sua unica funzione sarebbe quella di distorcere le inform
azioni in 

possesso del consum
atore un po' disattento, che concentrerebbe la sua at- 

tenzione sulla cifra num
erica, essendo abituato a considerare i prezzi dei 

prodotti com
e prezzi finali, senza calcolare su di essi l'rv~. 

U
na ulteriore precisazione sem

bra opportuna, con riguardo al param
e- 

tro dell'applicazione dello standard del 
consum

atore m
edio 

con riferi- 
m

ento alle pratiche aggressive. In effetti, questo standard è stato costruito 
con esclusivo riferim

ento alle asim
m

etrie inform
ative, di cui il consum

ato- 
re può essere vittim

a nel m
om

ento dell'effettuazione delle sue decisioni di 
acquisto. I param

etri della 
istruzione 

e della 
attenzione 

non sono ap- 
propriati per descrivere le alterazioni del processo decisionale del consu- 
m

atore, che sia vittim
a di una pratica aggressiva. Possono esservi persone 

inform
atissim

e, ed anche pignole nel gestire la loro econom
ia dom

estica, 
che però, per debolezza di carattere o per desiderio di non perdere tem

po, 
siano inclini a rispondere adesivam

ente ad una proposta aggressiva, che, se 
form

ulata in m
odo norm

ale, avrebbero invece sicuram
ente respinto. 

Sul piano strutturale, il param
etro del consum

atore m
edio sem

brereb - 
be dunque addirittura inutilizzabile per le pratiche aggressive. Sem

bra 
però innegabile che il legislatore europeo abbia voluto afferm

are una iden- 
tità di ratio nel divieto di pratiche com

m
erciali e in quello di pratiche ag- 

gressive. Lo dim
ostra il fatto che, nella definizione di pratica aggressiva 

(art. 8, dir. C
e 29/05), il riferim

ento al consum
atore m

edio sia stato accom
- 

pagnato dall'altra indicazione norm
ativa della lim

itazione 
considerevo- 

le » della libertà di scelta del consum
atore. Può richiam

arsi allora quanto 
sopra rilevato in ordine alla circostanza che lo standard del consum

atore 
m

edio esprim
e, in sostanza, la scelta legislativa di im

porre al consum
atore 

un certo onere di diligenza nelle decisioni di acquisto e di rifiutare una ver- 
sione a paternalistica)) della disciplina di tutela del consum

atore. Inteso in 
questa prospettiva funzionale, lo standard del consum

atore m
edio diviene 

applicabile anche alle pratiche com
m

erciali aggressive. A
nalogam

ente a 
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quanto si è visto per le pratiche ingannevoli, la lesione deve ritenersi ac- 
certata in tutti i casi in cui il com

portam
ento aggressivo superi la norm

ale 
soglia di attenzione, che in questi casi va intesa nel senso di irritazione o 
ansietà, anche se di norm

a non vi è concreta induzione all'acquisto (67). A
l- 

lo stesso m
odo, lo standard im

plica l'irrilevanza delle debolezze di caratte- 
re idiosincratico, cioè radicate in patologie individuali, e viceversa la rile- 
vanza di condizioni di debolezza tipiche (com

e possono essere quelle de- 
gli anziani, dei m

alati etc.). 
A

 conclusione del ragionam
ento svolto, può com

unque concludersi 
nel senso che il significato della clausola generale in m

ateria di PCS può 
riassum

ersi nella form
ula della ((idoneità ad alterare la libertà di scelta del 

consum
atore m

edio N (o, se si vuole, ((idoneità a danneggiare il consum
a- 

tore m
edio »). 

10. - N
ella dir. C

e 29/05 sono presenti alcune disposizioni sparse, non 
perfettam

ente coordinate con la struttura piram
idale della disciplina, ed 

apparentem
ente rivolte a dettare deroghe alla norm

a generale. 
Tali disposizioni sono frutto di pressioni degli am

bienti im
prenditoria - 

li, m
iranti a salvaguardare prassi e norm

e autodisciplinari già esistenti, a 
fronte del possibile im

patto della nuova disciplina europea delle PCS. 
In realtà, com

e m
eglio vedrem

o più avanti, tali concessioni sono più 
form

ali che sostanziali e non intaccano l'unitarietà della disciplina, anche 
se, certam

ente, potranno suscitare parecchi dubbi interpretativi. 

10.1 - L'art. 3.8 dir. Ce (recepito dall'art. 19.2 C. cons.) dispone che le 
norm

e della direttiva stessa 
non pregiudicano i codici deontologici di con- 

dotta o altre norm
e speci3che che disciplinano le professioni regolam

entate, 
volti a m

antenere livelli elevati di integrità dei professionisti)). 
Il dato testuale fa pensare, a prim

a vista, ad una deroga totale; m
a in 

realtà il dato testuale stesso è am
biguo, perché non pone una deroga a fa- 

vore dei codici deontologici in quanto tali, bensì per quelle norm
e deonto- 

logiche che abbiano com
e finalità quella di garantire l'integrità (scil. m

ora- 
le) dei professionisti intellettuali. C

om
e tali non potrebbero certo inten- 

dersi eventuali norm
e deontologiche che riducessero il livello di tutela dei 

consum
atori, per esem

pio lim
itando la facoltà del professionista di pratica - 

re sconti, o vietando ogni form
a di com

parazione pubblicitaria, etc. 
In ogni caso, la disposizione dev'essere letta in coerenza con l'indica- 

zione più generale del diritto europeo, secondo cui i codici deontologici 
delle professioni sono pur sem

pre subordinati al rispetto dei principi gene- 

(67) Cfr. H
O
W
ELLS,

 Aggressive Com
m

ercial Practices, in European Fair Trading Law (nota 
5), p. 175. 
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rali del diritto della concorrenza, di cui il divieto di PCS deve considerarsi 
parte integrante (68). 

Al più, la disposizione di deroga a favore dei codici deontologici può 
essere intesa com

e fondam
ento di una presunzione relativa di liceità dei 

com
portam

enti im
posti da tali norm

e (e viceversa, per i com
portam

enti 
vietati). 

10.2. - Il considerando 6 dir. Ce fa salve 
le pratiche pubblicitarie e di 

m
arketing generalm

ente am
m

esse, quali il product placem
ent consentito, la 

dzflerenziazione del m
archio o IJofSerta di incentivi in grado di incidere legitti- 

m
am

ente sulla percezione dei prodotti da parte del consum
atore e di influen- 

zarne il com
portam

ento senza però lim
itarne la capacità di prendere una de- 

cisione consapevole)). 
Si deve dire subito che questo testo non è stato recepito nelle norm

e 
italiane di attuazione della direttiva. C

iò è dipeso più da un banale feno- 
m

eno di disinteresse del legislatore italiano per i ((considerando della di- 
rettiva che da una consapevole scelta di politica legislativa. Il testo del 
((considerando 

potrebbe dunque essere da qualcuno richiam
ato in una 

prospettiva di interpretazione filo com
unitaria del diritto interno. In ogni 

caso, il testo norm
ativo interno facilita, per ciò che riguarda l'ordinam

ento 
italiano, l'interpretazione riduttiva della disposizione, che a m

e sem
bra 

preferibile in via generale. 
A

 tal proposito, si deve anzitutto rilevare che la form
ulazione del testo 

del considerando 6 è particolarm
ente am

bigua. 
In prim

o luogo essa determ
ina veri e propri circoli viziosi: il ((product 

placam
ent» è fatto salvo solo se ((consentito D; l'offerta di incentivi solo se 

può incidere ((legittim
am

ente )) sulla percezione del consum
atore; non si 

dice però quale sia la fonte da cui i criteri di legittim
ità di queste pratiche 

debbano essere desunti. D
a qui un dilem

m
a: se la norm

a contenesse un 
rinvio aperto a qualsiasi altra fonte, nazionale o consuetudinaria, neghe- 
rebbe il prim

ato del diritto com
unitario; se invece i criteri di legittim

ità de- 
vono essere desunti dalla stessa direttiva, la disposizione assum

e il valore 
di una definizione circolare e sostanzialm

ente priva di valore norm
ativo. 

In secondo luogo, la disposizione sem
bra perfino contraddittoria, 

quando dichiara che certe pratiche sono am
m

esse anche quando possono 
influenzare il com

portam
ento del consum

atore, purché non ne lim
itino la 

capacità di prendere una decisione consapevole. Se una pratica è idonea ad 
((influenzare)), ciò è com

e dire che essa «lim
ita» la libertà di scelta del 

(68) Cfr. da ultim
o, sul punto, TIC

O
ZZI, 

Autonom
ia contrattuale, professioni e concorren- 

za, Padova, 2007, p. 142 ss. 
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consum
atore, anche se non la esclude del tutto. N

e consegue un dilem
m

a 
interpretativo non sem

plice, perché l'accento potrebbe porsi sulla parte 
centrale della previsione norm

ativa, dando cam
po libero a tutte le pratiche 

di uso generale, con il solo lim
ite del caso estrem

o della piena costrizione 
delle scelte del consum

atore; ovvero si può dare peso sistem
atico decisivo 

proprio all'inciso finale, che pone la salvaguardia della libertà di decisione 
consapevole del consum

atore, attribuendo all'intera norm
a un significato 

sem
plicem

ente conferm
ativo del requisito generale della 

apprezzabilità » 
della distorsione della libertà di scelta del consum

atore. 
Q

uesta seconda interpretazione m
i sem

bra senz'altro preferibile. Pur 
non volendo sottovalutare il ((considerando D, è pur sem

pre necessario in- 
tenderlo com

e elem
ento di integrazione del testo norm

ativo vero e pro- 
prio, e non com

e testo norm
ativo autonom

o (che, nella diversa ipotesi in- 
terpretativa, qui respinta, sconvolgerebbe addirittura l'im

pianto norm
ativo 

della direttiva). 
Se si segue detta interpretazione, deve concludersi nel senso che il 

considerando 6 non esprim
e una volontà di far salve le pratiche di m

erca- 
to di uso generale in quanto tali, bensì solo nel caso in cui le stesse, pur es - 
sendo apparentem

ente contrastanti con qualche disposizione della diretti- 
va, siano praticam

ente ininfluenti sulle scelte del consum
atore. La previ- 

sione norm
ativa diviene dunque una specificazione del criterio generale 

della « apprezzabilità 
dell'infìuenza. 

U
na volta accettata questa lettura della disposizione, qualche ulteriore 

precisazione può essere fatta per le singole fattispecie, contem
plate nel 

considerando 6. 
V

iene inrilievo, in prim
o luogo, il ((product placem

ent consentito)). 
Q

uesta previsione sem
brerebbe un esem

pio scolastico di definizione cir- 
colare, m

a - com
e già detto - non può essere dunque presa alla lettera: 

non può ritenersi che la disposizione contenga una delega in bianco agli 
ordinam

enti nazionali, perché stabiliscano i requisiti di liceità del product 
placem

ent. D
eve piuttosto ritenersi che il legislatore europeo abbia voluto 

am
m

ettere in linea di m
assim

a il fenom
eno del productplacem

ent, e quin- 
di escluderlo dalla lista delle pratiche com

m
erciali com

unque vietate; m
a 

lo abbia voluto am
m

ettere purché regolam
entato (in questo senso: ((con- 

sentito »), e non lasciato com
pletam

ente libero, da norm
e nazionali. C

iò, 
ow

iam
ente, im

plica che la salvezza può essere data solo a favore di norm
e 

nazionali che siano a loro volta in coerenza con i principi generali sul di - 
vieto di pratiche ingannevoli (69). 

(69) L'ordinam
ento italiano contiene, com

'è noto, una disciplina espressa della m
ateria: 

l'art. 9, com
m

a 3", d. lgs. 22 gennaio 2004, n. 28, ha disposto che l'esibizione di m
archi nel 



112 
C

O
N

TR
A

TTO
 E IM

PRESA
 

N
on chiarissim

a è poi la disposizione relativa alla (( diflerenziazione del 
m

archio »: si tratta della traduzione letterale del term
ine brand dz@

erentia- 
tion che, nell'organizzazione aziendale, si riferisce alle politiche volte ad 
afferm

are una forte identità del m
archio ed a sostenerne il valore suggesti - 

vo. Q
uesta tutela dei valori suggestivi e reputazionali del m

archio, che da 
qualcuno è contestata com

e fonte di inganno occulto per il consum
atore, 

è invece, per il diritto europeo della proprietà intellettuale, econom
ica- 

m
ente razionale (70). I1 riferim

ento alla brand dzflerentiation ha dunque il 
senso di chiarire che il divieto di PCS non può essere preso a fondam

ento 
di soluzioni volte a lim

itare l'im
piego del m

archio con finalità suggestive e 
di sostegno della reputazione generale dell'im

presa. Le scelte generali 
com

piute dalle norm
e europee in tem

a di m
archi sono dunque conferm

a - 
te espressam

ente, a scanso di equivoci. 

10.3. - L'art. 5.3, dir. Ce 29/05 (in questo caso riprodotto dall'art. 20.3 C. 
cons.) sancisce che (( è fatta salva la pratica pubblicitaria com

une e legittim
a 

consistente in dichiarazioni esagerate o in dichiarazioni che non sono desti- 
nate ad essere prese alla lettera ». 

corso di opere cinem
atografiche dev'essere coerente con il contesto narrativo e dev'essere 

accom
pagnata da idoneo aw

iso al pubblico dell'esistenza del finanziam
ento pubblicitario. 

Tale norm
a dem

andava ad un successivo regolam
ento la determ

inazione delle regole di det - 
taglio. Tale regolam

ento è poi intervenuto (d.m
. Beni A

ttività Culturali del 30 luglio 2004). 
In base a questa disciplina 

è am
m

esso il collocam
ento pian~jìcato di m

archi e prodotti nelle 
scene di un'opera cinem

atograjìca (product placem
ent) », con (( m

odalità.. . rim
esse alla con- 

trattazione tra leparti)), ma nel rispetto dei seguenti criteri: 
- 

l. La presenza di m
archi e prodotti è palese, veritiera e corretta. . . Essa deve integrarsi 

nello sviluppo dell'azione, senza costituire interruzione del contesto narrativo. 
- 2. Ai fini della riconoscibilità delle form

e di collocam
ento pianiJcato.. . l'opera cinem

a- 
tografica deve contenere un avviso nei titoli di coda che inform

i il pubblico della presenza dei 
m

archi eprodotti all'interno deljìlm
, con la specijica indicazione delle ditte inserzioniste)). 

La disciplina del com
m

a lo appare coerente alle finalità della disciplina com
unitaria. La 

prassi am
m

inistrativa dell'A
G

CM
, conferm

ata dalla giurisprudenza am
m

inistrativa (cfr., da 
ultim

o, Tar Lazio - Rom
a, sez. I, 4 aprile 2007, n. 4815), è piuttosto rigorosa nel valutare il re- 

quisito della « interruzione del contesto narrativo ». 
È

 invece insufficiente, a m
io aw

iso, e quindi di dubbia legittim
ità, l'obbligo di inform

a- 
zione lim

itato ai « titoli di coda)), rispetto ai quali il livello di attenzione del consum
atore è 

abitualm
ente inferiore rispetto a quello dedicato ai titoli di testa. Tanto più che la prassi ap- 

plicativa, in relazione a questa seconda parte della disposizione, sem
bra essere sem

pre più 
lassista (fino a ridursi a sem

plici ((ringraziam
enti 

delle im
prese interessate, in caratteri m

i- 
nuti e alla fine dei titoli di coda). 

(70) Q
uesta scelta sem

bra m
eritevole di condivisione. Cfr. sul punto L

IBER
TIN

I, The pro- 
tection of business investm

ents regarding the reputation of the tradem
ark, in Europa e dir. pri~., 

2007,757 ss. 
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Q
ualcuno ha detto che questa disposizione introduce una contraddi- 

zione nell'im
pianto della direttiva (71). Q

uesto risultato interpretativo 
non può, tuttavia, essere accettato: è com

pito dell'interprete razionalizza- 
re la disciplina, anche quando il testo potrebbe portare a soluzioni con- 
traddittorie (com

e quella di legittim
are qualsiasi « dichiarazione esagera- 

ta »). I1 vero è che questa disposizione riprende (com
e sem

pre è avvenuto, 
nelle discussioni sulla pubblicità iperbolica) (72) l'antica figura del dolus bo- 
nus, tradizionalm

ente costruita intorno a due requisiti, non sem
pre coe- 

renti fra loro: l'esistenza di una ((pratica generalizzata)) e la circostanza 
che la pratica sia ((innocua, perché da tutti riconoscibile com

e iperbolica)). 
In realtà, non è detto che fra i due requisiti vi sia corrispondenza biunivo- 
ca: una pratica può essere com

une e però anche ingannevole; un'altra può 
essere eccezionale (non com

une), m
a non destinata ad essere presa sul se - 

rio. Il dato testuale della disposizione sem
bra voler distinguere: da un lato 

le pratiche pubblicitarie 
esagerate 

com
uni; dall'altro le pratiche incon - 

suete, assolte purché non destinate ad essere prese alla lettera. Lo stesso 
dato testuale è però chiaro nel senso che la ((pratica pubblicitaria esagera- 
ta com

une )) non è assolta in ogni caso, bensì solo se « legittim
a)). Q

uesta 
espressione potrebbe essere intesa com

e un'aggiunta inutile ed enfatica, 
oppure potrebbe leggersi com

e un circolo vizioso. In entram
bi i casi si de - 

term
inerebbe un'interpretazione abrogatrice, com

unque da evitare. Sem
- 

bra dunque preferibile intendere il riferim
ento alla ((legittim

ità)) della 
pubblicità iperbolica com

e un inciso avente valore norm
ativo sostanziale: 

il legislatore chiarisce che l'iperbole pubblicitaria non è considerata ingan- 
nevole di per sé, m

a lo diventa solo quando sia incom
patibile con i criteri 

generali dell'ordinam
ento (cioè, in questo caso, con i criteri fissati dalla 

stessa direttiva). 

(7') R
A

D
EID

EH
 

(nota 64), p. 265. V. anche G
. D

E CRISTO
FA

RO
 

(nota 31), p. 173, il quale 
definisce la disposizione di cui si tratta 

im
prow

ida e del tutto inopportuna)), nonché « for- 
tem

ente am
bigua ed oscura n. 

(72) C
om

e già accadeva di notare tanti anni fa (cfr. L
IBER

TIN
I Il m

ercato: i m
odelli di or- 

ganizzazione [nota 281, p. 377), la tradizionale tolleranza della pubblicità iperbolica, da parte 
delle norm

e sulla concorrenza sleale, accom
pagnata alla tendenziale avversità alla pubblicità 

com
parativa, si spiega con la considerazione che pubblicità com

parativa e superlativa hanno 
una portata com

pletam
ente diversa nei piccoli m

ercati tradizionali e nei grandi m
ercati, do - 

m
inati dalla com

unicazione di m
assa. N

ei prim
i l'esaltazione generica del proprio prodotto 

è poco più di un rito innocuo, perché il consum
atore conosce, di norm

a, bene le caratteristi- 
che del prodotto che com

pra; per contro, la com
parazione diretta, fra im

prenditori che ope - 
rano in condizioni di contiguità (spesso anche in senso fisico) in piccoli am

bienti, creerebbe 
spesso tensioni difficilm

ente tollerabili. 
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N
e consegue la preferibilità di un'interpretazione logico-sistem

atica 
unitaria, non strettam

ente letterale, della disposizione: l'attitudine del 
m

essaggio pubblicitario «a non essere preso alla lettera » deve intendersi 
com

e nucleo essenziale della disciplina, valevole sia per le pratiche pubbli - 
citarie com

uni, sia per quelle isolate. 

11. - Secondo la tesi finora sostenuta, il divieto di PCS dev'essere in- 
terpretato com

e un sistem
a unitario, in cui le definizioni interm

edie (« pra- 
tiche ingannevoli » e « pratiche aggressive ») costituiscono esplicazioni 
successive di una norm

a generale unitaria, fondate su m
eccanism

o di pre 
sunzione legale relativa di appartenenza delle fattispecie più ristrette a 
quella più am

pia, generale. 
La praticabilità e l'opportunità di questo criterio interpretativo posso - 

no essere verificate, anzitutto, con riferim
ento alla fondam

entale defini- 
zione interm

edia, relativa alle pratiche com
m

erciali ingannevoli. 
L'art. 6 dir. Ce è chiaram

ente costruito secondo l'intenzione di distin- 
guere una serie (num

erosa) di pratiche ingannevoli vietate per se (quelle 
elencate nel prim

o com
m

a), da una serie (più breve) di pratiche vietate sul- 
la base di una sorta di rule of reason, consistente nella valutazione in con- 
creto della idoneità delle stesse ad alterare i processi decisionali del consu- 
m

atore m
edio (quelle elencate nel secondo com

m
a). Tuttavia, anche per 

le pratiche vietate per se si dice che devono essere «idonee ad indurre [il 
consum

atore] ad assum
ere una decisione di natura com

m
erciale che non 

avrebbe altrim
enti preso ». A

nche con riguardo ai divieti per se si deve dun- 
que procedere, ancorché secondo una valutazione di tipicità sociale, a va- 
lutare l'idoneità concreta della pratica ad incidere sui processi di scelta del 
consum

atore. Ci si deve dom
andare quindi quale sia la reale differenza ri- 

spetto alla disposizione del secondo com
m

a, per la quale si richiede che la 
valutazione dell'idoneità a danneggiare sia fatta «nella fattispecie concre- 
ta, tenuto conto di tutte le caratteristiche e le circostanze del caso ». Tutta- 
via, dal m

om
ento che il divieto del secondo com

m
a si applica pur sem

pre 
a ((pratiche », e non a casi isolati, ne consegue che anche la valutazione di 
idoneità a danneggiare, prevista dal secondo com

m
a, dev'essere condotta 

con criteri di tipicità sociale. 
C'è da chiedersi, a questo punto, in che cosa queste indicazioni nor- 

m
ative si differenzino tra loro e si differenzino dal m

ateriali@
 test, stabilito 

nella clausola generale dell'art. 5. A
 m

io avviso, non c'è alcuna differenza. 
D

a ciò il passo è breve per ritenere che l'elenco di pratiche ingannevoli per 
se, contenuto nell'art. 6 dir. C

e, ha carattere solo esem
plificativo (o, se si 

vuole, presuntivo). 
D

el resto, basta scorrere, a titolo esem
plificativo, alcune lettere dello 

sterm
inato elenco, per rendersi conto che la disposizione non è ragione- 
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volm
ente applicabile se non sulla base del criterio dell'idoneità a danneg- 

giare il consum
atore m

edio: 
- l'art. 6. l. b dir. C

e (testualm
ente riprodotto dall'art. 2 1. l. b C. cons.) di- 

chiara ingannevoli per se tutti i m
essaggi contenenti indicazioni non veri- 

tiere su « le caratteristiche principali del prodotto, quali la sua disponibilità, i 
vantaggi (79, i rischi, l'esecuzione, la com

posizione (79, gli accessori, I'assi- 
stenza post-vendita al consum

atore e il trattam
ento dei reclam

i, il m
etodo e la 

data di fabbricazione o della prestazione, la consegna, l'idoneità allo scopo, 
gli usi, la quantità (79, la descrizione, l'origine geografica o com

m
erciale o i ri- 

sultati che si possono attendere dal suo uso, o i risultati e le caratteristiche 
fondam

entali di prove e controlli eflettuati sul prodotto n; 
- l'art. 6.l.fdir. C

e (testualm
ente riprodotto dall'art. 21.1 f C. cons.) ri- 

chiam
a poi « la natura (79, le qualiBche e i diritti del professionista o del suo 

agente, quali l'identità, il patrim
onio, le capacità, lo status, il riconoscim

ento, 
l'altfliazione o i collegam

enti e i diritti di proprietà industriale, com
m

erciale o 
intellettuale o i prem

i e i riconoscim
enti)). 

Scorrendo questo elenco, che dovrebbe dare certezza applicativa, ci si 
rende conto che, a parte alcuni arcaism

i di difficile interpretazione [com
e 

quello sulla ((proprietà com
m

erciale », che dovrebbe riferirsi alla ditta, o 
quello relativo allo « status))], esso contiene un elenco sterm

inato di infor- 
m

azioni com
m

erciali, rispetto alle quali è facile im
m

aginare inesattezze di 
dettaglio che potrebbero essere irrilevanti in ordine alla scelta del consu - 
m

atore. 
D

'altra parte, l'elenco non m
enziona profili, che pur possono essere 

decisivi nella scelta del consum
atore contem

poraneo, com
e la qualità am

- 
bientale del processo produttivo, o la conform

ità o m
eno dell'attività del 

produttore a principi di responsabilità sociale d'im
presa, a prescindere dal- 

(73) Particolare rigore è usato dall'A
G

CM
 nei confronti delle diete dim

agranti: gli obesi 
sono considerati un gruppo particolarm

ente vulnerabile (inferm
ità). V. da ultim

o A
G

CM
, 

prow
. n. 17352 (PI5347) del 13 settem

bre 2007, D
istillato 19 Erbe Vivalight. 

(74) Cfr. A
G

C
M

, prow
. n. 16588 (PI5716), Paté di fegato d'anatra Jensen's; m

algrado la 
riportata denom

inazione, l'etichetta riportava anche, ben visibile, la com
posizione del pro- 

dotto, da cui risultava che la com
ponente di fegato d'anatra era appena 1'8%

; inoltre, il prez- 
zo era m

olto più basso di quello dei pate sim
ili, sicché la differenza sarebbe stata riconosci- 

bile da parte del consum
atore m

edio (difese respinte dall'A
G

CM
). 

(75) Ingannevolezza della presentazione com
plessiva: per esem

pio confezione m
olto 

grande che contiene un prodotto utilizzabile m
olto piccolo (scatole cinesi). 

(76) Si fa l'esem
pio del venditore che si qualifichi falsam

ente com
e ((produttore diretto 

o «grossista», così facendo balenare al consum
atore l'idea che le m

erci siano vendute a 
prezzi particolarm

ente convenienti (cfr. W
ILH

ELM
SSO

N
 [nota 51, p. 143). Si tratta, in effetti, di 

pratiche un po' arcaiche, m
a pur sem

pre possibili. 
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l'adozione espressa ad appositi codici di condotta (77). Per far rientrare an- 
che queste ipotesi nell'am

bito di applicazione del divieto (risultato che 
sem

bra difficilm
ente negabile) si deve far riferim

ento alle espressioni più 
generiche dell'elenco (com

e la «natura del prodotto » o la «natura del pro- 
fessionista))), oppure attribuire portata generale alla previsione dell'ido- 
neità a danneggiare il consum

atore m
edio, contenuta nella frase iniziale 

del prim
o com

m
a dell'art. 6. M

a questo iter argom
entativo non garantisce 

alcuna m
aggiore certezza applicativa, rispetto al riferim

ento diretto alla 
clausola generale dell'art. 5. Si conferm

a dunque la razionalità dell'ipotesi 
di considerare gli artt. 5 e 6 dir. Ce com

e parti integranti di una norm
a uni- 

taria. Q
uesta tesi è ulteriorm

ente rafforzata dalla considerazione di altri pun- 
ti della disciplina delle pratiche ingannevoli, che danno luogo a concreti 
problem

i interpretativi. Si pensi all'art. 21.l.g, C. cons., che fa riferim
ento 

agli inganni aventi ad oggetto «i diritti del consum
atore, incluso il diritto di 

sostituzione o di rim
borso ai sensi dell

Jarticolo 130 del presente Codice)) (78). 
O

ra, nel testo della direttiva il riferim
ento ai ((diritti » del consum

atore è ac- 
com

pagnato dal riferim
ento ai «rischi ». N

el decreto di recepim
ento que- 

st'ultim
o riferim

ento è venuto m
eno: probabilm

ente il legislatore italiano 
ha pensato che esso fosse assorbito nella distinta previsione relativa ai « ri- 
schi del prodotto »; m

a, se così è, la scelta di sopprim
ere il riferim

ento si 
fonda su un equivoco, perché una cosa sono i rischi derivanti dal prodotto 
o dall'uso dello stesso, altra cosa sono i rischi negoziali, a cui si riferisce il ri- 
chiam

o contenuto nella direttiva, e soppresso dalla norm
a di recepim

ento. 
Q

uel richiam
o aveva, peraltro, notevole im

portanza pratica: giustam
ente si 

è suggerita un'interpretazione estensiva della norm
a della direttiva, tale da 

com
prendere anche i « doveri » (o gli « oneri N) del consum

atore (79). N
el te- 

sto italiano questo ragionevole risultato interpretativo non sarebbe più rag- 
giungibile, a m

eno di ricorrere ad applicazioni analogiche di altre previsio - 
ni dell'art. 6 o all'applicazione diretta di clausole generali. 

Si deve in ogni caso am
m

ettere, dunque, che l'elenco di pratiche ingan - 
nevoli dell'art. 21 C

. cons. non ha carattere esaustivo, bensì esem
plificativo. 

12. - Per concludere il ragionam
ento sin qui svolto, è opportuno sof- 

ferm
arsi sulla praticabilità e l'opportunità del criterio interpretativo siste- 

m
atico, sopra proposto, con riferim

ento all'interpretazione delle norm
e 

('7) 
L'esem

pio è in W
ILH

ELM
SSO

N
 (nota 5), p. 140 (m

a in m
olti casi il punto può essere 

com
preso nell'am

bito delle inform
azioni sul processo produttivo). 

(78) Cfr. W
ILH

ELM
SSO

N
 (nota 5), p. 144, il quale giustam

ente rileva che l'inganno, in que- 
sti casi, può derivare tanto dalla reticenza o dal m

ascheram
ento, com

e dall'enfasi eccessiva. 
('9) Cfr. W

ILH
ELM

SSO
N (nota 5), p. 144. 
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che contengono gli elenchi dei com
portam

enti assolutam
ente vietati (le 

«liste nere H). 
È

 noto che le liste nere contengono spesso elencazioni lunghe, e perfi- 
no ridondanti, che però, al vaglio dell'esperienza, lasciano sem

pre fuori ipo- 
tesi fattuali di una certa im

portanza. Si è perciò afferm
ato che « It is dificult 

to discern clear logic, coherence orpolicy priori@
 in the selection and ordering 

of the exam
ples of the list» (80); o anche, in m

odo ancor più colorito, che le li- 
ste nere « appear to be a rather rag bag collection of unfairpractices » (81). 

Q
uesta critica ricorrente è fondata e contrasta palesem

ente con l'altra 
ricorrente afferm

azione, che vuole valorizzare le norm
e particolari della 

direttiva per ragioni di certezza applicativa. 
È

 questa invece, a m
io aw

iso, proprio la ragione di critica più radicale 
delle scelte del legislatore. La tecnica della «lista nera» è stata prescelta 
perché dovrebbe consentire di applicare autom

aticam
ente una serie di di - 

vieti, senza ricorrere all'applicazione di criteri più generali sulla valutazio- 
ne dell'incidenza concreta della pratica sul processo decisionale del consu- 
m

atore tipico. Q
uesta pretesa di elencare una serie di divieti per se, indiffe- 

renti alla funzionalità concreta della pratica da valutare, è - com
e più volte 

si è detto - irrazionale ed ingenua: non si vede ragione per privilegiare, in 
una disciplina volta a tutelare il buon funzionam

ento dei m
ercati, la cer- 

tezza applicativa rispetto ai valori della coerenza, della funzionalità, del- 
l'efficienza nell'applicazione del divieto. Per di più, e decisivam

ente, in 
m

olti casi un'applicazione im
m

ediata ed autom
atica del divieto contenuto 

nella lista nera è im
possibile, perché la fattispecie è descritta in m

aniera ta- 
le da richiedere un'analisi attenta e com

plessiva della funzionalità del 
com

portam
ento da valutare. 

Possiam
o procedere con alcuni esem

pi: 
a) l'art. 23.l.g, C. cons., sanziona la falsa dichiarazione della disponibi- 

lità m
olto lim

itata, tem
porale o com

m
erciale delprodotto, in m

odo da irnpor- 
re una decisione im

m
ediata; si sottolinea l'uso del superlativo, inserito dal 

legislatore per sottolineare l'eccezionalità, che dovrebbe caratterizzare la 
fattispecie (82); è evidente, dunque, che non si tratta di un requisito di im

- 
m

ediata evidenza, idoneo a fondare un'applicazione «autom
atica»; in 

realtà, ciò costituisce la riprova dell'im
possibilità di applicare correttam

en - 
te la lista nera senza ricorrere alla clausola generale (com

e si fa a stabilire 
che un periodo di tem

po è «m
olto lim

itato » senza ricostruire il processo 

(80) BA
K

A
R

D
JIEV

A
 

E
N

G
ELBR

EK
T, EU and M

arketing Practices Law in the N
ordic Countries 

- Consequences of a D
irective on U

nfair Business-to-Consum
er Com

m
ercia1 Practices, 43, cit. 

da W
ILH

ELM
SSO

N
 (nota 5), p. 160. 

(81) H
O

W
ELLS (nota 18), p. 107. 

(82) W
ILH

ELM
SSO

N
 (nota 5), p. 162. 
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decisionale di un consum
atore tipico del prodotto, e quindi senza ricorre- 

re al criterio dell'idoneità a danneggiare il consum
atore m

edio?); 
b) l'art. 23.l.h, C. cons., sanziona l'im

pegno a fornire l'assistenza post- 
vendita in un contratto negoziato in lingua diversa da quella uflciale del luo- 
go di negoziazione (vale a dire l'im

pegno im
plicito ad offrire l'assistenza po- 

st-vendita in una determ
inata lingua, diversa da quella ufficiale del luogo di 

negoziazione), in caso di successiva oyterta dell'assistenza in lingua diversa, 
senza com

unicazione della circostanza al consum
atoreprim

a della conclusio - 
ne del contratto; a rigore, l'applicazione letterale di questa disposizione (co- 
m

e richiesto dalle interpretazioni correnti) farebbe rientrare nella lista nera 
anche l'offerta dell'assistenza in lingua italiana in un contratto stipulato in 
Italia in lingua inglese; il che, in taluni casi, può essere effettivam

ente scor- 
retto, m

entre in altri può essere anche un favore reso al consum
atore stes- 

so; a parte ciò, vi può essere il caso della perfetta padronanza di am
bedue le 

lingue da parte del consum
atore tipico del prodotto; in altri term

ini, questa 
previsione della lista nera non è ragionevolm

ente applicabile, senza il ricor- 
so al criterio integrativo costituito dalla clausola generale; 

C) l'art. 23.l.m
' C. cons., sanziona, salvo il divieto di pubblicità occulta 

radiotelevisiva [non è richiam
ato l'analogo divieto di pubblicità occulta, 

contenuto nell'art. 8, d. lgs. 9 aprile 2003, n. 70, sul com
m

ercio elettroni- 
co], il fatto di im

piegare contenuti redazionali prom
ozionali, qualora i costi 

di prom
ozione siano stati sostenuti dal professionista senza che ciò em

erga 
dai contenuti o da im

m
agini o da suoni chiaram

ente individuabili dal consu - 
m

atore; la disposizione sem
bra costruita sull'ingenua pretesa di distingue- 

re i casi più gravi di pubblicità occulta, m
eritevoli di inclusione nella lista 

nera (e caratterizzati dal fatto dei « costi di prom
ozione sostenuti dal profes- 

sionista ») dai casi di sem
plice m

ancata indicazione dell'intento com
m

er- 
ciale del m

essaggio, richiam
ati dalla norm

a generale sulle om
issioni in- 

gannevoli (art. 22.2 C. cons.), per i quali l'applicazione del divieto dovreb- 
be invece passare attraverso il test di valutazione dell'effettivo im

patto 
sulla libertà di decisione del consum

atore; la com
plessità del fenom

eno 
della pubblicità indiretta od occulta rende però veram

ente difficile traccia - 
re un confi ne fra le due categorie di fattispecie, sicché deve anche stavol- 
ta riconoscersi che l'intento di autom

aticità applicativa, espresso dal legi- 
slatore, non può essere raggiunto; peraltro, non si com

prende bene il sen- 
so dell'avere ((fatto salvo » il divieto di pubblicità occulta radiotelevisiva 
(si vuol dire che, solo in questo caso, il divieto opera per se, indipendente 
dall'accertam

ento dell'effettiva influenza distorsiva sulla scelta del consu - 
m

atore? m
a questa ipotetica diversità di trattam

ento non sem
bra ragione- 

vole); 
d) l'art. 23.l.n, C. cons., sanziona la form

ulazione di ayterm
azioni inesat- 

te in ordine ai rischi per la sicurezza derivanti dal m
ancato acquisto delpro- 
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dotto (83); ricadono in questo divieto, secondo m
olti interpreti (

9
,
 

anche le 
com

unicazioni che fanno appello alla superstizione; se così fosse, queste 
sarebbero vietate per se, con tutte le difficoltà relative alla distinzione tra 
superstizione assolutam

ente vietata e offerta di servizi astrologici o para- 
norm

ali, che vengono generalm
ente am

m
essi, purché non accom

pagnati 
da prom

esse e garanzie (per non parlare dei servizi religiosi, pubblicizzati 
da alcune chiese «nuove »); anche in questo caso la disposizione non sem

- 
bra applicabile, senza il contestuale ricorso ai criteri generali; 

e) l'art. 26.l.b' C. cons., sanziona il fatto di « eflettuare visite presso l'abi- 
tazione del consum

atore, ignorando gli inviti dal consum
atore a lasciare la 

sua residenza e a non ritornarvi, fuorché nelle circostanze e nella m
isura in cui 

siano giustijìcate dalla legge nazionale ai fini dell'esecuzione di unobbliga- 
zione contrattuale»; la disposizione si riferisce ali'uso ripetitivo di tale pra- 
tica e non ad episodi isolati, che - nell'intenzione del legislatore - potreb- 
bero giustificare solo l'esperim

ento di rim
edi da parte del singolo danneg- 

giato; è intuitivo però che l'accertam
ento della ricorrenza di questa pratica 

richiede un'adeguata istruttoria, sicché non è possibile un'applicazione 
« autom

atica » del divieto; 
fl un ulteriore esem

pio può trarsi dalla disciplina relativa ai codici di 
condotta: dalla lettura del testo norm

ativo si desum
e che sono valutate 

con m
aggiore severità le dichiarazioni false relative all'adesione al codice e 

alla natura (approvata etc.) del codice (com
prese nella lista nera, ai sensi 

dell'art. 23.1.~' C. cons.), che non le violazioni degii im
pegni assunti dal- 

l'im
presa attraverso l'adesione al codice (previste invece dall'art. 22.2.b e 

quindi sanzionate solo nel caso di idoneità «in concreto » a danneggiare il 
consum

atore). La ratio di questa scelta norm
ativa (85) è vista nell'esigenza 

di non disincentivare l'adesione ai codici: ciò giustificherebbe la m
assim

a 
severità in ordine alle dichiarazioni di adesione, m

a una certa elasticità 
nella valutazione dei com

portam
enti ex post. I1 risultato finale non m

i 
sem

bra m
olto coerente: al lim

ite, sarebbe considerata im
perdonabile l'ine - 

sattezza inform
ativa di chi si attiene alle norm

e del codice, senza aver ef- 
fettuato una regolare adesione, m

entre, nel caso di violazioni, anche ripe- 
tute, di norm

e del codice da parte di un aderente regolare, si dovrebbe ve- 
rificare in concreto l'idoneità lesiva del com

portam
ento. A

ncora una volta, 
sem

bra preferibile attribuire alle liste nere valore soltanto presuntivo e co - 
struire il divieto di PCS com

e norm
a unitaria. 

(83) Dai lavori preparatori della direttiva si desum
e che il legislatore ha voluto sanziona- 

re tanto la pratica della sopraw
alutazione, quanto quella della sottovalutazione dei rischi. 

Cfr. W
ILH

ELM
SSO

N
 

(nota 5), p. 163. 
Cfr. W

ILH
ELM

SSO
N

 (nota 5), p. 163. 
(85) V. FA

BBIO
, I codici di condotta nella disciplina delle pratiche com

m
erciali sleali, in 

G
iur. com

m
., 2008, I, p. 706 ss. 


