PUBBLICITA’

Considerazioni generali
La pubblicità è un fenomeno pervasivo della nostra società e viene fatta oggetto di studi da parte delle scienze sociali ed aziendali. Si tratta di una tecnica di comunicazione dominante nelle società occidentali avanzate.

Il fenomeno muove i primi passi in una fase precedente a quella del capitalismo maturo, posto che la genesi della pubblicità va collocato alla metà dell’Ottocento.

(1) L’esigenza cui risponde, in origine, la pubblicità è quella di informazione del consumatore: in quella fase essa si manifesta esclusivamente nel rapporto venditore – acquirente, e si esprime con un messaggio ad hoc, che si inserisce in un rapporto di vendita connotato da una forte valenza personale e continuativa. Si trattava, in buona sostanza, di informazioni fornite sulla merce a riprova della serietà e lealtà del rivenditore.

(2) La pubblicità diventa successivamente strumento di persuasione, che orienta i consumi, e stimola i bisogni, creando una domanda per la merce che la produzione intende collocare sul mercato. In questa veste essa deve convincere il consumatore ad acquistare una certa merce, creando nuovi bisogni presso il pubblico. Non solo:  una volta scelto un certo prodotto, deve spingere a scegliere una certa marca piuttosto che un’altra. Sicché, da quest’ultimo punto di vista, la pubblicità costituisce uno strumento di lotta concorrenziale.

Disciplina giuridica
Si manifesta la necessità di regolare sul piano giuridico la pubblicità, onde evitare che la stessa divenga  (a) elemento di distorsione delle scelte del consumatore e – ancora più importante - possa (b) ledere valori fondamentali per l’individuo.

Qualche interprete ha sostenuto che la pubblicità rientrerebbe nella libertà di manifestazione del pensiero  e quindi come tale non dovrebbe essere assoggettata a vincoli in quanto garantita dall’art. 21 cost. In verità il messaggio pubblicitario va inquadrato come momento di espressione della libertà economica privata, che come tale risulta disciplinata dall’art. 41 cost. ed è assoggettata ai vincoli da questa norma previsti. La pubblicità svolge una funzione economica e quindi non può godere delle garanzie riservate alle comunicazioni di altra natura (scientifica, artistica, didattica….)

In passato la interna risultava piuttosto scarna, si concretizzava su un versante ben preciso, quello relativo alla concorrenza sleale, e altre norme codicistiche, cui si aggiungevano le norme di fonte convenzionale (autodisciplina). Solo in un momento successivo – in applicazione della normativa comunitaria – si è pervenuti all’emanazione di una disciplina speciale.
CONCORRENZA SLEALE

La disciplina sulla pubblicità nell’ambito della concorrenza sleale riguarda i rapporti tra imprenditori: il fenomeno della pubblicità viene regolamentato in questo ambito come possibile strumento di aggressione nei confronti degli interessi degli imprenditori concorrenti.

Tale disciplina, sulla quale torneremo alla fine del corso, è diretta a garantire il libero esplicarsi delle forze del mercato sul lato dell’offerta, sicché la valutazione circa l’ammissibilità o meno di un certo tipo di pubblicità non guarda all’eventuale dannosità e pericolosità per gli interessi dei consumatori. La pubblicità potrà essere repressa solo in quanto manifesti una potenziale lesività per il concorrente.

(a) pubblicità superlativa: è considerata atto di concorrenza sleale soltanto ove si trasformi in una vera e propria denigrazione degli altri prodotti. Tale denigrazione potrà aver luogo anche a fronte di fatti veritieri, in quanto la denigrazione non ha per presupposto la falsità dei fatti affermati. Basterà che il messaggio non si mostri conforme alla correttezza, anche se i dati sono veri.
(b) pubblicità ingannevole: va considerato tale ogni messaggio pubblicitario non solo che affermi una notizia non vera, ma che più in generale sia tale da ingenerare nel pubblico un falso giudizio. La diffusione di un messaggio pubblicitario ingannevole  va presa in considerazione in quanto sia idonea a creare riflettersi negativamente sui concorrenti.

Le regole della concorrenza sleale consentono una regolamentazione parziale del fenomeno pubblicitario: si valorizzano gli interessi imprenditoriali, e non già quelli del pubblico dei consumatori ad una corretta informazione circa le caratteristiche dei beni immessi sul mercato. A prevalere è la considerazione dell’interesse dei concorrenti, che soli sono ammessi ad azionare quegli strumenti.

Si tratta comunque di un comparto di regole che non viene messo nel nulla dalla successiva legislazione speciale: tanto più che esso presenta un agevole strumento di intervento, costituito dall’azione inibitoria a fronte della diffusione del messaggio, nonché, soltanto per gli imprenditori interessati, il risarcimento del danno.
ALTRE NORME CODICISTICHE
Per quanto riguarda gli altri rimedi privatistici, in passato è stata battuta la strada mirante a richiamare le norme sul contratto, con scarsi risultati. 
Più incisiva è apparsa l’applicazione della disciplina penale (basta citare le varie norme penalistiche che reprimono le frodi in commercio, l’utilizzo di marchi ingannevoli, la truffa, l’abuso della credulità popolare), ma si tratta di una reazione riservata ai comportamenti più gravi, per i quali sia possibile ravvisare la sussistenza degli estremi di un reato. 

In alcuni settori merceologici va infine ricordata la sussistenza di regole amministrative (es. divieto di pubblicità di prodotti da fumo), ma si tratta di regole che riguardano appunto solo settori determinati  (es. medicinali, prodotti alimentari) e non hanno una valenza di carattere generale)

AUTODISCIPLINA

Nei vari ordinamenti è venuta maturando, da parte degli operatori che si servono del mezzo pubblicitario,  l’esigenza di applicare regole di correttezza, lealtà ed onestà nell’utilizzazione di tale strumento. Si vuole cioè uniformare il comportamento degli operatori a un modello di correttezza e lealtà, a tutela degli interessi sia dei concorrenti e dei consumatori

Si sono moltiplicate nelle varie realtà, fin dalla fine dell’800, iniziative frutto dell’autonomia privata dei singoli dirette a porre delle regole di autodisciplina. Il che avviene anche in Italia, negli anni Cinquanta, con l’emanazione di un codice etico degli utenti della pubblicità. Questa esperienza, attraverso varie fasi, approderà all’emanazione a partire dal 1966 del Codice di autodisciplina pubblicitaria, che con i successivi aggiornamenti risulta ancor oggi in vigore. Il nome attuale è Codice di autodisciplina della comunicazione commerciale: comprende marketing diretto, sponsorizzazioni, relazioni pubbliche.
Si tratta di un Insieme di regole avente natura negoziale, accettato convenzionalmente da operatori ed utenti, tendente a colmare le lacune dell’ordinamento nazionale. Esso contiene delle regole di carattere generale alle quali deve uniformasi lo svolgimento dell’attività pubblicitaria, l’applicazione delle quali viene garantita attraverso la previsione di specifici organismi, in particolare il Giurì.

Tale organismo deve valutare la pubblicità che gli viene sottoposta, verificando se essa risponda o meno alle regole previste dal Codice di autodisciplina. Nell’ipotesi di infrazione delle stesse, si invitano le parti a desistere da tale pubblicità. In caso di mancata desistenza, potrà essere pubblicata sugli organi di informazione la notizia della mancata attuazione della decisione del Giurì da parte del soggetto interessato.

REGOLAMENTAZIONE SPECIALE

La prima normativa esplicita – di derivazione comunitaria – che entra in vigore nel nostro sistema è quella relativa al controllo della pubblicità televisiva:  la L. 223/1990 impone alcune regole circa tale pubblicità che non deve offendere la dignità della persona, le sue convinzioni religiose ed ideali, e non deve recare pregiudizio alla persona. Si tratta di regole di carattere generale la cui applicazione viene riservata ai messaggi pubblicitari diffusi attraverso il mezzo radio-televisivo. Rappresenta, quindi, un intervento di carattere settoriale.

Le regole relative a tutti i settori arriveranno attraverso l’attuazione della direttiva comunitaria sulla pubblicità ingannevole: tali regole vengono applicate con il d.lgs. 74/1992. Tale intervento normativo è comunque limitato ad un tipo particolare di pubblicità: quel messaggio che trae in inganno il pubblico e crea confusione tra i prodotti, danneggiando il consumatore.

Con questo intervento normativo si passa dalla regolamentazione della pubblicità come fenomeno di rilevanza limitata alle parti del contratto - regolato come tale dalle regole sui vizi della volontà e sulle trattative precontrattuali -  a fenomeno che va regolato da norme generali in ragione delle sue caratteristiche, che gli consentono di influenzare il consumo di beni e servizi.

Tale disciplina non esclude quella di fonte convenzionale data dal codice di autodisciplina. Non solo, come vedremo, si mantiene la facoltà di agire davanti agli organi di autodisciplina, ma anche nella sostanza le regole appaiono ispirate a quelle previste in via convenzionale. Il d.lgs. 74/1992 costituisce non soltanto attuazione della direttiva comunitaria dell’84, ma mutua pare delle disposizioni del Codice di autodisciplina pubblicitaria.

La regolamentazione speciale è stata integrata attraverso un provvedimento del 2000 (d. lgs. 67/2000), al fine di tener conto della repressione di un altro tipo di pubblicità, oltre quella ingannevole: vale a dire la pubblicità comparativa illecita. Con una direttiva del 1997 si regolamenta tale fenomeno: ma, a differenza degli altri casi, in cui – una volta fissato uno standard minimo di tutela – si lasciano liberi gli Stati di prevedere margini superiori di tutela, in questo caso la direttiva non consente agli stati di adottare normative più favorevoli ai consumatori. Si tratta di un caso di armonizzazione massima.

Tale disciplina complessiva è confluita nel codice del consumo, nella parte relativa alla prima fase del rapporto di consumo. In un successivo momento, tali norme sono state estrapolate dal Codice del consumo, per confluire nel d. lgs. 145 del 2 agosto 2007, destinato a regolamentare i rapporti tra concorrenti. Per quanto riguarda la protezione del consumatore, essa viene assorbita nell’orbita più generale della protezione a fronte delle pratiche commerciali scorrette. Il doppio binario di tutela si applica in ragione dell’interesse leso dalla comunicazione pubblicitaria: ove sia in gioco quello del consumatore si applica la normativa delle pratiche commerciali scorrette, mentre se ad essere inciso è l’interesse dei professionisti si applica il d.lgs. 145/2007.
La separazione non è così netta, in quanto: a) è prevista la legittimazione ad agire da parte di chiunque ne abbia interesse; b) le regole dettate da quest’ultimo provvedimento per valutare se la pubblicità possa essere considerata ingannevole o comparativa illecita rappresentano criterio interpretativo da applicare ai fini della valutazione della correttezza di una pratica commerciale in uso tra professionisti e consumatori.

DISCIPLINA DELLA PUBBLICITA’: DECRETO LEGISLATIVO 145/2007

La normativa sulla pubblicità era in precedenza contenuta nel Codice del consumo: ed era posta a presidio non soltanto dell’interesse dei consumatori ad una pubblicità corretta, ma anche dei concorrenti ad una pubblicità leale, non idonea a sviare la concorrenza.
Con il recepimento della Direttiva europea è stato modificato l’ambito di applicazione della disciplina, restringendone l’efficacia ai soli rapporti tra professionisti. L’aver tracciato una linea di demarcazione tra le norme poste a garanzia dei consumatori e quelle poste a garanzia dei professionisti non deve privare la tutela del consumo di alcuni importanti riferimenti contenuti nella disciplina sulla pubblicità
Gli elementi sulla base dei quali una determinata pubblicità potrà essere considerata ingannevole o comparativa illecita dovranno essere utilizzati anche per valutare la correttezza di una pratica commerciale in uso tra professionisti e consumatori.

Interessi tutelati

Art. 1 – Finalita’: lo scopo delle norme sulla pubblicità: è quello di tutelare dalla pubblicità ingannevole e dalle sue conseguenze sleali i professionisti; stabilire le condizioni di liceità della pubblicità comparativa

Il professionista, a fronte del fenomeno pubblicitario, può agire:
(a) davanti al giudice ordinario con l’azione di concorrenza sleale
(b) davanti al Giurì di autodisciplina in quanto le norme convenzionali siano applicabili
(c) davanti all’autorità preposta all’applicazione delle norme sulla pubblicità ingannevole e comparativa illecita lesiva degli interessi dei professionisti
(d) davanti all’autorità garante ove la pubblicità integri una pratica commerciale scorretta lesiva degli interessi dei consumatori (in quanto soggetto avente interesse ad agire)
Il consumatore (singolarmente o tramite le associazioni) potrà agire:

(a) attivando la disciplina sulle pratiche commerciali scorrette

(b) attivando la disciplina speciale in materia di pubblicità in quanto soggetto avente interesse ad agire
Regole relative alla pubblicità

Art. 1 comma 2: la pubblicità dev’essere palese, veritiera, corretta. 
E’ una disposizione di derivazione autodisciplinare, che completa quanto dettagliatamente esposto nelle successive norme. 

Si vuole assicurare riconoscibilità, correttezza e veridicità alla comunicazione: valutazione questa che coinvolge entrambe le funzioni della pubblicità: vale a dire sia l’intendo informativo che quello persuasivo

L’obiettivo è quello di garantire che – da parte del consumatore – la scelta tra beni simili o succedanei avvenga sulla base di informazioni idonee a generare ragionevole affidamento nei destinatari del messaggio. Si vuole impedire che l’acquisto di beni e servizi avvenga sulla base di informazioni idonee a produrre una scorretta rappresentazione della realtà.

Definizioni

Art. 2 – Definizione di pubblicità: E’ tale qualsiasi forma di messaggio che sia diffuso in qualsiasi modo nell’esercizio di un’attività commerciale industriale artigianale o professionale allo scopo di promuovere la vendita di beni mobili o immobili, la costituzione o il trasferimento di diritti ed obblighi su di essi oppure la prestazione di opere o di servizi. 

La nozione di messaggio pubblicitario è intesa in senso ampio (es. scritta light sulle sigarette)

All’interno del concetto di pubblicità viene ricondotta qualsiasi iniziativa promozionale attuata attraverso i più svariati veicoli di informazione: la clausola è aperta, in considerazione del fatto che lo sviluppo tecnologico delle telecomunicazioni consente sempre nuove modalità di contatto sia personale che collettivo 
Il messaggio dev’essere funzionale ad un’attività economica, costituente esercizio d’impresa.
Non rientrano nella nozione di pubblicità i messaggi idonei alla promozione di comportamenti di carattere sociale, come quelli miranti alla prevenzione dell’aids, contro le droghe, ecc.

La distinzione tra comunicazione pubblicitaria e comunicazione giornalistica, scientifica, artistica e culturale è rimessa alla valutazione dell’Autorità garante

Art. 2 – Definizione di operatore pubblicitario: per operatore pubblicitario si intende il committente del messaggio pubblicitario ed il suo autore, nonché, in caso in cui non consenta l’identificazione di costoro, il proprietario del mezzo con cui il messaggio pubblicitario è diffuso ovvero il responsabile della programmazione radiofonica o televisiva.

Destinatario dei provvedimenti previsti dalla normativa speciale sono sia il committente del messaggio che l’autore dello stesso.

Il proprietario del mezzo di diffusione e il responsabile della programmazione sono destinatari di un dovere di comunicazione dell’identità dei due precedenti soggetti: in assenza dell’adempimento di tale dovere, saranno passibile di una sanzione pecuniaria

PUBBLICITA’ INGANNEVOLE

Art. 2, lett. b: è considerata come ingannevole qualunque pubblicità che in qualunque modo compresa la sua presentazione, è idonea a indurre in errore le persone fisiche o giuridiche alle quali è rivolta o che essa raggiunge e che – a causa del suo carattere ingannevole – possa pregiudicare il loro comportamento economico ovvero, per questo motivo, leda o possa ledere un concorrente.
Il concetto di ingannevolezza comprende:

(a) l’obiettiva falsità dell’enunciato del messaggio: 

(b) l’enunciazione di fatti veri che sia tale comunque da far trarre al destinatario inferenze errate. Si tratta di informazioni presentate in modo subdolo e tendenzioso e suscettibili come tali di una pluralità di interpretazioni. Benché non si tratti di menzogne, conta che possano indurre a trarre conclusioni errate (proprio per questo si parla di pubblicità ingannevole e non già menzognera)

(c) non rientra nel concetto di ingannevolezza un obbligo positivo di informazione (che invece esiste per certi prodotti: es. medicinali). Non vi è cioè un contenuto minimo del messaggio da rispettare, determinato a priori. L’operatore è libero di selezionare le informazioni da fornire, ma tale criterio di selezione dev’essere tale da scegliere un complesso di dati tale da non indurre in errore il destinatario. 

L’ingannevolezza non viene collegata alla negligenza o dolo dell’operatore pubblicitario che ha formulato il messaggio. Tale valutazione opera sulla base di un criterio oggettivo. Il decreto pone a carico dell’operatore la prova dell’esattezza materiale dei dati contenuti nel messaggio pubblicitario (inversione dell’onere della prova).

I parametri presi in considerazione sono: 

(I) errore: l’ingannevolezza non rileva di per sé, ma in quanto idonea ad indurre in errore il destinatario. In pratica la definizione di ingannevolezza viene conformata sulle capacità del destinatario, al quale viene richiesto uno sforzo seppur minimo di decodificazione

Si tratta di valutare il livello del destinatario: se esso sia il soggetto medio oppure quello più sprovveduto, dotato di minori strumenti di decodificazione del messaggio pubblicitario, e quindi maggiormente indifeso.

Le regole della concorrenza sleale prendono a riferimento il consumatore medio, mentre quelle del codice di autodisciplina prendono a riferimento il consumatore più sprovveduto. Le regole delle pratiche commerciali scorrette prendono in considerazione il consumatore medio, mentre in questa disciplina non vi è una determinazione a priori del termine di riferimento.

(2) Pregiudizio: l’ingannevolezza dev’essere tale da:

(a) incidere sul comportamento economico del potenziale acquirente, pregiudicandone la libertà di scelta e influenzando le sue decisioni economiche. Non potranno essere applicate le regole in commento laddove il messaggio non incida sul comportamento economico ma su altre variabili del comportamento del destinatario.

(b) ledere un concorrente: a livello di lesione del concorrente, il pregiudizio si incarna in uno sviamento di clientela derivante dall’ingannevolezza. Attraverso il messaggio decettivo l’operatore induce l’acquirente all’acquisto di un bene o servizio, sottraendo illegittimamente una quota di mercato ad altri concorrenti.  Non rientrano, però, nell’ambito di applicazione delle norme in esame quelle ipotesi in cui la pubblicità possa produrre danno al concorrente, ma non sia riconducibile all’ingannevolezza (come nel caso della pubblicità denigratoria), per cui in questo caso saranno applicabili esclusivamente le norme sulla concorrenza sleale.
Elementi di valutazione dell’ingannevolezza

L’art. 3 individua gli elementi che dovranno essere presi in considerazione per la valutazione di ingannevolezza riproduce pressoché integralmente la disposizione di derivazione comunitaria.

Vengono richiamati elementi che si incentrano fondamentalmente sul contenuto informativo della pubblicità rispetto a quello persuasivo. Alcuni di questi elementi assumono rilevanza non già in sé, ma per il valore inferenziale che dagli stessi possono essere tratti (es. garanzie fornite sul prodotto fa trarre conclusioni sulla qualità e sicurezza del bene) 

Si tratta di un’elencazione particolareggiata, ma avente comunque valenza esemplificativa e non tassativa.

Si tratta di elementi raggruppati in tre categorie:

(a) caratteristiche del bene o servizio

L’ingannevolezza può derivare da informazioni e rappresentazioni concernenti: 
· (1) il prodotto in sé considerato 
· (2) l’identità del prodotto rispetto ad altri prodotti concorrenti: l’ingannevolezza può dipendere anche dal fatto che il messaggio ingenera confusione rispetto ad altri prodotti (per cui il consumatore non riesce confonde il prodotto reclamizzato con altri prodotti concorrenti) ovvero si pervenga all’appropriazione di pregi concernenti prodotti concorrenti (per cui si attribuiscono al prodotto reclamizzato qualità che non gli appartengono, e che invece sono possedute dai prodotti concorrenti)

(b) prezzo e condizioni della transazione

· il prezzo indicato nel messaggio pubblicitario deve corrispondere a quello finale che il consumatore dovrà effettivamente pagare. Ad esempio, non è consentito, in quanto ingannevole, comunicare il prezzo del bene senza le imposte computate nel prezzo finale. E’ altresì ingannevole l’informazione che indichi il prezzo minimo senza specificare a quali condizioni contrattuali quel prezzo risulti praticato. Nel caso di vendite per corrispondenza, deve ritenersi ingannevole l’indicazione del prezzo senza le spese postali quando queste siano a carico del destinatario.

(c) identità dell’impresa 

· La possibilità per l’impresa di costruire una propria identità commerciale a prescindere dallo specifico prodotto o servizio immesso sul mercato è una tecnica per trasferire informazioni sulla qualità dei prodotti e servizi offerti dall’impresa stessa che risulta complementare o addirittura sostitutiva all’informazione specifica sul prodotto o servizio. Il destinatario, infatti, istituisce una relazione inferenziale tra la qualità del prodotto e l’impresa stessa

·  Sono ingannevoli i messaggi che prevedono la falsa attribuzione di titoli, qualifiche e riconoscimenti alla propria impresa, in quanto ne falsano l’identità. 

PUBBLICITA’ COMPARATIVA

Art. 2: si intende per pubblicità comparativa qualsiasi pubblicità che individui in modo esplicito (quando si cita la denominazione del prodotto, della marca ecc.) o implicito (attraverso segni allusivi che lo richiamano alla mente) un concorrente o i beni o i servizi di identica natura offerti da un concorrente. 

La pubblicità comparativa veniva vista con sfavore, nel nostro sistema, in quanto considerata dannosa per l’imprenditore: in questa prospettiva, la stessa risultava considerata quale atto di concorrenza sleale alla stregua dell’art. 2598 c.c.

In senso diametralmente opposto si è orientata l’ottica comunitaria: la pubblicità comparativa viene vista come un fenomeno che contribuisce a mettere in evidenza i pregi dei vari prodotti simili, stimolando la concorrenza tra fornitori nell’interesse dei consumatori. A tal fine, tuttavia, dovrà rispettare determinati vincoli normativamente previsti.

I vincoli previsti in sede comunitaria alla pubblicità comparativa non è ammesso possano essere resi più pregnanti dai legislatori nazionali (ipotesi di armonizzazione massima)

Condizioni di liceità della pubblicità comparativa

Art. 4: La norma fissa i limiti entro i quali è possibile ricorrere a questa tecnica di promozione di prodotti e servizi, avendo riguardo agli interessi degli imprenditori concorrenti, direttamente pregiudicati dalla comparazione.  

Tale forma di pubblicità deve sottostare a vincoli ben precisi, che tutti dovranno essere rispettati dal messaggio pubblicitario comparativo:

Alcuni vincoli riguardano il profilo dell’ingannevolezza:

(a) non deve essere ingannevole: in tal caso l’ingannevolezza riguarda specificamente il confronto operato nel messaggio

(b) deve confrontare beni e servizi omogenei, appartenenti allo stesso genere: altrimenti verrebbe meno la funzione della pubblicità comparativa che ha l’obiettivo di aumentare le informazioni del consumatore e stimolare la concorrenza

(c) il confronto deve riguardare caratteristiche essenziali e verificabili

(d) non deve ingenerare confusione

Altri profili riguardano direttamente l’aspetto concorrenziale
(e) non deve portare discredito o denigrazione al concorrente

(f) non dev’essere effettuata per trarre vantaggio dalla notorietà del marchio concorrente

(g) non deve presentare un bene o servizio come imitazione o contraffazione di prodotti protetti da marchi o denominazioni depositate

Nel caso di comparazione effettuata da terzi, i risultati possono essere utilizzati dall’imprenditore solo se vi è espresso consenso da parte di chi ha compiuto la ricerca. La responsabilità viene posta a carco dell’operatore pubblicitario come se la prova fosse stata effettuata da lui stesso.
REGOLE APPLICABILI AI MESSAGGI PUBBLICITARI 

Trasparenza della pubblicità – art. 5 
L’obbligo di trasparenza mira a proteggere l’autodeterminazione del consumatore, relativamente alla capacità di compiere scelte consapevoli e ponderate. Si vuole impedire che la pubblicità svolta il suo compito persuasivo grazie al fatto di assumere le sembianze di messaggio neutro, obiettivo e imparziale; in tal caso, infatti, vengono meno i meccanismi di autodifesa attraverso i quali il consumatore filtra abitualmente i messaggi pubblicitari.

Le disposizioni sulla trasparenza risultano ispirate alle disposizioni contenute nel Codice di autodisciplina pubblicitaria. 

Si vuole tutelare l’affidamento del consumatore, attraverso l’inequivocità dei comportamenti pubblicitari: deve risultare chiaro che il messaggio ha un contenuto diretto ad influire sui comportamenti economici dei destinatari. Si vuol garantire che questi si avvedano che quel dato messaggio è pubblicitario, in modo che tale circostanza stimoli il senso critico. L’ingannevolezza, in questo caso, discende dalla non riconoscibilità del messaggio pubblicitario

1 comma: la pubblicità dev’essere chiaramente riconoscibile come tale; in particolare la pubblicità a mezzo di stampa deve essere distinguibile dalle altre forme di comunicazione al pubblico, con modalità grafiche di evidente percezione.
· Al consumatore non dev’essere proposta una falsa rappresentazione della realtà, per cui egli dev’essere a conoscenza che il contenuto della reclame non è dovuto alla estrinsecazione spontanea e disinteressata del protagonista dello spot, ma che esso è effetto di una convezione contrattuale

· E’ sufficiente che il messaggio pubblicitario venga riconosciuto come tale, mentre non è richiesto che sia riconoscibile il soggetto che ha commissionato il messaggio

· Il problema della riconoscibilità investe tutte le tecniche pubblicitarie, compresa la c.d. pubblicità indiretta (forme di messaggi pubblicitari inseriti in un film o uno spettacolo televisivo: product placement). Se l’utilizzo di un certo prodotto è frutto di un accordo contrattuale, ciò dev’essere evidenziato: essendo impossibile nel corpo del film, tale accordo dovrà essere menzionato nei titoli di coda.

· Per quanto riguarda la pubblicità redazionale, che consiste nel prospettare determinati messaggi pubblicitari come forme di comunicazione di tipo informativo, essi devono essere evidenziati con modalità grafiche di evidente percezione. Sarà quindi da ritenersi senz’altro ingannevole la pubblicità redazionale che non sia riconoscibile

2 comma: i termini garanzia e garantito e simili possono essere usati soltanto se accompagnati dalla precisazione del contenuto e delle modalità della garanzia offerta.
· Il legislatore nazionale, mutuando il principio della disposizione del codice di autodisciplina, mira a tutelare il consumatore attraverso il divieto di qualsiasi forma di suggestione nella prestazione di garanzie inserite nel messaggio pubblicitario. Le parole garanzia e garantito suscitano nel consumatore la convinzione che chi fornisce un determinato bene o servizio oggetto di un messaggio pubblicitario sia tenuto ad un particolare comportamento diretto ad assicurare la corrispondenza tra le qualità del prodotto promesse e quelle effettivamente offerte. Le dichiarazioni di garanzia devono pertanto essere supportate dall’assunzione di un obbligo preciso e determinato o determinabile preventivamente

3 comma: è vietata ogni forma di pubblicità subliminale
· Per quanto riguarda il divieto di qualsiasi forma di pubblicità subliminale, esso deriva invece da un principio fatto proprio un principio espresso in materia di pubblicità radiotelevisiva.

Pubblicità di prodotti pericolosi – art. 6 

Va considerata ingannevole la pubblicità che – riguardando prodotti suscettibili di porre in pericolo la salute e la sicurezza dei soggetti che essa raggiunge – ometta di darne notizia, in modo da indurre i soggetti a trascurare le normali regole di prudenza e vigilanza

· La norma riguarda i prodotti che possono mettere in pericolo l’integrità psico-fisica del consumatore, e non già la sua sicurezza economica
· Si tratta di una norma che non era contemplata nella direttiva, e richiama analoghe disposizioni contenute nel Codice di autodisciplina pubblicitaria.

· Tale norma si fonda sul rapporto di prevalenza che contraddistingue il diritto alla salute garantito dall’art. 32 Cost. rispetto alla libertà di iniziativa economica sancita dall’art. 41 Cost.

· In questo caso esiste un obbligo positivo di informazione che determina un contenuto minimo del messaggio pubblicitario avente ad oggetto i rischi derivanti dalla pericolosità del prodotto o del servizio per la salute e la sicurezza del destinatario

· Si tratta di suggerire i comportamenti da tenere negli impieghi conformi alla destinazione del prodotto, in modo da stimolare l’ordinaria accortezza dell’utilizzatore. 

Bambini e adolescenti – art. 7

E’ considerata ingannevole la pubblicità che – in quanto suscettibile di raggiungere bambini ed adolescenti possa – anche indirettamente – minacciare la loro sicurezza o abusi della loro naturale credulità o mancanza di esperienza. E’ ingannevole la pubblicità che impiegando bambini ed adolescenti in messaggi pubblicitari, abusi dei naturali sentimenti degli adulti per i più giovani.
· Anche qui l’origine è nel codice di autodisciplina

· Si procede ad un ampliamento della definizione di ingannevolezza in chiave soggettiva: la tutela del minore è ampliata, in ragione della diversità, sia sotto il profilo cognitivo che percettivo, caratterizza il bambino e l’adolescente rispetto all’adulto.

· Il messaggio considerato ingannevole per la categoria dei bambini ed adolescenti è perciò assoggetto alle misure di tutela previste dal decreto.

(a) minaccia alla sicurezza del bambino/adolescente:  sussiste quando il messaggio stesso sia idoneo a cagionare danno che quando esso induca comportamenti concernenti l’uso del bene tali da risultare pericolosi. Si valuta, da questo punto di vista, la circostanza che per il bambino è molto più forte che per l’adulto il meccanismo di imitazione ed identificazione.

(b) minore come acquirente: la posizione del minore rileva poi anche come potenziale acquirente del bene o servizio reclamizzato, sia pure attraverso l’intervento dell’adulto. Nel messaggio pubblicitario che abbia ad oggetto beni o servizi destinati prevalentemente al minore si interrompe l’identità tra destinatario del messaggio (minore) e potenziale acquirente (genitore). L’ingannevolezza viene valutata alla luce delle diverse capacità decodificative del minore rispetto all'adulto, con particolare riguardo all'abuso di credulità ed alla mancanza di esperienza del minore.

(c) Abuso dei naturali sentimenti degli adulti per i più giovani. Viene presa in considerazione anche la posizione dell’adulto, quando nel messaggio vengano utilizzati dei minori: non è consentito nel messaggio di far leva sul naturale istinto di protezione dell’adulto nei confronti del bambino 

FORME DI TUTELA
I - Tutela amministrativa

L’autorità preposta ad esercitare la repressione della pubblicità ingannevole è l’Autorità garante della concorrenza e del mercato, istituita con la l. 287/90. Il rilievo che sul piano della lealtà dei rapporti economici possono assumere le modalità ed i contenuti del messaggio pubblicitario spiega la scelta di politica legislativa di affidare tale forma di tutela alla medesima autorità già istituita istituzionalmente a sovraintendere circa alcuni aspetti della correttezza dell’agire economico (nel caso si tratti di un messaggio che sfrutta il mezzo radiotelevisivo, è previsto un preventivo parere del Garante per la radiodiffusione e l’editoria). Va rilevato che il controllo della pubblicità è diventato uno dei principali settori di intervento ed impegno da parte di tale organismo.

Legittimazione

La legittimazione spetta ad ogni soggetto od organizzazione che ne abbia interesse.  L’Autorità può agire anche d’ufficio (il che rappresenta una novità rispetto alla disciplina previgente)

Provvedimenti dell’autorità garante
L’Autorità garante può 

(a) inibire gli atti di pubblicità ingannevole prima della loro diffusione

(b) vietare la loro continuazione nella diffusione

(c) eliminare gli effetti della pubblicità:

L’Autorità potrà disporre la pubblicazione della propria pronuncia al riguardo dell’infrazione, a spese del professionista

L’Autorità potrà inoltre disporre la pubblicazione di una dichiarazione rettificativa che impedisca che la pubblicità  continui a produrre i suoi effetti. Si tratta di uno strumento alquanto utile in quanto idoneo ad attenuare gli effetti già prodotti dalla pubblicità illecita. In effetti la tecnica risarcitoria più convincente risulta quella della trasmissione di un messaggio correttivo del primo: tale tecnica, coerente con il mezzo usato per la diffusione, viene a collocarsi sul medesimo piano e quindi risulta idonea a realizzare risultati più persuasivi in relazione a tutti gli interessi complessivamente coinvolti.

L’Autorità garante può chiedere la prova specifica dell’esattezza dei dati di fatto contenuti nella pubblicità. L’enunciazione di un principio di inversione dell’onere della prova appare coerente con le finalità della legge. Nel momento in cui viene in discussione l’ingannevolezza  della comunicazione pubblicitaria, è opportuno che sia l’operatore pubblicitario a dimostrare la veridicità e la correttezza dei dati contenuti nel messaggio. 

L’Autorità, salvo i casi di manifesta scorrettezza e gravità, può ottenere dal professionista responsabile della pubblicità ingannevole e comparativa illecita l’assunzione dell’impegno a porre fine all’infrazione. Il procedimento potrà essere definito in tal caso senza procedere all’accertamento dell’infrazione.
II - Tutela ordinaria

· viene confermato il mantenimento della tutela giurisdizionale davanti al giudice ordinario (in particolare, il professionista potrà avvalersi della tutela contro gli atti di concorrenza sleale, nonché della legge sul diritto d’autore ecc.)

· In giurisprudenza (Cass. 7036/2006) è stata riconosciuta alle associazioni dei consumatori la possibilità di agire, a fronte di una pubblicità ingannevole, a fronte del giudice ordinario, vertendosi in materia di protezione di un diritto fondamentale collettivo dei consumatori.
III - Autodisciplina

Art. 9: le parti interessate possono richiedere che sia inibita la continuazione degli atti di pubblicità ingannevole o di pubblicità comparativa ritenuto illecito ricorrendo agli organismi volontari ed autonomi di autodisciplina
· è fatta salva la tutela davanti agli organismi volontari ed autonomi di autodisciplina

· è operato un raccordo con il procedimento davanti al Giurì di autodisciplina, garantendo una potenziale preminenza allo stesso (in quanto le parti fino alla sua pronuncia possono convenire di astenersi dal rivolgersi all’Autorità garante ovvero c’è la possibilità da parte dell’Autorità garante di sospendere il procedimento quanto la questione sia stata sottoposta anche al Giurì)

· ciò avviene in un’ottica di prevenzione e deflazione dei carichi pendenti davanti all’Autorità garante 

· la pronuncia del Giurì non è in alcun modo vincolante per l’Autorità garante: si tratta infatti dei rapporti tra un ente pubblico che esercita funzioni attribuitegli per legge con un ente privato, al cui giudizio i soggetti si sottopongono per libera scelta.

IV - Altre forme di tutela 

Il sistema di tutela amministrativa e giurisdizionale delineato dal d.lgsl 145/2007 non si propone di esaurire la gamma degli strumenti e rimedi che l’ordinamento mette a disposizione dei danneggiati dalla pubblicità ingannevole altrui.

I rimedi esperibili a fronte della pubblicità ingannevole sul piano del contratto concluso dal consumatore ingannato non sono precisati dal legislatore. Gli interpreti hanno formulato posizioni divergenti evocando: 

(a) tutela precontrattuale, con il problema che a concludere il contratto è il venditore e non il produttore; 

 (b) annullabilità per errore, ritenuta la strada più agevole che il consumatore può praticare al fine di liberarsi dal contratto stipulato sulla spinta di messaggi pubblicitari ingannevoli

(c) annullabilità per dolo: in particolare viene individuato nel messaggio pubblicitario ingannevole una forma di inganno rilevante come dolo contrattuale 
(d) tutela aquiliana basata sulla qualifica della pubblicità ingannevole quale fatto illecito (es. azioni di risarcimento del danno proposte dai consumatori di prodotti da fumo light).
