PRATICHE COMMERCIALI SCORRETTE 
La disciplina in esame è stata introdotta nel nostro sistema in attuazione della direttiva comunitaria in materia di pratiche commerciali sleali: provvedimento emanato con l’obiettivo  di disciplinare le pratiche commerciali il cui intento diretto è quello di influenzare le decisioni di natura commerciale dei consumatori relative a prodotti. Si vuole tutelare direttamente gli interessi economici dei consumatori con un obiettivo di armonizzazione  di carattere massimo: il che significa che il legislatore interno non può introdurre livelli più elevati di tutela. Si vogliono in tal modo superare gli ostacoli posti dalle diversità legislative al commercio transfrontaliero. I legislatori degli stati membri devono abrogare le clausole generali ed i principi giuridici esistenti nei rispettivi ordinamenti interni il cui tenore sia incompatibile con il divieto di pratiche commerciali sleali posto dalla direttiva (ma il nostro legislatore non ha dovuto apportare alcuna modifica alle clausole generali di diritto privato, in primo luogo quella della buona fede).
Le deroghe migliorative rispetto alla disciplina comunitaria sono possibili laddove:

(a) le pratiche sleali siano attuate tra concorrenti, e non tra professionista e consumatore

(b)  tramite i codici deontologici

(c) laddove le disposizioni interne siano volte a tutelare il buon gusto e la decenza, e non già gli interessi economici dei consumatori ((la tutela degli interessi di carattere non patrimoniale dei consumatori non ricade nel vincolo di riavvicinamento imposto dalla direttiva)

I mezzi di repressione di tali pratiche sono rimessi all’attuazione degli stati membri 

L’Italia è stato il secondo paese, dopo l’Irlanda a recepire la direttiva, tramite due distinti decreti legislativi: d.lgs. 145 /2007 che tutela i professionisti dalla pubblicità ingannevole e comparativa illecita e il d.lgs. 146/2007 che ha modificato il codice del consumo.

L’aggettivo “sleali” riferito alle pratiche è stato sostituito con “scorrette” per evitare ogni possibile confusione con la disciplina della concorrenza sleale

A partire dall’art. 18 del Codice del consumo la previgente disciplina della pubblicità è stata sostituita da quella che attua le disposizioni di una direttiva comunitaria sulle pratiche commerciali sleali. Vi è chi ha osservato che tale sede è inopportuna, in quanto le pratiche commerciali comprendono sia il momento precedente, che quello di conclusione del contratto, che la fase successiva: in questa chiave si riteneva più adatto inserire il tutto dopo l’art. 39 cod. cons., il quale stabilisce che l’intera attività commericiale sia vincolata ai principi di lealtà, correttezza e buona fese.
Tramite tale disciplina si è ampliata l’ambito di applicazione della tutela del consumatore, protetto non solo da messaggi pubblicitari ingannevoli o illecite pubblicità comparative, bensì da qualsiasi condotta posta in essere dal professionista in relazione alla promozione, vendita o fornitura di un prodotti ai consumatori

Ambito soggettivo di applicazione
Le regole del codice del consumo riguardano soltanto le pratiche commerciali tra professionisti e consumatori. Non vengono toccate le legislazioni nazionali sulle pratiche commerciali che ledono gli interessi economici dei concorrenti (per cui non è stato necessario alcun ritocco delle norme in materia di concorrenza sleale).
La definizione di consumatore viene formulata dall’art. 18 lett a, precisando che si tratta di qualsiasi persona fisica che agisce per fini che non rientrano nel quadro della sua attività commerciale, industriale, artigianale o professionale (diversità dalla formulazione dell’art. 3 che parla di scopi estranei): viene mantenuta ferma l’esclusione della persona giuridica e degli enti collettivi).
Viene riformulata anche la nozione di professionista, attraverso il riferimento non solo all’intermediario, ma a chiunque agisca in nome e per conto del professionista: sono destinatari  del divieto tutti gli ausiliari (agenti –rappresentanti-società di marketing ecc.) che operino nell’interesse del professionista.
L’ambito soggettivo di applicazione della disciplina è stato ampliato nel 2012 con il decreto lege sulle liberalizzazioni. Si prevede l’ampliamento dell’ambito di applicazione soggettivo estendendo la tutela da pratiche commerciali ingannevoli ed aggressive anche alle microimprese. 
Emerge la volontà di estendere anche agli imprenditori titolari di piccole imprese la legittimazione attiva per l’esperimento dell’azione collettiva in caso di esercizio di pratiche commerciali sleali. La figura del professionista quale soggetto che opera nell’ambito della sua attività cui da sempre è stata riconosciuta una maggiore competenza tecnica sul prodotto e/o servizio offerto sul mercato, viene parificata ad un soggetto debole in relazione alla dimensione dell’attività svolta. L’obiettivo è quello di protezione delle imprese di minori dimensioni, che rappresentano il tratto caratterizzante della struttura produttiva del paese. Tale estensione appare possibile in quanto la regola di armonizzazione massima contenuta nella direttiva non coinvolge i rapporti tra imprese. 
Tale estensione non pone in discussione la tutela del consumatore quando esso si relaziona con una microimpresa: in questo caso la regola è quella dell’armonizzazione massima, che deve garantire la protezione del consumatore nei confronti di qualunque professionista. 
DIVIETO DI PRATICHE COMMERCIALI SCORRETTE

Definizione di pratica commerciale: Art 18 lett d): costituiscono pratiche commerciali tra professionisti qualsiasi azione, omissione, condotta o dichiarazione, comunicazione commerciale ivi compresa la pubblicità e la commercializzazione del prodotto, posta in essere da un professionista, in relazione alla promozione, vendita o fornitura di un prodotto ai consumatori
La pratica commerciale ha confini estremamente ampi: sotto il profilo della natura giuridica può consistere in dichiarazioni, quanto in comportamenti materiali, che possono consistere tanto in azioni quanto in omissioni.
Momento qualificante è la diretta connessione di tale pratica alla promozione, vendita o fornitura del prodotto al consumatore. Sono esclusi dalla disciplina i rapporti instaurati con altri professionisti, e le attività rivolte a promuovere prodotti destinati ai professionisti (a meno che non si tratti di pratiche rivolte a una microimpresa).
 L’art. 20 cod. cons. pone il  divieto generale di pratiche commerciali scorrette.

(a) è un divieto unitario, perché gli organi comunitari hanno preferito dar vita ad un precetto negativo unico ed onnicomprensivo, anziché dar vita ad una pluralità di divieti relativa a categorie specifiche

(b) e’ un divieto generale in quanto riguarda tutte le pratiche commerciali connesse con rapporti contrattuali fra consumatori e professionisti, quale che sia la natura, tipologia e modalità attuative

(c) è un divieto comune perché opera all’interno dell’Unione europea e dovrà essere rispettato da tutti i professionisti

L’art. 20 pone una definizione di carattere generale, la quale viene poi concretizzata attraverso due categorie speciali (pratiche ingannevoli artt. 21 22  e pratiche aggressive artt. 24, 25 ) le quali prevedono entrambe altresì la specificazione di pratiche  sicuramente rientranti nelle categorie suddette (artt. 23 e 26), e quindi valutabili come scorrette:

La valutazione di scorrettezza procede secondo la seguente sequenza:

· se la pratica rientra nelle previsioni esplicite appare sicuramente scorretta

· se non rientra negli elenchi, va valutata la sua ingannevolezza o aggressività

· in ultima istanza si ricorre alla norma che pone il divieto generale: in tal caso la pratica sarà qualificabile come scorretta quando integri i due parametri previsti dalla norma

Sul piano concreto, la valutazione di scorrettezza viene comunque ricondotta anche alla violazione dei parametri previsti dalla clausola generale.
Criteri di valutazione della scorrettezza
Ai sensi dell’art. 20, una pratica commerciale è scorretta se:

(a) è contraria alla diligenza professionale: l’art. 18 del decreto stabilisce cosa debba intendersi per diligenza professionale: tale concetto corrisponde al normale grado della specifica competenza ed attenzione che ragionevolmente i consumatori attendono da un professionista nei loro confronti. 
(b) è falsa o è idonea a falsare in misura rilevante il comportamento economico del consumatore medio: significa, come specifica l’art. 18, che la pratica dev’essere idonea ad alterare sensibilmente la capacità del consumatore di prendere una decisine consapevole, inducendolo pertanto ad assumere una decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso. La pratica deve rivelarsi fondamentale non solo ad accettare di concludere un contratto, ma può risultare decisiva nell’indurre un consumatore a rifiutare una proposta contrattuale, a sciogliere un rapporto contrattuale precedentemente instaurato, a esercitare un diritto di cui e titolare oppure a rinunciare a farlo valere, o ancora a porre fine ad un rapporto contrattuale di durata

Entrambi i presupposti devono essere accertati ai fini della qualificazione di una pratica come scorretta

Consumatore di riferimento 

La valutazione avviene avendo di mira il consumatore medio, intendendosi come tale colui che è normalmente informato e ragionevolmente avveduto. Tale riferimento ha natura deontologica e non già statistica: si tratta di fare riferimento non agli acquirenti dotati di specifica competenza e avvedutezza o di particolari cognizioni merceologiche, ma a quelli di media accortezza. 

E’ stato criticato l’utilizzo di tale riferimento in quanto si tratta di un’elaborazione adatta con riguardo alle pratiche contrattuali che precedono il contratto (messaggi pubblicitari, comunicazioni commerciali, condotte promozionali di natura standardizzata), mentre con riguardo a rapporti contrattuali già instaurati si dovrebbe tenere a riferimento le caratteristiche dello specifico individuo coinvolto.

Se la pratica è diretta ad un gruppo di consumatori, particolarmente vulnerabili in ragione della loro infermità mentale o fisica o della loro età o ingenuità, si fa riferimento alla figura del consumatore medio riferito al gruppo di appartenenza. Tale adattamento può condurre a qualificare come scorretta una pratica che, se fosse indirizzata alla generalità dei consumatori, non avrebbe potuto considerarsi tale

PRATICHE COMMERCIALI INGANNEVOLI 
In base a quanto previsto dall’art. 153 del Trattato CE si riconosce il diritto del consumatore ad una corretta informazione. Rientrano, pertanto, nel concetto di pratiche commerciali scorrette le pratiche commerciali idonee a far cadere in errore il consumatore

Le pratiche commerciali ingannevoli vengono suddivise in azioni ed ommissioni ingannevoli

I - Azioni ingannevoli – art. 21
Il comma 1  precisa che è considerata ingannevole una pratica commerciale che induce o è idonea ad indurre in errore il consumatore a prendere una decisione di natura commerciale che non avrebbe preso. A rilevare in questa ipotesi sono:

(a) falsità dell’informazione: contenere informazioni non rispondenti al vero

(b) ovvero capacità decettiva: pur essendo di fatto corretta, l’informazione possa – in qualsiasi modo, anche nella sua presentazione complessiva – indurre in errore il consumatore medio.

L’ingannevolezza concerne una serie di elementi elencati dal legislatore: esistenza e natura del prodotto-caratteristiche principali del prodotto-impegni assunti dal professionista-prezzo-necessità di manutenzione, ricambio, sostituzione ecc.-identità del professionista-diritti del consumatore
E’ considerata ingannevole la pratica commerciale capace di persuadere il consumatore a tenere un certo comportamento economico: vuoi a concludere un contratto che non avrebbe altrimenti perfezionato, vuoi ad inserire una clausola che non avrebbe incluso o avrebbe negoziato a condizioni diverse. Costituisce, quindi, azione ingannevole sia il dolo determinante che quello incidente
Ciò che conta è il dato obiettivo dell’informazione ingannevole, a prescindere dalla dimostrazione di una colpa del professionista.

Il soggetto di riferimento è il consumatore medio. Il singolo consumatore che si collochi sotto quella soglia potrà sempre invocare la tutela individuale prevista dal codice contro il dolo

Il comma 2 afferma l’ingannevolezza della pratica che induca il consumatore a prendere una decisione di carattere commerciale per il fatto di

(a) ingenerare confusione nei confronti di prodotti di soggetti concorrenti, anche tramite la pubblicità comparativa illecita

(b)  non rispettare i codici di condotta che il professionista si sia impegnato ad osservare in quanto si tratti di un impegno fermo e verificabile assunto dal professionista stesso

Il comma 3 considera come pratica scorretta quella che, riguardando prodotti suscettibili di porre in pericolo la salute e sicurezza dei consumatori, ometta di darne notizia, inducendo perciò gli stessi a trascurare le normali regole di prudenza e vigilanza. Il professionista leale e corretto deve includere nella comunicazione pubblicitaria una serie di prescrizioni tali da consentire al consumatore l’osservanza delle normali regole di prudenza e vigilanza

Il comma 4 stabilisce che è scorretta la pratica commerciale la quale, in quanto suscettibile di raggiungere bambini ed adolescenti, possa – anche indirettamente – minacciare la loro sicurezza

I commi tre e quattro ricalcano su scala generale le indicazioni a suo tempo inserite in materia di pubblicità ingannevole dal legislatore nazionale, su ispirazione del codice di autodisciplina pubblicitaria. Possono distaccarsi come indicazioni di maggior tutela rispetto a quelle della direttiva in quanto riguardano comportamenti relativi alla sicurezza e non già alla sfera economica.
Nella norma è stato introdotto il comma 3 bis che considera quale pratica ingannevole quella che preveda all’obbligo di sottoscrizione di un contratto di assicurazione contestualmente a un contratto di mutuo.

Inoltre l’art. 4 bis considera scorretta la pratica commerciale che richieda un sovrapprezzo di costi per il completamento di una transazione elettronica con un fornitore di beni o servizi

II Omissioni ingannevoli- art. 22

Le omissioni ingannevoli sono pratiche commerciali che omettono informazioni rilevanti (comma 1) o presentano in modo oscuro, incomprensibile, ambiguo o intempestivo tali informazioni (comma 2), in modo da indurre il consumatore ad assumere una decisone commerciale che diversamente non avrebbe preso

Tramite la sanzione delle omissioni ingannevoli si vuole evitare che il professionista tragga vantaggio dallo stato di ignoranza o di incompleta conoscenza della realtà in cui versa il consumatore. L’omissione dev’esser causa delle determinazione commerciale assunta dal consumatore

Elementi costitutivi della fattispecie sono: (a) omissione di informazioni rilevanti; (b) idoneità dell’omissione a indurre il consumatore ad assumere una decisoine di natura commerciale

Il comma 1 prevede sia considerata ingannevole la pratica commerciale che - tenuto conto delle caratteristiche e circostanze del caso, e anche  dei limiti del mezzo di comunicazione impiegato (a tale riguardo alcune precisazioni vengono formulate dal comma 3) – ometta informazioni rilevanti delle quali il consumatore medio abbisogni per assumere una decisione consapevole

Il comma 2 prevede che costituisca omissione ingannevole il comportamento del professionista che 

(a) occulti oppure presenti in modo oscuro, ambiguo o intempestivo informazioni rilevanti 

(b) non indichi l’intento commerciale della pratica

Il comma 3  stabilisce che il giudizio in merito alla forza decettiva esercitata dall’omissione dev’essere preso in considerazione tenuto conto delle limitazioni di spazio e di tempo imposte dal mezzo di comunicazione utilizzato, anche alla luce di ogni altro accorgimento assunto dal professionista per mettere altrimenti a disposizione del consumatore le informazioni utili a raggiungere la piena conoscenza.
Il comma 4  elenca una serie di informazioni considerate rilevanti nel caso di formulazione di un invito all’acquisto, e che come tali dovranno essere fornite per non incorrere in un’omissione ingannevole. Tale elencazione deve ritenersi esemplificativa e non tassativa, in considerazione dell’obbligo di buona fede nelle trattative e nella formazione del contratto che impone di fornire tutte le informazioni in assenza della quali il consumatore potrebbe cadere in inganno.

Il comma 5 precisa la rilevanza degli obblighi di informazione previsti dal diritto comunitario (mentre non sono rilevanti gli obblighi previsti dal legislatore nazionale in aggiunta a quelli comunitari in caso di armonizzazione minima).

Art. 22 bis

Una norma a sé stante è prevista in relazione alla pubblicità delle tariffe marittime, considerata ingannevole se reclamizza il prodotto separatamente dagli oneri accessori (è necessario pubblicizzare un unico prezzo)
III Pratiche considerate comunque ingannevoli - art. 23

L’art. 23 elenca una serie di pratiche che, al di fuori di qualunque valutazione ulteriore, dovranno essere considerata ingannevoli in ogni caso

Le condotte qui enumerate non hanno finalità esemplificativa o di specificazione della clausola generale, ma rappresentano ipotesi tassative di pratiche in ogni caso vietate

Si assume qui una tecnica diversa rispetto a quella, che esamineremo in seguito, della clausole vessatorie, dove la lista ha una mera funzione di diverso riparto dell’onere probatorio.

Le pratiche elencate dalla norma possono essere ricondotte a due macro-categorie:

(a) inganno dell’apparenza: si crea un’apparenza diversa dalla realtà per quanto riguarda vari elementi: 

(b) inganno di natura propagandistica: 
(I) Le pratiche che creano un inganno sull’apparenza possono riguardare:

(1) il codice di condotta o marchio di qualità:

· (lett.a) E’ ingannevole affermare, contrariamente al vero, di essere firmatario di un codice di condotta: si attribuisce fondamentale importanza all’autoregolamentazione, considerata la sua idoneità a influenzare le dinamiche di consumo

· (lett.b) E’ ingannevole esibire un marchio di fiducia, qualità o equivalente senza aver ottenuto la relativa autorizzazione

· (lett. c) E’ ingannevole affermare, contrariamente al vero, che un codice di condotta ha l’approvazione di un organismo pubblico o di altra natura

· (lett. d) E’ ingannevole affermare, contrariamente al vero, che un professionista (o le sue pratiche o il suo prodotto) sono stati approvati, accettati o autorizzati da un organismo pubblico o privato

(2) la natura del prodotto:

· (lett. i) è ingannevole affermare o generare l’impressione che la vendita del prodotto sia lecita ove non lo sia (es. integratori per sportivi che non abbiamo ricevuto l’autorizzazione ministeriale per essere venduti come tali)

· (lett. n) formulare affermazioni inesatte per quanto riguarda la natura e la portata dei rischi per la sicurezza personale del consumatore e della sua famiglia ove egli non acquistasse il prodotto

· (lett. r) affermare che alcuni prodotto possono facilitare la vincita di giochi basati sulla sorte

· (lett. s) affermare, contrariamente al vero, che un prodotto ha la capacità di curare malattie, disfunzioni, malformazioni

(3) la garanzia e i servizi post-vendita:

· (lett. h) offrire la garanzia in una lingua diversa da quella del consumatore che nel renda difficoltosa la fruizione, senza averlo comunicato prima che il consumatore abbia concluso l’operazione

· (lett l) presentare i diritti conferiti ai consumatori dalla legge come caratteristica propria dell’offerta fatta dal professionista

· (lett. bb) lasciar intendere, contrariamente la vero, che i servizi post-vendita sono disponibili in uno Stato membro diverso da quello in cui è venduto il prodotto

(4) figura del venditore:

· (lett.o) promuovere un prodotto simile a quello fabbricato dal altro produttore inducendo il consumatore a ritenere che il prodotto è fabbricato da quest’ultimo

· (lett. aa) presentarsi, contrariamente al vero, come consumatore

(II) Le pratiche che creano un inganno con intento propagandistico riguardano:

(1) il prezzo:

· (lett e) invitare all’acquisto di prodotto ad un determinato prezzo senza rivelare l’esistenza di ragionevoli motivi che impediranno di fornire il prodotto entro un periodo e in quantità ragionevoli

· (lett.f) invitare all’acquisto a un determinato prezzo e poi rifiutare di mostrare il prodotto pubblicizzato o di accettare ordini per l’articolo o di consegnarlo entro tempi ragionevoli

· (lett v) descrivere un prodotto come gratuito se il consumatore deve pagare un sovrappiù 

(2) le condizioni di mercato:

·  (lett. t) comunicare informazioni inesatte sulle condizioni di mercato, allo scopo di indurre il consumatore ad ottenere il prodotto a condizioni meno favorevoli di quelle normali

· (lett. u) affermare che si organizzano concorsi o promozioni a premi senza attribuire i premi descritti 

·  (lett. g) dichiarare che il prodotto sarà disponibile per un periodo limitato o che le condizioni particolari saranno praticate per un periodo limitato

· (lett. q) affermare che il professionista sta per cessare l’attività o traslocare ove non corrisponda al vero

(3) la pubblicità
· (lett. m) impiegare contenuti redazionali per promuovere un prodotto, senza che emerga che i costi sono sostenuti dal professionista

· (lett. z) includere nel materiale promozionale una richiesta di pagamento che lasci intendere contrariamente al vero al consumatore di aver già ordinato il prodotto

(4) vendite piramidali
Un caso particolare di pratica ingannevole è disciplinato dalla lett. p)

· (lett p) avviare, gestire o promuovere un sistema di promozione a carattere piramidale, dove il corrispettivo deriva principalmente dall’entrata di altri consumatori nel sistema piuttosto che dalla vendita di prodotti

N.B. In precedenza una legge nazionale prevedeva profili specifici di tutela con riguardo a tale forma particolare di vendita, quella piramidale, la quale risultava vietata.

PRATICHE COMMERCIALI AGGRESSIVE 
I – Pratiche commerciali aggressive – art. 24

E’ considerata aggressiva una pratica commerciale - che limita o è idonea a limitare considerevolmente la libertà di scelta o di comportamento del consumatore, inducendolo ad una decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso – mediante:

a) molestie: le pratiche moleste sono quei comportamenti che superano la soglia dell’ordinaria insistenza e siano tali da poter fiaccare il volere del consumatore medio a seguito di una petulante insistenza, inducendolo ad adottare una certa decisione o tenere una condotta non realmente voluta;
b)  coercizione, compreso il ricorso alla forza fisica: consistono in minacce verbali o costrizioni fisiche rivolte ad estorcere una decisione del consumatore 
c) indebito condizionamento: sono le pratiche che prevedono lo sfruttamento di una posizione di potere rispetto al consumatore per esercitare una pressione, anche senza ricorso alla forza fisica o la minaccia di tale ricorso. Qui il  professionista sfrutta il piano dei sentimenti, delle emozioni, delle caratteristiche cognitive, del livello culturale e linguistico.

La tipologia delle pratiche aggressive appare più incisiva sull’autodeterminazione del consumatore: mentre le pratiche ingannevoli hanno una portata decettiva rispetto alla decisione commerciale, quelle aggressive hanno una valenza estorsiva più generale che incide sulla libertà di scelta. Esercitando pressioni psicologiche e/o fisiche le condotte aggressive sfruttano le debolezze caratteriali emotive e culturali del consumatore per costringerlo a prendere certe decisioni che altrimenti non avrebbe adottato

Nella valutazione va tenuto conto della fattispecie concreta, alla luce di tutte le caratteristiche e circostanze del caso. 
Secondo quanto previsto dall’art. 25: gli elementi per determinare se la pratica commerciale è aggressiva sono: (a) tempi, luogo, natura o persistenza: (b) ricorso alla minaccia fisica o verbale (c) sfruttamento di qualsiasi evento tragico o circostanza specifica di gravità tale da alterare la capacità di valutazione del consumatore (d) qualsiasi ostacolo non contrattuale, oneroso o sproporzionato, imposto all’esercizio di diritti contrattuali del consumatore (e) qualsiasi minaccia di promuovere un’azione legale manifestamente temeraria o infondata

Vi è chi ha rilevato che la figura dell’ostacolo non contrattuale potrebbe costituire non tanto un indice di ricorrenza dei una delle tre tipologie di pratiche aggressive, quanto un’ulteriore ed autonoma forma delle stesse. L’impedimento attivo o passivo proposto dal professionista all’esercizio di diritti da parte dei consumatori rappresenta in molti casi un efficace deterrente contro le pretese di questi ultimi, tale da poter facilmente indurre il cliente a rinunciare alla realizzazione dei propri interessi

II – Pratiche commerciali considerate in ogni caso aggressive – art. 26

La norma elenca una serie di pratiche commerciali considerate in ogni caso aggressive.
Anche in questo caso, ove si ricada in una di tali ipotesi, la pratica automaticamente viene valutato in termini di scorrettezza.
Possono essere raggruppate nelle categorie che ricalcano quelle generali identificate per individuare una pratica aggressiva.
(1) minatorie: contengono una minaccia:

· (lett.a) creare l’impressione che il consumatore non possa lasciare i locali commerciali fino alla conclusione del contratto

(2) petulanti: sono caratterizzate dall’insistenza e dal carattere molesto:
· (lett. b) effettuare visite presso l’abitazione del consumatore, ignorando le diffide dello stesso

· (lett c) effettuare ripeture e sgradite sollecitazioni mediante comunicazione a distanza

 (3) indebito condizionamento:

· (lett g) informare il consumatore che se non acquista il prodotto sarà in pericolo il lavoro o la sussistenza del professionista 

· (lett. h) lasciare intendere contrariamente al vero che il consumatore abbia vinto un premio che non esiste o il suo ottenimento sia subordinato al versamento di denaro da parte del consumatore.

· (lett. e) includere nel massaggio pubblicitario un’esortazione diretta ai bambini all’acquisto

(4) ostacolo non contrattuale:

· (lett g) richiedere, relativamente al risarcimento previsto da una polizza di assicurazione, di esibire documenti non pertinenti o omettere sistematicamente di rispondere alla relativa corrispondenza

· (lett f) esigere il pagamento o la restituzione o la custodia di prodotti relativi a forniture non richieste

 TUTELA AMMINISTRATIVA 
Modello di tutela

La tutela prevista è di carattere amministrativo e si svolge secondo la falsariga di quella precedentemente prevista in tema di pubblicità ingannevole e comparativa illecita.
La tutela di carattere amministrativo si svolge avanti l’Autorità antitrust (AGCM).
Tale scelta è stata criticata da chi osserva che i provvedimenti dell’Autorità garante presentano connotati di semplicità e speditezza molto adatti ai messaggi pubblicitari e meno adatti alle peculiarità e complessità che possono presentare pratiche commerciali diverse.
Provvedimenti adottabili

L’Autorità garante inibisce la continuazione delle pratiche commerciali scorrette e ne elimina gli effetti: specificamente

(a) vieta la diffusione quando la pratica commerciale non sia ancora portata a conoscenza del pubblico

(b) vieta la continuazione qualora la pratica sia già iniziata

(c) può disporre, a cura e spese del professionista, la pubblicazione della delibera 

(d) e la pubblicazione di un’apposita dichiarazione rettificativa, in modo da impedire che la pratica commerciale scorretta continui a produrre effetti.
E’ prevista una tutela d’urgenza, attraverso la quale l’Autorità può disporre, con provvedimento motivato, la sospensione provvisoria delle pratiche commerciali scorrette

E’ previsto a carico del professionista l’onere della prova con riguardo all’esattezza dei dati di fatto connessi alla pratica commerciale, laddove tale esigenza risulti giustificata alla luce delle circostanze del caso specifico

L’Autorità può, salvo i casi di manifesta scorrettezza e gravità, ottenere dal professionista l’assunzione dell’impegno a porre fine all’infrazione, cessando la diffusione o modificando la pratica in modo da eliminare i profili di illegittimità: l’Autorità valuta gli impegni e qualora li ritenga idonei dispone con provvedimento la loro accettazione rendendoli obbligatori per il professionista: il procedimento viene chiuso senza accertare l’infrazione

Legittimazione

La legittimazione spetta ad ogni soggetto od organizzazione che ne abbia interesse: 

(a) singolo consumatore: benché tale tutela sia rivolta non tanto a protezione dell’interesse del singolo denunciante, quanto all’interesse generale della collettività dei consumatori all’eliminazione di forme di distorsione del mercato, anche il singolo può agire.
(b) altri destinatari della pratica: persone che non sono consumatori nel senso previsto dall’art. 3 c. cons. ,  ma comunque appaiano destinatari della pratica (persone giuridiche ed enti).
(c) professionisti ed imprese concorrenti, che possono agire esclusivamente in quanto siano violati gli interessi dei consumatori: l’istanza può essere proposta dai concorrenti sia singolarmente che in forma associativa

(d) associazioni dei consumatori: nessun requisito è previsto a tal riguardo, in particolare quelli previsti dall’art. 137 c.cons.

L’Autorità può promuovere il procedimento anche d’ufficio, il che costituisce un’innovazione rispetto alla previdente disciplina sulla pubblicità

Quadro complessivo della tutela
Il modello della tutela amministrativa non preclude la tutela giudiziari ordinaria e non esclude quindi la competenza del giudice ordinario: nei confronti delle pratiche commerciali scorrette sono esperibili tutti i rimedi (collettivi ed individuali) che si possono far valere davanti all’autorità giudiziaria ordinaria

Viene confermata nel comma 15 esplicitamente la competenza del giudice ordinario per quanto riguarda gli atti di concorrenza sleale, diritto d’autore, marchio

La tutela innanzi al giudice ordinario rimane ferma anche oltre le ipotesi esplicitamente citate 

(a) le associazioni dei consumatori possono agire in base all’art. 140 c. cons. con azione inibitoria
(b) rimane aperta la strada per la proposizione dell’azione di classe ai sensi dell’art. 140bis cod. cons.

(c) rimane, oltre, impregiudicata la tutela prevista dal quarto libro del codice civile sulla formazione, validità ed efficacia del contratto (così esplicitamente art. 19, 2° co, lett. A, cod. cons.) 

Non viene stabilito alcunché con riguardo alle sorti del contratto inciso dalla pratica commerciale vietata: problema se il valore imperativo del divieto previsto dall’art. 20 possa determinare la nullità del contratto tra professionista e consumatore sulla base delle norme sul contratto in generale (nullità virtuale)

La tesi della nullità virtuale quale rimedio alla violazione di norme imperative si è sviluppata con riguardo alla violazione degli obblighi informativi da parte degli intermediari finanziari: su tale indirizzo la Cassazione ha tuttavia espresso orientamento negativo, confermato dalla pronuncia in tale senso delle Sezioni Unite. E’ stata fatta una distinzione tra norme imperative dirette a vietare il contratto in quanto inerenti alla sua struttura o ai suoi elementi intrinseci e norme imperative che impongono dei comportamenti ad una parte per consentire all’altra la valutazione di convenienza dell’affare: la violazione delle prime sarebbe causa di nullità, mentre la violazione delle seconde sarebbe fonte di responsabilità.
CODICI DI CONDOTTA

Definizione: Art. 27 bis: le associazioni o le organizzazioni imprenditoriali e professionali possono adottare – in relazione a una o più pratiche commerciali e ad uno o più settori imprenditoriali specifici – appositi codici di condotta

I codici di condotta definiscono il comportamento dei professionisti che si impegnano a rispettare tali codici, con l’indicazione del soggetto responsabile o dell’organismo incaricato del controllo della loro applicazione.
Il codice di condotta è individuato a livello definitorio dall’art. 18, lett. F, che parla di un accordo o una normativa che non è imposta dalle disposizioni legislative, regolamentari o amministrative di uno Stato membro e che definisce il comportamento dei professionisti che si impegnano a rispettare tale codice in relazione a una o più pratiche commerciali o ad uno o più settori imprenditoriali specifici.
L’autodisciplina e il conseguente controllo esercitato dai titolari dei codici viene incoraggiato in quanto può evitare la necessità di esperire azioni amministrative o giudiziarie.
Si è posta la questione se le categorie dei professionisti possano imporre a se stessi regole deontologiche più severe rispetto a quelle previste a livello comunitario. Vi è chi ritiene che essi debbano uniformarsi ai principi comunitari, traducendoli in una regolamentazione di dettaglio che tenga conto delle peculiarità dei singoli settori economici. L’opinione prevalente è che si possano prevedere tutele più pregnanti rispetto allo standard comunitario.

Il comma 2  prevede che il codice dev’essere redatto in lingua italiana e inglese e dev’essere reso accessibile al consumatore.
Il comma 3 prevede che codici, quale obiettivo minimale,devono garantire la protezione del minore e la salvaguardia della dignità umana.
Il comma 5 stabilisce che il professionista deve informare il consumatore dell’esistenza del codice, dei contenuti e della sua adesione

Art. 27 ter: i soggetti legittimati ad agire, individualmente o tramite le proprie associazioni, per la tutela amministrativa  possono convenire con il professionista di adire in via preventiva l’organismo incaricato dell’applicazione del codice di condotta, al fine di ottenere il divieto o la cessazione della continuazione della pratica

E’ fatta slava la possibilità di adire preventivamente il soggetto responsabile o l’organismo incaricato del controllo del codice di condotta relativo ad uno specifico settore, al fine di concordare stragiudizialmente la risoluzione della controversia.
L’esito della procedura di autodisciplina non pregiudica il diritto di adire l’Autorità garante: il ricorso agli organismi di controllo non è mai considerato equivalente alla rinuncia all’utilizzo degli strumenti ordinari.
Se il procedimento è già avviato potrà essere chiesta la sospensione in attesa della pronuncia dell’organismo di autodisciplina

Anche in caso di esito negativo del procedimento di autodisciplina rimane fermo il diritto di adire l’Autorità garante o il giudice competente

