Nei casi di reiterata inottemperanza potra anche
disporre la sospensione dell’attivita d’impresa per un
periodo non superiore a trenta giorni.

Sia in materia di pubblicita ingannevole o comparativa
illecita, sia di pratiche commerciali scorrette, viene poi
introdotto I'istituto della chiusura del procedimento
dietro presentazione di impegni, gia adottato nella legge
antitrust. Ad eccezione dei casi di manifesta scorrettezza
e gravita, I’AGCM potra cioe rinunciare all’accertamento
dell’infrazione se il professionista si impegna a porvi fine
0 a modificare la pubblicita o la pratica commerciale in
modo da eliminare i profili di illegittimita. In caso di
violazione degli impegni, I’AGCM applichera una sanzione
amministrativa pecuniaria da 10.000 a 150.000 euro.

Per ulteriori informazioni
si prega di contattare Avv. Tommaso Salonico
T+3906 695 331
F +39 06 695 33800
E tommaso.salonico@freshfields.com

Avv. Gian Luca Zampa
T+39 06695 331
F +39 06 695 33800
E gianluca.zampa@freshfields.com

Prof. Avv. Vincenzo Meli
T+39 06 695 331
F +39 06 695 33800
E vincenzo.meli@freshfields.com

Le informazioni contenute nel presente documento non sono da considerarsi
né un esame esaustivo, né un parere legale e non prescindono dalla necessita
di ottenere pareri specifici in ordine alle singole fattispecie.
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Introdotto in Italia il divieto di
pratiche commerciali scorrette

NUOVE COMPETENZE PER L’AUTORITA ANTITRUST IN MATERIA
DI TUTELA DEI CONSUMATORI

Il quadro normativo di riferimento consumatori, concorrenti, associazioni di consumatori,
imprenditori, dal Ministero delle attivita produttive
ovvero da ogni altra pubblica amministrazione nel
settore di propria competenza.

Con il D.lg. 74/92 era stata recepita in Italia la Direttiva
84/450/CEE in materia di pubblicita ingannevole. Le
disposizioni cosi entrate in vigore, integrate da norme

in tema di pubblicita comparativa illecita, attuative In sede comunitaria, tuttavia, il cammino

della Direttiva 97/55/CEE, erano poi state trasposte dell’armonizzazione delle discipline a tutela del

negli articoli da 18 a 27 del D.lg. n. 206/2005 (Codice consumatore non si era arrestato all’emanazione delle
del consumo). La disciplina cosi introdotta mirava sopra menzionate direttive e, a partire dal Libro verde

espressamente a tutelare tutti gli interessi potenzialmente  sulla tutela dei consumatori nell’Unione europea (COM
coinvolti dalla comunicazione commerciale ingannevole,  (2001) 531 def., del 2.10.2001), si era posto in agenda
ossia quelli dei consumatori, vittime dirette dell'inganno,  I'apprestamento di strumenti di protezione massima dei

dei concorrenti, svantaggiati a favore delle imprese consumatori nei confronti di tutte le pratiche “sleali”,
che ricorrono all’inganno o alla comparazione illecita ivi inclusa I'informazione sleale. E da qui che scaturisce
e, piu in generale, quello del pubblico alla correttezza la Direttiva 2005/29/CE, che, oltre ad introdurre,

della comunicazione commerciale. La pubblicita appunto, una nuova disciplina delle pratiche
ingannevole é definita come “qualsiasi pubblicita che, commerciali sleali (che include le comunicazioni

in qualunque modo, compresa la sua presentazione sia ingannevoli) tra imprese e consumatori, modifica la
idonea ad indurre in errore le persone fisiche o giuridiche precedente disciplina della pubblicita ingannevole e
alle quali é rivolta o che essa raggiunge e che, a causa comparativa illecita (la modifica é stata poi codificata
del suo carattere ingannevole, possa pregiudicare il loro con la Direttiva 2006/114/CE), in modo da riservarla
comportamento economico ovvero che, per questo motivo, all’esclusiva tutela delle imprese.

sia idonea a ledere un concorrente”. Comparativa illecita
e, invece, considerata quella pubblicita che, identificando
in modo esplicito o implicito un concorrente o beni o
servizi offerti da un concorrente, non rispetti un elenco
tassativo di condizioni.

Nel recepire i cambiamenti, il legislatore italiano ha
inserito le norme in materia di pratiche commerciali
sleali (che ha preferito denominare “scorrette™) nel
Codice del consumo, portando al di fuori di esso la
disciplina della pubblicita ingannevole e comparativa

La competenza all’applicazione delle dette norme era illecita, per la quale si deve fare autonomo riferimento al
stata attribuita all’Autorita Garante della Concorrenza D.lg. n. 145/2007.

e del Mercato (AGCM), che tuttavia la poteva

esercitare solo su segnalazione esterna, proveniente da
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| soggetti protetti

A differenza della precedente disciplina della pubblicita
ingannevole, la nuova disciplina delle pratiche
commerciali sleali individua esplicitamente come
soggetto da proteggere il consumatore, definito come
“qualsiasi persona fisica che, nelle pratiche commerciali
oggetto del presente titolo, agisce per fini che non rientrano
nel quadro della sua attivita commerciale, industriale,
artigianale o professionale” (art. 18, lettera a, del Codice
del consumo). Ne deriva che la disciplina non dovrebbe
essere applicata nei casi in cui vittime di pratiche sleali sia
un “professionista” (definito dal nuovo art. 18, lettera b,
come “qualsiasi persona fisica o giuridica che, nelle pratiche
commerciali oggetto del presente titolo, agisce nel quadro
della sua attivita commerciale, industriale, artigianale o
professionale e chiunque agisce in nome o per conto di un
professionista”). Difficile € comprendere come si possano
distinguere tali figure in presenza di pratiche generalmente
rivolte ad una platea indeterminata di destinatari.

Quanto al parametro di riferimento della tutela, la nuova
disciplina, sulla scorta della consolidata giurisprudenza
della Corte di giustizia, invita a tenere conto del
“consumatore medio” del gruppo che rappresenta il
target di riferimento della pratica, considerando perd

che la pratica potrebbe coinvolgere anche sottogruppi di
consumatori particolarmente vulnerabili.

Nozione di pratica commerciale e di pratica
commerciale scorretta

“Pratica commerciale” é definita “qualsiasi azione,
omissione, condotta o dichiarazione, comunicazione
commerciale ivi compresa la pubblicita e la
commercializzazione del prodotto, posta in essere da un
professionista, in relazione alla promozione, vendita o
fornitura di un prodotto ai consumatori” (art. 18, lettera d
del Codice del consumo).

Una pratica commerciale e scorretta “se € contraria
alla diligenza professionale, ed é falsa o idonea a falsare
in misura apprezzabile il comportamento economico, in
relazione al prodotto, del consumatore medio che essa
raggiunge o al quale é diretta o del membro medio di un
gruppo qualora la pratica commerciale sia diretta a un
determinato gruppo di consumatori” (art. 20, comma 2,
del Codice del consumo).

Le pratiche commerciali scorrette sono poi distinte in
“pratiche ingannevoli” e “pratiche aggressive”.

Le pratiche ingannevoli

Le pratiche ingannevoli sono, a loro volta, distinte in
“Azioni ingannevoli” e “Omissioni ingannevoli”.

E considerata azione ingannevole (art. 21 del Codice

del consumo) “una pratica commerciale che contiene
informazioni non rispondenti al vero o, seppure di fatto
corretta, in qualsiasi modo, anche nella sua presentazione
complessiva, induce o é idonea ad indurre in errore il
consumatore medio (...) e, in ogni caso, lo induce o &
idonea a indurlo ad assumere una decisione di natura
commerciale che non avrebbe altrimenti preso”. Segue

un elenco tassativo di elementi rilevanti (tra i quali,
I’esistenza o la natura del prodotto; le sue caratteristiche
principali, il prezzo o il modo in cui questo e calcolato o
I’esistenza di uno specifico vantaggio quanto al prezzo,
ecc., ecc.).

E considerata omissione ingannevole (art. 22 del

Codice del consumo) “una pratica commerciale che nella
fattispecie concreta, tenuto conto di tutte le caratteristiche

e circostanze del caso, nonché dei limiti del mezzo di
comunicazione impiegato, omette informazioni rilevanti

di cui il consumatore medio ha bisogno in tale contesto per
prendere una decisione consapevole di natura commerciale
e induce o ¢ idonea ad indurre in tal modo il consumatore
medio ad assumere una decisione di natura commerciale
che non avrebbe altrimenti preso”. Omissione ingannevole
e considerato anche I'occultamento o la presentazione in
modo oscuro, incomprensibile, ambiguo o intempestivo
delle informazioni rilevanti gia indicate nella norma o

la mancata indicazione dell’intento commerciale della
pratica stessa qualora questi non risultino gia evidenti dal
contesto, quando, nell’'uno o nell’altro caso, cio induce

0 é idoneo a indurre il consumatore medio ad assumere
una decisione di natura commerciale che non avrebbe
altrimenti preso.

Nel caso in cui la pratica consista in un invito all’acquisto
sono considerate rilevanti talune informazioni
puntualmente elencate dalla norma. Sono considerati

in generale rilevanti anche gli obblighi di informazione,
previsti dal diritto comunitario rispetto alle
comunicazioni commerciali.
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Le pratiche aggressive

Pratica aggressiva € invece definita (art. 24 del

Codice del consumo) “una pratica commerciale

che, nella fattispecie concreta, tenuto conto di tutte le
caratteristiche e circostanze del caso, mediante molestie,
coercizione, compreso il ricorso alla forza fisica o

indebito condizionamento, limita o & idonea a limitare
considerevolmente la liberta di scelta o di comportamento
del consumatore medio in relazione al prodotto e, pertanto,
lo induce o ¢ idonea ad indurlo ad assumere una decisione
di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso”.

In sostanza, a differenza delle pratiche ingannevoli,

che ledono la liberta del consumatore distorcendo il
percorso cognitivo che porta all’adozione delle decisioni
economiche, le pratiche aggressive la ledono esercitando
sul consumatore indebite pressioni.

Le “black lists”

Se quelle viste sono le definizioni in cui si traduce

quella generale di pratica scorretta, la nuova disciplina

si caratterizza anche per la previsione di un elenco di
pratiche ingannevoli ed uno di pratiche aggressive per se,
ossia giudicate tali senza necessita di dimostrare la
contrarieta alla diligenza professionale o la loro idoneita
a falsare le scelte del consumatore. A mero titolo di
esempio, sono cosi pratiche in ogni caso ingannevoli
I’esibire un marchio di fiducia, un marchio di qualita o
un marchio equivalente senza aver ottenuto la necessaria
autorizzazione; I'asserire, contrariamente al vero, che un
codice di condotta ha I'approvazione di un organismo
pubblico o di altra natura; I'asserire, contrariamente al
vero, che un professionista, le sue pratiche commerciali
0 un suo prodotto sono stati autorizzati, accettati o
approvati, da un organismo pubblico o privato o che
sono state rispettate le condizioni dell’autorizzazione,
dell’accettazione o dell’approvazione ricevuta, ecc., ecc.
Sono pratiche in ogni caso aggressive, tra le altre, il creare
I'impressione che il consumatore non possa lasciare i
locali commerciali fino alla conclusione del contratto;
I'effettuare visite presso I'abitazione del consumatore,
ignorando gli inviti del consumatore a lasciare la sua
residenza o a non ritornarvi; I'effettuare ripetute e non
richieste sollecitazioni commerciali per telefono, via

fax, per posta elettronica 0 mediante altro mezzo di
comunicazione a distanza.

L’applicazione della nuova disciplina:
competenza, poteri istruttori e sanzioni

La competenza ad applicare la nuova disciplina e
dell’AGCM, presso la quale € stata mantenuta anche quella
in materia di pubblicita ingannevole e comparativa
illecita. L’AGCM, in entrambi i campi, pud avviare
procedimenti d’ufficio, senza cioe attendere una
segnalazione esterna. L’AGCM viene anche dotata di
penetranti poteri investigativi. In particolare, potra:

A accedere a qualsiasi documento pertinente;

A richiedere a qualunque persona o ente le
informazioni pertinenti e di esibire documenti utili
ai fini dell’istruttoria, sanzionando il rifiuto o la
trasmissione di informazioni o documentazione non
veritiere;

A effettuare ispezioni e acquisire copia dei documenti
aziendali;

A awvalersi in generale della Guardia di finanza per lo
svolgimento dei propri compiti investigativi;

A disporre perizie e analisi economiche e statistiche
nonché la consultazione di esperti in ordine a
qualsiasi elemento rilevante ai fini dell’istruttoria.

L’AGCM potra anche, come gia avveniva in passato,
attribuire, motivando, al professionista I'onere di
provare I'esattezza materiale dei dati di fatto contenuti
nella pubblicita o relativi alla pratica commerciale

in questione. Se tale prova & omessa 0 viene ritenuta
insufficiente, i dati di fatto saranno considerati inesatti.
In caso di urgenza, I'’AGCM potra deliberare la sospensione
provvisoria della pubblicita o della pratica commerciale
in questione. Se, a conclusione del procedimento, la
violazione risulta accertata, I’AGCM potra:

inibirne la continuazione;

disporre la pubblicazione, a cura e spese del
professionista, della delibera, anche per estratto

o di una dichiarazione rettificativa (cd. corrective
advertising);

irrogare una sanzione pecuniaria che va da 5.000
a500.000 euro (il minimo ¢ elevato a 50.000 euro
nel caso di pubblicita che possono comportare un
pericolo per la salute o la sicurezza, nonché suscettibili
di raggiungere, direttamente o indirettamente,
minori o adolescenti). In caso di inottemperanza ai
suoi provvedimenti, I’AGCM applichera una sanzione
amministrativa pecuniaria da 10.000 a 150.000 euro.

>

>

>

Introdotto in Italia il divieto di pratiche commerciali scorrette

3 Freshfields Bruckhaus Deringer, settembre 2007



