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SomMARIO: 1. Introduzione. — 2. Il contesto statunitense e quello europeo. — 3.
L’influenza della disciplina europea sui singoli sistemi nazionali: 'esperienza
francese e italiana. — 4. Il modello statunitense e quello europeo a confronto. —
5. (segue) La cd. puffery defence e la connessione con la doctrine of caveat em-
ptor. — 6. Il ruolo dei social media influencers. — 7. Conclusioni.

1. Introduzione

11 ricorso alla pubblicita comparativa € divenuto un feno-
meno molto comune nel contesto delle comunicazioni com-
merciali e degli annunci pubblicitari. La locuzione ‘pubblicita
comparativa’ si riferisce a ogni forma di pubblicita nella quale
viene posto in essere un confronto tra il prodotto pubblicizza-
to e quello di un concorrente!. Questa forma di pubblicita puo
essere di varia natura: il nome del competitor puo essere men-
zionato espressamente oppure no; puo trattarsi di una compa-
razione positiva, in cui vengono enfatizzate le somiglianze tra
1 due prodotti (soprattutto nel caso di una start-up o produt-
tore poco noto, che voglia affiancare i propri prodotti a quel-
li del leader di mercato) o le differenze, generalmente accen-
tuando gli aspetti che rendono migliore il prodotto reclamiz-
zato rispetto a quello preso a confronto. Nel primo caso sono

* Contributo sottoposto a valutazione.

1 Si veda, ad esempio, 'articolo 2 lettera a) della Direttiva 2006/114/CE
concernente la pubblicita ingannevole e comparativa, che definisce ‘compara-
tiva’ «qualsiasi pubblicita che identifica in modo esplicito o implicito un con-
corrente o beni o servizi offerti da un concorrente»: L_2006376IT.01002101.
xml (europa.eu) [I'ultima data di consultazione di tutti i siti riportati é il 16
maggio 2024, n.d.A.].
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frequenti i cd. equivalence claims, nel secondo i cd. superiori-
ty claims?. Negli Stati Uniti sono note le battaglie commercia-
li a suon di pubblicita comparative tra Coca Cola e Pepsi Cola,
McDonald’s e Burger King, e i colossi delle telecomunicazioni
Verizon e AT&T, in cui una parte canzona i prodotti del con-
corrente perché noiosi, antiquati, poco convincenti o, in gene-
rale, inferiori®.

Nel disciplinare 1 limiti di ammissibilita della pubblicita
comparativa occorre tenere conto degli interessi di tre sogget-
ti distinti: quello di chi reclamizza i propri prodotti, quello del
concorrente e quello dei consumatori, destinatari del messag-
gio pubblicitario. Il primo ha interesse a enfatizzare le quali-
ta dei propri prodotti a scapito di quelle del concorrente; il se-
condo, invece, ha interesse a proteggere il proprio nome e la
propria reputazione; i consumatori hanno interesse a ricevere
informazioni veritiere, che consentano loro di compiere scelte
consapevoli.

La sfida per gli ordinamenti e percio quella di trovare un
punto di equilibrio tra queste posizioni e la soluzione dipen-
de da quale interesse venga ritenuto prioritario: se & quello di
proteggere gli imprenditori, le regole saranno orientate a cir-
coscrivere il piu possibile la pubblicita comparativa; qualora,
invece, si voglia privilegiare la libera concorrenza e lo svilup-
po del mercato, si tendera a mitigarne i limiti®.

2 In generale: K.C. WiLLiams, R.A. PacE, Jr., Comparative Advertising as
a Competitive Tool, in J. Marketing Dev. & Competitiveness, 2013, 7, p. 47 ss.,
in particolare pp. 48-51.

3 Cfr., ad esempio, T.W. Dornis, T. WEIN, Trademarks, Comparative Ad-
vertising, and Product Imitations: An Untold Story of Law and Economics, in
Penn St. L. Rev. 2016, n. 121, p. 421.

4 Per una disamina delle evoluzioni occorse nel contesto europeo: V. Rop-
PO, Ancora su contratto asimmetrico e terzo contratto. Le coordinate del dibat-
tito, con qualche elemento di novita, in La vocazione civile del giurista. Saggi
dedicati a Stefano Rodota, a cura di G. Arpa, V. Roppo, Roma, 2013, p. 178-
203.

> In una prospettiva di respiro generale, sugli equilibri tra il ruolo delle
Istituzioni e il rispetto dei diritti umani, la funzione della concorrenza e del
mercato e quella dell'acquis comunitario, sono molto interessanti le conside-
razioni di R. TarcH1, L'approdo europeo del Rule of law. Riflessioni introdutti-
ve e di sintesi, in Il Rule of law in Europa, a cura di R. TarcHI, A. Garti, Geno-
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La tendenza comune negli ordinamenti occidentali® & ora-
mai quella di favorire la libera concorrenza e il benessere dei
consumatori’, e la pubblicita comparativa & vista come uno
strumento utile per conseguire tali obiettivi, purché entro limi-
t1 determinati: tratto comune ai modelli della tradizione giuri-
dica occidentale e che la pubblicita deve essere veritiera e non
deve ingenerare confusione nel consumatore, a scapito anche
dei concorrenti®. Altro tratto comune ¢ la presenza di un siste-
ma articolato di tutele e competenze che, di norma, vede coin-
volti 1 Giudici nazionali, le Autorita preposte alla tutela della
concorrenza e gli organismi di self-regulation del settore®.

Tuttavia, 1l modello statunitense — connotato da un ap-
proccio liberista al tema e dalla priorita accordata allo svilup-
po della concorrenza e del mercato — differisce da quello dei
Paesi europei'?, all'interno dei quali si assiste a una dicoto-
mia tra (i) orientamento delle Istituzioni europee, da sempre
favorevoli a privilegiare la libera concorrenza e lo sviluppo del
mercato e, quindi, inclini a interpretare in senso restrittivo e

va, 2023, in particolare p. 14. Il volume ¢ reperibile al link: IL. RULE OF LAW
IN EUROPA (calameo.com).

6 Per un’originale analisi delle interazioni tra globalizzazione e diritti
soggettivi e sul ruolo del diritto comparato: G. MarINI, Globalizzazione attra-
verso 1 diritti e metamorfosi del diritto comparato, in La vocazione civile del
giurista, cit., p. 349 ss.

7 Per un’interessante disamina comparata, cfr. Armonizzazione del dirit-
to dei consumatori in Europa e in America Latina, a cura di S. Lann1, Napo-
1i, 2018.

8 Si confronti sul punto il Feperar TrapE ComwmissioN, Policy Statement
on Comparative Advertising, 16 CFR 14.15: «(b) ... Additionally, the use of
truthful comparative advertising should not be restrained by broadcasters
or self-regulation entities. (c) ... Comparative advertising, when truthful and
nondeceptive, is a source of important information to consumers and assists
them in making rational purchase decisions. Comparative advertising en-
courages product improvement and innovation, and can lead to lower prices
in the marketplace»; e 'articolo 4 della Direttiva 2006/114/CE.

9 H. Corrins, Regulating contracts, Oxford University Press, Oxford,
2005, passim. Per una disamina del tema in prospettiva generale: A. GUARNE-
Rr1, Usi, in Digesto disc. priv. — Sez. civ., XIX, Torino, 1999, pp. 206-227.

10 Ex multis: C. Romano, Comparative Advertising in the United States
and in France,in NW J. Int’l L. & Bus., 2005, 25, p. 371; T.W. Dornis, T. WEIN,
Trademarks, Comparative Advertising, and Product Imitations, cit., pp. 424-
426.
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residuale 1 limiti alla pubblicita comparativa, e (i1) quello dei
Giudici nazionali (fatta eccezione per quelli inglesi) che, come
si avra modo di evidenziare, risulta ancora caratterizzato da
una sorta di diffidenza culturale verso tale forma di pubblici-
ta e da un atteggiamento di protezione del consumatore, qua-
si paternalistico.

Il tema & reso ancora piu interessante in virtu del ruolo di
primo piano assunto dai social media, e in particolare dai cd.
social media influencers: come si avra modo di illustrare, il vo-
lume di affari generato da questa peculiare forma di pubblici-
ta (peraltro sovente non dichiarata) ha raggiunto, negli ulti-
mi anni, dimensioni assolutamente notevoli, tanto che oramai
molti produttori la considerano il modello privilegiato di pro-
mozione e commercializzazione dei propri prodotti. Tale feno-
meno mette quindi alla prova 'adeguatezza delle tutele ap-
prontate dai singoli sistemi, tanto nei confronti dei consuma-
tori quanto delle imprese concorrenti, oltreché della disciplina
finalizzata a regolamentare I’'attivita (e le responsabilita) del-
le piattaforme digitali.

In prospettiva comparata il tema in esame assume dunque
particolare rilievo perché in esso si ravvisano alcuni fenome-
ni paradigmatici, da tempo posti in luce dagli studi di diritto
comparato!!, quali la dissociazione tra enunciazioni teoretiche

1 Vengono in considerazione in proposito o 1 pilastri della comparazione
giuridica, come enunciati e sintetizzati nelle c¢d. ‘Tesi di Trento’, in particola-
re la prima: «I1 compito della comparazione giuridica, senza il quale essa non
sarebbe scienza, ¢ l'acquisizione di una migliore conoscenza del diritto, cosi
come in generale il compito di tutte le scienze comparatistiche e 'acquisizio-
ne di una migliore conoscenza dei dati appartenenti all’area a cui essa si ap-
plica. L’ulteriore ricerca e promozione del modello legale o interpretativo mi-
gliore sono risultati considerevolissimi della comparazione, ma questultima
rimane scienza anche se questi risultati fanno difetton. Come noto, le cinque
‘Tesi di Trento’, originariamente sviluppate da un gruppo di comparatisti ita-
liani, rappresentano il manifesto del comparatista, sintetizzando appunto i
tratti costitutivi di tale scienza. Per approfondimenti: A. GamBARO, R. Sacco,
P.G. Monatgri, Comparazione giuridica, in Digesto disc. priv. — Sez. civ., 111,
Torino, 1988, p.48; R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, in Trattato
di diritto comparato, dir. da R. Sacco, Torino, 1992, rist. 2003, pp. 16, 48-51.
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e regole operazionali'?, loperativita di formanti diversi'® e, so-
prattutto, I'influenza — sovente crittotipica — di fattori cultura-
li, economici e sociali'#, oltre alle sfide poste dalle nuove tecno-
logie ai confini geografici dei singoli diritti nazionali'®.

In particolare, nel paragrafo 2 si descrive il contesto giuri-
dico statunitense e quello europeo: il primo rappresenta infat-
ti I'espressione per eccellenza del ricorso alla pubblicita com-
parativa, nonché del ruolo di crescente importanza assunto
dai cd. social media influencers («influencers»), mentre il se-
condo costituisce un modello di particolare interesse nella tra-
dizione giuridica occidentale, anche per le interazioni tra di-
ritto europeo e singoli diritti nazionali'®; nel paragrafo 3 si
analizza l'influenza della disciplina europea sui sistemi fran-
cese e italiano, entrambi rappresentativi del contesto dei sin-
goli Stati membri, cosi da porre a confronto — nel paragrafo 4
— 1 tratti salienti del modello americano con quelli del model-
lo europeo; il paragrafo 5 si sofferma su un aspetto particolare
della disciplina giuridica statunitense, la cd. puffery defence

12 Si veda in particolare la quarta tesi di Trento: «La conoscenza dei siste-
mi giuridici in forma comparativa ha il merito specifico di controllare la coe-
renza dei varii elementi presenti in ogni sistema, dopo aver identificato e ri-
costruito questi stessi elementi. In specie, essa controlla se le regole operazio-
nali presenti nel sistema siano compatibili con le proposizioni teoretiche ela-
borate per rendere conoscibili le regole operazionali»: A. GamBaro, R. Sacco,
P.G. Monatert, Comparazione giuridica, cit., ibidem.

13 R. Sacco, Formante, in Digesto disc. priv. — Sez. civ., VIII, Torino, 1992,
p. 438 ss. Molto interessanti in proposito anche le riflessioni di E. Toriatri,
Comparative Law Method and the Legal Formants as Catalysts of Normative
Realities, in The Grand Strategy of Comparative Law: Themes, Methods, De-
velopments, a cura di L. Stuiquint-CiNeLL, D. Gianti, M. BALESTRIERI, Abing-
don-on-Thames, Routledge, 2024, p. 250 ss.

4 R. Sacco, Crittotipo, in Digesto disc. priv. — Sez. civ., V, Torino, 1989, p.
39 ss.: «Tutto il cammino della scienza procede rendendo noti dati (operanti
ma) non conosciuti. Il crittotipo di oggi puo essere la regola nota di domani. In
particolare, anche il diritto consta, per una parte, di proposizioni note e ver-
balizzate, e per un’altra parte, di crittotipi».

% N. Irti, Le categorie giuridiche della globalizzazione, in Riv. dir. civ.,
2002, 48, I, p. 625 ss.

16 Sul punto (e in particolare sulle interazioni tra Corte di Giustizia euro-
pea e Giudici nazionali): A. MIRANDA, Smoke gets in euro-eyes: fusione e fissio-
ne del diritto comunitario, in Europa e dir. priv., 2021, 3, p. 407 ss.
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— figura non ammessa nel contesto giuridico europeo — descri-
vendone le origini e le connessioni con la piu famosa doctri-
ne of caveat emptor; il paragrafo 6 analizza invece il crescente
ruolo, negli Stati Uniti, della pubblicita realizzata mediante
gli influencers, soprattutto nell’ambito delle cd. social media
platforms e 1 problemi di adeguamento della disciplina attua-
le con tale nuovo fenomeno, soffermandosi poi su due casi em-
blematici, uno statunitense e uno italiano. Cio assume rilievo
non solo ai fini di una migliore conoscenza del modello statu-
nitense, ma anche come spunto per una riflessione sulle criti-
cita che il ruolo degli influencers e delle piattaforme social po-
ne in relazione alla disciplina della pubblicita, anche nel con-
testo europeo!”.

2. Il contesto statunitense e quello europeo

La disciplina degli USA e quella dell’Europa continenta-
le, in particolare italiana e francese, sono state caratterizzate
per lungo tempo da un approccio antitetico: mentre negli Stati
Uniti la pubblicita comparativa viene, sin dagli anni Cinquan-
ta del secolo scorso, riconosciuta come strumento utile non so-
lo per lo sviluppo del mercato, ma anche per orientare le scelte
dei consumatori, in Europa il suo riconoscimento € avvenuto
solo di recente. Come anticipato, questo € un ambito in cui s1
percepisce con chiarezza il fenomeno, individuato proprio da-
gli studi comparatistici, per cui, a parita di regole, la loro in-
terpretazione e applicazione diverge'® in considerazione delle

17 Sui capisaldi del diritto comparato e sugli scopi della comparazione, si
vedano anche gli interessanti rilievi di: D. Corari, Lo studio e l'insegnamen-
to del diritto privato comparato nelle universita italiane, in Rassegna di dirit-
to civile, 1986, p. 435 ss.; A. GUARNERI, Nova et vetera nella ricerca e nell’inse-
gnamento del diritto comparato, in La nuova giurisprudenza civile commen-
tata, 2012, 2, p. 6 ss.

8 Proprio la dissociazione tra formanti puo portare, a parita di regola le-
gislativa, a risultati differenti, cosi come enunciazioni teoretiche opposte pos-
sono invece dare luogo a regole operazionali convergenti: «Una legge unifor-
me, se non viene messo in funzione un meccanismo giurisdizionale che ne as-
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influenze esercitate, inter alia, da elementi storici, culturali,
economici, oltreché da spinte inconsapevoli per il giurista mu-
nicipale'®, dando vita a uno scenario peculiare e dinamico?°.

L’evoluzione della disciplina della pubblicita comparativa
in Europa continentale €, infatti, stata caratterizzata da una
prima fase di chiusura, nella quale tale forma di pubblicita
non era consentita perché si riteneva — con un atteggiamen-
to piuttosto paternalistico — che troppe informazioni potesse-
ro trarre in inganno il consumatore. Si & assistito poi a una
successiva fase di apertura regolamentata, dovuta alle istan-
ze provenienti dalle Istituzioni europee, che hanno finito per
vincere le resistenze dei singoli Stati. La cautela verso questa
forma di pubblicita e, tuttavia, rimasta, spesso in forma crit-
totipica, e ancora oggi pare connotare l'interpretazione e ap-
plicazione delle regole vigenti da parte dei Giudici nazionali,
come infra meglio evidenziato.

Le Corti USA hanno riconosciuto la legittimita della pub-
blicita comparativa da molti anni ormai. Tuttavia, fino alla
fine degli anni Sessanta del secolo scorso, la stessa era as-
soggettata a forme di self-regulation da parte degli operatori

sicuri un’applicazione omogenea, sara applicata in modi diversi nei vari pa-
esi. E cio che ¢ avvenuto, ad es., con la legge cambiaria. Leggi formulate di-
versamente vengono invece interpretate in modi convergenti, o si dimostra-
no compatibili con formulazioni teoretiche, classificatorie, parallele». R. Sac-
co, Formante, cit., § 2.

¥ Viene in considerazione in particolare la quinta tesi di Trento: «LLa co-
noscenza di un sistema giuridico non € monopolio del giurista appartenente
al sistema dato; se da una parte é favorito dall’abbondanza delle informazio-
ni, sara pero impacciato pit di ogni altro dal presupposto che gli enunciati te-
oretici presenti nel sistema siano pienamente coerenti con le regole operazio-
nali del sistema considerato»: R. Sacco, P. Rossi, Introduzione al diritto com-
parato, Torino, 20197, p. 61.

20 Si veda in particolare A. Warson, From Legal Transplants to Legal For-
mants, in The American Journal of Comparative Law, 1995, 43, 3, p. 469, che
enfatizza come la cultura determini i parametri del ragionamento decisorio
del giudice, i sistemi giuridici dai quali il giurista municipale sara influenza-
to e 'ampiezza stessa di tale influenza. Inoltre ’Autore evidenzia come la na-
tura del dato culturale vari da una societa a un’altra, ribadendo che, in con-
clusione, in assenza di consapevolezza circa I'importanza dell’essere radicati
in una particolare cultura giuridica, non si € in grado di comprendere i para-
metri del discorso giuridico.
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del settore. In particolare, si riteneva che menzionare espres-
samente il nome del concorrente potesse suscitare forme di
simpatia da parte dei consumatori nei confronti di quest’ulti-
mo: per tale motivo si preferiva fare riferimento al concorren-
te utilizzando espressioni quali «il brand X» o «l brand leader
di mercato»?!,

Questa tendenza é mutata decisamente alla fine degli an-
ni Sessanta, per effetto di due accadimenti significativi. I pri-
mo ¢ il leading case del 1968, Smith v. Chanel??, nel quale
si e ritenuto ammissibile menzionare espressamente il nome
del prodotto concorrente, a condizione che il messaggio pub-
blicitario sia veritiero e non crei confusione o integri un’ipo-
tesi di misrepresentation?. Tutti requisiti ancor’oggi richiesti
dalle Corti statunitensi. In quel caso, il messaggio pubblicita-
rio dichiarava che i profumi prodotti dal concorrente «duplica-
te 100% perfect the exact scent» dei migliori profumi al mon-
do, a un prezzo cosi basso che non si era mai visto, tanto da
sfidare 1 consumatori «to try to detect any difference betwe-
en Chanel#5 (25$) and Ta’Ro’s 2nd Chance. $7.00»%. 11 secon-
do & la pubblicazione, nel 1969, da parte della Federal Trade
Commission (‘FTC’), del Policy Statement on Comparative Ad-
vertising, che incoraggiava la citazione esplicita del nome del
prodotto o del produttore concorrente?®. La ratio dichiarata di
tale scelta versa nel fatto che la pubblicita comparativa veri-

2t D.I. THOMPSON, Problems of Proof in False Comparative Product Adver-
tising: How Gullible is the Consumer?, in Trademark Rep., 1982, 72, p. 385
ss., p. 386.

22 Smith v. Chanel, Inc., 402 F.2d 562 (9th Cir. 1968).

23 Nel common law inglese, la misrepresentation & una «assertion that is
not in accord with the facts», resa da una parte, che induce la controparte a
stipulare un contratto. Esistono tre tipi di misrepresentation: fraudulent, ne-
gligent e innocent. La prima ricorre quando la falsa dichiarazione viene resa
intenzionalmente; la seconda quando é frutto di negligenza; la terza quando
la parte che I'ha resa aveva ragionevoli motivi per ritenere che la dichiarazio-
ne fosse veritiera. Nei primi due casi la controparte puo chiedere la risoluzio-
ne del contratto e il risarcimento del danno, nel terzo solo il risarcimento del
danno. Per approfondimenti: AMERICAN Law INSTITUTE, Restatement Second of
Contracts, §159 ss.

24 Smith v. Chanel, Inc., cit., 563.

2 16 C.F.R. 14.15 (2004), cit.
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tiera e ritenuta un’importante fonte di informazioni per i con-
sumatori, tale da «assist them in making rational purchase
decisions»?. Successivamente, il ricorso alla pubblicita com-
parativa € aumentato esponenzialmente e le Corti ne hanno
spesso richiamato gli effetti positivi?’. Ad esempio, si € eviden-
ziato che indicare il nome del concorrente € utile per i consu-
matori perché «they learn at a glance what kind of product is
for sale and how it differs from a known benchmark»2s,

Nel contesto dell’Europa continentale, sono state invece le
Istituzioni europee a svolgere un ruolo di primo piano nell’e-
voluzione dei singoli sistemi nazionali verso un’apertura a
questa forma di pubblicita. Nel 1975, il Consiglio dell’allora
Comunita Economica Europea annuncio una politica favore-
vole alla pubblicita comparativa, quale strumento per facili-
tare le scelte dei consumatori tra diversi prodotti, adottando
quindi una risoluzione che individuava cinque diritti fonda-
mentali dei consumatori?, tra cui quello ad essere informati®.
L’idea era che il consumatore dovesse poter disporre di suffi-
cienti informazioni per valutare le caratteristiche essenziali,
incluse la natura, qualita, quantita e prezzo dei prodotti e ser-
vizi reclamizzati, cosi da compiere scelte razionali tra prodot-
ti e servizi concorrenti®l. Analogamente, nel 1991 la Commis-

2% 16 C.F.R. 14.15(c) (2004).

2T Ex multis: E. Barry, Comparative Advertising: What Have We Learnt
in Two Decades?, in J. Advert. Res., 1993, p. 19; D.I. THoMPSON, Problems of
Proof, cit., p. 387.

28 August Storck K.G. v. Nabisco, Inc., 59 F.3d 616, 618 (7* Cir., 1995). In
termini simili: Deere & Co. v. MTD Prods., Inc, 41 F.3d 39, 44 (1994).

2 In particolare: «the right to protection of health and safety, the right
to protection of economic interests, the right to claim for damages, the right
to an education, and the right to legal representation (or the right otherwise
to be heard)». Per approfondimenti, oltre alla nota successiva, cfr. Consumer
Protection in the EU — Policy overview, 2015, a cura del ParLAMENTO EUROPEO,
reperibile a: Consumer protection in the EU (europa.eu,).

30 Council Resolution, April 14, 1975: Preliminary Programme of the Eu-
ropean Economic Community for a Consumer Protection and Information Pol-
icy, in O.dJ., 1975, C-092, p. 1, reperibile al sito: EUR-Lex - 31975Y0425(01) -
EN - EUR-Lex (europa.euw,).

31.75/C 92/02, Programma preliminare della Comunita economica euro-
pea per una politica di protezione e di informazione del consumatore, ibidem,
p. 2 ss. Per un’interessante prospettiva, nel’ambito del settore degli investi-
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sione Europea, avanzando la proposta di una direttiva proprio
sulla pubblicita comparativa, ritenne necessario armonizza-
re questo settore per favorire lo sviluppo del mercato, eviden-
ziando in particolare che la pubblicita comparativa € uno stru-
mento per promuovere sia la consapevolezza del consumatore
che la libera concorrenza?®?.

La prima Direttiva europea in materia di pubblicita e sta-
ta la n. 84/450/CEE, finalizzata al ravvicinamento delle dispo-
sizioni legislative, regolamentari ed amministrative degli Sta-
ti Membri in materia di pubblicita ingannevole®, che tuttavia
non si occupava della pubblicita comparativa, stante le anco-
ra persistenti macro-differenze tra gli Stati. Successivamen-
te & entrata in vigore la Direttiva 1997/55/CEE, finalizzata a
modificare la direttiva precedente, proprio al fine di ammet-
tere espressamente la pubblicita comparativa, disciplinando-
ne ilimiti®%, In particolare, in tale Direttiva la pubblicita com-

menti finanziari, A. CANDIAN, Temi e problemi di diritto comparato dei mercati
assicurativi e finanziari: una prima ricognizione..., in Le nuove frontiere della
comparazione (Atti del 1. Convegno Nazionale della SIRD Milano, 5-6-7 mag-
gio 2011), a cura di L. Anrontoru1, G.A. BEnacchio, R. ToniaTti, Trento, 2012,
p. 327 ss.; EAD., Professione forense e ricerca scientifica. Nuove prospettive del
diritto bancario e dell’intermediazione finanziaria, in Economia e diritto del
terziario, 2011, 2, p. 355 ss.

32 Si veda, ad esempio, R.C. Paranca, The Directive on Comparative Ad-
vertising, in Revue des Affaires Europeennes, 1998, 3, p. 195 ss., p. 198.

3 Direttiva - 84/450 - EN - EUR-Lex (europa.eu,).

3 La direttiva era infatti rubricata Direttiva 97/55/CE del Parlamento
Europeo e del Consiglio del 6 ottobre 1997 che modifica la direttiva 84/450/
CEE relativa alla pubblicita ingannevole al fine di includervi la pubblicita
comparativa: Direttiva - 97/55 - EN - EUR-Lex (europa.ew). Significativo, in-
ter alia, il considerando n. 2, secondo cui «considerando che col completamen-
to del mercato interno la varieta dell’offerta ¢ destinata ad aumentare sempre
piu; che, poiché i consumatori possono e devono ricavare il massimo vantag-
gio dal mercato interno, e la pubblicita costituisce uno strumento molto im-
portante per aprire sbocchi reali in tutta I'Unione europea per qualsiasi bene
o servizio, le disposizioni essenziali che disciplinano la forma e il contenuto
della pubblicita comparativa devono essere uniformi e le condizioni per 1'uti-
lizzazione della pubblicita comparativa in tutti gli Stati membri devono esse-
re armonizzate; che, a queste condizioni, ¢io contribuira a mettere oggettiva-
mente in evidenza i pregi dei vari prodotti comparabili; che la pubblicita com-
parativa puo anche stimolare la concorrenza tra i fornitori di beni e di servizi
nell'interesse dei consumatori».
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parativa viene definita «qualsiasi pubblicita che identifica in
modo esplicito o implicito un concorrente o beni o servizi offer-
ti da un concorrente» e, ai sensi dell’articolo 3bis, aggiunto al
testo della precedente direttiva del 1984, la stessa € ammes-
sa a condizione che: (a) non sia ingannevole, (b) confronti beni
o servizi che soddisfano gli stessi bisogni o si propongono gli
stessi obiettivi; (¢) confronti obiettivamente una o piu carat-
teristiche essenziali, pertinenti, verificabili e rappresentati-
ve, compreso eventualmente il prezzo, di tali beni e servizi; (d)
non ingeneri confusione sul mercato fra 'operatore pubblici-
tario ed un concorrente o tra i1 marchi, le denominazioni com-
merciali, altri segni distintivi, 1 beni o 1 servizi dell’operatore
pubblicitario e quelli di un concorrente; (e) non causi discredi-
to o denigrazione di marchi, denominazione commerciali, altri
segni distintivi, beni, servizi, attivita o circostanze di un con-
corrente; (f) per i prodotti recanti denominazione di origine,
si riferisca in ogni caso a prodotti aventi la stessa denomina-
zione; (g) non tragga indebitamente vantaggio dalla notorieta
connessa al marchio, alla denominazione commerciale o a al-
tro segno distintivo di un concorrente o alle denominazioni di
origine di prodotti concorrenti; (h) non rappresenti un bene o
servizio come imitazione o contraffazione di beni o servizi pro-
tetti da un marchio o da una denominazione commerciale de-
positati. Tale regime giuridico € stato in seguito parzialmente
modificato dall’articolo 14 della Direttiva 2005/29/CE in ma-
teria di pratiche commerciali sleali®®. La disciplina della pub-
blicita comparativa € poi confluita nell’articolo 4 della Diretti-
va 2006/114 /CE, che ha abrogato le due Direttive precedenti,
mantenendo tuttavia inalterate sia la definizione di pubblici-
ta comparativa, che le condizioni di ammissibilita di essa, so-
pra richiamate?®.

Si € cosl venuto a creare un doppio binario di tutela, con
discipline che talvolta si sovrappongono: da un lato, le previ-
sioni della Direttiva 2005/29/CE, attuate in Italia con il D.Igs.
146/2007 e confluite nel Codice del consumo (Titolo III, artt.

3% Direttiva - 2005/29 - EN - EUR-Lex (europa.eu).
3 Direttiva - 2006/114 - EN - EUR-Lex (europa.ew).
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20-26), finalizzate a tutelare i consumatori avverso le pratiche
commerciali scorrette poste in essere dalle imprese’’; dall’al-
tro, quelle della Direttiva 2006/114/CE, attuata con il citato
D.lgs. 145/2007, con lo scopo di tutelare i professionisti dal-
la pubblicita ingannevole e dalle sue conseguenze sleali e di
stabilire le condizioni di liceita della pubblicita comparativa.

3. Linfluenza della disciplina europea sui singoli sistemi na-
zionali: l'esperienza francese e italiana

L’evoluzione della disciplina della pubblicita comparati-
va in Francia é caratterizzata da tre distinti periodi. Fino al
1992, in assenza di disposizioni legislative, la pubblicita com-
parativa era guardata con sospetto e ritenuta una forma im-
propria e inopportuna di concorrenza, contraria alle regole del
fair play e agli standard etici della pubblicita3®. Inoltre, si rite-
neva che la stessa potesse ingenerare confusione nel pubblico
dei consumatori, in contrasto con quanto previsto dalle norme
a tutela della proprieta intellettuale®. In seguito, sulla scor-
ta delle istanze provenienti dalle Istituzioni comunitarie, nel
1986 la Corte di Cassazione francese ha abbandonato I'orien-
tamento consolidato che proibiva tale forma di pubblicita®.

37 La disciplina della Direttiva 2005/29/CE ¢ stata in parte modificata nel
2019, con la Direttiva 2019/2161/UE, finalizzata a migliorare il livello di pro-
tezione dei consumatori in Europa. La Direttiva ¢ stata attuata in Italia con il
D.1gs. n. 26/2023: in particolare, si € ampliato 'elenco delle pratiche commer-
ciali scorrette e si € introdotta una tutela civilistica individuale, attualmen-
te disciplinata dall’articolo 27, comma 15bis del Codice del consumo. In gene-
rale: A. PURPURA, Private enforcement delle pratiche commerciali scorrette: il
nuovo comma 15-bis dell’art. 27 c. cons., in Eur. dir. priv., 2023, 4, p. 815 ss.

38 A. Prrovano, Publicité comparative et protection des consommateurs, in
Dalloz, 1974, chron. 279; T. Bopewic, The Regulation of Comparative Adver-
tising in the European Union, in Tul. Eur. & Civ. L.F., 1984, 9, p. 179 ss., p.
187.

3 G. Bonet, L'usage de la marque d’autrui dans la publicité. Le nouveau
droit des marques en France, Publications de 'TRPI No. 10, Paris, 1991, p.
109.

10 Cass. com., 22 luglio 1986, in J.C.P., 1987, I, p. 14901.

129



Disciplina della pubblicita comparativa e ruolo degli influencers...

Successivamente, la Legge n. 60 del 18 gennaio 1992 ha re-
cepito le linee guida elaborate dalla Cour de Cassation e, per
la prima volta, si € autorizzato espressamente il ricorso a tale
forma di pubblicita, assoggettandola, tuttavia, a limiti strin-
genti, con lo scopo di proteggere gli interessi dei consumato-
ri (ritenuti soggetti vulnerabili) e quelli dei concorrenti coin-
volti nella comparazione®!. La promulgazione di tale Legge ha
segnato il passaggio al secondo periodo dell’evoluzione occor-
sa in Francia, caratterizzato da un’apertura formale alla pos-
sibilita di utilizzare la pubblicita comparativa, che pero non
ha trovato effettiva corrispondenza nella realta, soprattutto
a causa dei limiti cui si faceva cenno. La maggior parte dei
tentativi di ricorrere a forme di comparazione € stata stron-
cata dalle Corti francesi, ancora non avvezze a tale strumen-
to e connotate da una forma di diffidenza, per la verita nep-
pure tanto celata, verso di esso*’. L'ostacolo normativo prin-
cipale era costituito dalla necessita di rivelare in anticipo al
concorrente il contenuto del messaggio pubblicitario compara-
tivo, cosi da procurarsi il suo preventivo assenso. In concreto
cio si e tradotto, da un lato, nel proliferare del diniego all’au-
torizzazione necessaria da parte dei competitors e, dall’altro,
nell'incremento di richieste di inibitoria giudiziale alla diffu-
sione della réclame o, ancora, nella possibilita per il concor-
rente di giocare d’anticipo, strutturando in tempi molto rapidi
campagne pubblicitarie in risposta a quella comparativa, che
ancora doveva essere trasmessa®’.

Inoltre, le pubblicita ritenute non conformi alle previsio-
ni legislative venivano sanzionate a titolo di pubblicita ingan-

4 In particolare, la disciplina della pubblicita comparativa era contenuta
nell’articolo 10 della Legge. Sul punto: Y. SERANDOUR, L'avénement de la pu-
blicité comparative en France: article 10 de la loi No. 92-60 du 18 janvier 1992
renfor¢ant la protection des consommateurs, in J.C.P., 1992, 1, p. 3596 ss.

2 Per una rassegna critica: J. Carats-Auvroy, F. SteinvmETZ, Droit de la
Consommation, Dalloz, Paris, 19964, pp. 15-16.

4 In particolare: F. Picop, L'obligation de communication préalable a
lépreuve de la directive communautaire sur la publicité comparative, in Dal-
loz Affaires, 2001, chron. 914.
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nevole e/o violazione del marchio altrui**. Ad esempio, la Cor-
te d’Appello di Parigi ha proibito una pubblicita raffigurante
tre biscotti affiancati da una tabella riportante i rischi alla sa-
lute dovuti al consumo di — o all’esposizione a — vari prodotti:
comparato ai rischi da esposizione al fumo, indicati all’ottavo
posto con una probabilita di sviluppare un tumore ai polmoni
pari al 1,19%, il consumo di un biscotto al giorno veniva col-
locato al quinto posto, associato al rischio di malattie cardio-
vascolari dell’1,49%. La Corte ha ritenuto la pubblicita deni-
gratoria dei produttori di biscotti*®. In un diverso caso, si € ri-
tenuta denigratoria una pubblicita nella quale il servizio re-
clamizzato veniva associato alla luce solare, mentre quello del
concorrente al buio della notte*®. La Corte d’Appello di Bou-
rges ha considerato ingannevole una réclame che metteva a
confronto 1 prezzi di un supermercato con quelli di altri con-
correnti, perché la comparazione era limitata solo a un nume-
ro circoscritto di beni. Secondo la Corte la pubblicita era in-
gannevole perché induceva nel consumatore, falsamente, la
convinzione che tutti i prodotti del supermercato fossero ven-
duti a prezzi inferiori*’. La Legge 60/1992 é rimasta in vigore
sino all’adozione, nel 2001, del Decreto 2001-741 (poi conflui-

4 Le possibili sovrapposizioni ed interferenze tra la disciplina della pub-
blicita e quella di tutela del marchio sono riconosciute anche a livello europeo:
ad esempio, l'articolo 9 del Regolamento 2017/1001 sul marchio dell’'Unione
Europea, rubricato Diritti conferiti dal marchio UE, prevede, ai paragrafi da
1 a 3, che: «1. La registrazione del marchio UE conferisce al titolare un dirit-
to esclusivo. ... 2. Fatti salvi 1 diritti dei titolari acquisiti prima della data di
deposito o della data di priorita del marchio UE, il titolare del marchio UE ha
il diritto di vietare ai terzi, salvo proprio consenso, di usare nel commercio, in
relazione a prodotti o servizi, qualsiasi segno quando: a) il segno € identico al
marchio UE ed ¢é usato in relazione a prodotti e servizi identici ai prodotti o
ai servizi per i quali il marchio UE é stato registrato; ... 3. Possono essere in
particolare vietati, a norma del paragrafo 2: ... e) I'uso del segno nella corri-
spondenza commerciale o nella pubblicita; f) I'uso del segno nella pubblicita
comparativa in una maniera contraria alla direttiva 2006/114/CE [del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2006, concernente la pubblici-
ta ingannevole e comparativa (GU 2006, L. 376, pag. 21)]».

4% Cour d’Appel de Paris, 24 settembre 1996, in Dalloz, 1997, p. 235.

46 Cour d’Appel de Douai, 25 ottobre 1995, in Dalloz, 1996, p. 99 ss.

47 Cour d’Appel de Bourges, 6 marzo 1994, in Gaz. Pal., 1994, 1, p. 370.
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to nel Code de la consommation), di recepimento della Diret-
tiva 1997/55/CEE.

L’assoluta estraneita della pubblicita comparativa rispet-
to al contesto culturale e giuridico europeo viene testimoniata
da un episodio singolare: quando fu trasmessa in Francia, nel
febbraio del 2003 — quindi nel vigore della Direttiva 1997/55/
CEE, che gia consentiva la pubblicita comparativa — una ré-
clame televisiva nella quale si ponevano a confronto due mar-
che di pure istantaneo, un gran numero di spettatori contat-
to i1l Conseil Superieur de ’Audiovisuel, 'autorita responsa-
bile del controllo delle informazioni pubblicitarie televisive,
segnalando quella che, a loro parere, costituiva una forma di
pubblicita illecita*®.

In Italia la Direttiva del 1997 € stata recepita con il D.1gs.
n. 67/2000, per effetto del quale si & aggiunto al precedente
D.lgs. n. 74/1992, che dava attuazione alla direttiva del 1984,
il nuovo articolo 3bis, finalizzato a disciplinare proprio la pub-
blicita comparativa, secondo i limiti di ammissibilita introdot-
ti dalla disciplina europea. Come anticipato, la successiva Di-
rettiva 2006/114/CE ¢ stata recepita dall’articolo 4 del D.Igs.
n. 145 del 2007. Questo articolo costituisce ad oggi, nel model-
lo italiano, il riferimento normativo principale in tema di pub-
blicita comparativa. Lo scenario giuridico italiano & articola-
to*?, perché vede il coinvolgimento attivo di diversi attori, con
competenze specifiche, in particolare: I’Autorita giudiziaria
ordinaria, ’Autorita garante della concorrenza e del mercato
(AGCM")* e I'Istituto dell’Autodisciplina Pubblicitaria (‘TAP’).

8 C. Romano, Comparative Advertising in the United States and in
France, cit., p. 371.

¥ Per un’interessante descrizione dei tratti salienti del sistema giuridico
italiano: A. MIRANDA, A short Introduction to the Italian Legal System, 1, His-
torical Background and Modern Legal Thought, Torino, 2014.

% Fin dal 1992 I'Antitrust é stata chiamata dal legislatore a reprimere
la pubblicita ingannevole, diffusa con qualsiasi mezzo (tv, giornali, volanti-
ni, manifesti, televendite). Dal 2000 ha iniziato a valutare anche la pubblici-
ta comparativa. Solo nel 2005, tuttavia, é stato riconosciuto all’Autorita il po-
tere di imporre sanzioni: sul punto, interessanti rilievi in L. Cuocoro, Il po-
tere sanzionatorio delle Autorita indipendenti: spunti per una comparazione,
in Quad. reg., 2007, 26, 3, p. 601. Nel 2007, nel dare attuazione alla Diretti-
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In particolare, lo IAP, che ¢ un’associazione riconosciuta ai
sensi dell’articolo 14 c.c., stabilisce — mediante un Codice di
autodisciplina a cui aderiscono 1 principali operatori del set-
tore — 1 parametri per una comunicazione commerciale «one-
sta, veritiera e corretta» a tutela dei consumatori e della leale
concorrenza tra le imprese. I1 Codice di autodisciplina & vinco-
lante per le aziende che investono in comunicazione, agenzie,
consulenti, mezzi di diffusione, concessionarie e per tutti co-
loro che lo abbiano accettato tramite la propria associazione o
mediante la conclusione di un contratto di inserzione pubbli-
citaria. Gli organismi aderenti, infatti, si impegnano a inseri-
re nei propri contratti, o in quelli dei propri associati, una spe-
ciale clausola di accettazione del Codice e delle decisioni au-
todisciplinari®?.

Quello italiano riflette un modello paradigmatico nel con-
testo degli Stati membri, connotato appunto dalla interazio-
ne tra I'operato dei Giudici nazionali, delle Autorita nazionali
garanti della concorrenza e degli organismi di self-regulation
del settore®?, nonché dal progressivo passaggio da un atteggia-

va europea 29/2005/CE, le competenze riconosciute al’AGCM sono state am-
pliate alla tutela del consumatore contro tutte le pratiche commerciali scor-
rette delle imprese nei confronti dei consumatori. ’AGCM considera illecite
anche le pratiche che inducono il consumatore a trascurare le normali regole
di prudenza o vigilanza relativamente all’'uso di prodotti pericolosi per la sa-
lute e la sicurezza o che possano, anche indirettamente, minacciare la sicu-
rezza di bambini o adolescenti. Se I'impresa agisce con molestie, coercizione
o altre forme di indebito condizionamento, il suo comportamento ¢ considera-
to aggressivo. L’aggressivita di una pratica commerciale dipende dalla natu-
ra, dai tempi, dalle modalita, dall’'eventuale ricorso alle minacce fisiche o ver-
bali. Per approfondimenti: AGCM - Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato. I’AGCM ha adottato, con delibera del 1° aprile 2015, n. 25411, il Re-
golamento sulle procedure istruttorie in materia di pubblicita ingannevole e
comparativa, pratiche commerciali scorrette, violazione dei diritti dei consu-
matori nei contratti, violazione del divieto di discriminazioni e clausole ves-
satorie: ibidem.

5 Per un primo approfondimento: Finalita e funzioni - IAP.

5 Lo IAP é tra i soci fondatori del’EASA (European Advertising Stan-
dards Alliance), associazione europea delle autodiscipline pubblicitarie, di cui
fanno parte gli organismi di self-regulation dei vari Stati membri.

133



Disciplina della pubblicita comparativa e ruolo degli influencers...

mento di chiusura verso la pubblicita comparativa a una sua
crescente accettazione, seppur con particolari cautele®.

Accanto all'intervento del legislatore europeo soccor-
re anche l'opera ermeneutica della Corte di Giustizia euro-
pea (‘CGE’), che ha mostrato di condividere appieno la scel-
ta legislativa di promuovere la pubblicita comparativa come
strumento per il dispiegarsi della libera concorrenza e per lo
sviluppo del mercato. Sono infatti frequenti le pronunce del-
la CGE che esplicitano il principio del favor comparationis e
che enfatizzano la necessita di interpretare 1 requisiti norma-
tivi in senso piu favorevole alla pubblicita comparativa. Cio
in contrasto con gli orientamenti affermatisi nei singoli Stati
membri, ad esempio Francia e Italia.

Un esempio € rappresentato dal caso Toshiba Europe del
2001%%; altri dai casi Lidl Belgium®®, e Lidl Snc®®, in cui la Cor-
te ha analizzato specificamente il tema della comparabilita
dei prezzi tra diversi assortimenti di prodotti e si e ritenuto,
nell’ottica proprio del favor comparationis, che la normativa
in materia di pubblicita comparativa non osti a tale confronto.
La CGE é tornata sulla questione nel 2017 nel caso Carrefour
Hypermarchés SAS®, affermando che un’eventuale compara-
zione di prezzi di prodotti tra loro diversi puo risultare ingan-
nevole nella misura in cui si confrontino prezzi praticati in ne-
gozi di dimensioni e tipologia differenti.

Rispetto al requisito della fungibilita e del fatto che i pro-
dotti siano comparabili purché destinati a soddisfare i mede-
simi bisogni, I'interpretazione della CGE e quella dei Giudici

% Per una descrizione del contesto italiano pre-Direttiva 97/55/CE e delle
criticita da questa sollevate: 1. CaLBoLl, Recent Developments in the Law of
Comparative Advertising in Italy — Towards an Effective Enforcement of Prin-
ciples of Directive 97/55/CE Under the New Regime?, in Marquette Universi-
ty Law School — Research Paper Series, 2002, 11-16, reperibile a: Recent De-
velopments in the Law of Comparative Advertising in Italy — Towards an Ef-
fective Enforcement of the Principles of Directive 97/55/EC Under the New Re-
gime? by Irene Calboli :: SSRN.

5 CGE, causa C-112/99, decisa il 25 ottobre 2001.

% CGE, causa C-356/04, decisa il 19 settembre 2006.

5 CGE, causa C-159/09, decisa il 18 novembre 2010.

57 CGE, causa C-562/15, decisa I8 febbraio 2017.
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nazionali tende a divergere. La prima sembra adottare un ap-
proccio piu permissivo, avendo ad esempio consentito la com-
parazione tra birra e champagne in Belgio perché, per le pecu-
liari caratteristiche di tale mercato nazionale, si puo sostene-
re che 1 due prodotti, per i consumatori belgi, siano intercam-
biabili®®. Viceversa, 'approccio seguito dalla giurisprudenza
degli Stati membri tende a essere piu restrittivo. Ad esempio,
il Tribunale di Milano nel 2012 ha ritenuto illecita la compa-
razione tra prodotti alimentari destinati a consumatori di di-
verse fasce d’eta: nello specifico, infanti fino a tre anni e bam-
bini®®. Sempre il Tribunale di Milano ha ammesso il confronto
tra diversi tipi di bresaola soltanto se 1 prodotti oggetto della
comparazione siano stati ricavati da carni del medesimo pre-
gio e sottoposti alla medesima stagionatura®. Viceversa, 'ap-
proccio seguito dal’AGCM tende a essere piu simile a quel-
lo della giurisprudenza europea: ad esempio, nel caso Acqua
Sant’Anna® I’Autorita ha ritenuto comparabili diverse acque
minerali sul presupposto della sostituibilita dei prodotti dal
lato della domanda, pur a fronte della differente composizio-
ne chimica tra le acque poste a confronto: nel caso di specie si
trattava di una pubblicita recante una tabella comparativa
che evidenziava la quantita di sodio presente in ciascuna del-
le acque prese a confronto. Tuttavia, di recente, il TAR Lazio,
con riferimento alla pubblicita di un’acqua di cui si eviden-
ziava la maggiore quantita di calcio e il miglior effetto per la
salute dei consumatori, ha ritenuto che «’esplicita menzione
delle proprieta favorevoli per la salute dell’acqua, con specifi-
co riferimento al beneficio per le ossa derivante dall’assunzio-
ne di calcio, infatti, non sembra rientrare nell'ipotesi di pub-
blicita comparativa sic et simpliciter, ma si configura come un
vanto di superiorita sotto il profilo salutistico di un prodotto

% CGE, causa C-381/05, decisa il 19 aprile 2007.

% Tribunale di Milano, ordinanza del 17 gennaio 2012, in Foro it., 2012,
I, p. 3215.

% Tribunale di Milano, Sez. specializzata in materia di impresa, senten-
za 8 luglio 2014, n. 9020.

61 AGCM, provvedimento n. 15764 del 27 luglio 2006, P15169.
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rispetto ad altri due. La comparazione tra prodotti di interes-
se sanitario circa l'efficacia sulla salute non & ammissibile»®2.

I1 Consiglio di Stato ha ammesso la comparazione tra un
trattamento medico laser e un prodotto cosmetico antirughe,
fondata su dati clinici comprovati, che esprima la percentuale
di efficacia nella riduzione delle rughe dei due approcci, laddo-
ve la percentuale di efficacia del cosmetico venga inequivoca-
bilmente riportata come sensibilmente inferiore al laser, non
ritenendo dirimente la disomogeneita dei gruppi oggetto del-
la sperimentazione, trattandosi di trattamenti differenti con
differenti modalita e durata di azione®. Viceversa, il Tribu-
nale di Torino, in precedenza, aveva ritenuto non comparabili
due prodotti cosmetici antirughe, sul presupposto delle diver-
se modalita di azione dei prodotti interessati dalla compara-
zione, pur se appartenenti alla medesima categoria®.

Con riguardo al requisito della correttezza dei termini di
comparazione utilizzati, in particolare il fatto che il messag-
gio non deve essere ingannevole e la comparazione deve esse-
re verificabile e suscettibile di dimostrazione, secondo la giu-
risprudenza italiana il concetto di verificabilita implica una
ripetibilita delle analisi utilizzate per raggiungere il risultato
oggetto di comparazione, tale da consentire ai concorrenti di
validare il messaggio autonomamente®. La verificabilita vie-
ne intesa anche come possibilita di valutare in concreto la cor-
rettezza scientifica dei contenuti del messaggio pubblicitario
anche da parte dei destinatari interessati, quindi sia 'acqui-
rente finale che il concorrente coinvolto nella comparazione.
Sotto questo profilo le diverse Autorita competenti mostrano
di adottare sostanzialmente gli stessi parametri di decisione.
Ad esempio, secondo il Giuri del'TAP un messaggio pubblici-

82 T.A.R. Roma, (Lazio), sez. III, 7 maggio 2021, n. 5359, in Rass. dir. far-
maceutico, 2022, 1, p. 140.

% Consiglio di Stato, sez. VI, 21 gennaio 2020, n. 507, in Rass. dir. farma-
ceutico, 2020, 4, p. 832.

54 Tribunale di Torio, ordinanza del 28 maggio 2008, in Foro.it., 2000, 8,
I, p. 2669.

% Ad esempio: C. D1 BENEDETTO, Requisiti di liceita della pubblicita com-
parativa: l'approccio della giurisprudenza e prassi italiana, in Dir. industr.,
2018, 5, p. 469.
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tario che promuoveva un cosmetico evidenziandone le qualita
soltanto sulla base di un test di autovalutazione da parte dei
consumatori, € ingannevole perché non verificabile®,

Altro profilo di rilievo e quello della non ingannevolezza
nella presentazione dei dati, e quindi la necessita di correttez-
za espositiva degli stessi, al fine di evitare di ingenerare er-
rate convinzioni circa le caratteristiche e 1 costi del prodotto o
del servizio reclamizzato®.

4. Il modello statunitense e quello europeo a confronto

A seguito dell’entrata in vigore della disciplina europea in
materia di pubblicita ingannevole e comparativa, unitamen-
te a quella sulle pratiche commerciali sleali, apparentemen-
te 11 modello statunitense e quello europeo mostrano di adot-

% Giuri IAP, pronuncia del 4 aprile 2017, n. 16, in Rass. dir. farmaceuti-
co, 2017, 3, p. 626.

57 In proposito si considerino, ex multis, alcuni recenti provvedimenti
dell’AGCM che hanno sanzionato perché ingannevoli: (a) i messaggi pubblici-
tari di Facile Ristrutturare S.p.A. consistenti nell’aver pubblicato su siti uti-
lizzati da consumatori recensioni false; nell’aver pubblicizzato — non corret-
tamente — un grado di soddisfazione della clientela del 98% e nell’aver taciu-
to 'applicazione di costi occulti a chi si fosse rivolto al loro servizio (AGCM,
provvedimento n. 31013 del 19 dicembre 2023 — PS12527); (b) i claim di so-
stenibilita di Fileni Alimentare S.p.A. consistenti nell’aver enfatizzato la so-
stenibilita ambientale della propria attivita imprenditoriale ed i progetti di
compensazione delle emissioni, nonché i vanti di integrale produzione agrico-
la da parte di Fileni (direttamente o indirettamente tramite coltivatori con-
trattualizzati) delle derrate/materie prime usate per le produzione dei man-
gimi biologici e circa 'origine totalmente italiana delle derrate/materie pri-
me per I'alimentazione degli animali (AGCM, provvedimento n. 31025 del 16
gennaio 2024 — PS12496); (c) quelli di Supermoney S.p.A., relativi alle ‘Offer-
te Gas e Luce’ consistenti nella diffusione di messaggi pubblicitari nei quali
si enfatizzano i risparmi conseguibili dai consumatori, mediante il sito com-
paratore, senza indicare quali siano 1 parametri utilizzati per il loro computo;
nella comparazione delle offerte commerciali in assenza di una chiara indica-
zione dei criteri e delle modalita utilizzati, al fine di pervenire ad una classifi-
cazione delle stesse offerte; nella omessa specificazione della circostanza che,
attraverso il sito comparatore, Supermoney opera a favore dei propri part-
ners in qualita di intermediario/agente di vendita (AGCM, provvedimento n.
31065 del 20 febbraio 2024, PS12578).
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tare regole identiche. Nondimeno, come anticipato, la disami-
na dell'interpretazione e applicazione in concreto di tale disci-
plina rivela, sotto alcuni profili, una dissociazione tra le rego-
le operazionali che sono andate consolidandosi nei due model-
1i considerati®®,

Tanto l'ordinamento statunitense quanto quello europeo
adottano un concetto ampio di pubblicita comparativa, nel
senso che tale fattispecie ricorre anche quando non si faccia
espresso riferimento al nome di un prodotto concorrente e la
comparazione sia implicita. Il leading case negli Stati Uniti e
rappresentato da Castrol, Inc. v. Pennzoil Co.%, in cui la Cor-
te ha ritenuto che una pubblicita in cui si dichiara che un olio
da motore «outperforms any leading motor oil against viscosi-
ty breakdown» e assicura «longer engine life and better engine
protection» integri a tutti gli effetti una pubblicita comparati-
va che, ricorrendone 1 presupposti, consente ai competitors di
agire secondo le previsioni del Lanham Act™. Analogamente si
¢ ritenuto che, la riproduzione in forma comica di un disegno
in precedenza utilizzato da un concorrente integri anch’essa
una forma di pubblicita comparativa implicita, al pari dell’uti-
lizzo della forma iconica di un prodotto per promuovere il pro-
dotto di un concorrente™.

In secondo luogo, entrambi 1 modelli consentono di compa-
rare prodotti di differente natura, purché destinati a soddi-
sfare il medesimo bisogno del consumatore: cosi, ad esempio,
si possono porre a confronto aerei e treni, burro e margarina,
forme differenti di riscaldamento. Entrambi i modelli consen-
tono poi la comparazione tra prezzi, purché veritiera e non in-
gannevole. Inoltre, anche negli Stati Uniti, al pari di quanto
previsto dalla disciplina europea, viene considerata illecita la

% R. Sacco, Formante, cit., § 2.

% Castrol, Inc. v. Pennzoil Co., 987 F.2d 939 (3d Cir. 1993). Tutte le de-
cisioni sono reperibili sul sito AGCM - Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato.

0 Ibidem, pp. 941 e 946. Sul Lanham Act si veda infra nel testo.

" H.L. Hayden Co. v. Siemens Med. Sys., Inc., 1985 WL 9700, 1 (S.D.N.Y.
1985).
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pubblicita comparativa idonea a indurre in confusione il pub-
blico in merito all’origine dei prodotti o servizi.

Come evidenziato in precedenza, i requisiti di verita e non
ingannevolezza del messaggio pubblicitario costituiscono un
elemento comune tanto al sistema statunitense quanto alla di-
sciplina europea. Negli Stati Uniti, contro la pubblicita compa-
rativa illecita si puo agire secondo le previsioni sia del diritto
federale che del diritto statale. La Section 43(a) del Lanham
Act contempla una cause of action federale, finalizzata a otte-
nere il risarcimento dei danni, avverso una pubblicita falsa o
ingannevole™. Ai sensi di tale previsione I'attore deve provare:
(1) una falsa dichiarazione di fatto; (i) nell’ambito del commer-
cio tra Stati (altrimenti la competenza sarebbe esclusivamente
statale), (ii1) contenuta in una pubblicita commerciale o in una
campagna promozionale; (iv) che sia idonea a ingannare un
apprezzabile numero di consumatori, (v) che sia material, cioé
idonea a influenzare le decisioni di acquisto dei consumatori e
(vi) che abbia causato, o possa causare, un danno all’attore™.

Anche la Federal Trade Commission (‘FTC’) puo interve-
nire nei confronti di messaggi falsi o ingannevoli, ai sensi di
quanto previsto dalla Section 5 del Federal Trade Commission
Act (‘FTC Act)™. E interessante notare che questa legge fe-

2 5 U.S.C. 1125 (Section 43 of the Lanham Act): False Designations of
origin, False Descriptions, and Dilution Forbidden: «(a) Civil action /(1) Any
person who, on or in connection with any goods or services, or any contain-
er for goods, uses in commerce any word, term, name, symbol, or device, or
any combination thereof, or any false designation of origin, false or mislead-
ing description of fact, or false or misleading representation of fact, which /
(A) is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to the af-
filiation, connection, or association of such person with another person, or as
to the origin, sponsorship, or approval of his or her goods, services, or com-
mercial activities by another person, or /(B) in commercial advertising or pro-
motion, misrepresents the nature, characteristics, qualities, or geographic or-
igin of his or her or another person’s goods, services, or commercial activities,
/shall be liable in a civil action by any person who believes that he or she is or
is likely to be damaged by such act».

3 Ad esempio, Skil Corp. v. Rockwell Int’l Corp., 375 F. Supp. 777, 783
(N.D. Ill. 1974); Tacquino v. Teledyne Monark Rubber, 893 F.2d 1488, 1500
(5th Cir. 1990).

™ Section 5 | Federal Trade Commission (ftc.gov).
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derale non definisce quali atti costituiscano «unfair methods
of competition» in violazione della Section 5, con il dichiarato
intento di permetterne 'applicazione in linea con 'evoluzione
delle prassi di mercato. Si &€ quindi preferito lasciare alla FTC
il compito di garantire l'effettivita e flessibilita della legge, sog-
getta allo scrutinio giudiziale secondo un approccio case-by-ca-
se™, a differenza della scelta del legislatore europeo di stila-
re una lista precisa di pratiche commerciali ritenute scorrette.

A livello statale I’'Uniform Deceptive Trade Practices Act™
eicd. «little FTC Acts»™ sono strumenti utili per contrastare 1
messaggi pubblicitari che integrano una pubblicita compara-
tiva abusiva o fraudolenta. A cio si aggiungono altre cause of
action esperibili a livello statale: ad esempio, la cd. tortious in-
terference with economic activities, il tort of negligence e il pro-
duct disparagement™.

Sebbene la FTC, le Corti statunitensi e 1 little FTC Acts
statali definiscano la pubblicita comparativa falsa in modi di-
versl, nondimeno tutti condividono lo stesso criterio genera-
le: e illecito i1l messaggio pubblicitario che inganna o induce in
confusione 1 consumatori, cosi da influenzare loro scelte di ac-
quisto e facilitare le vendite. Negli Stati Uniti e attiva anche
la National Advertising Division (‘NAD’) del Better Business
Bureau, organismo di self-regulation del settore, con compiti
di intraprendere «an industry self-regulatory dispute proceed-
ing where non-compliance with a determination by the NAD
may result in a referral of the case to the FTC»™.

% Cfr. FTC - Statement of Enforcement Principles Regarding «Unfair
Methods of Competition» Under Section 5 of the FTC Act: Statement of En-
forcement Principles Regarding “Unfair Methods of Competition” Under Sec-
tion 5 of the FTC Act.

6 Per approfondimenti: D:\ WP61DOCS\ RUDTPA66.WPX (nclc.org).

" L’espressione individua quelle leggi, adottate in molti Stati, finalizzate
a proteggere il consumatore da forme improprie di pubblicita e pratiche com-
merciali, analogamente a quanto previsto dal FT'C Act federale.

® Per una disamina dei diversi torts, si veda, ad esempio, Markesinis
and Deakin’s Tort Law, a cura di B. MARKESINIS, S. DEAKIN, Oxford Universi-
ty Press, Oxford, 20195

™ Per approfondimenti: National Advertising Division (bbbprograms.org).
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5. (segue) La cd. puffery defence e la connessione con la doc-
trine of caveat emptor

La disciplina europea consente la pubblicita comparativa
esclusivamente con riguardo a quegli aspetti che siano ogget-
tivi, misurabili, quantificabili e a quelle informazioni la cui
fonte sia certa. Per converso qualunque dichiarazione vaga,
generica o meramente soggettiva e proibita. In considerazione
di cio, dichiarazioni del tipo ‘il prodotto X & meglio del prodot-
to Y’ non sono consentite ed elementi come il gusto, il sapore,
Todore, le caratteristiche estetiche, la consistenza non posso-
no essere comparate. In sostanza, la pubblicita comparativa e,
ad esempio, inibita per beni quali cibo e profumi, fatta eccezio-
ne per il caso in cui, rispetto al cibo, vengano presi in conside-
razione elementi oggettivi, come il contenuto di sodio o le ca-
lorie. Tuttavia, come anticipato, i Giudici nazionali hanno mo-
strato la tendenza a interpretare e applicare questi requisiti
in maniera restrittiva.

Per converso, il diritto statunitense proibisce soltanto le
false dichiarazioni di fatto (cd. statement of facts), mentre con-
sidera irrilevanti le cd. statement of opinion. Segnatamente,
uno statement of fact & una dichiarazione specifica e verificabi-
le, idonea a essere ragionevolmente interpretata come dichia-
razione di un fatto oggettivo. Viceversa, quando una dichiara-
zione ¢ la mera espressione di un’opinione non puo ragionevol-
mente essere interpretata come se fosse 'affermazione, anche
implicita, di un fatto provabile. Queste dichiarazioni, che sono
espressione sostanzialmente di un’opinione, vengono comune-
mente denominate negli Stati Uniti «puffery»®.

Le Corti statunitensi si sono tradizionalmente espresse nel
senso che le comparazioni vaghe e generiche, ad esempio «bet-
ter than», «greater than» o «more than», non integrano un’ipo-
tesi di pubblicita comparativa falsa, perché un consumatore
ragionevole non crederebbe mai che queste dichiarazioni pos-
sano essere equiparate a delle dichiarazioni oggettive di fatto.

80 Ex multis: D. HorrmaN, The Best Puffery Article Ever, in Iowa L. Rev.,
2006, 91, p. 1395 ss.
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Le origini della puffery defence sono strettamente connes-
se a quelle della doctrine of caveat emptor®'. La massima sin-
tetizza il dovere per 'acquirente di esaminare il bene e verifi-
carne le qualita da sé, senza contare sull’apporto del vendito-
re, ovviamente titolare di un interesse contrapposto. Pertan-
to, sul venditore non grava un dovere di full disclosure di fatti
di importanza rilevante ai fini dell’'operazione posta in essere
e, in assenza di un accordo ad hoc, lo stesso potra essere rite-
nuto responsabile per eventuali difetti nel bene compravendu-
to soltanto quando lo stesso si sia reso colpevole di fraud®. A
dispetto della terminologia latina, la doctrine in esame si ap-
palesa come prodotto della tradizione di common law, affer-
matasi nel corso del XVI secolo: 'espressione sembra essere
stata utilizzata per la prima volta nel 1534, nell’ambito della
compravendita di cavalli®,

A quanto pare prima di tale periodo, anche per effetto
dell'influenza della morale religiosa, si riteneva gravante sul
venditore 1'obbligo di garantire la qualita dei beni venduti®.
Tale quadro era completato, sul fronte del diritto secolare, da
una serie di disposizioni volte a disciplinare minuziosamente
Pattivita del commercio nelle fiere itineranti. In particolare,
con il fiorire del traffico commerciale cittadino, che vedeva in
Londra il mercato principale, si diffusero capillari regolamen-
tazioni per la vendita nei mercati di citta, la piu importan-
te delle quali era la teoria del ‘mercato aperto’, in virtu della
quale una vendita effettuata in un mercato all’aperto, in con-
trapposizione a quella avvenuta in un’abitazione privata o in
una strada secondaria, comportava la sussistenza ipso iure di

81 La traduzione inglese, ufficialmente riconosciuta, ¢ «let the buyer be-
ware». Cfr., ad esempio, Black’s Law Dictionary, a cura di B. GARNER, Thom-
son West, St. Paul, 2006°, p. 91.

82 B. GOLDFARB, Fraud and Non-disclosure in the Vendor-Purchaser Rela-
tion, in West. Res. L. Rev., 1956, 8, p. 5 ss., in particolare p. 13.

8 T, L ViNEss, Caveat Emptor versus Caveat Venditor, in Md. L. Rev.,
1943, 7, p. 177 ss., p. 182.

8¢ D.P. RorascHILD, The Magnuson-Moss Warranty Act: Does It Balance
Warrantor and Consumer Interests?, in Geo. Wash. L. Rev., 1976, 44, p. 335
ss., p. 337.
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una garanzia relativa al titolo d’acquisto®. Ad ulteriore tute-
la dell’acquirente erano vietate le vendite effettuate alla luce
delle candele e quelle concluse nella parte piu buia della bot-
tega o dopo il tramonto®®. In questo contesto, la diffusa mobi-
lita geografica, i cambiamenti economici, sociali e demografi-
ci, lo sviluppo del commercio e la progressiva minor influenza
esercitata dalla Chiesa sui costumi sociali contribuirono, uni-
tamente ad altri fattori, all’affermazione del principio in esa-
me. In particolare, si ritiene che abbia altresi giocato un ruo-
lo di primaria importanza la crescita di un influente ceto mer-
cantile, che tendeva a imporre pratiche volte a favorire i pro-
pri membri, a scapito delle controparti®” (cui, per converso, fa-
ceva riscontro la crescente tendenza degli acquirenti a verifi-
care attentamente le qualita e le condizioni dei beni acquista-
t1%%) nonché, in epoca piu recente, la progressiva affermazione
dell'individualismo e dei principi del laissez faire, cosi che la
teorica del caveat emptor, piu che massima del commercio, ve-
niva intesa come espressione di un’ideologia politica oltreché
regola di condotta individuale®.

I1 termine «puffing» & stato utilizzato per la prima volta per
indicare la prassi (illecita) di chi effettuava rilanci per gonfia-
re artificiosamente il prezzo di un bene all’asta: la persona pa-
gata segretamente dal venditore per alzare il prezzo veniva
appunto chiamata «puffer»®. Successivamente, verso il XVI
secolo — parallelamente all’affermazione della regola del cave-

% La garanzia operante ex lege si configurava quindi come un’antesigna-
na dei cd. implied terms. T. LE VINEsS, Caveat Emptor versus Caveat Vendi-
tor, cit., p. 179.

86 Ibidem.

87 D.P. RoruscHILD, The Magnuson-Moss Warranty Act, cit., p. 338.

88 Qltre agli Autori citati in precedenza, si veda anche J.C. Reirz, A His-
tory of Cutoff Rules as a Form of Caveat Emptor: Part I — The 1980 U.N. Con-
vention on the International Sale of Goods, in Am. J. Comp. L., 1988, 36, p.
437 ss.

89 ComMENT, Caveat Emptor — The Rule of the Common Law — Not of the
Civil Law, in Am. Jurist. & L. Mag., 1834, 12, p. 94 ss., pp. 97-98; T. LE VI-
NESS, op. cit., p. 183.

% Ex multis: R.J. LEicaToN, Materiality and Puffing in Lanham Act False
Advertising Cases: The Proofs, Presumptions, and Pretexts, in Trademark Re-
porter, 2004, 94, p. 585 ss., p. 617.
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at emptor — il concetto di puffery veniva invocato come difesa
avverso le accuse di fraud e misrepresentation: le Corti, infat-
ti, ritenevano che le azioni basate su questi due forts non po-
tessero fondarsi su dichiarazioni corrispondenti all’espressio-
ne di una mera opinione soggettiva, o a un giudizio di valore,
o ad affermazioni non misurabili o verificabili®'. Ad esempio,
una Corte inglese rifiuto ogni tutela per il compratore di un
bene, che aveva fatto affidamento sulla dichiarazione di va-
lore resa dal venditore, argomentando che era «the palintiff’s
folly to give credit to such an assertion»®. La regola si fon-
dava sulla effettiva possibilita per 'acquirente di ispeziona-
re il bene e verificarne le qualita®; successivamente, tuttavia,
questo presupposto fu abbandonato e le Corti statunitensi si
concentrarono soltanto sul fatto che nessun acquirente accor-
to avrebbe mai dato credito, facendovi affidamento ai fini del-
la decisione di acquistare un bene, alle parole del venditore®.

Attualmente, secondo 'orientamento consolidato delle Cor-
ti, la puffery non azionabile in giudizio puo assumere la veste
di una dichiarazione generale di superiorita rispetto a prodot-
tioggetto di comparazione, che é cosi vaga che puo essere inte-
sa come niente di piu che una mera espressione di opinione®,.
In generale la puffery ha quattro caratteristiche: (i) € una di-
chiarazione generale e vaga; (ii) si riferisce a un dato che non
¢ misurabile, quantificabile o verificabile; (iii1) viene presenta-

9 M.N. Browne, K.M. Hare, M. CosGrovEe, Legal Tolerance toward the
Business Lie and the Puffery Defense: The Questionable Assumptions of Con-
tract Law, in S. Ill. U.L.J., 2012, 37, p. 69 ss., p. 72.

92 Harvey v. Young, (1602) 80 Eng. Rep. 15, 15 (K.B.).

9 Per un precedente in tema di vendita di cavalli: Baily v. Merrell, (1616)
81 Eng. Rep. 81 (K.B.).

9 Per tutte si veda la decisione della Corte Suprema del Massachusetts,
in un caso del 1853: «a plaintiff cannot base a misrepresentation claim on
statements made by sellers, concerning the value of the things sold, because
it has been understood, the world over, that such statements are to be dis-
trusted»: Brown v. Castles, 65 Mass. 348, 350 (1853).

% Pizza Hut, Inc., v. Papa John’s Int’l, Inc., 227 F.3d 489, 497 (5th Cir.
2000).
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ta come un’opinione personale; (iv) € il tipo di dichiarazione su
cui i consumatori difficilmente farebbero affidamento®.

Pizza Hut, Inc., v. Papa John’s Int’l, Inc.”” offre un impor-
tante esempio di cio che il diritto americano considera puffe-
ry non azionabile in giudizio. Papa John’s, catena di pizze-
rie americana, ha diffuso una serie di pubblicita comparative
facendo espressamente riferimento al suo diretto concorrente
Pizza Hut, utilizzando lo slogan «Better Ingredients. Better
Pizza». La Corte del Fifth Circuit ha ritenuto che lo slogan in-
carna una pubblicita esagerata, la tipica ‘smargiassata’ (blu-
stering) e la vanteria di un produttore, rispetto alla quale nes-
sun consumatore potrebbe ragionevolmente fare affidamento,
e ha dichiarato che «it is difficult to think of any product or
any component of any product, to which the term ‘better’, wi-
thout more, is quantifiable»®®. Pertanto, la pubblicita ¢ stata
ritenuta ammissibile e non lesiva dei diritti di Pizza Hut.

Altri esempi paradigmatici di puffery nella pubblicita so-
no: «The gun that won the West», utilizzato per reclamizzare

% Smith-Victor Corp. v. Sylvania Elec. Prod., Inc., 242 F. Supp. 302,
308 (N.D. Ill. 1965), secondo cui «advertising which merely states in general
terms that one product is superior is not actionable»; Clorox Co. Puerto Rico v.
Procter & Gamble Commercial Co., 228 F.3d 24, 39 (1st Cir. 2000); Southland
Sod Farms v. Stover Seed Co., 108 F.3d 1134, 1145 (9th Cir. 1997), che ha ri-
tenuto che il messaggio pubblicitario del convenuto che presentava il suo pro-
dotto (sementi da prato) in termini di «Less is More» integrasse una puffery
non impugnabile in giudizio, stante la natura generale e non misurabile della
dichiarazione; viceversa, I'affermazione secondo cui le sementi del convenu-
to richiedessero «50% Less Mowing» fosse perseguibile, perché I'affermazio-
ne integrava «a specific and measurable advertisement claim of product supe-
riority based on product testing»; Omega Eng’g, Inc. v. Eastman Kodak Co.,
30 F. Supp. 2d 226, 259 (D. Conn. 1998), che ha ritenuto espressione di un’o-
pinione meramente soggettiva (quindi puffery) il fatto che il prodotto venisse
considerato ‘perfetto’ per uno scopo specifico; United States Healthcare, Inc.
v. Blue Cross of Greater Phila., 898 F.2d 914 (1990 U.S. App.) che ha ritenuto
una mera puffery una pubblicita «that is not deceptive for no one would rely
on its exaggerated claims»; Toro Co. v. Textron, Inc., 499 F. Supp. 241, 253 n.
23 (D. Del. 1980), secondo cui le réclame che contengono «familiar exaggera-
tions» non possono essere sanzionate perché «virtually everyone can be pre-
sumed to be capable of discounting them as puffery».

97 227 F.3d 489 (5th Cir. 2000).

% Ibidem, 498-499.
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una pistola prodotta dalla Colt, oggetto di critiche da parte di
un concorrente che affermava, invece, che fosse stato il fucile
Winchester-73 'arma piu diffusa nel vecchio West®; «Best ti-
res in the world», utilizzato per reclamizzare pneumatici per
autoveicoli'®; e «America’s Favorite Pasta»'®'.

Sotto questo profilo, I'approccio statunitense e quello euro-
peo sono antitetici, posto che per il diritto europeo le dichiara-
zioni comparative sono consentite soltanto se concernono qua-
lita oggettive e verificabili dei prodotti. La ragione di tale an-
titesi, oltreché alla differente tradizione giuridico-culturale
storicamente affermatasi in relazione alla doctrine del caveat
emptor, sopra richiamata, puo essere spiegata anche alla luce
dello standard di consumatore preso come parametro di valu-
tazione negli Stati Uniti e in Europa. Entrambi 1 modelli ap-
parentemente fanno riferimento al medesimo standard, ossia
a quello del reasonable consumer, tuttavia, diventa determi-
nante a tale scopo 'interpretazione offerta dal formante giu-
risprudenziale.

Negli Stati Uniti il modello di consumatore che viene uti-
lizzato per decidere se un messaggio possa essere ingannevo-
le o indurre in confusione il consumatore € quello del ‘consu-
matore ragionevole medio’ di un determinato prodotto o ser-
vizio. Il FTC Policy Statement on Deception del 1983 ha sta-
bilito che una pratica commerciale &€ ingannevole se idonea
a indurre in inganno un consumatore che agisca ragionevol-
mente secondo le circostanze!®?. Lo stesso standard ¢ appli-

9 New Colt Holding Group v. RJG Holdings of Fla., Inc., 312 F. Supp.
2nd 195, 235 (D.Conn. 2004).

190 City of Monroe Employees Ret. Sys. v. Bridgerstone Corp., 399 F. 3d
651, 670 (6 Cir. 2005).

100 Am. Italian Pasta Co. v. New World Pasta Co., 371 F.3d 387, 389 (8"
Cir. 2004).

102 71 FTC Policy Statement on Deception, richiamandosi a un leading
case della giurisprudenza statunitense — Heinz W. Kirchner, 63 F.T.C. 1282,
1290 (1963) —, chiarisce: « An advertiser cannot be charged with liability with
respect to every conceivable misconception, however outlandish, to which his
representations might be subject among the foolish or feeble-minded. Some
people, because of ignorance or incomprehension, may be misled by even a
scrupulously honest claim. Perhaps a few misguided souls believe, for exam-
ple, that all “Danish pastry” is made in Denmark. Is it therefore an actiona-
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cato anche dalle Corti americane. Nella causa Federal Trade
Commission v. Security Rare Coin & Bullion Corp.'*® la Cor-
te dell’Eight Circuit ha stabilito che, per soddisfare il requisi-
to dell’affidamento nelle azioni intraprese ai sensi della sezio-
ne 13B del’FTC Act, la Federal Trade Commission deve sem-
plicemente dimostrare che le dichiarazioni od omissioni erano
di un tipo su cui usualmente persone ragionevoli e prudenti
avrebbero fatto affidamento. Lo stesso standard viene utiliz-
zato anche dal Lanham Act.

Invece, richiedendo che la comparazione venga condotta ri-
spetto a elementi oggettivi decisivi verificabili e rappresen-
tativi delle caratteristiche dei beni o servizi, il diritto euro-
peo sembra — pur utilizzando il medesimo standard del con-
sumatore ragionevole — adottare criteri piu rigorosi nel deli-
neare tale parametro'®. Questa tendenza € stata confermata

ble deception to advertise “Danish pastry” when it is made in this country.?
Of course not. A representation does not become “false and deceptive” merely
because it will be unreasonably misunderstood by an insignificant and unrep-
resentative segment of the class of persons to whom the representation is ad-
dressed»: FTC Policy Statement on Deception, cit., p. 3 (FTC Policy Statement
on Deception | Federal Trade Commission).

103 931 F.2d 1312 (9th Cir. 1991).

194 Tnteressante in proposito una recente pronuncia della CGE, cause riu-
nite C-148/21 e C-184/21, decisa il 22 dicembre 2022, Christian Louboutin v.
Amazon Europe Core Sarl e altre societa del gruppo Amazon, in cui la Corte,
in risposta a un rinvio pregiudiziale da parte del Tribunal d’arrondissement
de Luxembourg, avente ad oggetto la corretta interpretazione del citato arti-
colo 9 del Regolamento europeo 2017/1001 in tema di marchio UE, in relazio-
ne (i) ad annunci pubblicati su un mercato online da venditori terzi che fan-
no uso, in detti annunci, di un segno identico a un marchio altrui per prodotti
identici a quelli per i quali quest’ultimo ¢ stato registrato; (ii) alla percezione
di tale segno come parte integrante della comunicazione commerciale di det-
to gestore; (iii) alle modalita di presentazione degli annunci che non consen-
te di distinguere chiaramente le offerte di detto gestore da quelle di tali ven-
ditori terzi, ha ritenuto che tali modalita di presentazione dei prodotti pos-
sano trarre in inganno, o quantomeno ingenerare confusione, nei consumato-
ri. Per giungere a questa conclusione la CGE ha richiamato un suo preceden-
te (sentenza del 12 luglio 2011, L’Oréal e a., C-324/09, punti 93 e 97) secondo
cui «allorché il gestore di un mercato online fa pubblicita, mediante un ser-
vizio di posizionamento su Internet e partendo da una parola chiave identi-
ca a un marchio altrui, a prodotti recanti detto marchio messi in vendita dai
suoi clienti nel suo mercato online, una simile pubblicita crea, per gli inter-
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ad esempio dalle Corti francesi, che hanno in effetti mostrato
di prendere come parametro di riferimento il consumatore piu
facilmente ingannabile e meno abile nel discernere le infor-
mazioni veritiere da quelle che tali non sono, quindi un consu-
matore piu vulnerabile!®.

Ancora piu estremo l'approccio adottato dalle Corti ingle-
si nel periodo precedente all’entrata in vigore della discipli-
na europea in tema di pubblicita comparativa: il parametro
di valutazione della liceita e ammissibilita non solo della pub-
blicita comparativa, ma anche di quella ingannevole, era co-
stituito dal cd. smart consumer, ossia il consumatore astuto e
sveglio, che sa che la pubblicita, per definizione, € menzogne-
ra e, pertanto, non nutre alcun affidamento sul contenuto del-
le réclame'®®. Sotto questo profilo le Corti inglesi si sono mo-
strate coerenti con la loro tradizionale inclinazione a favore
del ceto imprenditoriale e del mercato, e con la teorica del ca-
veat emptor'®’. Sara interessante verificare se, a seguito della
Brexit, nel modello inglese si tornera all’orientamento prece-
dente o se le regole di derivazione europea verranno mante-
nute, in quanto assimilate alla cultura e sensibilita giuridico-
sociale delle Corti.

nauti che effettuano una ricerca a partire da tale parola chiave, un’evidente
associazione fra i suddetti prodotti contrassegnati da marchio e la possibili-
ta di acquistarli attraverso detto mercato. E per questo motivo che il titolare
di tale marchio puo vietare al menzionato gestore un uso del genere, qualora
siffatta pubblicita violi il diritto di marchio in quanto non consente, o consen-
te soltanto difficilmente, all'internauta normalmente informato e ragionevol-
mente attento di sapere se i prodotti o servizi in parola provengano dal titola-
re di detto marchio o da un’impresa economicamente collegata a quest’ultimo
oppure, al contrario, da un terzo».

105 Ad esempio: J. CaLals-AuLoy, F. STEINMETZ, Droit de la Consommation,
Dalloz, Paris, 19964, p. 15; U. DoEpPNER, F.E. HurNAGEL, Towards a European
Consumer Protection? Protection Against Misleading Advertising in Europe,
in Trademark Rep., 1998, 88, p. 177 ss., p. 193.

196 Ad esempio: R. TusaNET, The False Advertising/ Trademark Law Inter-
face at Common Law, in Handbook on International and Comparative Trade-
mark Law, a cura di I. CaLBoLr, J. GiNnsBURG, Cambridge University Press,
Cambridge, 2020, pp. 335-349.

107 Sj veda in proposito la voce Tipicita e atipicita dell’illecito in common
law di P. GaLro nell’Atlante di diritto privato comparato, a cura di F. GALGA-
No, Bologna, 20115, in particolare pp. 168-169.
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6. Il ruolo dei social media influencer

A fronte del grande clamore mediatico suscitato in Italia
dal caso di Chiara Ferragni e del Pandoro Balocco'®®, e delle
molteplici implicazioni giuridiche che esso comporta, 'anali-
si dello scenario giuridico americano e del ruolo dei social me-
dia influencers («influencer») risulta particolarmente interes-
sante.

La disciplina giuridica statunitense, sopra richiamata, de-
ve attualmente confrontarsi con tipologie nuove — e anomale
— di pubblicita, veicolate per la maggior parte sotto forma di
post o video pubblicati sui piu famosi social network. Si ritie-
ne che molte ‘star’ di TikTok guadagnino piu di quanto perce-
piscano i piu influenti CEO americani!®. La ballerina Char-
li d’Amelio ha iniziato pubblicando su TikTok, nel 2019, suoi
video in cui danza e, nel 2021, con 133 milioni di followers,
s1 stima che abbia guadagnato 17,5 milioni di dollari, molto
pit del’amministratore delegato della Delta Airlines Inc. o di
Starbucks Corp., tanto che la rivista Forbes Italia le ha dedi-
cato un articolo!,

198 Come noto, a dicembre 2023 ’AGCM ha sanzionato le societa Fenice
S.r.l. e TBS Crew S.r.1., che gestiscono i marchi e i diritti relativi alla persona-
lita e all'identita personale di Chiara Ferragni, e la societa Balocco S.p.A. per
quella che ¢ stata ritenuta una pratica commerciale scorretta. In particolare,
IAGCM ha contestato alle tre societa di aver attuato una pratica commercia-
le scorretta per aver pubblicizzato il ‘Pandoro Pink Christmas’, ‘griffato’ Chia-
ra Ferragni, lasciando intendere ai consumatori che, comprandolo, avrebbe-
ro contribuito a una donazione all’Ospedale Regina Margherita di Torino per
acquistare un nuovo macchinario per le cure terapeutiche dei bambini affetti
da Osteosarcoma e Sarcoma di Ewing. Le societa Fenice e TBS Crew avrebbe-
ro incassato la somma di oltre un milione di euro a titolo di corrispettivo per
la licenza dei marchi di Chiara Ferragni e per la realizzazione dei contenuti
pubblicitari, senza devolvere alcunché all’Ospedale Regina Margherita di To-
rino: AGCM - Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

109 J, Prsant, T. Francis, These TikTok Stars Made More Money Than
Many of America’s Top CEOs, in Wall St. J., 13 gennaio 2022: www.wsj.com/
articles/these-tiktok-stars-made-more-money-than-many-of-americas-top-
ceos-11642078170.

10 La prima classifica Forbes delle star di TikTok pit pagate, in Forbes
Italia, 6 agosto 2020: La prima classifica Forbes delle star di TikTok piu pa-
gate.
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La pubblicita e promozione dei prodotti sui social media
¢ diventata di recente la voce di spesa piu elevata per molti
brand e, rispetto a tale fenomeno, gli influencer svolgono un
ruolo di primo piano!!’,

Secondo uno studio del 2020, oltre il 50% degli utilizzato-
r1 dei social media ha dichiarato di orientare le proprie scelte
d’acquisto in base alle informazioni ricevute dagli influencer,
piuttosto che doverle cercare sul sito del produttore o riceverle
tramite 1 messaggi pubblicitari in senso proprio!!?. Al riguar-
do, in campo pubblicitario gli influencer sono stati raggruppa-
ti in diverse categorie, a seconda del numero di followers. Le
principali sono quattro: «mega influencer» (con piu di un mi-
lione di followers); «macro influencer» (con un numero di follo-
wer da 500.000 a un milione); «micro influencer» (da diecimila
a cinquantamila followers) e «nano influencers» (con meno di
diecimila followers)''3.

L’attivita di influencer marketing € cresciuta esponenzial-
mente negli ultimi anni, tanto da aver raggiunto nel 2023 un
valore di circa 21.1 bilioni di dollari, con una crescita del 29%
rispetto all’anno precedente e considerando che, nel 2016, si
attestava su 1.7 bilioni di dollari'*. Queste forme di marke-

11T N. DueniNg, R.D. HisricH, M.A. LEcHTER, Technology Entrepreneur-
ship, Elsevier, Amsterdam, 2021, p. 240.

112 Matter Survey Reveals Consumers Find Influencers More Helpful and
Trustworthy than Brands During the Pandemic | Business Wire; A. GOTTER,
Influencer Marketing in 2020: 5 Guidelines for Maximizing the Results of
Working with Influencers, in Ad Espresso, 11 febbraio 2020: https://adespres-
so.comlbloglinfluencer-marketing-guidelines/#FTC.

113 Cfr., ad esempio: M. Biivo, How Much Money Nano, Micro, and Macro
Influencers Earn Per Post, in Bus. Insider, 22 marzo 2022: www.businessin-
sider.com/how-much-influencers-are-paid-per-sponsored-post-tiktok-you-
tube-2022-3; K. EHLERS, Micro-Influencers: When Smaller is Better, in Forbes,
2 giugno 2021: www.forbes.comlsites/forbesagencycouncill2021/06/02/mi-
cro-influencers-when-smaller-is-better/2sh=1036bf0c539b.

114 J. SANTORA, 100 Influencer Marketing Statistics for 2021, in Influenc-
er Mktg. Hub, 17 Key Influencer Marketing Statistics to Fuel Your Strategy
(influencermarketinghub.com). Sulle potenzialita economiche dell’influencer
marketing si veda anche la dichiarazione ufficiale del 12 febbraio 2020, rila-
sciata da un funzionario della FTC: R. CHoPrA, Regarding the Endorsement
Guides Review Commission File No. P204500 2, Statement of Commissioner
Rohit Chopra Regarding the Endorsement Guides Review (ftc.gov).
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ting e di pubblicita sono preferite dalle imprese sia per la ca-
pacita di meglio adattarsi alle preferenze e alle caratteristiche
del pubblico di riferimento!'?, sia per il fatto che gli influencers
sono percepiti dagli utenti di social media come ‘compagni’ au-
tentici, accessibili e affidabili''®. Inoltre, il contenuto dei mes-
saggi pubblicitari veicolati dagli influencers € distinto da quel-
lo delle tradizionali réclame televisive o giornalistiche, perché
1 social media sfumano 1 confini tra privato e pubblico, tra vi-
ta privata e attivita commerciale''”. Il che, per la verita, rende
piu insidioso il messaggio e la necessita di tutelare il pubbli-
co dei consumatori, posto che in questi casi mancano le carat-
teristiche idonee a permettere di identificare il messaggio co-
me pubblicita e attivare le naturali cautele che un consuma-
tore applica, o dovrebbe applicare, di fronte a tali messaggi''s.
Molti consumatori, infatti, ritengono che gli influencers si li-
mitino a elogiare certi prodotti o servizi, anziché promuover-

115 W. GEYSER, The State of Influencer Marketing 2024, 1° febbraio 2024:
The State of Influencer Marketing Benchmark Report 2024 (influencermarket-
inghub.com).

116 S, RANCHORDAS, C. GoaNTa, The Regulation of Social Media Influenc-
ers: An Introduction, in The Regulation of Social Media Influencers, a cura di
S. RancHORDAS, C. Goanta, Chelthenham Glos, Edwar-Elgar, 2020, p. 5. In un
sondaggio americano del 2019, il 70% dei consumatori intervistati ha dichia-
rato di credere di piu alle opinions degli influencers che a quelle dei loro amici:
G. O'MaLLEY, Many Followers Trust Influencers’ Opinions More Than Friends,
in Dig. News Daily, 21 agosto 2019, Many Followers Trust Influencers’ Opin-
ions More Than Friends’ 08/22/2019 (mediapost.com,).

117 Alcuni neuroscienziati inglesi hanno scoperto, conducendo uno studio
su utenti di social media di eta compresa tra i 18 e i 65 anni, che le pubblicita
da parte degli influencers generano un’intensita emotiva maggiore del 277%,
e una codifica della memoria maggiore dell’'87%, rispetto alle pubblicita tele-
visive: Your Brain on Influencers: Whalar and Neuro-Insights Study Explains
the Effects of Influencer Marketing (emarketer.com).

18 Tutte caratteristiche prese in considerazione dalla disciplina europea
sopra riportata, che si premura di specificare che il messaggio pubblicitario
deve essere chiaramente identificabile come tale, proprio a tutela dei consu-
matori: si veda in proposito la decisione della CGE, cause riunite C-148/21 e
C-184/21, Christian Louboutin v. Amazon Europe Core Sarl e altre societa del
gruppo Amazon, cit., passim.
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ne specificamente (sovente dietro compenso in denaro o altra
forma) le vendite!®.

In aggiunta, il digital marketing, a differenza delle pubbli-
cita tradizionali, e indirizzato — grazie all’utilizzo di algoritmi
— alle preferenze degli utenti dei social media e orientato in
funzione delle loro navigazioni sulle varie piattaforme, il che
contribuisce ulteriormente influenzare le esperienze dei con-
sumatori, a vantaggio dei produttori di beni o servizi e del-
le stesse piattaforme social'?. L’evoluzione della cd. platform
economy ha nel tempo modificato ruolo e funzioni delle piat-
taforme: da semplici intermediari economici le stesse sono di-
venute intermediari nella funzione di regolazione dei mercati,
segnando 1l passaggio da un modello di regolazione bilatera-
le ad un modello trilaterale, che coinvolge 1 regolatori, i desti-
natari (le imprese e i consumatori) e, appunto, gli intermedia-
ri'?, Inoltre, tali piattaforme hanno beneficiato, nel contesto
statunitense, di una disciplina di favore, volta a promuoverne
lo sviluppo, in base alla quale «No provider or user of an inte-
ractive computer service shall be treated as the publisher or
speaker of any information provided by another information
content provider»'?,

119 R. Ducato, One Hashtag to Rule Them All? Mandated Disclosures and
Design Duties in Influencer Marketing Practices, in The Regulation of Social
Media Influencers, cit., pp. 232-233.

120 S, RancHORDAS, C. Goanta, The Regulation of Social Media Influencers:
An Introduction, in The Regulation of Social Media Influencers, cit., passim.

121 Ad esempio: C. BuscH, Self-regulation and regulatory intermediation
in the platform economy, in The Role of the EU in Transnational Legal Or-
dering. Standards, Contracts and Codes, a cura di M. CanTERO GamiTo, H.W.
Mickuitz, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2019, pp.115-134; F. Dona-
11, Verso una nuova regolazione delle piattaforme digitali, in Rivista della re-
golazione dei mercati 2021, 2, p. 238. Le piattaforme si comportano come at-
tori che partecipano alla catena di regolazione, da un lato, come soggetti che
producono, tramite algoritmi, le regole di organizzazione di relazioni e attivi-
ta all'interno del proprio spazio governando cosi milioni di utenti; dall’altro,
in quanto capaci di assicurare I'enforcement delle regole grazie all’enorme ac-
cumulo di dati a loro disposizione e alla loro elaborazione algoritmica. Per ap-
profondimenti: L. AMMANNATI, Regolatori e supervisori nell’era digitale: ripen-
sare la regolazione, in Giur. Costituz., 2023, 3, p. 1453 ss.

122 Section 230 del Communications Act del 1934, ora confluita nel Commu-
nications Decency Act del 1996. Per approfondimenti: R46751 (congress.gov).
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Come conseguenza, le competenti Autorita statunitensi
hanno prestato particolare attenzione alle pratiche di endor-
sement'? nei confronti di prodotti o servizi e ad altre forme di
pubblicita, pit o meno dichiarata, da parte degli influencers.
Nello specifico, la FTC ha pubblicato nel 2017 delle linee gui-
da denominate «Guides Concerning the Use of Endorsement
and Testimonials in Advertising», poi riviste nel 2023'2*, Ta-
li linee guida forniscono indicazioni, rilevanti ai fini della Sec-
tion 5 dell FTC Act'?, sul ricorso a forme di endorsement e
sull’'uso di testimonial nella pubblicita, e forniscono supporto
per la compliance volontaria alle previsioni normative vigenti
da parte delle imprese, dei pubblicitari e degli stessi influen-
cers-testimonial. Condotte o prassi in contrasto con le linee
guida possono portare ad azioni correttive intraprese dalla
FTC, sempre ai sensi della citata Section 5'%. In particolare,
si definisce endorsement: «any advertising message (including
verbal statements, demonstrations, or depictions of the name,
signature, likeness or other identifying personal characteris-
tics of an individual or the name or seal of an organization)
that consumers are likely to believe reflects the opinions, be-
liefs, findings, or experiences of a party other than the spon-
soring advertiser, even if the views expressed by that party
are identical to those of the sponsoring advertiser».

Ai sensi delle linee guida, ogniqualvolta ricorra un rappor-
to tra 'endorser e il produttore o venditore del prodotto recla-

123 1] termine endorsement, se tradotto letteralmente in italiano, vuol dire
‘appoggio, sostegno’. Tuttavia, come da tempo posto in luce dai comparatisti,
la traduzione letterale in ambito giuridico non € l'opzione migliore e il giuri-
sta ha a disposizione altre opzioni, quali coniare un neologismo, ricorrere a
una perifrasi o rinunciare a tradurre. Nel caso di specie, poiché il termine en-
dorsement nello scenario giuridico statunitense ha un significato piu esteso e
piu tecnico dei corrispondenti termini italiani, si é preferito mantenere il vo-
cabolo nella sua lingua originaria, rinunciando a tradurlo. Per tutti: R. Sacco,
Traduzione giuridica, in Digesto disc. priv. — Sez. civ., Aggiornamento, I, To-
rino, 2000, p. 722 ss., in particolare §§ 5 e 7.

124 Guides Concerning the Use of Endorsements and Testimonials in Ad-
vertising (ftc.gov).

125 15 U.S.C. 45, cit.

126 Guides Concerning the Use of Endorsement and Testimonials in Ad-
vertising, cit., ibidem.
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mizzato, idoneo a incidere in maniera rilevante sull’entita o
credibilita dell’endorsement, tale rapporto deve essere manife-
stamente dichiarato. Le linee guida sono corredate da esempi
pratici, finalizzati a orientare il comportamento dei destinata-
ri e sono altresl accompagnate da indicazioni schematiche di
cosa si deve o non si deve fare, specificamente indirizzate agli
influencers'?’. Ad esempio, € stato posto a carico di tali sogget-
ti lo specifico dovere di rivelare I'esistenza di rapporti econo-
mici, di lavoro o familiari con un particolare brand, precisan-
do che i ‘rapporti economici’ non sono limitati a rapporti in cui
una parte corrisponda del denaro, ma anche a quelli in cui, a
fronte dell’endorsement, I'influencer riceva in cambio un quid
suscettibile di valutazione economica.

La pubblicazione delle linee guida del 2017 era stata pre-
ceduta, nel corso del 2016, da una contestazione formale, ri-
volta dalla FTC a uno dei principali rivenditori online, per
aver omesso di informare il pubblico che 1 post su Instagram
di alcune ‘fashion influencers’ erano, in realta, promozioni per
le quali le autrici dei post avevano ricevuto un corrispettivo.
Inoltre, nell’aprile del 2017 la FTC ha formalmente inviato, a
circa 90 tra influencers e brand, le cd. «educational letters»,
recanti le principali indicazioni sui comportamenti da osser-
vare in relazione alla promozione di prodotti, cui ha fatto se-
guito I'invio, a settembre del medesimo anno, di lettere di ri-
chiamo a 21 influencers, che le avevano disattese, in cui veni-
vano citati specifici post non ritenuti conformi alle linee gui-
da e alle indicazioni della FTC. Nel 2019 la medesima FTC ha
annunciato di aver raggiunto accordi transattivi con due so-
cieta accusate, rispettivamente, (i) di pratiche ingannevoli di
online marketing, consistenti nell’acquisto e rivendita di falsi
indicatori di influenza sui social media; e (i1) di aver postato
false recensioni di prodotti su piattaforme di acquisto online,

127 A completamento delle citate linee guida, nel novembre 2019 la FTC
ha pubblicato le Disclosures 101 for Social Media Influencers: Disclosures 101
for Social Media Influencers | Federal Trade Commission (ftc.gov).
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senza rivelare che le recensioni provenivano da loro dipenden-
ti, a cio specificamente addetti!?®,

Inoltre, il 16 marzo 2023, come conseguenza dell’aumento
di frodi sui social media'®®, sempre la FTC ha emesso un’in-
giunzione nei confronti di otto societa titolari dei principali so-
cial media e piattaforme digitali'®’, finalizzata a ottenere in-
formazioni sulle modalita con cui queste societa verificano e
inibiscono gli annunci commerciali a pagamento ritenuti in-
gannevoli o idonei a esporre 1 consumatori al pericolo (1) di
acquistare prodotti per la salute fraudolenti'®, (ii) di frodi fi-
nanziarie'®?; (ii1) di acquistare prodotti contraffatti'®®, o (iv) di
altre frodi®*. Agli otto destinatari si chiede anche di precisa-
re come tali piattaforme permettano ai consumatori di distin-
guere le pubblicita e gli annunci commerciali da altre forme di
comunicazione, e come vengano resi effettivi gli obblighi di di-
sclosure a carico di endorser e influencers'®.

128 FTC Social Media Actions - Truth in Advertising; FTC Issues New
Guidelines for Social Media Influencers, Brands | Brownstein Hyatt Farber
Schreck - JDSupra.

129 FTC Issues Orders to Social Media and Video Streaming Platforms Re-
garding Efforts to Address Surge in Advertising for Fraudulent Products and
Scams | Federal Trade Commission.

130 Meta Platforms, Inc.; Instagram, LLC; YouTube, LLC; TikTok, Inc.;
Snap, Inc.; Twitter, Inc.; Pinterest, Inc.; and Twitch Interactive, Inc.

131 Tn particolare, relativi alla perdita di peso: quello del dimagrimento ¢
un tema cruciale per i consumatori americani, come da tempo segnalato dalla
dottrina, ex multis: J.E. Gross, The First Amendment and Diet Industry Ad-
vertising: How “Puffery” in Weight-Loss Advertisement Has Gone Too Far, in
J.L. & Health, 2007, 20, p. 325 ss. Secondo uno studio condotto da alcuni ri-
cercatori dell’'Universita di Glasgow, il 90% degli influencers che affrontano il
tema della perdita di peso fornisce informazioni false o comunque inaccurate
e non attendibili: Study scrutinizes credibility of weight manag | EurekAlert!;
Social Media Influencers Give Bad Health Advice 90% of Time, Study Shows
(businessinsider.com).

132° A.J. RoBErts, False Influencing, in Geo. L.J., 2020, 109, p. 81 ss.

133 Sul problema del cd. counterfeit nell’e-commerce, ad esempio, D.C.K.
CHow, Strategies to Combat Internet Sales of Counterfeit Goods, in Seton Hall
L. Rev., 2022, 52, p. 1053 ss.

134 11 testo integrale dellingiunzione é reperibile al seguente link:
P224500-Social-Media-6b-Model-Order.pdf (ftc.gov).

13 Tbidem.
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Tuttavia, nella dottrina statunitense si € manifestato un
orientamento critico rispetto all’attuale disciplina della FTC,
reputata idonea a confrontarsi con il fenomeno ‘lento’ delle
intese anticoncorrenziali e, invece, inadeguata a disciplinare
quello dinamico e ‘veloce’ delle pubblicita che coinvolgono gli
influencers, soprattutto sui social networks*®,

Per quanto concerne il formante giurisprudenziale, si se-
gnala un caso del 2021, Petunia Products, Inc. v. Rodan &
Fields LLC, et alii, primo caso in cui la richiesta di risarci-
mento danni per violazione del marchio e pratiche commer-
ciali scorrette ¢ stata estesa non solo al produttore concorren-
te, ma anche a una influencer, Molly Sims, che aveva recla-
mizzato 1 prodotti del competitor con un post sul proprio pro-
filo Instagram'¥’. In particolare, I'attrice € titolare, dal 2006,
del marchio «BrowBoost» ed ¢ altresi famosa per un prodot-
to nutriente per le sopracciglia, denominato «Billion Dollars
Browsy. Il fatto che ha dato origine all’azione giudiziaria ¢ la
pubblicazione da parte della influencer, sul proprio profilo In-
stagram, di un post contenente 'hashtag «#BrowBoost» per
promuovere un gel per le sopracciglia, prodotto dalla conve-
nuta Rodan & Fields, denominato «Brow Defining Boost», e
avente la stessa funzione del prodotto della Petunia, registra-
to e conosciuto dai consumatori proprio con il marchio «Brow-
Boost». 11 post includeva anche I'invito ad acquistare il pro-
dotto della Rodan & Fields mediante un link al sito web di
quest’ultima.

La Corte di primo grado del Central District of California
ha rigettato la difesa della influencer, secondo cui il post in-
tegrava l'espressione di un’opinione di una consumatrice, ri-
tenendolo invece un annuncio pubblicitario a pagamento!3®,
Le parti, prima che la causa venisse decisa nel merito, han-
no raggiunto un accordo transattivo 1 cui termini sono rimasti

136 Ex multis: C. GANTER, Disclosing under the Influencer: How the FTC
Fails to Guide Advertisers and Protect Consumers in Social Media “Influenc-
er” Marketing, in Rutgers U.L. Rev. Comments, 2019, p. 47.

137 CJC (ADS), 2009 WL 4261189 (S.D. Cal. Aug. 6, 2021).

138 Ibidem, p. 6.

156



Laura Maria Franciosi

confidenziali'®, tuttavia si tratta di un precedente particolar-
mente significativo proprio in relazione al ruolo — ed eventua-
le responsabilita — degli influencers nel contesto americano.

In Italia si segnala la controversia tra Ferrari S.p.A. e lo
stilista Philipp Plein, che ha dato origine a due distinte pro-
nunce in primo grado, una del Tribunale di Milano e una del
Tribunale di Genova.

Nel caso Ferrari SpA v. Philipp Plein International AG™,
deciso in primo grado dal Tribunale di Milano nel 2020, la no-
ta casa automobilistica ha convenuto in giudizio la societa fa-
cente capo allo stilista Philipp Plein, affermando che quest’ul-
tima, in occasione della presentazione a Milano della propria
collezione di abbigliamento primaveral/estate 2018, avrebbe
utilizzato alcune autovetture a marchio Ferrari, previa ap-
posizione di disegni e altre suggestioni grafiche recanti il se-
gno distintivo Philipp Plein in associazione al celebre ‘caval-
lino rampante’, che contraddistingue le automobili commer-
cializzate dall’attrice. In giudizio, Ferrari S.p.A. ha contesta-
to I'indebita utilizzazione e appropriazione dei pregi storici e
commerciali del proprio marchio, anche ai sensi dell’articolo
9, co. II, lett. c¢) del Regolamento UE 2017/1001 e dall’artico-
lo 20, co. I, lett. c¢) c.p.1., con i1l conseguente rischio di associa-
zione tra la casa automobilistica e la casa di moda, nonché
il pericolo di confusione tra I'abbigliamento a marchio Ferra-
ri, parimenti commercializzato dall’attrice, con quello prodot-
to invece dalla convenuta. La stessa ha inoltre contestato I'il-
legittimo utilizzo del proprio marchio non solo nella sfilata del
17 giugno 2017, ma anche nella realizzazione di un’immagi-
ne pubblicitaria, rimasta esposta sul sito internet della conve-
nuta, sui profili social di Philipp Plein (in particolare quello di
Instagram), e su cartelloni pubblicitari presso I’Aeroporto in-
ternazionale di Milano Malpensa, raffigurante un indossatore
appoggiato a un’autovettura Ferrari, sulla quale risultava vi-

139 CoMmMENTS, The Influencers and the Influenced: Effects of Social me-
dia Influencers on Enforcement of Trademark Law in the U.S. and Europe, in
Emory Int’l L. Rev. 2023, 37, p. 741 ss., p. 742, nota 6.

10 Tribunale di Milano, sentenza n. 3109/2020, pubblicata il 6 giugno
2020, reperibile a: Ferrari_plein-Milano-judgement.pdf (iplawwatch.com).
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sibile il ‘cavallino rampante’ tipico delle autovetture Ferrari.
L’attrice ha domandato quindi la condanna della controparte
alla rimozione dal web di immagini e videoriprese della sfilata
di moda e della pubblicita contestata, nonché la pronuncia di
un’inibitoria dalla prosecuzione dell’attivita illecita e dall’uti-
lizzo in futuro, da parte della convenuta, dei marchi Ferrari,
oltre alla condanna al risarcimento del danno subito. Il Tribu-
nale di Milano, nell’accogliere la domanda di Ferrari S.p.A., si
¢ pronunciato solo rispetto agli accadimenti della sfilata, re-
putando una mutatio libelli inammissibile, perché introdotta
solo con la prima memoria autorizzata, la contestazione rela-
tiva alla pubblicita'4!.

Con l'ordinanza n. 15949 del 4 febbraio 2020, il Tribunale
di Genova ha ritenuto che, in assenza di autorizzazione, I'u-
tilizzo del marchio notorio da parte di terzi in immagini e vi-
deo diffusi sul proprio profilo Instagram ¢ lecito se puo comu-
nicare in capo al pubblico un significato diverso da quello com-
merciale; e che, viceversa, costituisce uso illecito del marchio
notorio altrui la diffusione non autorizzata, da parte dell’in-
fluencer, tramite il proprio profilo Instagram, di video e im-
magini raffiguranti il marchio notorio, pur a scopo diverso da
quello di contraddistinguere prodotti o servizi, quando tali im-
magini assumano un significato pubblicitario e siano idonee
a generare un indebito vantaggio all’utilizzatore o un pregiu-
dizio a danno del titolare del marchio. Nel caso di specie an-
che il Tribunale di Genova si e pronunciato a favore di Ferrari
S.p.A., ritenendo che i post oggetto di contestazione integras-
sero un uso per fini commerciali e pubblicitari del marchio al-
trui’?, La vicenda riguardava la pubblicazione, da parte di
Philipp Plein, di un post sul suo profilo Instagram, raffiguran-
te un paio di sneakers verdi prodotte dallo stilista, appoggiate
su una Ferrari del medesimo colore, di proprieta dello stesso
Plein. Questo post era stato preceduto da altri in cui lo stili-
sta veniva immortalato accanto alle Ferrari di sua proprieta,

W Tbidem.
42 Tribunale di Genova, ordinanza 4 febbraio 2020 n. 15949, in Guida al
dir., 2020, 38, p. 43.
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indossando abbigliamento, a marchio Philipp Plein, abbinato
al colore delle Ferrari di volta in volta fotografate, in genere
accanto a modelle in bikini, altro aspetto contestato da Ferra-
ri S.p.A., che riteneva contraria alle sue politiche commerciali
la mercificazione del corpo femminile!*3, Il Tribunale di Geno-
va ha ritenuto che I'associazione tra i due marchi, chiaramen-
te finalizzata a scopi commerciali e pubblicitari, arrecasse un
pregiudizio al marchio e all'immagine di Ferrari S.p.A.

7. Conclusioni

Il tema in esame testimonia in maniera chiara come I'in-
fluenza di elementi di matrice storica, culturale ed economi-
ca, concorrano a influenzare l'interpretazione ed applicazione
delle regole giuridiche, cosicché, a parita di enunciazioni teo-
retiche, le regole operazionali differiscono tra un sistema e un
altro: cio anche in sistemi che presentano elementi di affinita
tra loro o comunanza di tradizioni.

Come noto, il ricorso alla pubblicita comparativa ¢ divenu-
to un fenomeno molto comune in relazione alle comunicazio-
ni commerciali e degli annunci pubblicitari. Nel contesto cul-
tural-economico degli Stati Uniti, questa forma di pubblicita
ha trovato il proprio campo elettivo di applicazione e, a par-
tire dagli anni ’60 del secolo scorso, € divenuta appunto uno
strumento paradigmatico per I'estrinsecazione dei principi di
libera concorrenza e sviluppo del mercato. Viceversa, nel con-
testo europeo, fatta eccezione per 'esperienza inglese, ha pre-
valso un atteggiamento di maggior cautela, se non addirittu-
ra inizialmente di diffidenza, finalizzato a tutelare, anche con
coloriture un po’ paternalistiche, i consumatori finali, ritenuti
soggetti ‘vulnerabili’’. Come evidenziato, solo I'intervento del-

143 La vicenda ha avuto grande risonanza mediatica e sono disponibili al
riguardo numerosi articoli: ex multis, un paio in cui € ben visibile la foto pub-
blicata su Instagram sono Ferrari contro Philipp Plein: stilista diffidato per
una foto su social - News - Automoto.it; e Ferrari vs Philipp Plein: lo stilista
scatena i social contro il Cavallino - (newsf1.it).
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le Istituzioni europee ha permesso 'apertura anche dei siste-
mi giuridici europei alla pubblicita comparativa. Nonostan-
te oggi, dunque, questa forma di pubblicita possa reputarsi
un fenomeno consolidato anche nel contesto europeo, nondi-
meno 'analisi del formante giurisprudenziale (in senso lato,
comprensivo anche delle decisioni degli organi di self-regula-
tion del settore) conferma la persistenza, anche in forma crit-
totipica, di una sorta di diffidenza culturale verso la pubblici-
ta comparativa, a fronte della manifesta inclinazione alla tu-
tela del consumatore.

Inoltre, un elemento di peculiare e netta differenziazione
tra il modello statunitense e quello europeo riguarda la cd.
puffery defence, istituto strettamente connesso alla doctrine
of caveat emptor, tipica della tradizione di common law: men-
tre nel primo modello questa & non solo consentita, ma costi-
tuisce uno strumento per sottrarsi, in maniera legittima, alle
regole e ai limiti imposti da quell’ordinamento alla pubblicita
comparativa, nel modello europeo la stessa ¢ inibita, potendo
la comparazione pubblicitaria riferirsi solo a elementi oggetti-
vi e misurabili. L’elemento cardine di questa dicotomia €, co-
me si e visto, proprio lo standard di consumatore preso come
parametro di valutazione negli Stati Uniti e in Europa. En-
trambi 1 modelli apparentemente fanno riferimento al medesi-
mo standard, ossia a quello del reasonable consumer: tuttavia,
come illustrato, proprio I'interpretazione offerta dal formante
giurisprudenziale demarca il distinguo tra le regole operazio-
nali venutesi a consolidare attorno a questo concetto giuridi-
co nei due modelli.

In questo quadro, gia di per sé articolato e complesso, si in-
seriscono tipologie nuove — e anomale — di pubblicita, veicola-
te per la maggior parte sotto forma di post o video pubblicati
sui piu famosi social networks e i cui protagonisti sono indub-
biamente gli influencers. Come riportato, 'attivita di influen-
cer marketing ¢ cresciuta esponenzialmente negli ultimi anni,
tanto da aver raggiunto nel 2023 un valore di circa 21.1 bilioni
di dollari, con una crescita del 29% rispetto all’anno preceden-
te e considerando che, nel 2016, si attestava su 1.7 bilioni di
dollari. Tale fenomeno mette quindi alla prova 'adeguatezza
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delle tutele approntate dai singoli sistemi, tanto nei confron-
ti dei consumatori quanto delle imprese concorrenti, oltreché
della disciplina finalizzata a regolamentare I'attivita (e le re-
sponsabilita) delle piattaforme digitali.

Lo scenario giuridico € in evoluzione e interessa trasver-
salmente tutti i sistemi giuridici, rendendo ancora piu attua-
le il ruolo del diritto comparato: come osservato da un Auto-
re «In un mondo, che tende in modo sempre piu accelerato
all'integrazione dei mercati e delle culture, uomini di scienza
e di lettere, imprenditori, professionisti, consumatori e lavo-
ratori dipendenti trovano ovunque I'universo degli affari, del-
le scienze e delle arti che [...] presenta un common core uni-
forme, ove svolgere la propria attivita»'* e, a fronte di cio, «oc-
corre estendere lo studio del diritto, mettendo questultimo a
confronto con le altre esperienze giuridiche [...] senza limiti di
carattere spazio-temporale, senza confini di carattere geogra-
fico o storicon!#.

144 A, GUARNERI, Lineamenti di diritto comparato, Padova, 2022, pp. 1-2.
5 Jui, p. 5.
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Abstract

LaAura Maria Francrosi, Disciplina della pubblicita comparati-
va e ruolo degli influencers in prospettiva comparata

Il ricorso alla pubblicita comparativa e divenuto un fenomeno
molto comune nel contesto delle comunicazioni commerciali e degli
annunci pubblicitari. La tendenza comune negli ordinamenti occi-
dentali & oramai quella di favorire la libera concorrenza e il benes-
sere del consumatori, e la pubblicita comparativa ¢ vista come uno
strumento utile per conseguire tali obiettivi, purché entro limiti de-
terminati. Tuttavia, il modello statunitense — in cui & tradizional-
mente ammesso 1l ricorso alla cd. puffery defence — differisce da quel-
lo dei Paesi europei, all'interno dei quali si assiste a una dicotomia
tra orientamento delle Istituzioni europee e quello dei Giudici nazio-
nali. Il tema é reso ancora piu interessante in virtu del ruolo di primo
piano assunto dai social media, e in particolare dai cd. social media
influencers: infatti, il volume di affari generato da questa peculiare
forma di pubblicita ha raggiunto dimensioni assolutamente notevo-
1li. Tale fenomeno mette quindi alla prova 'adeguatezza delle tutele
approntate dai singoli sistemi, tanto nei confronti dei consumatori
quanto delle imprese concorrenti, oltreché della disciplina finalizzata
a regolamentare l'attivita (e le responsabilita) delle piattaforme digi-
tali. In prospettiva comparata il tema in esame assume dunque par-
ticolare rilievo, perché in esso si ravvisano alcuni fenomeni paradig-
matici, da tempo posti in luce dagli studi di diritto comparato, qua-
1li la dissociazione tra enunciazioni teoretiche e regole operazionali,
Toperativita di formanti diversi e, soprattutto, 'influenza — sovente
crittotipica — di fattori culturali, economici e sociali.

Parole chiave: pubblicita comparativa, formanti, crittotipi, puffery,
social media influencers.

LAura MAriA Franciosi, Regulation of comparative advertising
and the role of influencers in a comparative perspective

The usage of comparative advertising has become a common phe-
nomenon within the field of commercials. The common trend within
Western legal systems is to encourage free competition and the con-
sumer’s welfare, and comparative advertising is deemed as a use-
ful tool to achieve such aims, but under certain conditions. Howev-
er, the U.S. legal system — allowing the so-called puffery defence —
differs from that of European Countries whereby there is a dichot-
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omy between the orientation of the European Institutions, and that
of the national Tribunals. The topic is even more interesting due to
the primary role played by the social media and, in particular, by the
social media influencers: indeed, the turnover generated by this pe-
culiar form of advertisement has reached unexpected figures. Such
phenomenon tests the adequacy of the remedies set forth by the le-
gal systems, towards both consumers and competitors, as well as of
the provisions aimed at ruling the activities (and liabilities) of the
digital platforms. In a frame of a comparative perspective, the cur-
rent matter is of a particular significance because it embraces sever-
al paradigmatic features, highlighted since long time by comparat-
ists, such as distinguishing between theoretical statements and op-
erational rules; the activity of different legal formants; and, more-
over, the influence — frequently in a crypto-typical form — of cultural,
economic and social factors.

Key words: comparative advertising, legal formants, cryptotypes,
puffery, social media influencers.

163



