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1.  Introduzione

Con la direttiva 2005/29/CE, e con il suo recepimento in Italia, si apre uno spa-
zio per una considerazione piu realistica dei processi decisionali dei consumatori, e di
conseguenza per una loro tutela pit incisiva.

Da un lato, infatti, la nuova disciplina considera ingannevoli, e vieta, non soltanto
le pratiche commerciali che contengono informazioni false, ma anche quelle che in
qualsiasi modo, anche nella loro presentazione complessiva, possano ingannare il con-
sumatore medio, «anche se I'informazione ¢ di fatto corretta», se sono idonee ad in-
durlo ad assumere una decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti
preso (art. 6 della direttiva).

Dall’altro, sono considerate aggressive, e dunque vietate, quelle pratiche com-
merciali che siano idonee a limitare considerevolmente la liberta di scelta o di com-
portamento del consumatore medio, e pertanto siano idonee ad indurlo ad assumere
una decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso, non solo me-
diante molestie o coercizione, ma anche mediante un «indebito condizionamentox»
(art. 8 della direttiva).

D’altra parte, secondo il legislatore europeo, la direttiva «prende come parame-
tro il consumatore medio che & normalmente informato e ragionevolmente attento ed
avveduto» (considerando 18). Ora, essere ragionevolmente attenti e avveduti non si-
gnifica essere infinitamente attenti e avveduti. Anche da cid emerge che il modello di
consumatore tutelato non ¢ dotato di razionalita olimpica. Come & noto, peraltro, se la
pratica puo distorcere il comportamento di un gruppo di consumatori particolarmente
vulnerabili «a motivo della loro infermita mentale o fisica, della loro eta o ingenuita»,
in modo prevedibile dal professionista, si deve valutare la pratica nell’ottica del mem-
bro medio di tale gruppo (art. 5).

Il legislatore apre un importante terreno di dialogo con i risultati raggiunti dalla
ricerca psicologica ed economica degli ultimi quaranta anni, che hanno travolto il mo-
dello dell’homo oeconomicus e messo in luce antirealismo della teoria della scelta ra-
zionale, dimostrando che «in molti casi, gli individui prendono cattive decisioni: deci-
sioni che non avrebbero preso se avessero prestato piena attenzione e se avessero pos-
seduto informazioni complete, capacita cognitive illimitate e totale autocontrollo»!,

1R H. THaLER & C.R. SUNSTEIN, Nudge - La spinta gentile, Milano, 2009, 11.




124 RAFFAELE CATERINA

Sulla base di tali risultati sono state elaborate, nella letteratura giuridica, propo-
ste riconducibili a un approccio di «paternalismo libertario». Il paternalismo libertario
riconosce I'esigenza di una protezione paternalistica degli individui rispetto ai propri
errori, ma ritiene che tale protezione debba passare attraverso una buona «architettura
delle scelte», e non attraverso 'imposizione di obblighi e divieti2.

Non & questa la sede perd per discutere sul problema (su cui torneremo breve-
mente nelle conclusioni) se la disciplina delle pratiche commerciali scorrette abbia di
mira la protezione del consumatore come soggetto debole, oppure il buon funziona-
mento del mercato concorrenziale. Basta, per ora, constatare che la nuova disciplina
apre uno spazio di dialogo con la psicologia della decisione, nel momento in cui pone
al bando non solo la trasmissione di informazioni false o la materiale coercizione, ma
anche la induzione in errore attraverso informazioni letteralmente vere e I'indebito
condizionamento. Nelle prossime pagine cercherd di delineare le opportunita ma an-
che i problemi aperti da questo dialogo.

2. Psicologia della decisione e comportamento del consumatore

La disciplina delle pratiche commerciali sleali non & completamente sfuggita al-
Tattenzione della letteratura psicologica. A commento del divieto di pratiche inganne-
voli si ¢ scritto che il legislatore «assume che la preferenza del consumatore sia
influenzata dal modo in cui viene informato», «in particolare, ritiene che il tipo di or-
ganizzazione dell’informazione lo possa indurre a prendere delle decisioni che diver-
samente non prenderebbe, ovvero, nel linguaggio della psicologia della decisione, a ro-
vesciare le sue preferenze»; e si & giustamente sottolineato come a questo proposito «la
psicologia della decisione abbia molto da dire, poiché ha dimostrato che in determi-
nate condizioni le persone rovesciano le loro preferenze in base al modo con cui la
stessa informazione (dal punto di vista consequenziale) viene comunicata»>.

Uno dei filoni di ricerca della psicologia della decisione piti interessanti ai nostri
fini riguarda proprio il modo in cui la modalita di comunicazione di un’opzione ne de-
termina la rappresentazione, che a sua volta influenza la scelta. Secondo la teoria della
scelta razionale la diversa presentazione delle conseguenze di un’opzione non dovrebbe
influenzare la scelta (principio della coerenza descrittiva: le decisioni di un individuo
devono essere indipendenti dal modo in cui le opzioni sono presentate). Se un paziente
preferisce 'opzione A alla B quando & informato sul tasso di sopravvivenza, allora do-
vrebbe preferirla anche quando ¢ informato sul complementare tasso di mortalita. In
realta, fin dalle prime pionieristiche ricerche di Daniel Kahneman e Amos Tversky &
emerso che la preferenza ¢ funzione della rappresentazione delle conseguenze piuttosto
che delle conseguenze in quanto tali. Una delle prime anomalie dimostrate dalla ricerca
sperimentale ¢ infatti il cd. framing effect, per cui la presentazione delle conseguenze
(identiche) di un’opzione in termini di guadagno o di perdita influenza la scelta: in un

2 THALER & SUNSTEIN, Nudge - La spinta gentile, cit. Ma proposte non dissimili sono state sostenute
anche da altri autori; cfr., ad esempio, C. CAMERER, S. IssACHAROFF, G. LOEWENSTEIN, T. O’ DONOGHUE &
M. RaBIN, Regulation for Conservatives: Bebavioral Economics and the Case for «Asymmetric Paternalism,
151 University of Pennsylvania Law Review, 1211 (2003).

3> N. BoNINT & C. HADJICHRISTIDIS, I/ sesto senso. Emozione e ragione nella decisione, Milano, 2009,
36-37.
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contesto di guadagno, le persone preferiscono I'opzione certa a una rischiosa; in un
contesto di perdita, preferiscono I'opzione rischiosa a quella certa?.

Un secondo filone di ricerca altrettanto interessante per noi riguarda I'influenza
sulla decisione di informazioni periferiche, cioé di informazioni irrilevanti dal punto di
vista della teoria della scelta razionale. Molti esperimenti dimostrano «che si puo in-
fluenzare il comportamento del consumatore attraverso informazioni apparentemente
casuali (delle semplici parole su un manifesto o un etichetta), degli elementi definiti ‘di
atmosfera’ (il colore, la luminosita, gli odori, i sottofondi musicali) o ancora attraverso
la natura delle relazioni sociali che si instaurano fra il venditore e il cliente (per esem-
pio, l'attrattiva del venditore, un contatto tattile da parte di un promotore di pro-
dotti)»’.

Cio che & importante sottolineare & che la ricerca psicologica & entrata da molto
tempo nelle strategie comunicazionali e di marketing aziendale. Le deviazioni dal mo-
dello del decisore razionale non sono semplicemente oggetto di interesse accademico;
«la scoperta di queste trappole, limiti e distorsioni nella elaborazione delle informa-
zioni ha portato i ricercatori a mettere a punto delle tecniche di influenza che mirano
al comportamenti dei consumatori»®.

La ricerca psicologica dimostra che & possibile influenzare il comportamento dei
consumatori manipolando il modo in cui le informazioni sono rappresentate o il con-
testo in cui i consumatori prendono la loro decisione di natura commerciale; le im-
prese ne sono ben consapevoli.

Dal punto di vista del diritto, pero, si pone il problema di individuare i limiti ol-
tre i quali tale manipolazione concreta una induzione in errore oppure un indebito
condizionamento. Dimostrare che un certo modo di comunicare le informazioni ha
un’influenza sulle decisioni dei consumatori non significa ancora che esso li trae in in-
ganno o li condiziona indebitamente. Il legislatore europeo ha precisato che la diret-
tiva lascia «impregiudicate pratiche pubblicitarie e di marketing generalmente am-
messe, quali il product placement consentito, la differenziazione del marchio o I'of-
ferta di incentivi in grado di incidere legittimamente sulla percezione dei prodotti da
parte dei consumatori e di influenzarne il comportamento senza perd limitarne la ca-
pacita di prendere una decisione consapevole» (considerando 6).

Come si & osservato, tale considerando determina «veri e propri circoli viziosi»’:
il product placement ¢ fatto salvo solo se «consentito», 'offerta di incentivi solo se
puo incidere «legittimamente» sulla percezione dei prodotti. Il considerando illumina

4Cfr. A. Tversky & D. KauNEMAN, The Framing of Decisions and the Psychology of Choice, in
Science, vol. 211, 1981, 453. In una delle formulazioni classiche dell’esperimento, ai soggetti viene pre-
sentata la scelta tra due programmi volti a combattere una epidemia, destinata a provocare la morte di
600 persone. I soggetti dell’esperimento sono divisi in due gruppi. Al primo gruppo si presenta la scelta
in questi termini: adottando il programma A, si salveranno 200 persone; adottando il programma B c¢’¢
1/3 di probabilita di salvare 600 persone, e 2/3 di probabilita di non salvare nessuno. Al secondo gruppo
si presenta la scelta in questi termini: adottando il programma C, moriranno 400 persone; adottando il
programma D vi & 1/3 di probabilita che non muoia nessuno, e 2/3 di probabilita che muoiano 600 per-
sone. Si noti che in realta le conseguenze del programma A sono identiche a quelle del programma C, e
le conseguenze del programma B sono identiche a quelle del programma D. Eppure, ripetuti esperimenti
dimostrano che la maggioranza dei soggetti sceglie il programma A nella prima condizione sperimentale
e il programma D nella seconda condizione sperimentale.

> N. GUEGUEN, Psicologia del consumatore, Bologna, 2009, 15.

6 GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 19.
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perd un dato fondamentale: agli occhi del legislatore europeo non tutte le pratiche ca-
paci di «influenzare il comportamento dei consumatori», sia pure sul piano della sug-
gestione (si pensi appunto al product placement), sono tali da «limitarne la capacita di
prendere una decisione consapevole».

Se dunque per il giurista & preziosa, sul piano descrittivo, la ricerca psicologica
sul modo in cui i consumatori prendono le loro decisioni, e sui fattori che possono in-
fluenzarle, rimane perd necessatia una teoria normativa relativa al modo in cui i con-
sumatori dovrebbero prendere le decisioni, e di conseguenza sui limiti oltre i quali si
pud individuare un’illecita manipolazione o un indebito condizionamento.

Dinteresse ed i problemi aperti dalla ricerca psicologica per I'applicazione della
disciplina sulle pratiche commerciali scorrette possono essere testimoniati attraverso
alcuni esempi. '

3.  Prexu e sconti

Un fenomeno ben documentato dalla ricerca psicologica prende il nome di «do-
minanza della proporzione»: con tale espressione oi si riferisce al fatto che le persone
valutano piu favorevolmente un vantaggio presentato tramite il valore proporzionale
che tramite quello assoluto, anche se quest’ultimo & equivalente o addirittura supe-
riore al primo. Diversi studi sperimentali hanno ad esempio rilevato che «il consuma-
tore valuta pitl favorevolmente uno sconto percentuale rispetto ad uno assoluto, anche
se quest’ultimo corrisponde ad un valore monetario maggiore»®: ad esempio, uno
sconto del 33% su un prezzo iniziale di 15 euro risulta di fatto pili attraente per il con-
sumatore di uno sconto di 5 euro. D’altra parte, tale fenomeno & congruente con le
strategie di comunicazione delle offerte commerciali nelle vendite al dettaglio.

1l caso della «dominanza della proporzione» esemplifica bene i problemi che il
giurista affronta nel momento in cui intende avvalersi dei risultati raggiunti dalla psi-
cologia della decisione. Naturalmente, le imprese sanno benissimo che comunicare un
vantaggio (ad esempio uno sconto) tramite il formato percentuale pud influenzare il
comportamento dei consumatori. Si deve sottolineare anche che secondo alcuni studi
Peffetto & pitt forte su consumatori che hanno una scarsa abilita nel calcolo numerico’,
il che rafforza Pimpressione che vi sia un elemento di errore.

E possibile, dunque, che un consumatore acquisti un prodotto che ha uno
«sconto del 25%» mentre non lo acquisterebbe se lo stesso sconto fosse espresso tra-
mite il valore assoluto.

Eppure, si pud dire che tale pratica sia idonea a ingannare il consumatore? Si
cratta di due modi entrambi corretti di presentare I'informazione. Bisognerebbe dimo-
strare che almeno per certi gruppi particolarmente vulnerabili di consumatori tale pre-
sentazione dello sconto non sia soltanto piu attraente, ma induca una effettiva soprav-
valutazione: ad esempio dimostrando che i consumatori, se richiesti di tradurre rapi-

7 M. LiserTINL Clausola generale e disposiziont particolari nella disciplina delle pratiche commerciali
scorrette, in Contratto e tmpresa, 2009, 73, 110.

8 BoNINT & HADJICHRISTIDIS, I/ sesto senso, cit., 45.

9 M. Grarreo & N. Boning, The Effect of the Mental Accounting on People with Different Levels of
Numeracy Ability, consultabile on line all’indirizzo bz‘tp://www3.unitn.z't/events/emotz’on/dawnload/
wp_CEEDM.pdf nei proceedings del workshop Cognition and Emotion in FEconomic Decision Making,
Rovereto, 26-27 gennaio, 2007.
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damente in valore assoluto lo sconto espresso in formato percentuale, tendono siste-
maticamente a sovrastimarlo.

Un caso in cui verosimilmente vi & una induzione in errore ¢ quello dei prezzi a
terminazione 9. E ormai ben documentato che esiste «un effetto positivo dei prezzi a
terminazione 9 sul comportamento di acquisto delle persone»?. Tale effetto si lega ve-
rosimilmente a un errore di percezione o di memorizzazione del prezzo. Ad esempio,
secondo uno studio facendo passare il prezzo di un prodotto da 30 a 31,99 piuttosto
che da 30 a 32, «i consumatori che, esposti alle due etichette a due giorni di intervallo,
non si accorgono dell’aumento sono piti numerosi rispetto al secondo caso»!l. «Il
prezzo a terminazione 9 sembra non essere analizzato nella sua totalita, di conseguenza
cid provoca una distorsione dell’attivita di giudizio e di valutazione»!2.

Naturalmente puo sembrare stravagante I'idea di mettere al bando i prezzi a ter-
minazione 9. E difficile negare, perd, che prezzi come 10,99 € non sembrano avere al-
tro scopo che quello di indurre (magari sporadicamente) in errore una parte (magari
minoritaria) dei consumatori. |

Si deve anche sottolineare il dato (su cui torneremo) per cui I’Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato ha sempre considerato sufficiente, ai fini di conside-
rare una pratica ingannevole, che essa produca un «effetto di aggancio» sui consuma-
tori, anche se le scorrettezze o le omissioni sono sanate successivamente, prima del-
I’effettiva conclusione del contratto. Nel nostro caso, & verosimile che qualunque con-
sumatore, non appena si soffermi a considerare approfonditamente la convenienza di
un certo prodotto, si renda perfettamente conto della totale insignificanza di una dif-
ferenza di prezzo pari a un centesimo; cid non toglie, pero, che i prezzi a terminazione
9 possano indurre in un errore almeno temporaneo, producendo appunto un «effetto
di aggancio».

Una serie di dati davvero sorprendenti riguarda gli effetti psicologici della carta
di credito. In una serie di esperimenti & stato chiesto ai soggetti di guardare alcune
fotografie di prodotti provenienti da un catalogo di vendite di corrispondenza che si
trovava su un tavolo. In una condizione sperimentale, sul tavolo si trovava anche un
adesivo che rappresentava il logo di una carta di credito. I partecipanti dovevano in-
dicare il prezzo che essi sarebbero stati disposti a spendere per ogni prodotto. Quando
era presente il logo della carta di credito, i partecipanti attribuivano sistematicamente
un prezzo superiore ai prodotti.

In un’altra serie di esperimenti, uno studente doveva fare un compito in una sala
dove poteva esserci oppure no il solito adesivo rappresentante una carta di credito.
Dieci minuti dopo, un altro studente entrava nella sala presentandosi come il rappre-
sentante di una nota associazione caritatevole, alla ricerca di fondi; scusandosi per il
disturbo, chiedeva ai soggetti dell’esperimento se e in che misura avrebbero desiderato
contribuire. In media, i soggetti donavano notevolmente di piu in presenza del logo
della carta di credito.

10 GuEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 23.

11 GueGuUEN, Psicologia del consumatore, cit., 26.

12 754d.

13 Cfr. R.A FEINBERG, Credit Cards as Spending Facilitating Stimuli, in Journal of Consumer Research,
1986, vol. 13, 348. Sul tema cfr. anche BoNINI & HADJICHRISTIDIS, I/ sesto senso, cit., 96 ss.; GUEGUEN, Psi-
cologia del consumatore, cit., 49 ss.
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I dati sugli effetti psicologici delle carte di credito esulano a rigore dal nostro
tema; essi costituiscono perd una impressionante dimostrazione dell’«<importanza di
una variabile psicologica normativamente irrilevante quale la presenza di un’informa-
zione periferica»'*: I'immagine della carta di credito «attiva dei comportamenti e delle
cognizioni che portano a voler spendere, a spendere di pilt o ad aumentare la proba-
bilita di spesa»®.

4.  Linfluenza per tappe

In alcuni casi il legislatore europeo ha dimostrato, attraverso alcune delle pratiche
espressamente vietate nella «lista nera» contenute nell’allegato I alla Direttiva (che si &
tradotta in Italia negli articoli 23 e 26 del Codice del Consumo), di riconoscere la rile-
vanza di pratiche che non dovrebbero, secondo la teoria della scelta razionale, in-
fluenzare il comportamento del consumatore, ma che sono peraltro ben note agli
esperti di marketing ed utilizzate dalle imprese.

I il caso ad esempio del bait advertising: «invitare all’acquisto di prodotti ad un
determinato prezzo senza rivelare I'esistenza di ragionevoli motivi che il professionista
pud avere per ritenere che non sara in grado di fornire o di far fornire da un altro pro-
fessionista quei prodotti o prodotti equivalenti a quel prezzo entro un periodo e in
quantita ragionevoli in rapporto al prodotto, all’entita della pubblicita fatta dal pro-
dotto e al prezzo offerti» (n. 5 dell’allegato).

La «tecnica dell’escas & ben nota a psicologi ed esperti di marketing!®, ed evoca
una classe pitt ampia di fenomeni, tutti caratterizzati dal fatto che in molti casi & diffi-
cile «tornare indietrox. «C’& in noi una forma di pressione interna che ci spinge a non
rinunciare alle nostre decisioni o ad agire in modo coerente»!’.

Una volta intrapreso un corso di azione, ¢ difficile tornare indietro, anche se le
premesse della decisione iniziale si rivelano infondate o vengono meno.

In parte, cid si connette al cd. sunk cost effect: mentre secondo la teoria econo-
mica normativa standard i costi relativi a scelte gia compiute e irreversibili (appunto i
«costi affondati») non dovrebbero influenzare le scelte successive, nella pratica cio
spesso non avviene, e nel valutare un investimento o un progetto spesso si conside-
rano, oltre a costi e benefici marginali, le risorse gia impegnate e non piu recupera-
bili8, Cid dipende anche dalla avversione delle persone per 'idea di aver sprecato
tempo o denaro.

La spinta verso la coerenza non & perd riconducibile soltanto al sunk cost effect.
Si pensi ad esempio al cosiddetto low-ball effect (effetto «colpo basso»). Una serie di
studi ha dimostrato che una volta ottenuta una scelta iniziale dalle persone esiste una
forte tendenza a mantenersi coerenti a tale scelta anche se successivamente i costi si ti-
velano piti alti. In una nota serie di esperimenti, i ricercatori si presentavano nelle aule
di lezione per cercare partecipanti per uno studio sui processi cognitivi, in cambio di
un credito formativo. In una condizione sperimentale, lo sperimentatore diceva fin

14 BoNINT & HADJICHRISTIDIS, I/ sesto senso, cit., 97.

15 GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 52.

16 GueGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 130 ss.

17 GueGuEN, Psicologia del consumatore, cit., 133.

18 Cfr. ad esempio, H.R. ArkEs & C. BLUMER, The Psychology of Sunk Cost, in Organizational Beba-
vior and Human Decision Processes, 1985, vol. 35, 124.
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dall’inizio che lo studio sarebbe cominciato alle sette del mattino. In un’altra condi-
Zione, lo sperimentatore prima chiedeva se c’erano volontari, solo dopo I'accettazione
precisava che I'esperimento si sarebbe svolto alle sette del mattino, e infine chiedeva ai
volontari di confermare la partecipazione. In condizione di «colpo basso» il tasso di
accettazione si & rivelato molto pitl elevato!. In questo e simili casi non ci sono «costi
affondati»; i soggetti sembrano piuttosto spinti dal desiderio di mostrarsi coerenti con
se stessi, di non smentire la scelta precedentemente effettuata. «E difficile dire di no
una volta che uno abbia gia detto di si, anche se nel frattempo la situazione & cam-
biata»?.

Lipotesi del bait advertising pud considerarsi solo un esempio di una pit ampia
serie di casi in cui le imprese tendono a sfruttare la spinta alla coerenza dei consuma-
tori, spingendoli a una scelta o a un’azione iniziali che poi influenzeranno il loro com-
portamento in modi imprevedibili secondo la teoria della scelta razionale. Il caso piu
semplice & appunto quello del «colpo basso»: catturando attenzione del consumatore
attraverso una prima presentazione ingannevole o semplicemente omissiva, le imprese
guadagnano un vantaggio che non & completamente vanificato nemmeno se successi-
vamente, e prima della conclusione del contratto, le informazioni sono corrette o inte-
grate. Da questo punto di vista, appare completamente condivisibile il consolidato
orientamento della Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, condiviso dalle
prime sentenze della giurisprudenza amministrativa, che considera sufficiente, ai fini
della scorrettezza della pratica, che essa produca un effetto «di aggancio» sui consu-
matori, indipendentemente dalle informazioni che vengono successivamente fornite al
consumatore: «secondo un orientamento costante dell’Autorita, avallato dalla giuri-
sprudenza amministrativa, la completezza e la veridicita di un messaggio pubblicitario
va verificata nell’ambito dello stesso contesto di comunicazione commerciale e non gia
sulla base di ulteriori informazioni che 'operatore pubblicitario renda disponibili solo
a ‘contatto’, e quindi ad effetto promozionale, gia avvenuto»*'.

Deffetto di aggancio pud considerarsi realizzato anche se la pratica cattura sem-
plicemente linteresse del consumatore. Naturalmente, esso ¢ molto pit efficace se lo
induce a recarsi fisicamente presso una sede dell'impresa, o comunque a un contatto
personale con i suoi operatori.

Una decisione dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato riguarda
una campagna pubblicitaria ambigua, in cui I'impresa offriva tre mesi di corso di in-
glese gratis, omettendo di informare che 'omaggio di tre mesi presupponeva Iiscri-
zione ad un periodo di corso a pagamento. Ciod che ci interessa di piu ¢ lo script (cioeé
il testo della telefonata commerciale) adottato nella sede di Milano dell'impresa, da cui
emerge che di fronte ad un’eventuale richiesta di chiarimenti da parte del consuma-
tore, I'operatore doveva limitarsi ad invitarlo a recarsi presso una delle sedi dell'im-
presa per ottenere maggiori chiarimenti: «Venga a trovarci e, senza alcun impegno po-
tra conoscere il programma didattico a lei piti adatto con la certezza di avere, qualun-
que sia la durata del suo corso i primi 3 mesi in omaggio. Quando posso invitarla per

19 R B. CiaLpmg, J.T. Cacciorpo, R. BasseTT & J.A. MILLER, Low-ball procedure for producing com-
pliance: Commitment then cost, in Journal of Personality and Social Psychology, 1978, vol. 36(5), 463.

20 GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 129.

21T A R. Lazio-Roma, sez. I, 24 aprile 2009, n. 4138, Maricler. Nello stesso senso, cfr., ad esempio,
T AR. Lazio-Roma, sez. I, 26 maggio 2009, n. 5249, Due Erre.




130 ' RAFFAELE CATERINA

un breve colloquio informativo presso la nostra sede di ..., preferisce oggi o do-
mani?»?2.

5. I contatto personale

Alcune pratiche non sono volte tanto a catturare I'interesse del consumatore,
quanto, pitt semplicemente, a procurare un contatto personale. Il mero fatto di avviare
una conversazione con operatore pud rendere almeno taluni gruppi di consumatori
vulnerabili ad una pressione psicologica. Naturalmente non si pud immaginare di vie-
tare agli operatori di avvicinare i consumatori; il rimedio contro I'«effetto sorpresa»
prodotto da una sollecitazione improvvisa e pressante sta semmai nella possibilita di
recedere dai contratti negoziati fuori dai locali commerciali. Eppure, quando le tecni-
che utilizzate per ottenere un contatto con il consumatore sono particolarmente pres-
santi 0 comportano un inganno, esse sembrano cadere nel divieto di pratiche com-
merciali scorrette.

Sotto il primo profilo, si possono citare alcune delle pratiche considerate senz’al-
tro aggressive dall’allegato I della Direttiva: ad esempio, «effettuare visite presso I'abi-
tazione del consumatore, ignorando gli inviti del consumatore a lasciare la sua resi-
denza o a non ritornarvi» (n. 25), oppure «effettuare ripetute € sgradite sollecitazioni
commerciali per telefono, via fax, per posta clettronica o mediante altro mezzo di co-
municazione a distanza» (n. 26). Tale divieti, considerato anche il contesto in cui sono
inseriti, non si spiegano solo con I'esigenza di tutelare il consumatore da molestie, ma
anche di proteggerlo da forme di pressione che rispetto a gruppi di consumatori par-
ticolarmente vulnerabili possono rivelarsi particolarmente efficaci.

Sotto il secondo profilo, & interessante citare un provvedimento dell’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato, relativo ad una nota impresa che vende li-
bri da ordinarsi a distanza tramite cataloghi, sulla base di abbonamenti sottoscritti dai
clienti. Da tale provvedimento si apprende che «le Guide al Reclutamento invitano i
promoters ad avvicinare il consumatore con la scusa di un ‘sondaggio’, suggerendo
cosi di omettere che Papproccio ha, in realta, un fine promozionale»?. Se il contatto ¢
facilitato dalla menzogna, dal momento che esso puo influire sulla decisione del con-
sumatore, non sembra impossibile riconoscere gli estremi di una pratica commerciale
ingannevole.

Ia ricerca ha indagato il modo in cui il comportamento non verbale del profes-
sionista pud influenzare il comportamento del consumatore. Ad esempio, esistono
studi sugli effetti di un breve contatto tattile sulle percezioni e sui comportamenti di
acquisto dei consumatori, che sembrano documentare una notevole influenza posi-
tiva*. Ed & interessante notare che il mercato offre corsi e manuali (pill 0 meno seri)
di «vendita emotiva»®. Il contatto personale con il consumatore apre la strada a tec-
niche, pitt 0 meno «scientifiche», di persuasione, e non deve essere ottenuto attraverso
la menzogna o la prepotenza.

22 Caso Corso Wall Street Institute - Finanziamento City Financial, Provv. n. 19969, Bollettino n.
25/20009.

23 Caso Euroclub - Libro non richiesto, Provv. n. 20379, Bollettino n. 44/2009.

24 Cfr. GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 137 ss.

25 Cfr., ad esempio, A. NOVELLO, La vendita emotiva. Come vendere facendo leva sulle emoziont, Mi-
lano, 2009.
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Una serie di possibilita inquietanti sono evocate dagli studi sugli effetti della fa-
miliarita. La creazione artificiale di un senso di familiarita esercita un’influenza impor-
tante sul comportamento delle persone?. Ad esempio, in un esperimento i ricercatori
hanno spedito ad una serie di persone scelte a caso una stessa mail, fingendo di essere
uno studente intento a raccogliere una serie di notizie per una ricerca. A seconda delle
condizioni, 'immaginario studente condivideva con il destinatario il nome o il co-
gnome o entrambi o nessuno dei due. I ricercatori hanno poi verificato quanti desti-
natari hanno risposto alla mail entro due settimane; i risultati dimostrano che la somi-
glianza di nome e cognome incrementava fortemente la probabilita che il destinatario
rispondesse. Mentre in assenza di nome o cognome comuni ha risposto il 2% degli in-
tervistati, la percentuale saliva al 3,7 % in caso di nome comune, al 5,8% in caso di co-
gnome comune e addirittura al 12,3% in caso di identita di nome e cognome?’. Natu-
ralmente tali risultati si possono spiegare almeno in parte con la curiosita ingenerata
dall’omonimia, che puo indurre semplicemente un numero maggiore di destinatari ad
aprire il messaggio (e d’altra parte non & impossibile immaginare campagne pubblici-
tarie volte a sfruttare elementi analoghi per incuriosire i consumatori). Bisogna notare
perd che tale spiegazione & poco plausibile per spiegare gli effetti positivi generati
dalla condivisione soltanto del nome (pitt deboli, ma comunque significativi, e confer-
mati da altri esperimenti?®). Questi risultati si collocano, in ogni caso, nell’ambito di
una piu ampia letteratura sperimentale, che evidenzia un effetto positivo sull’atteggia-
mento verso gli altri del senso di familiarita ingenerato dalla condivisione di caratteri-
stiche anche apparentemente insignificanti.

«Attraverso la somiglianza e la familiarita del nome si possono influenzare i com-
portamenti del consumatore. Ma la tecnica del nome non & 'unica e si possono im-
maginare altre forme di induzione di questo sentimento. Per un venditore, per esem-
pio, basterebbe avere alcune informazioni su un cliente, sui suoi gusti, per indurre I'il-
lusione di una certa familiarita. Da qui I'interesse per la traccia dei comportamenti
precedenti e della condivisione di queste preziose informazioni sui clienti»?’.,

In un noto film italiano, una telefonista, per ingraziarsi una anziana cliente, finge
di essere cresciuta nello stesso quartiere della donna e di avere frequentato la stessa
scuola di sua nipote. L'uso di informazioni sui clienti per ingenerare un senso di fami-
liarita, oltre a sollevare questioni dal punto di vista della tutela della privacy, potrebbe
essere considerato una pratica commerciale scorretta, quanto meno se implica un ele-
mento di menzogna.

6. Ewmozion:

Un punto su cui i commentatori sembrano convenire € che la disciplina delle pra-
tiche commerciali scorrette non pone al bando la pubblicita suggestiva: «&, in linea di
principio, consentito alle imprese di rivolgersi ai consumatori con messaggi suggestivi,

26 Cfr. GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 170 ss.

2TK. OATES & M. WILSON, Nominal kinship cues facilitate altruism, in Proceedings of the Royal
Society of London, 2002, vol. 269, 105.

28 Cfr. ad esempio N. GUEGUEN, Help on the Web: The effect of the same first mame between the
sender and the receptor in a request made by e-mail, in The Psychological Record, 2003, vol. 53, 459.

29 Cfr. GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 173.
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ciod di contenuto non verificabile, che si pongono dichiaratamente sul terreno dell’o-
pinabilita, del gusto, delle scelte culturali, etc.»; non sembra sostenibile «che i ri-
corso alla suggestione dia luogo tout court ad una pubblicita aggressiva»’".

Si & scritto che molto spesso «’elemento suggestivo pitt che ad una funzione
coercitiva assolve piuttosto allo scopo di richiamare I'attenzione»: ad esempio 'uso di
attraenti ragazze in abbigliamento succinto «ha chiaramente la sola finalita di colpire
gradevolmente 1'occhio dell’osservatore»*.

La realta & pitt complessa. In effetti esistono studi che indicano che la presenza di
un’attraente modella si riflette sulla valutazione delle caratteristiche del prodotto pub-
blicizzato. Uno studio non piil recente ha rilevato «che i maschi che vedevano il mes-
saggio pubblicitario di un’automobile in presenza della foto di una seducente modella
tendevano a valutare I'auto (e non la modella) come pit veloce, pit attraente, piu co-
stosa e dal migliore design rispetto a un altro gruppo di maschi che valutava lo stesso
prodotto senza la contemporanea visione della foto»”. In un altro studio € emerso un
significante effetto positivo della presenza, sulla lettera di offerta di prestito prove-
niente da un istituto di credito, della foto di un grazioso e sorridente volto femminile
sulle risposte da parte dei destinatari di sesso maschile’*.

Che il legislatore italiano ed europeo non abbia inteso porre al bando la pubbli-
cita suggestiva & difficilmente discutibile, ed emerge anche dal gia citato considerando
6 della direttiva, secondo il quale la direttiva lascia «impregiudicate pratiche pubblici-
tarie e di marketing generalmente ammesse». Ed & giusto sottolineare che il divieto di
pratiche commerciali scorrette non deve diventare «uno strumento di controllo fana-
tico della comunicazione rivolta dalle imprese ai consumatori»*. Tuttavia non & possi-
bile minimizzare efficacia di pratiche commerciali che si fondano sulla manipolazione
delle emozioni, ed almeno in alcuni casi il problema della liceita di simili pratiche pud
essere sollevato.

La dottrina si & cosi interrogata sulla liceita delle pubblicita «accomunate dalla
caratteristica di attuare sui consumatori una pressione mediante stimoli emozionali,
spesso sproporzionati al bisogno che il prodotto puo soddisfare e a tal punto impres-
sionanti e intensi da alterare in misura decisiva la capacita decisionale dei riceventi per
effetto del turbamento e dell’angoscia che provocano». Del resto, il Codice del Con-
sumo vieta, nelle televendite, ogni forma di sfruttamento della paura (art. 29).

D’altra parte, una disposizione prima contenuta nel Codice del Consumo, ed ora
nell’art. 7 del decreto legislativo 2 agosto 2007, n. 145, vieta la pubblicita che «abusa

30 LserTING, Clausola generale, cit., 99-100.

31 M. Fust, Pratiche commerciali aggressive e pubblicita manipolatoria, in Rivista di diritto industriale,
2009, 5, 18.

32 Byst, Pratiche commerciali aggressive e pubblicita manipolatoria, cit., 17.

33 BoNINT & HADJICHRISTIDIS, 1/ sesto senso, cit., 110; il riferimento ¢ a G.H. SmitH & R. ENGEL, In-
fluence of a Female Model on Perceived Characteristics of an Automobile, in Proceedings of the 76th Annual
Convention of the American Psychological Association, 1968, vol. 3, 681; cfr. anche S.M. PETROSHIUS &
K.E. CROCKER, An empirical analysis of spokesperson characteristics on advertisement and product evalua-
tions, in Journal of the Academy of Marketing Science, 1989, vol. 17, 217.

34 Cfr. M. BERTRAND & AL., What's Psychology Worth? A Field Experiment in the Consumer Credit
Market, Center Discussion Paper N. 918, Economic Growth Center, Yale University, disponibile on-line
allindirizzo http://www.econ.yale.edu/growth_pdf/cdp918.pdf.

35 LigerTINI, Clausola generale, cit., 99.

36 Busi, Pratiche commerciali aggressive e pubblicita manipolatoria, cit., 22.
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dei naturali sentimenti degli adulti per i pitt giovani». In dottrina si & sostenuto che
tale forma di pubblicita emozionale potrebbe essere ritenuto pratica aggressiva®.

Anche una dottrina cauta non pud che avvertire dunque il problema legato
quanto meno a forme estreme di sfruttamento delle emozioni. Il che apre «l’incerto
problema del confine tra suggestione e costrizione psicologica»?; ammettere, in ter-
mini generali, la pubblicita suggestiva, significa anche ammettere un certo «uso» delle
emozioni, e si tratta allora di tracciare un confine tra uso lecito ed abuso delle emo-
zioni, che pud configurare un indebito condizionamento.

Ai margini del nostro discorso, si deve almeno menzionare il tema, in parte con-
nesso, dell’effetto dell’«atmosfera» (musiche, luci, odori) sui comportamenti d’acqui-
sto dei consumatori, che attualmente suscita molto interesse da parte degli esperti di
marketing?®.

7.  Conclusioni

La ricerca psicologica dimostra che la decisione economica dei consumatori & in-
fluenzata dal modo in cui le informazioni sono presentate e da elementi periferici, che
secondo la teoria della scelta razionale non dovrebbero avere alcuna rilevanza. La pra-
tica commerciale ha preceduto la ricerca di laboratorio, e ’ha poi seguita con inte-
resse. Le imprese dedicano sforzi considerevoli per mettere a punto strategie di co-
municazione capaci di influenzare in maniera sottile il comportamento dei consuma-
tori, ovvero tecniche di marketing fondate sulla pressione psicologica e sulla
manipolazione delle emozioni.

Tale realta non deve essere demonizzata. Uno dei punti fermi raggiunti dalla ri-
cerca psicologica ed economica degli ultimi decenni & che non esiste una decisione
economica che non sia influenzata dal contesto, dalle modalita di presentazione del
problema, dalle emozioni. Il premio nobel Daniel Kahneman ha sottolineato che
«l'immagine di un decisore che compie le proprie scelte consultando un ordine pree-
sistente di preferenze sembra sempre meno plausibile»; «’immagine alternativa &
quella di un decisore che sceglie con esitazione e difficolta e che costruisce le prefe-
renze in funzione del contesto e del quadro specifico della situazione particolare»,

La decisione umana non assomiglia a quella descritta dal modello dell’lhomo oe-
conomicus, e la disciplina delle pratiche commerciali scorrette non pud perseguire
obiettivi irrealistici. Si pone allora il problema di distinguere tra decisioni «ragionevol-
mente» libere e consapevoli, e decisioni che sono frutto di errore, di manipolazione, di
coazione psicologica.

In questo contesto, ¢ opportuna una riflessione sulle finalita della disciplina delle
pratiche commerciali scorrette.

Secondo il considerando n. 8, 1a direttiva 2005/29/CE «tutela direttamente gli in-
teressi economici dei consumatori dalle pratiche commerciali sleali tra imprese e con-
sumatori» e «tutela indirettamente le attivita legittime da quelle dei rispettivi concor-

3T Bust, Pratiche commerciali aggressive e pubbliciti manipolatoria, cit., 24-25.

38 Busl, Pratiche commerciali aggressive e pubbliciti manipolatoria, cit., 16.

39 Cfr. GUEGUEN, Psicologia del consumatore, cit., 67 ss.

40D. KAHNEMAN, Preface, in D. KAHNEMAN & A. TVERsKY (eds.), Choices, values, and frames, Cam-
bridge, 2000, XVI.
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renti che non rispettano le regole previste dalla presente direttiva e, pertanto, garanti-
sce nel settore da essa coordinato una concorrenza leale».

Nonostante tale precisazione, la dottrina sottolinea che la finalita della direttiva
non & «la tutela microeconomica del consumatore, come contraente»; 'interesse del
consumatore a porre in essere scelte non falsate da pratiche commerciali ingannevoli o
aggressive «& protetto per essere strumentale al corretto funzionamento del mercato;
la possibilita di fare scelte di consumo non condizionate da pratiche commerciali scor-
rette «accresce la possibilita che la concorrenza abbia esiti di una qualche utilita so-
ciale»?l. D’altra parte, si precisa che la direttiva non ha «di mira la protezione di un
soggetto debole, la cui autodeterminazione dovrebbe essere oggetto di paternalistiche
limitazioni»; del resto «non si pud negare che scelte libere possono essere in concreto
(economicamente) svantaggiose per chi le compie»®.

Tali rilievi, in sé condivisibili, si mescolano tuttavia con un atteggiamento diffuso,
che, in continuita con le vecchie elaborazioni sul dolus bonus e con I'idea secondo cui
stultis non solere succurri, tende a vedere con un certo scetticismo I'applicazione del
divieto a pratiche che non siano eclatantemente false o gravemente coercitive, anche
considerato che il danno del singolo consumatore & spesso minimo e talvolta inesi-
stente.

Che la finalita della disciplina sulle pratiche commerciali scorrette non sia quella
di proteggere paternalisticamente il singolo consumatore, ¢ affermazione condivisibile.
Effettivamente, le pratiche scorrette producono spesso un danno minimo; nei casi piu
gravi, d’altra parte, il consumatore ha di norma a disposizione altri strumenti di tutela.

Eppure & proprio nell’ottica che vede la nuova disciplina come rivolta al «cor-
retto funzionamento del mercato» che occorre riflettere su un dato fondamentale.

Attualmente, una quantita significativa di risorse & investita dalle imprese nello
studio e nella attuazione di pratiche commerciali capaci di trarre in inganno 0 quanto
meno suggestionare gruppi pitt o meno ampi di consumatori, invece che nello sforzo
di migliorare la qualita dei propri prodotti e servizi o di abbassarne il prezzo. Nei casi
patologici, intere attivita imprenditoriali i fondano sulla capacita di sfruttare le debo-
lezze o la ingenuita di piccoli gruppi di consumatori particolarmente vulnerabili.

La disciplina delle pratiche commerciali scorrette pone il problema della misura
in cui questa realta sia tollerabile; e della misura in cui invece 'ordinamento giuridico
abbia il compito di riportare la competizione su terreni pit appropriati. Anche in que-
sto senso la possibilita di fare scelte di consumo non condizionate da pratiche com-
merciali scorrette «accresce la possibilita che la concorrenza abbia esiti di una qualche
utilita sociale».

1l problema ¢ se le imprese debbano competere pubblicizzando prodotti che ve-
rosimilmente non saranno in grado di fornire per attirare il pubblico presso le proprie
sedi, oppure dosando attentamente le informazioni fornite in prima battuta al consu-
matore in modo che questi scopra solo in un momento successivo gli elementi meno
graditi, oppure effettuando ripetute e insistenti comunicazioni telefoniche nella spe-
ranza di sfruttare un momento di debolezza di una persona che ha gia ripetutamente
affermato di non essere interessato al prodotto o al servizio. Ed ¢ importante tenere

41 A GENOVESE, Ruolo dei divieti di pratiche commerciali scorrette e dei divieti antitrust nella prote-
vione (diretta e indiretta della libertd di scelta) del consumatore, in AIDA, 2008, 297, 300 ss.

42 GENOVESE, Ruolo dei divieti di pratiche commerciali scorrette, cit., 301-302.

43 LigerTING, Clausola generale, cit., 107.




PRATICHE COMMERCIALI SCORRETTE E PSICOLOGIA DEL CONSUMATORE 135

presente che non si tratta delle estemporanee furberie di un venditore intraprendente,
ma di tecniche poste in essere in maniera deliberata e sistematica, come dimostra ad
esempio la sapiente elaborazione di script destinati al telemarketing o di guide per i
propri operatori.

In questa luce, diventa importante valorizzare il riferimento contenuto nella di-
rettiva e nell’art. 20 del Codice del Consumo alla possibilita che la pratica sia rivolta a
gruppi particolarmente vulnerabili di consumatori. Le tecniche di marketing sono in
grado di mirare le pratiche anche a segmenti molto piccoli del pubblico; se di fatto
esse sono idonee a trarre in inganno o a condizionare una fascia anche ridotta di con-
sumatori, dovrebbero essere disincentivate, senza parametrare il giudizio sulla loro
scorrettezza alle reazioni di un consumatore ideale o anche solo medio. In questo
senso, se i riferimenti, tra i possibili motivi della particolare vulnerabilita, alla eta e alla
infermita mentale o fisica, pur utili, sono inevitabilmente circoscritti, quello alla inge-
nuitd consente invece di prendere in considerazione una molteplicita di fattori di de-
bolezza che possono caratterizzare determinate fasce di consumatori. Cio che resta
fuori & invece «la debolezza individuale, idiosincratica»®®, che non si presta del resto
ad essere sistematicamente sfruttata.

Si & scritto che uno dei limiti della direttiva consiste nell’«assunto (...) che il com-
portamento del consumatore venga guidato da comunicazioni commerciali con espli-
cito invito all’acquisto»: la direttiva pone I'attenzione esclusivamente «all’ultimo passo
del processo decisionale del consumatore, quando invece € noto che I'influenza della
comunicazione si sviluppa nelle fasi a monte»; «la brand attitude & il frutto di ripetute
esposizioni cui il consumatore & soggetto nel tempo, indipendentemente dalla pre-
senza o meno dell’invito all’acquisto»*.

Tale limite sembra emergere effettivamente dalla definizione di pratica commer-
ciale adottata dalla direttiva; ma, ancor prima che dalle scelte del legislatore, europeo
ed italiano, un atteggiamento di cautela verso I'estensione del controllo alle strategie di
comunicazione e di marketing che operano a monte delle singole decisioni di acquisto
deriva dall’esigenza che la disciplina delle pratiche commerciali scorrette non diventi
«uno strumento di controllo fanatico della comunicazione rivolta dalle imprese ai con-
sumatori», per cui deve rimanere «fuori dal divieto tutto ci6 che, nell’ambito della co-
municazione d’impresa, contribuisce alla formazione delle mode e dei riferimenti cul-
turali, che poi costituiscono le ragioni profonde delle scelte compiute dal consuma-
tore»®.

Eppure i limiti di un approccio focalizzato sulle pratiche direttamente destinate a
ottenere I'acquisto di un determinato prodotto o di un determinato servizio sono in-
discutibili. 1l dibattito sulla pubblicita emozionale, o sull’influenza di determinati sti-
moli periferici sulla propensione alla spesa dei consumatori, dimostrano che una ri-
flessione pitt ampia sulle strategie di marketing adottate dalle imprese potrebbe essere
opportuna, sempre nella prospettiva che la concorrenza debba avere «esiti di una
qualche utilita sociale». Anche in questa direzione, il dialogo con la psicologia della
decisione sembra indispensabile.

44 M. Apprs, Le pratiche commerciali sleali e le risorse di fiducia delle imprese: aspetti positivi e que-
stioni irrisolte, in E. MINERVINI e L. Rosst CARLEO (a cura di), Le pratiche commerciali sleali, Milano, 2007,
57, 70-71.

45 LisertINI, Clausola generale, cit., 99.




