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Profili civilistici delle manifestazioni a premio*

Raimondo Motroni - Giovanni Maria Uda

Sommario: 1. La figura giuridica della manifestazione a premio. — 2. La pubblicita
come elemento essenziale delle manifestazioni a premio — 3. Concetto di «pubblicita»:
pubblicita negoziale e pubblicith commerciale. — 4. Criterio distintivo tra le due ipotesi
di pubblicita: automatismo della condotta. — 5. La pubblicita delle manifestazioni a
premio in un recente caso del’TAGCM.

1. La figura giuridica delle manifestazioni a premio

La figura delle manifestazioni a premio® conosce da tempo un periodo di
fortuna nell’'ambito del sistema economico contemporaneo ed & utilizzata nei
pit diversi settori del mercato. LInternet e le nuove tecnologie informatiche
hanno fortemente amplificato I'uso delle operazioni a premio, a cui oggi & pos-
sibile partecipare on-line attraverso modalita interattive, ovvero acquisendo
carte dotate di microchip nelle quali 'accumulo di una grossa mole di infor-
mazioni, sebbene siano ancora assai diffuse talune tecniche di partecipazione
tradizionali con modulistica cartacea.

La «manifestazione a premio» corrisponde ad un’ampia categoria giuridica
che comprende le due distinte figure del concorso a premio e dell'operazione
a premio, cosi come definite e disciplinate dal D.P.R. 26 ottobre 2001, n. 430°.

* Il presente saggio ¢ il risultato di una riflessione congiunta dei due autori. Ad ogni fine, i
paragrafi 1 e 3 vanno attribuiti a G.M. Uda e i paragrafi 2, 4, 5 a R. Motroni.

! Per un inquadramento generale delle manifestazioni a premio v. D. OraZ1, Concorsi ed
operazioni a premio, in Tributi, 1985, 9, p- 40 ss.; E. CINTOLESI - C. LIVRAGHI, I concorsi e le
operazioni a premio: disciplina civilistica e trattamento fiscale, Milano 2003; A. AMBROSO - A.
TRABALLI - M. TURRI, Manifestazioni a premio, Milano 2007; A. RIZZELLO, Manifestazioni
a premio: la determinazione del valore dei premi posti in palio, in Disciplina del commercio e
dei servizi, 2014, 3, p- 91 ss.; G. OLIVA, Manifestazioni a premio, Roma 2014; F. DE MAIO, Le
manifestazioni a premio nell’era digitale, in Ciber. e dir., 2016, p. 347 ss.

* La figura giuridica delle manifestazioni a premio ¢ stata oggetto di un’organica disciplina
ad opera del D.P.R. 26 ottobre 2001, n. 430, rubricato «Regolamento concernente la revisione
organica della disciplina dei concorsi e delle operazioni a premio, nonché delle manifestazioni di
sorte locali ai sensi dell’art. 19, comma 4, della legge 27 dicembre 1997, n. 449». Sull’evoluzione
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Esse si caratterizzano per essere produttive di una obbligazione «premiale»
secondo la struttura della promessa al pubblico®, diretta a «a favorire, nel ter-
ritorio dello Stato, la conoscenza di prodotti, servizi, ditte, insegne o marchi o
la vendita di determinati prodotti o la prestazione di servizi, aventi, comunque,
fini anche in parte commerciali».

La differenza tra l'operazione® e il concorso a premio® consiste nel fatto che,
nella prima figura, il «diritto al premio» & certo a fronte di un determinato com-
portamento (tipicamente si tratta di un numero predeterminato e documen-
tato di acquisti di beni, di quantita di beni o di servizi), mentre nella seconda
figura esso & incerto e nasce in base alla sorte® es.: estrazione o prove di abilita.

La particolarita che ha determinato il successo nella pratica commercia-
le della manifestazione a premi, si ravvisa nella sua idoneita a collegare alla
vendita dei beni (cio¢ alla penetrazione nel mercato dei prodotti) dei diretti
effetti pubblicitari e di incentivazione al consumo, tramite la gratificazione
del cliente.

Pin di recente si & notato che I'adesione alla manifestazione comporta — di
regola — la comunicazione da parte dell’aderente dei propri dati personali, i
quali sono di per se stessi una risorsa che 'impresa pud utilizzare nelle sue
strategie di marketing. Inoltre, in tal modo & possibile per I'impresa stabilire
un legame duraturo con il proprio cliente, conoscerne I'identita e le preferenze
di consumo cosi da allargare le strategie di marketing secondo le pitt moderne
metodologie della societa dell'informazione. Ancor piti che la partecipazione
all'operazione a premio & essenzialmente gratuita’ e si rivela, pertanto, assai
allettante per ampissime categorie di clienti.

normativa della disciplina delle manifestazioni a premio v. G. RESTIVO, Note minime sui concorsi
ed operazioni a premio: dalla vecchia alla nuova disciplina, in Boll. trib. inf., 2003, 12, p. 902 ss.

3 Lapplicabilita alla fattispecie in parola della disciplina delle promesse unilaterali di cui agli
artt. 1989 c.c. ss. & espressamente prevista dal par. 2 dell’art. 1 del D.P.R. 26 ottobre 2001, n. 430.

* Sulla figura delle operazioni a premio v. D. Ricc10, in G. DI GIANDOMENICO - D. RIccio,
I contratti speciali. I contratti aleatori, in Tratt. dir priv. diretto da M. Bessone, XIV, Torino
2005, p. 258 ss.

® In tema di concorsi a premio v. D. ORAZI, Concorsi ed operazioni a premio, cit., p. 40 ss.

% Con l'espressione «diritto al premio» indichiamo, pitt precisamente, il rapporto obbligato-
rio che sorge in capo a chi aderisce alla manifestazione. Nelle operazioni a premio, tale rapporto
obbligatorio, e il relativo diritto di credito, sorgono nel momento in cui I'aderente si trova nella
situazione prevista dall'organizzatore, cio& abbia acquistato i beni e i servizi per i valori indicati.
Nei concorsi a premio, I'obbligazione sorge solo a seguito dell’eventuale (e incerto) verificarsi
del fatto che la presuppone (es.: il sorteggio positivo o la vittoria della gara di abilita).

Appare opportuno precisare per completezza, benché non si possa affrontare compiutamente
la questione in questa sede, che I'effetto giuridico costitutivo del l'obbligazione premiale si verifica
in ogni caso in un momento successivo alla al perfezionamento della manifestazione a premio.
Perfezionamento che avviene con la manifestazione «pubblica» di volonta negoziale: infra, par. 3.

7 Circa1idiversi problemi connessi al pagamento di un contributo da parte del cliente per la
partecipazione alla manifestazione a premio v. F. R1cca, Operazioni a premio con pagamento di
contributo, in Corr: trib., 2001, 34, p. 2587 ss.; M. TAVELLA, Manifestazioni a premio con oneri
a carico del consumatore, in Dir. ind., 2013, 5, p. 494 ss.; MAGRO - MIGLIORI, Le operazioni a
premio con contributo del cliente, in Corr. trib., 2003, 25, p. 2047 ss.
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Al contempo, pero, essa non sempre viene vista con particolare favore nel
mondo imprenditoriale, in quanto soggetta ad una regolamentazione norma-
tiva tributaria®, che rende decisamente pit elevato 'onere fiscale® rispetto ad
altre iniziative di marketing. Come si vedra oltre, nell’'esame della categoria
giuridica in parola, bisogna distinguere due differenti forme di «pubblicita»:
una intesa nel senso di réclame, I'altra in senso strettamente negoziale. Solo
quest’ultima costituisce elemento essenziale della stessa manifestazione a pre-
mio, rilevando ai fini dell'individuazione del sistema funzionale e della quali-
ficazione giuridica della manifestazione medesima.

Gli «effetti pubblicitari e di incentivazione verso il consumo»'" di cui nel
testo devono essere intesi in senso ancora differente, giacché ci si riferisce, in
termini generali, all'idoneita della manifestazione a premio a far conoscere e
apprezzare nel mercato il prodotto o il marchio «collegato» ad essa, nonché
il nome, i prodotti e I'immagine dell'impresa che effettua la manifestazione
medesima.

In questo caso la manifestazione a premio opera come strumento pub—
blicitario'. Seguendo questa linea, si ritiene, infatti, che la manifestazione
a premio sia essa stessa pubblicita o, meglio, fa parte della pubblicita (del

prodotto) in sé e per sé'%, e, come tale, deve essere assoggettata alla disciplina

dellTAGCM.

® La disciplina attualmente vigente ¢ riconducibile essenzialmente all’art. 49, R.D.L. 1933/38
e all'art. 7 D.L. 30 settembre 1989, n. 332. Inoltre, nella disciplina delle manifestazioni a premio
hanno assunto una notevole rilevanza le risoluzioni dell’Agenzia delle entrate tra le quali si ri-
cordano lan. 101/E 2012 e la n. 23/E 2014, le quali hanno causato — sotto il profilo fiscale - non
poche problematiche interpretative circa le fattispecie imponibili con riguardo ai punti fedelta,
come posto in evidenza da G. TABET, Regime IVA delle operazioni a premio per lo scambio di
punti fedelta tra societa “partner”, in Corr. trib., 2013, p. 1113 ss.; ID., Regime IVA per lo scam-
bio di punti fedelta: 'Agenzia delle entrate fa un passo indietro, in Corr. trib., 2014, p. 1101 ss.

 G. TABET, Regime IVA per lo scambio di punti fedelta: UAgenzia delle entrate fa un pas-
so indietro, cit., p. 1102 s., chiarisce che «l'unica fattispecie fiscalmente rilevante & costituita
dall’atto finale di consegna del premio prescelto», la quale non puo essere assoggettata ad IVA,
sia per I'assenza di un corrispettivo, sia per I'effetto disincentivante che ne deriverebbe. Las-
soggettamento all'imposta sostitutiva & previsto nel solo caso in cui I'acquisto dei premi non sia
stato assoggettato ad IVA.

10 7T] termine «consumo» usato nel testo e il riferimento ai «consumatori» di cui all’art. 1,
par. 4, del D.P.R. 26 ottobre 2001, n. 430, deve essere inteso in senso lato, come sinonimo di
«clienti», i quali possono ben essere dei soggetti diversi dalle persone fisiche. Inoltre, le mani-
festazioni a premio possono essere destinate, per espressa previsione normativa, anche a favore
dei «rivenditori, gli intermediari, i concessionari, i collaboratori e i lavoratori dipendenti».

" Sulla funzione dell'operazione a premio quale sistema dell'impresa per «ampliare i propri
sbocchi di mercato e... sviluppare le domande» cfr. D. Oraz1, Concorsi ed operazioni a premio,
cit., p. 39 ss., con ampi riferimenti bibliografici. Si veda come tale figura sia anche largamente
usata dalle imprese anche con finalita di fidelizzazione dei lavoratori M. CARDILLO, Operazioni
a premio promosse da soggetto terzo e connesse al rapporto di lavoro dipendente, in Dir. prat.
trib., 2007, 2/2, p. 258 ss.; F. DELLI FALCONI - G. MARIANETTI, Operazioni a premio a favore
di lavoratori dipendenti, in Corr. trib., 2009, 18, p. 1461 ss.

12 Cosi Giurl Autodisciplina, 24 ottobre 1989, n. 139, in Nuova giur. civ. comm., 1990, 1,
p- 729, con nota di Da Molo.



172 Raimondo Motroni - Giovanni Maria Uda

Di conseguenza esiste la tendenza tra gli operatori economici a creare una
figura promozionale che, pur mantenendo I'impatto» sociale della manifesta-
zione a premio'® sfugga allo schema fiscalmente tipico di questa, e comunque
ai pitt elevati costi di gestione. Questo tentativo viene perseguito ricorrendo a
diverse costruzioni negoziali le quali mantengono la finalita di gratificazione
del cliente mediante il conferimento di un premio, ma al contempo si strut-
turino secondo uno schema negoziale che si differenzi da quello proprio della
manifestazione a premio.

Un incentivo all'uso delle manifestazioni a premio & derivato nella riduzione
degli incombenti amministrativi oggi ridotti alla sola comunicazione preven-
tiva al Ministero delle Attivita produttive dello svolgimento di un concorso a
premio corredata dalla documentazione prescritta.

Un esame delle problematiche di utilizzo dei predetti strumenti, pud con-
tribuire a riordinare, sotto il profilo della qualificazione giuridica, il fenomeno
delle manifestazioni premio consentendo tra altro di verificare quali norma-
tive siano di volta in vota applicabili e quali possano essere le limitazioni deri-
vanti dalle normative di settore rispetto alle fattispecie premiali attualmente
utilizzate dalle imprese finanziarie nei loro processi produttivi.

Invero, la manifestazione a premio, cosi come sopra descritta, & stata ogget-
to di analisi da parte della dottrina tributarista', nell'intento di individuare le
fattispecie alle quali siano applicabili le norme fiscali, mentre appaiono assai
meno consistenti gli studi civilistici sul tema specifico. Sul punto la dottrina &
tradizionalmente concorde nel ritenere quali elementi essenziali dell'opera-
zione a premio la pubblicita e la sussistenza di una promessa al pubblico (art.
1989 c.c.)”®. La mancanza di uno solo di questi due elementi dovrebbe, per-
tanto, impedire di qualificare una specifica fattispecie economica e giuridica
come manifestazione a premio, rendendo inapplicabile ad essa la specifica
disciplina fiscale.

13 Esigenze di natura economico-sociale, che determinano la propensione al gioco in gene-
rale, ma anche alle manifestazioni a premio, dirette dal canto loro all'incentivazione dellattivita
commerciale, vengono individuate da D. ORAZI, Le manifestazioni a premio, cit., p. 39 ss.

14 Sotto il profilo pratico e applicativo la qualificazione dell'operazione a premio, consen-
tendo di accertare la natura delle singole fattispecie premiali e, di conseguenza, di verificarne la
riconducibilita alla figura dell'operazione a premio, pud contribuire a trovare risposta al quesito
sulla applicabilita della normativa fiscale, delimitandone 'ambito di applicazione, per 'appunto,
alle sole operazioni a premio. E cid nell'ottica della natura strumentale e di secondo grado della
legislazione tributaria; cfr. S. CIPOLLINA, La legge civile e la legge fiscale, Padova 1992, p. 13 ss.

1> Da una parte della dottrina questi due elementi vengono considerati come inscindibili, nel
senso che I'elemento pubblico (e non pubblicitario; sulla differenza tra due termini, infra, par.
§8) si debba necessariamente accompagnare alla promessa al pubblico. Tra questi D. ORAZI, Le
manifestazioni a premio, cit., p. 46; S. FIACCADORI, Gli sconti in natura ai clienti in relazione alla
disciplina delle manifestazioni a premio, in Boll. trib. inf., 1990, 18/00, p. 1300 ss. Pitt recentemen-
te, per la tipicita dei concorsi e delle operazioni a premio D. Riccio, in G. D1 GIANDOMENICO
- D. Ricclo, I contratti speciali. I contratti aleatori, cit., p. 255 ss. Peraltro, vale ricordare che,
come si & detto nel testo, oggi la riconducibilita della manifestazione a premio alla figura della
«promessa al pubblico» & stata riconosciuta espressamente dall’art. 1, comma 2, DPR n. 430/2001.
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Accogliendo appieno questa impostazione, perd, si dovrebbe ammettere
che, sostanziandosi la manifestazione a premio in una promessa al pubblico, ed
essendo la promessa al pubblico un atto negoziale unilaterale non recettizio,
qualunque negozio che non rispondesse a queste caratteristiche strutturali
(ovvero fosse bilaterale o plurilaterale e recettizio) non potrebbe essere qua-
lificato come manifestazione a premio.

Secondo questa impostazione la dottrina, gia prima dell’entrata in vigore
del DPR n. 430/2001', tendeva a rendere tipica una figura legalmente atipi-
ca nel senso che individuava la manifestazione a premio in una promessa al
pubblico o, quantomeno, riteneva che la promessa al pubblico fosse elemento
costitutivo indefettibile delle operazioni a premio.

Una tale interpretazione sembra trovare conferma proprio nell’art. 1, com-
ma 2, DPR n. 430/2001, il quale testualmente recita: «Per le obbligazioni assun-
te nei confronti dei promissari si applicano le disposizioni degli articoli 1989,
1990 e 1991 del codice civile». Vi & da ritenere, tuttavia, che I'unico elemento
indefettibile della manifestazione a premio, idoneo a qualificare le stessa come
tale, sia la «pubblicita», mentre la promessa al pubblico, come meglio vedremo
oltre, & una figura negoziale — ma non 'unica figura negoziale — in cui struttu-
ralmente si esprime la manifestazione a premio atta all’esplicazione del dato
pubblicitario, che dal canto suo gia caratterizza la manifestazione medesima.

In altri termini, se la pubblicita & essenziale affinché un determinato feno-
meno giuridico sia qualificabile come «manifestazione a premio», tale manife-
stazione, che si struttura necessariamente in una fattispecie negoziale, prende
corpo tramite figure giuridiche che risultino compatibili sia con la natura ne-
goziale della stessa, che con il suo carattere di pubblicita.

A queste conclusioni si poteva pervenire gia prima della entrata in vigore
del DPR n. 430/2001, quando non vi era alcuno specifico riferimento a figure
negoziali relativamente alle manifestazioni a premio, che erano, si, previste
espressamente e «nominate» dall’art. 44, DL n. 1933/1938, ma non vi era una
«tipizzazione» di tali figure sotto il profilo negoziale. Si trattava, piuttosto,
della descrizione di un complesso fenomeno economico, ai fini di fissare una
disciplina di natura pubblicistica'” e di un trattamento fiscale.

Niente invece era previsto circa le modalita tramite le quali detto fenomeno
poteva manifestarsi relativamente ai rapporti privati tra i soggetti interessati.
Men che meno era indicato uno schema negoziale specifico e determinato,
e ancor meno era posta una disciplina organica dei rapporti convenzionali e
obbligatori.

La questione ha perd assunto una diversa dimensione con I'abrogazione
dell’art. 44 del DL n. 1933/1938'%, e con la emanazione del DPR n. 430/2001,

16V, nota 14.

17 V. spec. artt. 50 ss. D.L. n. 1933/1938.

'8 Abrogazione espressa tramite I'art. 16, comma 1, lettera a) del DPR n. 430/2001, «ai sensi
dell’articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400».
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il quale all’art. 1, comma 2 — come gia si & visto — si riferisce espressamente
alla figura della promessa al pubblico', come dimostrato dal richiamo agli
artt. 1989 e ss. c.c. Nonostante questa pur rilevante variazione normativa, puo
ancora ritenersi — a nostro avviso — che la promessa al pubblico non sia I'unica
figura compatibile con la manifestazione a premio, sicché appare una dubbia
opzione interpretativa identificare la manifestazione a premio con la promes-
sa al pubblico, conferendo a questultima dignita di elemento essenziale della
fattispecie, laddove costituisce solo una delle opzioni negoziali utilizzabile dai
promotori®. Si deve, dunque, tenere distinta, anche sotto il profilo dell’ana-
lisi dogmatica, la pubblicita dell’'operazione economica® dalla promessa al
pubblico, al fine di comprendere meglio in quale modo esse si atteggiano con
riferimento alla figura delle manifestazioni a premio.

2. La pubblicita come elemento essenziale delle manifestazioni a premio

Come si e visto nel paragrafo precedente, elemento essenziale della ma-
nifestazione a premio & la «pubblicitd»; invero gli artt. 2 e 3 del DPR 430/01
definiscono sia i concorsi a premio sia le operazioni a premio come manife-
stazioni «pubblicitarie». Pitt che un elemento costitutivo della manifestazione
a premio, la pubblicita & un dato intrinseco di questa, che la caratterizza ri-
guardandone la sua stessa essenza.

La pubblicita, generalmente, viene ricondotta a un momento oggettivo
della manifestazione a premio, intendendola quale riferibilita della manifesta-
zione stessa ad una cerchia indeterminata di persone®. Secondo questa visione,
quindi, la pubblicita sembra attenere alla sfera degli effetti della manifesta-

¥ Tale qualificazione giuridica sembra essere stata condivisa anche dalla Circolare del

Ministero delle Attivita Produttive, del 28 marzo 2002, n. I/AMTC, recante «Prime indicazioni
esplicative ed operative in merito alla nuova disciplina sulle manifestazioni a premio (D.P.R. n.
430 del 26 ottobre 2001)». Anche Cass., 24 novembre 2009, n. 24685, in Foro it., 2010, VI, 1,
c. 1830 ss., ha affermato che il «concorso a sorte indetto da una societa di distribuzione com-
merciale si inquadra nella fattispecie giuridica della promessa al pubblico ed & soggetto alla
disciplina dell’errore come causa di annullamento del contratto; di conseguenza, la promessa
& annullabile se I'errore & essenziale e riconoscibile da parte del concorrente (nella specie, la
riconoscibilita dell’errore consisteva nella possibilita di individuare i simboli vincenti prima di
procedere alla raschiatura delle caselle sulla cartolina annessa al prodotto venduto, con ricadute
sulla natura aleatoria del contratto)».

2 V. infra, nota 27.

! In questo senso «operazione economica» indica il rapporto economico avente un fonda-
mento negoziale; sulla nozione di operazione economica v. per tutti E. GABRIELLI, «Operazione
economica» e teoria del contratto, Milano 2013. L«operazione economica» non & dunque da
assimilarsi all’«operazione a premio», trattandosi, a tale proposito, di una mera assonanza.

22 Di conseguenza non ricadono nell’ambito delle manifestazioni a premio tutte quelle
fattispecie premiali che si fondano su contratti individuali, ove siano singolarmente individuate
le parti contraenti.
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zione a premio, che si producono in capo a una pluralita indistinta di soggetti,
qualificando la manifestazione come un negozio ad incertam personam.

Questa impostazione, pur appropriata, nel senso che effettivamente la ca-
ratteristica pubblica riguarda gli effetti della manifestazione, appare parziale.
Infatti, come meglio si vedra, la manifestazione a premio si sostanzia in un
fenomeno negoziale che come tale trova la propria ragione nel dato volonta-
ristico.

Ora, a nostro avviso il carattere di pubblicita pud essere riferibile alla vo-
lonta negoziale, nel senso che & la volonta negoziale stessa a prevedere in sé il
carattere «pubblico». Vista da questa prospettiva, la pubblicita sembra spostarsi
da un ambito oggettivo a un ambito soggettivo della manifestazione, cioe dalla
sfera degli effetti a quella della volonta. I che appare perfettamente in linea
con la stessa natura negoziale della manifestazione a premio, se solo si consi-
dera il negozio come I'atto giuridico ove la volonta sia diretta alla produzione
di effetti giuridici «voluti»® nel senso che gli stessi effetti giuridici discendono
direttamente dalla volonta, ovvero dal «voluto»*.

La consequenzialita tra atto volitivo ed effetti consente, quindi, di riferire
la pubblicita, senza alcuna contraddizione, sia alla volonta, la quale dal canto
suo consente la qualificazione della manifestazione a premio come negozio
giuridico, sia agli effetti della manifestazione medesima, i quali della volonta
sono diretta espressione.

La pubblicita denuncia, in questo modo, la sua natura di caratteristica es-
senziale del fenomeno negoziale in questione, sia sul versante della fattispe-
cie: pubblicita della manifestazione di volonta verso soggetti indeterminati;
sia sul versante degli effetti, che si producono ugualmente verso soggetti in-
determinati®. Cid conferma la qualificazione della pubblicita non come ele-
mento costitutivo della manifestazione a premio, bensi come dato intrinseco
alla medesima in virti della sua intrinsecita alla volonta negoziale che della
manifestazione a premio sta alla base.

Il rilievo secondo cui la manifestazione a premio richiede la necessaria sus-
sistenza, quale proprio elemento intrinseco, della pubblicita, assume un ruolo
fondamentale nell'individuazione della stessa figura giuridica, e si pone altresi

# Traidiversi Autori che si sono occupati del temav. F. GALGANO, Il contratto e il negozio
giuridico, in I contratti in generale, diretto da Alpa e Bessone, vol. I, nella collana Giur: sist.
dir. civ. comm., fondata da Bigiavi, Torino 1991, p. 357, ove si legge «Lessenza del negozio
giuridico sta nell'essere una manifestazione di volonta. .. diretta a produrre effetti giuridici che
l’ordinz}mento realizza in quanto voluti».

# E opportuno distinguere tra effetti conseguenti alla manifestazione di volonta e I'effetto
obbligatorio, inteso come produttivo dell'obbligazione premiale. Solo i primi, infatti, presentano
una natura pubblica, mentre il secondo attiene a un rapporto obbligatorio tra singoli soggetti
(parti dello stesso rapporto obbligatorio). Ove all’effetto produttivo dell'obbligazione premiale
consegue, corrispettivamente, il diritto di credito (per I'appunto «diritto relativo» alla consegna
del premio).

% Chiaramente non ci si riferisce all'effetto produttivo dell'obbligazione premiale, che
riguarda un rapporto giuridico tra soggetti determinati o determinabili.
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come carattere distintivo tra le manifestazioni a premio da un lato e, dall’altro
lato, altre fattispecie premiali nelle quali la pubblicita difetti.

La necessita della pubblicita nella manifestazione a premio, in altri termi-
ni, consente di operare una distinzione categoriale nell’'ambito delle figure
negoziali aventi un carattere premiale. Potranno essere qualificate come ma-
nifestazioni a premio quelle in cui sia presente il carattere pubblico. Quelle
che, viceversa, si perfezionano, sotto il profilo strutturale, solo nei confronti
di soggetti determinati®®, benché produttive di rapporti obbligatori premiali,
non rientrano nella categoria delle manifestazioni a premio, sicché alle stesse
non & applicabile la normativa vigente.

In definitiva, si puo ribadire che le manifestazioni a premio possono essere
considerate tali se, attesa la loro natura negoziale, esse presentino un caratte-
re di pubblicita. La dove la pubblicita attiene anzitutto alla manifestazione di
volontd, che in tanto & pubblica in quanto & diretta a soggetti indeterminati;
nonché agli effetti dell’atto negoziale, i quali ugualmente si producono verso
soggetti indeterminati.

Al contempo, la manifestazione a premio cosi come disciplinata dagli artt.
1 ss. del DPR 430/01, non costituisce I'unica figura nel nostro ordinamento,
in base alla quale sia possibile e lecito fondare un rapporto economico ove sia
prevista la consegna di un premio. La legge, cioe, non conferisce alla manife-
stazione a premio il carattere di fonte negoziale esclusiva di obbligazioni pre-
miali, sicché la stessa obbligazione premiale non costituisce un dato idoneo a
caratterizzare la tipicita della manifestazione a premio. Infatti, non vi & norma
che ritenga illeciti i fenomeni negoziali individuali, produttivi di obbligazioni

remiali, ovvero che, pur prevedendo 'obbligazione premiale, non ricadono
nella fattispecie normativa richiamata®.

La scriminante della manifestazione a premio rispetto ad altre fattispecie
negoziali con carattere premiale consiste, invece, nel carattere di pubblicita®.
Pit precisamente la pubblicita costituisce I'elemento di discriminazione tra la
dichiarazione di volonta verso soggetti indeterminati e la proposta (o comun-

% In questa determinatezza si sostanzia il difetto del carattere di pubblicita di fenomeni
negoziali che pure pur mantengono la loro natura premiale.

" Al contrario, diversi fenomeni negoziali che la prassi commerciale pud offrire costitui-
scono espressione dell’autonomia negoziale ex art. 1322 c.c. Cfr. amplius anche E. FIORE, [
“redemption ticket”: non pitt operazioni a premio, in Disc. comm. serv., 2013, 2, p. 145 ss.

# 1l carattere di pubblicita della manifestazione a premio si sostanzia nella riferibilita della
stessa ad una pluralita indeterminata di soggetti. Lindeterminatezza della categoria di riferi-
mento pud essere assoluta, comprendente cioe una pluralita di soggetti non qualificati, ma puo
altresi essere relativa, riguardante una sfera di soggetti qualificati. In questo senso sembra porsi
P. FORCHIELLL voce Offerta al pubblico, in Noviss. dig. it., vol. XI, Torino 1965, p. 764, il quale,
partendo dal presupposto che «l’attributo “al pubblico™ abbia la funzione di sottolineare la qua-
lita dell’offerta piti che la quantita degli oblati» ritiene potersi concludere «che l'offerta rientra
nella previsione dell’art. 1336 anche se rivolta a poche persone ... purché sia indeterminata per
il modo in cui viene proposta»; contra, A. D1 Majo, voce Offerta al pubblico (diritto privato),
in Enc. dir., vol. XXIX, Milano 1979, p. 762 ss.
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que la dichiarazione) diretta verso la singola persona. Nel primo caso, infatti,
la fattispecie rilevante® si perfeziona con la pubblicita medesima, ovvero con il
manifestarsi verso il pubblico, con I'essere conoscibile dal pubblico. La secon-
daipotesi, invece, trattandosi di dichiarazione ad personam, segue il principio
della ricettizieta della proposta.

Di conseguenza non si potra far ricadere nell'ambito della figura della «ma-
nifestazione a premio» di cui agli artt. 1 ss. del DPR 430/01 qualsiasi negozio
giuridico che sia diretto alla (pitt 0 meno eventuale) consegna di un premio.
Per una tale qualificazione & necessario verificare se tale negozio manifesti il
carattere di «pubblicita», intesa quale pubblicita della volonta negoziale, nel
senso che sia diretta a manifestarsi pubblicamente e altresi diretta a produrre
gli effetti giuridici verso il pubblico.

Saranno qualificabili come manifestazioni a premio esclusivamente quei ne-
gozi la cui pubblicita costituisca elemento proprio della volonta negoziale. Solo
in questo caso, infatti, gli stessi effetti dell'operazione possono essere «pub-
blici», cioe possono prodursi indistintamente in capo a qualunque soggetto, o
meglio, in capo ai soggetti appartenenti alla categoria generica di riferimento.

Chiaramente, quando si afferma che gli effetti si producono in capo a tut-
ti gli appartenenti alla categoria pubblica, si fa riferimento alla costituzione
di una posizione giuridica soggettiva che consente a tutti i soggetti di trarre
potenzialmente vantaggio dalla promessa al pubblico, ma non significa che
sia sorta I'obbligazione premiale, e il relativo diritto di credito, in capo a tutti.
Si tratta, in questo senso di una posizione giuridica prodromica all’eventuale
titolarita del diritto di credito™.

3. Concetto di «pubblicita»: pubblicita negoziale e pubblicita commerciale

In base a quanto esposto sinora, si pud affermare che la volonta negoziale,
avente carattere pubblico, & produttiva di effetti giuridici anch’essi aventi il
medesimo carattere. Il carattere pubblico degli effetti si manifesta nella pro-
duzione di specifiche posizioni giuridiche®, che sono proprie del pubblico;

» Sia che si tratti di promessa o di offerta al pubblico.

% Sulla posizione giuridica soggettiva scaturente dalla promessa al pubblico prima del
verificarsi del fatto che ne & oggetto, v. per tutti C.M. BIANCA, Diritto civile, 1V, l'obbligazio-
ne, Milano 1993 (rist.), p. 55 ss. Peraltro, ove la manifestazione a premio dovesse strutturarsi
come offerta al pubblico, il diritto che ne deriverebbe non sarebbe certo il diritto (di credito)
al premio, ma il diritto potestativo proprio dell'oblato di accettare la proposta contrattuale.
V. sul punto anche la nota seguente.

31 Si intendono posizioni distinte a seconda che l'operazione a premio si strutturi sulla
base di una promessa al pubblico o di una offerta al pubblico. Nel primo caso il singolo sara
titolare di una posizione giuridica prodromica all'obbligazione premiale (e sulla qualificazione
della quale non v’¢ identita di vedute in dottrina, brevemente, e con specifico riferimento alla
determinatezza dei soggetti del rapporto obbligatorio M. CANTILLO, Le obbligazioni, 1, nella
collana Giur: sist. dir: civ. comm., fondata da Bigiavi, Torino 1992, p. 138 ss. Nel secondo, la
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o meglio, della cerchia indeterminata di persone a cui tutti, almeno in linea
teorica, possono afferire.

Sotto diversa angolazione, il carattere pubblico della volonta negoziale qua-
lifica il negozio giuridico medesimo come negozio ad incertam personam,
ovvero diretto verso soggetti che, al momento in cui il negozio si & concluso,
non erano stati precedentemente determinati (o identificati). Mentre il ca-
rattere pubblico degli effetti sta in cio: che si tratta di situazioni giuridiche
proprie dei soggetti che, pur indeterminati, fanno parte del novero a cui I'atto
negoziale si riferiva®.

Volonta ed effetti assumono entrambi il carattere pubblico: questi ultimi
vengono prodotti immediatamente, con il manifestarsi della volonta al pubbli-
co, realizzando le suddette posizioni giuridiche — che si differenziano a seconda
della diversa qualita giuridica assunta dalla manifestazione a premio — in favore
dei soggetti indeterminati appartenenti alla categoria di riferimento.

Si pud quindi affermare, in ultima analisi, che con il termine «pubblicita»
comunemente utilizzato riguardo alla manifestazione a premio, ci si riferisce
alla pubblicita della dichiarazione di volonta produttrice di effetti giuridici —
ovvero creativa di posizioni giuridiche — nonché alla conseguente pubblicita
degli effetti prodotti.

Ricapitolando, la manifestazione a premio si caratterizza per essere un atto
negoziale ad incertam personam®, diretto a produrre specifici effetti giuridici

posizione del pubblico & quella tipica dell’oblato, sostanziantesi nel potere di accettazione;
per l'applicabilita dello schema proposta-accettazione alla offerta al pubblico v. C.M. B1aNca,
Diritto civile, 111, Il contratto, Milano 2019, p. 219). Queste posizioni giuridiche, come appare
chiaro, si distinguono dal diritto di credito al premio, il quale da un lato attiene al singolo rap-
porto obbligatorio premiale e dall’altro lato rientra nella sfera giuridica del singolo individuo
che, per 'appunto, ne ¢ titolare.

32 Si pud trattare in concreto di una categoria «aperta», a cui appartiene chiunque, o «limi-
tata» a soggetti aventi caratteristiche predeterminate: supra, nota 27.

% Con il nome di offerta ad incertam personam era gia stato indicato in precedenza dalla
dottrina, uno specifico fenomeno giuridico, particolarmente diffuso in periodi storici passati,
ove l'offerta veniva effettuata, per I'appunto, a una persona non determinata, sicché chiunque
avrebbe potuto accettare, escludendo in tal modo l'accettazione di altri. Lesame di questa
fattispecie e la ricostruzione giuridica appena descritte in linea generale sono state operate da
G. GoRLA, Offerta “ad incertam personam” (Saggi per un nuovo tipo di nota a sentenza), in
Foroit., 1965, 1, c. 430 ss. Questa ipotesi viene ricondotta dalla dottrina civilistica alla pitt ampia
categoria dell’offerta al pubblico da R. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in Comm. cod.
civ. a cura di Scialoja e Branca, (art. 1321- 1325), Bologna-Roma 1970, p. 194 C.M. BIANCA,
Diritto civile, 111, cit, p. 219, nota 151. Posto che la prima accettazione prevale sulle successi-
ve, entrambi gli Autori concordano sul fatto che, nel caso di pitt accettazioni contemporanee,
la scelta tra queste & rimessa allo stesso offerente. La riconducibilita dell'offerta a persona
indeterminata per la conclusione di un unico contratto, nell’'ambito dell'offerta al pubblico &
sostenuta autorevolmente anche da G. OsT1, voce Contratto, in Noviss. dig. it., vol. IV, Torino
1974, p. 520. Contrariamente A. D1 MaI10, voce Offerta al pubblico, cit., p. 762, rileva come
Tofferta al pubblico si caratterizza, si, per la «pluralita inorganica di persone, che costituisce
la massa dei destinatari», ma anche necessariamente per la «peculiarita economico-sociale» di
questa contrattazione, con cid evidenziando come debba sussistere tra i due elementi appena
citati una stretta relazione, sicché «& la qualita dell'offerta ... piti che la quantita dei destinatari
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nei confronti di un «pubblico» inteso come una categoria indeterminata di
soggetti, di modo che qualsiasi soggetto, per il fatto solo di farne parte, diventa
titolare di specifiche posizioni giuridiche.

In base a questa ricostruzione, la figura della manifestazione a premio ri-
conducibile alle previsioni normative di cui agli artt. 1, 2 e 3 del DPR n. 430/
2001 e incompatibile con una preventiva «scelta» del soggetto che, quale risul-
tato finale, potrebbe avere diritto al premio®. In buona sostanza, come gia si
& sottolineato, la manifestazione a premio & incompatibile con la predetermi-
nazione dell'avente diritto da parte di colui il quale promette il premio; anzi,
proprio la mancanza della predeterminatezza della controparte & una delle
espressioni della «pubblicita».

A questo punto bisogna cercare di chiarire un possibile equivoco sul con-
cetto di «pubblicita». Questo termine viene sovente utilizzato sia nel linguag-
gio comune, come in quello giuridico, nel senso di pubblicita commerciale,
cioé come fenomeno idoneo a diffondere la conoscenza pubblica di prodotti
o imprese. Bisogna quindi verificare se una semplice pubblicita commerciale
integri il carattere di pubblicita di cui agli artt. 2 e 3 DPR 430/01.

I problema non & puramente teorico.

Come si & visto nel paragrafo precedente, esistono nella pratica dei feno-
meni negoziali che si caratterizzano anch’essi per l'esistenza di una obbliga-
zione premiale, cosi come nelle manifestazioni a premio esaminate, ma che
da questa differiscono per il fatto che generalmente si fondano su specifici e
singoli accordi contrattuali tra «promittente» e «promissario»®. In questo caso
non esiste un negozio ad incertam personam, bensi uno o pitt negozi (che as-
sumono, pil precisamente, la qualita di contratti) diretti a produrre specifici
effetti giuridici verso determinati soggetti®.

Puo avvenire che il «promittente», renda pubblico, mediante apposita ré-
clame la propria generale disponibilita a concludere i contratti «premiali». Ci

ad essere significativa» e cid consente di escludere la qualifica di offerta al pubblico a quella
forma di «offerta in incertam personam, in cui la determinazione del destinatario sia affidata
eventualmente all'iniziativa di un terzo... o comunque ad un meccanismo di determinazione
per relationem».

3 Si ricorda ancora una volta che il diritto al premio non sorge con la semplice promessa (o
proposta) al pubblico, ma con I'esaurimento della pitt complessa vicenda: cioe con 'acquisto di
beni o servizi (operazione a premio) ed eventualmente all’esito del sorteggio o abilita (concorso
al pubblico).

% T termini «promittente» e «promissario» sono da intendere in senso atecnico, in quanto
riferiti ad una fattispecie contrattuale.

% Generalmente si tratta di contratti conclusi tra produttore e singoli grossisti o tra grossi-
sta e singoli rivenditori. In questi contratti viene previsto che, all'acquisto di una determinata
quantita di merce, 'acquirente (il grossista dal produttore o il rivenditore dal grossista, nelle
ipotesi considerate) avra diritto al premio. E evidente che gli effetti giuridici, produttivi dell’ob-
bligazione premiale, vengono immediatamente prodotti dal singolo contratto ed esclusivamente
in capo all'acquirente — in ossequio al principio della relativita del contratto ex art. 1372 c.c.
(cfr. C.M. BIANCA, Diritto civile, 111, cit., p. 519 s.) senza che nessun tipo di effetto o fenomeno
giuridico prodromico all'obbligazione premiale stessa abbiano a verificarsi in capo al «pubblico».
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si pone quindi il problema se la pubblicita commerciale avente ad oggetto le
singole fattispecie premiali o, piti precisamente, una potenziale attivita con-
trattuale individuale — rientrante, generalmente, nell’esercizio di un’attivita di
impresa® — possa essere identificata o, quantomeno, equiparata alla pubblicita
propria dell'operazione a premio. Cioe se delle fattispecie premiali, seppure
«individuali», vista la pubblicita commerciale di cui sono state oggetto, possa-
no essere assimilate alle manifestazioni a premio a cui afferisce la pubblicita
(non commerciale, bensi) negoziale.

La risposta al quesito, a nostro avviso, non puo che essere negativa. La
pubblicita commerciale — e a maggior ragione la notorieta accidentale® — non
ha la medesima natura giuridica della pubblicita quale dato intrinseco della
volonta negoziale tant’e che ad essa non corrispondono le situazioni giuridiche
scaturenti dalla pubblicita negoziale, ovvero non vengono prodotti quegli stessi
effetti della manifestazione a premio che fondano tali situazioni giuridiche.

La pubblicita commerciale, in quanto tale, configura al pitt un mero invito
a contrarre®; difetta una manifestazione di volonta «pubblica», idonea a pro-
durre situazioni giuridiche soggettive in capo ai soggetti che di tale categoria
fanno parte. Si tratta, dunque, di una pubblicita con finalita esclusivamente
persuasive, atta a rintracciare possibili interessati per ricevere da costoro of-
ferte di acquisto o solo per avviare trattative®.

Tutto cid si puo rilevare da un esame comparativo delle caratteristiche pro-
prie della manifestazione a premio, cosi come appena esposte.

Anzitutto, si & detto che la «pubblicita» intesa quale pubblicita della volonta
negoziale, propria dell’operazione a premio, e che potremo definire pubblici-
ta negoziale, & incompatibile con la stessa electio della controparte, in quanto
volonta diretta ad una cerchia indeterminata di persone.

" La qualita di <imprenditore», chiaramente, non & necessaria perché venga posta in es-
sere un’operazione a premio, seppure cid avvenga nella quasi totalita dei casi, se non proprio
nella totalita. Ugualmente, l'attivita che viene resa pubblica, anche quando si tratti di invito a
contrarre, si riconduce per lo pitt a un’attivita imprenditoriale.

% Nel senso di una notorieta della fattispecie premiale, soprattutto in ambito locale, deter-
minata ad esempio dalla vantaggiosita della stessa.

% La réclame & individuata come mezzo comune di invito a offrire da G. CRIscuoOLLI, I/
contratto, Padova 1992, p. 145; in tal senso anche S. GATTL, voce Pubblicita commerciale, in
Enc. dir., XXXVII, Milano 1988, p 1059. In quest’ottica pud trovare applicazione una tutela
giuridica strettamente legata alla figura del contratto o all'esistenza della fase precontrattuale:
G. CriscUOLL, La «réclame» non obiettiva come mezzo di inganno alla formazione dei contratti,
in Riv. dir: ind., 1968, 1, p. 55 ss.; V. FRANCESCHELLI, Pubblicita ingannevole e culpa in con-
trahendo, in Riv. dir: civ., 1983, p. 268 ss. La distinzione tra «trattative contrattuali individuali»
e il fenomeno (pitt) moderno della pubblicith commerciale & opposta da L.C. UBERTAZZI, La
giurisprudenza dei giurt di autodisciplina pubblicitaria: alcune osservazioni, in Foro it., 1986,
I, c. 2948.

1 Ancora G. CRISCUOLL, Il contratto, cit., p. 145. Una specifica volonta negoziale («di
concludere un contratto») quale requisito dell'offerta al pubblico & vista da Cass., 11 gennaio
1982, n. 101, in Mass Foro. It.
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Al contrario, la pubblicita commerciale & prodromica e strumentale alla
suddetta electio. Essa ha la funzione di aiutare il c.d. «promittente» nella scelta
di eventuali, futuri contraenti, cioe di singole persone con le quali concludere
dei contratti che prevedano, nella pitt ampia fattispecie economica disciplinata
convenzionalmente, anche I'obbligazione premiale.

Tramite la pubblicita commerciale, ciog, si invita una pluralita di soggetti a
trattare per la conclusione di contratti (cioe una pluralita di contratti individua-
li) che contemplino la nascita dell'obbligazione premiale a seguito di acquisti
di un certo valore o di una certa entita. Lelectio, quindi, da un lato & un mo-
mento necessario per la conclusione del negozio giuridico (piti precisamente il
contratto) in cui trova la propria fonte I'obbligazione premiale, dall’altro lato &
successivo e conseguente alla réclame medesima. La pubblicita commerciale,
in altri termini, ben lungi dall’essere incompatibile con la electio, costituisce,
come si & detto, una fase prodromica e strumentale alla stessa.

Ulteriore differenza tra la pubblicita negoziale e la pubblicita commercia-
le emerge con riferimento agli effetti giuridici che tali figure sono idonee (o
inidonee) a produrre.

Peraltro, la manifestazione a premio potra seguire sia lo schema proprio
della promessa al pubblico (art. 1989 c.c.) che quello della offerta al pubblico
(art. 1336 c.c.). Entrambe le figure richiamate sono compatibili con la pub-
blicita negoziale, la quale & produttiva di effetti costitutivi di precise posizioni
giuridiche, tra loro differenti a seconda che riguardi la prima o la seconda*,
ma che comunque hanno la comune caratteristica, da un lato di essere pro-
dotte dalla volonta negoziale pubblica e, dall’altro, di essere dirette verso una
genericita (assoluta o relativa) di soggetti indeterminati.

La pubblicita negoziale, quindi, in quanto elemento intrinseco alla volonta
negoziale, & idonea a produrre effetti giuridici pubblici riconducibili all’ope-
razione a premio.

Ben diversa, invece, la posizione della pubblicita commerciale. Essa & ini-
donea alla produzione di effetti giuridici, quali che essi siano. Infatti, come si
& appena accennato, la sua funzione & quella di favorire la electio della con-
troparte, riguardando — come si & detto — non tanto il contratto (o qualsivoglia
negozio giuridico), bensi la fase delle trattative.

Gli effetti giuridici verranno quindi prodotti successivamente alla indivi-
duazione del singolo contraente in base alla avvenuta conclusione del con-
tratto. Sara quindi il contratto individuale a produrre quegli effetti giuridici
che determineranno, tra l'altro, la nascita dell’obbligazione premiale. Ma la
singola fattispecie contrattuale, dal canto suo, prescinde, sia nel suo momen-
to formativo che in quello dell’efficacia, cosi come in genere nella sua intera
vicenda, dalla réclame che attiene puramente e semplicemente alla fase delle
trattative contrattuali.

1 V. ancora supra, nota 27.



182 Raimondo Motroni - Giovanni Maria Uda

In questo caso, le posizioni giuridiche del singolo contraente avente diritto
al premio — anch’esse differenti rispetto a quelle proprie delle figure «pubbli-
che»* —vengono costituite dal contratto individuale, sulla base di una volonta
negoziale specifica (il consenso contrattuale) priva del carattere di pubblicita
e diretta alla disciplina convenzionale di un unico rapporto contrattuale.

La réclame, in altri termini, a differenza della pubblicita negoziale, non &
produttiva di effetti giuridici con riguardo alla stessa singola fattispecie, perma-
nendo la necessita di un titolo giuridico non pubblico (il contratto individuale)
per 'acquisizione delle posizioni giuridiche soggettive.

Si giunge quindi alla medesima conclusione, sopra prospettata®®, secondo la
quale la pubblicita (intesa quale pubblicita negoziale, ovvero della volonta e de-
gli effetti), oltre che essere carattere essenziale della manifestazione a premio,
assume la funzione di dato discriminante tra questa e altre fattispecie premiali.

4. Criterio distintivo tra le due ipotesi di pubblicita: automatismo della condotta

Stabilita la distinzione tra i due concetti di «pubblicita» — quella «nego-
ziale» intesa come attinente alla volonta produttiva di effetti giuridici, quella
«commerciale» non altro se non un invito a contrarre, cio® una mera fase di
trattative contrattuali, priva di valenza e di efficacia negoziale — si deve altresi
rilevare come in base a questa distinzione sia possibile individuare I'ambito
di applicazione dell'imposizione fiscale, riconducendovi, com’® logico, solo
le fattispecie in cui la pubblicita si riferisca alla volonta negoziale (pubblicita
negoziale), che caratterizza 'operazione a premio cosi come prevista dagli artt.
2 e 3 DPR 430/2001. Non sembra, invece, debba essere sottoposta a questa
imposizione fiscale una pluralita di contratti premiali individuali (o, eventual-
mente, a un unico contratto) seppure sia stato effettuato un invito a contrarre
tramite la réclame.

2 1l singolo contratto produce direttamente, per quanto attiene all’aspetto premiale, I'ob-
bligazione di consegna del premio in presenza dei presupposti fissati nella pubblicita della
manifestazione a premio.

# Sulla completezza quale requisito essenziale della proposta, espressamente C.M. BIAN-
CA, Diritto civile, 111, cit., p. 192, il quale afferma che «la completezza della proposta indica la
sufficienza del suo contenuto ai fini della formazione del contratto»; cosi anche F. MESSINEO,
voce Contratto (diritto privato), in Enc. dir., vol. IX, Milano 1961, p. 851; R. SCOGNAMIGLIO,
Dei contrattiin genemle, cit., p. 88; G. OsT1, voce Contratto, cit., p. 515, ritiene che la proposta
«deve contenere la compiuta indicazione del contenuto che, secondo la volonta del proponente,
dovra avere il contratto»; V. ROPPO, voce Contratto, in Dig. civ., IV, Torino 1989, p- 107; G. Cri-
scuoLlL, Il contratto, cit., p. 145. Sul requisito di completezza in ordine all’offerta al pubblico
espressamente P. FORCHIELLL, voce Offerta al pubblico, cit., p. 765; in giurisprudenza cfr.
Cass., 11 gennaio 1982, n. 101, in Rep. Foro It. Nel caso di specie ¢ stata esclusa la sussistenza
di un’offerta al pubblico, difettando la dichiarazione (oltre che, sotto il profilo soggettivo, della
«volonta di concludere un contratto») anche «della possibilita di individuazione dell’oggetto
e della causa del relativo contratto, che possa essere perfezionato dalla successiva adesione».
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Sussiste, d'altro canto, anche il problema opposto, ovvero che alcuno, abu-
sando dello schema proprio della pubblicita commerciale, ponga in essere
surrettiziamente, con I'intento primario di evadere la tassa, una vera e propria
manifestazione a premio.

Cio potra avvenire nell'ipotesi in cui, a seguito della pubblicita commerciale
a favore dei contratti individuali, la conclusione di tali contratti con i soggetti
«chiamati» alla contrattazione assuma una assoluta automaticita, nel senso che
il «promittente» concluda i contratti con tutti coloro i quali rispondano, per
cosi dire, all'invito a contrarre.

In altri termini, mentre nel caso normale di pubblicita commerciale, una
volta avvenuto I'invito a contrarre, la fase delle trattative pud condurre sia alla
conclusione che alla mancata conclusione del contratto, nel caso di «abuso»
della pubblicita commerciale, il contratto viene concluso in termini «automa-
tici», cioé senza discriminazione alcuna. La qual cosa porta a ritenere che, in
realtd, seppure sotto la maschera della réclame, non si concretizzi un invito a
contrarre, ma una proposta contrattuale completa e «pubblica»* a cui corri-
sponda una conforme accettazione.

In questa ipotesi la natura non negoziale della pubblicita commerciale in sé
e per sé verrebbe ad essere, in certo senso, strumentalizzata. Il dato scriminan-
te tra I'ipotesi legittima della fattispecie premiale ad personam e I'abuso della
stessa, che si risolve in una normale operazione a premio ad incertam perso-
nam, consiste non tanto nel fatto che siano stati stipulati tanti contratti quante
siano state le parti interessate alla contrattazione, bensi nell’ automatismo della
conclusione dei contratti, cio® nella mancanza di un criterio discretivo nella
conclusione dei contratti individuali.

In questo caso la réclame non & pit strumentale alla electio della contropar-
te, ma si inserisce, come vedremo, in una pitt complessa fattispecie negoziale.
Lautomatismo nella stipulazione dei contratti, infatti, si atteggia quale vero e
proprio comportamento concludente, atto a manifestare una volonta negoziale
che, per 'appunto tramite la réclame, diventa pubblica assumendo il carattere
di pubblicita in senso negoziale.

In altri termini, se alla réclame segue indistintamente e automaticamente
un atto negoziale (la stipulazione del contratto), essa perde la sua funzione
prodromica e strumentale alla scelta dell’altro contraente; scelta che, per I'ap-
punto, viene a mancare ed entra a far parte di una diversa volonta negoziale,
che da un lato si inserisce nello schema tipico della proposta e accettazione, e
che dall’altro si esprime mediante il suddetto comporta mento concludente.

Il comportamento concludente, dal canto suo, si compone di due elementi:
della pubblicita commerciale, e dell'indiscriminata stipulazione dei singoli con-
tratti. Questi dati comportamentali, pitt precisamente, legati dall’automatismo

# In argomento, per una specifica trattazione cfr. A. BELLELLI, Il principio di conformita
tra proposta e accettazione, Padova 1992, p. 124 ss.
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suddetto, assumono la qualita di comportamento concludente, manifestante
una volonta negoziale con carattere pubblico.

Individuare 'automatismo della conclusione dei singoli contratti successi-
vamente alla pubblicita commerciale significa cogliere un’unica entita giuridica
che comprende in sé questi due comportamenti fenomenicamente distinti,
risolventesi perd in un unico atto di volonta negoziale.

Su un piano piu strettamente dogmatico, vediamo che la volonta negozia-
le consiste in una vera e propria offerta al pubblico, tale da ingenerare affi-
damento nel pubblico sulla conclusione dei contratti mediante la successiva
accettazione. Affidamento, questo, che sorge proprio in base all’automatica
conclusione dei contratti successivamente alla réclame (che diventa offerta al
pubblico in quanto esprime una volonta negoziale), solo che il singolo soggetto
dichiari di accettare.

Né varrebbe affermare che T'offerta al pubblico sarebbe da escludere in
quanto il presunto offerente potrebbe, comunque, rifiutare la conclusione
del contratto. Un siffatto rifiuto, in realta, sarebbe irrilevante la dove gia in
precedenza, per mezzo del suo comportamento concludente, sia individua-
bile un’offerta al pubblico, essendo il c.d. «promittente» vincolato dalla pro-
pria offerta e di conseguenza & sufficiente I'accettazione del singolo perché
il contratto si perfezioni*. Non si pud pretendere che un comportamento in
contraddizione con quello univoco precedente, e contrario al vincolo gia sorto
in capo all'oblante, possa modificare la qualificazione giuridica della condotta
medesima.

Al proposito non ci si nasconde una notevole difficolta di ordine probatorio
per quanto attiene alla distinzione tra la manifestazione a premio «subdola»,
dalle fattispecie premiali prive del carattere di pubblicita. Il che equivale alla
distinzione tra pubblicita commerciale «vera» e pubblicita negoziale masche-

# Cfr. C.M. BIANCA, Diritto civile, 111, cit., p. 17 ss., il quale mette in evidenza il supe-
ramento del dogma della volonta reale ovvero del dato psichico, per giungere ad un valore
negoziale dell’atto in base a una visione oggettiva della dichiarazione. IA. individua, in tal
senso, un principio di autoresponsabilita, il quale «esprime la soluzione normativa nel senso
che chi immette o da causa all'immissione di dichiarazioni negoziali nel traffico giuridico & as-
soggettato alle conseguenze di esse, secondo il loro obiettivo significato», e cid nell’ottica della
tutela dell’affidamento (p. 22). In ordine alla generale problematica dell’apparenza e alla sua
rilevanza giuridica, cfr. L. Mossa, I registro di commercio, in Studi sassaresi, Sassari 1921,
p. 69; Id., La dichiarazione cambiaria, Pisa 1930, p. 73 ss.; S. SOTGIA, Apparenza giuridica
e dichiarazione alla generalita, Roma 1930; A. BOLAFFI, Le teorie dell apparenza del diritto,
in Riv. dir. comm., 1934, 1, p. 132 ss.; M. D’AMELIO, voce Apparenza del diritto, in Nuovo
dig. it., 1, Torino 1937, p. 550 ss. (la voce & stata ripubblicata invariata in Noviss. dig. it., vol. 1,
Torino 1957, p. 714 ss.); A. FALZEA, voce Apparenza, in Enc. dir., vol. 11, Milano 1958, p. 682
ss.; G. FERRERO, Appunti in tema di apparenza giuridica, in Giust. civ., 1963, I, p. 189 ss.; G.
CaMIsa, Lapparenza del diritto come principio generale, in Foro pad., 1985, 1, p. 315 ss. In
termini radicalmente negativi G. STOLFI, L'apparenza del diritto, Modena 1934; Ip., In tema
di apparenza giuridica, in Riv. dir. civ., 1974, I, p. 107 ss.; ID., Note minime sull apparenza
del diritto, in Foro it., 1976, 1, p. 797 ss.; F. GALGANO, Sul principio generale dell' apparenza
del diritto, in Contr. impr., 2009, p. 1137 ss.
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rata da pubblicita commerciale. Si tratta cioe di stabilire quali indici utilizzare
al fine di accertare I'abuso della pubblicita commerciale.

Lelemento di discriminazione consiste, a nostro avviso, nell’automatismo
di cui si & detto, in base al quale la condotta diretta verso il pubblico perde la
qualita di invito a contrarre (cioe di pubblicita commerciale) per acquistare
quella di pubblicita negoziale.

Lesame sulla qualita giuridica della pubblicita commerciale, cioe se essa
sia effettivamente tale o non nasconda una volonta negoziale, deve pertanto
seguire due distinte vie analitiche.

La prima si fonda su una valutazione riguardante la struttura dell’automati-
smo. Si deve cioe verificare la esistenza del collegamento funzionale necessario
tra i due eventi fenomenici in questione: pubblicita commerciale e automati-
smo nella conclusione dei contratti.

Llaltra, invece, deve fare riferimento all'affidamento del pubblico in ordine
a tale automatismo. Ossia, deve tenere conto di quanto appaia verso I'esterno
dell’apparenza giuridica®, cioé¢ dell’apparenza che 'automatismo eventual-
mente comporta, conducendo alla qualificazione della réclame come volonta
negoziale, e pili precisamente come manifestazione di volonta verso il pubbli-
co?. Si tratta di verificare, in altri termini, se sussista 0 meno un affidamento
del pubblico (categoria indeterminata di persone) sull’automatismo suddetto,
ovvero sul collegamento funzionale necessario della réclame alla stipulazione.
Vale a dire, se il pubblico ritiene necessariamente consequenziale la stipula-
zione del contratto alla réclame purché, chiaramente, accetti la proposta.

La proposta, dal canto suo, emerge dalla réclame e dalla reiterazione del
comportamento, che da un lato & espressione dell'automatismo medesimo, e
dall’altro & idoneo a manifestare verso I'esterno* una volonta compiuta, avente
il carattere di completezza nella programmazione di un rapporto economico.

5. La pubblicita delle manifestazioni a premio in un recente caso del’AGCM

Con I'avvento delle nuove tecnologie telematiche, si puo rilevare nel Web
un largo diffondersi di manifestazioni a premio di svariata natura, che inte-

6 La dichiarazione «esterna», per il suo stesso manifestarsi nella realta sociale, assume una
propria rilevanza giuridica; cfr. R. Sacco, voce Autonomia nel diritto privato, in Dig. civ., vol.
I, Torino 1988, p. 522 ss.

7 Come si e visto nel paragrafo precedente, peraltro, la pubblicith negoziale & un dato
qualitativo (e qualificante) della volonta negoziale, inteso cioé come la riferibilita della volonta
negoziale medesima verso una pluralita indistinta di soggetti. Non & da accogliere, invece, la
concezione di detta pubblicith nel senso di un requisito di «conoscenza» diffusa. La qual cosa,
per lappunto, pud essere meramente accidentale, e in ogni caso non assumere alcun significato
giuridico.

# La dichiarazione «esterna», per il suo stesso manifestarsi nella realtd sociale, assume
una propria rilevanza giuridica, in questo senso R. SAacco, voce Autonomia nel diritto privato,
cit., p. 522.
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ressano i pitl diversi settori del mercato. Tra i pitt sviluppati tra essi vi & certa-
mente il settore finanziario®, 1a dove il sistema anzidetto di incentivazione al
consumo, di ampliamento della clientela, di raccolta di dati personali o, pitt in
generale di pubblicita del marchio viene ampiamente utilizzato.

Una recente pronuncia dellAGCM? ha riproposto talune delle considera-
zioni sopra esposte con riferimento al ruolo della pubblicita nelle manifesta-
zioni a premio. Si deve dunque condividere la qualificazione della fattispecie
in esame eseguita dall’Autorita come pratica commerciale scorretta ai sensi
dell’art. 27, comma 3, del Codice del consumo. Va, pero, anche rilevato che
nel medesimo provvedimento viene anche richiamato Iart. 8 del regolamento
della AGCM, rubricato «Sospensione provvisoria della pubblicita o della pra-
tica commerciale», nel quale si afferma che «I’Autorita puo disporre, d'ufficio
e con atto motivato, la sospensione della pubblicita ritenuta ingannevole o
della pubblicita comparativa ritenuta illecita ovvero della pratica commercia-
le ritenuta scorretta». Tuttavia, I'estensore del provvedimento non chiarisce
espressamente se si intenda sanzionare la «pubblicita ingannevole», «pratica
commerciale scorretta» o entrambe.

Le censure dell’Autorita hanno riguardato, pertanto, la réclame della ma-
nifestazione a premio in questione, con riguardo alla «campagna pubblicitaria,
diffusa dalla banca Deutsche Bank S.p.A. a mezzo Internet, spot televisivi e
volantini pubblicitari, diretta a reclamizzare® un’operazione a premi deno-
minata “Fai pitt 1%” con un claim principale del messaggio pubblicitario che
promette “un premio dell’+1% sul totale investito ”, lasciando intendere la
possibilita di ottenere un rendimento dell'1% sulle somme investite per coloro
che si iscrivono alla promozione entro il 30 aprile 2019 ed effettuano investi-
menti entro la data del 31 maggio 2019». Sulla base di quanto lamentato nella
segnalazione introduttiva del giudizio e diversamente da quanto lascerebbero
intendere nella medesima réclame, le affermazioni dei messaggi pubblicitari
circa il riconoscimento di un premio elargito sotto forma di rendimento mo-
netario si & rilevato che il premio consiste in realta nella partecipazione ad
un sistema di accumulo di punti caricati su un buono elettronico da utilizzare
presso esercizi commerciali di un circuito convenzionato.

LAutorita ha, pertanto, inibito la diffusione di un messaggio pubblicitario
ritenuto ingannevole in quanto volto a ingenerare nei risparmiatori I'erronea
convinzione di poter ottenere un vantaggio in denaro in realta non consegu-
ibile. Pit precisamente, viene specificato dall’Autorita nel provvedimento in

* Un’ipotesi di concorso a premio nel settore bancario/finanziario con riferimento alle ca-
ratteristiche e alla rilevanza del valore di mercato del premio é stata studiata da A. R1zzELLO,
Manifestazioni a premio: la determinazione del valore dei premi posti in palio, in Disc. comm.
serv., 2014, p. 3 ss.

% Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Provvedimento n. 27633 del 17 apri-
le 2019, in https://agem.it/dotemsCustom/te/2024/4/getDominoAttachPurlStr=192.168.14.10:
8080/C12560D000291394/0/0BFF08C319E36A38C12583E500541F04/$Fﬂe/p27633.pdf.

5 Corsivo nostro.
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parola chei «comportamenti oggetto di contestazione come “pratica commer-
ciale” consistono nella prospettazione ingannevole della possibilita di ottenere
un rendimento del “+1%” sul valore economico del proprio investimento,
prestazione che potrebbe essere effettivamente non erogata per la presenza
di condizioni particolarmente stringenti che influenzano le modalita e i criteri
di attribuzione del premio».

In tal modo I'«offerta» della manifestazione a premio® in questione non &
solo una sub specie di «pubblicita ingannevole» in quanto essa incorpora anche
la funzione di diffusione della volonta negoziale della Banca ai sensi dell’art.
1989 c.c. Su tali basi si puo osservare come non sia solo la réclame ad essere
«ingannevole»®, ma anche e soprattutto la pubblicita dell'offerta negoziale,
la quale e idonea ad indurre il terzo destinatario a tenere un comportamento
adesivo rispetto a tale offerta in conseguenza di una volonta viziata da un’in-
formazione pre—negoziale errata o scorretta.

In tale prospettiva l'offerta ingannevole di una manifestazione a premio
andrebbe correttamente inquadrata nelle due categorie della «pubblicita in-
gannevole» e della «pratica commerciale scorretta».

52 Si tratta pitt precisamente, in questo caso, di una «operazione a premio»: v. supra, par. 1.

% Vale ricordare che proprio I'aspetto della réclame & preso in considerazione dal «Codice
di autodisciplina della comunicazione commerciale» emanato dall'Istituto dell’Autodisciplina
Pubblicitaria (in www.iap.it), nella 65.a Edizione in vigore dal 9 marzo 2019. Invero, l'art. 21,
rubricato «Manifestazioni a premio» e avente un contenuto conforme a quello esistente nelle
precedenti edizioni del Codice, prevede che la «comunicazione commerciale relativa alle ma-
nifestazioni a premio, realizzate attraverso concorsi od operazioni a premio, deve mettere il
pubblico in grado di conoscere chiaramente e agevolmente le condizioni di partecipazione, i
termini di scadenza e i premi, nonché — nei concorsi — il loro numero e valore complessivo, le
modalita di assegnazione e i mezzi con cui verranno resi noti i risultati». Per un inquadramento
delle specifiche problematiche connesse all’applicazione delle norme del «Codice di autodi-
sciplina della comunicazione commerciale» alla pubblicita delle manifestazioni a premio v. G.
CuRzl, La pubblicita relativa alle manifestazioni a premio: Uart. 21 del Codice di Autodisciplina
Pubblicitaria, in Resp. com. imp., 2002, 2, p. 199 ss.
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Abstract [Tta]

Il saggio affronta le problematiche connesse alla disciplina civilistica delle
manifestazioni a premio, con specifico riferimento alle alla distinzione tra gli
effetti della pubblicita commerciale e della promessa al pubblico.

Parole chiave: manifestazioni a premio; operazione a premio; concorso a pre-
mio; offerta al pubblico; pubblicita commerciale.

Abstract [Eng]

The essay addresses some issues concerning prize contests, specifically
focusing — under a private law perspective — on the differences between the
effects of commercial advertising (pubblicita commerciale) and offer of a re-
ward (promessa al pubblico).

Keywords: prize contests; reward(s) program; sweepstakes; public offering;
commercial advertising.



