RICERCHE
LATUTELA

DIR-INF+1992

DELLA IDEAZIONE PUBBLICITARIA
NELLA GIURISPRUDENZA
CIVILE ED AUTODISCIPLINARE

SOMMARIO 1. Premessa. — 2. L'« idea » pubblicitaria e la normativa in materia di
diritto d’autore. — 3. Imitazione pubblicitaria e legge sui marchi. — 4.
Imitazione pubblicitaria e concorrenza sleale. — 5. Imitazione pubblici-
taria ed autodisciplina della pubblicita.

1. PREMESSA.

I sempre pitt complessi problemi di me-
diazione giuridica connessi alla informa-
zione pubblicitaria rendono indispensabi-
le per il giurista censire quelle forme di tu-
tela che si prestino ad essere accordate,
nel caso in cui una attivith promozionale
si lamenti vittima di indebiti pregiudizi'.

Tra le svariate ipotesi di attivita lesive
di altrui iniziative pubblicitarie, partico-
lare gravita riveste quella posta in essere
dall’« imitatore », di fatto pregiudizie-
vole non solo per I'ideatore della pubbli-
citd imitata, ma, anche e soprattutto,
per I’eventuale committente della stessa
e cioe per il soggetto a beneficio del qua-

1 Per una generale ricognizione sul feno-
meno pubblicitario, si veda GHIDINI, Intro-
duzione allo studio della pubblicita commer-
ciale, Milano, 1968, pp. 1 ss.; Fusi, La co-
municazione pubblicitaria nei suoi aspetti
giuridici, Milano, 1970, pp. 1 ss.; SORDELLI,
voce Pubblicita, in App. nov.ss. Dig. it.;
MANGINI, voce Pubblicita commerciale, in
Nov.ss. dig. it.; VIGNUDELLI, Aspetti giu-
spubblicistici della comunicazione pubblici-
taria, Rimini, 1983; VERARDI, La pubblicita
commerciale tra disciplina statuale e giustizia
psrivata, in Questione Giustizia, 1990, pp.

$8.

le viene svolta la iniziativa pubblicitaria
indebitamente copiata da terzi.

Nel presente lavoro procederemo per-
tanto a censire taluni degli ipotizzabili
strumenti di tutela che il nostro ordina-
mento accorda a siffatte forme comuni-
cazionali, nel caso di loro indebita imi-
tazione, passando in rapida rassegna i
piu significativi precedenti giurispru-
denziali che si sono occupati del fenome-
no in questa sede analizzato.

La nostra indagine si proporra, peral-
tro, come specifico nonché preliminare
obiettivo, quello di individuare il « bene
giuridico » via via protetto da ciascuna
delle fonti normative in questa sede con-
siderate?.

Per una approfondita indagine sui proble-
mi di mediazione giuridica connessi al ruolo
attualmente assunto dalla informazione pub-
blicitaria, si veda RurroLo, La tutela indivi-
duale e collettiva del consumatore, profili di
tutela individuale, Milano, 1986, pp. 155 ss.

2 La nostra indagine si avvarra, quanto
al criterio metodologico, della impostazione
adottata da GUGLIELMETTI, in Gli slogans e
la loro tutela, in Dir. aut., 1964, pp. 289 ss.;
impostazione peraltro recepita anche dalla
recente opera di V. ZEN0-ZENCOVICH e F. As-
suMMa, Pubblicita e sponsorizzazioni, Pado-
va, 1991, pp. 17 ss.
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2. L’« IDEA »
PUBBLICITARIA
E LA NORMATIVA
IN MATERIA DI
DIRITTO D’AUTORE
(LEGGE 633/41).

Ove si consideri il fenomeno pubblici-
tario alla luce della disciplina in tema di
diritto d’autore (legge 633/41), occorre
chiedersi se possa essere conferita di-
gnitd di « bene giuridico » alla « idea
pubblicitaria » in sé e per sé conside-
rata, ovverossia alla « idea pubblici-
taria » scissa dalle svariate forme rap-
presentative che la stessa pud, in una
fase distinta e successiva, assumere®.

Solamente in questo caso, infatti, le
forme di tutela contemplate dalla richia-
mata legge potranno essere utilizzate dal
creativo medesimo nella ipotesi di altrui
inopinata « copiatura » della propria
trovata » o idea pubblicitaria.

La prevalente giurisprudenza si & per-
loppit1 pronunciata in senso negativo®,
sulla scorta di un preteso carattere tas-
sativo dell’elenco delle ¢.d. opere di in-
gegno in senso tecnico protette dalla
legge 633/41 (art. 1 legge cit.)’.

3 Qvvero « se I'idea fondamentale e la
conseguente pianificazione di una campagna
pubblicitaria sia o no giuridicamente proteg-
gibile e con quali strumenti, a prescindere
dalla sua materiale e concreta realizzazione
nei confronti di chi I’abbia a sua volta realiz-
zata per primo precedendo nel tempo il sog-
getto che vanta 'originaria ideazione », Trib.
Milano, 1 marzo 1979 di cui infra, nota 4.

Sull’argomento, in dottrina, si veda Fra-
GOLA, Idea pubblicitaria e requisiti di inge-
gneria, in Dir. aut., 1983, pp. 208 ss.; La
ViLLa, Note minime sulla costruzione giuri-
sprudenziale dello slogan pubblicitario, in
Riv. dir. ind., 1971, pp. 6 ss.; GUGLIELMET-
TI, Gli slogans e la loro tutela, cit.

¢ App. Milano, 2 ottobre 1981, in Dir.
aut., 1983, pp. 204 ss.; Trib. Milano, 1 mar-
zo 1979, in Giur. ann. dir. ind., 1979, n.
1172; Trib. Milano, 3 novembre 1980, in
Giur. ann. dir. ind., 1980, pp. 636 ss.; Cass.,
23 gennaio 1969, n. 175, in Dir. aut., 1969,

In tale elenco, infatti, viene sostenuto
che non sarebbe contemplata 1'idea pub-
blicitaria come opera cui accordare tute-
la, in quanto la stessa risulterebbe
sprovvista del requisito della c.d. forma
rappresentativa, ovverossia di quella at-
titudine capace di esprimere ai terzi quei
contenuti interiori fantastici, drammati-
ci, oppure meramente conoscitivi del-
I’autore: gli unici in grado di legittimare
la protezione giuridica dell’opera dallo
stesso realizzata.

Si veda, in tal senso, la motivazione
contenuta nella sentenza della Corte di
Appello di Milano resa in data 2 ottobre
1981%, la quale, fra I’altro, riconduce il
carattere tassativo della elencazione
contenuta nel richiamato articolo alla
esigenza di « circoscrivere la tutela, in
aderenza alla evoluzione storica del mo-
mento, alle opere che rappresentino
astrattamente un contributo al mondo
dell’arte e della cultura », non potendo-
si, al contrario, ravvisare nella « idea
pubblicitaria » un contributo allo svi-
luppo del patrimonio culturale della so-
ciet.

Se nessuna tutela viene dunque accor-
data alla « trovata pubblicitaria » dalla
legge 633/41, nessuna pretesa lesa pri-
vativa pubblicitaria riconosciuta dal di-
ritto d’autore potra essere lamentata dal

pp- 215 ss., con nota di Favara; Cass., 22 ot-
tobre 1977, n. 4625, in Giust. civ., 1978, 1,
pp- 500 ss., con nota di AMMENDOLA; App.
Bologna, 3 novembre 1965, in Dir. aut.,
1966, pp. 308 ss.; MARCHETTI-UBERTAZZI,
Commentario breve alla legislazione sulla
proprieta industriale e intellettuale, Padova,
1987, pp. 446 ss.; AULETTA-MANGINI, Mar-
chio. Diritto d’Autore sulle opere dell’inge-
gno, Bologna-Roma, 1977, pp. 154 ss.

5 Afavore della tassativita dell’art. 1 leg-
ge d.a., ASCARELLI, Teoria della concorrenza
e dei beni immateriali, Milano, 1960, p. 698 e
711; FaB1ANI, Limiti di tutela delle massime e
dei repertori di giurisprudenza e concorrenza
sleale, in Dir. aut. , 1960, pp. 48 ss.

6 Vedi retro, nota 4. In quella ipotesi ve-
niva lamentata come indebita I’altrui appro-
priazione di una « trovata » promozionale,
consistente nella offerta in omaggio, agli ac-
quirenti di un prodotto, del quotidiano del
giorno della loro nascita o di altra ricorrenza.
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« creativo » contro colui che ha « copia-
to » la sua idea.

Tali considerazioni non impediscono
peraltro alla giurisprudenza prevalente
di distinguere la « trovata pubblicita-
ria » in sé e per sé considerata — non
proteggibile, in forza delle suesposte
considerazioni, tramite la richiamata
normativa e pertanto da chiunque utiliz-
zabile — dalla peculiare forma espressi-
va (letterale, musicale, drammatica) che
dalla stessa pud eventualmente scatu-
rire.

Invero, contrariamente che alla c.d.
idea pubblicitaria, alla forma rappre-
sentativa che da questa trae origine vie-
ne generalmente estesa la tutela ora cen-
sita, sempre che 'opera in questione sia
una di quelle contemplate nell’elenco di
cui all’art. 1 della legge citata. « Anche
per la idea pubblicitaria », infatti, « de-
ve distinguersi tra I’idea in sé, non pro-
teggibile e da chiunque utilizzabile, e
I’opera avente la specifica destinazione
di rappresentare l'idea stessa nel suo
contenuto, la quale & invece oggetto del-
la tutela »” ex legge 633/41 qualora
« abbia i caratteri, pur in minima misu-
ra, di originalita e di creativita »°.

In altre parole, distinguendo la fase
della « ideazione » da quella della
« rappresentazione » pubblicitaria, si
riconosce alla prima la mera possibilita
di « costituire la base genetica di un’o-
pera », solo « la cui realizzazione in for-
ma di idonea concretizzazione espressi-
va puo dare luogo a protezione come og-
getto di diritto d’autore »°.

Opera da intendersi, ai fini della invo-
cabilitd della richiamata normativa, co-

7 Trib. Milano, 1° marzo 1979, cit. Per
le medesime ragioni & stata negata tutela ad
una idea non elaborata di uno spettacolo tele-
visivo (App. Torino, 8 aprile 1960, in Dir.
aut., 1960, pp. 443 ss.), ad uno schema o si-
stema di giochi o concorsi (Pret. Verona, 26
gennaio 1979, in Dir. aut., 1980, pp. 300 ss.},
ad un sistema di gioco mediante strumenti
(App. Milano, 17 marzo 1961, in Dir. aut.,
1963, pp. 496 ss.). Sulla libera appropriazio-
ne delle idee in quanto tali, si veda FRANCE-
SCHELLI, Trattato di diritto industriale, Mila-
no, 1960, p. 618; AMMENDOLA, Note in tema
di protezione dei sistemi di gioco e delle idee
in generale, in Giust. civ., 1978, pp. 503 ss.

8 Cass., 23 gennaio 1969, n. 175, cit.

me una entita in tutto e per tutto scissa
dalla « idea » che la ha generato, in
quanto « forma espressiva », vera e
propria « rappresentazione artistica »
della idea stessa. Si tenga infatti pre-
sente che, ai sensi della legge 633/41
« non & protetto quanto viene enuncia-
to allo scopo di rendere noti o esaltare i
pregi di un prodotto, bensi la espressio-
ne della comunicazione, quando sia po-
tenzialmente idonea a soddisfare esi-
genze meramente intellettuali rispetto
alla immediata funzione pubblicitaria
assolta »°, Il momento « promoziona-
le » deve pertanto fungere da mero
« sfondo » a quello piu propriamente
« artistico » e/0 « espressivo », unica-
mente al quale viene estesa la discipli-
na ora censita.

I1 prospettato orientamento giuri-
sprudenziale pud essere in buona so-
stanza condiviso', non esprimendo altro
che il piu generale principio della libera
appropriabilitd di quelle idee prive di
uno sviluppo formale adeguato, tra le
quali puo a buon diritto essere annove-
rata anche la «idea pubblicitaria »
sprovvista di una idonea « forma espres-
siva » in grado di caratterizzarla.

Certo & che detta soluzione frustra le
pretese dei « creatori pubblicitari » cui &
stata « rubata » la trovata pubblicitaria
da loro ideata. Invero, la attivitd degli
stessi sembra essere tutelata, in forza
della legge 633/41, unicamente nella
ipotesi in cui si traduca in una di quelle
forme comunicazionali ricomprese e tas-
sativamente codificate nell’elenco di cui
alla legge 633/41, non essendo ricono-
sciuta alla « idea pubblicitaria », in sé e

Per tale ragione & stato ritenuto proteggibile,
a norma della legislazione vigente, un bozzet-
to pubblicitario, in quanto ritenuto dotato del
requisito della c.d. forma rappresentativa
(Pret. Roma, 27 maggio 1961, in Rass. dir.
cin., 1961, pp. 128 ss.). Sull’argomento si ve-
da, in dottrina, ARE, L’oggetto del diritto di
autore, Milano, 1963, pp. 479 ss.

9 Cass., 23 gennaio 1969, n. 175, cit.

10 D Movo, Contratti di pubblicita, in
La nuova giur. civ. comm., 1990, II, p. 281.

11 Cosi come risulta essere sostanzial-
mente condivisa dalla dottrina che si & occu-
pata delle problematiche in questa sede con-
siderate. Si vedano, per tutti, gli Autori indi-
catisub nota 3.
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per sé considerata, dignitd di « bene
giuridico » proteggibile'.

3. IMITAZIONE
PUBBLICITARIA
E LEGGE SUI MARCHI.

Consideriamo ora il fenomeno della
imitazione pubblicitaria avuto riguardo
alla normativa in tema di brevetti per
marchio di impresa (r.d. 929/42).

Pare infatti opportuno chiedersi se I'i-
mitazione delle svariate forme rappre-
sentative nelle quali pud tradursi una
idea pubblicitaria possa concretare una
attivita contraffattoria, per tale ragione
censurata ai sensi dell’art. 11 legge mar-
chi®,

12 Impregiudicati, peraltro, gli aspetti

relativi ad un eventuale rilievo attribuito alla
« creazione » pubblicitaria da un punto di vi-
sta negoziale, nel caso in cui la stessa venga
« ceduta » dal « creativo » al committente
(AMMENDOLA, op. cit., p. 505, FrRAGOLA, op.
cit., p. 208). In materia di contratti aventi ad
oggetto una « creazione » pubblicitaria si ve-
da il recente studio di DE MoLo, I contratti di
pubblicita, in La nuova giur. civ. comm.,
1990, II, pp. 278 ss. ed ivi ampia bibliogra-
fia. Sulla qualificazione giuridica del contrat-
to di pubblicita in generale, si veda Cass., 16
marzo 1988, n. 2477, in Dir. aut., 1989, pp.
77 ss., secondo la quale « il contratto di pub-
blicita & un contratto atipico del genere “do
ut facias” e non si esaurisce nello schema del
mandato, poiché il committente affida all’a-
gente pubblicitario 1’esecuzione di numerose
prestazioni, relative alla campagna promo-
zionale, lasciandogli la necessaria liberta nel-
la scelta dei mezzi pi opportuni per il rag-
giungimento di un determinato risultato pro-
mozionale. Si tratta, quindi, di un contratto
che trascende la figura del semplice mandato

In questo caso, la legittimazione a do-
lersi della lamentata contraffazione do-
vra essere riconosciuta in capo al titolare
di un brevetto per marchio di impresa,
caratterizzato da uno slogan che si asse-
risce indebitamente imitato (art. 22 leg-
ge cit.).

Chiediamoci pertanto, in via prelimi-
nare, se ed a quali condizioni una recla-
me pubblicitaria possa essere considera-
ta brevettabile come marchio di impresa.

In ordine alla questione ora conside-
rata, pud senz’altro essere condiviso
quell’orientamento dottrinale e giuri-
sprudenziale tendente a riconoscere la
idoneita dello slogan pubblicitario ad es-
sere brevettabile come marchio, a condi-
zione che, naturalmente, lo stesso sia
dotato dei necessari requisiti di novita e
di capacita distintiva in relazione ad i

e si avvicina piuttosto all’appalto dei ser-
vizi ».

Infruttuoso & stato ritenuto altresi il ricor-
so, nella ipotesi ora considerata, all’istituto
dell’arricchimento senza causa a favore del
« creativo », al fine di attribuire un qualche
rilievo giuridico alla « ideazione pubblicita-
ria », in sé e per sé considerata, realizzata dal
richiamato soggetto; si veda, in tal senso,
Cass., 27 ottobre 1977, n. 4625, cit.

13 GUGLIELMETTI, op. cit., pp. 300 ss. Il
citato Autore rileva inoltre che la tutela even-
tualmente accordata allo slogan pubblicitario
dalla richiamata normativa permetterebbe al
titolare di un brevetto per marchio di impresa
cosi caratterizzato di invocare il r.d. 929/42
anche nel caso di mancata effettiva utilizza-
zione del marchio in questione, al momento
del deposito della stessa, alla luce della chiara
lettera dell’art. 22 legge cit. Tale disposizio-
ne, infatti, ritiene sufficiente il semplice pro-
posito di utilizzare un marchio di impresa per
lo svolgimento della propria attivith come
condizione di ottenibilita del brevetto per
marchio di impresa.
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prodotti contraddistinti'*,

Pare infatti corretto rilevare che
« siccome non tutte le denominazioni
sono generiche e descrittive, e tenuto
conto che, come gia notato, anche gli
slogans sono delle denominazioni, ... &
legittimo ritenere che gli slogans non
generici, né descrittivi, sono tutelabili
come marchi, purché siano nuovi e non
ricadano nei divieti che la legge pone,
in particolare all’art. 18 1.m., per tutti
marchi »%.

Particolare interesse suscita la sen-
tenza resa in data 28 aprile 1978 dalla
Corte di Appello di Milano', la quale,
oltre a riconoscere la validita come mar-
chio di impresa di uno slogan pubblici-
tario (caratterizzato, nel caso di specie,
dalla espressione « la gomma cancella-
pensieri »), ha ritenuto che la successiva
adozione di un marchio confondibile
con il primo (a sua volta contraddistinto
dallo slogan « Mash, il chewingum che
cancella la tensione ») costituisse non
solo contraffazione del primo ma anche
atto di concorrenzasleale.

Ove poi si consideri la natura del
« bene » tutelato in forza del r.d. 929/

14 Sull’argomento, in senso conforme, si
veda GUGLIELMETTI, Gli slogans e la loro tu-
tela, op. cit., pp. 300 ss.; SORDELLI, Problemi
giuridici della pubblicita commerciale, Mila-
no, 1968, pp. 227 ss.; La ViLLA, Ancora sulla
registrabilita dello slogan come marchio, in
Riv. dir. ind., 1974, 11, pp. 430 ss.; contra
AscARELLI, Teoria della concorrenza e di be-
ni immateriali, Milano, 1960, p. 439, secon-
do il quale gli slogan pubblicitari non posso-
no essere considerati « segni distintivi » seb-
bene siano « strumenti di pubblicita »; per
tale ragione i medesimi « non godono di quel-
la tutela che & propria dei segni distintivi, ma
solo di quella che disciplinando la concorren-
za sleale vieta qualunque atto di concorrenza
sleale comunque realizzato »; circa la brevet-
tabilita dello slogan come marchio, perplessi
appaiono anche V. ZEN0-ZENCOVICH e F. As-
SUMMA, op. cit., pp. 20 ss.

42, anche nella ipotesi di contraffazione
di marchio caratterizzato da slogan pub-
blicitario, & evidente come la « creazio-
ne pubblicitaria » assuma rilievo solo
nel caso in cui si concreti in un segno di-
stintivo di un determinato prodotto, do-
tato dei necessari requisiti di novita ed
originalita. Trattasi, pertanto, anche in
questa ipotesi, di una tutela accordata
alla « idea pubblicitaria », in via indi-
retta ed eventuale, solo qualora la stessa
si traduca in una entitd distinta da sé
medesima nonché caratterizzata da au-
tonomi nonché tipici elementi costitu-
tivi.

Ad una indiretta tutela accordata alla
« idea pubblicitaria » corrisponde altre-
si una diversita di soggetti che possono
fruire della disciplina ex r.d. 929/42: in-
vero, il titolare di un brevetto per mar-
chio di impresa, referente soggettivo ti-
pico della richiamata normativa, assai
difficilmente coincide con colui che ha
in realtd « ideato » lo slogan caratteriz-
zante il marchio stesso'’, il quale, per-
tanto, resta relegato, anche in questa
ipotesi, ad una posizione di secondo
piano.

In senso conforme all’orientamento dot-
trinale favorevole ad accordare allo slogan la
tutela della legge marchi, si veda Corte
App. Milano, 28 aprile 1978, in Giur. ann.
dir. ind., 1978, pp. 355 ss. Contra Corte
App. Genova, 27 gennaio 1960, in Rass.
prop. ind., 1960, pp. 164 ss., sulla scorta
della considerazione che lo slogan pubblici-
tario (nel caso di specie caratterizzato dalla
locuzione « cinematografare & vivere »}
« soltanto se incluso in un emblema, po-
trebbe essere destinato a designare speciali
cose per contraddistinguerle dalle altre del
genere »; contra anche App. Milano, 7
giugno 1968, in Riv. dir. ind., 1971, II,
pp. S ss.

15 GUGLIELMETTI, op. cit., p. 308.

16 Vedi retro, nota 14.

17 GUGLIELMETTI, op. cit., p. 301.
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4. IMITAZIONE
PUBBLICITARIA
E CONCORRENZA
SLEALE (ARTT. 2598
SS. COD. CIV.).

La creazione pubblicitaria, o meglio,
la sua rappresentazione (grafica, sono-
ra, ecc.), sembra poter trovare una sep-
pur limitata tutela anche nelle norme
che disciplinano il fenomeno della c.d.
concorrenza sleale; norme la cui invoca-
bilita & subordinata alla sussistenza di
un rapporto di concorrenzialita tra im-
prenditore « imitato » ed imprenditore
« imitatore »™,

Anche in questa ipotesi, peraltro, la
qualifica di « bene giuridico » protetto
dalla richiamata normativa non viene ri-
conosciuta alla « idea pubblicitaria » in
sé e per sé considerata, bensi alle molte-
plici forme comunicazionali tramite le
quali la stessa viene rappresentata, nel
pitt generale contesto della attivita eco-
nomica posta in essere dall’imprenditore
che ne fruisce®.

Si afferma infatti che la condotta
svolta dall’imitatore, qualora questi ri-
vesta la qualita di imprenditore, a sca-
pito di un imprenditore concorrente,
violerebbe I’art. 2598 n. 1 c.c.: secondo
talune pronunce®, essa costituirebbe
una imitazione servile. Si veda, in tal
senso, la sentenza resa dalla Corte di
Appello di Torino in data 9/1/73%. Nel-
la citata decisione viene infatti sostenuto
come « 'uso abusivo dello slogan pub-

18 Si veda Trib. Milano, 16 ottobre
1975, in Giur. ann. dir. ind., 1975, pp. 656
ss. In dottrina si veda, tra I’altro, SANTAGA-
TA, Atti perturbatori della scelta e concorren-
za sleale, in Riv. dir. ind., 1976, 1, p. S ss.;
JAEGER, I soggetti della concorrenza sleale, in
Riv. dir. ind., 1976, 1, pp. 172 ss.; GALGANO,
Trattato di diritto civile e commerciale, Pa-
dova, 1990, pp. 209 ss.

19 Sull’argomento si veda, in dottrina,
GHIDINI, La concorrenza sleale, Giurispru-
denza sistematica di diritto civile e commer-
ciale, Torino, 1982, pp. 69 ss.; CasaNova,
Impresa e Azienda (Le imprese commercia-
li), Torino, 1974; Ib., voce Concorrenza, in
Nov.ss. dig. it.; AULETTA-MANGINI, Com-
mentario al Codice civile, La concorrenza
sleale, Bologna, 1987.

blicitario altrui costituisce concorrenza
sleale, quando ricorrono gli estremi di
una delle ipotesi previste dall’art. 2598
c.c.: in particolare esso integra concor-
renza illecita quando lo slogan assurga a
dignita di segno distintivo del prodotto o
servizio altrui e sia imitato servilmente,
in modo da creare confusione con la atti-
vita del concorrente ».

In questo caso, la invocabilita della
disciplina ex art. 2598, n. 1 c.c. viene
giustificata riconoscendo allo slogan
« imitato » la specifica qualifica di se-
gno distintivo, seppur atipico, del pro-
dotto reclamizzato®, a condizione, ov-
viamente, che tale segno si caratterizzi
per « incisivita significativa (raggruppa-
mento di parole atte ad esprimere con
concisione un determinato concetto),
novita ed originalita (costruzione di fan-
tasia mediante nuovo ed originale acco-
stamento o contrapposizione di concetti
e termini lessicali), suggestivita (idonei-
ta ad attrarre l’attenzione e ad impri-
mersi nella memoria) »%.

Non sempre perd & stato ritenuto am-
missibile il ricorso alla disposizione po-
c’anzi richiamata, alla luce di una prete-
sa « tipicita » dei diritti assoluti ricono-
sciuti dalla legge, nel novero dei quali
non sarebbe ricompresa la utilizzazione
dello slogan pubblicitario®.

Per tale ragione, richiamandosi alla
parte finale della citata norma, & stato
censurato il comportamento in que-
stione perché contrastante con il divieto
di compiere, « con qualsiasi altro
mezzo, atti idonei a creare confusione
con i prodotti o con la attivita di un con-

2 App. Torino, 9 gennaio 1973, in Giur.
ann. dir. ind., 1973, pp. 266 ss.; Cass., 28
marzo 1980, n. 3501, Mass. giur. it.,
n. 3501.

2l Vedi retro nota 10.

22 LA ViLLA, Note minime, op. cit., p. 8,
il quale rileva la evidente natura distintiva
degli slogan utilizzati per propagandare un
determinato prodotto.

2 Trib. Milano, 23 gennaio 1967, in
Riv. dir. ind., 1967, pp. 5 ss.

2 Corte App. Milano, 7 giugno 1968, in
Riv. dir. ind., 1967, pp. 5 ss.: « Stante il nu-
merus clausus dei diritti assoluti riconosciuti
dalla legge, lo slogan, o frase pubblicitaria,
non pud, secondo 'ordinamento positivo, es-
sere considerato un diritto assoluto di esclu-
siva ».
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corrente »¥. E stato infatti affermato
come « l'uso di materiale pubblicitario,
identico o simile a quello impiegato da
una impresa concorrente, rientra nella
ipotesi di cui all’art. 2598, n. 1 c.c., cioé
nel compimento di atti idonei ad ingene-
rare la confusione tra imprese concor-
renti, atti che non si identificano nell’u-
so di nomi, segni distintivi altrui o nella
imitazione servile di prodotti »*. In
questo caso, pertanto, I’attivitd imitati-
va di altrui pubblicitad viene generica-
mente qualificata come uno dei tanti
« modi » nei quali pud esprimersi una
condotta commerciale confusoria, senza
riconoscere allo « slogan » che si asseri-
sce imitato alcuna specificita nell’ambi-
to della competizione commerciale.
Analoghe considerazioni possono es-
sere svolte ove si censiscano quelle deci-
sioni che hanno ravvisato nel comporta-

2% Trib. Torino, 8 marzo 1982, Giur.
ann. dir. ind., 1982, pp. 406 ss.; Trib. Mila-
no, 21 aprile 1975, ibid., 1975, pp. 972 ss.;
App. Firenze, 31 gennaio 1983, in Riv. dir.
ind., 1983, pp. 458 ss.; App. Milano, 25 feb-
braio 1972, in Giur. ann. dir. ind., 1972,
n. 77.

2% App. Firenze, 31 gennaio 1983, cit. Si
veda anche Trib. Milano, 23 gennaio 1967,
in Riv. dir. ind., 1971, II, pp. 5 ss., secondo
il quale « L’adozione, da parte di imprendi-
tore concorrente, della stessa frase pubblici-
taria del proprio prodotto costituisce sleale
concorrenza perché atto idoneo a creare con-
fusione con i prodotti e con I’attivita del con-
corrente e quindi a sviarne la clientela, nello
stesso tempo appropriazione di pregio del-
I’impresa concorrente, in quanto appropria-
zione di un utile strumento di competizione
sul mercato... ».

21 Cass. civ., 9 novembre 1983, n. 6625,
in Giur. it., 1984, 1, 1, c. 175 ss. Si veda an-
che App. Milano 7 giugno 1968, in Riv. dir.
ind., 1971, II, pp. 5 ss., nonché Cass., 17
giugno 1971, n. 1842, in Riv. dir. ind., 1971,
pp- 5 ss., secondo la quale « la semplice imi-
tazione di uno slogan pubblicitario da parte
di impresa concorrente, senza peraltro deter-
minare il pericolo di confusioni tra prodotti e
non inserita in una concorrenza parassitaria,
o in una attivita di propaganda menzognera o
denigratrice o, comunque, in un comporta-
mento professionalmente scorretto per parti-
colari circostanze e modalita, non costituisce
atto non conforme ai principi della correttez-
za professionale di cui all’art. 2598, n. 3 cod.
ClV. ».

mento dell’imprenditore che imita altrui
iniziative pubblicitarie una attivita in
contrasto con ’art. 2598, n. 3 c.c. e cio¢
con il generale e residuale dovere di cor-
rettezza professionale che dovrebbe in-
formare l’attivita economica degli im-
prenditori. La responsabilita ex art.
2598 n. 3 cod. civ. dell’imprenditore &
stata imputata all'imprenditore « il qua-
le », ad esempio, « reclamizzi dei mac-
chinari servendosi di fotografie che, sia
pure con lievi modifiche, riproducano
quelle diffuse, a fini pubblicitari, da un
imprenditore concorrente »*.

Cosi come la medesima « lettura »
viene data al fenomeno della imitazione
pubblicitaria da parte di quelle pronun-
ce che hanno ricondotto I’attivita imita-
tiva di altrui iniziative pubblicitarie nel-
la generale ipotesi di concorrenza sleale
in quanto parassitaria®. Si veda, in tal

Problematica non dissimile da quella ora
censita risulta essere quella relativa alla li-
ceita della utilizzazione del marchio altrui in
funzione pubblicitaria. Detta utilizzazione &
generalmente ritenuta lecita, sulla scorta
della considerazione che, in questa ipotesi, il
segno altrui non viene utilizzato dal terzo
per finalita propriamente distintive della
propria attivita; si veda, in senso confor-
me, Trib. Milano, 16 ottobre 1975, in Giur.
ann. dir. ind., 1975, pp. 656 ss. ed ivi
ampi riferimenti dottrinali e giurispruden-
ziali.

2 In materia di concorrenza parassita-
ria, si veda, Corte App. Milano, 25 febbraio
1972, in Giur. ann. dir. ind., 1972, n. 17;
Cass., 17 giugno 1971, n. 1842, in Mass.
giur. it., 1971, n. 1842, secondo la quale
« L’'uso abusivo dello slogan pubblicitario
altrui pud costituire atto di sleale concorren-
za solo se sia idoneo a creare confusione con
i prodotti e con l'attivitd dell’impresa con-
corrente, oppure si inserisca in una concor-
renza parassitaria o in una attivita di propa-
ganda menzognera o denigratoria o, comun-
que, in un comportamento professionalmen-
te scorretto per particolari circostanze o mo-
dalita ».

Nel caso di specie, la imitazione dello slo-
gan pubblicitario & stato ritenuto inidoneo
a concretare una attivita concorrenzialmen-
te sleale in quanto inserito in un conte-
sto promozionale in modo tale da non de-
terminare il pericolo di confusione dei pro-
dotti.

In dottrina, si veda GHIDINI, La concor-
renza sleale, op. cit., pp. 256 ss.
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senso, la decisione di App. Milano, 19
luglio 1983 secondo la quale « ai fini di
ritenere sussistente la concorrenza pa-
rassitaria, & sufficiente che dell’attivita
dell’imitatore risulti un cammino siste-
matico, essenziale, durevole sulle orme
altrui... In particolare, il comportamen-
to parassitario & ravvisabile tutte le volte
che un imprenditore, ponendosi sostan-
zialmente sulla scia di un concorrente,
sfrutti le spese, gli studi e rischi da que-
st’'ultimo affrontati nel lanciare per pri-
mo sul mercato determinati prodotti e
nel dare vita ad altre iniziative commer-
ciali e pubblicitarie, nel senso che, una
volta constatato il loro successo, si risol-
va subito a prendere iniziative identiche
o analoghe, tentando di impedire cosi
all’ideatore di cogliere da solo il merita-
to frutto immediato ».

Occorre peraltro rilevare come la so-
luzione giurisprudenziale ordinaria ab-
bia sino ad ora fornito una protezione
assai scarsa alle forme comunicazionali
pubblicitarie, oltretutto intese come me-
ri strumenti di atti di concorrenza sleale.

29 Pubblicata in Riv. dir. ind., 1985, 11,
pp. 408 ss.

30  Assal vasta risulta essere oramai la
trattatistica dedicata alla natura del Giuri di
Autodisciplina pubblicitaria nonché all’atti-
vita dal medesimo svolta.

Particolare interesse suscitano i contributi
di BessonE, Dal Codice di Lealta pubblicita-
ria al controllo amministrativo dell’adverti-
sing, in Giur, it., 1974, I1, pp. 184 ss.; Bi1-
LANCIA PELLETTIERI, Autodisciplina della
pubblicita e comunicazione pubblicitaria, in
Dir. radiodiff. e telecom., 1979, pp. 280 ss.;
BoRRELLI, Autodisciplina pubblicitaria e leg-
gi nazionali, in Riv. dir. ind., 1981, pp. 181
ss.; Fusi-TEsTA, L’autodisciplina pubblicita-
ria in Italia, Milano, 1983; Fusi, Autodisci-
plina e controllo della pubblicita nell’interes-
se dei consumatori, in Dir. radiodiff. tele-
com., 1974, pp. 185 ss.; FLoRIDIA, Legge ed
autodisciplina pubblicitaria in Italia: pro-
spettive, in Riv. dir. ind., 1987, pp. 122 ss.;
FLorIDIA, Autodisciplina e funzione arbitra-

Assai spesso, infatti, le pronunce in
questa sede richiamate hanno fatto se-
guire, ad affermazioni di astratta tutela
a beneficio della forma espressiva imita-
ta, decisioni di sostanziale diniego per la
impossibilitd di confondere campagne
pubblicitarie che, pur contenendo una
idea di fondo comune, non sono state ap-
prezzate come mezzi in grado di concre-
tare una attivitd concorrenzialmente
sleale.

5. IMITAZIONE
PUBBLICITARIA
ED AUTODISCIPLINA
DELLA PUBBLICITA.

Molto piu incisiva si rivela la norma-
tiva introdotta dal Codice di Autodisci-
plina Pubblicitaria, al momento vera e
propria fonte normativa, seppur patti-
zia, per coloro che operano nel settore
della comunicazione promozionale®.

le, in Riv. dir. ind., 1991, pp. 5 ss.; GUGGI-
No, Considerazioni intorno alla natura giuri-
dica dell’autodisciplina pubblicitaria, in
Rass. dir. civ., 1989, I1, 331, ss.; SORDELLI,
Contenuto delle regole di comportamento del
Codice di Lealta pubblicitaria, in Foro pad.,
1974, 11, pp. 10 ss.; SENA, Il sistema dell’au-
todisciplina pubblicitaria, in Riv. dir. ind.,
1988, pp. 188 ss.; TEsTA, L’'oggetto della
pubblicita e le tentazioni (respinte) del Giurl,
in questa Rivista, 1988, pp. 873 ss.; Zorzl,
Autodisciplina pubblicitaria, in Contratto e
impresa, 1985, II, pp. 549 ss.; DE Moro, I
contratti di pubblicita, op. cit., pp. 290 ss.;
Ib., Autodisciplina pubblicitaria, in Nuova
giur. civ. comm., 1987, I1, pp. 232 ss.; Atti,
nota a Giuri, 7 novembre 1986, n. 83, in
Nuova giur. civ. comm., 1987, I, pp. 336 ss.

Per una rassegna completa delle decisioni
del Giuri, si veda UBERTAZz1, Giurispruden-
za completa del Giurl di autodisciplina pub-
blicitaria, Milano, edizioni del 1985, 1986/
87, 1988, 1989.
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1l richiamato Codice, infatti, con for-
mula assai ampia, reprime « qualsiasi
imitazione pubblicitaria servile, anche
se relativa a prodotti non concorrenti,
specie se idonea a creare confusione con
altra pubblicita » (art. 13 c.a.).

E facile pertanto osservare come, ai
fini della invocabilita del richiamato ar-
ticolo, si prescinda innanzitutto dalla in-
dagine circa la sussistenza di un rappor-
to di concorrenzialitd tra « imitatore »
ed « imitato »*. L’attenzione del C.A.P
si accentra, infatti, pitt che sulle « con-
dotte » pubblicitarie dei soggetti a que-
sto vincolati, sulla pubblicita in sé e per
sé considerata, senza che possa essere
invocata come esaustiva scriminante la
natura non concorrenziale della attivita
svolta dall’imitatore.

A quanto ora rilevato, valga altresi
aggiungere come la possibilita di confu-
sione & vista espressamente quale mera
aggravante e non come requisito indi-
spensabile dell’illecito autodisciplinare
configurato nel richiamato articolo.
Giustamente, pertanto, & stato afferma-
to come l’art 13 c.a vieti « anzitutto la
imitazione pubblicitaria servile in sé
considerata, indipendentemente dalla
concorrenzialita dei prodotti reclamiz-
zati, in secondo luogo la imitazione pub-
blicitaria confusoria. Le due diramazio-
ni della norma, pur nascendo da una ra-
dice comune, tutelano ciascuna una pro-
pria zona di interessi. La prima, cen-

31 Si vedano, tra le tante, le dec. 80/80,
in Resp. civ. prev., 1987, pp. 701 ss., con no-
ta di Vacca; dec. 32/82, in UBERTAZZI, 0p.
cit., ed. 1985; dec. 140/87, in UBERTAZZI, 0p.
cit., ed. 1988, pp. 499 ss.; dec. 104/87, in
UBERTAZZI, op. cit., ed. 1988, pp. 230 ss.

32 Dec. 24/84, in UBERTAZZI, 0p. cit.,
ed. 1985, pp. 686 ss.

33 Dec. 49/83, in UBERTAZZI, op. cit.,
ed. 1985, pp. 628 ss. In termini analoghi si
esprime la dec. 21/87 del Giuri, in UBERTAZ-
1, op. cit., ed. 1987, pp. 412 ss., secondo la
quale « mentre entrambe le discipline statua-
li ed autodisciplinari considerano illecita la
imitazione pubblicitaria servile che determini
pericolo di confusione fra prodotti o attivita
concorrenti, soltanto l’art. 13 c.a. protegge
I'ideazione pubblicitaria in sé considerata an-
che contro I'imitazione da parte di una

trata sull’esigenza eticoeconomica che
un’ideazione pubblicitaria dotata di
qualche originalitd e novita espressiva
non subisca indebite appropriazioni da
parte di parassiti e conseguenti diluizio-
ni della sua capacita di presa sulla fan-
tasia del pubblico. La seconda ruotan-
te attorno alla diversa aspirazione de-
gli operatori di difendersi da manovre
surrettizie capaci di ingannare il con-
sumatore nelle sue selezioni ricogniti-
ve sul mercato dei prodotti concorren-
ti »%2,

Ma le differenze sussistenti tra la pro-
tezione accordata dal C.A.P. e quella ri-
conosciuta dalle norme statuali a favore
delle creazioni pubblicitarie non si esau-
riscono con quelle sino ad ora evidenzia-
te. Come gia poc’anzi accennato, diver-
so risulta essere anche anche lo stesso
oggetto della tutela dell’art. 13 c.a.: non
pit le plurime e distinte forme espressi-
ve con cui pud eventualmente concretar-
si una specifica idea pubblicitaria, né
tantomeno l’attivitd promozionale di un
imprenditore sono oggetto di specifica
protezione da parte del richiamato ar-
ticolo, bensi « I’idea pubblicitaria in
senso stretto »¥, « frutto dell’ingegno
umano applicato al settore della comu-
nicazione commerciale »*, a condizione
che la stessa possegga un requisito di
creativita ed originalita sufficiente, « ri-
sultato di un sforzo creativo apprezzabi-
le »®. Da una rapida rassegna delle

pubblicita relativa a prodotti o attivita non
concorrenti o comunque non idonee a creare
confusione con la pubblicita che contiene la
ideazione imitata. Con ci6 I’art. 13 c.a. pro-
tegge l'ideazione pubblicitaria come opera
dell’ingegno umano applicato alla comuni-
cazione commerciale: con una protezione su-
bordinata ad una valutazione positiva in or-
dine alla originalita della idea espressiva che
si assume imitata ed alla sussistenza di una
imitazione rilevante, tale che — anche a
prescindere dalla confondibilita fra i prodot-
ti e le attivita — faccia si che il contenuto
della ideazione sia comune ad entrambe le
comunicazioni ».

3 Dec. 19/82, in UBerTAZZI, Op. cit.,
ed. 1985, pp. 465 ss.

35 Dec. 12/84, in UBERTAZZI, Op. cit.,
ed. 1985, pp. 662 ss.
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decisioni emesse dal Giuri di Autodisci-
plina pubblicitaria traspare quindi evi-
dente I'intenzione del Giudice autodisci-
plinare di mutuare dalla normativa sta-
tuale (ed, in particolare modo, da quella
ex legge 633/41) quelle categorie concet-
tuali in forza delle quali riconoscere pro-
prio alla stessa « idea pubblicitaria » la
qualifica di « bene giuridico » ontologi-
camente proteggibile.

In tal modo la tutela negata alla idea
pubblicitaria, in sé e per sé considerata,
dalla discipline « comuni » sino ad ora
analizzate, viene al contrario ricono-
sciuta dal C.A.P., fonte normativa
grazie alla quale la « trovata » pubblici-
taria assurge pertanto al rango di vera e
propria opera dell’ingegno™®.

Né, tantomeno, la creazione pubblici-
taria assume una sua specificita ai sensi

36« Proprio in quanto eleva lo slogan al
rango di opera dell’ingegno oggetto di un di-
ritto esclusivo, I'art. 13 c.a. esige che tale
opera abbia il connotato della creativita: il
quale non puo risolversi puramente e sempli-
cemen-

della richiamata disciplina solo ove que-
sta si inserisca nel pilt vasto ambito di
una attivitd concorrenziale, poiché, co-
me abbiamo poc’anzi evidenziato, non
rileva, ai fini della invocabilita dell’art.
13 c.a., la sussistenza di un rapporto di
concorrenzialita tra la vittima dell’imi-
tazione pubblicitaria ed il suo imitatore.

La maggiore severitd riscontrabile
nell’atteggiamento manifestato dall’or-
dinamento autodisciplinare nelle ipotesi
di imitazione pubblicitaria va pertanto
di pari passo con il riconosciuto rilievo
attribuito dal richiamato ordinamento
alla « idea » pubblicitaria, oggetto di
una protezione non pitt mediata e/o me-
ramente strumentale, bensi diretta ed
autonoma.

CarLo BERTI

te nella novita estrinseca, ma ricorre soltanto
quando & originale la forma espressiva del
concetto promozionale o il concetto promo-
zionale insito nella forma espressiva », dec.
Giuri  4/87, in UBERTAZZI, op. cit.,
pp. 378 ss.




