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panti. Non & escluso che, in esito ad una sopravvenu-
ta e favorevole pianificazione urbanistica o per aver
comunque tutti 1 partecipanti acquistato diverso ac-
cesso dalla via pubblica al proprio fondo esclusivo, la
via originariamente costituita ex collatione agrorum
cessi di servire alla sua primitiva destinazione (50).
In questo caso, la possibilitd di alienare separata-
mente un fondo, non pill asservito-ad una finalita di
transito di privati ma suscettibile di sfruttamento pil
redditizio, ben pud giustificare i costi ed i tempi ne-
cessari a ripristinare la continuitd imposta dall’art.
2650 c.c.

Paora DaLLA VALLE

(41) La diatriba sulla rinunciabilita alla proprietd degli immo-
bili viene favorevolmente risoltz daila miglior dottrina. Cfr.
Bianca, La proprietd, cit., 407; Gamearo, I diritto di proprietd,
Milano, 1995, 868; MaciocE, « Rinuncia», in Enc. dir., XL, Mi-
lano, 1989, 942; FavaLE, La comunione ordinaria, Milano, 1997,
483 ed anche, implicitamente SiccHIERO, «Rinuncia», in Dige-
sto/civ., XVII, Torino, 1998, 659-660. E d’altra parte il codice
contempla almeno un caso di rinunzia alla propria quota di
proprietd su un bene immobile. Si tratta del secondo comma
dell’art. 882 c.c. in tema di rinuncia alla comproprieta del muro
comune.

(42} In tal senso Bianca, op. cit., 408.

(43) SiccHIEROC, Op. Cit., 662.

(44) Cfr. supra, par. 2.

(45) Si dovrebbe quindi reputare perfezionato il meccanismo
dismissivo del diritto tramite 1"accertamento di indici univoci
relativi alla volonta del comproprietario di abbandonare il pro-
prio diritto sul bene comune: mancato utilizzo delia strada, man-
cata e frotratta partecipazione alle spese e all’amministrazione
della cosa comune. Ma in verita, poiché tali circostanze deno-
tano esclusivamente «un generico disinteresse rispetto alla cosa
comune>» (I'espressione ¢ di Piras, La rinunzia nel diritto pri-
vato, Napoli, 1940, 212-213) e poiché, come giustamente osserva
S1ccHIERO, « Rinuncia», cit., 660, «I'inerzia non & segno della vo-
lonta di dismettere un diritto» gli indici citati paiono piuttosto
valorizzabili in funzione dell'altrui acquisto per usucapione.
(46) Considerato lo scetticismo di dottrina e giutisprudenza in
ordine agli atti ricognitivi di diritti reali [per la tesi negativa cfr.
Cass., 29-4-1998, n. 4353; Cass., 24-8-1990, n. 8660 e, tra gli au-
tori, DEIANA, in GRrosso-DEIaNa, Le servita prediali, in Trast.
Vassalli, V, 1, 1951, 547; ScooNAMIGLIO, Riconoscimento di pro-
prietd contenuto in un testamento, GCCC, 1951, 39. Contra, fa-
vorevole alla rilevanza degli atti ricognitivi di diritti reali, si
veda Graziant, «Ricognizione (atti di)», in Enc. dir., X1, Mila-
no, 525), dovra di necessita trattarsi di un titelo di formazione
giudiziale.

(47) SiccHIERO, 0p. loc. ult. cit.

(48) Si veda ancora SiccHIERO, «Rinuncia», cit., 654: «nulla vie-
ta infatti che la dismissione del proprio diritto avvenga in cam-
bio di un corrispettivo, ipotesi in cui la rinuncia costituira parte
della fattispecie contrattuale, mantenendo la propria veste co-
me prestazione ancorché di carattere negativos,

(49) 1 che sembra difficile da verificarsi in concreto, in quanto
interessati all’acquistd di una quota indivisa di un simile bene
potranno essere al massimo gli altri comunisti.

(50) Secondo la Cassazione tale circostanza, vale a dire il venir
meno della originaria destinazione, non sarebbe comungue da
sola sufficiente a far cessare di esistere la comunione sorta ex
collatis agris, occorrendo, come per ogni comunione, una pro-
nuncia dell’autoritd giudiziaria o una convenzione tra i comu-
nisti: Cass., 10-4-1990, n. 2995,
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manizzazione del contratto?, RDC, 1998, 1, 525 ss.; Pasquino, La
conclusione del contratto nella diretiva sull'e-commerce, in Ricciu-
TO-ZORZL, I contraito telematico, Padova, 2002, 69 ss.; Ricciuto-
Zorzy, 1l contratio telematico, XXV, Trattato di diritto commercia-
le e di diritto pubblico dell’economia, a cura di F. Galgano, Padova,
2002, 69 ss.; ROGNETTA, Il commercio elettronico, Napoli, 2000; Ro-
MaNO, «Firma digitale», in Digesto/civ., Agg.. 1, Torino, 1998, 386 ss.;
Santoro, I commercio eletironico, Milano, 2000; SarzaNa o1 S. Ip-
roLito C. e F., Profili giuridici del commercio via Internet, Milano,
1999; Sarzana o1 S, IeroLrre F., T contratii di Internet e del com-
mercio eletfronico, 2001; Scorza G., La tutela del consumatore in
Internet, Napoli, 2000; SorrENTINO, Firma digitale ¢ firma elettroni-
ca: prospettive di riforma, D11, 2000, 533 ss.; StTRacuzZZI A, Tl com-
mercio elettronico ¢ U'impresa, Milano, 1999; Torrant O., PARISE §.,
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Internet e diritto, Milano, 1998; Tost E. (a cura di), I problemi giu-
ridici di Internet, Milano, 1999; Ip. (a cura di), # codice di diritto
dell’informatica e di Internet, Piacenza, 2000; TriPODI-(GASPARINI,
Firma digitale ¢ documento informatico, Roma, 1998; TRIPODI-SAN-
Toro-MIssINED (a cura di), Manuale di commercio elettronico, Mi-
lano, 2000; Trotano, Gli istituti di moneta elettronica, in Ricciuro-
Zorzl, I contratto telematico, Padova, 2002, 333 ss.; VALENTE P-
RoccaracLiata F., Internet. Aspetti giuridici e fiscali del commercio
elettronice, Roma, 1999; Vinct L. e R. P, E-Commerce. Guida pra-
tica al commercio elettronico, Napoli, 2000, ZacaMi, Firma digitale, €
Ricurezza giuridica, Padova, 2000; Zorzi, La disciplina europea dei
servizi finanziari, in Riccruro-Zorzi, I contratto telematice, Padova,
2002, 283 ss.

Legistazione: si fa rinvio al testo.

Sommario: 1. I problemi del commercio telematico. - 2. Mercato
telematico e condizionamento del consumatore. — 3. Tecnologie te-
lematiche € comportamenti negoziali. — 4. Identita telematica, in-
congruenze nell’assegnazione dei domini, e normativa sui marchi. -
5. Le fonti normative comunitarie ¢ nazionali applicabili alla con-
trattazione telematica. — 6. Gli strumenti di pagamento in Internet.
— 7. Informazione commerciale e pubblicita telematica. - 8. Com-
mercio telematico e individuazione della normativa applicabile. —
9. 1 problemi concreti del commercio telematico.

1. I problemi del commercio telematico.

La presente voce necessita di una breve premessa,
che non vuole essere di stile, per sottolineare, in uno
con le difficolthd e la necessaria provvisorietd delle
interpretazioni giuridiche per una materia cosi vasta
e complessa, la inevitabile incompletezza della stes-
sa, non essendo possibile affrontare compiutamente
in una voce enciclopedica tutte le problematiche del
commercio telematico, che gid hanno dato vita ad
una vastissima letteratura, italiana e straniera, per
quanto possibile richiamata nella bibliografia che
precede. Dovendo rispettare il taglio e Ia funzione di
una voce di aggiornamento, si & ritenuto quindi di
dar conto riassuntivamente dei problemi e delle ten-
denze della materia, rinviando per i necessari appro-
fondimenti alle relative sedi specialistiche.

Nell'uso comune risulta pill frequentemente adope-
rata I’espressione «commercio elettronico» per indi-
care J'attivith informativa a fini di scambio di beni o
servizi che si svolge per via telematica, Tuttavia ap-
pare pill appropriata la denominazione di «commer-
cio telematico», dato che lo strumento immediate di
trasmissione delle informarzioni e delle rispettive vo-
lonta delle parti & la telematica, ed & la dimensione
telematica a rappresentare lo «spazio» tecnologico
entro cui si attuano i rapporti intersoggettivi di com-
mercio; Ielettronica rappresenta piuttosto la sotto-
stante tecnologia di gestione delle forze elettriche
chie si utilizzano nell’informatica e nella telematica.
Non esiste una definizione normativa di «commercio
telematico» (o «clettronico»}, anche se diverse nor-
me dell’ordinamento italiano (1) e comunitario (2)
vi fanno espresso riferimento, ma sulla base della
prassi pud intendersi con tale espressione ogni atti-
vitd di scambio di beni (fra i quali rientrano anche le

informazioni) o servizi che avviene attraverso la via
telematica fra soggetti distanti.

Lo strumento essenziale di realizzazione del com-
mercio telematico & rappresentato da Internet, ov-
vero da qualsiasi altra analoga struttura di intercon-
nessione in rete, che rappresenta la dimensione tec-
nica attraverso cui transitano le comunicazioni e le
informazioni che ineriscono all’attivita di scambio.
In base alla natura dei beni scambiati per via tele-
matica si suole distinguere il commercio telematico
in senso proprio o «diretto» dal commercio «indi-
retto».

Nel primo per via telematica avviene sia la contrat-
tazione che I'esecuzione del contratto, e quindi an-
che lo scambio del bene e del corrispettivo, con eli-
minazione quindi di ogni forma di consegna mate-
riale. E evidente che tale forma di commercio pud
applicarsi soltanto ai c.d. beni digitali, che nascano in
forma digitale ovvero che siano successivamente tra-
sformati in insiemi di simboli digitali, poiché in tale
forma essi possono essere trasferiti ¢ «consegnati»
per via telematica.

E un bene digitale per definizione il «software». So-
no ad oggi beni «digitalizzabili», ciot trasformabili
in forma digitale, e quindi trasferibili per via telema-
tica, tutte le informaziont, sia sotto forma scritta, sia
di immagine, sia sonora (incluse quindi le opere mu-
sicali di ogni genere). Quindi per via telematica &
possibile al momento scambiare direttamente: soft-
ware, immagini fotografiche (originali o riproduzioni
di altre immagini, o di opere d’arte} o cinematogra-
fiche, films, libri di qualsiasi genere, articoli di stam-
pa e qualsiasi altro tipo di opera scritta, esecuzioni
musicali strumentali e/o vocali (individuali o collet-
tive, dal vivo o in studio, ecc.}, manuali di istruzione
e di apprendimento, copie di atti pubblici o privati, e
qualsiasi altro tipo di informazione; & inoltre possi-
bile offrire servizi informativi, inerenti ad ogni set-
tore professionale, e pubblicitari, che si attuano e
sono fornibili direttamente in rete.

Nel commercio telematico «indiretto» la funzione
della telematica si limita allo scambio delle infor-
mazioni preliminari necessarie alla contrattazione
ed alla contrattazione stessa, nonché talvolta anche
all’adempimento  dell’obbligazione di pagamento,
menfre invece il bene acquistato va consegnato per
le vie fisiche ordinarie, non essendo digitalizzabile; ¢
normalmente anche il pagamento avviene per le vie
ordinarie, finanziarie ¢ non.

Una categoria particolare di prodotti commerciabili
anche in Internet ¢ rappresentata dai «servizi», con
riferimento ai quali si parla anche di commercio «in-
visibile» e di dominio dell’invisibile (3), osservando-
si che i servizi non sono dotati di una propria auto-
noma esistenza materiale, e diversamente dalle mer-
ci non attraversano fisicamente le frontiere, ma mol-
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to spesso rivestono la forma di un contratto, per
esempio di assicurazione, di un deposito bancario, di
trasporto, ecc., e comungue consistono in un’azione,
in una prestazione, ed in ¢id si differenzianc dalla

merce che & un oggetto, una cosa (4). La diversita

strutturale propria della dimensione del commer-
cio tradizionate si annulla perd in sede di commer-
cio telematico, almeno in quello «diretto», ove sia il
bene-informazione che il servizio-informazione, al-
lorché circolano telematicamente, assumono la me-
desima struttura digitale ed ¢ quindi il significato
informativo e I'esistenza di alcune caratteristiche
produttive dell’informazione a consentire di distin-
guere tra gli uni e gli altri. Vi sono tra I'altro prodotti
del commercio telematico diretto che possono assu-
mere entrambe le nature: il software ad esempio &
qualificabile come un bene se offerto sul Web come
prodotto giad compiuto e «chiuso»; e pud rientrare
nella categoria dei servizi se viene realizzato ad hoc,
sulla base delle indicazioni del cliente, € poi conse-
gnatogli telematicamente. Probabilmente la distin-
zione tra benti e servizi potrebbe con riferimento ai
beni digitali, che assumono tutti la struttura di «da-
ti» e dunque di informazioni digitali, ancorarsi in
molti casi alla circostanza che I'informazione offerta
¢ scambiata sia gia preconfezionata, ovvero sia co-
struita a richiesta ed in funzione delle esigenze del
cliente.

Sotto it profilo dei soggetti partecipanti al commer-
cio telematico, ¢ della natura del rapporto di scam-
bio, si distinguono varie tipologie di rapporti (5), per
ciascuno dei quali sono individuabili differenti prin-
cipi e regimi giuridici applicabili:

a) i rapporti «business to business» (sintetizzati nel-
’espressione anglofona B2B), che si instaurano tra
imprese, 0 comunque tra soggetti «professionisti»
del settore in cui operano (ad es., contratti tra im-
prese produttrici tra loro, ovvero tra queste e gli in-
termediari commerciali, tra professionisti tra loro,
tra banche ef/o societa finanziarie ed assicurative,
ecc.); per essi non si pongono problemi di salvaguar-
dia di posizioni di contraenti «deboli» come per il
consurnatore, anche se certamente non tutti i sogget-
ti operanti nel settore professionale hanno la mede-
sima capacitd economica ed organizzativa. Fra i pro-
blemi pill rilevanti nella contrattazione telematica
B2B si collocano quelli relativi alla sicurezza ed alla
riservatezza delle comunicazioni e delle trattative
svolte on line, nonché delie stesse transazioni (so-

prattutto in termini di certezza dell’identita dei con-

traenti ¢ di affidabilita delle tecnologie utilizzate),
per risolvere i quali si ricorre usualmente all'utiliz-
zazione di sistemi di crittografia e di firma digitale;
b) i rapporti «business to consumer» (B2C), che si
svolgono tra imprese e operatori professionali e con-
sumatori. I contratti che intercorrono tra professio-

nisti ¢ consumatori sono ormai da tempo oggetto di
particolare attenzione da parte dell’ordinamento, in
considerazione della posizione di ontologica debo-
lezza del consumatore, che & nella maggioranza dei
casi necessitato da esigenze di sopravvivenza, di la-
voro, o di socialiti, al consumo di determinati beni o
servizi, e si trova in gran parte dei casi a dover ade-
rire a condizioni di contratto predisposte dal profes-
sionista fornitore degli stessi. La materia della tutela
del consumatore (6) ha subito una profonda evolu-
zione nell’ultimo decennio, con rilevanti innovazioni
anche della disciplina contrattuale tradizionale, so-
prattutto con riguardo ai contratti stipulati al di fuori
degli esercizi commerciali: contratti per i quali sia il
legislatore comunitario che quello nazionale hanno
ritenuto necessaria una particolare tutela in conside-
razione della situazione del consumatore, allorché
non ¢ egli a recarsi nell’esercizio di vendita — casi
nei quali si presume che egli sia non solo preparato
alla contrattazione ma anche liberamente determi-
natosi a questa, promanando da hi Piniziativa del
rapporto commerciale, e quindi & sufficiente la tutela
ordinaria — ma & contattato dal commerciante al dj
fuori dell’esercizio, e molto spesso colto di sorpresa
ed indotto all’acquisto senza una adeguata pondera-
zione della utilita del bene per le sue esigenze. OI-
tretutto, la mancanza del riferimento spaziale-terri-
toriale costituito dall’esercizio commerciale nei cuj
confronti spiegare eventuali doglianze o rimostranze
si traduce spesso in una obbiettiva deminutio di tu-
tela del contraente non professionista. [ ’essenza del-
la tutela particolare accordata al consumatore con-
siste nel riconoscimento di un diritto di ripensamen-
to e di recesso da contratti stipulati per effetto di
sorpresa o di insufficiente meditazione dei relativi
effetti; nonché nella previsione di una inefficacia,
che appare affine ad una nullita relativa, di quelle
clausole che ne comprimano la liberta di scelta e le
possibilita di tutela, anche giudiziaria. Per Iindica-
zione delle principali fonti applicabili ai rapporti
contrattuali coinvolgenti consumatori, si rinvia al pa-
ragrafo 5;

c) i rapporti «consumer to consumer» (C2C), che si
svolgono tra consumatori, ovvero tra singoli soggetti
privati al di fuori di attivita professionali. Fra questi
si collocano anche molte aste on line, che non sono
vietate dalla legge italiana, salvo che per alcuni set-
tori o prodotti di cui & vietato in assoluto il commer-
cio ovvero se svolto al di fuori di circuiti controllati
e regolamentati:

d) i rapporti ¢.d. «peer to peer» (P2P), alla lettera
«da pari a pari», espressione che indica tutti gli
scambi liberi di informazioni in rete (7), e che & stata
coniata soprattutto per designare gli scambi di files
musicali rest possibili da siti come «Napster» (8).

Il commercio telematico, che si trova ancora oggi in

e
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una fase di pre-sviluppo, presuppone per la sua con-
creta attuabilita la soluzione di una molteplicita di
problemi, tecnici ¢ giuridici, in parte ancora in via di
approfondimento e di evoluzione, che rappresenta-
no altrettanti ostacoli alla attuazione di una effettiva
libera circolazione degli scambi.
Benché di solito si tenda a tenere distinti i due pro-
fili, quello tecnico e quelio giuridico, nella realta te-
lematica essi sono fra loro ancor pil strettamente ed
indissolubilmente legati ed interdipendenti. Le solu-
zioni dei problemi tecnici infatti condizionano inevi-
tabilmente i comportamenti telematici, € dunque le
valutazioni e le soluzioni giuridiche; ma nel contem-
po le scelte tecniche, e quindi 'approntamento delle
relative regole tecniche, non possono prescindere
dal rispetto dei principi giuridici fondamentali che
regolano i rapporti sociali ed i diritti delle persone,
altrimenti le regole tecniche sono destinate a dive-
nire illecite ed inutilizzabili.
I problemi essenziali del commercio telematico con-
cernono:
a) la certezza della reciproca identificazione dei con-
traenti, e la tutela dei rispettivi affidamenti, che pre-
suppongono affrontati e risolti i profili tecnici di do-
cumentazione delle comunicazioni scambiate fra le
parti ed i profili giuridici del significato e del valore
da attribuire alle attivitd tecniche ai fini della loro
efficacia giuridica;
b) la garagzia della sicurezza delle comunicazioni
telematiche, sicurezza che riveste molteplici e rile-
vanti aspetti, implicando: sia, in primo luogo, la affi-
dabilita tecnica delle tecnologie impiegate, che deve
essere tale da non alterare né compromettere la re-
golarita ed il contenuto {e quindi il significato giuri-
dico-economico) delle comunicazioni che realizzano
1a contrattazione; sia la riservatezza delle trattative e
delle informazioni scambiate durante il corso della
contrattazione, e delle comunicazioni relative al-
I’esecuzione dei contratti telematici e in particolare
al pagamento del prezzo;
¢) la garanzia di riservatezza dei dati personali che
circolano e vengono scambiati durante le transazioni
commerciali, ed anche degli archivi degli stessi con-
servati da ciascuno dei contraenti (e generalmente
soprattutto dal contraente «professionale», sia esso
commerciante o produttore};
d) la possibilita di ciascuno dei contraenti di tutelare
giuridicamente 1 propri diritti in caso di inadempi-
mento della controparte, o di altri imprevisti o di
" altrui comportamenti lesivi;
e) la adeguata garanzia della posizione di maggior
debolezza del consumatore, in quanto soggetto ne-
cessitato al consumo {da esigenze personali, profes-
sionali, ecc.) rispetto alla posizione di maggior forza
(economica efo tecnologica) del soggetto commer-
ciante;

271

£ la possibilita di garantire I'imposizione fiscale dei
singoli Stati anche con riferimento agli scambi che
avvengono nel commercio telematico.

Strumentale per il soddisfacimento di tutte tali esi-
genze & la (possibilitd di) documentazione delle at-
tivitd compiute telematicamente, il che presuppo-
ne anche soluzioni tecniche oltreché giuridiche ade-
guate.

1 problemi esposti sono resi ovviamente pill com-
plessi dalla dimensione sovra-nazionale di Internet ¢
del mercato telematico che in esso si sviluppa, € dalla
conseguente frequente diversitd degli ordinamenti
giuridici di appartenenza dei soggetti contraenti, che
rende difficile individuare la giurisdizione dello Sta-
to competente, ovvero si pud tradurre nei fatti, in
caso di ordinamenti meno evoluti o con minore at-
tenzione alle problematiche del commercio, in una
riduzione di garanzie e strumenti di tutela per il sog-
getto pill debole.

Restano fuori dai problemi accennati, e dunque da
questa esposizione, salve qualche necessario accen-
no, i profili di rilevanza penale, per i quali si rinvia
alle relative trattazioni specialistiche.

Negli ambienti della c.d. new economy & affermazio-
ne comune che il commercio telematico costituisce
la nuova dimensione produttiva ¢ commerciale, ¢
che le precedenti forme di organizzazione dei mer-
cati sono destinate rapidamente a scomparire. L’as-
sunto sembra perd eccessivamente radicale, trascu-
rando le differenze tra i vari beni presenti sul mer-
cato, e le disparita strutturali (che non si riducono al
solo digital divide, ciog al divario nell’accesso e nel-
l'uso delle tecnologie digitali) tra i mercati e tra le
dimensioni socio-economiche dei singoli Statt.

Per un approccio piu realistico alle problematiche
del mercato telematico, occorre invece in primo luo-
go scindere i profili relativi all’economia dei beni
digitali da quelli relativi ai beni tradizionali. A parte
i risultati deludenti del mercato finanziario relativo
alle imprese che operano nel settore delle nuove tec-
nologie, il che & significativo di un atteggiamento
molto prudente degli intermediari finanziari profes-
sionali in relazione alle prospettive di sviluppo del-
I'economia strettamente digitale, con riguardo al
mercato dei beni tradizionali & lecito diffidare del-
I'eccesso di entusiasmo, che spesso promana da set-
tori direttamente coinvolti nella produzione delle
nuove tecnologie e quindi interessati, per ragioni di
propria sopravvivenza e crescita, alla promozione
dell’economia telematica.

Nella realta, anche sul piano economico, 1 problemi
di adattamento dell’organizzazione sociale al nuovo
mercato sono tutt’altro che lievi, e non appaiono, per
buona parte della produzione, risolvibili in tempi
brevi, mentre per altre tipologie di consumi non ap-
paiono affatto attuabili. Trasferire infatti la dimen-
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sione commerciale di un’impresa che produca beni
non digitali, e quindi operi necessariamente sul mer-
cato tradizionale, interamente sulla realta telematica
(ferma restando la fase della consegna del bene al-
I'acquirente, che non pud non seguire le vie ordina-
rie), presuppone non soltanto la diffusione capillare
delle nuove tecnologie di comunicazione (che & an-
cora in fase di attuazione, ¢ risente seriamente del
c.d. digital divide, ¢ioe del profondo divario di tec-
nologie della comunicazione effettivamente fruibili
dalla gran parte della popolazione, esistente tra le
tante aree del mercato e quindi tra i potenziali con-
sumatori), e la creazione di strumenti giuridici ade-
guati di tutela delle parti contraenti, ma anche la
riorganizzazione di tutte quelle attivitd di distribu-
zione che nel mercato tradizionale sono svolte dagli
intermediari (importatori, esportatori, grossisti e
dettaglianti). Questi, oltre a conoscere ciascuno la
realtd economica concreta in cui opera (informazio-
ni di cui si beneficia il produttore, che senza il loro
apporto non riuscirebbe a conoscere le caratteristi-
che dei vari mercati locali), si assumono la funzione
dello stoccaggio dei beni prodotti, e della redistribu-
zione e del trasporto ai mercati di destinazione. At-
tivitd queste che, ove il produttore scelga di rivolger-
si direttamente al consumatore per via telematica, al
di 12 dei problemi di concreta individuazione e di
efficace informazione o sollecitazione del potenziale
consumatpre all’acquisto, vengono a gravare, in tutto
o in parte a seconda delle scelte operate, direttamen-
te su di lui, aumentandone i costi economici ed ag-
gravandone gli aspetti organizzativi (9).

Sembra quindi ragionevolmente ipotizzabile che,
non solo in termini temporali ma anche in termini
settoriali, la distribuzione commerciale dei beni non
digitali restera ancorata ai canali tradizionali, e quin-
di alle problematiche giuridiche ordinarie; ¢ che la
dimensione telematica potra dare implementazione,
anche rilevante ove sia ben attuata, all’organizzazio-
ne dei rapporti tra produzione e distribuzione (age-
volando le comunicazioni organizzative «interne»)
ed alla promozione/informazione del prodotto sul
mercato, ¢ quindi in definitiva al rafforzamento ed
incremento del suo avviamento; nonché al commer-
cio di quei beni che non siano reperibili agevolmente
nel luogo di residenza del consumatore.

Peraltro non va trascurato che, se sul piano concreto
le nuove tecnologie di comunicazione stanno indub-
biamente agevolando ed incentivando — di pari pas-
so con il loro affinamento tecnico — le relazioni in-
tersoggettive, sul piano economico la loro diffusione
mondiale, supportando la c.d. globalizzazione eco-
nomica, sta in realtad rendendo pitt complesse ed in-
certe proprio le strategie economiche delle imprese,
perché la improvvisa amplificazione dei mercati ¢
degli scambi rende inadeguate le logiche economi-
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che studiate per i mercati tradizionali ed & difficile
individuare criteri operativi affidabili per il nuovo
mercato globale. A questa sitnazione di costante in-
certezza che caratterizza i mercati ed i fattori pro-
duttivi & stato dato il nome di sfocamento dell’eco-
nomia, proprio per softolineare il venir meno, ol-
tre che dei precedenti confini, propri di un sistema
fondato su mercati territorialmente definiti anche se
fra loro interdipendenti, anche della validiti ed affj-
dabilita di quelle logiche organizzative della pro-
duzione degli scambi che il precedente sistema giu-
stificava (10).

(1) Cfr. ad es. 'art. 21 dlg. 31-3-1998, n. 114 (riforma della
disciplina relativa al settore del commercio, a norma deli’art. 4,
4° co., L. 15-3-1997, n. 59), intitolato al commercio elettroni-
co, che impegna il ministero dell’industria, del commercio e
dellartigianato a premuovere I'introduzione e I'uso del com-
mercio elettronico, ipotizzando una serie di azioni promozio-
nali.

(2) Cir. la Direttiva 2000/31/CE (direttiva sul commercio elet-
tronico), pubbl. in G.U.C.E. L. 178 del 17-7-2000.

(3) Cfr. SARDA, Le transazioni internazionali sui servizi nelf'or-
ganizzazione mondiale del commercio, in Dir. Comm. Int., 1996,
429 ss., che rileva come «si tratti di un’espressione ormai inter-
nazionalmente accettata che denota la difficolta della ricerca di
una definizione soddisfacente di “servizio™ ».

(4} SARDA, op. loc. cit. Cfr. anche SanTiN, [ servizi. Nuovo
saggio di economia del diritto, Bologna, 1987, Grepr, La disci-
plina giuridica internazionale della circolazione dei servizi, Na-
poli, 1994, 45; SEccu, Listernazionalizzazione dei servizi e la
teoria del commercic internazionale, in Rivista Internazionale di
Scienze Economiche e Commerciali, n. 4, 1985, 80.

(5) Cfr. sul tema dei contratti telematici: FinoccHiare, [ con-
tratti informatici, in Tranaro di diritto commerciale e diritio pub-
blico dell'economia, a cura di GaLcano, Padova, 1997, XXII:
GaMaiNo, Laccordo telematico, Milano, 1997; MINNECI-ALI-
BRANDI, «Documento elettronico e contratto telematico», in
Digestofciv., Agg., I, Torino, 2000, 342 ss.; CavaLacGLIo, L'art. 11
della direttiva 2000/31/CE ¢ le tecniche di conclusione del con-
tratto telematico, DII, 2001,95 ss.; DELrng, H d.p.r. 513/1997 ¢ if
contratto felematico, in Contratti, 1998, 293 ss.; De Nova, Un
contratto di consumo via Internet, in Contrati, 1999, 113 ss.;
Frorinpl, Il coniratte digitale, DI, 1999, 673 ss.

(6} La letteratura & vastissima. Si rinvia esemplificativamente,
anche per i riferimenti ulteriori ivi contenuti, a: GHIDINI-CERA-
3aN1, «Consumatore (tutela del) (Dirittt civiti}», in Enc. dir.,
Agg., V, Milano, 2001, 264 ss.; GABRIELLI-OrEsTANO, « Contratti
del consumatore», in Digesto/civ., Agg., 1, Torino, 2000, 225 ss.;
PizzovaNTe, Contrattazione a distanza e tutela del consumatore
in diritto comunitario, in Riv. comm. int., 2000, 389 ss.

(7) In tema cfr.: Sarzana or SanTIrPoLITO, Profili giuridici de!
commercio via Internet, Milano, 1999, 53 ss,; GaMsINo, Gli
scambi in rete, DI, 1097, 423 ss.

(8) Sulle vicende di Napster, e deilo scambio di files musicali in
Rete, sui quali & impossibile soffermarsi compiutamente in que-
sta sede, si rinvia, a titclo meramente informativo, alle pagine
della rivista telematica «Punto informatico» che le ha seguite
con attenzione: http://punto-informatico.it.

{9) Cir. al riguardo le interessanti considerazioni di Trirop1, La
distribuzione commerciale on line, in Tripom ed altri, Manuale
di commercio elettronico, Milano, 2000, 386 ss.

(10) Cfr. su tali aspetti strettamente economici Davis-MEVER,
Le zone indistinte dell'economia interconnessa, Milano, 1999.
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2. Mercato telematico e condizionamento del consu-
matore.

Si & accennato nel paragrafo introduttivo che le ti-
pologie dei rapporti di scambio sono suddivise in
ragione dei soggetti partecipanti e della (conseguen-
te) natura degli scambi, nelle quattro categorie ivi
indicate. ‘

Tuttavia i rapporti tra professionisti ¢ consumatori in
Insernet non sono riducibili esclusivamente al for-
male rapporto di scambio, com’¢ proprio della visio-
ne tradizionale del commercio giuridico, in quanto si
rischia in tal modo, non tenendo conto delle possi-
bilita e delle utilizzazioni concrete delle tecnologia
telematica, di tralasciare aspetti fondamentali del
mercato telematico, anche in vista di un’efficace sal-
vaguardia dei soggetti deboli.

In Internet i rapporti tra professionista e consuma-
tore, 0 meglio utente dei servizi telematici (che puo
anche essere nel suo campo un professionista), sono
globali, cosi come & globale la dimensione comuni-
cativa della Rete, e utilizzazione deil’utente tele-
matico a fini informativi (non solo per scopi com-
merciali), di marketing, e di induzione al consumo
(di prodotti «telematici» e non) inizia, con o senza la
di lui consapevolezza, ed indipendentemente dal suo
consenso, sin dal momento delta connessione alla
Rete. A sua volta ’osmosi tecnologica che sottosta
alla tecnologia di Internet, riducendo ogni rapporto
intersoggettivo — sia esso commerciale o personale,

- r, - .. .
professionale o privato — ad uno scambio di infor-

‘mazioni digitali, consente Ja trasferibilitd immediata
ed a chiunque di tali informazioni, e la conoscibilita
(diretta o attraverso I'acquisto da terzi dei dati} da
parte di chiunque utilizzi {e conosca i segreti tecnici
del-)la stessa tecnologia; nonché la loro rielaborazio-
ne per qualsiasi finalita da parte di chiunque ne ven-
ga in possesso.

i significa che di ogni utente, sia egli semplice-
anente individuato con il numero di indirizzo IP del
suo computer {11), ovvero sia noto con le generalita
complete, & possibile acquisire — semplicemente
analizzando il «traffico» telematico del suo compu-
ter — vaste informazioni su gusti, tendenze, interessi
culturali e professionali, capacitd economica, prefe-
renze di consumo, ecc., che sono istantancamente
trasferibili a terzi, in forma aggregata o disaggregata,
originaria o modificata, ecc. Cio significa anche che
— come ormai sempre pilt sovente accade — ogni
rapporto «ufficiale» di scambio telematico agevola o
supporta, direttamente o indirettamente, attivita
«trasversali», a volte occulte ed a volte palesi, tese
ad acquisire, analizzare e riutilizzare le informazioni
relative allo scambio informativo «ufficiale».

In altri termini, in una dimensione informativa glo-
bale, lo scambio informativo che supporta e costitui-
sce un singolo rapporto commerciale & soltanto una
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delle innumerevoli facce in cui quelle stesse infor-
mazioni possono essere conosciute ed utilizzate. La
denominazione di «societd dell’informazione» (12},
esplicitamente enunciata dalla Direttiva 2000/31/CE,
appare quantomai aderente alla natura intrinseca
della dimensione telematica, in cui qualsiasi comuni-
cazione non solo trasmette informazioni tra i sogget-
ti partecipanti ma & essa stessa un’informazione, uti-
le e utilizzabile per chiunque, e chiunque, nel mentre
cerca e scambia informazioni su Internet & nel con-
tempo oggetto di informazioni per altri (13): infor-
mazioni che, a parte finalitd extracommerciali sem-
pre possibili, contribuiscono in molteplici forme (tra
cui una delle principali & quella della «personalizza-
zione» del messaggio pubblicitario) all’orientamen-
to e all’andamento del mercato; e la cui rilevanza &
incrementata dalla pervasivitd della pubblicita —
che & la prima a sfruttare tali informazioni — e che
nel mercato telematico costituisce oggi 'unico vero
motore £conomico.

Le tecniche utilizzate per acquisire informazioni su- -
gli scambi informativi che avvengono in Internet, e
sui soggetti che li compiono, sono assai varie, e dal-
la loro utilizzazione congiunta, nonché dall’incrocio
dei risultati, & possibile spesso tracciare «profili»
estremamente precisi del consumatore/utente tele-
matico (14).

La prima tecnica, che puo ritenersi frequentemente
quanto occultamente utilizzata, consiste nel «traccia-
mento» delle navigazioni compiute dali’utente in In-
ternet. ‘

Si tratta di una tecnica messa in atto apertamente
in occasione del’offerta gratuita della connessione
alla Rete, da parte dei grandi gestori: in primis la
societd proprietaria della tecnologia fisica delle co-
municazioni telefoniche — il che ha generato parti-
colari problemi nei rapporti con gli altri Internet
providers (15) — e con essa altri soggetti che, aven-
do ottenuto dalla prima condizioni tariffarie agevo-
late per I'uso delle linee teiefoniche, in ragione del
grande numero di utenze gestite, hanno poi offerto
ai singoli utenti la connessione gratuita (salvo il co-
sto detle telefonate di connessione, taivolta offerto
con costi di comunicazione forfettizzati, ovvero gra-
tuiti sino ad una certa soglia di costo), a condizione
della comunicazione di una serie di informazioni
personali (in alcuni casi, singolarmente dettagliate,
di natura anagrafica, professionale, economica e
relative agli interessi della persona), e del consenso
all’acquisizione di dati relativi alla «navigazione» ef-
fettuata. In tal modo, salvo estemporanee soluzioni
rimesse alla fantasia individuale (16), si & acquisita
una massa di dati informativi che abbinati al «trac-
ciamento» delle comunicazioni on line compiute,
hanno. consentito -di pervenire a profili soggettivi
estremamente dettagliati {17), e certamente in vio-
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lazione della legge sul trattamento dei dati personali
(18). Lo scopo primario della acquisizione di tali in-
formazioni, e del loro successivo trattamento per
estrarne informazioni in forma aggregata e ragiona-
ta, significative per il mercato, & quelle del lucro de-
rivante dalla cessione di tali informazioni, di solito
preziose per le imprese di pubblicitd, ma anche per
imprese che svolgono ricerche e consulenze di mer-
qato ed hanno necessita di avere dati sempre aggior-
nati, anche con riguardo al mercato telematico. Il
problema reale risiede nell’impossibilita di control-
lo della destinazione e della circolazione di tali
informazioni, dopo la raccolta, che, complice anche
la severa normativa italiana in tema di dati persona-
li, & presumibile che confluiscano presso soggetti ed
in archivi tenuti e gestiti all’estero, per I'esecuzio-
ne dei trattamenti di volta in volta richiesti dai com-
mittenti.
Altro strumento di rilevazione dell’attivita in Inter-
net del consumatore di servizi telematici sono i coo-
kies: si tratta di files di dati che all’atto della connes-
sione con un sito telematico vengono inseriti nel
computer dell’'utente, e di cui & molto varia la fun-
zione, essendo anche dubbio che tutti si limitino, co-
me comunente si dice, a registrare le pagine del sito
visitate dall’utente (19}). L'utente normalmente pud
(settando il programma browser, o inserendo pro-
grammi di blocco dei cookies) impedire tecnicamen-
te-che gli stessi siano allocati nel proprio computer,
ma in taluni cadl se non vengono consentiti non &
possibile accedere al sito.
Per la legge italiana I'immissione dei cookies nel si-
stema informatico dell’utente, «automatica» ed al-
I'insaputa del medesimo (come avviene normalmen-
te, anche perché i browsers, ciot i programmi di na-
vigazione sono normalmente settati per accoglierli
senza informare I'utente del loro arrivo, e deve es-
ere questi a modificare tali impostazioni), deve 1i-
" tenersi illecita sotto molteplici profili, ed il grado ed
il tipo di illiceitd variano a seconda delle funzioni
svolte dai cookies, potendo anche risultare penal-
mente rilevante ai sensi dell’art. 615 ter cp. E
senz’altro illecita I'imposizione della condizione del-
P'accettazione del «cookie» nel proprio computer
per consentire I’accesso ad un sito, in quanto in con-
trasto con il disposto degli artt. 10 ss. della 1. n. 675/
1996 (20), che esige il consenso esplicito dell’interes-
sato ad ogni specifico trattamento dei dati che lo
riguardano, ¢ quindi presuppone la consapevolezza
delle finalitd ¢ della natura dello stesso: laddove il
conienuto dei cookies & codificato, e la funzione ef-
fettiva da essi svolta & del tutto ignota e non verifi-
cabile dall’'utente. Oltretutto I’allocazione dei «coo-
kies» nel sistema informatico dell'utente espone
quest’ultimo all’acquisizione indebita di informazio-
ni su di lui non soltanto da parte del soggetto che li

COMMERCIO TELEMATICO

invia, ma spesso anche da parte di altri soggetti, che
usando (non casualmente) strutture e codifiche dei
cookies analoghe, sono in grado di leggere recipro-
camente i contenuti degli altri cookies. Sul piano
della normativa civile I'imposizione dei cookies ap-
pare altresi illecita in quanto contraria ai principi di
buona fede e correttezza, e pud dare anche luogo a
molteplici profili di responsabilita a seconda della
tipologia di informazioni che siano, tramite essi, tra-
sferite a terzi.

Recentemente anche il Parlamento europeo si & pro-
nunciato nel senso della illiceitd dei cookies, e di
altre tecniche di controlle delle attivita svolte in Re-
te (21), ed ¢ in preparazione un esplicito intervento
normativo in tal senso. Ma per contro stona I'atteg-
giamento di eccessivo liberismo assunto da aitri Pae-
si, ed in particolare dagli U.S.A. (22), che ambigua-
mente sottolineano la liberta della Rete, ignorando
quelle esigenze di regolamentazione e controllo dei
mercati peraltro da essi stessi imposte ben pill seve-
ramente nei mercati tradizionali. Si & ipotizzata la
obbligatorietd di un preavviso dell’uso di cookies da
parte dei siti che li usano (23), ma & comungue ben
difficile che tale preavviso possa fornire informazio-
ni esaustive sulle funzioni svolte dai cookies, e cer-
tamente non fornirebbe garanzie sull’'uso che dei da-
it raccolti potrebbe essere fatto da chi li raccoglie o
da terzi (24), nel mentre potrebbe prestarsi ad aval-
lare attivita di ricerca di informazioni ben pill pene-

“tranti degli ordinari cookies.

Altre tecniche di accesso ai dati personali dell’'utente
sono rappresentate dalle offerte di servizi telematici
gratuiti di varia natura, la cui concessione & condi-
zionata alla prestazione del consenso da parte del-
I'utente alla comunicazione di dati personali ed al
monitoraggio delle sue «navigazioni on line».

A parte il caso della massiccia acquisizione di dati
personali attuata con le offerte di connessione (ap-
parentemente) gratuita ad Internet (25), il traccia-
mento e 'invio di cookies generalmente — salvo che
non si conoscano aliunde le generalita dell’utente di
un determinato sistema informatico (ma fermo il
dubbio se il sistema sia stato sempre utilizzato dal
titolare 0 meno) — consentono di acquisire informa-
zioni sul traffico telematico di un «sistema informa-
tico», non di una persona fisica.

Esistono peré molteplici possibilita per identificare
compiutamente 'utente telematico, in buona parte
consistenti nell’acquisizione di elementi, che circola-
no in Rete, o sono posseduti da differenti soggetti
connessi ad Internet, per le specifiche finalita da cia-
scuno assolte. Questi elementi sono:

a) i dati personali comunicati a siti telematici, com-
merciali e non, ed in particolare generalita, numeri e
codici di documenti di credito trasmessi in occasione
di contrattazioni (26) on line;
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b) i dati personali comunicati alle case di «software»
in occasione della registrazione dei programmi: poi-
ché 1 «softwares» hanno tutti dei codici identificativi
interni, e spesso allocano al loro interno anche le
generalitd dell'utente che si registra, & assai facile
per via telematica accedere a questi dati, nei «files»
ove sono contenuti nello stesso computer dell’uten-
te; come pure & facile per le societd produttrici di
software individuare fisicamente I"utente che utilizza
(in Rete o sul proprio computer) un determinato
software sulla base del codice del programma (27);
¢) 1 dati identificativi conservati dai gestori dell’ac-
cesso alla rete;

d) i codici identificativi dei componenti hardware di
un sistema informatico (quali dischi rigidi, il proces-
sore, ecc.) i quali hanno tutti dei numeri di codice
che il singolo sistema informatico conosce e spesso
alloca nelle informazioni di sistema, e sono accessi-
bili come tutti i dati registrati su di un sistema infor-
matico connesso ad Internet. Tali dati, se abbinati ai
dati di registrazione dei softwares installati, ovvero
ai dati registrati nei browsers per la connessione in
Rete, consentono di identificare personalmente il ti-
tolare di un sistema informatico, e di seguirne le na-
vigazioni in Internet (con il solo dubbio dell'identita
di colui che utilizza in concreto il sistema: dubbio
che pud essere perd sciolto verificando le passwords
eventualmente usate dall’'utente); e molto probabil-
mente consentono anche ai produttori di software di
controllare la regolaritad del software utilizzato da
ciascun utente.

(11} Ma dall’analisi costante delle informazioni relative alle
«navigazioni» di ciascuno ¢ estremamente facile delineare un
«identikit», a sua volta poi agevolmente attribuibile a persone
fisiche registrate come clienti di un determinaio provider.

(12) Le scienze economiche gia da tempo inquadrano i concetti
di «mercato», «moneta», «credito», «imprenditore» e «impre-
sa», «societd commerciali», ecc., nell’ambito della teoria del-
Pinformazicne (BoccHing Introduzione al diritto commerciale
nelia new economy, Padova, 2001, 12), dal momento che senza
la circolazione delle informazioni tutti tali concetti vedrebbero
ridimensionata di molto o alterata la loro funzione.

{13) Da tali considerazioni si traggono argomenti — fondati —
a favore dell'uso della criptazione delle comunicazioni che cir-
colano in Internet: ma la criptazione consente di occultare i
contenuti di una comunicazione, non permette invece di occul-
tare la comunicazione stessa, ¢ quindi non pone a riparo I'uten-
te dal «tracciamento» dei suoi percorsi comunicativi.

(14) In argomento, cfr. Maccasoni, La profilazione defll'utente
telematico fra tecniche pubblicitarie on line e tutela delia privacy,
DI, 2001, 425 ss. ]

(15} L’ingresso sul mercato delta connessione da parte defla
Telecom, con offerte gratuite delle connessioni (che ai provi-
ders privati erano fatte pagare, e che quindi questi non pote-
vano non far pagare alla loro clientela), & stato duramente con-
testato dai providers, e la loro Associazione {A.LLP.) ha pre-
sentatc un esposto allAutoritd Garante della concorren-
za ¢ del mercato, la quale, all’esito di una lunga istruttoria, ha
pronunciato il provvedimento del 28-1-2000, con il quale al-
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la misura di unmiliardoduecentoquarantottomilioni di lire
(1.248.000.000), e sono stati richiesti comportamenti e chiari-
menti ulteriori.

{16} Molti infatti, con italica furbizia, hanno offerto informa-
zioni di pura fantasia. :

(17) In materia & intervenuto anche il Garante per la protezio-
ne dei dati personali, con la decisione del 13-1-2000 pronunciata
con riferimento alla societd Infostrada s.p.a. per il servizio gra-
tuito di connessione ad Internet denominato «Libero». Cfr.
amplius MaccaBoN1, La profilazione, cit., 430 ss,

(18) In quanto, come rilevato dal Garante per la protezione dei
dati personali, il consenso richiesto era generico e non rendeva
realmente consapevoli i consumatori dell'uso delle informazio-
ni raccolte.

{19} Cfr. sul tema: Cariot, La tutela dei dati personali in inter-
net: la questione dei logs e dei cookies alla luce delle dinamiche
economiche dei dati personali, DII, 2001, 763.

(20) Cfr. Maccaponi, La profilazione, cit.

(21) Ctr. i riferimenti alla pagina Internet: http.//punto-informa-
tico.it/ps.asp?i=38013&p=1, nonché sul sito dell’Unione euro-
pea.

(22) Cir. MaccaBoni, La profilazione. cit., 443.444.

{(23) In tal senso la Raccomandazione delle Autoritd Garanti
europee del 17-5-2001, reperibile sul sito de] Garante itafiano,
all'indirizzo IP: hap//www.garanteprivacy.it.

(24) Cfr. sul tema dei rischi derivanti dall'uso di informazioni
personali, RoDGTA, Tecnologie e diritti, Bologna 1995, in parti-
colare 155 ss.

(25) Che peraltro ha comportato altri problemi anche di natura
tecnica, oltreché inerenti a profili di correttezza, di cui non &
possibile trattare in questa sede.

(26) Nel linguaggio della Rete, e soprattuito nel diritto anglo-
sassone e derivato & frequente I'uso del termine «transazione»
pet indicare la contrattazione on line, ma nell’ordinamento ita-
liano il termine ha un suo specifico significato (art. 1965 c.c.)
che ne sconsiglia I'utilizzo per indicare altri fatti giuridici.
(27) Benché dichiarino formalmente di non procedere a tali
forme di identificazione. Una delle ultime versioni di un siste-
ma operativo di diffusione mondiale & costruito in mode da
legarsi indissolubilmente alla tipologia di hardware su cui viene
installato, proprio attraverso i codici di riconoscimento dei
componenti essenziali dell’hardware.

la Telecom & stata inflitta una sanzione amministrativa nel-

3. Tecnologie telematiche e comportamenti negoziali.
L'irruzione della telematica nei rapporti intersogget-
tivi, al di 1 dei profili strettamente commerciali (ma
& «commercio» in realtd ogni scambio di beni, anche
se hanno natura di mere informazioni), rappresenta
ad oggi il punto di arrivo di un lungo percorso di
progressiva spersonalizzazione delle contrattazioni,
generata anche dalla automatizzazione di molte for-
me di vendita commerciale, che ha indotto la dottri-
na a parlare di «scambi senza accordo» (28). E in-
dubbio che nella maggior parte delle contrattazioni
quotidiane il momento dell’accordo, inteso quale
dialogo personale delle parti contraenti, sia ormai
scomparso o ridotto al minimo. Sono infatti venute
meno — ma cid vale essenzialmente per i contratti
di massa, classificabili nella categoria B2C — alcu-
ne modalita tradizionali del dialogo tra i contraen-
ti, che erano tipiche di rapporti di scambio incentrati
sulla comunicazione personale diretta tra i contraen-
ti, e caratterizzati dal ripetuto incrocio di proposte
e controproposte, allo scopo-di «affinare» la scel-
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ta dell’oggetto materiale e le condizioni finali del
contratto.

Oggi i contratti di massa, sia che concernano la ven-
dita di beni, sia che riguardino la fornitura di servizi
{(ad es., bancari, assicurativi, finanziari), si articolano
in un prefigurazione rigida delle condizioni dell’of-
ferta da parte del «professionista», condizioni rara-
mente ¢ in tal caso solo marginalmente modificabili,
alle quali il consumatore pud unicamente aderire o
meno.

Tuttavia, benché I'evoluzione dei contratti di massa
ha certamente irrigidito il momento della formazio-
ne del contratto, ed ha anche agevolato la nascita di
(illecite) intese imprenditoriali di settore, volte a fis-
sare condizioni uniformi di mercato piti favorevoli
per i propri interessi ¢ in danno dei consumatori
{come & accaduto nel settore assicurativo obbligato-
rio, e rischia di avvenire nel settore delle telecomu-
nicazioni), non sembra che si possa ritenere che le
nuove tecnologie abbiano stravolto Pessenza o la na-
tura del contratto quale strumento di incontro di vo-
lonta e di composizione di interessi. A prescindere
dal fatto che i fenomeni delle condizioni generali di
contratto, e dei contratti per adesione, e le correla-
tive esigenze di salvaguardia del contraente debo-
le, non sono certo nati con le tecnologie digitali ma
trovano origini ben pid remote, la contrattazione
telematica non appare tale da consentire di esclu-
dere del tutto la rilevanza dell’accordo tra le parti
contraenti, che resta 'elemento strutturale fondante
il singolo rapporto contrattuale di commercio tele-
matico (29), anche nell’approccio giuridico di com-
mon law. .

Mutano invece le modalita di esternazione della vo-
lonta negoziale, a seguito delle nuove modalita di
comunicazione introdotte dalla tecnologia, e I'inter-
prete deve adeguare la propria analisi alle nuove
forme comportamentali, ma la funzione negoziale
resta quella tradizionale e Vessenza strutturale del
contratto non cambia.

Si modificano altresi i rapporti di forza tra le parti
contraenti, per molteplici ragioni, tra cui in partico-
lare vanno considerate: da un lato le difficolta di
tutela conseguenti alla delocalizzazione fisica del-
I’esercizio commerciale telematico, ed allo sgancia-
mento dalle coordinate tradizionali che consentiva-
no l'individuazione piti agevole della normativa ap-
plicabile e del giudice competente, con indubbio af-
fievolimento delle possibilita di difesa del contraente
debole; e dall’altro un profilo particolare del digital
divide, inteso come diversita di capacita tecnologica
tra le parti contraenti, che (complice spesso il divario
linguistico) rappresenta oggi la nuova forma di an/
alfabetizzazione, e la cui carenza 0 mancanza & senza
dubbio in grado di rilevare sotto il profilo della con-
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figurabilita di vizi del consenso negoziale, ex artt.
1427 ss, c.c.

Come si & rilevato, «non & la qualificazione dogma-
tica delle fasi di conclusione del contratto che oggi
rileva» (30), e che quindi pud essere messa in discus-
sione (31), «quanto piuttosto i presidi, le garanzie, le
forme di tutela di chi contrae il vincolo da una parte
e dall’altra del rapporto» (32). Ed in tal senso si 2
mossa anche di recente la normativa comunitaria, e
di riflesso quella nazionale, con le molteplici fonti
che richiamiamo nel paragrafo 5.

Probabilmente il punto cruciale per I'adeguamento
dell’approccio giuridico ai nuovi comportamenti tec-
nologici risiede nella corretta comprensione e inter-
pretazione delle modalith tecniche dei comporta-
menti stessi.

I’uso delle tecnologie, come ha introdotto una nuo-
va forma di scrittura (a lungo contestata nella sua
stessa matura, il che ha ritardato un approccio cor-
retto alle problematiche del documento informatico,
o elettronico, rectius digitale), ha generato nuove
forme di manifestazione della volonta, e nuovi com-
portamenti comunicativi, di cui va verificata accura-
tamente la valenza giuridica, ma senza porre per cid
solo in dubbio le categorie dommatiche del giurista.
Tale verifica presuppone una approfondita cono-
scenza della logica di funzionamento delle tecnolo-
gie di comunicazione — che poi sono in massima
parte le logiche dei softwares applicativi e dei pro-
tocolli di comunicazione utilizzati — altrimenti v'¢ il
fondato rischio per il giurista di pervenire a letture e
interpretazioni fuorvianti del significato di compor-
tamenti tecnologici, € conseguentemente di attribui-
re ad essi valenze giuridiche diverse e non in sintonia
con il significato che le parti hanno concretamente
attribuito ai propri atti. Va chiarito che si tratta di
operazioni (di interpretazione della nuova «realta
digitale») meno agevoli e meno scontate di quanto
sembrino, per il semplice fatto che molteplici sono le
tecnologie utilizzate per comunicare e basta cambia-
re la «realta tecno-logica» di riferimento per trovar-
si di fronte a metodiche operative, e quindi a com-
portamenti sottostanti, del tutto differenti. Per esse-
re piu chiari, basta passare ad esempio dall’ambiente
Windows all’ambiente Unix, o ad altri sistemi ope-
rativi e linguaggi di programmazione e applicativi
sottostanti (cioé che operano nel diverso sistema
operativo), per trovarsi di fronte a procedure di co-
municazione del tutto diverse da quelle offerte dal-
I’ambiente Windows, che & oggi familiare a gran par-
te degli utenti, ma che rappresenta soltanto uno dei
diversi scenari tecno-logici in uso.

Le difficolta — dell’interprete della realta digitale,
prima ancora che del giurista — sono aggravate dal
progresso costante quanto rapidissimo delle tecno-
logie medesime, che pud modificare e stravolgere,
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nel breve volgere di mesi o di qualche anno, I'intera
dimensione tecnologica (33), e determinare, con
P’estinguersi di determinate tecnologie, anche I’estin-
zione dei comportamenti comunicativi che quella
tecnologia consentiva e supportava,

La corretta interpretazione del gesto tecnologico, del
comportamento tecnico, ¢ dunque la premessa ne-
cessaria per leggerlo correttamente sul piano giuri-
" tico. Ma va considerato che anche nella tecnologia si
possono rinvenire ambiguita, equivocita, duplicita o
pluralita di gesti tecnologici che pur strutturalmente
diversi sono in grado di indurre il medesimo effetto;
¢ che la tecnologia in realtd moltiplica i «diaframmi»
che, a vario titolo e con varie funzioni, si interpon-
gono tra i soggetti comunicanti, rendendo di fatto
ancor piil incerta e complessa (e talvolta impossibi-
le) non solo la verifica della effettiva volonta dei
contraenti, ma spesso anche della effettiva identita
della degli stessi.

Per meglio chiarire il senso del discorso, basti pen-
sare al momento dell’accesso telematico ad un sito
di Internet. Esso avviene normalmente mediante il
click det mouse [ma anche con altro comando equi-
valente, quale la pressione del tasto «invio» sulla
tastiera del computer (34)] sul link (cio sul collega-
mento ipertestuale) che contiene il collegamento al-
la pagina voluta, e che all’atto del «click» attiva il
collegamento a tale pagina. A tale gesto tecnico si
attribuisce usuglmente il significato di manifestazio-
ne di volontd di accedere alla pagina collegata (e
quindi ai contenuti della stessa). Eppure pud anche
accadere che il gesto cosi compiuto non significhi
affatto volonta del soggetto di accedere alla pagina
«linkata». Va infatti tenuto presente che ghi effetti
del link, cio2 del collegamento ipertestuale telema-
tico ad una risorsa informativa del WEB, non sonoc e
non possono essere pre-conosciuti da colui che «clic-

. '¢.ca» su di esso, dal momento che il collegamento te-
« lematico & stato approntato da colui che ha creato la

pagina WEB che lo contiene, ed & modificabile in
qualsiasi momento {anche dopo che I'utente lo abbia
gia visitato, e creda quindi ad ogni nuovo click di
essere indirizzato agli stessi contenuti gia visti) dallo
stesso autore (35).

Per cui colui che utilizza il link non ha in realtd mai
la certezza di collegarsi a cid che gli viene indicato, e
neppure a cid che ha gia visto nelle pagine «linkate »,
ma ha soltanto una aspettativa di fatto di trovare i
contenuti che il link sembra indicare e/o che egli ha
gia rinvenuto in precedenza: e ben pud essere indi-
rizzato, a sua insaputa ed anche contro la sua volon-
ta manifesta al momento del click sul link, su pagine
ed in contenuti ben diversi da quelli che credeva di
trovare.

Cid pud avvenire tecnicamente in molteplici mods, il
pit semplice dei quali consiste nell’iscrivere, in un
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link che apparentemente indirizza ad un sito «A»,
una «stringa» di collegamento ad un sito «B»: per
cui 'utente mentre crede di accedere al sito A, in
realtd viene a trovarsi nel sito B. Una tecnica pilt
sofisticata per condurre il «navigatore» (alternativa-
mente o congiuntamente alle pagine realmente cer-
cate) in luoghi diversi da quelli in cui vuole andare ¢
offerta dal c.d. redirect, che consiste in un insieme di
istruzioni digitate in linguaggio html o java (36) che
permettono di deviare il collegamento su una o piil
pagine WEB prestabilite, che si aprono automatica-
mente € simultaneamente sul video dell’ignaro uten-
te. All'esame dei log registrati dal server, risultera
che Tizio ha visitato uno, dieci, trenta, ecc. indirizzi
di Internet, anche qualora egli non abbia mai voluto
effettivamente accedere a quelle pagine, e ci si &
trovato trasportato soltanto per volonta di terzi. Si
tratta di una tecnologia che trova uso frequentissi-
mo, proprio allo scopo di trascinare I'utente in siti
che altrimenti non avrebbero pubblico, e spesso &
sorretta da interessi economiei correlati al lucro dei
proventi pubblicitari (dipendenti dal numero degli
accessi ad un determinato sito): comportando quindi
anche una forma di (illecito) sfruttamento economi-
co dell’utente di Internet (al di 14 e contro la sua
volonta}, che perde tempo e risorse, e spesso subisce
anche un danno diretto al proprio lavoro (37); tal-
volta & sorretta dalla finalitd di convogliare poten-
ziale clientela su siti a contenuti particolari ed anche
illeciti. Ma & un esempio evidente di come il gesto
tecnico, ancorché compiute volontariamente dal-
I'utente, abbia effetti diversi dalle intenzioni delo
stesso (38).

Una doverosa prudenza deve dunque connotare I'at-
teggiamento dell’interprete anche nel ricondurre
soggettivamente gli effetti dell’utilizzazione di un si-
stema informatico, inducendolo quantomeno a non
ragionare mai in termini di assoluta certezza in or-
dine all'imputazione dell’attivitd proveniente da un
sistema informatico al titolare del medesimo: dal
momento che gid I'appartenenza del sistema ad una
determinata persona non garantisce univocamente
che sia stata questa ad utilizzarlo in transazioni com-
merciali, e che anche la prassi frequente (ma rischio-
sa, e sconsigliata dalle regole di sicurezza) di tenere
pre-memorizzate nel sistema e nei programmi di na-
vigazione in Rete e di accesso a servizi telematici le
varie passwords relative (39), agevola [utilizzazione
da parte di terzi, abusiva 0 meno, Sembra piu coe-
rente con la natura ontologicamente impersonale
delle tecnologie ragionare in termini di presunzione
(semplice} di imputabilita dell’attivith telematica
compiuta da un sistema al suo titolare; anche la suc-
cessiva conferma che molti siti richiedono per ordini
telematici potrebbe non provenire dal titolare del
sistema o della password di adeesso.
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Persino la firma digitale, nonostante la tesi che vor-
rebbe «risolto, con ’adozione del sistema di firma
digitale, il problema della univoca identificazione
dell’autore» (40), non garantisce realmente, di per sé
stessa, I'identita fisica di chi la utilizza, e quindi «non
conferisce la stessa certezza di autenticita della firma
autografa» (41), ben potendoe essere concretamente
utilizzata da un soggetto diverso da quello al quale &
tata attribuita, se per esempio & stata da questi co-
municata o data ad altri per determinate attivit, ov-
vero di fatto usurpata da altri, ecc. (42). Tanto & vero
che il testo unico approvato con il d.p.r. n. 445/2000
(43), che ha inglobato in sé la disciplina gia conte-
nuta nel d.p.r. 10-11-1997 n. 513, all’art. 24 ha avver-
tito I’esigenza di prevedere I'ipotesi della firma digi-
tale autenticata, enunciando (secondo comma) che
«Pautenticazione della firma digitale consiste nell’at-
testazione, da parte del pubblico ufficiale, che la fir-
ma digitale & stata apposta in sua presenza dal tito-
lare, previo accertamento della sua identita persona-
le, della validita della chiave utilizzata e del fatto che
il documento sottoscritto risponde alla volontd della
parte € non & in contrasto con l'ordinamento giuri-
dico» (44), e cosi recuperando alla dimensione digi-
tale un’ipotesi di formale identificazione del con-
traente tipica della «vecchia» realtd analogica.

Nelle ipotesi di uso improprio o indebito della firma
digitale possono scaturire profili di responsabilita del
titolare della stessa per le obbligazioni assunte attra-
Verso essa e per i danni causati, sotto molteplici pro-
fili, per i quali sono state addotte molteplici giustifi-
cazioni. Si & richiamato il c.d. principio dell’apparen-
za imputabile (45) enunciato dalla giurisprudenza,
rilevandosi perd che il riferimento alla «colpa» del
rappresentato, che per negligenza o malizia abbia
causato la situazione di apparenza sarebbe mera-
mente nominale e che I'unico dato che emerge dalle

. # decisioni giudiziali & «'imputazione causale dell’ap-

s parenza al rappresentato, che ciog questi abbia posto
in essere 0 reso possibile il crearsi della situazione
apparentes {46): il che significherebbe che «colui
che entra nel commercio giuridico avvalendosi della
chiave elettronica, da causa alle situazioni di appa-
renza create mediante ’abusiva utilizzazione di tale
chiave perché comunque si & avvalso di uno stru-
mento suscettibile di creare falsi affidamenti: 'impu-
tazione della dichiarazione al titolare della chiave
abusivamente utilizzata risulta allora conforme al
principio dell’apparenza imputabile» (47). Ma si
tratterebbe di affermare una vera e propria respon-
sabilitd oggettiva, che si scontra non solo con la (ir-
rinunciabile) tassativitd dei casi di previsione delia
stessa, ma anche con i principi generali affermati in
tema di documenti tradizionali, e con la possibilita di
far valere I'abuso commesso da altri per escludere la
propria responsabilita. Come si & giustamente rile-

vato «non si vede perché assoggettare I'utente della
firma digitale che subisca un’ingerenza non autoriz-
zata né a lui riferibile in qualche modo in termini di
colpa ad un trattamento pill severo di chi lamenti ia
sottrazione invito domino di un testo gia sottoscritto
ma ancora non emesso, cosi precludendogli — a dif-
ferenza di quanto succede per quest’ultimo — di vin-
cere, attraverso la querela di falso, 'apparenza del-
I’emissione della dichiarazione» (48).

Oltretutto I'affermazione di una responsabilitd og-
gettiva & in contrasto con la complessita della realta
tecnologica, che rende ben pin difficili anche quelle
operazioni che nel commercio tradizionale sarebbe-
ro del tutto banali.

Anche il principio dell’obbligo di diligente custodia
ed utilizzo, enunciato dall’art. 28 d.p.r. n. 445/2000,
1° co. secondo il quale «chiunque intenda utilizzare
un sistema di chiavi asimmetriche o della firma digi-
tale, & tenuto ad adottare tutte le misure organizza-
tive e tecniche idonee ad evitare danno ad altri» —
da cui traspare la larvata ammissione della {reale)
impotenza delle tecnologie a garantire la sicurezza di
s¢ stesse — si presenta come una irrazionale pretesa
di traslare sull’'utente ogni e qualsiasi rischio deri-
vante dal loro uso: anche quei rischi contro i quali
egli non potrebbe far nulla (perché imprevedibili e
non prevenibili — e sono molti — ovvero perché sca-
turenti da comportamenti altrui, negligenti o meno).
Il riferimento all’adozione di «tutte le misure orga-
nizzative e tecniche», nella sua velleitaria assolu-
tezza, stona decisamente se correlata alla particolare
complessita delle nuove tecnologie, ed al livelo cer-
tamente non qualificato di conoscenze da parte della
generalitd dell'utenza delle tecnologie informatiche
(49): al punto che nella prassi & costante la necessita
di affidarsi a terzi, spesso anche per le operazioni che
ad un tecnico appaiono le pili semplici; cosi come &
altrettanto frequente — e conseguente — {’incapa-
citd (50) di valutare le qualita tecniche del terzo pre-
scelto, nonché di riconoscere e difendersi da compor-
tamenti tecnici impropri, «aggressivi» o «fraudolen-
ti» dello stesso o di terzi. Tra I’altro si trascura il fatto
che (tutti) i softwares sono largamente imperfetti, ep-
pure costituiscono strumenti di lavoro ormai irrinun-
ciabili su cui I'utente deve fare necessario affida-
mento senza potere (né esser in grado di) verificarne
la qualita tecnica né la presenza di vizi interni ad essi.
Del resto non pud non apparire singolare I'atteggia-
mento di un legislatore che punta con decisione ad
imporre — in molteplici settori — I'uso di tecnologie
telematiche sofisticatissime, e di alta complessita
(51), in tempi esasperatamente brevi, ed a volte sen-
za tener conto della (normale) non definitivith di
molti standards tecnologici, ¢ nel contempo preten-
de di configurare ipotesi di responsabilita sulla base
di comportamenti omissivi che non si potrebbero
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compiutamente esigere neanche dai tecnici pil
esperti (52). D’ampia inesigibilitd dei profili di re-
sponsabilita teoricamente racchiusi nell’enunciazio-
ne normativa appare ancor pill evidente ove si pensi
ai rischi connessi alla ontologica criticita delle tecno-
logie, dei dati che esse contengono, e delle comuni-
cazioni che supportano.

er cui, seguendo alla lettera il severo disposto nor-

mativo dell’art. 28 cit., appare conseguenza presso-

ché certa I'addebito di responsabilita oggettive, a
fronte di obblighi teorici in conereto inesigibili. Nel
mentre affermazione di obblighi cosi generici, € nel
contempo legati ad una impossibile esaustivita di
precauzioni, rischia soltanto di scoraggiare decisa-
mente Papproccio con le nuove realtd comporta-
mentali, e di traslare in concreto sugli utenti le con-
seguenze di eventi tecnici di cui dovrebbero rispon-
dere piuttosto progettisti, produttori e gestori delle
tecnologie (53).

In conclusione, sul piano della teoria del contratto
non sembra che i comportamenti tecnologici abbia-
no posto o possano porre in discussione il principio
di cui all’art. 1325, 1° co., n. 1, c.c,, ed appaiono tut-
tora valide le regole dettate dagli artt. 1326 ss. c.c.,
ma il problema dell'interprete consiste nell’indivi-
duare il gesto tecnico (o i plurimi gesti tecnici) che
nel commercio telematico integri la «proposta», ov-
vero «l’accettazione», 0 ancora la «nuova propo-
sta», ovvero Pinizio di esecuzione o Iintera esecu-
zione (come il download, cioé la registrazione sul
proprio sistema informatico, di un file), ecc. (54).
Stante la necessita di valutare attentamente il signi-
ficato reale dei «gesti tecnici», soprattutto allorché
sostituiscono la dichiarazione orale o scritta di vo-
lonta (come il «click » sul simbolo del bene offerto in
vendita e che si vuole acquistare), acquistano rinno-

. w#vato vigore e rilievo le disposizioni degli artt. 1362
% ss. c.c., che vanno ovviamente letti nell’ottica dei

nuovi comportamenti tecnologici, ¢ tenendo presen-
te che alla parola scritta od orale & spesso sostituito
I'impulso del mouse inviato telematicamente dal si-
stema informatico, e che la digitazione di comandi
informatici costituisce la nuova forma di scrittura e/o
di linguaggio. '

Occorre soprattutto prendere atto della ulteriore
progressiva riduzione degli spazi di effettiva tratta-
tiva in ordine ai contenuti del contratto on line, in
particolare nei contratti aventi ad oggetto la fornitu-

ra di servizi, al fine di affinare la verifica di corri- .

spondenza delie clausole imposte dall’offerente alla
funzione causale propria del rapporto contrattuale
offerto, e nel contempo gli interventi necessari per
correggere o evitare eventuali distorsioni, ed assicu-
rare il riequilibrio dei rapporti tra le parti: sulla scia
di quanto & stato fatto con la revisione della discipli-

na delle clausole vessatorie (artt. 1469 bis ss. c.c., ad
opera della 1. 6-2-1996, n. 52) e sulla tutela del con-
sumatore nei contratti a distanza (d.lg. 22-5-1999,
n. 185). Avendo ben presente perd che qualsiasi nor-
mativa riequilibratrice che non possa contare su una
effettiva tutela giurisdizionale delle violazioni & de-
stinata a restare lettera morta ed a costituire unica-
mente un aggravio, sul piano economico-organizza- .
tivo, penalizzante per gli operatori professionali seri.
Il neo-formalismo della firma digitale — nel mentre
non pud in alcun modo escludere a priori la possibi-
lita del titolare della firma di far valere 'uso abusivo
della stessa da parte di terzi, essendo irragionevole
ed illegittima ogni norma in senso contraric — non
appare in grado di configurarsi come 'unica forma
(55) ammessa ed obbligatoria per ogni contrattazio-
ne telematica, perché sarebbe allora ia prassi a tra-
volgere una siffatta pretesa del legislatore (che tra
I'altro risulterebbe in contrasto con i principi della
direttiva 2000/31 che vietano la creazione di ostacoli
ingiustificati alla circolazione dell’informazione e
delle contrattazioni), e la giurisprudenza non potreb-
be certo negare riconoscimento € tutela anche a con-
trattaziont informali, come avviene gia per la realta
comune,

Piuttosto I'indubbio incremento dell’area di incer-
tezza sull’identitd e sulla volonta dei contraenti, de-
rivante dall’uso di tecnologie che sono per definizio-
ne impersonali e spersonalizzabili, quanto critiche
nella loro affidabilita (56), e la pretesa di diffusione,
¢ di imposizione dell’uso delle nuove tecnologie an-
che nei rapporti con i soggetti pubblici, quindi anche
con riferimento a posizioni soggettive essenziali, alla
luce della naturale criticitd e «volatilita» delle tec-
nologie, dovrebbe guidare I'attenzione verso upa ri-
conduzione dei presupposti di responsabilita entro i
confini della diligenza ordin#ria per 'utente telema-
tico, e di una diligenza qualificata per i professionisti,
ma pur sempre nei limiti derivanti dalla naturale (&
bene tenerlo presente) insicurezza dell’uso delle tec-
nologie informatiche e telematiche, che impongono
di riconsiderare anche i profili di prevedibilita, pre-
venibilitd, e quindi imputabilita degli effetti dannosi,
e di definire se del caso ipotesi tipiche di responsa-
bititad «da rischio» derivante dall’uso della tecnolo-
gia, che tengano conto della posizione di «debolezza
tecnologica» dell'utente (57).

(28) Cir. IrTi, Scambi senza accordo, RTPC, 1998, 347.

(29) Cfr. Pasquing, La conclusione del contratto nella direttiva
sull’e-commerce, in Riccruto-Zorzi, Il contraito telematico, Pa-
dova, 2002, 69 ss.; Curraro, La responsabilitd precontrattuale
nella contrattazione telematica, in Ricciuro-Zorzi, H contratto
relematico, cit., 223 ss.; nonché Avra, Postfazione, in Riccruro-
Zowzi, op. cit., 350-351, Sul tema, cfr. anche: Gamsino, L'accor-
do telematico, Milano, 1997; nonché lo studio di Oreo, Disume-
nizzazione del contratto? (RDC, 1998, I, 525) in relazione alle
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osservazioni di Irm (Scambi, cit.), e la risposta di Irm, £ vero ma
(replica a Giorgio Oppo), RDC, 1,273 ss.
Osserva Oppo {op. cit., 532) che la liberta di compiere l'atto ¢'2
ancora e non pud essere negata. Si tratta di affermazioni che
non possonc nor condividersi, nonostante la tecnologia e Ia
predisposizione di gesti tecnologici pre-strutturati nel program-
ma informatico ¢ nei protocolli di comunicazione. Ove si ac-
cantonasse I'accordo quale presupposto di imputazione degli
effetti e delle conseguenze dello scambio commerciale, si smar-
rirebbe definjtivamente la logica regolatrice dei rapporti giuri-
did, e il collegamento degli effetti diverrebbe puramente ca-
suale o affidato alla soggettivita dell’interprete. L'intera strut-
tura di garanzia ¢ di tutela dei contraenti — e in determinati
rapporti dei contraenti deboli — & costruita sul presupposto
dell’esistenza e della necessita di un accordo, e sulla esigenza di
evitare che questo si formi sulla base di una inidonea, affrettata
0 incompleta conoscenza dei termini del contratto, risultando
iniquo per una delle parti.
(30) ALea, Postfazione, cit., in Rriccruro-Zorzi, op. cit., 351.
(31) Anche perché il nostro codice civile gia prevede casi ed
istituti in cui il comportamento negoziale diverge dallo schema
tipico delle trattative formali e dello scambio informativo di-
Tetto tra le parti, previsto dall’art. 1326 c.c., e basta guardare
agli artt. 1327 e 1333 c.c. per averne alcuni esempi (cfr. Orpo,
op. cit., 525 ss.)
(32) ALrA, op. loc. ult. cit.
(33) Basti pensare al salto tecnologico che & stato compiuto dai
primi anni ottanta ad oggi, dai sistemi che operavano diretta-
mente in DOS a quelli attuali, che utilizzano sistemi operativi
strutturati sul DOS, ma di ben diversa capacity e facilita. Basti
pensare alla dimensione comunicativa che si & aperta grazie al
software ed at protocolli di comunicazione che hanno gencrato
I'Internet attuale.
{34) Anche perché & possibile eseguire da tastiera pressoché
tutte le operazicni che compie il mouse (anche se con minore
immediatezza), '
(35) Non solo, ma & altresi modificabile anche da terzi che
abusivamente si introducano nella pagita WEB altrui, ¢ modi-
fichino i collegamenti in essa contenuti,
(36) Si tratta di un linguaggio di programmazione struttural-
mente molto semplice, creato in origine per gestire gli automa-
tismi di elettrodomestici, centraline di autoveicoli, ecc., ¢ che
viene usualmente usato in Internet per la sua semplicita e per la
perfetta compatibilita con il linguaggio HTML: proprio di In-
ternet,
g;) Come avviene in caso di connessioni a pagine Web «pe-
ti», molto grandi ovvero gravate da orpelli multimediali che
®ne rendono lungo e complesso il caricamento, assorbendo mol-
ta {0 tutta la) memoria disponibile; ed a volte bloccando il
computer che va «resettato», ¢ va spenta fisicamente la con-
nessione WEB (con perdita dei collegamenti in corso anche a
siti utili).
{38) La tecnologia digitale consente di «mascherares» anche i
contenuti di un file, ¢ quindi anche di occultare sotto sembianze
di documenti innocui contenuti illeciti (ad esempio, come 2
successo, di «travestire» immagini illecite sotto forma di file
musicali_«mp3», il che avviene semplicemente modificando
Pestensione del file che ne indica la natura: chiunque lo aprira
con un programma per ascoltare musica digitale non sentira
nulla, mentre utilizzando un programma di lettura files di im-
magini, e sostituendo |'estensione con quella giusta, si possono
visualizzare gli effettivi contenuti).
(39) Prassi che, per quanto sconsigliata, diventa perd una ne-
cessita allorché le banche di dati ed i siti e le connessioni pro-
tette cui si accede sono molti, e Ie passwords si motltiplicano:
altrimenti si smarriscono proprio le qualita di speditezza delle
connessioni che rendono utile la tecnologia.
(40) In tal senso la relazione (cit. in Bianca, [ contrarti digitali,
cit., 1036) dell’Autorita per I'informatica al regolamento di at-

tuazione della disciplina del documento informatico {d.pr. 10-
11-1997, n. 513, di recente abrogato e inglobato nel d.p.r. 28-12.
2000, n. 445, recante il Testo unico delle disposizioni legislati-
ve e regolamentari in materia di documentazione ammini-
strativa).

(41} Bianca, I contrani digitali, cit., 1036. .

(42) Cir. in argomento ConsaLEs, L'abuso della firma digitale,
DII, 2001, it quale tra Paltro osserva (919); <1l sistema di crit-
tografia asimmetrica a doppia chiave non garantisce un grado
di sicurezza assoluto, per cui certamente non & da escludere la
possibiliti di una firma digitale apocrifa, cioe una firma ricon-
ducibile (attraverso la verifica con un valido certificato) ad una
certa persona, ma da questa non realmente apposta». V. anche
Zacaml, Firma digitale, ¢ sicurezza giuridica, Padova, 2000,
Gameno, Commento all'art. 11 d.p.r. n. 513/1997, in Bianca C.
M., CLarIZA R., FRANCESCHELLI V., GALLO F., Moscarint L. V.,
Pace A. e Parn 8., op. cit. alla nota seguente,

(43) Per un commento generale al d.p.r. 10-11-1997, n. 513, cfr.
Bianca C. M.-CLarizsa R.-FRANCESCHELL! V.-GaLrLo F.-Mosca-
RiNI L. V.-Pace A.-Patn1 S., Forrnazione, archiviazione e trasmis-
séone di documenti con strumenti informatici e telematici {com-
mento al d.p.r. 10-11-1997 n. 513), a cura di Bianca C, M., con
la collaborazione di Buonomo G.-Caricaro C.-Cocco F.-DE S1-
MONE C.-FINOCCHIARO G.-GAGLIARDI V.-GAMBING A. M.-GATT
L.-Macario F.-Maccarone E.-Miccont M.-MINERvA M.-Misse-
RINI F.-Oreanpr M.-PagnoTTa L. A.-RoSETH R.-Spaziami P-
TorseLrLo M.-Trotano P, NLCC, 2000, 633 ss.

(44) 1I primo comma dello stesso articolo statuisce che «si ha
per riconosciuta, ai sensi dell’articolo 2703 del codice civile, 1a
firma digitale, 1a cui apposizione & autenticata dal notaio o da
altro pubblico ufficiale autorizzato».

(45) Cfr. Bianca, I contratti digitali, cit., 1037.

(46) Bianca, I contratti digitali, cit., 1038,

(47) Bianea, op. loc. ult. cit.

(48) Cfr. MinNECI-ALiBRANDI, « Documento elettronico e con-
tratto telematico», in Digesto/civ., 1 aggiornam., Torino, 2000,
351,

(49) Ma la legge non esige particolare competenza o requisiti
tecnict nell’'utente delle tecnologie informatiche, pur costrin-
gendolo sempre piil spesso ad utilizzarle anche per fruire di
servizi della P.A., ¢ pretendendo poi di costruire profili di re-
sponsabilita come se I'utente possedesse naturalmente tali ca-
pacita.

(50) Rinvenibile spesso anche in ambienti tecnici, e diffusa al-
tresi nel settore pubblico con notevoli rischi per la accelerazio-
ne impressa ai processi di informatizzazione deila P.A.

(51) La stessa disciplina della firma digitale adottata in Italia &
tutt’altro che semplice, ed & il frutto di «un esasperato tecnici-
smo destinato a resistere appena il tempo necessario al progres-
50 tecnologico per compiere un passo ulteriore » (MINNECI-A LI
BRANDL, Documento elettronico e contratro telematico, cit., 350),
con un grado di sicurezza accettabile ma non assoluto, che pro-
prio per la sua complessita, oltreché per ritardi orpanizzativi,
non trova agevole diffusione nella realtd commerciale.

(52) Anche perché por mano a strumenti preventivi dei danni a
terzi, oltre a richiedere tempo e competenze (oltreché risorse
economiche) che la massa dei contraenti non ha e non potrebbe
avere, presuppone che gli strumenti software utilizzati siano
esenti da vizi; laddove la realta quotidiana da anni sta dimo-
strando esattamente il contrario.

(53) Anche per tali aspetti Fapproccio del giurista non pud
prescindere da una attenta conoscenza della realta tecnica, e
dei suoi occulti labirinti. Cfr. al riguardo l'interessante indagine
condotta sui retroscena delle tecnologie, che con troppa facilita
vengono immesse sul mercato senza adeguate verifiche preven-
tive, da Coorer, I disagio tecnologico, Milano, 1999.

(54) 8i & anche ipotizzato che I'invio degli estremi della carta di
credito dell’utente equivarrebhe ad inizio di esecuzione delP’ob-
bligazione di pagamiento, & quindi ad una manifestazione di
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volontd adesiva all'offerta per facta concludentia: ma in reaita

anche in tali casi non & possibile generalizzare, dovendosi veri-

ficare all'interno della struttura della pagina WEB che offre il

servizio il significato che tale invio di dati assume nella fatti-

specie contrattuale in atto. Vi sono siti che richiedono Finvio
dei dati identificativi (inclusi gli estremi del documento di cre-
dito) del (potenziale) cliente gia solo per consentirgli I"accesso
al sito; altri che subordinano all’invio predetto la visita a deter-
minati settori o pagine del sito; altri che vi attribuiscono sem-
plicemente il significato di una pre-condizione per il successivo

p adempimento del contratto, lasciando impregiudicata all'utente
la possibilitd di revocare i comportamenti compiuti (ad es. la
scelta di un prodotto) o di non prestare pii il consenso; ed altri
ancora che richiedono invio dei dati suddetti nella fase con-
clusiva, in funzione quindi di manifestazione e conferma della
volontd di accettare I'offerta, e di autorizzare contestualmente
il prelievo del prezzo presso la banca trattaria.

(55) Tra l'altro proprio la direttiva 2000/31/CE fon ha affron-
tato compiutamente ta questione della forma del contratto te-
lematico, limitandosi a rilevare nel considerando 36 che gli
«Stati membri possono mantenere restrizioni all’'uso di contrat-
ti elettronici relativamente ai contratti che richiedono I'inter-
vento di organi giurisdizionali, pubblici poteri o professioni che
esercitano pubblici poteri. Tale possibilita riguarda anche i con-
tratti che richiedono per legge l'intervento di organi giurisdi-
zionali, pubblici poteri o professioni che esercitano pubblici po-
teri al fine di avere effetto nei confronti di terzi. Nonché i
contratti che richiedono per legge la certificazione o I'attesta-
zione di un notaio».

(56) Uno dei profili pii seri della sicurezza dei dati informatici
¢ delle comunicazioni telematiche riguarda Paltissimo rischio di
perdita dei dati, che & intrinseco alla natura strutturale ed alla
criticita delle condizioni di funzionamento delle tecnologie in-
formatiche.

L(57) I quale non & in grado di valutare e verificare tecnicamen-
te il prodotto tegnico che gii viene offerto sul mercato; ed in
quet casi in cui 10 sia, & impossibilitato, per quanto concerne il
software dalla segretezza dei codici sorgenti e della.struttura di
€850, € per quanto concerne I'hardware, da molteplici barriere
tecniche (tra cui anche la prassi di «sigillare» le macchine e
subordinare la operativita della garanzia aila loro integrita dei
«sigilli»).

4. Identitd telematica, incongruenze nell ‘assegnazione
dei domini, e normativa sui marchi,
+ La dimensione informativa telematica, per poter es-
« sere utilmente sfruttata, a scopi commerciali o anche
semplicemente comunicativi, presuppone Pacquisi-
zione di una «identita telematica», ciod di una sigla
0 denominazione con la quale ci si rende identifica-
bili e visibili in Rete. Tale esigenza corrisponde al-
tresi all’esigenza tecnica — imprescindibile per il
corretto funzionamento di Internet — di rendere in-
dividuabile ciascuna risorsa informativa disponibile
in Rete, e quindi nell’evitare che ad un medesimo
indirizzo IP corrispondano piit sistemi informatici o
luoghi telematici, il che renderebbe impossibile I’in-
dirizzamento delle comunicazioni.
Il criterio basilare di indirizzamento su Internet con-
siste nell'attribuzione a ciascuna risorsa informativa
di un codice composto da 4 numeri, separati da un
punto (ad es. 213.189.44.16), indicanti i vari para-
metri di allocazione spaziale delle tecnologic hard-
ware (58). Poiché tuttavia le denominazioni numeri-

che non sono agevolmente memorizzabili, si & rite-
nuto di prevedere la possibilita di creare indirizzi
nominativi, chiamati «Domain names» (DN), che si
ricordano facilmente, e che sono utilizzabili in quan-
to un apposito archivio elettronico, connesso e con-
sultabile su Internet (DNS: «Domain name server»,
duplicato su pill «servers» in Rete per velocizzare le
comunicazioni), verifica instantanecamente I’abbina-
mento tra «Domain Name» e indirizzo numerico e
smista la comunicazione dell’utente ail’indirizzo nu-
merico corrispondente al nome digitato (59).

Con l'introduzione dei «domain names», gli indirizzi
di Internet hanno assunto una evidente funzione ul-
teriore rispetto alla mera identificazione tecnica del
sito, ponendosi come veri e propri nomi distintivi
dello stesso, tanto pil importanti in quanto validi per
I'intera Rete. Ma proprio la globalita della dimen-
sione telematica, annultando le barriere geografiche
esistenti nella realt? fisica tradizionale (che permette
invece la coesistenza di marchi e denominazioni ana-
loghe o identiche in luoghi e per attivita diverse), ha
fatto emergere, a fronte della limitatezza dei sisterni
identificativi delta Rete —- in cui non & possibile ave-
re pill di un dominio con un determinato nome al-
I'interno di ciascun dominio di primo livello (.com,
dt, .met, .uk, ecc.), altrimenti fallirebbe la sua funzio-
ne di identificazione telematica —, i problemi deri-
vanti dall’aver trascurato i profili giuridici,
L’assegnazione del nome di dominio avviene se-
guendo il criterio generale cronologico della attribu-
zione al primo richiedente {«first come, first ser-
ved»), e secondo la concezione della Naming Autho-
rity, trattandosi di un sistema di identificazione
tecnica, non sarebbe necessario considerare alcun
aspetto giuridico (60). Si tratta perd di una conce-
zione riduttiva, perché, trattandosi di un sistema che,
ancorché tecnico, non si limita ad attribuire un codi-
ce numerico, di per sé asettico, ma attribuisce con il
«nome» di dominio una vera € propria identita te-
lematica (61) (valida su tutta la Rete, e visibile in
tutto il mondo), non & possibile non tener conto del
diritto di ciascun soggetto di utilizzare un determi-
nato nome: anche perché la dimensione tecnica non
vive al di fuori degli ordinamenti, ma sia i soggetti
che la gestiscono che i soggetti che ne fruiscono so-
no, per definizione, immersi nell’ordinamento giuri-
dico — nazionale e/o internazionale — nel quale le
posizioni tecniche attribuite trovano espressione ed
utilizzazione, e sono tenuti ad osservarne i principi
inderogabili (62).

Peraltro la situazione & stata aggravata dalla irragio-
nevolezza di altri criteri fissati per Passegnazione dei
«Dornain names»,

La regola -pili irragionevole, a maggior ragione se
vista alla luce dei limiti ontologici del sistema iden-
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tificativo dei domini, & rappresentata dal ticonosci-
mento ai soggetti muniti di partita IVA (63) delia
possibilith di registrare un numero illimitato di do-
mini, anche in assenza di qualsiasi collegamento fun-
zionale con l'attivita o con il «nomen» del soggetto
registrante (64).

Proprio procedendo in tal modo si & ingenuamente
asservita la Rete agli scopi dei «profit seekers», con-
sedendo loro di sfruttare a fine di (indebito) lucro le
funzionalita di Internet e le lacune della sua gestio-
ne, senza alcuna effettiva utilitd per la Rete, ed anzi
tradendo la natura di strumento tecnico super partes
ed aperto a chiunque di cui i gestori della Rete han-
no a lungo (giustamente) sostenuto 'importanza. La
domanda di registrazione di migliaia (o centinatia di
migliaia) di domini da parte di un unico soggetto
dimostrava infatti, con assoluta evidenza, I'intenzio-
ne non di utilizzare quei domini per costituire altret-
tanti siti informativi — nel rispetto della funzione
della Rete — bensi di precostituirsi una sorta di ti-
tolo di proprieta per poter poi trarre dai domini cosi
registrati, cedendoli ai terzi interessati, quel lucro
che neppure i gestori della Rete avevano mai pen-
sato di perseguire in considerazione della natura e
della utilita della Rete. Cosi gli organi preposti alla
gestione di Internet, ancorandosi al criterio del «first
come, first served» si sono fatti espropriare (a danno
dei soggetti realmente interessati a produrre e dif-
fondere informazione on line) proprio della loro
funzione primaria di governo dell’identita telematica
e di attribuzione dei domini: soprattutto allorché si &
consentita — in deciso contrasto con i principi giu-
ridici del nostro ordinamento, e con i principi di tu-
tela del nome e dell’identita personale affermati an-
che da Convenzioni internazionali —- la registrazio-
ne di nomi propri di persona, da parte di societa o di
soggetti che tali nomi non avevano, e quindi non
_ savevano titolo per fregiarsene, neppure nella dimen-
« sione telematica.

It criterio del «first come, firts served», quale unico
criterio di attribuzione dei Domini & allevidenza in-
sufficiente, e si presta a vistose incongruenze, come &
stato dimostrato proprio dal fenomeno del «domain
grabbing» e dalle sempre pill numerose controversie
sui rapporti tra marchi e domini (su cui ci soffermia-
mo nel paragrafo seguente). In realtd tale criterio
andava integrato (ed anzi preceduto) da criteri che
definissero pill concretamente i confini di ammissi-
bilitd e di concedibilita di un Dominio, ancorandoti
alle ‘qualita soggettive del richiedente.
Nel momento in cui I'indirizzo di Rete non & pilt
espresso da un numero impersonale, ma da un nome,
che pud anche essere un nome proprio di persona,
non & piu possibile fermarsi al mero ordine cronolo-
gico, ma occorreva ed occorre individuare altri, ulte-
riori, criteri per attribuire un «domain name »: criteri

che devono fare riferimento necessario alle qualita
del soggetto ed all’attivita svolta o che intende svol-
gere in Rete. Altrimenti si determina una «occupa-
zione» degli indirizzi della Rete senza alcun benefi-
cio per essa e per gli utenti - privati o Istituzioni
che siano — ma anzi con l'imbavagliamento (sulla
base delle invocate «ragioni tecniche») della comu-
nicazione on line ¢ la limitazione della (liberta di)
accesso all’identita di Rete: cid a prescindere daj
problemi posti dalla gia complessa normativa suj
marchi.

In altri termini, per evitare o almeno ridimensionare
i gravi problemi scaturiti dal «domain grabbing» e
dal «cybersquatting», giunti al punto da far richie-
dere (65) e far anche approntare un intervento legi-
slativo (66) (che fortunatamente non ha mai visto la
luce a causa della fine della legislatura nel marzo
2001, perché sulla base della sua formulazione
avrebbe creato piii problemi di quanti intendeva ri-
solverne), e che adesso appare ben piti arduo risol-
vere, sarecbbe bastato affermare la necessita di un
collegamento tra il «nome di dominio» richiesto e le
qualita soggettive del soggetto richiedente: quale il
nome della persona fisica; e la ditta o il marchio o la
denominazione dell'impresa; o ancora la tipologia di
attivita svolta dal soggetto richiedente (67). In tal
modo st sarebbe probabilmente impedita la registra-
zione di un nome proprio da parte di chi non fosse
titolare del medesimo, e quindi si sarebbe impedito
anche lo sfruttamento di nomi di personaggi famosi
(68), nonché la registrazione di domini con i nomi
comuni pilt diversi, da parte di enti impersonali, al
solo scopo, a volte apertamente dichiarato ovvero
intuibile, di far successivamente commercio degli
stessi, All'interno di tali limiti ben avrebbe trovato
applicazione il criterio del «first come, first served»,
dettando I'ordine di precedenza tra i soggetti aventi
lo stesso nome, o svolgenti attivita analoghe, e ri-
chiedenti legittimamente lo stesso nome di dominio.
Reciprocamente illogica, rispetto alla registrazione
di domini senza limiti dei soggetti IVA (69), risulta la
limitazione del diritto delle persone fisiche ad un
solo nome di dominio, che le pone in posizione di
netta quanto ingiustificata inferiorita sul piano delle
possibilita di comunicazione telematica, negando lo-
ro, infatti, sinanche Ia possibilita di avere quantome-
no un sito personale ed uno inerente all’attivita pro-
fessionale svolta, e comunque, nel caso di persone
con pi attivith o interesst, di attivare piu siti corri-
spondenti alle proprie diverse sfere di interesse.
Draltro iato, il fatto stesso che all’interno degli orga-
nismi di Internet sia stata avvertita la necessitd di
mntrodurre meccanismi di arbitrato per risolvere le
crescenti controversie sull’assegnazione dei nomi di
dominio dimostra la sopravvenuta consapevolezza
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della imperfezione e della dubbia correttezza dei cri-
teri ad oggi seguiti.

In prospettiva futura, & prevedibile che i problemi di
insufficienza e sovrapposizione dei domini si risolve-
ranno, o almeno si ridurranno, con Pincremento dei
domini di primo livello, e forse con una loro pil
duttile articolazione per sé€ttori, si da consentire una
visibilitd per un numero maggiore di soggetti aventi

* lo stesso nome o la stessa denominazione d'impresa,

pur se operanti in settori diversi.
1l problema fondamentale (non solo per l'ordina-
mento italiano) sottostante alle controversie relative
ai beni di Internet (nomi di dominio, siti, modalita di
accesso all’identith telematica, ecc.) ed alla loro di-
sciplina, consiste nella definizione dei rapporti tra
I'ordinamento giuridico di ciascuno Stato, che nel
suo complessc — come integrato anche dalle fonti
normative sovra-nazicnali cui ciascuno Stato ha ade-
rito ovverc che ha recepito — non & per principio
derogabile da alcun altro organismo privato se non
nei limiti in cui lo stesso ordinamento preveda ed
ammetta la propria derogabilits — e I'ordinamento
di Internet, che sembra collocarsi — secondo quanto
sostengono gli stessi fautori della natura esclusiva-
mente tecnica della Rete — sul piano di un ordina-
mento di natura privata, che in quanto tale non puo
dettare regole divergenti dalla disciplina giuridica
generale vigente in ciascuno Stato, se non e solo nei
“limiti in cui lg sue regole non si scontrino con prin-
cipi giuridici inderogabili, che quindi non sono di-
sponibili dai privati neppure suila base di un accordo
contrattuale, essendo illecito qualsiasi contratto con-
trario a norme imperative (come statuito per ordi-
namento italiano dall’art. 1418 c.c.} (70).
1] fatto che la Naming Authority (71) [a prescindere
dalle questioni sulla sua legittimazione a decidere
dell’assegnazione dei domini (72), che, ove si accetti
la sua configurazione quale associazione privata, at-
terrebbero a scelte endo-associative, sindacabili in
sede extra-associativa, e dunque in sede giurisdizio-
nale, ancora una volta nei limiti in cui comprimesse-
ro diritti inderogabili], non sia stata all’altezza del
compito (73), & in realth conseguenza di una impo-
stazione di fondo del regime di Internet che, adegua-
to ad una organizzazione ristretta e soprattutto priva
di finalita di lucro, & diventato del tutto inadeguato
(e pericoloso) per una dimensione della comunica-
zione universale € nella quale sono ormai non solo
ammesse ma di gran lunga prevalenti le finalitd di
lucro rispetto a quelle della mera comunicazione in-
terpersonale. Se quindi una «colpa» degli organi di
Internet si vuole affermare, essa & ravvisabile appun-
to nel non aver compreso per tempo che lo strumen-
to comunicativo originario si sarebbe (e si &) radi-
calmente trasformato in uno strumento di comuni-
cazione globale, ed in un antonomo mercato (di di-
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mensioni ‘mondiali), e che in quanto tale non pud
non sottostare alle regole giuridiche del mercato (e,
come dimostra il fenomeno del «domain grabbing»,
non tener conto anche di quelle economiche); e dun-
que i parametri tecnici, € le relative regole, a suo
tempo definiti divengono inutilizzabili (e possono di-
venire addirittura fonte di responsabilitd), se, inci-
dendo su diritti personali o patrimoniali dei soggetti,
vanno a confliggere con principi inderogabili dei vari
ordinamenti in cui i soggetti lesi vivono ed in cui pur
sempre devono trovare attuazione (e riconoscimen-
to giuridico) le varie norme operative della comuni-
cazione telematica (74).

Al di 14 della limitata ed ingenua visione pan-tecni-
cistica degli organi di Internet, se & vero che i pro-
blemi pilt seri si sono posti con riferimento ai rap-
porti tra «domain names» e marchi d'impresa, sem-
bra tuttavia che anche la giurisprudenza abbia tal-
volta oltrepassato i limiti della rilevanza attribuita
(dalla normativa sugli stessi) e attribuibile ai marchi.
Concepito per adempiere alla funzione meramente
tecnica di strumento di identificazione del computer
connesso (e quindi dei suoi contenuti on line), il
«domain name» ha indubbiamente assunto di fatto,
com’era peraltro ampiamente prevedibile in una
prospettiva di sfruttamento economico della Rete,
anche la funzione di segno identificativo del soggetto
titolare in Internet, finendo, anche al di 14 della vo-
lontd degli organi gestori di Internet, per diventare
un vero e proprio bene giuridico, non solo meritevo-
le di tutela, ma altresi da pil parti richiesto di tutela.
Tittavia, nel risolvere le molte controversie sottopo-
ste alla sua attenzione in materia di rapporti tra «do-
main names» e marchi (75), la giurisprudenza ha fi-
nito con Peccedere in senso opposto rispetto alla vi-
sione di massima libertd della NA, orientandosi
troppo spesso per una concezione ingiustificatamen-
te restrittiva dell’'uso di denominazioni nei siti Web,
e pretendendo di identificare la titolarita di un mar-
chio automaticamente con il diritto a vedersi asse-
gnato il relativo dominio (76): senza perd tener con-
to della ben diversa funzione del nome di dominio
rispetto al marchio e dei limiti ontologici della disci-
plina dei marchi, vincolata innanzi tutto dal principio
di territorialith, nonché caratterizzata dalla coesi-
stenza di molteplici marchi ¢ denominazioni analo-
ghe o addirittura identiche, perfettamente lecite per
la pormativa sui marchi allorché la delimitazione
territoriale dell’attivita svolta ovvero la differenza di
settore produttivo impediscano qualsiasi confusione.
Si & osservato che, in sede di giudizio di confondibi-
lita tra segni distintivi, il criterio basato sulle diffe-
renze delle aree geografiche di operativita dei singoli
operatori — ove applicato ai domain names ed alla
rete Internet — perde qualsiasi valenza ed utilita
(77), e che il fatto che i «domain names» non siano
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vincolati al principio di specialita, tipico dei segni
distintivi, pud creare gravi problemi di confusione
tra segni (78). Si tratta di osservazioni in parie con-
divisibili, ma che da un lato confermano che non pud
ragionarsi con riferimento ai Domini WEB negli
stessi termini in cui si ragiona per i marchi e per i
segni distintivi utilizzati nella realta fisica, e dall’altro
enfatizzano i gravi problemi di confusione, dal mo-
mento che ogni utente di Internet sa benissimo che &
nella logica di Internet rinvenire molte denomina-
zioni simili, o addirittura analoghe con «top level
domain» diversi.

La globalita del Web collegata alla unicita dei nomt
di dominio, ed alla ridotta — almeno per il momento
— disponibilita di «top level domain» {cio# di classi
tipo .com - .org - .net - .it - .eu ecc.} comunque non
consente allo stato di soddisfare la richiesta di tutte
le imprese e di tuttt i-soggetti del mondo (quanto-
meno del mondo che utilizza Ialfabeto occidentale)
che desiderino un dominio esattamente riproducen-
te la propria denominazione. Ma neppure pud rite-
nersi che non possano coesistere pitt domini identici,
anche con «top level domain» diverso (ad esempio,
.com, .net, .it, ecc.), ovvero pit domini analoghi, ma
con lievi differenze lessicali o grammaticali introdot-
te allo scopo appunto di differenziarli tecnicamente
e rendere ciascuno unico per la reperibilita sul Web,
perché si vanificherebbe la funzione principale dei
domini senza offrire soluzioni adeguate.

Ove ci si pbnga nell'ottica seguita da una parte della
giurisprudenza, di riconoscere un automatico diritto
al dominio Web corrispendente per qualsiasi deno-
minazione d’impresa o professionale, ci si immette in
una strada senza uvscita, perché diviene impossibile
in tutti i casi (molto frequenti nel sistema di marchi
«geografici» e per tipologie di attivitd) di plurime
denominazioni identiche — pur afferenti in origine a
diversi settori produttivi o a diverse realta territoria-
li — individuare a quale soggetto debba spettare in
assoluto il corrispondente nome di dominic Web
(79), ed il preteso (ma infondato) diritto di escludere
dal quel «domain name» ogni altro soggetto.

Basti pensare, ad esempio, che, con riferimento al
solo mercato italiano, alle denominazioni d’impre-
sa gid oggetto di controversie giudiziarie, alla data
del 26-8-2002 sono rinvenibili (nella banca dati del
sito «www.infoimprese.it»): con la denominazione
«Nautilus» (80) oltre 150 imprese; con la denomina-
zione «Teseo» (81) oltre 140 imprese; con la deno-

"minazione «touring» oltre 130 imprese (82), e oltre

900 con denominazioni contenenti la parola «Tour»;
con la denominazione « Amadeus» (83) oltre 100 im-
prese; ecc. In tutti i casi in cui si debba scegliere tra
piil soggetti che hanno egualmente titolo a richiede-
re un certo nome come nome di dominio (84), non
sarebbe possibile senza introdurre elementi sogget-

tivi ed irrazionali decidere che un determinato sog-
getto debba ottenere il domain name ad esclusione
di tutti gli altri: in tali ipotesi, criterio pil che corret-
to appare quelio della priorita della richiesta, che
ben giustifica Pattribuzione del dominio stesso e
dunque il criterio del «first come, first served» re-
sta ’unico utilizzabile fintanio che non sia possibi-
le tecnicamente moltiplicare il numero dei domini
«1dentici» (ampliando il novero delle categorie di
«top level domain»}. I richiedenti successivi potran-
no sempre registrare un dominic analogo introdu-
cendo minime variazioni (85) che lo differenzino dal
primo registrato, senza che si possa parlare per cid
solo di confusione o confondibilita secondo i criteri
della normativa tradizionale sui marchi, perché la
affinitd dei nomi di dominio Web — che vanno pur
sempre considerati per quel che sono, e ciot degli
indirizzi di identificazione di risorse informative sul
Web — & naturale ed inevitabile, a causa della po-
verta di linguaggio e della universalita della denomi-
nazione attribuita, e non & possibile certo eliminarla
aftraverso provvedimenti giurisprudenziali (86).

Se quindi pud ben ragionarsi in termini di illiceita
per i casi di registrazione di un marchio altrui come
dominic da parte di chi non abbia alcun collegamen-
to con esso (ed & stato un grave errore ammetterli a
registrazione da parte della NA), non pud invece
ragionarsi in termini analoghi quando vi siano plu-
ralita di soggetti con il medesimo nome o ditta, ed i
rispettivi marchi (che non consistono solo in un no-
me, ma in un insieme di segni anche grafici) rechino
identiche denominazioni, perché a tutti tali soggetti
pud riconoscersi il diritto a registrare il nome che
rientra nel marchio, ed allora la poziorita del diritto
non pud essere riconosciuta su altra base che su
quella della priorita della richiesta.

Anche per gquanto riguarda il diritto al nome, di cui
all’art. 7 c.c., il criterio «fist come, first served» ben
potra operare fra i soggetti che abbiano il medesimo
nome e cognome, mentre deve ritenersi assegnato
indebitamente senza titolo il nome di una persona
ad un ente od organismo o ad altra persona che non
abbia quel nome e non abbia alcuna connessione
con esso {87).

(58) L’organo preposto alla assegnazione degli indirizzi IP e dei
nomi di dominio ¢ oggi 'TCANN (The Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers, http/fwww.icann.org/ge-
neral/abouticann.htm) che & un organo tecnico creato nell’ot-
tobre 1998 da un coordinamento di comunitid commerciali, tec-
niche, accademiche e di utenti della Rete, ¢ che & subentrato
alla IJANA.

{59) In ordine alla struttura ed alla organizzazione di Internet
cfr. Sarm, [ soggetii di Internet, AIDA, 1996, Milano, 5 ss.; non-
ché Carvo-Crotr-RoncacLia-ZoLa, Tnternet 2000. Manuale per
F'uso delia rete, Bari, 1999,

(60) Cfr. in tal senso, su Internet: ALroccHIo (pres. Naming
Authority . italiana), La legislazione deve sottostare alle nor-
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mative tecniche (htip:/iwww.interlex. it/nomiadom/allocchl.hum).
Un serrato dialogo si & sviluppato in Italia, anche all'interno
degli organismi tecnici preposti ad Internet, evidenziando il
conflitto concettuale tra i sostenitori della esclusiva funzione
tecnica dei nomi di dominio, e quindi della irrilevanza per esse
dei profili giuridici, ¢ gli assertori della indiscutibile rilevanza
degli aspetti giuridici: cfr. CAMMARATA, Il dominio della tecni-
ca e il dominio del dirino (hup/iwww. interlex.it'nomiadom/
comunit2.htmY, ALLoccHIo, La legislazione, cit. (htip/twww.in-
terlex.itnomiadom/atlocch2 hitm;, COLIVA, Perché la Naming Au-
thority «non esiste» dell’11-10-2001 (http:/iwww.interlex.it/no-
miadom/coliva23.htm); CAMMARATA, La comunitd dell’internet
non & un club, del 4-10-2001 (http/fwww.interlex.itmomiadom/
comunitahtmy}.
(61} Sottolinea ALLoccHo (op. loc. cit.y che nella denomina-
zione originatia si tratta di «distinguished names». Ma non &
l'accezione linguistica a determinare la rilevanza giundica,
bensi Uincidenza su diritti che la lepge gia riconosceva e rico-
nosce come intangibili ben prima della genesi della normativa
tecnica di Internet.
(62} E quindi erroneo Passunto secondo cui «la legislazione
non pud e non deve occuparsi di definizioni tecniche, e deve
sottostare alle normative tecniche, ed al massimo pud renderle
obbligatorie per legge» (AlLocchio, La legislazione, cit.), de-
notando unicamente la mancanza di conoscenza dei principi
giuridici, peraltro naturale in soggetti tecnici. B evidente che
l'ordinamento non pud ignorare aleun comportamenio che av-
venga entro i suoi confini di sovraniti, e la internazionalitd
delia Rete non toglie che debbane essere rispettati alcuni prin-
cipi giuridici inderogabili, come il rispetio del diritto al nome, e
tra I'altro affermati anche in Convenzioni internazionali, che
quindi hanno la medesima efficacia sovranazionale della Rete,
vincolando tutti ghi Stati aderenti La natura «tecnicg» di una
regola non ne vale ad escluderne la illiceitd, ove implichi com-
portamenti contrari a norme inderogabili di legge. Né d'altro
lato possone Lonsiderarsi esclusivamente tecniche tegole che
incidono sul diritto di accesso alla Rete e sulla visibilitd tele-
matica di ciascun soggetto, che deve ritenersi espressione della
liberta di-comunicazione & di manifestazione del pensiero.
(63) Parametro — previsto daif'art. 4 delle regole di Naming —
di cui resta incomprensibile 1'elevazione a criterio distintivo tra
i soggetti ammessi ¢ quelli esclusi dal diritto alla registrazione
illitnitata di domini. )
(64) Rileva AnToNINI (La tutela giuridica del nome di dominio,
DI1,2000, 816) che «i problemi sono insorti nel momento in cui
§i & consentita la registrazione di nomi di dominie senza limiti,
rimuovendosi le restrizioni originarie che prevedevano per cia-
scun utente la possibilitd di registrare un solo nome».
(65) Cir., su Internet, l'intervento di BertoLA (componente del-
la NA italiana), Sarebbe opportuna una legge-quadro {(all'indi-
rizzo IP http:/.’www.interlex.it/nomiadom.’bertola].htm, nonché
sul sito della NA).
(66) 1} d.d.L. Passigli, infatti, invece di limitarsi a fissare 1 criteri
generali cui avrebbe dovuto attenersi la NA nell'assegnazione
dei domini per rispettare i principi fondamentali dell’ordina-
mento, prevedeva la costituzione di un'autonoma anagrafe dei
domini, creando un duplicate di quella esistente presso la Na-
ming Authority, e guindi la burccratizzazione del servizio, con
sottrazione perd dello stesso all’organo tecnico preposto, con
- prevedibili complicazioni e lungaggini nella gestione dei domi-
ni. E soprattutto prevedeva una serie di divieti di registrazione
come domini per determinate categorie di nomi (quando ormai
il danno dell’accaparramento da parte di terzi era gia avvenuto)
cosi vaste da vanificare praticamente la funzione o Futilita del
servizio, $i vedano in senso critico (anche se non tutte le argo-
mentazioni sono giuridicamente condivisibili), su Internet;
MANGANELLI, Nomi a dominio e diritto al nome, del 23.3-2001
(http:.’lwww.interlex.itfnomiadomfmanganz.htm); ALLoccHIo, [

commenti e le propeste di un tecnico, del 5-3-2001 (http://
www.interlex.it/nomiadom/aliocchl.htm).

(67) La mancata riflessione su tali aspetti detiva dalla mancan-
za di giunisti all'interno degli organi di Internet, che pure deci-
dono di situazioni soggeltive ormai di estrema rilevanza giuri-
dica, vista l'importanza assunta dalla comunicazione in Rete.
{68) Ben potendosi trovare denominazioni alternative per i siti
di fans di personalit dello spettacolo, per le quali ad esempio i
nome del personaggio avrebbe potuto essere abbinato ad ulte-
riori sigle o simboli, tali da differenziare il sito curato da un fan
dal sito designato con il solo nome del personaggio ¢ identifi-
cante il suo sito personale.

{69) Restano ad oggi incomprensibili le ragioni dell'elevazione
della partita TVA a criterio abilitativo della registrazione di un
numero illimitato di domini.

(70) Ad esempio, ai providers che si accollano il compite di
gestire la manutenzione dei domini registrati le regole di Na-
ming impongono di accettare le regole di naming in vigore in
quel momento, e tale obbligo grava anche sull'utente che tra-
mite il provider registra il dominio. Ma al di 1a dei profili di
effettiva conoscenza di tali regole, trattandosi di contratti che
rientrano senza dubbio nei contratti per adesione (assimilabili
ai contratti B2C per quanto concerne ghi utenti), le cui condi-
zioni sono predisposte unilateralmente dall’autorit3 di naming,
si applicano ad essi tutte le garanzie ed i principi stabiliti dal-
Fordinamento comunitario ed italiano a tutela dei consumatori,
¢ qualora le regole cosi imposte violino tali normative, sono
certamente te «repole tecniche» a dover «cedere il passo alle
regole giuridiche.

Qualche dubbio solleva opinione secondo cui per principio
non sarebbero in alcun modo imponibili ai contratti gid conclu-
si con I'utenza le modifiche successive delle regole tecniche, in
quanto & riserva usuale nei contratti di fornitura di servizi che
la modifica di standard tecnici comporta automatica modifica
delle condizioni i contratto relative, e tali clausole non appaio-
no illegittime qualora le modifiche siano effettivamente dettate
da esigenze generali e non rappresentino una indebita com-
pressione di posizioni individuali {ovvero le modifiche non con-
fliggano ancora una volta con norme inderogabili).

In ogni caso va tenuto presente che la normativa su Internet,
una volta aperta a tutti la Rete, e divenuta upo strumentc glo-
bale di comunicazione, incide su diritti fondamentali dell’indi-
viduo, che le regole tecniche non possono ignorare 0 compri-
mere.

(71) E pill in generale gli organi tecnici «supremi» di Internet
(I'TCANN, ecc.).

(72} Cfr. MoNm, Aspetti giuridici della registrazione dei nomi a
dominio, del 4-10-2001 (http:/fwww.interlex.it/nomiadom/
amontiS4.htm); nonché MONTI-AMBROSINI, Trademark online,
Milano, 20011.

(73) Cosl CAMMARATA, La comunitd dell’internet non é un club,
del 4-10-2001 (http:/.fwww.interlex.it.'nomiadom.’comunita.htm).
La scarsa dimestichezza degli organi di Inlernet con le regole
del diritto & testimoniata anche da diverse disposizioni racchiu-
se nelle c.d. regole di Naming. Ad esempio, P'art. 12 del rego-
lamento d'assegnazione dei nomi a dominio della Registration
Authority italiana prevede espressamente la sospensione del-
I’assegnazione del nome a dominio per ordine dell'autorita
giudiziaria (notificatole nelle forme di legge) con cui venga ini-
bito Fuso all’assegnatario, ed il ripristino a favore dell’origina-
rio assegnatario solo a fronte di un provvedimento esecutivo
dell’autorita giudiziaria (con cui siano respinte le richieste di
chi ne contestava la legittimita dell’uso, oppure a fronte della
dimostrazione che il procedimento, nell'ambito del quale il
provvedimento che ha portato alla sogpensione & stato emes-
so, si & estinto). Si tratta di condizioni in realta non armoni-
che con i principi giuridici processuali, per i quali cio che rileva
2 la esecutivita della’ decisione — anche se provvisoria (co-
me un provvedimento cautelare} € non definitiva — € non
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ha rilevanza 'avvenuta estinzione o meno del procedimento, se
non al fine di caducare eventualmente gli effetti del provvedi-
mento cautelare emesso. .
(74) Si tratta di una «colpa» che probabilmente sarebbe stata
notevolmente attenuats o elisa se negli organi «tecnici» di In-
ternet fossero stati presenti sin dall’inizio anche dei giuristi e
non solamente dei tecnici. Ma resta — e gli scritti richiamati
nelle note precedenti lo confermane — una incomunicabilita di
fondo tra «tecnici» e giuristi, che 2 incolpevole, € detiva da una
differente formazione culturale, che rende difficile per il tecnico
(adusato a ragionare in termini di certezze matematiche) com-
prendere le aree indistinte ¢ la mutevolezza dell’approceio giu-
ridico, e delle relative regole, che seguono la realtd, e devono
adeguarsi ai suoi continui mutamenti.
(75} In argomento la letteratura & gia vasta. Cfr,, fra in tanti:
ANTONINL, La tutela giuridica del nome di dominio, D11, 2001,
813 ss.; ALBERTINI, Segni distintivi, titolo di opera dell’ingegno ¢
normi di dominio (con cenni alle nuove regole di naming italia-
no), GI, 2001, 865; BassoL1, Domain grabbing e tutela inibitoria,
D, 2001, 522 ss.; Cassano, Cybersquatting, DI, 2001, 83 ss.;
Cassano, Una giurisprudenza toscana sui nomi di dominio?,
DI 2001, 511 ss.; GATTA, Problemi in tema di « domain names »:
le ipotesi di regolamentazione comunitaria, in ANTONUCCI (a
cura di), E-commerce. La direttiva 2000/31/CE e il quadro nor-
mativo della rete, Milano, 2001, 177 ss.; MaYR, I domain names
ed i diritti sui segni distintivi: una coesistenza problematica, Al-
DA, 1996, 223 ss.; SamMarco P., La riconducibilita a rome 2
dominio dei marchi complessi e la loro tutela, DII, 2001, 736 ss.;
STABILE, La tutela del domain name e la risoluzione virtuale
delle dispute in Internet, in Dir. Ind., 1997, 939; MoNTUsCHI,
Internet, la «guerra dei nomi» e il ruolo della Registration Au-
thority, in Dir. Ind., 1998, 138; Pascuzzi, Da JANA @ ICANN.
Un nuovo regime di attribuzione dei nomi a dominio su Internet,
FI, 1999, 1V, 415; VITERBO, La tutela dei nomi a dominio come
wutela del diritto al nome, DII, 2001, 544 ss.; PERIN, La proprieté
industriale, in Cassano (a cura di), Internet. Nuovi problemi e
questioni coftroverse, Milano, 2001, 88, Vart, La natura giuri-
dica dei nomi di dominio, Padova, 2001; SamMarco P, 1! giudi-
zio di confondibilitd applicato ai nomi a dominio con partico-
lare riferimento alla testata di giornale, DII, 2001, 45; Ip., Com-
Ppetenza territoriale in materia di illecita utilizzazione di nome a
dominio, DII, 2001, 236; Ip., La riconducibilité ¢ nome a domi-
nio dei marchi complessi e la loro wiela, DI, 2001, 736.
(76) In giurisprudenza cft.: in senso pitt prudente nell’afferma-
zione di applicabilita senza eccezioni della disciplina dei mar-
chi, T. Bari, 24-7-1996, Fi, 1997, 1, 2316, ¢ AIDA, 1998,522: T
Firenze, 29-6-2000, D1, 2000, 673 ss., con nota di SAMMARCO; nel
senso pill estensivo della disciplina dei marchi, cfr. T. Reggio
Emilia, 30-5-2000, DI, 2000, 668 ss.; T. Milano, 3-6-1997, G,
1997, 697; T. Milano, 10-6-1997, RDI, 1998, II, 430; T. Roma,
9-3-2000, D11, 2000, 366; T. Verona, 25-5-1999, FI, 1999, I, 3061;
T. Padova, 14-12-1998; T. Bari, 18-6-1998, FI, 1999, I, 3062; T.
Roma, 2-8-1997, FI, 1998, 1, 923; T. Milano, 10-6-1997, FI, 1998,
923; T. Pescara, 9-1-1997, DI, 1997, 952, T. Modena, 23-10-1996,
FI,1997, 1, 2316.
(77) IMproDaA, Segni distintivi e domain names: un rapporto con-
flittuale, DII, 2000, 366 ss.
(78) IMPrODA, Segni distintivi ¢ domain names: un rapporto con-
flittuale, D11, 2000, 368.
(79) Si rischia di dar vita ad una serie di controversie a catena,
perché una volta riconosciuto il diritto al dominio ad un sog-
" getto avente una data denominazione, automaticamente lo stes-
so diritto potrebbero vantare ed avere titolo per vederselo ri-
conosciuto tutti gli altri soggetti che-hanno la medesima deno-
minazione, pur se con diversa operativita territoriale o diversa
attivita d’impresa.
(80} Oggetto di controversia nella causa decisa da T. Pescara
(ord.), 9-1-1997 (Ballardini c. Nautilus s.rl.), DII, 1997, 11, 952.
(81) Oggetto di controversia nella causa decisa da T, Bari

{ord.), 24-7-1996 (Soc. Teseo/Soc. Teseo Internet Provider, FI,
1997, 1, 2316).

(82) Ogpetto di controversia nella causa decisa da T. Viterbo
(ord.), 24-1-2000 (Touring club italiano, soc. Touring editore /
vecchi, F1, 2000, 2334), nella quale vicenda peraltro, entrambi i
soggetti avevano pieno titolo ad utilizzare il nome « Touring», e
quindi andava necessariamente rispettato il diritto del primo
registrante (che tra Paltro aveva registrato il solo nome «tou-
ring», rispondente alla propria denominazione, e ben diverso
dalla sigla «touringclub» o «touringclubitaliano», che deve ri-
tenersi invece spettante in quanto pii pertinente all’altro sog-
getto, ¢ ben potendo quest'ultimo registrare comungue un do-
minio analogo con impercettibili variazioni della sequenza di
caratteri).

(83) Oggetto di controversia nella causa decisa da T, di Milano
(ord.}, 9-6-1997 (Amadeus Marketing s.a., Amadeus Marketing
{talia s.rl. / Logica s.r.L.), DiI, 1997, 955,

(84) L'errore di fondo della NA, come gia sottolineato, & stato
di non restringere l'operativita del criterio cronologico ail’in-
terno della fascia di soggetti che avessero effettivamente un
titolo (in primis denominazione d’impresa 0 nome proprio di
persona, quindi tipologia di attivita imprenditoriale o profes-
sionale svoita} per richiedere un certo dominio; lasciando che
la maggioranza dei domini fosse accaparrata da soggetti sine
titulo.

(85) Ad esempio con U'inserimento di trattini, segni d'interpun-
zione, abbreviazioni, o altri simboli, in modo da poter richia-
mare comunque la propria denominazione d'impresa originale.
{86} Non appare condivisibile, ad esempio, la decisione di T
Modena del 1°-8-2000 — adottata in via d*urgenza — che ha
ritenuto possibile inibire, a fronte della avvenuta registrazione
di un dominio «Modenaonline.com», I'utilizzazione da parte di
altri del dominio «Modenaonline.it», essendo nella logica dei
domini di Internet la riproducibilita di vn nome sotto pit «top
level domain », e non potendosi per ¢id solo ritenersi sussistente
una usurpazione del marchio, al di 12 del fatte che nel caso di
specie il secondo dominio di cui si chiedeva Iinibitoria non era
attivo e quindi forse erano dubbi altresi i presupposti dell’azio-
ne in via d'urgenza.

(87) Correttamente ii T. Torino, 20-12-2000 (DI, 2001, 539 ss.,
con nota di VITERBO) ha accolto il ricorse dell’atirice Alessia
Merz, sotto il cui nome una societd aveva registrato un proprio
sito (e — fatto comunque irrilevante ai fini de] riconoscimento
del diritto — per la cui cessione ail’atirice aveva richiesto un
ingente somma), ordinando alta Registration Authority Italia-
na - Istitute per le Applicazioni Telematiche (IAT) del Consi-
glio Nazionale delle Ricerche, in persona del suo legale rappre-
sentante pro tempore, di revocare I'assegnazione del suddetto
nome a dominio gia effettuata a favore della societd «Le Mie
Favole» s.as. di Paolo Luino,

5. Le fonti normative comunitarie e nazionali appli-
cabili alla contrattazione telematica.

Ad oggi appare gid notevole il corpus normativo,
comunitario € nazionale, che risulta riferibile al com-
mercio telematico, in quanto accanto alla direttiva
comunitaria specificamente dedicata ad esso, ¢ cio2
la n. 2000/31/CE, si collocano una molteplicita di
fonti, molte orientate alla salvaguardia dei consuma-
tor1, e molte altre relative a settori specialistici quali
quelli dei prodotti e servizi finanziari e bancari. La
stessa direttiva 2000/31, nel considerando 11, precisa
che essa «lascia impregiudicato il livello di tutela, in
particolare, della sanita pubblica e dei consumatori
garantito dagli strumenti comunitari» gia esistenti,
ed espressamente richiama ana serie di fonti comu-




COMMERCIO TELEMATICO

nitarie ritenute essenziali, tra cui in particolare ia
direttiva 93/13/CEE del Consiglio, del 5-4-1993, con-
cernente le clausole abusive nei contratti stipulati
con i consumatori, e la direttiva 97/7/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 20-5-1997, riguar-
dante la protezione dei consumatori a distanza, che
per espressa dichiarazione del considerando cit. «co-
stituiscono un acquisizione essenziale per la tutela
del consumatore in materia contrattuale e devono
continuare ad applicarsi integralmente ai servizi del-
la societa dell’informazione». Inoltre sono diretta-
mente richiamate: :

1a direttiva 84/450/CEE del Consiglio, del 10-3-1984,
concernente la pubblicita ingannevole e compara-
tiva,

la direttiva 87/102/CEE del Consiglio, del 22-12-
~ 1986, relativa al ravvicinamento delle disposizioni le-
gislative, regolamentari e amministrative degli Stati
membri in materia di credito al consumo,

la direttiva 93/22/CEE del Consiglio, del 10-5-1993,
relativa ai servizi di investimento nel settore dei va-
lori mobiliari,

la direttiva 90/314/CEE del Consiglio, del 13-6-1990,
concernente i viaggi, le vacanze ed i circuiti «tutto
cCOmpreso»,

la direttiva 98/6/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 16-2-1998, relativa alla protezione dei
consumatori in materia di indicazione dei prezzi dei
prodotti offerti ai consumatori,

la direttiva 92/59/CEE del Consiglio, del 29-6-1992,
relativa alla sicurezza generale dei prodotti,

Ia direttiva 94/47/CE del Parlamento europeo ¢ del
Consiglio, del 26-10-1994, concernente la tutela del-
’acquirente per taluni aspetti dei contratti relativi
all’acquisizione di un diritto di godimento a tempo
parziale di beni immobili,

la direttiva 98/27/CE del Parlamento curopeo e del

7 _ 4 Consiglio, del 19-5-1998, relativa a provvedimenti

« inibitori a tutela degli interessi dei consumatori,

la direttiva 85/374/CEE del Consiglio, del 25-7-1985,
relativa al riavvicinamento delle disposizioni legisla-
tive, regolamentari ed amministrative degli Stati
membri in materia di responsabilita per danno dei
prodotti difettosi,

la direttiva 1999/44/CEE del Parlamento europeo €
del Consiglio, del 25-5-1999, su taluni aspetti della
vendita e delle garanzie dei beni di consumo,

la direttiva 92/28/CE del Consiglio, del 31-3-1992,
concernente la pubblicith dei medicinali per uso
umano. '

Il medesimo considerando 11 aggiunge che «la pre-
sente direttiva dovrebbe far salvo il disposto della
direttiva 98/43/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 6-7-1998, sul ravvicinamento delle di-
sposizioni legislative, regolamentari ¢ amministrati-
ve degli Stati membri in materia di pubblicita e di
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sponsorizzazione a favore dei prodotti del tabacco,
adottata nell’ambito del mercato interno, e delle di-
rettive sulla protezione della sanith pubblica», e che
«integra gli obblighi di informazione stabiliti dalle
suddette direttive e, in particolare, dalla direttiva 97/
TICE».

Le disposizioni delle direttive 84/450/CEE, 85/577/
CEE, 87/102/CEE, 89/552/CEE, 90/314/CEE, 92/28/
CEE, 93/13/CEE, 94/47/CE, 97/7/CE, e 1999/44/CE
sono oggetto di particolare tutela per la possibilita,
(introdotta dalla direttiva 98/27/CE, e per 'ordina-
mento italiano dal decreto legislativo attuativo 23-4-
2001 n. 224, che ha in tal senso modificato la legge
n. 281/1998, sui diritti dei consumatori ¢ degli utenti)
riconosciuta agli organismi pubblici indipendenti, ed
alle organizzazioni riconosciuti in altro Stato del-
'Unione europea ed inseriti nell’elenco degli enti
legittimati a proporre azioni inibitorie a tutela degli
interessi collettivi dei consumatori, di agire ai sensi
della legge cit. nei confronti di atti o comportamenti
lesivi per i consumatori del proprio Paese, posti in
essere in tutto o in parte sul territorio dello Stato, in
violazione delle suddette direttive comunitarie.

Per quanto concerne gli specifici contenuti della re-
golamentazione introdotta dalla direttiva 2000/31,
questa fissa alcuni principi vincolanti per i legislatori
nazionali, stabilendo:

A) il divieto di limitare, per motivi che rientrano
nell’ambito regolamentato daila direttiva, la circola-
zione dei servizi dell’informazione provenienti da un
altro Stato membro (art. 3, paragrafo 2), salvo che
sia reso necessario:

—- da motivi di ordine pubblico, in particolare per la
prevenzione, investigazione, individuazione e perse-
guimento in materie penali, quali la tutela dei minori
e la lotta contro U'incitamento all'odio razziale, ses-
suale, religioso o etnico, nonché violazioni della di-
gnitd umana della persona;

— da ragioni di tatela della sanita pubblica;

— da esigenze di pubblica sicurezza, compresa la
salvaguardia della sicurezza, e della difesa nazionale:
— da esigenze di tutela dei consumatori, compresi
fra questi gli investitori.

In ogni caso tali limitazioni per essere legittime de-
vono (salvo casi urgenza) soddisfare le seguenti con-
dizioni: concernere un determinato servizio (¢ non
una generalitd di servizi) della societa dell’'informa-
zione che risulti lesivo delle suddette esigenze; esse-
re proporzionate alla salvaguardia da apprestare; ed
essere precedute dalla richiesta di adozione di prov-
vedimenti avanzata allo Stato membro della Comu-
nita nel cui territorio risiede il prestatore di servizi
che pone in essere i comportamenti lesivi, nonché

‘dall’inerzia o dalla insufficiente azione di tale Stato

lede le suddette esigenze, e dalla notificazione alla




288

Commissione ed allo Stato predetto dell’intenzione
di adottare le limitazioni ritenute necessarie.

B) il divieto di assoggettare ad autorizzazione pre-
ventiva I’accesso ai servizi offerti da un prestatore di
un servizio della societa delPinformazione (art. 4).
C) I'obbligo di tutelare l'informazione, ¢ conseguen-
temente Paffidamento, dell’utente dei servizi della
societa deil’informazione, attraverso:

1) limposizione dell’obbligo ai fornitori di servizi di
informazione su Internet di rendere facilmente ac-
cessibili in modo diretto e permanente ai destinatari
del servizio e alle competenti autoritd almeno le se-
guenti informazioni (art. 4):

a) il nome del prestatore dei servizi informativi;

b) lindirizzo geografico dove il prestatore & stabilito;
¢) gli estremi che permettono di contattare rapida-
mente il prestatore e di comunicare direttamente ed
efficacemente con lui, compreso Yindirizzo di posta
elettronica;

d) qualora il prestato sia iscritto in un registro di
commercio o analogo pubblico registro, il registro
presso il quale & iscritto ed il relativo numero di
immatricolazione o mezzo equivalente di identifica-
zione contemplato nel detto registro;

e) qualora un’attivita sia soggetta ad autorizzazione,
gli estremi della competente autorita di controllo;
) per quanto riguarda le professioni regolamentate:
— Pordine professionale o istituzione analoga, pres-
50 cui il fornitore & iscritto;

— il titofo professionale ¢ lo Stato membro in cui &
stato rilasciato; ‘

— un riferimento alle norme professionali vigenti
nello Stato membro di stabilimento nonché le mo-
dalita di accesso alle medesime;

g) se il prestatore esercita un’attivita soggetta ad Iva,
il numero di identificazione della partita;

h) Yindicazione chiara dei prezzi, e dei costi aggiun-
tivi per imposte ¢ consegna;

2) Pimposizione dell’obbligo per i soggetti che dif-
fondono comunicazioni commerciali di offrire le se-
guenti informazioni {oltre a quelle derivanti da altri
obblighi di informazione posti dal diritto comunita-
rio): :

a) la identificabilita come tale della comunicazione
commerciale;

b) la identificabilita della persona fisica o giuridica
per conto della quale viene effettuata la comunica-
zione commerciale;

¢) la chiara identificabilita come tali delle offerte
promozionali, quali ribassi, premi od omaggi, sem-
preché siano permesse dallo Stato membro in cui &
stabilito il prestatore, e la facile accessibilita del-
l'utente alle condizioni per beneficiarne, oltreché la
non equivocita di tali condizioni;

d) la chiara identificabilita come tali di concorsi ©
giochi promozionali, qualora permessi dallo Stato di
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stabilimento del prestatore, e la facile accessibilita e
non equivoca indicazione delle condizioni di parte-
cipazione.

A livello nazionale occorre considerare in particola-
re una pluralita di leggi, in buona parte emanate in
attuazione delle predette normative comunitarie,
che considerano non soltanto I’aspetto generale del-
la correttezza e trasparenza dei rapporti contrattuali
e della tutela del consumatore, ma affrontano anche
profili di sicurezza e qualitd dei prodotti. In parti-
colare:

il dlg. 22-5-1999, n. 185 (attuazione della direttiva
97/7/CE relativa alla protezione dei consumatori in
materia di contratti a distanza); &

il d.lg. 15-1-1992, n. 50, che (in attuazione della di-
rettiva CEE n. 85/577) ha regolato i contratti con-
clusi fuori dai locali commerciali, ed ha introdotto la
disciplina delle c.d. clausole abusive, di cui agli artt.
1469 bis ss. c.c., poi modificati dall’art. 25 delia 1.
12-12-1999, n. 256 (legge comunitaria per il 1999);
it d.lg. 23-4-2001, n. 224 (attuazione della direttiva
98/27/CE relativa a provvedimenti inibitori a tutela
degli interessi dei consumatori);

il d.p.r. n. 224 del 1988, in materia di responsabilita
per danno da prodotti difettosi, attuativo della diret-
tiva CEE n. 85/374 del 25-7-1985;

il d.lg. 17-3-1995, n. 115 sulla sicurezza generale di
prodotti (attuativo della direttiva CEE n. 92/59);

il d.1g. 27-9-1991, n. 313 sulla sicurezza dei giocattoli
(attuativo delle direttive CEE n. 88/378 e n. 93/68);
il dlg. 25-1-1992, n. 73, sui prodotti che possono
compromettere la salute e la sicurezza dei consu-
matori, «avendo un aspetto diverso da quello che
sono in realta» (attuativo della direttiva CEE n. 87/
357);

il dlg. 24-4-1997, n. 126, in materia di cosmetici;

il d.lg. 17-3-1995, n. 111, concernente i contratti re-
lativi a viaggi, vacanze e circuiti «tutto compreso»
(attuativo della direttiva CEE 90/314);

gli artt. 18-24 della 1. 19-2-1992, n. 142, sul credito al
consumo, poi trasfusi nel t.u. bancario approvato con
it d.ig. 1°-9-1993, n. 385, e successive modifiche ed
integrazioni, per la parte relativa al credito al consu-’
mo, ampiamente integrata da fonti regolamentari e
delibere CONSOB, per quanto riguarda i servizi of-
ferti per via telematica;

il d.lg. 24-2-1998, n. 58 (testo unico delle disposizioni
in materia di intermediazione finanziaria);

il d.p.r. 14-3-2001, n. 144 (regolamento recante nor-
me sui servizi di bancoposta}, che ha tra Paltro mo-
dificato diversi articoli del d.lg. n. 58/1998, in materia
di servizi bancari a distanza.

In materia di pubblicith, vanno tenuti presenti:

il d.ig. 25-1-1992, n. 74, relativo alla pubblicita ingan-
nevole (88);

d .
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il d.Jg. 30-12-1992, n. 541, relativo alla pubblicita dei
medicinali per uso umano (89).
Con riguardo ai contratti telematici (definiti meno
propriamente «contratti per via elettronica»), per i
quali si rinvia pil dettagliatamente alle sedi specifi-
che (90), la direttiva 2000/31/CE ha fissato all’art. 9i
principi generali cui devono attenersi gli Stati mem-
bri dell’'Unione nel disciplinare la materia, stabilen-
*do innanzi tutto che essi devono essere previsti e
non ostacolati dalla legge, con limitazioni di validita
o di efficacia, per il solo fatto di essere stipulati con
gli strumenti elettronici. Per la -veritd nell’ambito
dell’ordinamento italiano, che si basa su principi di
autonomia e libera manifestazione della volonta ne-
goziale, nell’ambito di una meritevolezza degli inte-
ressi in gioco (art. 1322 c.c.), e nella assenza di forme
obbligate salvo espressa determinazione di legge o
convenzionale (artt. 1350-1352 c.c.), non esistevano
ostacoli di fondo alla contrattazione telematica, ma
occorreva da un lato superare diffidenze correlate
anche alla scarsa conoscenza delle nuove tecnologie,
e dall’altro abilitare P'uso della forma digitale e della
contrattazione telematica anche per il compimento
di atti per i quali la Jegge prevede requisiti formali,
compresi gli atti della pubblica amministrazione. A
cid si & provveduto — precedendo il legislatore co-
munitario — con il d.p.r. 10-11-1997, n. 513 (91), in-
tegrato dal d.p.c.m. 8-2-1999, e poi trasfuso nel d.p.r.
28-12-2000, n. #45, come gia accennato.
Sono invece consentite limitazioni di forma o di va-
lidita per particolari categorie di contratti (di cui gli
Stati membri devono dare notizia alla Commissione
UE), e ciog:
a) contratti che istituiscono o trasferiscono diritti re-
lativi a beni immobili, diversi da quelli in materia di
locazione;
b) contratti che richiedono per legge l'intervento di
organi giurisdizionali, pubblici poteri o professioni
che esercitano pubblici poteri;
¢) contraiti di fideiussione o di garanzia prestate da
persone che agiscono a fini che esulano dalle loro
attivita commerciali, imprenditoriali o professionali;
d) contratti disciplinati dal diritto di famiglia o di
successione.
Soprattutto la Comunity europea ha stabilito (art.
10) che ciascun prestatore di servizi su Internet, oltre
ad osservare gli altri obblighi di informazione posti
dal diritto comunitario, deve fornire (salvo deroga
consensuale ammessa perd per i soli rapporti che
non coinvolgono consumatori) in forma comprensi-
bile ed inequivocabile, prima dell'inoltro dell’ordine
da parte del destinatario del servizio, almeno le se-
guenti informazioni: :
a) le varie fasi tecniche della conclusione del con-
tratto;
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b) se il coniratio concluso sara archiviato dal presta-
tore e come si potra accedervi;

¢) i mezzi tecnici per individuare e correggere gli
errori di inserimento dei dati prima di inoltrare I'or-
dine;

d) le lingue a disposizione per concludere il contrat-
to;

¢) gli eventuali codici di condotta pertinenti cui ade-
risce il prestatore nonché come accedervi per via
telematica elettronica.

Tali regole di informazione non sono perd applica-
bili ai contratti conclusi esclusivamente mediante
scambio di messaggi di posta elettronica o comuni-
cazioni individuali equivalenti.

Per tutti i contratti telematici, inclusi quelli conclusi
per e-mail, il prestatore del servizio deve rendere
note le clausole e le condizioni generali del contratto
proposte al destinatario, che devono altresi essere
messe a sua disposizione per via telematica in un
modo che gli permetta di memorizzarle e riprodurle.
La direttiva 2000/31 ha anthe fissato delle regole per
inoltro telematico dell’ordine di acquisto del bene
o del servizio (art. 11), stabilendo che (sempre salvo
diverso accordo tra le parti diverse da consumatori, e
con esclusione dei contratti conclusi esclusivamente
per e-mail o con comunicazioni individuali equiva-
lenti) il prestatore deve accusare ricevuta dell’ordine
del destinatario del servizio senza ingiustificato ritar-
do e per via eletironica ¢ che sia I'ordine che la
ricevuta si consideranc pervenuti all’altra parte
quando le parti cui sono indirizzati hanno la possi-
bilita di accedervi. Inoltre il prestatore deve mettere
a disposizione del destinatario de! servizio strumen-
ti tecnici adeguati, efficaci ed accessibili, tali da per-
mettere a quest’ultimo di individuare e corregge-
re errori di inserimento dei dati prima di inoltrare
Pordine.

(88) Cfr. PaLazzoLo-TripoDl, Privative industriali, nomi di do-
minio, concorrenza, pubblicitd on line, in TRIPODI-SANTORO-Mis-
SINEG, Manuale del commercio eleftronico, cit., 358 ss.

(89) Cir. PaLazzoLo-TripoD1, Privative industriali, nomi di do-
minio, concorrenza, pubblicitd on line, in TRIPODI-SANTORO-Mis-
siNeo; Manuale del commercio eletironico, cit., 358 ss.

(90) Cfr. 1a bibliografia riportata alla nt. 5. )
(91) Recante il Regolamento contenente i criteti e le modalitd
pet la formazione, I'archiviazicne e la trasmissione di documen-
ti con strumenti informatici e telematici, a seguito di delega
concessa dall’art. 15, 2° co., della 1. 15-3-1997, n. 59, sulla sem-
plificazione amministrativa.

6. Gli strumenti di pagamento in Internet.

Nel commercio telematico diretto, cio2 con scambio
del bene o servizio oggetto di contratto attraverso la
stessa connessione telematica, & essenziale per la ef-
ficacia di tale formula di scambio che anche il paga-
mento avvenga per la medesima via, non essendo
compatibili con Distantaneitd-del trasferimento del
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bene (e Pinteresse del venditore ad avere certezza
del pagamento contestualmente alla consegna — o
alla disposizione di consegna — del bene) gli stru-
menti di pagamento tradizionali (92) ed i tempi delle
ordinarie operazioni bancarie (quali ad esempio i
bonifici bancari), che pur utilizzano tecniche di tra-
sferimenti elettronici di fondi (93) ma presuppongo-
no tempi realizzativi diversi ¢ piti lunghi. Ma una
condizione altrettanto fondamentale per lo sviluppo
del commercio telematico & costituita da un sistema
di pagamenti efficiente e sicuro, perché i rischi di
appropriazioni di estremi identificativi degli stru-
menti di pagamento degli utenti per la loro utilizza-
zione abusiva rappresentano uno dei timori pid forti
che ostacolano Iaccesso agli scambi on line.
Per ragioni di costi e di semplicita gestionale, si ten-
de ad utilizzare nel commercio on line tecnologie e
metodi di pagamento gia diffusi avvalendosi delle
strutture finanziarie esistenti e predisposte per essi, &
quindi lo strumento principale delle transazioni on
line & ad oggi la carta di credito.
La carta di credito & lo strumento ritenuto ad oggi
preferibile per molteplici ragioni, non tutte diretta-
mente connesse alla sua funzione di pagamento, in
quanto:
a) permette di identificare con certezza il cliente,
laddove per definizione in Internet regna l'incertez-
za sull’effettiva identitd del soggetto con cui si co-
munica,
b) &, quindi, utilizzata spesso dai gestori di sitit WEB
quale mezzo di identificazione, per consentire I'ac-
cesso a siti e servizi telematici riservati, evitando i
costi dell’approntamento di un sistema identificativo
autonomo,
c) essendo lo strumento di pagamento piu diffuso
nel mondo, permette a ciascun operatore di poter
contare un pubblico vastissimo di potenziali clienti,
laddove il ricorso ad un nuovo sistema di pagamento
ad hoc, oltre ad avere costi altissimi di approntamen-
to, taglierebbe fuori tutti i soggetti che non volessero
utilizzarlo;
d) & gradita anche al sistema bancario, che deve pur
sempre far circolare e gestire gl importi delle tran-
sazioni, e che pud utilizzare un sistema di credito di
uso comune, senza dover rischiare investimenti spe-
cifici per creare e rendere operativi nuovi strumenti
di credito & ovviamente provvedere alla formazione
~deghi utenti; -
e) il commerciante che accetta un pagamento con la
carta di credito, e riceve l'autorizzazione dalla rete
dei servizi interbancari al pagamento & certo del
buon fine dell’operazione, in quanto I'istituto di cre-
dito che ha rilasciato la carta di credito al proprio
cliente, se ne assume anche i relativi rischi, e garan-
tisce il pagamento al venditore, facendosi carico del-
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la successiva riscossione dell'importo del pagamento
dall’acquirente.

Di contro, gli utenti diffidano del suo utilizzo on line,
in quanto:

a) i dati relativi alle carte di credito sono oggetto di
una serrata caccia telematica, attraverso 'utilizzo di
softwares che analizzano il traffico (non crittografa-
10) di informazioni e li riconoscono e li estraggono
comunicandoli al «cacciatore di dati», per successive
utilizzazioni illecite (94);

b} i rischi ed i costi connessi al suo uso spesso non
sono proporzionati all’importo delle transazioni te-
lematiche, la cui media, secondo indagini di mercato,
rientra nella categoria dei c.d. micropagamenti, non
superando importo dei cento Euro;

¢) spesso il cliente non vuole essere fisicamente iden-
tificato.

Per ovviare soprattutto ai profili di insicurezza con-
nessi all’utilizzo delle carte di credito, che sono stru-
menti sufficientemente sicuri nel circuito ordinario
per il commerciante (95), ed incoraggiare gli utenti
ad utilizzare questo sistema di pagamento, sono state
messe a punto diverse metodologie (96), da ultimo
anche da parte del circuito interbancario, con il ¢.d.
sistema S.E.T. (Secure Electronic Transactions), co-
stituito da un protocollo fondato su crittografia
asimmetrica, e realizzato nella prima versione nel
1995 con la collaborazione di pill soggetti del circui-
to bancario (97) e dei settori tecnologici interessa-
ti (98). Il sistema prevede la presenza di una autoritd
di certificazione, che ha il compito di certificare
I'identita delle parti coinvolte nel rapporto di credito
telematico, in quanto ogni utente che operi con il
protocollo SET deve disporre di un certificato elet-
tronico che provi la sua identita agli altri utenti coin-
volti nella transazione, ed & possibile intrattenere
rapporti commerciali cifrati ed autenticati solo tra
entita in possesso di un certificato valido. Ogni sog-
getto operante pud decifrare soltanto i messaggi a
lui destinati, e ghi abusi possono essere scoperti gra-
zie ad una serie di meccanismi interni al sistema di
sicurezza (99).

Nella comunicazione degli estremi della carta di cre-
dito da parte dell’utente & stato ravvisato un inizio di
esecuzione dell’obbligazione di pagamento, e quindi
in mancanza di precedenti comunicazioni intercorse
tra le parti, anche una manifestazione di volonta
adesiva all’offerta, resa «per facta concludentia».
Tuttavia sembra opportuno non generalizzare, anche
perché come accennato il sistema delle carte di cre-
dito & utilizzato con molteplici funzioni (spesso coe-
sistenti, anche se legate a tempi e «inputs» diversi)
all'interno dei siti Web, tra cui quella di mezzo di
identificazione sicura dell’utente. Occorre verifica-
re, all'interno della struttura del sito e della pagina
Web che offre il servizio legato alta titolarita di car-
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ta di credito, il significato che tale invio di dati assu-
me nella fattispecie contrattuale in atto: se cioé ha la
funzione di consentire soltanto ed unicamente l'ac-
cesso, ma non significa ancora, nélle stesse intenzioni
del gestore de! sito, autorizzazione a prelievo; ovve-
ro ha la funzione di fornire i parametri per la futura
esecuzione di (eventuali) obblighi di pagamento, ga-
rantendo cosi il gestore del sito sulla serieta (e sulla
“solvibilita) dell’'utente, ma non ancora significando
adempimento di una obbligazione, che potrebbe non
esser stata ancora assunta; ovvero ancora ha la fun-
zione di abilitare l'utente a partecipare ad una con-
trattazione (ad esempio, ad un asta on line), con au-
torizzazione al successivo prelievo solo in caso di
buon fine di un’offerta d’asta. Infine pud significare
effettivamente assunzione dell’obbligo di pagamen-
to: del costo ad esempio per 'accesso ad un sito (0 a
determinate pagine e archivi di quel sito), ovvero per
I’acquisto del bene — scelto in precedenza, € poi
confermato — o del servizio. Di solito, ed anche 1
principi espressi dalla menzionata normativa comu-
nitaria a garanzia della chiarezza nei rapporti con-
trattuali telematici depongono in tal senso, la vo-
lonta di conclusione del contratto dovrebbe essere
manifestata con atto apposito (invio dell’ordine, co-
municazione dell’adesione all’offerta, collocazione
dell’immagine del bene acquistando nel c.d. carrello
virtuale del negozio telematico, ecc.), anziché con la
comunicazion€ di estremi della carta di credito, che
invece sembra pitl idonea a costituire 'esecuzione di
un obbligo gid assunto e concluso in precedenza,
piuttosto che con I'invio di tali dati (100).

Accanto al sistema di pagamento con carta di credi-
to si colloca su di un piano ancora sperimentale la
c.d. «moneta elettronica» (che anch’essa dovrebbe,
a rigore terminologico, denominarsi «moneta digita-
le») (101) la quale rappresenta uno strumento di
pagamento telematico basato sull’attribuzione di un
valore «elettronico» di importo spendibile per via
telematica a ciascun soggetto a fronte di un corri-
spondente importo depositato o accreditato presso
I'organismo emittente i valori elettronici. La diretti-
va 2000/46/CE, concernente la disciplina degli istituti
emittenti la moneta elettronica, la definisce come
«un valore monetario rappresentato da un credito
nei confronti dell’emittente, che sia memorizzato su
di un dispositivo clettronico, emesso dietro ricezione
di fondi il cui valore non sia inferiore al valore mo-
netario emesso ¢ accettato come mezzo di pagamen-
to da imprese diverse dall’emittente.

Sulla base di tali caratteristiche, la moneta elettroni-
ca rappresenta uno strumento di pagamento in gra-
do di porre problemi ben pill gravi degli ordinari
strumenti di credito, quali sono le carte di credi-
to, che si collocano nell’ambito di rapporti finanzia-

ri e monetari ordinari e coerenti con i sistemi pre-
esistenti.

Infatti la moneta elettronica, al di 14 dei profili stret-
tamente civilistici in ordine alla efficacia liberatoria
del relativo pagamento, ed ai rapporti tra i soggetti
che si avvalgono di tale mezzo di pagamento,.pone
problemi complessi:

a) per I'equilibrio monetario, in quanto rappresen-
tando una forma di emissione di nuovi valori mone-
tari, pud incidere sul ruolo dell’'unitd di conto nei
rapporti economici, introducendo nella realta econo-
mica telematica unita di conto diverse da quelle uf-
ficiali; pud, a maggior ragione in caso di eccessiva
circolazione, modificare e influenzare gli strumenti
di politica monetaria utilizzati dalle banche nazionali
e sovranazionali (quale la banca europea); in funzio-
ne dell’affidabilita dei vari istituti emittenti moneta
digitale, pud dar luogo a diversita di valutazioni di
valore sulle varie monete, a seconda del soggetto che
I’ha emessa, creando disparith di cambi incontrolla-
bili a danno soprattutto dei soggetti che la utilizzano,
ed esigerebbe quindi la statuizione di un obbligo di
rimborso nominale del controvalore in valuta legale
versato da ciascun utente, in modo da stabilizzare
nel tempo il valore della moneta; ecc.

b) per la circolazione dei capitali illeciti, essendo
avulsa dagli strumenti di pagamento € di identifica-
sione dei circuiti bancari e finanziari tradizionali, e
prestandosi a circolazione in forma anonima, ma an-
che all’acquisto originario del relativo credito in for-
ma anonima; ' :

c) per la stabilitd complessiva del sistema finanziario
¢ bancario, per cui occorre trasferire agli emittenti
moneta elettronica i medesimi strumenti di vigilanza
prudenziale gia in atto per gli intermediari bancari e
finanziari,

(92) Sui sistemi di pagamento in rapporto alle nuove tecnolo-
gie, cfr. Panoa Scrioeea T., La moneta neutrale, in MicroMega,
4/96, 89; MASCIANDARO-MANTICA, Evoluzione del sistema dei pa-
gamenti, Internet e cybericiclaggio: prime riflessioni, in AAVV,
Mercati finanziari e riciclaggio: I'Talia netlo scenario internazio-
nale, Milano, 1998, 67 (a cura di Masciandaro e Bruni);

In ambito comunitario sono intervenute ripetute direttive per
regolate i pagamenti trans-frontalieri. Cfr. OLIVIERI, Prime ri-
flessioni in margine alla Direttiva (n. 97/5/CE) sui bonifici tran-
sfrontalieri, in N diritto dell'Unione Europea, 1997, 143; MoL1-
TN, I sistemi di pagamenio dalla direttiva 98/26/CE a TAR-
GET (sisterna trans-europec automatizzato di trasferimento
espresso con regolamento lordo in tempo reale), in-Dir. Comm,
Int., 2000, 703 ss.; MoLiTeERNL, | bonifici transfrontalieri dalla
legge modello UNCITRAL alla Diretiiva 97/5/CE, in Dir.
Comm. Int., 1999, 547 ss.

(93) 1 quali sono altra cosa dalle forme di pagamento on line, in
quanto i trasferimenti di fondi si svolgono tra soggetti profes-
sionisti su reti proprietarie e con meccanismi di sicurezza ben
diversi rispetto a quelli della rete di Internet che 2 pubblica ed
aperta a tuiti. Cff. GIANNANTONIO, Trasferimenti elettronici dei
fondi ¢ -autonoimia privata, Milano, 1986; GlANNANTONIO, Ma-
nuale di diritto dell 'infofmaticaz, Pad(')v_éfa, 1997, 260 ss.
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(94) Sugli illeciti in materia di carte di credito si rinviene una
cospicua letteratura. Cir., tra gli altri: CorRADING, La tutela pe-
nale del sistema dei pagamenti nell'abuso di carta di credito, in
Banca Borsa, 2001, 11, 124; D Awmicis, Contrasti giurispruden-
ziali in tema di «<ricettazione» di carte di credito, CP,2000, 2414,
Nuzzo, Alcune riflessioni sul reato di indebito wilizzo delle car-
te di credite, CP, 1999, 997; Pica G., L'uso indebito della carta di
credito, in Dir. Pen. e Processo, 1998, 1418; Bocalo, Sulle con-
seguenze dell’abuso di carta di credito, in Banca Borsa, 2000, 11,
571; PERATELLO, Utifiz zo abusive della carta di credito e respon-
sabilita extra contrattuale dell'esercente, FP, 2000, 1, 128; Re-
stuccia G., La carta di credito nell'ordinamento giuridico italia-
no e comunitario, Milano, 1999; CriNDeMI, Diligenza del nego-
ziante nell'accettazione di pagamenti a mezzo carta di credito,
NGCC, 1995, 1, 181; GuarNIerl, Responsabilitd del titolare per il
ritardo nella denuncia di smarrimento della carta di credito,
Contrarti, 1994, 161; REsTuccla, La carta di credito come nuovo
mezzo di pagamento, Milano, 1988.

(95} Anche se le utilizzazioni indebite non sono infrequenti, il
pagamento con carta di credite garantisce il commerciante, il
guale, una volta che ha ricevuto autorizzarione dalla rete inter-
bancaria, & sicuro del pagamento ed il rischio derivante dall’'uso
illecito della carta 2 trasferito sulla banca emittente.

{96) Uno dei primi & stato il metedo First Virtual, dell'omonima
azienda nata negli U.S.A. nel 1994 per offrire servizi di tipo
commerciale su Internet (http:/fwww.fv.com), che ha adottato
un sistema di pagamento non basato sull’utilizzo di tecniche di
crittografia, compiutamente spiegato sul sito Internet. Tra i pri-
mi sistemi crittografici per ufilizzare la comune carta di credi-
to in Internet vi & quello introdotto da «CyberCash», che sul
proprio sito Internet mette a disposizione degli utenti, scarica-
bile gratuitamente, un programma di «portafoglio elettronico»
(http:/fwww.cybercash.com) che permette di comunicare critto-
graficamente.

Per ulteriori informazioni, cfr. DELGROSSI, Introduzione all’uti-
lizzo di carte di credito nei pagamenti su Internet (Quaderni del
CRATOS), reperibile all'indirizzo IP http:/cratos.pc.unicatt.it/
ricerca/pubblicazioni/quaderni.php.

(97) Visa, Mastercard.

(98) GTE, IBM, Microsoft, Netscape, Saic, Terisa, VeriSign, Ve-
rifone, Tandem, SAIC ¢ RSA.

{99) Un’altra tecnologia che ha fissato degli standards di sicu-
rezza & il 5.5.L. (Security Sockets Layer).

{100) Sul regime giuridico dei pagamenti mediante strumenti di
credito, per esigenze di spazio si rinvia a SARZANA DI SANT'IP-
roLio, Profili giuridici del commercio via Internet, cil., 167 ss.;
Tost, I problemi giuridici di Internet, Milano, 1999, 121,

(101) Sul tema cfr.: MoLITERNL, E~commerce e pagamenti in rete,
cit,, in ANTONUCCI {a cura di), E-commerce. La direitiva 2000/
31/CE e il gquadro normative della rete, Milano, 2001, 177 ss.;
TrowaNO, Gli istituti di moneta elettronica, Ricciuro-Zorzi, {i
contratio telematico, Padova, 2002, 333 ss.; SARZANA DI SANT Ip-
POLITO, op. cit., 167 s5.; ROTUNNO, Gli strumenti di pagamento, in
TrirobI-SANTORO-MISSINEO, Manuale del commercio elettronico,
cit., 449 ss, :

7. Informazione commerciale e pubblicita telemarica.
Uno degli aspetti pilt complessi ma nel contempo
inquietanti deila nuova realta telematica e del mer-
cato telematico & rappresentato dalla pubblicita
(102), che ha assunto in Internet un ruolo molto pil
rilevante ma anche pil insidioso rispetto ai media
tradizionali. :

Gia per la maggior parte dei «vecchi media» i pro-
venti pubblicitari rappresentavano e tuttora rappre-
sentano oggi non soltanto una fonte di integrazione
economica ma spesso una condizione determinante
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per la sopravvivenza di un periodico a stampa o di
una emittente radiotelevisiva. La medesima situazio-
ne si sta verificando in Internet, ma con alcune par-
ticolarita su cui occorre riflettere, anche se per dif-
ferenti ragioni.

La pubblicita & diventata in pochissimo tempo il mo-
tore di Internet, al punto da generare un mercato nel
mercato, e dar vita al sorgere di siti al solo scopo di
fungere da recettori e diffusori di messaggi pubbli-
citari, e percepire i relativi introiti. Questi ultimi so-
no computati e pagati in proporzione al numero di
«visitatori» delle pagine pubblicitarie, attraverso ri-
levazioni compiute in Rete, grazie alla osmosi tecno-
logica, da organismi specializzati, che controllano e
verificano gli accessi su ciascun sito, ed a ciascun
messaggio pubblicitario offerto. L'interesse primatio
dell'imprenditore telematico, soprattutio ove non
abbia gia propri prodotti da proporre, & quindi quel-
lo di attrarre quanto pill navigatori possibili sul pro-
prio sito (ovvero di creare siti su cui attrarre pubbli-
co), al duplice e coordinato fine di percepire quanto
pilt proventi possibili dai (committenti dei) messaggi
pubblicitari esistenti, ¢ nel contempo di ottenere
sempre maggiori «commesse pubblicitarie» in ragio-
ne dell’aumento del traffico di visitatori, e quindi del
«plafond» di visitatori che pud offrire quale pubbli-
co destinatario dei messaggi pubblicitari che saranno
allocati sul sito.

Per attirare il pubblico si utilizzano molteplici strade,
non tutte corrette, ed alcune illecite, che non & pos-
sibile esaminare compivtamente in questa sede. Fra
queste, spicca in particolare la creazione di siti con il
minimo costo (e quindi sovente tiempiendoli di con-
tenuti — immagini e/o altro — duplicati o estratti
dalla stessa Rete, ovvero linkati da altri siti della
Rete), che spesso costituiscono dei veri e propri «siti
civetta» per il grande pubblico ignaro, con contenuti
culturali o comunque informativi apparenti od insi-
gnificanti, ovvero non «genuini», ma in grado di at-
tirare comungue accessi. Ad essi spesso vengono ab-
binati strumenti di interscambio comunicativo tra gli
utenti (103), e aree di servizi create sfruttando altri
siti Internet che gia li offrono, attraverso lo strumen-
to del link. Quest’ultima prassi ha altresi generato
un dibattito sulla liceita dei «link» alle pagine inter-
ne di altri siti («deep-link»), che aggirano le pagine
introduttive e quindi la messaggistica pubblicitaria
iniziale degli stessi (e perd cosi vanificandone o ri-
ducendone la funzione economica). Ulteriori stru-
menti di moltiplicazione degli accessi consistono nel-
I'inserimento tra i c.d. «meta-tags» (104) di parole
chiave riferibili a categorie concettuali frequente-
mente ricercate nella Rete, che quindi conducono
chi utilizza un motore di ricerca (anche) nelle pagine
del sito voluto; e nell’'uso del «redirect», cui abbia-
mo accennato in precedenza.
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In gran parte di tali siti il vero prodotto offerto on
line 2 in realta il messaggio pubblicitario (105), ed i
contenuti informativi rappresentano soltantoc un ma-
scheramento dei reali obbiettivi del sito. Cid natu-
ralmente pud essere indice e causa di scarsa qualita
dell'informazione {che pud essere ad esempio grafi-
camente bellissima, ma priva di «vere» informazio-
ni), con i rischi derivanti dalla diffusione di contenuti
iffformativi non verificati, o pseudo—scientiﬁci, o 1e-
cuperati da fonti «tecniche» superate e non pil at-
tuali, ecc. La creazione di pagine pseudo-informative
a fini di indiretta diffusione di informazioni pubbli-
citarie potrebbe essere assimilata alla pubblicitd oc-
culta, che non & pill consentita nei media tradiziona-
li, € che & anche indicata come vietata dalla receénte
direttiva 2000/31 (art. 6).
Draltro lato, I'afftusso di pubblicita sulla Rete & age-
volata dalla possibilita, attraverso i controlli sul traf-
fico telematico ed i «tracciamenti» delle pavigazioni
degli utenti (in altre parole grazie ai vantaggi della
tecnologia), di poter «mirare>» il messaggio pubbli-
citario molto pit efficacemente che nei media tradi-
zionali, assecondando i desideri e le preferenze
espresse dagli stessi utenti (e verificati) attraverso le
visite delle pagine Web, ed & quindi previsione co-
mune che I'apporto pubblicitario di Internet non po-
tra che aumentare con l'incremento del mercato te-
lematico, offrendo nuovi utili ed in tal modo incre-
mentando anchg, la genesi di nuovi siti.
Sul piano delle tecniche pubblicitarie, de} resto, In-
ternet & considerato alla stregua di un qualsiasi «me-
dium», con il vantaggio enorme perd rispetto agli
altri «media», di essere interattivo, € cice di poter
condurre ad un rapporto immediato, on line, con il
cliente, ¢ di poter passare quindi da strumento di
promozione a strumento di contrattazione ¢ di ven-
dita, e per i beni digitali anche di consegna del bene:
_tisultati impossibili con gli altri «media». Se quindi i
« soggetti che non operano nella pubblicitd hanno in-
teresse a creare contenitori informativi che possano
attirare investimenti pubblicitari, e quindi generare
utili per il solo fatto di diffondere pubblicita, gli ope-
ratori della pubblicita hapno interesse ad utilizzare
tutte le potenzialita di Internet, in funzione delle esi-
genze (molto differenziate) della loro clientela. Tra
Paltro Internet, consentendo Paccesso diretto di
chiunque -ad esso, svincola anche colui ché cerca
pubblicita dalla necessita di avvalersi dell'opera di
intermediari dell’advertising, ben potendo realizzare
i prodotti informativi-pubblicitari e collocarli su In-
ternet in proprio. Si assiste in conseguenza al proli-
ferare di offerte informative (anche il messaggio
pubblicitario & di per sé un’informazione) dalle ca-
ratteristiche piu diverse: siti a durata temporanea,
che hanno la funzione di abbinare un marchio ad un
evento (c.d. «sponsorship») rilevante, per lanciare ©
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rilanciare il marchio, e soddisfacendo nel contempo
Vinteresse dei produttori deli’evento di ottenere fi-
nanziamenti; siti creati appositamente soltanto per
promuovere un evento (i cosiddetti «micro-sites» O
«promotional web sites»), quale un nuovo film, una
manifestazione artistica o sportiva, ecc.; pagine Web
che si aprono improvvisamente (come degli «spots»
televisivi) nel mentre si accede ad un sito, e che ri-
vestono indubbiamente carattere intrusivo {106),
non essendo richieste né volute dall’utente, causan-
do a volte danni nella navigazione e nell’accesso ai
dati di interesse dell'utente, perché assorbono risor-
se del suo computer. In questo complesso quadro
d’insieme, in cui I'informazione pubblicitaria non &
solo «uno dei prodotti informativi» offerti su Inter-
net, ma & in buona parte «il» prodotto informativo, i
principi enunciati dalla direttiva 200/31/CE possono
apparire inadeguati, anche perché appaiono ancora
legati alla visione tradizionale del messaggio pubbli-
citario quale contenuto accessorio — predefinito in
termini di spazio (nei media cartacei} o di tempo
(nei media radiotelevisivi) — di un sito telematico o
di un messaggio telematico finalizzato alla promo-
zione di prodotti.

Nella sezione seconda della Direttiva 2000/31, inti-
tolata alle «Comunicazioni commerciali», si esige
(che gli Stati provvedano a garantire) che «le comu-
nicazioni commerciali rispettino le seguenti condi-
zioni minime» (art. 6):

a) siano chiaramente identificabili come tali;

b) sia chiaramente identificabile la persona fisica o
giuridica per conto della quale sono effeituate;

¢) siano chiaramente identificabili le offerte promo-
zionali, e facilmente accessibili e presentate in modo
chiaro e inequivocabile le condizioni per accedervi;
d) siano chiaramente identificabili i concorsi o giochi
promozionali, nonché le condizioni di partecipazio-
ne devono essere facilmente accessibili e presentate
in modo chiaro ed inequivocabile.

Ma ovviamente il fenomeno dell’uso dello strumen-
to comunicativo/informativo al solo scopo di comu-
nicare pubblicita, oltre al rischio di creare «disinfor-
mazione» o «sub-informazione » quanto ai contenu-
ti, e di generare «rumore» gravoso nella ricerca di
informazioni di qualitd, stravolge il quadro avuto
presente dal legislatore comunitario, generando fe-
nomeni che non sembrano superabili né «sanziona-
bili» se non attraverso i medesimi strumenti e le
wedesime logiche del mercato in cui si coliocano. I
pericoli di un sistema in cui I'informazione economi-
camente trainante e rilevante & quella pubblicitaria,
e tutte le altre informazioni sono un mero contorno,
si accentuano ove si pensi che anche i motori di ri-
cerca — ciog gli strumenti di reperimento delle in-
formazioni sul Web — sono facilmente assoggetta-
bili ad interessi economici, e guindi «pilotare» le
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ricerche su determinati siti rispetto ad altri, o addi-
rittura ignorare o escludere alcuni siti, ed in tal mo-
do condizionare la genuinita della ricerca informati-
va e quindi la stessa liberta di informazione (107).
Lart. 7 della direttiva 2000/31/CE considera l'in-
vio di comunicazioni pubblicitarie non richieste, fe-
nomeno che & denominato usualmente «spamming»
(108), non ritenendolo illecito, ma richiedendo che
gli Stati che permettano le comunicazioni commer-
ciali non sollecitate per posta elettronica provveda-
no affinché, ove trasmesse da un prestatore stabilito
nel loro territorio, siano identificabili come tali, in
modo chiaro e inequivocabile, fin dal momento in
cui il destinatario le riceve; e che i prestatori «che
inviano» (rectius, che intendano inviare) per posta
elettronica comunicazioni commeirciali non sollecita-
te siano obbligati a consultare regolarmente ed a
rispettare i registri negativi in cui possono iscriversi
le persone fisiche che non desiderano ricevere tali
comunicazioni commerciali. Tali ultimi registri sono
perd ancora poco utilizzati, anche perché costituisco-
no lo strumento migliore (liberamente consultabile,
e molto meno costoso di una ricerca on line) proprio
per diffondere e far conoscere il proprio indirizzo
e-mail, qualora sia ancora riservato, e metterlo cosi a
disposizione degli «spammers» che non rispettano le
regole {109).

Ma un diverso orientamento si & andato progressi-
vamente affermando nella prassi, a seguito di utiliz-
zazjoni massive di questa tecnica pubblicitaria che &
estremamente invasiva (110), ed ha trovato rilievo
anche a livello comunitario in epoca pilt recente
(111), al punto che la direttiva 2002/58/CE del Par-
lamento europeo e del Consiglio del 12-7-2002, rela-
tiva al trattamento dei dati personali e alla tutela
della vita privata nel settore delle comunicazioni
elettroniche (112), all’art. 13 (Comunicazioni indesi-
derate), prevede:

— che I'uso della posta elettronica a fini di commer-
cializzazione diretta & consentito soltanto nei con-
fronti degli abbonati che abbiano espresso prelimi-
narmente il loro consenso (paragrafo 1);

— che, fermo il principio del paragrafo 1, allorché
una persona fisica o giuridica ottiene dai suoi clienti
le coordinate elettroniche per la posta elettronica
nel contesto della vendita di un prodotto o servizio
ai sensi della direttiva 93/46/CE, la medesima perso-
na fisica o giuridica puo utilizzare tali coordinate
elettroniche a scopi di commercializzazione diretta
di propri analoghi prodotti o servizi, a condizione
che ai clienti sia offerta in modo chiaro e distinto al
momento della raccolta delle coordinate elettroni-
che e ad ogni messaggio la possibilita di opporsi,
gratuitamente ¢ in maniera agevole, all’'uso di tali
coordinate elettroniche qualera il cliente non abbia
rifiutato inizialmente tale uso (paragrafo 2);
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— che gli Stati membri adottino misure appropriate
per garantire che, gratuitamente, le comunicazioni
indesiderate a scopo di commercializzazione diretta,
in casi diversi da quelli di cui ai paragrafi 1 e 2, non
siano permesse se¢ manca il consenso degli abbonati
interessati oppure se gli abbonati esprimono il desi-
derio di non ricevere questo tipo di chiamate; e che
la scelta tra queste due possibilita sia effettuata dalla
normativa nazionale (paragrafo 3);

— che in ogni caso ¢ vietata la prassi di inviare mes-
saggi di posta elettronica a scopi di commercializza-
zione diretta camuffando o celando I'identita del
mittente da parte del quale la comunicazione & ef-
fettuata, o senza fornire un indinzzo valido cui il
destinatario possa inviare una richiesta di cessazione
di tali comunicazioni (paragrafo 4);

— che le disposizioni di cui ai paragrafi 1 e 3 si
applicano agli abbonati che siano persone fisiche, e
che gli Stati membri garantiscano inoltre, nel quadro
del diritto comunitario ¢ della normativa nazionale
applicabile, un’adeguata tutela degli interessi legitti-
mi degli abbonati che non siano persone fisiche re-
lativamente alle comunicazioni indesiderate.
L’ordinamento italiano prevede dal canto suo una
serie di principi concernenti la pubblicitd, che an-
drebbero rivisti e amalgamati, anche perché alcuni di
essi risultano incongruamente dettati esclusivamente
per determinati media pur potendo ritenersi congrui
anche per la pubblicita telematica (nel mentre sono
senz’altro applicabili ad essa quelli previsti dal d.lg.
n. 74/1992). In particolare:

a) L'obbligo di rispettare la dignita della persona,
sancito dall’art. 8, 1° co., prima parte, della I. 6-8-
1990, n. 223, con riferimento perd alla sola pubblicita
radiofonica e televisiva, la quale «non deve offende-
re la dignita della persona, non deve evocare discri-
minazioni di razza, sesso e nazionaliti, non deve of-
fendere convinzioni religiose ed ideali, non deve in-
durre a comportamenti pregiudizievoli per la salute,
la sicurezza e 'ambiente, non deve arrecare pregiu-
dizio morale o fisico a minorenni»;

b) il divieto di pubblicita ingannevole, o scorretta,
sancito dall’art. 1,2° co., del d.lg. 25-1-1992, n. 74, per
il quale «la pubblicita deve essere palese, veritiera e
corretta». Va sottolineato che, per espressa enuncia-
zione del primo comma dell’art. 1 d.lg. n. 74/1992
cit., i principi da esso affermati non sono rivolti alla
tutela esclusiva del consumatore, avendo il d.lg. n.
74/1992 «lo scopo di tutelare dalla pubblicitd ingan-
nevole e dalle sue conseguenze sleali i soggetti che
esercitano un’attivitd commerciale, industriale, arti-
gianale o professionale, i consumatori €, in genere,
gli interessi del pubblico nella fruizione di messaggi
pubblicitari». L'art. 3 d.lg. cit. fissa i criteri di valu-
tazione della ingannevolezza della pubblicita, stabi-
lendo che per determinare se la pubblicita sia ingan-
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nevole se ne devono considerare tutti gli elementi,
con riguardo in particolare ai suoi riferimenti:

a) alle caratteristiche dei beni o dei servizi, quali la
loro disponibilita, la natura, I’'esecuzione, la compo-
sizione, il metodo e la data di fabbricazione o della
prestazione, I'idoneita allo scopo, gli usi, la quantita,
la descrizione, l'origine geografica o commerciale, 0 i
risultati che si possono ottenere con 1l loro uso, 61
ristltati e le caratteristiche fondamentali di prove o
controlli effettuati sui beni o sui servizi;

b) al prezzo o al modo in cui questo viene calcolato,
ed alle condizioni alle quali i beni o i servizi vengono
forniti; )

¢) alla categoria, alle qualifiche e ai diritti dell’ope-
ratore pubblicitario, quali I'identita, il patrimonio, le
capacita, i diritti di propreta intellettuale e indu-
striale, ogni altro diritto su beni immateriali relativi
all'impresa ed i premi o riconoscimenti.

L’art. 5 precisa che & considerata ingannevole la
pubblicita che, riguardando prodotti suscettibili di
porre in pericolo la salute e la sicurezza dei consu-
matori, ometta di darne notizia in modo da indurre
i consumatori a trascurare le normali regole di pru-
denza e vigilanza, mentre l'art. 6 d.1g. n. 74/1992 sta-
bilisce altresi che & considerata ingannevole «la pub-
blicita che, in quanto suscettibile di raggiungere
bambini ed adolescenti, possa, anche indirettamen-
te, minacciare la loro sicurezza o che abusi della
loro naturale credulith o mancanza di esperienza o
che, impiegando bambini ed adolescenti in messag-
gi pubblicitari, abusi dei naturali sentimenti degli
adulti per i pill giovani». Norme specifiche che vie-
tano la pubblicita ingannevole sono dettate anche
in materia di alimenti (113) ed altri prodotti parti-
colari.

d) Iobbligo generale di riconoscibilita del messaggio
qublicitario, sancito dall’art. 4 del d.lg. 25-1-1992,
g 74 (114), per il cui primo comma «la pubblicitd
deve essere chiaramente riconoscibile come tale; n
particolare, la pubblicita a mezzo di stampa deve
essere distinguibile dalle altre forme di comunicazio-
ne al pubblico, con modalita grafiche di evidente
percezione», mentre per il terzo comma «& vietata
ogni forma di pubblicita subliminale».

(102) In argomento, cfr.. VALERANL, La direttiva 97/7/CE in
materia di vendita a distanza € la pubblicitd via Internet, DI,
1999, 189 ss.; STABILE, [a pubblicitd in Internet, in Dir. Ind., 1997,
691; PactuLpo, La pubblicité comparativa nell'ordinamento ita-
tiano, DIT, 2000, 113 ss.

{103) Quali mailing list, aree di «chat» — ciod conversazione
on line — che moltiplicano e rendono costanti e periodici molti
ACCESSL

(104) I meta-tags sono stati anche indicati quale strumento di
concorrenza sleale. Cfr. Sammarco P., Contraffazione di mar-
chio e concorrenza sleale attraverso Uuso di metatags, DI, 2001,

551: PEYRON, I metatags di Internet come nuovo mezzo di con-

traffazione del marchio e di pubblicitd nascosta: un caso statu-
nitense, GI, 1998, 739.

(105) Confermando I’assunto di McLuHan (Gli strumenti del
- comunicare, cit., 25 55.) secondo cui & la pubblicita a costituire il
vero messaggio informativo dei media (con riferimento ail’epo-
ca soprattutto alla stampa periodica), ed il pill interessante per
il pubblico, invece dei contenuti dei media.

{106) Contro tali forme di pubblicita sta montando la protesta
in Internet, con adesione anche di importanti intermediari della
comunicazione. Cr. ad esempio in Internet le pagine corrispon-
denti ai seguenti indirizzi: http:/lpunto-informatico.itlp.asp?i:
41184; http:ﬁpunto-informatico.comlps.asp?i=38334&p:1.
(107) Per recenti polemiche insorte in rete su tali aspetti, si
veda il sito della tivista telematica http://punto-informatico.it/.
(108) 1l Garante per la protezione dei dati personali, con deci-
sione in data 11-1-2001 (DF7,2001,27) ha statuito la illegittimita
del trattamento di indirizzi e-mail reperiti sulla Rete al fine di
renderli disponibili per l'invio di messaggi pubblicitari di massa.
(109) Tra le regole «tacite» prudenziali che circolano di fatto
nella Rete vi & anche quella di non rispondere affatto ad alcuna
forma di «spamming», neppure in quei casi in cui in essa si
chieda al destinatario se vuole o meno ricevere comunicazioni
pubblicitarie, perché rispondendo si darebbe conferma al mit-
tente che Pindirizzo di e-mail utilizzato 2 esistente ed attivo, e ci
si esporrebbe a Ticevere una ben maggiore quantitd di posta
mmdesiderata.

(110} E rischia di bloccare non solo le caselle e-mail dei desti-
natari, facendo loro perdere del tempo prezioso nelia verifica
del contenuto dei messaggi ricevuti, ovvero saturando gli spa-
7zi di memoria concessa a ciascun utente dall'intermediario,
ed annullando cosi altri messaggi utili o attesi, ma anche i ser-
vers trasmittenti e riceventi, che possono essere paralizzati dal-
I'arivo contemporaneo di una grande massa di messaggi da
smistare.

(111) V. su Internet la pagina della rivista Punto informatico
all'indirizzo http:Hpunto-infonnaﬁco.comlps.asp?i=38334&p=1.
(112) Pubblicata suila GUCE . L 201 del 31-7-2002.

(113) Cfr. Part. 13 1. 30-4-1962, n. 283; gli artt. 2,1° co.. € 18 d.lg.
27-1-1992 n, 109; gli artt. 17 ¢ 18 d.lg. 25-1-1992, n. 105; gli artt.
16 e 18 d.lg. 25-1-1992, n. 105; ghi artt. 6 ¢ 15 dlg. 27-1-1992,
n. 111; ece.

(114) Riaffermato per ta pubblicitd radictelevisiva dall’art. 8,
2° co., della 1. 6-8-1990, m. 223.

8. Commercio telematico e individuazione della nor-
mativa applicabile.

La individuazione della disciplina giuridica applica-
bile concretamente ai rappotti di commercio telema-
tico & resa estremamente complessa non solo dalle
peculiarita della contrattazione telematica (115), la
cui principale difficolta consiste nell’individuare i
momenti ed i comportamenti tecnologici significati-
vamente indicativi della volonta e/o dell’azione di un
soggetto per ricondurli poi alle categorie giuridiche
gia ampiamente elaborate dalla doitrina, quanto dal-
la sovra-nazionalita del fenomeno, che pone in crist
gl ancoraggi tradizionali delle categorie giuridiche,
soprattutto per quanto riguarda la collocazione ter-
ritoriale delle attivitd negoziali e per 1’accertamento
dell’identita dei contraenti.

La soluzione dei problemi di individuazione della
legge applicabile & anche inevitabilmente condizio-
nata, a monte, dal’ordinamento giuridico nel cui al-
veo — ed attraverso la cui giurisdizione — ci si muo-

-t
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ve, poiché ciascun ordinamento ha un proprio ap-
proccio alle questioni che vedono coinvolti soggetti
di differenti nazionalitd, anche qualora siano state
raggiunte intese internazionali con ghi altri Stati (in-
tese che normalmente non abbracciano mai la tota-
lita degli Stati esistenti); ed & quindi ben possibile
pervenire a conclusioni e soluzioni di tutela diverse a
seconda che si affronti il problema dall’ottica del-
ordinamento italiano, oppure di ordinamenti di
altri paesi. Tenuto conto che ormai gli Stati che tec-
nicamente comsentono la connessione in Rete so-
no oltre centosessanta, si pud avere un’idea delle
«variabili» che possono intervenire su ciascun
rapporto giuridico telematico, e delle innumerevoli
possibilita di conflitto fra ordinamenti che possono
verificarsi (116).

1l problema della individuazione del giudice compe-
tente in caso di controversia va risolto alla stregua
della Convenzione di Bruxelles del 28-9-1968 (117),
che sembra destinata a diventare un regolamento
comunitario, ai sensi dell’art. 63, lettera b, del Trat-
tato CE, ovvero della Convenzione di Lugano del
16-9-1988 (118).

Per quanto concerne invece la individuazione della
normativa applicabile, allorché in una situazione giu-
ridica intersoggettiva si manifestino profili di estra-
neita, & la normativa di diritto internazionale privato
a fornire la cornice entro cui Vinterprete deve muo-
‘versi (119), e_ad offrire i criteri di individuazione
della legge di volta in volta applicabile, e della giu-
risdizione utilizzabile (regole per quest'ultima limi-
tate a definire i confini di operativita della propria
giurisdizione, non potendo certo impegnare o pre-
tendere di disciplinare la giurisdizione di altri Stati).
Tuttavia Internet, in quanto sistema di comunicazio-

“ne globale in tempo reale ed a livello sovranazionale

rischia di porre in crisi i criteri, utilizzati dai sistemi
nazionali di diritto internazionale privato, per colle-
gare i rapporti da regolare all’ordinamento da appli-
care, che non sempre appaiono trasferibili sic et sim-
pliciter ai rapporti telematici.

Come si & rilevato (120), 1a soluzione dei problemi di
disciplina normativa dell’interscambio telematico
globale deve passare attraverso la produzione di
norme di diritto internazionale dei privati. 11 che si-
gnifica che & destinata all'inadeguatezza ed all'insuf-
ficienza qualsiasi normativa generata esclusivamente
all’interno di un singolo’ Stato: non solo perché non
pud che vincolare i soli soggetti che operano all’in-
terno del proprio ordinamento, ma anche perché, in
assenza di normative omogenee degli Stati i cui cit-
tadini partecipino alla dimensione di scambio tele-
matica, ciascuna disciplina nazionale rischierebbe di
diventare uno strumento di limitazione a danno dei
propri cittadini, elevando - accanto a quello digita-
le — un divario giuridico (che nei mercati tradizio-

nali era in via di superamento grazie alle molte Con-
venzioni internazionali, ed agli accordi permanenti,
periodicamente rivisitati, in materia di scambi com-
merciali) che in una affermata globalizzazione degli
scambi diverrebbe un handicap insormontabile per
'economia dello Stato che volesse dettare proprie
autonome regole (121).

Del resto, la necessita di un linguaggio giuridico co-
mune & emersa nel settore commerciale gia da tempi
antichissimi, e proprio il settore commerciale & stato
da sempre il settore trainante per il raggiungimento
di intese internazionali. Oggi, nella generale diffi-
colta degli ordinamenti nazionali ad affrontare con i
principi e V'ottica tradizionali i problemi giuridici del
commercio telematico, si avverte la tendenza alla
creazione ad opera della prassi di una nuova lex
mercatoria (122), anche perché le pur numerose
Convenzioni internazionali offrono soluzioni spesso
farraginose ed inadeguate alla rapidita degli scambi,
e raramente universali.

Muovendo dall’ottica dell’ordinamento italiano, il
problema dell'individuazione delle norme applicabi-
li si pone ovviamente in termini pit semplici per i
casi di commercio telematico tra soggetti che siano
entrambi italiani ed operino sul territorio italiano,
anche se nulla vieta che essi scelgano contrattual-
mente di regolare il proprio contratto con regole di
una legge straniera (essendo anche questa scelta
un’espressione dell’autonomia privata): scelta che &
valida nei limiti in cui non contrasti con principi in-
derogabili dell’ordinamento italiano (art. 16, L 218/
1995).

Per quanto concerne il commercio telematico che
coinvolga soggetti di nazionalita diversa, 'ordina-
mento italiano, per la regolazione dei refativi rap-
porti contrattuali, non stabilisce a priori le regole
applicabili, né impone l'applicazione delle regole
di un determinato ordinamento giuridico (ad es.
quello italiano o quello del contraente estero, ecc.)},
ma in linea di principio lascia alle parti la liberta di
scegliere la legge che deve regolare il contratto stes-
so, e che quindi va applicata in caso di controver-
sia (123).

Infatti Iart. 57 delia 1. 31-5-1995 n. 318, che ha rifor-
mato il sistema italiano di diritto internazionale pri-
vato, prevede che «le obbligazioni contrattuali so-
no in ogni caso regolate dalla Convenzione di Roma
del 19-6-1980 sulla legge applicabile alle obbligazio-
ni contrattuali, resa esecutiva con la 1. 18-12-1984,
n. 975, senza pregiudizio delle altre convenzioni in-
ternazionali in quanto applicabili» (124). A sua volta
l'art. 3 della Conv. di Roma cit. (125) stabilisce, al
primo paragrafo, che «il contratto € regolato dalla
legge scelta dalle parti. La scelta deve essere espres-
sa, o risultare in modo Tagionevolmente certo dalle
disposizioni del contratto o dalle circostanze. Le par-
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ti possono designare la legge applicabile a tutto il
contratto ovvero a una parte soltanto di esso».
Quindi, con alcune eccezioni che vedremo fra breve,
2 al contratto stipulato tra le parti che occorre in
linea di principio guardare per dedurne la legge che
le parti hanno voluto applicare.
Allorché perd il contratto nulla prevede, come spes-
so accade nella materia telematica, ove ad esempio il
contratto si stipuli senza sottoscrivere formulari, ma
con semplici input del mouse su icone o link del sito
commerciale Web, aderendo alla proposta in esso
formulata, ed il sito Web non condizioni le proprie
offerte all'accettazione di clausole (valide anche
queste solo entro certi limiti) implicanti il riconosci-
mento dell’applicazione di un particolare ordina-
mento, deve allora farsi riferimento all’art. 4 della
Convenzione di Roma, il cui primo paragrafo stabi-
lisce che «nella misura in cui la legge che regola il
conlratto non sia stata scelta a norma dell’art. 3, 1l
contratto & regolato dalla legge del paesc col quale
presenta il collegamento pill stretto», mentre nel
prosieguo del testo (126) dell’articolo si enunciano
ulteriori criteri specificativi dei casi di «collegamen-
to pill stretto» (127).
Tuttavia il «collegamento pilt stretto» cui fa riferi-
mento la Convenzione & molto pill arduo da identi-
ficare per le attivita commerciali svolte in Internet,
rispetto all’attivita commerciale tradizionale; per le
ragioni accennatg in precedenza. Un sito telematico
pud essere allocato in una realta telematica del tutto
diversa dalla realta fisica in cui vive ed opera I'ente 0
il soggetto che lo gestisce. Se nel caso di un sito
gestito da una ditta italiana, ed allocato su un server
italiano, risulta evidente uno stretto collegamento
con Pordinamento italiano, invece nel caso, che ipo-
tizziamo soitanto per fare un esempio, ma & tutt’al-
tro che di scuola, di un sito commerciale costruito in
_Hngua inglese (o in pill lingue), allocato su un server
samericano, che commercia prodotti dell’estremo
oriente, ed & di proprieta di una muitinazionale con
sede in Giamaica, ma gestito anche da sedi seconda-
rie o filiali allocate in altri Stati, e con proprieta della
stessa afferente ad altre societd di differente nazio-
nalita, risulta ben difficile individuare, in caso di una
mancata scelta delle parti contraenti, il collegamento
«pil stretto» con la normativa di un qualche paese,
e cid al di 12 delle non trascurabili difficolta di acce-
dere alle informazioni che consentano di individuare
i riferimenti gestionali e proprietari del sito commer-
ciale, e delle difficolta che insorgerebbero qualora gli
Stati con i quali dovesse emergere il collegamento
© pill stretto non abbiano aderito alle Convenzioni in-
ternazionali richiamate dalla normativa italiana di
diritto internazionale privato.
Soccorrono in tali casi alcuni criteri di valutazione
affermati dalla stessa Convenzione, che sono statuite

297

comurique in via sussidiaria (poiché il paragrafo 5
deli’art. 4 stabilisce che le presunzioni dei paragrafi
2.3 e 4 vengono meno quando dal complesso delle
circostanze risulta che il contratto presenta un colle-
gamento pil stretto con un altro paese), in base ai
quali: '

__salvo che si tratti di contratti di trasporto di merci
(per i quali il § 4 dell'art. 4 Conv. presume il colle-
gamento pii stretto col paese in cui il vettore ha la
sua sede principale al momento delia conclusione
del contratto, se il detto paese coincide con quello in
cui si trova il luogo di carico o di scarico o la sede
principale del mittente), si presume che il contratto
presenti il collegamento pill stretto col paese in cui
la parte che deve fornire la prestazione caratteristica
ha, al momento della conclusione del contratto, la
propria residenza abituale o, s si tratta di una so-
cietd, associazione o persona giuridica, la propria
amministrazione centrale (paragrafo 2 dell’art. 4). 11
paragrafo 5 precisa perd che & esclusa Vapplicazione
del paragrafo 2 quando la prestazione caratteristica
non pud essere determinata;

— se il contratto & concluso nell’esercizio dell’atti-
vita economica o professionale, il paese da conside-
rare &: quello dove & situata la sede principale di
detta attivitd, oppure, s¢ a norma del contratto la
prestazione dev’essere fornita da una sede diversa
dalla sede principale, quello dove & situata questa
diversa sede (paragrafo 2, seconda parte, dell’art. 4);
—— quando il contratto ha per oggetto il diritto rea-
le su un bene immobile o il diritto di utilizzazione di
un bene immobile, si presume, in deroga al paragra-
fo 2, che il contratto presenti il collegamento piil
stretto con il paese in cui I'immobile & situato (pa-
ragrafo 3 dell’art. 4).

Le questioni risultano meno complesse nel caso di
«business to consumer», in quanto alcuni dei limiti
posti dalla Convenzione di Roma al potere di scelta
della legge del contratto discendono proprio dalla
natura dei soggetti contraenti, preoccupandosi la
Convenzione di offrire una particolare tutela al con-
sumatore, che & il soggetto pill debole del rapporto
commerciale, e per questo si usa distinguere ai fini di
determinare le norme applicabili tra contratti «to
business» e contratti «to consumer». Nella prima
categoria rientrano i contratti che intercorrono tra
professionisti del settore interessato. I secondi inve-
ce vedono nella posizione di acquirente o fruitore
dei beni o servizi commerciati un «consumatore»,
intendendosi con tale sostantivo, secondo la Conven-
zione, colui che usi il bene o servizio «per un uso che
pubd considerarsi estraneo alla sua attivita professio-
nale, ovvero che stipuli un contratto destinato al fi-
nanziamento di tale fornitura» (art. 5, paragrafo 1).
Nei contratti «to consumer» la Convenzione limita
la possibilita di scelta della legge del contratto, sta-
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bilendo il divieto (ex art. 5, paragrafo 2) di privare,
con tale scelta, il consumatore della protezione ga-
rantitagli dalle disposizioni imperative della legge
del paese nel quale risiede abitualinente:

— se la conclusione del contratto & stata preceduta
in tale paese da una proposta specifica o da una pub-
blicita e se il consumatore ha compiuto nello stesso
paese gli atti necessari per la conclusione del con-
tratto, oppure

— se Paltra parte ha ricevuto l'ordine del consuma-
tore nel paese di residenza, oppure

— se il contratto rappresenta una vendita di merci e
se il consumatore si & recato dal paese di residenza
in un paese straniero e vi ha stipulato P'ordine, a
condizione che il viaggio sia stato organizzato dal
venditore per incitare il consumatore a concludere
una vendita.

La prima condizione sussiste nel caso di vendita tra-
mite Internet, allorché il consumatore riceve nel
paese in cui si trova (sia pure per via telematica,
attraverso il sito del venditore) Pofferta di acquisto,
e compie gli atti di acquisto stando pel suo Paese,
attraverso la Rete.

Per il par. 3 dellart. 5 Conv. cit., in mancanza di
scelta effettuata dalle parti in ordine alla legge ap-
plicabile, i contratti conclusi con il consumatore sono
sottoposti alla legge del paese nel quale il consuma-
tore ha la sua residenza abituale sempreché ricorra-
no le condizioni prima riportate, contemplate dal pa-
ragraf(')’ 2 dello stesso articolo.

La logica che sottosta alle disposizioni della Conven-
zione & quella di non privare il consumatore di quel-
la disciplina di legge, propria del suo Paese, che egli
conosce (o che si presume che conosca), € sotto la
cui vigenza ed in base ai cui principi & abituato a
contrattare, ed ha lo scopo di evitare che sia il pro-
fessionista a dettare le regole del contratto, portando
il consumatore in un «mondo giuridico» nel quale
non potrebbe difendersi, per ignoranza dello stesso o
per inesistenza o riduzione degli strumenti di tutela.
Le disposizioni imperative della cui tutela il consu-
matore residente abitualmente in Italia non pud es-
sere privato, pur scegliendo una legge diversa da
quella italiana, sono da ricercare nella normativa ita-
liana specificamente dedicata alla protezione del me-
desimo, ed in particolare, a parte i principi indero-
gabili gia fissati dal nostro codice civile, nel d.lg. 22-
5-1999, n. 185 (recante attuazione della direttiva 97/
7/CE relativa alla protezione dei. consumatori in
materia di contratti a distanza) (128), nel d.lg. 17-3-
1995, n. 115 (recante attuazione della direttiva 92/5%/
CEE relativa alla sicurézza generale dei prodotti},
nel d.lg. 501/1992 (attuativo della direttiva 851577/
CEE in materia di contratti negoziati fuori dei locali
commerciali), nonché negli artt. 1469 bis ss. c.c., in-
trodotti dalla 1. comunitaria 6-2-1996 n. 52 (129), re-

lativi alle c.d. clausole abusive; nonché nelle fonti
comunitari¢ e nazionali di derivazione comunitaria
menzionate nel paragrafo 5.

La direttiva comunitaria sul commercio telematico
non ha previsto né richiesto dagli Stati della U.E.
particolari forme di regolazione delle controversie,
ma si & limitata da un lato ad incoraggiare strumenti
di composizione extragiudiziale delle controversie, e
dall’altro ad esigere in ogni caso la rapida risoluzio-
ne delle controversie aventi ad oggetto «le attivita
dei servizi della societa dell'informazione ».

La chiara preferenza per gli strumenti di composi-
zione extragiudiziale si evince dal fatto che & de-
dicato un apposito articolo (1) della direttiva a tali
forme alternative di soluzione delle controversie,
con invito agli Stati membri dell’'unione a non osta-
colare Yuso, «anche per vie elettroniche adeguate»,
degli strumenti di composizione extragiudiziale delle
controversie previste dal diritto nazionale, e ad in-
coraggiare gli organi di composizione extragiudiziale
a dotarsi di adeguate garanzie procedurali per le
parti coinvolte, nonché a comunicare alla Commis-
sione europea le decisioni significative adottate sulle
controversie. :

L’idea di fondo, non peregrina, che supporta tale
scelta & che la soluzione stragiudiziale possa essere
piti rapida di quella giudiziaria, e nel contempo pos-
sa essere affidata a organi tecnici, specificamente
competenti in materia di tecnologie. Sembra inne-
gabile la maggior rapidita di una procedura di tipo
arbitrale, ma si tratta di un vantaggio che dipende
pur sempre dal numero e dalla complessitad delle
controversie, e se gqueste dovessero aumentare no-
tevolmente probabilmente i vantaggi si eliderebbe-
ro. Per altro verso, non pud tacersi che non tutte le
controversie attengono a profili strettamente tecni-
ci, ma, anzi, nella maggioranza dei casi, la natura
delle questioni, anche in tema di «domain names»
(per i quali esiste una procedura di composizione
attivata dalla stessa Naming Authority), coinvolge
e sottende profili squisitamente giuridici relativi an-
che a diritti fondamentali della persona, fisica o giu-
ridica, quale & ormai anche quello all’identita te-
lematica, e quali sono quelli relativi ai diritti sul
marchi ed alla loro trasferibilita ed utilizzabilita in
Internet, ¢ con riguardo a tali problematiche gli or-
gani meramente tecnici possono facilmente risultare
inadeguati.

(115} Cfr. sul tema: Gambine A. M., [ principi regolativi dei
conirais télématiques, in Dir. Comm. Int., 1997, 295 ss. (Parte
1), e 589 (Parte IT); ZANOBETTL, Legge applicabile al commercio
elettronico: sirumenti internazionali e comunitari, in Il diritto
dell’ Uniione europea, 2000, 661 ss.

(116) Per molti settori specialistici, quale ad esempia il settore
niarittimo, esistono normative specifiche complesse, anche in-

ternazionali, cui occorre far necessario riferimento.
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pee, gli investimenti nell'innovazione e rafforzare la
competitivita dell'industria europea.

La prima, fondamentale, condizione che la direttiva
giustamente individua e sottolinea per il ventilato
progresso economico & la effettiva accessibilitd di
Internet a tutti: la quale dipende da fattori tecnici,
economici (131) e giuridici, e per rimuovere i relativi
ostacoli & indispensabile I'intervento legislativo deghi
Stati membri dell’Unione.

La direttiva comunitaria cit. si richiama anche alle
divergenze tra le normative nazionali, ed all'incer-
tezza sul diritto nazionale applicabile a tali servizi
(considerando 5), sottolineando che non vi & certez-
za del diritto sull'ampiezza del controllo che gli Stati
membri possono esercitare sui servizi provenienti da
un altro Stato membro. Ma altri ostacoli, al di Ia dei
profili strettamente giuridici, si frappongono alla
espansione del commercio telematico, ovvero contri-
buiscono a creare dei divari tra economie.

1l primo ostacolo che afferisce ad ogni forma di com-
mercio telematico, ma incide soprattutto sul com-
mercio B2C, e in parte C2C, e costituisce un serio
freno per I'espansione delle contrattazioni on line, &
rappresentato dalle barriere linguistiche. E innega-
bile che la lingua inglese, in tutte le sue varianti, si &
affermata come lingua universale di Internet (affian-
cata, almeno per quanto concerne le denominazioni
di Domini e di siti, dal latino, e non solo in Italia: il
che & meno singolare di quanto si possa pensare,
perché il latino condivide con I'inglese, oltre ad una
diffusa conoscenza negli ambieriti di media e alta
cultura, altre caratteristiche che in Rete sono essen-
ziali, quali la sintesi, la polivalenza, ma anche la pre-
gnanza concettuale di molti termini), e cid favorisce
le societa di lingua anglosassone nello sfruttamento
dell’e-commerce, e quelle in cui la lingua inglese ha
la medesima rilevanza di quella nazionale (come nel
Nord Europa), mentre penalizza buona parte dei
Paesi europei, che pur avendo un mercato potenzial-
mente pilt ampio, per numero di abitanti, dei paesi
anglosassoni, devono fare i conti con la coesistenza
di almeno dieci lingue diverse (132), ed in partico-
lare quelli in cui non si persegue una formazione
bilingue.

Gli altri, numerosi, problemi attengono in gran parte
alle modalita strutturali del commercio telematico,
pur essendo comuni a tutte le forme di commercio
telematico, acquistano differente rilevanza a seconda
dei soggetti coinvolti ¢ delle tipologie degli scambi.
Un primo limite, tecnico, molto pidl frequente di
quanto si creda, consiste nella inadeguata qualitd
delle tecnologie, e ciod essenzialmente dei «softwa-
res», che appaiono spesso non rispondenti alle esi-
genze di speditezza e di sicurezza ed alla salvaguar-
dia dei profili di informazione e di tutela delle parti,
impedendo un idoneo dialogo tra queste o comur-
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que restringendo eccessivamente le possibilita tecni-
che di comportamento. Si tratta di limiti che a volte
discendono dalla cruda rozzezza del software me-
desimo, altre volte dai limiti della sua strutturazio-
ne (spesso ricavato e riadattato da sorgenti di altri
«softwares» creati per diverse esigenze), pill spesso
da precise scelte progettuali, funzionali esclusiva-
mente agli interessi ed alle esigenze deli’offerente i
prodotti o i servizi, che quindi soprattutto nei rap-
porti con i consumatori lasciano ali’zltro contraente
i soli spazi necessari ad aderire all’offerta.
Numerosi studi e indagini di mercato (133), condotte
per approfondire i problemi organizzativi del mer-
cato telematico, hanno ripetutamente evidenziato ul-
teriori problemi avvertiti dagli utenti di Internet
quali ostacoli alla diffusione ed utilizzazione del
commercio telematico, e tra questi spiccano:

a) la mancanza di sicurezza € di adeguata garanzia di
riservatezza nelle transazioni on line, in particolare
per quanto riguarda 'identitd dei contraenti, ed i
dati {generalita, estremi della carta di credito, ecc.)
che occorre scambiare on line {134);

b) la insufficienza del rapporto comunicativo tra le
parti, che lascia preferire a molti il commercio tra-
dizionale;

¢) la poverta di molte offerte on line, sia quanto al
novero dei prodotti e delle alternative;

d) 1a difficolta di ricerca dei prodotti nella Rete, an-
che per {'alto «rumore» generato dai motori di ri-
cerca.

Il secondo problema, comungue meno insuperabile
nel breve periodo, che attiene alle tecniche e strate-
gie di mercato degli offerenti, consiste nelle limitate
possibilita di contrattazione offerte dalle (attuali)
modalita del commercio telematico.

In gran parte dei siti commerciali le offerte di beni
non sono trattabili dall’acquirente né quanto al prez-
70, né.quanto alle modalita di pagamento [predeter-
minate dal venditore anche quando sono assistite da
forme di finanziamento qualificabili come credito al
consumo (135)], né quanto alle caratteristiche del
bene (salvo quei siti che offrono proprio la possibi-
lita di creare il bene «su misura» delle richieste del
consumatore, attualmente esistenti solo con riguar-
do ai prodotti informatici o a taluni prodotti auto-
mobilistici). La riduzione delle possibilita di tratia-
tiva per il consumatore si traduce, al di 1a dei profili
di convenienza economica per |'acquirente (che pos-
sono a volte compensare la rigidita contrattuale) in
una rigidita deli’offerta, che conduce ad una scarsa
capacita di adeguamento al mercato ¢ scoraggia il
consumatore {(136). Tra l'altro ¢ frequente — spesso
non per intenti illeciti ma per approssimazione €
frettolosithd nell’apprestamento dei siti e inadegua-
tezza delle risorse destinate al nuovo «medium»
commerciale — una isformazione carente o ambi-
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gua (che abbiamo visto essere oggi in contrasto con
i principi affermati dalla normativa europea) in or-
dine alie caratteristiche del prodotto, alle condizioni
e modalita di acquisto, alle forme dell’esecuzione &
consegna, ¢ la insufficiente informazione impedisce
una valutazione consapevole delle offerte, favoren-
do successivi ripensamenti dei consumatori, & gene-
rando un contenzioso spesso evitabile.

1l terzo problema, connesso con la natura dei beni
commerciati, attiene alle garanzie di puntuale ed
esatto adempimento da parte del commerciante del-
le propric obbligazioni: il quale dipende non solo
dalla serieta dell’offerta commerciale, ma, per 1 beni
la cui consegna va compiuta fisicamente, la qualita
dei servizi del Paese di destinazione del bene & es-
senziale ai fini di una consegna tempestiva ¢ corretta
del bene, e condiziona le scelte del consumatore, che
non & incentivato ad acquistare telematicamente be-
ni che sa di ricevere con grande ritardo, ovvero con
rischi di danno o di smarrimento: rischi che, essendo
il pagamento generalmente richiesto anticipatamen-
te rispetto alla consegna del bene acquistato, si tra-
sferiscono di fatto globalmente a carico dell’acqui-
rente, che ha I'onere altresi di provare il mancato
ricevimento ovvero il danneggiamento del bene con-
seguente al trasporto. Poiché si tratta di rischi che
per il consumatore rappresentano un onere tile-
vante, tale da elidere del tutto P'interesse all’acquisto
on line, e tuttora non sufficientemente compensati
dalle possibilita giuridiche di ripensamento o di re-
cesso, che presuppongono comunque la avvenuta
consegna, ¢ la integritd del bepe da restituire al ven-
ditore, soltanto scelte imprenditoriali che siano in
grado di eliminare o ridurre tali oneri, trasferen-
doli sul venditore (anche attraverso meccanismi di
garanzia e di assicurazione degli stessi) potranno
superare tali ostacoli, psicologici ed economici, al
colnmercio.

IY quarto problema attiene alla sicurezza degli stru-
menti di pagamento, che se da un lato rifluisce nei
profili di sicurezza delle telecomunicazioni gia ac-
cennati, dafl’altro va verificata anche sulla base della
serieta degli operatori commerciali on line, poiché la
comunicazione dei dati della carta di credito del con-
sumatore espone quest’ultimo anche al rischio di uti-
lizzazioni indebite di tali dati, al di }a dei «furti di
informazioni», con fatturazioni per servizi o beni
mai richiesti 0 mai acquistati né ricevuti: si tratta di
fenomeni di malcostume commerciale gia noti al
mercato tradizionale dei servizi di pagamento elet-
tronico, a cui si trovano spesso esposti gli utenti che
si recano all’estero e pagano con credit card. Alcuni
istituti di credito hanno introdotto forme di garanzia
anche da tali forme di truffa, rinunciando alla prete-
sa di rimborso delle spese richieste dall’operatore
commerciale ¢ non assistite da prove documentali

delle transazioni avvenute, ma si tratta di fatti dai
quali per il consumatore gia oggi non & agevole di-
fendersi, per le difficolta di controllo a posteriori e di
contestazione documentata della regolarita degli ad-
debiti sulla propria carta di credito, nonché di con-
servazione della documentazione di tutte le opera-
zioni eseguite, tanto pill complessa quanto maggiori
siano le operazioni stesse (e che comunque non pro-
va Dinesistenza di altre ulteriori operazioni). Non
sembra che tali rischi siano eliminabili con l'introdu-
zione delle «smart card». Per elidere tali rischi, con
riguardo alle operazioni via Internet, occorrerebbe
un sistema di documentazione elettronica di ciascu-
na transazione, che sia, contestualmente alla conclu-
sione della stessa, trasmessa dall’operatore economi-
co al sistema informatico del consumatore all’atto
della conclusione della transazione (ma la maggior
parte dei softwares commerciali non sono atirezza-
ti per tali procedure, che assorbono grandi risor-
se soprattutto quando le transazioni siano molto
numerose nell’ambito dello stesso sito). Probabil-
mente la soluzione vincente consiste nellintrodu-
zione delle carte pre-pagate, come per i telefonini,
che tutelano il consumatore dai rischi per i depositi
bancari.
1l quinto, non lieve, problema & costituito dalla qua-
lita e dai costi delle tecnologie di comunicazione te-
lematica a disposizione del mercato a cui I'operatore
commerciale telematico si vuole rivolgere: velocita
ed affidabilita della trasmissione dei dati sono essen-
ziali per Iefficacia dell'offerta commerciale ¢ per la
convenienza delle transazioni, dal momento che la
stipula delle stesse ha dei costi in termini sia di one-
rosita della connessione telematica, e sia di tempo
necessario per I'esame dell’offerta (la «visita del sito
offerente e la constatazione della natura e delle con-
dizioni delt’offerta») che finisce per incidere sulla
prima. Con riguardo a tale aspetto Pincidenza del
digital divide appare ancora molto rilevante, anche
con riguardo al mercato italiano, in cui la diffusione
delle tecnologie pill moderne di connessione, ed an-
che della c.d. banda larga, & al momento operativa a
macchia di leopardo, € cid comporta lo spostamento
di energie imprenditoriali dai luoghi piu svantaggiati
a quelli meglio serviti tecnologicamente, con aggra-
vamento delle sperequazioni economiche tra aree
pit progredite ed arec arretrate.

Gioraio Pica

(130) Sulla direttiva 2000/31/CE cfr.: Leocant, La direttiva UE .
sul commercio elettronico: cenni introduttivi, in Europa e diritto
privato, 2000,1,617 ss.; SARZANA DI SantT'IproLiTo F., Approvata
la direttiva sul commercic elettronico, in Corr. giur., 2000, 1288,
BassaN, La proposta di direttiva sul commercio elettronica, in
Giornale di dir. amministr., 1999, 465; ARNO, Lista, Il commer-
cio elettronico alla luce delle recenti iniziative comunitarie, in I

contratii, 2000, 1062,
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(131) Come si & sottolineato (Caivo-CloTTI-RONCAGLIA-ZELa,
Internet 2000, Manuale per l'uso della Rete, Bari, 1999, 156, nt.
124) ‘un limite & costitvito dalla «politica tariffaria Telecom
Italia, che offre i suoi servizi agli Internet provider (alcuni dei
quali in regime di monopolio) a prezzi anche 8 volte pid elevati
rispetto a quelli praticati in altri paesi». I rilievi critici verso
I'operato del gestore della connessione telefonica sono purtrop-
po frequenti anche in Internet: cfr. le pagine dedicate al tema
dal sito http:/punto-informatico.it. Sui problemi della tardiva
attuazione della «banda larga», v. le pagine del sito «www.in-
terlex.it», in particolare alla pagina http:/fwww.interlex.it/tlc/in-
dice.htm, nonché CaMMARATA, Ma la banda deve essere soprat-
tutto «lunga» (http://www.interlex.it/tlc/lunga htm).

(132) L’inglese, il francese, il tedesco, Pitaliano, lo spagnolo, il
portoghese, il greco, lo svedese, il finlandese, il danese (assai
simile allo svedese), il neerlandese, ¢ il gaelico: senza contare le
lingue dell’Europa centrale, i cui Paesi aspirano ad essere inte-
grati netla Comunitd, e che comunque gia oggi sono parte di un
mercato potenzialmente unico, al di 14 delle barriere doganali
ancora esistenti.

(133) Cfr. ad esempio I'indagine condotta da CommerceNet,
nel periodo tra ii 1995 ed it 1999,

(134) Nella comunicazione della Commissione europea COM
(2000) 11, del 9-2-2001 su «prevenire le frodi e le falsificazioni
dei mezzi di pagamento diversi dai contanti», si osserva che i
consumatori sarebbero indotti a servirsi di strumenti di paga-
mento ¢lettronici € di carte di credito dall'intreduzione di un
quadro normativo che garantisca il rimborso di quanto ricevuto
indebitamente dal fornitore. Sul tema cfr. MoLITERNI, E-com-
merce e pagamenti in rete, cit., 184 ss.

{135} Anche con riguardo alle forme di finanziamento & parti-
colarmente rigida 'offerta del venditore, non essendo di solito
ammesso altro finanziamento utilizzabile nell’ambito del rap-
porto contrattuale offerto che quelle con I'intermediario pro-
posto dal venditore: che spesso risulta essere di costo superiore
al normale. Per cui il consumatore non pud utilizzare il propric
intermediario di fiducia.

(136) Nella ricerca Commercenet cit. si evidenzia la poverta
deile offerte e la difficolta di contrattazione mentre le difficolta
di reperimento on line dei prodotti cercati appaiono fra gli
ostacoli pill frequenti sia per il commerce to consumer che to
business.

Comunicazioni commerciali non sollecitate

Bibliografin: Stuart MiLL, La libertd, 1859, trad. it., Torino, 1925;
AMORTH, La costifuzione italiana, Milano, 1948; BeTT1, Teoria gene-
rale delle obbligazioni, Milano, 1953; MiNgrviNg, Hf mandato, la com-
missione, la spedizione, in Tratt. Vassalli, Torino, 1954; ASCARELLI,
Lezioni di diritto commerciale - Introduzione, Milano, 1955; R. Sco-
GNAMIGLIO, il danno morale (Contributo alla teoria del danno exira-
contrattuale), RDXC, 1957; SiMimis, Die faktischen Vertragsverhdltnis-
se, Frankfurt am M., 1957; Esprosito, La liberta di manifestazione del
pensiero, Milano, 1958; Santin, I diritti della personalita nel diritto
industriale, Padova, 1959; Pavazzo, Ancora in materia di adesca-
mento al libertinaggio, GP, 1960; Rosso, I delitti di lenocinio e sfruz-
tamento della prostituzione, Roma, 1960; RouBIEr, Les prérogatives
Jjuridiques, in Arch. de philos. du droit, 1960; CHELI, In tema di
liberid negativa di associazione, FI, 1962; BARILE-CHELL « Domicilio
(liberta di)», in Enc. dir., X111, Milano, 1964; LEoNE, Delitti di pros-
senetismo e adescamento, Milano, 1964; SiniscaLco, «Domicilio
" (viotazione di)», in Enc. dir., X111, Milano, 1964; DE Cupis, I danro.
Teoria generale della responsabilitd civile, Milano, 1966; R. Sco-
GNaMIGLIO, «Responsabilitd contratinale ed extracontrattuale», in
NN.D.L, XV, Torino, 1968; BERLIN, Two Concepts of Liberty,in Four
FEssavs on Liberty, Oxford, 1969; Havek, La societd libera, 1960,
trad. it., Firenze, 1969; BALDASSARRE, Privacy e costituzione. Llespe-
rienza statunitense, Roma, 1970; REscioNo, I diritto all’insimitg della
vita privata, in AAVV., Il diritto alla riservatezza ¢ la sua tutela
penale, Milano, 1970; A. R. MiLLER, The Assault on Privacy, Amn
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Arbour, 1971; CaraupeLLa, La tutela civile della vita privata, Mila-
no, 1972; Cerri, Regime delle questue: vielazione del principio di
eguaglianza e twtela del diritto alla riservatezza, GiC, 1972; Lusky,
Invasion of Privacy: a Clarification of Concepts, in Columbia Law
Review, 1972; Amato, «Libertd (dir. cost.)», in Enc. dir., XXIV,
Milano, 1974; Boseio, Della libertd dei moderni comparata a quella
dei posteri, in La libertd politica, a cura di Passerin d’Entreves, Mij-
lano, 1974; Cerr, Libertd negativa di manifestazione del pensiero
e di comunicazione - diritto alla riservatezza, GiC, 1974; Mortam,
Istituzioni di diritto pubblico, 1, Padova, 1976; FiNoccHIARO Com-
mento all’art. 9, in Comm. della Costituzione. Rapporti civili, sub
artt. 13-20, a cura di Branca, Bologna-Roma, 1977; Pace, Commenio
all’art. 13, in Comm. Cost. Branca, artt. 13-20, Bologna, 1977, Au-
LETTA, Riservatezza e tutela della personalita, Milano, 1978; Conta-
MINE-RAYNAUD, Le secret de la vie privée, in AAVV., Linformation
en droit privé, Paris, 1978; ENrotH, Youth, brainwashing, and the
extremist Cults, Grand Rapids, 1979; G. B. Ferr1, « Privacy » ¢ iden-
titd personale, RDCo, 1981, DEL RE, Questua, colletta e mendicita:
dalla repressione del parassitismo alla garanzia costituzionale di li-
bera scelta di vita, GiC, 1982; BoNiLiny, I danno non patrimoniale
Milano, 1983; MEssINETTE, «Personalith (diritti della)», in Enc. dir.,
XXXIL, Milano, 1983; BarILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamen-
tali, Bologna, 1984; G. B. FERrR, Saggi di diritto civile, Rimini, 1984;
Bonnan, Pena privata e danno non patrimoniale, in Le pene private,
a cura di Busnelli e Scalfi, Milano, 1985; Cerri, Diritto di non ascol-
tare altrui propaganda, GiC, 1985; Luminoso, I mandato e la com-
missione, in Tratt. Rescigno, X1I, Torino, 1985; Avra-BoniLini-De
Curis-G. B. FERRI-PARADISO-RAVAZZONI-SCALFI-VINCENZI AMATO-
VASINTINI, raccolti sotto il titolo La sentenza detla Corte costuzionale -
14 luglio 1986, n. 184 sul danno non patrimoniale, D11, 1986, G. B.
Ferry, {i risarcimento del danno biologico nel sistema della respon-
sabilitd civile, GiC, 1986, Monatert, La Costituzione ed il diritto
privato: il caso dell’art. 32 Cost. e del danno biologico («Staatsrecht
vergeth, Privatrecht besteth»}, FI, 1986; PoNzaNeLLl, La Corte costi-
tuzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla salute, FI, 1986;
ScaLFl, Reminiscenze dogmatiche per il ¢.d. danno alla salute: un
ripensamento della corte costituzionale, RCP, 1986; BusNELLL, In
difesa della sentenza n. 184/86 della corte costituzionale sul danno
biologico e il danno non patrimoniale, DI, 1987, Pulvirent, I dan-
no all'infegritd psico-fisica (cosiddetto danno biologico) nella pin
recente sentenza della corte costituzionale, GI, 1987, LANCHESTER,
«Propaganda elettorale», in Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988; Trol-
510, «Corrispondenza (liberta e segretezza della)», in Enc. giur., 1X,
Roma, 1988; MoNATERI-BELLERG, I quantum nel danno alla persona,
Milano, 1989; MonaTERI, Danne biclogico da uccisione o lesione
della serenitd familiare?, RCP, 1989; REscigNo, Manuale di diritto
privato italiano, Napoli, 1989; VISINTINI, Lesioni personali. Diritto
alla serenitd familiare, NGCC, 1989; BALDASSARRE, «Liberta 1. Pro-
blemi generali», in Enc. giur., XIX, Roma, 1990; AUERNHAMMER,
Bundesdatenschutzgesetz; Kommentar, 3. Auf., Koln-Berlin-Bonn-
Miinchen, 1991; CaraupELLA, «Riservatezza (diritto alla)», in Enc.
giur., XXVII, Roma, 1991; Cerrl, «Riservatezza (diritto alla}», If,
«Diritto comparato e straniero», XXVII, Roma, 1991; D1 LoreTo,
Gli affari conclusi con i passanti e l'esigenza di proteggere gli acqui-
renti dai venditori per strada, GI, 1992; NAVARRETTA, L'intangibilita
del danno biologico nell'assicurazione obbligatoria (progressi e li-
miti della sentenza della corte costituzionale n. 356/1991), Q, 1992;
Zeno ZencovicH-ZopeINI, La discipling dei servizi telematici nel
quadro delle proposte comunitarie di tutela dei dati personali, DI,
1992; DE Nova, in Sacco-DE Nova, Il contrarto, 11, Torino, 1993;
Franzont, Dei fatti illeciti, in Comm, Scialoja-Branca-Galgano, Bo-
logna-Roma, 1993; PoLLaun-DuLian, Abus de droit et droit moral,
in D, 1993; Zeno ZENcovicH, Prafili negoziali degli astributi della
personalitd, DI, 1993; Ip., «Identita personale», in Digesto/civ., IX,
Torino, 1993; Cerrt, La pubblicitd commerciale fra libertd di mani-
festazione del pensiero, diritto di informazione, disciplina della con-
correnza, DII, 1995; Trn, Persona ¢ mercaro, RDC, 1995, RopoTh,
Tecnologie ¢ diritti, Bologna, 1995; Simitis, sub § 4, in StMrmis-Dam-
MANN-GEIGER-MALLMANN-WaLZ, Kommentar zum Bundesdaten-
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(117} 11 testo vigente & reperibile in G.U.CE. C 27 del 26-1-
1998. Sul tema, cfr. Pocar, La convenzione di Bruxelles sulla
glurisdizione e Pesecuzione delle sentenze, Milano, 1995,

(118) Ratificata con 1. 10-2-1992, p. 198.

(119} Cfr. 1a L. 31-5-1995, n. 21& (Riforma del sistema italiano di
diritto internazionale privato),

(120} Cfr. DRAETTA, Internet ¢ commercio elettronico nel diritto
internazionale dei privati, Milano, 2001, 40.

(121) Tra Paltro, sussistono molteplici profili di parziale o totale
inconciliabilita tra fonti sovranazionali regolative — a vario
titolo - dei rapporti economici tra soggetti di diversa naziona-
litd, che rerdono estremamente problematiche anche le strade
di tutela giurisdizionale. Cir., ad esempio, Ia decisione della C.
Giust. CE, 23-11-199¢ (Portogallo ¢. Consiglio UE), (in Dir.
Comm. Int., 2000, 997 ss., con nota di RuotoLo, Organizzazio-
ne Mondiale del Commercio ¢ Ordinamento Comunitario nelia
glurisprudenza recente della Corte di giustizia: un nods ancora
irrisolto). .

(122) Cfr. in argomento, Fiip De Ly, Lex mercatoria: globa-
lization and international self-regulation, in Dir. Comm. Int.,
2000, 555 ss.

(123) Cfr. in materia: Lurone, «Diritto internazionale privato
(disp. gen.}», in Enc. dir., V aggiornam., Milano, 2001, 382 58]
nonché Bosciero, «Obbligazioni contrattuali (diritto inter-
nazionale privato}», in Enc. dir., [V aggiornam., Milano, 2000,
801 ss.

(124) Cfr. sul tema: BoscHiERo, Obbligazioni contrattuali,
igc. cit.

(125) Art. 3 1. 18-12-1984, n. 975 {Convenzione di Roma):
Articolo 3. Liberta di scelta.

1. 1l contratto & regolato dalla legge scelta dalle parti. La scelta
dev’essere espressa, o risultare in modo ragionevolmente certo
dalle disposizioni del contratto o dalle circostanze. Le parti
possonc designare la legge applicabile a tutto il contratto, ov-
Ve[o a una parte soltanto di esso,

2. Le parti possono gonvenire, in qualsiasi momento, di sotto-
porre il contratto ad un legge diversa da quella che lo regolava
in precedenza vuoi in funzione di una scelta anteriore secon-
do il presente articolo, vuoi in funzione di altre disposizioni
della presente convenzione. Qualsiasi modifica relativa alla de-
terminazione della legge applicabile, intervenuta posteriormen-
te alla conclusione del contratto, non inficia la validita formale
del contratto ai sensi dell'art. 9 ¢ non pregiudica i diritti dei
terzi.

3. La scelta di una legge straniera ad opera delle parti, accom-
pagnata o non daila scelta di un tribunaje straniero, qualora nel
‘momento della sceita tutti ghi altri dati di fatto si riferiscano a
§ Un unico paese, non pud recare pregiudizio alle norme alle
quali la legge di tale paese non consente di derogare per con-
tratto, qui di seguito denominate « disposizioni imperative ».

4. L'esistenza e la validitd del consenso delle parti sulla legge
applicabile al contratto sono regolate dagli articoli &, 9 e 11.
(126) Afferma l'art. 4 Conv. Roma;

«1. Nella misura in cui la legge che regola il contratto non sia
Stata scelta a norma dell’art. 3, il contratto ¢ regolato dalla
legge del paese col quale presenta il collegamento pill stretto,
Tuttavia, qualora una parte del contratto sia separabile dal re-
5to & presenti un coltegamento pid stretto con un altro paese, a
tale parte del contratto potra applicarsi, in via eccezionale, la
legge di quest’altro paese,
2. Salvo quanto disposto dal paragrafo 5, si presume che il
contratto presenti il collegamento piit stretto col paese in cui la
parte che deve fornire la prestazione caratteristica ha, al mo-
mento della conclusione del contratto, la propria residenza abi-
tuale o, se si tratta di una societé, associazione o persona giu-
ridica, la propria amministrazione centrale. Tuttavia, se il con-
tratto & concluso nell'esercizio dell’attivits economica o profes-
sionale della suddetta parte, il paese da considerare & quello
dove & situata la sede principate di detta attivita oppure, s¢ a

norma del contraito la prestazione devessere fornita da una
sede diversa dalla sede principale, quello dove & situata questa
diversa sede. -

3. Quando il contratto ha per oggetto il diritto reale su un bene
immobile o il diritto di utilizzazione di un bene immobile, si
presume, in deroga al paragrafo 2, che il contratto presenti il
coliegamento piis stretto con il paese in cui I'immobile ¢ situato,
4. La presunz‘t%ne del paragrafo 2 non vale per il contratto di
trasporto di merci. Si presume che questo contratto presenti il
collegamento pii) stretto col paese in cui il vettore ha la sua
sede principale al momento della conclusione del contratto, se
il detto paese coincide con quello in cui si trova il luogo di
carico o di scarico o la sede principale del mittente. Ai fini
dell’applicazione del presente paragrafo sono considerati come
contratti di trasporto di merci i contratti di noleggio a viaggio o
altri contratti il cui oggetto essenziale sia il trasporto di merci.
5. E esclusa I'applicazione del paragrafo 2 quando la presiazio-
ne caratteristica non pud essere determinata. Le presunzioni
dei paragrafi 2,3 e 4 vengono meno quando dal complesso delte
circostanze risulta che il contratto presenta un collegamento
Pill stretto con un altro paeses.

(127) L'art. 9 Conv. di Roma fissa Poi i requisiti di forma che
ciascun contratto deve rispettare per essere valido, e lascia de-
durre che non & necessario che il contratto debba avere 1z for-
ma scritta, ma & necessario che rivesta i requisiti di forma che la
legge applicabile prevede per quel tipo di contratto.

(128) Cfr. in argomento: VALERIANY, La direttiva 97/7/CE in ma-
teria di vendita a distanza e la pubblicita via Internet, DIJ, 1999,
189 ss.

(129) Cfr. sul tema: GABRIELLI-ORESTANO, «Contratti del con-
sumatore», in Digesto/civ., aggiornam. I, Torino, 2000, 225 ss.;
CHiNE, « Consumatore (contratti del)», in Enc. dir., aggiornam.,
IV, 400 ss.; GHIDINI-CERASANI, «Consumatore (tutela del)», in
Enc. dir., aggiornam. V, Milano, 264 s8.; LENER, La nuova disci-
pling delle clausole vessatorie nei contrasi del consumatori, Fi,
1996, V, 145; Cesiro, Clausole vessatorie ¢ contratto del consu-
matore, Padova, 1996,

9. I prablemi concreti del commercio telematico,

La direttiva n, 2000/31/CE (130), che ha affrontato
direttamente il tema del commercio elettronico (rec-
tius telematico), ha nel preambolo, articolato su ben
65 «considerando», evidenziato quelle che sono le
questioni cruciali da affrontare e risolvere per lo svi-
luppo della «societa dell’informazione », sia sul pia-
no economico ¢ politico sia su quello giuridico, sot-
lolineando diversi aspetti che rappresentano i reali
ostacoli alla diffusione del commercio telematico,
La direttiva, sul presupposto (considerando 1 e 2)
che & compito dell’'unione europea di garantire il
progresso economico e sociale dei popoli dell’Unio-
ne, e che il mercato unico interno implica per defi-
nizione uno spazio senza frontiere interne, evidenzia
che lo sviluppo dei servizi della societa dellinforma-
zione nello spazio senza frontiere interne & uno stru-
mento essenziale proprio per eliminare le barriere
che dividono i popoli europei, e che lo sviluppo del
commercio telematico nella societa dell’informazio-
ne offre grandi opportunita per Poccupazione nella
Comunita, in particolare nelle piccole e medie im-
prese (che si giovano meglio della maggior facilita di
accesso al mercato offerta dallo strumento telemati-
co), e pud facilitare la crescita deile imprese euro-




