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COMMERCIO ELETTRONICO,
CONTRATTO
E ALTRE CATEGORIE CIVILISTICHE

SOMMARIO: 1. Commercio elettronico: profili generali. — 2. Contratto. — 2.1. Con-
clusione. — 2.2. Firma digitale. — 2.3. Patologia. — 3. Privacy. —
4. Intellectual Property. — 5. Responsabilità. — 6. Conclusioni.

1. COMMERCIO ELETTRONICO: PROFILI GENERALI.

In un convegno cosı̀ ricco di riflessioni, di spunti, di suggestioni,
di provocazioni sarebbe inconcepibile tentare di svolgere osserva-
zioni di carattere conclusivo ovvero, ancor più, riferire in maniera
ordinata e completa la sequenza degli interventi e delle relazioni;
tanto più che, proprio in una materia caratterizzata da una sorta
di « alluvione informativa » (come sostiene Salvatore Sica) e dal-
l’incessante susseguirsi delle novità tecnologiche, è oltremodo dif-
ficile arrestare, sia pure nella cristallizzazione di un’incompleta
sintesi, il suo perenne divenire.

La morte della distanza (R. CAIRNCROSS, The Death of Distance:
How the Communications Revolution Will Change Our Lives,
Harvard Business School Press, Boston, 1997), riecheggiando la
morte del contratto di Gilmore (G. GILMORE, La morte del con-
tratto, ed. it., Milano, 1987), costituisce la formula magica della
giurisprudenza alla Wietelhölter per designare la specificità assor-
bente del commercio elettronico: ogni fenomeno nuovo, e cosı̀ an-
che il commercio elettronico, pone una serie di sfide e tende ad ac-
creditarsi, a legittimarsi rispetto all’apparato di regole preesi-
stenti, rispetto ad un sistema consolidato e tendenzialmente per-
fetto.

* Sono le considerazioni conclusive del
Convegno su « Commercio elettronico e ca-
tegorie civilistiche », svoltosi a Salerno, per
iniziativa del Dipartimento di diritto dei
rapporti civili ed economici nei sistemi giuri-

dici contemporanei dell’Università, nei gior-
ni 20 e 21 giugno 2001. I riferimenti sono alle
relazioni e agli interventi del Convegno, di
cui quelle dei proff. Vigoriti e Zeno-Zenco-
vich sono pubblicate qui di seguito.



Ne deriva una sorta di oscillazione ora verso l’avvicinamento, la
compenetrazione, ora verso l’allontanamento, la contrapposizione
con riguardo alle costruzioni, alle categorie e, perché no, talvolta
ai dogmi della tradizione giuridica.

Si moltiplicano gli studi, i commenti, i libri, i convegni volti a
definire, precisare, talora con puntigliosa determinazione, i profili
di pretese novità del problema indagato.

Ne risulta molto spesso uno sconcerto dell’interprete (di « stra-
niamento dell’uomo » discorre Claudio Scognamiglio), bersagliato
da innovazioni legislative, da richiami ad esperienze di altri paesi,
sperduto nei meandri di difficili percorsi telematici, estasiato e me-
ravigliato, come Alice, in un mondo di cui ammira i risvolti tecno-
logici, le promesse di migliori sorti e progressive dell’umanità, ma
del quale sfugge talora il buon senso antico e nel quale comunque
si fa fatica o non si riesce affatto a dare un ordinato sviluppo, una
ragionata sequenza alle cose. Mentre — è risaputo — compito del
giurista è « far cose con regole », per adoperare l’espressione an-
glosassone.

Si è rivelato inevitabile, quindi, anche per il commercio elettro-
nico, percorrere l’intera parabola dei fenomeni nuovi, segnata
dalle tappe prima del rigetto, poi dell’indifferenza, infine dell’ac-
coglimento e della regolamentazione.

Il problema, però, è aggravato dal fatto che — per la natura
stessa del commercio elettronico — mai come in questo settore è
insufficiente il ricorso alla sola normativa nazionale; laddove pro-
prio la globalizzazione del mercato dei servizi e delle informazioni
travalica lo spazio giuridico di un dato ordinamento e impone la
ricerca delle norme applicabili (sovranazionalità e transnaziona-
lità, sostiene Salvatore Sica; passaggio dalla statualità alla univer-
salità del diritto, incalza Mario Bessone).

Si evidenzia in tal modo una sorta di irriducibilità tra globale
Wirtschaft und lokale Gesetzgebung.

La stessa disciplina comunitaria, pur ampiamente presente nel
settore, si rivela alquanto inadeguata a risolvere tutti i problemi
e i possibili conflitti di normative che trascendono immancabil-
mente l’ambito regionale europeo (fino a realizzare uno scontro
tra filosofie della vita, tra valori, come precisa Pietro Perlingieri).

E tuttavia tra la posizione di chi ritiene che con il commercio
elettronico si rivoluziona l’intero sistema delle norme (che va,
dunque, riscritto con attenzione alle esigenze imprescindibili della
nuova economia) e che, pertanto, sia necessario scrivere un testo
unico del commercio elettronico, nel quale sia evidenziato più op-
portunamente il ruolo svolto da internet nella prestazione dei ser-
vizi finanziari, anche nella trascurata ma rilevante prospettiva
consumer to consumer, come suggerito da Mario Bessone; e la po-
sizione di chi, alzando metaforicamente le spalle, ritiene che nihil
sub sole novi, e che, pertanto, le pretese novità del commercio elet-
tronico vanno agevolmente calate negli antichi stampi, mi sembra
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che tra queste due posizioni il Convegno di Salerno abbia percorso
una via mediana e tutto sommato più ragionevole. Quella di inter-
rogarsi cioè sul senso e sulla portata dei profili nuovi evidenziati
dal commercio elettronico; di chiedersi in maniera puntuale e cri-
tica se le categorie giuridiche e gli istituti tradizionali consentano
una adeguata comprensione e quindi un inquadramento della
nuova materia (è questo l’interrogativo puntuale di Pietro Resci-
gno); se le regole operazionali, ricostruite con il sapiente dosaggio
del principio di competenza tra normativa nazionale e normativa
comunitaria, riescano a regolamentare anche i risvolti più innova-
tivi del settore, articolando, per di più, un complicato percorso
processuale dell’azione in giudizio (come sottolineato da Vincenzo
Vigoriti). E per meglio conoscere si è dovuto distinguere.

Non mi riferisco soltanto alle partizioni già presenti nel commer-
cio elettronico e divenute ormai classiche con il linguaggio proprio
di questa disciplina: business to business, business to consumer, e
cosı̀ via; bensı̀ alle sezioni del nostro stesso Convegno che seguendo
un’impostazione tradizionale si è articolato sui temi del contratto
elettronico: conclusione, firma digitale, patologia; sulla privacy;
sull’intellectual property; sulle responsabilità.

Permane un dubbio di fondo, esplicitato o emerso qui e là nelle
varie relazioni: la promozione incondizionata del commercio elet-
tronico non va sempre d’accordo con la tutela del contraente più
debole della contrattazione, meglio dico io, della persona-consu-
matore (ed è anche la denuncia di Mario Bessone e di Pietro Per-
lingieri; alle quali si aggiungono le preoccupazioni di Vincenzo
Zeno Zencovich anche per la proposta di direttiva sui servizi fi-
nanziari, in via di elaborazione).

Ed allora bisogna che si lasci libero il mercato di percorrere la
propria evoluzione anche a scapito di tale tutela, oppure attestarsi
— con una significativa scelta di policy — su di uno standard tec-
nologico meno avveniristico ma più sicuro per la protezione degli
attributi della persona umana? (alla domanda di fondo Aurelio
Gentili risponde che, appunto, la risposta non è affidata alle cate-
gorie, ma alla scelta di una ben precisa policy).

Ma se si volesse andare alle radici del fenomeno qui indagato, si
scoprirebbe agevolmente — in una nota definizione (COM 97, 157)
— che « il commercio elettronico consiste nello svolgimento di at-
tività commerciali e di transazioni per via elettronica e comprende
attività diverse quali la commercializzazione di beni e servizi per
via elettronica, la distribuzione on line di contenuti digitali; l’effet-
tuazione per via elettronica di operazioni finanziarie e di borsa; gli
appalti pubblici per via elettronica ed altre procedure di tipo tran-
sattivo delle pubbliche amministrazioni ».

Si presenta, cosı̀, prepotentemente alla ribalta la società dell’in-
formazione. Non interessa qui sottolineare gli stupefacenti effetti
che, sul versante economico, comporta il nuovo assetto: sistemi di-
stributivi più semplici e capillari, riduzione dei costi, aumento
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della varietà dei servizi, personalizzazione degli stessi e cosı̀ via.
Importa, piuttosto, tracciare le linee di un aumento potenzial-
mente illimitato di consumatori conseguente alla personalizzazione
dei prodotti. Ne deriva che all’espansione dei mercati deve corri-
spondere una rivisitazione, se non un adeguamento, della disci-
plina dedicata alla concorrenza.

Per altro verso, proprio la conformazione del prodotto al sin-
golo utente o a categorie di consumatori comporta la necessità di
una conoscenza totale, fin negli atteggiamenti e nei gusti più intimi,
dello stesso consumatore. Ne consegue che più alta deve diventare
la soglia di attenzione a che non si travalichi il limite della priva-
tezza.

Su di un piano più generale, si accentua la tendenza odierna alla
frammentazione giuridica. Questa, beninteso, può anche essere as-
secondata, ma soltanto se rivolta ad eliminare gli ostacoli che im-
pediscono l’armonico sviluppo della persona umana: mi riferisco
all’attenzione verso l’homme situé, la persona in situazione, sicché
siano superati i fattori che noi chiamiamo di minorità (penso ai mi-
nori, ai disabili, agli anziani e via enumerando).

Non credo che, viceversa, sia in questa linea una frantumazione
normativa orientata alla crescita del mercato. In ogni caso, il com-
mercio elettronico realizza un sicuro impatto di stravolgimento su
alcuni territori del diritto privato: oltre alla concorrenza, penso al
diritto d’autore — al quale Diego Corapi ha fatto abbondanti
cenni —; penso ai contratti di distribuzione; penso alla distinzione
tra beni e servizi, categorie che abbisognano quanto meno di un
aggiornamento, se non talvolta di un superamento. Ma anche l’im-
patto su altri settori non è trascurabile (come ricorda Mario Bes-
sone): dal diritto penale (corrispondenza telematica, frodi infor-
matiche ed altri reati), ai pubblici servizi, ai contratti collettivi
di lavoro, al prodotto editoriale (e qui v’è la recente legge n. 62/
2001).

In realtà, il dato primordiale e incontrovertibile della specificità
del commercio elettronico, vale a dire la perdita di fisicità delle
transazioni, non è elemento trascurabile e per cosı̀ dire neutro,
nella ricostruzione della figura qui esaminata. Non a caso il conve-
gno ha dimostrato come su di esso si siano basati differenze, acco-
stamenti, notazioni e convergenze.

Ora, che l’aspirazione giuridica di ogni settore nuovo sia di
avere delineato un quadro di certezze è fuori discussione, e vo-
lendo si può facilmente elencarlo. Tuttavia, la strada probabil-
mente non passa per l’invocazione assolutoria di un’esaustiva le-
giferazione in questa materia, ma percorre piuttosto il più stretto
e difficile sentiero di una verifica analitica di compatibilità con le
normative esistenti, là dove vengono in luce, appunto, le diver-
genze e le analogie, se vi sono.

Probabilmente ciò di cui non può fare proprio a meno il feno-
meno nuovo è rappresentato da una cornice che contenga la disci-
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plina minima ma inderogabile posta a protezione della persona-
consumatore: su questa via sembra incamminata la direttiva sul
commercio elettronico 2000/31/CE (alla quale, peraltro, ogni rela-
zione si è richiamata).

2. CONTRATTO.

È il contratto il nucleo duro del commercio elettronico. Qui dif-
ficilmente si trova affermato che si è di fronte ad un nuovo tipo
contrattuale, anzi si rinviene la chiara posizione opposta (Massimo
Bianca). Di talché i profili di novità sono indirizzati, si argomenta,
verso la forma e non verso la sostanza. E tuttavia, non è senza ri-
lievo il fatto che la contrattazione avvenga attraverso internet e si
svolga tra parti con qualifica imprenditoriale, ovvero tra consu-
matori, com’è stato ampiamente precisato.

Si pensi, per un verso, alla tematica del domain name. Il nome a
dominio è l’indirizzo alfanumerico che identifica il singolo utente
di internet, in modo tale che egli rimarrà individuato univoca-
mente nella rete (nella suggestiva, dotta ricostruzione che ne ha
tracciato Diego Corapi). Però, sorto come indirizzo elettronico,
esso diventa segno di identificazione del soggetto conquistando
l’applicazione della disciplina del nome, e cosı̀ ripercorrendo (ci
ricorda Pietro Perlingieri) l’evoluzione subita dal diritto al
nome della persona fisica, da Napoleone ai nostri giorni, e, a se-
conda delle ipotesi, anche quella dei segni distintivi (incalza an-
cora una volta Mario Bessone).

Il problema si avverte specialmente in ordine alla registrazione
di questa specie di marchio. Nella giurisprudenza più recente la
priorità temporale nella richiesta di registrazione non può causare
pregiudizio o rappresentare un limite a diritti che altri vantino su
quei segni distintivi (afferma ancora, giustamente, Diego Corapi).

Urge qui una domanda: ma è proprio necessario sostituire il glo-
rioso e risalente prior in tempore, potior in iure con il più effi-
ciente ma prosaico first come first served? Per altro verso, si
ponga mente al dato che il consumatore sia una delle parti del con-
tratto telematico.

2.1. CONCLUSIONE.

Non v’è da spendere molte parole per chiarire che specialmente
la normativa e, in genere, l’azione comunitaria si è svolta a tutela
del consumatore. Non oso proprio richiamare qui le tappe e le
conquiste ormai a tutti note: vorrei soltanto ricordare una delle
più recenti direttive in argomento, la 97/7/CE, cui l’Italia ha
dato attuazione con il decreto legislativo n. 185/1999 e che proprio
sul contratto a distanza s’incentra.
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Posizione centrale occupano, in questa normativa, gli obblighi in-
formativi: sulla dinamica informativa si è particolarmente soffer-
mato Claudio Scognamiglio, discorrendo di scambio di informazioni
non con codici alfabetici, ma iconici, il che dà luogo ad un’intelli-
genza non più sequenziale, quella che adoperiamo noi ogni giorno
e che ci contraddistingue come esseri pensanti, bensı̀ contestuale
(identità del fornitore, caratteristiche del prodotto, spese e modalità
della consegna e cosı̀ via) quanto il diritto di recesso, che riceve un
ampliamento rispetto al decreto legislativo n. 50/1992, sulle vendite
al di fuori dei locali commerciali (e qui Vincenzo Zeno Zencovich ci
ricorda che tale recesso non può essere corrispettivato, altrimenti si
realizzerebbe una caparra penitenziale, come invece si avvia a pre-
vedere la proposta di direttiva che egli ha particolarmente esami-
nato, con il rischio dello snaturamento di questo istituto).

Né va dimenticato, ed anche qui mi esonero dallo spendere pa-
role, che gli articoli 1469-bis e seguenti del codice civile costitui-
scono strumenti formidabili di tutela del consumatore anche nelle
contrattazioni telematiche.

Se poi si ritorna alla fase della conclusione del contratto, il ra-
gionamento si dipana secondo i consueti schemi cui ci ha abituati il
diritto civile tradizionale e che non mi sembra siano travolti dalla
peculiarità che si tratti di un contratto telematico. Non mi farei in-
gannare dalle polemiche eleganti, dotte (per intenderci: Irti,
Oppo, Bianca), che hanno contraddistinto la descrizione delle mo-
dalità di manifestazione del consenso (scambio senza accordo, pas-
saggio dall’autonomia all’iniziativa, riaffermazione della bilatera-
lità del contratto, etc.). Al contrario, a me sembra, e il convegno
ne ha dato testimonianza — penso soprattutto alla relazione di
Claudio Scognamiglio —, che la conclusione del contratto in inter-
net avvenga secondo i collaudati parametri dell’offerta al pubblico
(art. 1336 c.c.) o dell’invito ad offrire, ovvero secondo l’ordinario
schema della proposta e dell’accettazione (art. 1326 c.c., con la
nota presunzione dell’art. 1335 c.c.) (analitico e chiaro è stato
qui l’intervento di Stefania Giova).

Il richiamo di tali norme comporta, di conseguenza, l’applicabi-
lità della disciplina relativa al tempo e al luogo della conclusione
del contratto. Non mi pare che possa essere qui di ostacolo la par-
ticolare natura del contratto elettronico.

In effetti, alla stregua dell’art. 1326 c.c., il contratto è concluso
quando l’accettazione perviene all’indirizzo del destinatario pro-
ponente: il momento, s’intende, è quello dell’accessibilità elettro-
nica. Ebbene, su questi temi si è soffermato ancora una volta
Claudio Scognamiglio concludendo che, anche a fronte di un allar-
gamento della presunzione dell’art. 1335 c.c., non v’è da gridare
alla rivoluzione.

In ipotesi, invece, di offerta al pubblico o di invito ad offrire, si
ha la conclusione allorché l’acquirente legge elettronicamente la
conferma di ricevuta dell’ordine inviatogli dal venditore.
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Quanto al luogo di conclusione del contratto, sembra convin-
cente la tesi che lo fa coincidere, quando si tratti di scambio di po-
sta elettronica, con il luogo del provider più vicino alla sede degli
affari dell’utente; ma se la conclusione avviene per connessione di-
retta, il luogo è dove il destinatario ha conoscenza dell’accetta-
zione, secondo le norme solite.

Se si tratta di c.d. comportamento concludente, ai sensi dell’art.
1327 c.c., il luogo di conclusione è dove si trova l’installazione in-
formatica da cui è partita l’esecuzione. Qualche difficoltà sorge
per la connessione diretta quando essa è mobile (da un telefono
cellulare, ad esempio): qui dovrebbero soccorrere i molteplici cri-
teri espressi nella Convenzione di Roma del 1980 sulle obbliga-
zioni o in quella di Vienna sulla vendita internazionale di beni mo-
bili. Com’è noto, la tutela del consumatore induce, ex art. 9 del
decreto legislativo n. 50/1992, a considerare tali contratti sempre
conclusi nel luogo di residenza dello stesso consumatore (una più
attenta valutazione, e, quindi, una valorizzazione delle circo-
stanze è individuata da Claudio Scognamiglio, che delinea l’inter-
pretazione del contratto con riferimento ai principi Unidroit e a
quelli della Commissione presieduta da Ole Lando).

2.2. FIRMA DIGITALE.

Con la firma digitale indubbiamente si fuoriesce dai tradizionali
schemi del diritto precedente e si assiste alla nascita di un auten-
tico elemento di novità (Massimo Bianca). Tant’è che il legislatore
ha dovuto assumere provvedimenti che dichiarano l’equivalenza,
l’equipollenza della firma digitale con la scrittura privata a firma
autografa.

V’è da registrare, nel panorama europeo ed anche oltre, un
dato che può far piacere: dall’introduzione del documento infor-
matico, con la legge n. 59/1997 (la c.d. « Bassanini uno »), si è pas-
sati al D.P.R. n. 445/2000, che è entrato in vigore il 7 marzo 2001,
recante il testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari
in materia di documentazione amministrativa, che adotta un tipo
molto avanzato di firma elettronica, che era pur stata prevista
dalla direttiva 1999/93/CE.

« La firma digitale », recita l’art. 1 del D.P.R. n. 445/2000, « è
il risultato della procedura informatica (validazione) basata su
un sistema di chiavi asimmetriche a coppia, una pubblica e una
privata, che consente al sottoscrittore tramite la chiave privata
e al destinatario tramite la chiave pubblica, rispettivamente, di
rendere manifesta e di verificare la provenienza e l’integrità di
un documento informatico o di un insieme di documenti informa-
tici ».

È inutile sottolineare l’importanza e il ruolo del certificatore,
dell’autorità di certificazione. Ma il problema non sta qui.
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La predetta equiparazione, ex art. 10, comma 3 del testo unico (il
documento informatico con firma digitale ha efficacia di scrittura
privata ai sensi dell’art. 2702 c.c. e si ha per riconosciuta ai sensi
dell’articolo successivo la firma digitale la cui apposizione è auten-
ticata dal notaio o da altro pubblico ufficiale autorizzato), per-
mette di compiere quelle operazioni, di concludere quei contratti
che richiedono la forma scritta ad substantiam (art. 1350, n. 4,
c.c.) o ad probationem (art. 2725 c.c.); eccezion fatta esclusiva-
mente per quei contratti per i quali è stabilita la forma dell’atto
pubblico (la non necessità del riconoscimento né della verificazione
è suffragata da Massimo Bianca; viceversa, tale ultima estensione
al documento digitale, è sostenuta, specialmente dal punto di vista
processuale, da Francesco De Santis e da Francesco Ricci).

Diversità di valutazione sussistono in ordine alla utilizzazione
abusiva della firma digitale: da taluno ritenuta più rara, da altri
invece considerata più frequente rispetto all’abuso di firma auto-
grafa. In ogni caso il titolare della chiave privata (ricorda Massimo
Bianca) assume il rischio della utilizzazione abusiva della firma di-
gitale che altri ne possa fare, dal momento che l’impossibilità del
disconoscimento della propria firma digitale coinvolge la inconte-
stabilità della validità dello stesso documento.

Qui si invoca (da parte di Massimo Bianca) il ricorso ad un prin-
cipio non legislativo ma di formazione giurisprudenziale: quello del-
l’apparenza imputabile (erede apparente: art. 534, comma 2, c.c.;
legittimato a ricevere la prestazione: art. 1189, comma 1, c.c.; e cosı̀
via), basato sull’autoresponsabilità del soggetto che dà causa all’af-
fidamento dei terzi sulla riferibilità ad esso di atti e rapporti.

2.3. PATOLOGIA.

Non sembra che la pagina dedicata agli strumenti della patologia
negoziale abbia bisogno di una riscrittura, se letta in collegamento
con il contratto telematico. È vero che la nullità, l’annullabilità, l’i-
nefficacia hanno cambiato funzione; è vero altresı̀ che l’irrompere
della tutela del consumatore, soprattutto nella normativa comuni-
taria e, poi, in quella nazionale, ha orientato verso la trasparenza e
la correttezza del mercato il tema della patologia per mezzo della
garanzia dell’equilibrio delle posizioni, della libertà di scelta, degli
obblighi informativi (tant’è che Aurelio Gentili prospetta il quesito
di fondo se il commercio elettronico sia o non sia tutelato). E tutta-
via, il sistema delle invalidità (penso all’art. 1418 c.c., all’art. 1343
c.c., all’art. 1344 c.c.) sembra reggere all’impatto della contratta-
zione telematica, tutt’al più arricchendo di una nuova casistica la
già ampia congerie di ipotesi patologiche: contrattazioni su beni la
cui vendita sia vietata per legge; vendita di materiale pornografico
concernente soprattutto i minori; riproduzione di opere in viola-
zione del diritto d’autore e via enumerando.
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Vi possono essere degli obiettivi ostacoli alla verifica « perso-
nale » di determinate caratteristiche (si veda l’esempio del minore
ex art. 1426 c.c. che utilizza la credit card dei suoi genitori): ma
qui la tematica non è diversa da quella di un contratto concluso
a distanza (sia pure con l’innalzamento, come sostiene Aurelio
Gentili, della soglia della buonafede).

Tra i vizi del volere sembra più accentuata la presenza del dolo,
rispetto all’errore o alla violenza morale, pur non fuoriuscendo, a
mio modo di vedere, dai canoni tradizionali dei requisiti richiesti e
dell’annullabilità conseguente.

Il pericolo incombente semmai è quello dell’« utilità marginale »
(cosı̀ si esprime Aurelio Gentili) delle categorie tradizionali.

3. PRIVACY.

Il commercio elettronico è, per definizione e per storia, il ter-
reno privilegiato d’interferenza con la privacy, nel duplice senso
che in esso sono sorti storicamente i problemi di tutela della rac-
colta dei dati e in esso si è assistito all’evoluzione del concetto di
right to privacy: da dimensione strettamente personale, quasi in-
timistica, a fenomeno più socialmente orientato, di controllo che
ha ogni persona sui dati che lo concernono e che sono in circola-
zione.

Comunque sia, in materia v’è ora un sistema di protezione che,
partendo dalla nostra legge 675/1996, approda alla normativa spe-
cifica del decreto legislativo 171/1998; anzi, la nozione di dato per-
sonale è quanto mai estesa, comprendendo ogni elemento o indizio
che faccia risalire al soggetto interessato (ogni trattamento dei
dati, anche nei cosiddetti trattamenti « occulti », ribadisce Ugo
De Siervo, deve rispettare la dignità umana, la riservatezza e l’i-
dentità personale). È inutile sottolineare che la security on line
(come ricordato da De Siervo, secondo quanto disposto dal docu-
mento 1/99 del collegio dei garanti europei) impone l’appresta-
mento da parte del provider di misure minime e inderogabili di si-
curezza (v. D.P.R. 318/1999) che non esime lo stesso dal dimo-
strare di avere usato, altresı̀, ogni precauzione tesa a custodire e
a salvaguardare i dati personali a lui affidati.

Con riferimento specifico al procedimento di conclusione del
contratto elettronico, è evidente che ogni soggetto, imprenditore
oppur no, che apra un sito web per i propri prodotti deve, se-
condo la normativa generale, rendere l’informativa di cui all’art.
10 della l. 675/1996: la forma è libera, ma bisogna dimostrare che
si è ottemperato a tale obbligo.

Qualche problema, costantemente all’attenzione dei documenti
comunitari (come testimonia Ugo De Siervo) sorge per il consenso
dell’interessato, che va espresso liberamente, in forma specifica e
documentato per iscritto ai sensi dell’articolo 11. Qui il garante
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aveva già precisato che in ipotesi di collegamento telefonico fosse
sufficiente la documentazione da parte dell’operatore: a maggior
ragione si può desumere che sia sufficiente il consenso prestato
tramite web dal contraente telematico.

Significativo, al riguardo, è che il rapporto — non interessa qui
se di natura gratuita od onerosa — intercorrente tra gli utenti ab-
bonati ad internet e il provider rientri in pieno nella disciplina
normativa citata. Sı́ che ogni raccolta di dati, qualsivoglia « mani-
polazione » degli stessi, ogni eventuale cessione è sottoposta al pre-
vio consenso informato dell’utente, secondo la regola generale che
sovrintende a questi data lag.

Per i dati sensibili (art. 22, l. n. 675/96) v’è necessità del con-
senso scritto. Attenzione però: scritto e non solo documentato
per iscritto, cosicché esso diventa, per la tutela rafforzata, un ele-
mento essenziale del procedimento. Ne deriva che la sua assenza
determina l’illiceità del trattamento e quindi la sua invalidità.

4. INTELLECTUAL PROPERTY.

Sul tema dell’intellectual property inevitabilmente si scontrano
due modalità diverse per perseguire il medesimo fine della diffu-
sione della cultura: internet consente che tutti possano accedere
alle informazioni contenute nella rete; il diritto d’autore tutela
la paternità morale e i diritti economici, risolvendosi, però, in
una restrizione dell’utilizzazione delle informazioni. Ora, che pro-
prio il progresso tecnologico abbia facilitato la riproduzione e la
trasmissione anche a costi molto bassi delle opere d’ingegno, dalla
musica ai libri, è osservazione estremamente agevole (ma che de-
termina, come testimonia Diego Corapi, una situazione di pro-
fonda crisi). Che poi la dematerializzazione dei supporti abbia in-
debolito — e talora fatto proprio scomparire — il sistema di tutela
apprestato per la proprietà intellettuale e per il diritto d’autore in
particolare è constatazione diffusa ed ancora una volta agevole
(come precisa Diego Corapi).

In un sistema in cui si poteva vigilare sulla circolazione dell’opera
dell’ingegno, il titolare del diritto d’autore riusciva a essere pro-
tetto. Difficile, se non impossibile, diventa oggi seguire la circola-
zione di opere che possono essere digitalizzate, manipolate, immesse
in rete, praticamente nell’intero mondo, trasformando (dice sugge-
stivamente Diego Corapi) ognuno di noi in un potenziale editore. Se
si tralasciano i profili collegati alla proprietà intellettuale di cui ab-
biamo parlato, tra cui i domain names, ci si avvede che per il diritto
d’autore, proprio per le ragioni esposte, diventa complicato indi-
care finanche il contenuto e le modalità del suo esercizio, oltre
alla stessa legge applicabile: luogo di trasmissione, luogo di rice-
zione, sede del server, paese dell’utente o luogo dove si invoca la
protezione, alla stregua dell’articolo 5 della Convenzione di Berna?
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Si fa strada, soprattutto nella prospettiva europea, in dieci anni
di attenzione alla materia, l’opportunità di coordinare i diritti mo-
rali e materiali d’autore con le eccezioni agli stessi. Ma anche le
eccezioni — come, ad esempio, l’uso privato di taluni organismi
che non perseguono finalità di lucro — fanno salvo l’equo com-
penso per i titolari del diritto d’autore, in conformità alla recente
legge italiana n. 248/2000.

È poi estremamente difficile distinguere le ipotesi in cui sia ne-
cessario acquisire l’autorizzazione dell’autore, quando si utilizza
in rete un’opera protetta da quella in cui può valere la teoria
(di nascita americana) della licenza implicita, secondo cui la messa
a disposizione in rete dell’opera da parte dell’autore comporta
una licenza, un’autorizzazione implicita all’utilizzazione.

E come si scoprono le violazioni in rete dei diritti d’autore? E gli
utilizzatori delle opere come si scoprono quando si « scarica » il
prodotto testuale? E quali sono le modalità per ottenere eventuali
compensi?

5. RESPONSABILITÀ.

La responsabilità è il nodo cruciale per ogni tematica giuridica-
mente rilevante: lo è a maggior ragione per il commercio elettronico.

Di là dalle infinite considerazioni che si possono svolgere in ma-
teria, mi pare del tutto pacifica l’osservazione che il legislatore, la
giurisprudenza, il giurista si soffermano a considerare oggi la po-
sizione del danneggiato e da questa si parte per ogni ricostruzione,
pronunciando una sorta di de profundis per la responsabilità og-
gettiva (Pietro Perlingieri e Giulio Ponzanelli).

Ancora una volta la materia in esame molto probabilmente non
conosce normative nuove o semplicemente speciali: essa si avvale
delle collaudate tecniche risarcitorie del diritto civile. Tutt’al
più diversi o nuovi sono i soggetti, diverse o nuove le occasioni o
le modalità attraverso le quali la responsabilità si manifesta ed
esige riparazione.

Convincente si appalesa quindi la delineazione di un quadro in
cui si distingue a seconda che gli illeciti siano di internet, contro
internet o per mezzo di internet compiuti (come sostiene Giulio
Ponzanelli). Si pensi soprattutto alla responsabilità del provider,
ossia il fornitore, che svolge on line una prestazione di beni o di
servizi. Ma questa è la definizione-base, ed è inutile richiamare
la serie infinita di providers (access providers, host providers, e
cosı̀ via) (nell’analitica chiara ricostruzione di Francesco Di Gio-
vanni ed in quella, ricca di riferimenti all’esperienza statunitense
di tort law, esposta da Giulio Ponzanelli).

Il rapporto tra utente e provider è regolato da un contratto: la
responsabilità che ne deriva è quindi contrattuale, secondo le
usuali regole sancite dagli artt. 1218, 1175, 1176 c.c.
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Nella responsabilità extracontrattuale, e, quindi, per gli infiniti
illeciti che si possono compiere attraverso la rete, sorge il problema
del criterio di imputazione di tale responsabilità per il provider. La
difficoltà di rinvenire un solido criterio di imputazione ha condotto
la dottrina e la scarsa giurisprudenza in materia ad escludere il ri-
chiamo degli artt. 2049 e 2051 c.c., ed a rifugiarsi nell’articolo 2050
c.c. Successivamente è intervenuta la legislazione, soprattutto
quella comunitaria, che sulla scia del Digital Millennium Copyright
Act statunitense del 1998, lo ha poi ampliato con la direttiva 2000/
31/CE, dettando una sorta di statuto dell’irresponsabilità degli in-
termediari (sia pure, sostiene Francesco Di Giovanni, temperato
da un avvio verso una loro responsabilità da individuare).

Un dato è certo: l’art. 15 sancisce l’assenza dell’obbligo generale
di sorveglianza dei providers: tutt’al più essi hanno un obbligo di
denunzia e di cooperazione con le autorità competenti (come ri-
corda Giulio Ponzanelli).

Relativamente alla responsabilità contrattuale, per le opera-
zioni che si svolgono nel commercio elettronico, sia quello diretto
che quello indiretto, il richiamo è alle regole del codice civile sul-
l’inadempimento (artt. 1218 c.c.) e sulla correttezza e sulla dili-
genza (artt. 1175 e 1176 c.c.). Ma la correttezza dell’intermediario
è al tempo stesso (precisa Francesco Di Giovanni) sı̀ costume del-
l’attività commerciale, ma anche parametro per determinare la si-
tuazione del singolo contratto, interessi ed aspettative delle parti.
In più bisogna ricordare l’art. 6 del decreto legislativo n. 185/1999
sulle vendite a distanza, che è di applicazione diretta al contratto
telematico e con valenza generale, in base al quale il prestatore
deve eseguire l’ordinazione entro trenta giorni a decorrere dal
giorno successivo a quello in cui il consumatore lo ha trasmesso.

Nel dominio della responsabilità extracontrattuale, tra le innu-
merevoli altre ipotesi, prende rilievo quella della tutela della pri-
vacy. Nella comunicazione elettronica è obbligo tanto dell’inter-
mediario provider, quanto dell’imprenditore del commercio elet-
tronico garantire la tutela della riservatezza in merito a raccolte
e requisiti dei dati personali, informativa e consenso dell’interes-
sato, comunicazione e diffusione illecita dei dati, dati sensibili,
dati relativi alla salute, trasferimento transfrontaliero dei dati.
Le ipotesi richiamate sono regolate dalla l. 675/1996 e il famoso ar-
ticolo 18 ne stabilisce, com’è noto, i criteri per il risarcimento (un
pensiero riverente va al fatto che è compreso in esso anche il
danno non patrimoniale: art. 29, comma 9).

6. CONCLUSIONI.

La risposta al quesito primordiale posto dal Convegno è, a me
pare, nel senso della negazione di abbandonare le categorie civili-
stiche tradizionali (Pietro Rescigno, Vincenzo Panuccio, Pietro
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Perlingieri e tanti altri relatori). Semmai, queste vanno rimedi-
tate, reinterpretate alla luce non soltanto della normativa in senso
tradizionale, ma comprensive dei principi « assiologici », di natura
mercantile, di diritto comunitario, di autodisciplina e in genere di
fonti non statali (come precisa Pietro Perlingieri). Sı̀ che all’impo-
tenza dell’ordinamento statuale si può rispondere anche con il ri-
ferimento alla lex mercatoria, non più fantasma da esorcizzare,
qualora però sia apprezzata nell’accezione di lex mercatoria co-
munitaria, che è quella dove prevalgono la correttezza dell’im-
presa e della concorrenza, nonché la tutela del consumatore (nella
suggestiva ricostruzione offerta da Pietro Perlingieri).

L’invito è nel senso che, presupposta la metodologia interdisci-
plinare della materia, vi sia coerenza nell’uso del metodo pre-
scelto. E qui io risento echi di un insegnamento che non è mai ces-
sato: mai quello del formalismo giuridico, mai il metodo sociolo-
gico o pragmatico.

La reinterpretazione delle categorie tradizionali, con attenzione
precipua non alle modalità del commercio elettronico, ma al con-
trollo di meritevolezza di tutela sui contenuti del singolo contratto,
o regolamento, per meglio dire, contrattuale (è l’indirizzo metodo-
logico della scuola alla quale mi richiamo) deve avvenire all’inse-
gna della ragionevolezza, della proporzionalità, della adeguatezza.

Ma se poi si scopre che queste categorie sono inadeguate ai
nuovi bisogni, il monito (Pietro Perlingieri) è che sarà necessario
intraprendere la strada del loro cambiamento, facendo attenzione
non alle definizioni, bensı̀ piuttosto alla disciplina normativa di
tali fenomeni, con una più accentuata rimeditazione critica della
teoria delle fonti e della teoria dell’interpretazione.

In quest’itinerario faticoso, complesso, nel quale senza demo-
nizzazioni ma neppure senza enfatizzazioni internet assume la po-
sizione congeniale di formidabile strumento di comunicazione at-
traverso il quale passa anche l’esercizio di qualche libertà fonda-
mentale, come il diritto alla manifestazione del pensiero, va riba-
dita un’ulteriore precisazione (l’abbiamo sostenuto per la fami-
glia, a maggior ragione vale per internet): questa non è, né può di-
ventare, una zona franca per la vigenza dei diritti fondamentali
della persona umana.

Ebbene, in tale itinerario che ho definito faticoso, complesso,
consiste la strada additata dal Convegno ai tanti giovani studiosi
presenti a queste giornate, nell’orgogliosa consapevolezza — ma-
nifestata da tutti i relatori — che nel settore giuridico qui indagato
il primato della ricerca delle soluzioni spetta ancora una volta al
diritto privato.
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