IL CONTRATTO TELEMATICO

di Aldo Ceniccola

Introduzione
La dottrina si € lungamente interrogata sulla @aliione sistematica dei contratti telematici.

Inizialmente prevalse l'idea di collocare i contiraelematici nella dogmatica dell’oggetto del
contratto: i contratti telematici venivano iderntdti con i contratti aventi un oggetto informatico,
ossia con i contratti aventi ad oggetto il trasfemto di un bene o I'esecuzione di un servizioovolt
a soddisfare un bisogno informatico (es. I'acquesta fornitura di un hardware, l'installazioneao |
manutenzione di un software)

Si individuava in tal modo una speciale categooat@ttuale ‘trasversale’ rispetto ai normali
schemi contrattuali, venendo in rilievo normali tratti tipici (vendita, fornitura, appalto, ecc.)
ovvero atipici (es. leasing) peculiari solo in &g dell'oggetto (un bene o un servizio telematico)

Muovendo da tale impostazione, altro orientamentpadro il fenomeno nella teoria della causa,
sostenendo che il particolare oggetto che connatas@ntratto finiva per conferire al programma
negoziale una particolare connotazione causaljsfpga cui per contratto telematico doveva
intendersi qualsiasi contratto in cui lo scopo ecetamente perseguito dalle parti veniva realizzato
attraverso il mezzo informatico che,in un certosgeme facilitava la pratica attuazione.

Tale ricostruzione ha avuto il merito di ampliaaechtegoria dei contratti telematici: non piu solo
contratti aventi un oggetto connesso all’informatiena qualsiasi contratto il cui scopo poteva
essere attuato attraverso lo strumento dell'infoicaa

Dottrina assai autorevole, sulla scia di tale intpzsne, ha finito per ricondurre il fenomeno dei
contratti telematici nella tematica della forma dehtrattd: se i contratti telematici, si sostiene,
sono quelli il cui scopo e attuato attraverso I'dstale tecnologia, cio vuol dire che I'informadié

il mezzo attraverso il quale il contratto vienepstato ossia lo strumento attraverso il quale
I'accordo contrattuale viene esteriorizzato, e dijim definitiva, la forma del contratto.

La dottrina piu recente ha infine giustamente retmito il fenomeno nell’area dell’autonomia
negoziale: la conclusione di un contratto mediazamputer va ricollegata ad uno dei principi
cardine del sistema contrattuale, quello del pismad dei procedimenti di formazione del contratto,
legato al fenomeno dell’autonomia dei privatier cui come i privati possono optare tra vaniesi

di formazione del contratto (elaborazione comunktesto, conclusione del contratto mediante
inizio dell’esecuzione, contratti reali, offerta gubblico, scambio tradizionale proposta-
accettazione), allo stesso modo possono decidereiltilizzare un procedimento formativo
dell’accordo basato sul mezzo telematico, considedalle stesse come un luogo idoneo per la
formazione ed eventualmente I'esecuzione del progra negoziale.

Cio ha consentito di definire i contratti telemafdetti anche digitali, informatici o virtuali) coe
quei contratti stipulati mediante I'utilizzo di sistema telematié¢o

Parte della dottrina ha giustamente operato uneigaEone terminologica, specificando che: per
contratto digitale deve intendersi quel contratiputato in forma elettronica, con firma digitale,
senza l'utilizzo di documenti cartacgigperless contragt per contratto telematico deve intendersi

il contratto concluso attraverso strumenti telematenza che le parti siano contemporaneamente



presenti nello stesso luogo (contratti c.d. a disa®; per contratto informatico deve intendersi il
contratto che ha per oggetto beni o servizi infdithées. contratto per lo sviluppo di softwae
contratto di fornitura di sistema informati§o

Solitamente il sistema telematico utilizzato édgerinternet con il duplice strumento: delle pagine
web (spesso adoperate per consentire l'adesionech@ms contrattuali gia formati dal
predisponenté) e della posta elettronica (che ben si prestdacmbage informazioni contrattuali o lo
stesso consento contrattuale).

| contratti telematici sono stati quindi inquadnaél fenomeno del commercio in rete (0 commercio
elettronico) in cui, sotto I'aspetto programmatieoparti adoperano comuni schemi contrattuali
tipici o atipici, sotto I'aspetto formale, si avgaho della rete telematica.

Il problema che si pone e stabilire in che moddiliazo della particolare forma contrattuale
influenza I'applicabilita della disciplina generafiettata dal codice in ordine ai singoli elementi
costitutivi del contratto (soggetti, accordo, fornm@ontenuto) e riguardo alla sua esecuzione,
tenendo conto delle particolari disposizioni dett@ddlle leggi speciali in materia.

| soggetti contraenti

Sotto il profilo soggettivo i protagonisti dei costi telematici possono essere ricondotti a due
categorie:

- professionisti, qualora il soggetto operi nel guadella propria attivita imprenditoriale o
professionale;

« consumatori, qualora il soggetto operi su un terregstraneo alla propria attivita
professionale o imprenditoriale eventualmente avolt

Conseguentemente nella prassi dell’e-commercermpuatrarospettarsi i seguenti tre modelli:

1. contratti conclusi tra soggetti che possegganaastiir la qualifica di professionisti: in tal
caso viene in rilievo una relazione commercialedina imprese di cui una € interessata ad
acquisire i prodotti dell’altra (modello c.d. busss to business B2B);

2. contratti conclusi tra un soggetto che posseggauddifica di professionista e l'altro che
operi in qualita di consumatore (modello c.d. besito consumer B2&)

3. contratti conclusi tra soggetti entrambi in vesteahsumatori, operando ambedue i soggetti
su un terreno estraneo alla propria attivita pitesle (dove il consumatore e protagonista
sia dal lato dell'offerta, proponendo la vendita geopri prodotti, che da quello della
domanda -I'esempio piu tipico cui fare riferimegtguello delle aste online-: modello c.d.
consumer to consumer C2€).

La rilevanza della distinzione fra i vari modelii manifesta soprattutto in ordine ai livelli di
protezione del contraente apprestati dall’'ordinaimewariando il sistema di tutela a seconda del
modello di volta in volta adoperato: nell'ipotesiabntratti tra professionisti e consumatori (B2C)
trovera infatti applicazione la disciplina previstagli artt. 1469 bis ss. c.c.; negli altri casviera
applicazione, in caso di clausole vessatorie, la sela formale apprestata dall’art. 1341 ocfr. (
infra).



LA FASE DELLE TRATTATIVE

La formazione dell'accordo contrattuale € normaltegmeceduta dalla fase delle trattative.

tale fase ricorre specialmente nei contratti tigfgesionisti ove le parti si trovano ad operareisu
piano paritetico; la fase delle trattative normaitee € assente nei contratti conclusi tra
professionista e consumatore, laddove, invecéaire allo schema del contratto per adesione.

Riguardo alla fase precontrattuale, occorre padtileoresupposto che il contratto telematico reentr
tra i contratti a distanza con la conseguenza obserta applicazione, nelle ipotesi di contratti
conclusi tra professionisti e consumatori (B2CYl.ilgs. n. 185/99 che, in attuazione della dwvatti
97/7/CE, relativa alla protezione dei consumatornateria di contratti a distanza.

Tale normativa prevede all'art. 3 una serie di @hlinformativi a carico del fornitore oltre altfa
che le informazioni preliminari vanno fornite in dwchiaro e comprensibile, osservando i principi
di buona fede e lealta in materia di transaziommercialt-".

Il riferimento al disposto dell'art. 1337 c.c. appavidente con conseguente configurabilita della
responsabilitd extracontrattui@er I'ipotesi di violazione di tali obblighi prestrattuale.

Piu in particolare i rimedi esperibili in caso diokazione degli obblighi informativi sono
sostanzialmente due: la richiesta di risarcimergbddnno per responsabilita precontrattuale del
fornitore e I'annullamento del contratto per dolpey errore.

Oltre a tale normativa relativa ai contratti a a@msta, poi, trovera applicazione quella piu spezific
prevista in materia di commercio elettronico dalgs. n. 70/2003, il quale, all’art. 12, prevede
I'obbligo da parte del prestatore di fornire le eggarie informazioni dirette alla conclusione del
contrattd>.

Anche I'omesso rispetti di tali obblighi informativletermina I'applicazione di una sanzione
amministrativa, applicata ai sensi della legge 89 fel 1981 e salvo che il fatto non costituisca
reato (art. 21 d. Igs. n. 70/2003) oltre alle gidter conseguenze civilistiche in termini di
responsabilita precontrattuale ed annullabilitadmo o errore.

la formazione dell’accordo

La forma ordinaria di conclusione del contrattougltp dello scambio di proposta e accettazione,
onde il contratto si considera concluso nel momenteel luogo in cui il proponente ha avuto
notizia dell’accettazione dell’altra parte (1326.%.

A questo proposito —tuttavia- si pone un probleagato al carattere recettizio di tali dichiarazioni
contrattuali, essendo necessario, per la loro afia; che vengano portati a conoscenza del
destinatario.



Il carattere recettizio della proposta e dell’ataabne non pone problemi allorché i contraentioson
presenti o si avvalgono di mezzi comunicativi acpeione diretta (es. telefono); maggiori problemi
sorgono nei contratti tra assenti, laddove il llegise, in accoglimento della teoria della ricezpn
considera sufficiente che l'atto sia pervenuto iraditizzo del destinatario, salva la prova
dell'impossibilita incolpevole della conoscenza3az.c.).

Il legislatore, dunque, fa scattare una presunziefetiva di conoscenza allorche l'atto perviene
all'indirizzo del destinatario: con specifico riflerento ai contratti telematici occorre allora
verificare se la presunzione di conoscenza scatthe con riferimento all'indirizzo di posta
elettronica del destinatario.

La tesi prevalenté sostiene la soluzione affermativa sulla base efgiienti rilievi:

1. la corrispondenza elettronica & equiparata agliteéffetti a quella cartacea (si pensi ad es.
all’equiparazione ai fini delle sanzioni penalicaso di violazione della corrispondenza);

2. anche l'indirizzo elettronico possiede tutti i régji che sono normalmente considerati
idonei dalla giurisprudenza per individuare l'indio idoneo a far scattare la presunzione
relativa (occorrendo all'uopo un recapito che,agione di un collegamento ordinario o di
una normale frequenza -es. dimora, domicilio, Wdfi@m di una preventiva indicazione o
pattuizione, rientri nella sfera di dominio o dintmllo del destinatario stessd)

3. l'equiparazione tra indirizzo reale e virtuale dossce un principio oramai acquisito anche
a livello positivo (v. art. 14 co. 1 d.p.r. n. 42600)°.

Il contratto telematico, allora, si perfezionerael-modo ordinario di formazione dell’accordo-
allorché I'accettazione dell’oblato pervenga affiiizzo di posta elettronica del proponéte

Secondo alcuni l'art. 1326 c.c. sarebbe inapplieabl contratto telematico, giacché, attesa la
velocita di trasmissione degli impulsi elettronicimomento dell’arrivo dell’accettazione coincide
con il suo invio, onde il contratto dovrebbe coesaisi perfezionato al momento dell’accettazione
da parte dell’'oblaty.

Altra tesi, invece, partendo dal presupposto chrevi@ coincidenza temporale tra i due momenti,
giacché lemail pud essere smistata datovider anche dopo un certo lasso di tempo, reputa
perfettamente applicabile ai contratti telemateirégola ordinaria circa il tempo ed il luogo di
conclusione del contraftd.

Per quanto riguarda il luogo di conclusione del teto, perfezionato nelle forme ordinarie
(scambio proposta accettazione mediante postacglieth), sono state sostenute varie tesi.

Secondo una prima tesi, il contratto dovrebbe eitsinconcluso nel luogo in cui il proponente ha
scaricato la posta elettronica contenente I'acziett@ dell’oblato.

Tale tesi, tuttavia, e stata sottoposta a critigbeehé foriera si incertezze (si pensi al propament
che scarica la posta da un computer portatile denam viaggio in treno), onde ragioni di certezza
impongono di considerare quale luogo di conclusiunelo in cui € collocato il server del provider
contenente la casella postale del proponente.

Secondo una terza tesi, infine, onde evitare lerioli difficolta connesse all’accoglimento della
tesi precedente, il luogo di conclusione del cdtdrandrebbe ravvisato nel luogo ove ha sede
'impresa o viene svolta [lattivita professionale eld destinatario dell'accettazione,
indipendentemente dal luogo ove si trova il compatit sito utilizzaté”.



Altro problema che si pone riguardo al modo di d¢aesione ordinario, concerne I'evenienza della
revoca degli atti formativi del contratto.

Per quanto concerne la revoca della proposta, @ aia la revoca deve pervenire all'oblato prima
che l'accettazione di questi pervenga al proponesitche la revoca che perviene dopo tale
momento (o contemporaneamente) € inefficace essanu il contratto gia concluso.

Di conseguenza, con riferimento al contratto tel&rnala revoca della proposta dovrebbe essere
possibile finché il messaggio di accettazione nmmgp all’indirizzo elettronico del proponente;
poiché tuttavia tale momento coincide con quelldideio del messaggio di accettazione (i due
momenti possono considerarsi contestuali, attesaltzita di trasmissione del sistema), la revoca
della proposta sara in pratica possibile finchecd&tante non abbia accettato (inviando il
messaggio di accettaziofe)

Cio comporta dubbi circa I'applicabilita dell’'a@328 co. 1 c.c. al contratto telematico.

La norma, infatti, dispone che se l'accettante riteapreso in buona fede I'esecuzione prima di
avere notizia della revoca, il proponente e tematain indennizzo (da atto lecito) per le spese e le
perdite subite per l'intrapresa esecuzione delratiot

Pertanto se per i contratti telematici la revocdlad@roposta € possibile fino al momento
dell'accettazione, cio significa che I'oblato assusempre un onere prima di accettare, quello di
controllare (check mail) 'eventuale revoca deltagosta; qualora accetti senza operare il dovuto
controllo ed intraprenda I'esecuzione, non potravédere la propria buona fede, dipendendo la sua
ignoranza da colpa grave (1147 co. 2 c.c.).

Tuttavia se la revoca della proposta non € avvemutmodo corretto, potra prospettarsi una
responsabilita precontrattuale a carico del proptaex art. 1337 c.c.

Per quanto concerne la revoca dell’accettaziomet. 1328 co. 2 reputa necessario che la stessa
giunga a conoscenza del proponente prima dell's=ene; tuttavia, stante I'annullamento del
lasso temporale intercorrente tra l'invio ed ilesamento del messaggio, tipico dei contratti
telematici, appare ben difficile ipotizzare un’effice revoca dell'accettazione, a meno che non si
riesca a dimostrare che il proponente (destinatdeltea revoca dell'accettazione) abbia prima
conosciuto la revoca (ossia il messaggio succes®vpoi l'accettazione (ossia il messaggio
precedente) -fattispecie difficilmente ipotizzafe

Altra forma di manifestazione della volonta corttrate & I'inizio dell’'esecuzione (1327 c.c.):
riguardo a questa particolare forma si discute’isgid dei numeri identificativi della carta di

credito sia sufficiente ad integrare I'inizio deBecuzione di cui all’art. 1327 c.c.: appare preiler

la tesi positiva sostenuta sia in base all'assuigliefficacia solutoria di tale strumento di
pagament® sia tenendo conto del fatto che tali forme di pagato spesso sono irreversibili e
quindi si concretizzano in un forte indizio di defivita del consenso del consumatdre

Un'ulteriore distinzione, circa i modi formativi laccordo, attiene al numero dei destinatari della
proposta, onde occorre distinguere:

1. casi nei quali la proposta e rivolta ad uno o @atohatari determinati, come nei casi di:

« e-mall inviato a soggetti specifici (in tal caseyrho restando lo schema perfezionativo
ordinario, sopra descritto, potrebbero dover trevapplicazione le regole previste per la



vendita per corrispondenza e, in particolare, guaiidicate dall’art. 18 del d. Igs. n.
118/989);

« ovvero di contrattazioni che si svolgono nell’ambdi siti ad accesso limitato tra utenti
registrati;

2. casi nei quali la proposta contrattuale € rivoklausm numero indeterminato di soggetti,
dovendosi allora ulteriormente distinguere due @reme®

« quando il sito web contiene tutti gli elementi essali della proposta contrattuale, lo
schema adoperato & quello dell'offerta al pubb{it®36 c.c.) alla quale resta applicabile la
regola generale che richiede la ricezione dell'tazeéne da parte del proponente (1326
c.c.);

« si tenga presente che in tal caso, allorché il iamgna negoziale sia stato unilateralmente
predisposto dal solo offerente senza che alla gpatte sia stato lasciato alcun margine di
trattativa, viene in rilievo la fattispecie del ¢m@ito per adesione che pone un diverso
problema di tutela dell'aderentefi(. infra);

« nell'ipotesi di offerta incompleta, la proposta diawvconsiderarsi un semplice invito ad
offrire, onde I'acquirente assumera la qualificgpddponente ed il fornitore si riservera la
veste di accettante.

In base alle forme di perfezionamento del contratterita particolare rilievo la distinzione tra
contratti consensuali e contratti reali, ponengusi questi ultimi seri dubbi circa I'ammissibilita
della stipulazione in via telematica.

In quanto i contratti reali siano intesi secondtréalizionale definizione, come quei contratti che
perfezionano con la consegna della cose che ngeitodquali il mutuo, il comodato, il deposito, il
pegno, il riporto), deve riconoscersi che senzaalditio il contratto non si intende formato, onde la
via telematica dovrebbe considerarsi radicalmestiusa.

Senonche, come esattamente avvertito dalla doftiineecente, la nozione di contratto reale appare
in contrasto con un dato di esperienza che vedaigemente il costituirsi di vincoli contrattual
relativi ad operazioni di mutuo, deposito, ecc,zeeta preventiva consegna della édsger cui
deve certamente ammettersi, in forza del princigal’autonomia contrattuale, che i tipici
programmi negoziali che normalmente formano oggediocontratti reali, possano essere conclusi
anche in forma consensuale (laddove ad es. la pa#ieché consegnare la somma mutuata, Si
obblighi a consegnarla).

L'utilizzo del contratto telematico appare alloextamente compatibile con tale forma alternativa ai
classici contratti reali (appare cioe compatibib® ¢ contratti consensuali atipici aventi ad oggett
programmi negoziali reali), fermo restando cheoihtcatto potra perfezionarsi subito al momento
dell’accordo, ma i tipici effetti restitutori, noatmente connessi a tali programmi negoziali, si
produrranno solo in seguito all’effettiva consedihanutuatario assumera I'obbligo di restituire la
somma solo dopo che il mutuante ne abbia effettaatonsegna).

LA FORMA



La forma e in generale il mezzo attraverso il qualparti manifestano il consenso contrattuale: le
principali forme per il contratto sono I'atto puldd, la scrittura privata, la forma verbale ed il
comportamento concludente.

Il principio che regola la materia e quello dellaetta di forma (corollario del principio di
autonomia negoziale), nel senso che le parti passgptare liberamente per qualunque fra le
suddette forme da dare all’atto.

Eccezionalmente la legge prevede in alcuni casidetarminata forma a pena di nullita (forma
vincolataad substantiai pensiamo ad esempio agli atti dispositivi diitdiinmmobiliari per i
quali, allo scopo di responsabilizzare il conseastare certezza all'a&® la legge richiede I'atto
scritto, ossia il documento firmato dagli autoipecla scrittura privata; pensiamo alle donazioni,
per le quali occorre l'atto pubblico, cioe il docemto redatto con le richieste formalita da un
notaio.

Pensiamo, poi, al campo delle forme volontariecun I'onere della forma ha la sua fonte nella
volonta delle parti (es. patto di forma).

In tale quadro si innesta la problematica dellanfodei contratti telematici.

Preliminarmente va fatta una precisazioieri dalla problematica in oggetto si pongono éuté
ipotesi in cui lo strumento informatico serva spkr redigere e stampare il documeniio tal caso,

infatti, non si & in presenza di un contratto tedléoo, ma di un normale contratto in cui, il
documento rappresentativo del programma nego&altgto redatto attraverso il computer.

Il problema della forma si pone, quindi, solo pecantratti telematici in senso tecnico, ove il

consenso contrattuale & espresso esclusivamentgaitelematica In tale prospettiva, occorre
distinguere quattro ipotesi.

1. Nelle ipotesi in cui il contratto telematico thebavere ad oggetto un programma negoziale per il
guale vige la regola della liberta di forma (e &&tpnemmeno abbiano previsto I'onere della forma
volontaria), 'uso del mezzo telematico non poreualproblema, essendo l'ipotesi equiparabile al

caso di contratto concluso a mezzo telefono o &g in tal caso, si sostiene, & sufficiente la
pressione del tasto virtuale per manifestare lanmorsolonta contrattuale.

In definitiva i contratti a forma libera si stipula in via telematica attraverso il sistema del fyoi
and click” ossia del puntamento del mouse sul tastaale di accettazione e della pressione del
relativo tasto sinistro.

2. Problemi maggiori, invece, si pongono per i paogmi negoziali per i quali la legge preveda la
necessita della scrittura privata, richiedendoictiecumento sia sottoscritto dagli autori.

In tal caso il legislatore ha fatto ricorso ad gpexiente, ossia ad una procedura di validazioee ch
consente al mittente di rendere manifesta ed aind¢ario di verificare la riferibilita soggettividel
documento ad un determinato individuo: la c.d. &irdigitale che contenuta all'interno di usraart
card in possesso del titolare, imprimendo un codicedsgumento (una sorta gpronta digitalé
consente di ritenereon certezzahe il documento appartiene al mittente firmatéatio



L'ltalia é stata tra i primi paesi dell'lUnione Epea a dare piena validita giuridica alla firma tilg
attraverso vari interventi normativi anche di conti® tecnico tra i quali il piu significativo e il
D.P.R. 513 del 10 novembre 1997, confluito nel d&snico sulla documentazione amministrativa
(D.P.R. 445 del 28 dicembre 2000) e il D.Lgs. d&0 15 febbraio 2002, che ha definito le norme
primarie per l'attuazione della direttiva comun#aat999/93/CE. Il D.Lgs. n. 10/2002 ha introdotto
una rilevante novita: l'introduzione di diverseolipgie di firme elettroniche aventi validita ed
efficacia giuridiche diverse: la firma elettroniasanzata, c.d. forte, (la firma digitale del D.P.R.
513/1997 é I'esempio principale ma non unico dstpépologia di firma), nei casi in cui la firma e
basata su un certificato qualificato e creata dspasitivo sicuro; le firme elettroniche "deboli”,
ossia firme elettroniche che non rispettano i reitjuecnici e organizzativi di sicurezza previsgr

le firme elettroniche "forti": pensiamo ad esemailtuso di unusernameo unapasswordassociata
ad un documento informatico.

Sotto il profilo dell’assolvimento dell’'onere fortheava subito specificato che entrambe le tipologie
di firma soddisfano il requisito della forma sajthel senso che laddove il legislatore richied® ch
un determinato programma negoziale rivesta la fosordataad substantiami contraenti possono
indifferentemente avvalersi gualsiasi tipo di firm#.

Il problema si e posto allorché si tratti di atipgetti a trascrizione (2643 c.c.), laddove illtitper

la trascrizione € costituito dall’atto pubblico @ve dalla scrittura privata con sottoscrizione
autenticata dal pubblico ufficiale (2657 c.c.).

Tale problema é stato risolto con I'art. 24 del.d.$45/2000 che, introducendo e disciplinando la
figura della firma digitale autenticata, ha estksdisciplina di cui all'art. 2703 c.c. (che corsid
riconosciuta la sottoscrizione autenticata) allamé digitale, la cui apposizione sia stata autatdic
dal notaio o da altro pubblico ufficiale autorizZat

A seguito dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 2@02 con l'introduzione della distinzione tra firme
elettroniche deboli e forti, si € posto il problema la disciplina della firma digitale autenticata
possa trovare applicazione anche per la secondgaréd di firme; la tesi prevalente sostiene la
soluzione positiva, proponendo I'applicazione ageda dell'art. 24 cit. alle firme elettroniche

semplicf2

3. Nelle ipotesi in cui la legge richieda per unetiinato programma negoziale la forma dell’atto
pubblico (es. donazione, convenzioni matrimonisdifio state formulate due tesi.

La tesi negativa, pure autorevolmente sostenutiiiminag®, sostiene che la firma digitale non puo
essere utilizzata gli atti pubblici, giacche indadi'art. 12 della legge 4.1.1968 n. 15, in maiai
documentazione amministrativa e sull’autenticazidnirme, gli atti ricevuti dai notai e dagli altr
pubblici ufficiali sono redatti a stampa o con gara a mano o a macchina; inoltre si sostienealche
decreto in materia di firma digitale non consenteitdnere superata tale previsione non facendo
alcuna menzione della formazione dell’atto pubblica solo della scrittura privata elettronica con
firma digitale.

Nell’'ambito di coloro che accolgono la tesi favans*:
» alcuni sostengono in proposito che I'attivita dinfializzazione richiesta al notaio in sede di

autenticazione si scrittura privata (sicurament@seatita in forma telematica) appare
sostanzialmente analoga a quella tipica della redaziell’atto pubblico per cui non si vede



perché si debba ammettere l'autenticazione telematella scrittura privata dal pubblico
ufficiale e negare la redazione dell’atto pubblicwia telematicZ;

« altri evidenziano che la figura dell’atto pubbliadormatico trova il suo riconoscimento
anche a livello normativo (cfr. ad es. I'art. 494 b.p. che applica al documento informatico
pubblico le norme sul falso in atto pubblico; lgde 15.3.1997 n. 59 in materia di atto
amministrativo in forma elettronica);

+ altri ancora reputano che la stessa legge n. 18/M#6alcuni richiamata a fondamento della
tesi negativa, se estensivamente applicata corslginé di far rientrare nelllampio concetto
di stampa o di scrittura a macchina, 'utilizzo demputer.

La dottrina piu recente ritiene che al problema possa darsi una soluzione univoca, dipendendo
la risposta dalla risoluzione di alcuni quesitilpnénari, dalla cui soluzione dipende I'ammissitali
0 meno dell’atto pubblico telematico.

Nell’ambito di tali tesi, secondo alcuni la quesgodell’ammissibilita dell’atto pubblico telematico
andrebbe risolta alla luce della corretta integuieine dell’art. 47 |. not. che prevede che I'atto
notarile debba essere ricevuto dal notaio solora@sgnza delle parti per cui: se al concetto di
presenza si assegna un significato materiale (@ione dei soggetti nello stesso contesto
spaziale), I'uso del mezzo telematico sarebbe ipatiiile con il rispetto di tale disposizione; se,
invece, come appare piu corretto, al termine pmsen attribuisce un significato piu lato, come
semplice contatto tra il notaio e le parti che ema al primo di accertare l'identita e la capacita
delle seconde, non vi & dubbio che il mezzo telmmatonsenta di realizzare tale fine, senza che
scatti la sanzione di nullita che I'art. 51 |. notollega al mancato rispetto di dette prescriZfon
Fuori dall'ambito della forma telematica resteraioba@llora, solo i casi in cui la legge richiedeech
la sottoscrizione sia apposta in modo autograftedédre dell’atto (es. testamento olografo);

Tale tesi tuttavia, non si sottrae ad un importaiitevo critico. E’ stato infatti replicato che i
compiti del notaio, nell’ambito dell’atto pubblicopn si risolvono unicamente nello svolgimento di
un’attivita identificativa (che I'uso della firmagitale permetterebbe pur sempre di svolgere), ma
comportano anche, fra l'altro, l'interrogazione ldgbarti, I'accertamento dell'integrita delle loro
volonta e quindi tutta una serie di funzioni chen trebbero essere svolte in via telematica: di
qui, in concreto, inammissibilita, ad esempioudia donazione on-lifé

4. Per cio che concerne le forme volontarie, oecdistinguere varie ipotesi.

Nel caso in cui il patto di forma preveda l'utilzzdell’atto pubblico, si pongono i medesimi
problemi gia visti in ordine al’lammissibilita detto pubblico telematico.

Nel caso in cui le parti abbiano previsto l'utiizziella scrittura privata (autenticata o meno), la
prescrizione di forma pud ritenersi soddisfatta henaattraverso I'utilizzo dello strumento
informatico (stante il principio di assoluta equeraza).

Piu dubbio appare il caso in cui le parti prevedénblizzo in via esclusiva dello strumento
cartaceo (escludendo il mezzo informatico) ovverogdello informatico (escludendo quello
cartaceo), ponendosi il problema della derogabilda parte dei contraenti, del principio di
equivalenza tra documento cartaceo e documentdaldigipiu corretta appare la soluzione
affermativa che facendo leva sulla considerazidme it principio di equivalenza non comporta



anche un’assoluta indifferenza tra le due formematte che gli interessati manifestino la loro
preferenza per I'utilizzo di un determinato mezsoledendo ‘a priori’ il ricorso all'altr&.

Seguel efficacia probatoria

Connesso al problema della forma € il discorso eorente I'efficacia probatoria dei documenti
sottoscritti con firma elettronica.

Su questo terreno, infatti, la valenza delle diedisme elettroniche ammesse dalla legge subisce
un’evidente scissione:

« i documenti informatici senza alcuna firma, elettca o digitale, hanno [I'efficacia
probatoria previstadall’art. 2712 c.c. in tema di riproduzioni meccahe per cui il
documento informatico fara piena prova di cid cheesso € rappresentato, salvo che
I'interessato non ne disconosca la conformita tii dealle cose rappresentate.

« i documenti sottoscritti con la firma elettronicabdle, pur soddisfando il requisito della
forma scritta (come sopra specificatpyoducono un’efficacia probatoria attenuata
liberamente valutabile dal giudice in base allattaristiche oggettive di qualita e sicurezza;

« i documenti sottoscritti con la firma elettronicaaazata (ivi compresa la firma digitale,
costituente unapeciesdel genu3, posseggono il massimo dell’efficacia probatona]
senso chesono equiparati alla scrittura privataonde il documento fa piena prova della
provenienza delle dichiarazioni dal sottoscrittdire a querela di falsd.

Il problema che si € posto in relazione ai documssttoscritti con firme digitali o comunque con
firme elettroniche forti concerne la possibilitaudi disconoscimento della sottoscrizione da parte
dell'interessato.

Normalmente la scrittura privata fa piena provadaderovenienza dello scritto dal titolare della
sottoscrizione e che quest'ultimo puo contestate fovenienza attraverso la procedura di
disconoscimento (consistente nella negazione d@ibgria scrittura o sottoscrizione, art. 214
c.p.c.), onde per effetto del disconoscimento ldttaca privata non spieghera alcun rilievo
probatorio se la parte che I'ha prodotta non doradadverificazione ed ottiene il riconoscimento
della scrittura (216 c.p.c.).

Il problema che si e posto riguarda I'utilizzalgilidi tale procedura con riferimento al documento
digitale, se il titolare della firma possa discarere la sottoscrizione digitale apposta in calce al
documento (ad esempio nei casi in cui un terzoaalobpiato la chiave segreta ovvero abbia
sottratto al titolare il supporto contenente lanfrdigitale).

Secondo un parte della dottrina in tali casi aldite non resterebbe che fare ricorso alla proeedur
di disconoscimento prevista per la scrittura pavedrtacea.

Tale soluzione, tuttavia, & stata giustamentecati sul rilievo che la procedura di disconosciment
e poco compatibile con la firma elettronica atteke le relative norme, in merito al deposito delle
scritture di comparazione (218 e 219 c.p.c.) ed mtimina del consulente tecnico (art. 217 c.p.c.),
sarebbero del tutto inapplicabili al caso in esameltre si € sostenuto che lo stesso art. 10 t.u.
(nella nuova versione) al co. 3 prevede che il deenio sottoscritto con firma digitale o altre firme



forti fa piena prova della ‘suitas’ fino a queralafalso, senza prevedere alcuna possibilita di
disconoscimento.

Ecco perché la dottrina prevalente, nega 'ammilgsibdella procedura di disconoscimento e
risolve i casi problematici (di utilizzo abusivolidefirma digitale) attraverso I'applicazione dei
principi del’apparenza imputabile e dell'autoresgabilitad®.

In particolare, il titolare della firma digitale nopud disconoscere la firma perché quella é
giuridicamente la sua firma (una sorta di impratitatale incontestabile).

Nell’ipotesi in cui la chiave sia stata utilizzata un terzo, tutto sta a verificare se tale utliga in
gualche modo giuridicamente imputabile al titolde#la chiave.

Qualora l'utilizzo della chiave da parte del tea stato consentito dal titolare, si ricade nello
schema della rappresentanza (c.d. manddtscribendur)) per cui il documento sara senz’altro
imputabile al rappresentato, titolare della firma.

Qualora, invece, il terzo, pur autorizzato, eccddfambito dei propri poteri rappresentativi e
confezioni un documentoontra pacta(ossia difformemente da quanto convenuto cortalatie
della firma), viene in rilievo una divergenza tri che si voleva venisse dichiarato e cio che
concretamente € stato dichiarato, ipotesi cheudsgirudenza riconduce ai vizi della volonta ed in
particolare alla figura del c.d. errore ostativeldtivamente al caso in cui la dichiarazione éastat
inesattamente trasmessa dalla persona che neaggairstaricata) equiparato all’errore vizio, in
punto di disciplina, dall'art. 1433 c%.

Qualora, infine, il terzo abbia utilizzato l'altrdirma digitale senza essere autorizzaabsque
pactiso sine pactiy, occorre ulteriormente distinguere:

« nell'ipotesi in cui I'uso da parte del terzo eratabile con I'adozione delle ordinarie cautele
da parte del titolare (ad es. smarrimento colp@&cuapporto, imprudente affidamento ad un
terzo, negligente custodia, incauta rivelazionecdelice a terzi), anche in tal caso il titolare
dovra subire il rischio dell’abusivo utilizzo darpeadel terzo;

« nel caso in cui invece si dimostri che 'uso dat@alel terzo sia avvenuto senza che alcun
addebito in chiave di colpevolezza sia ascrivibilditolare, 'abuso del terzo di risolve in
una vera e propria contraffazione o alterazioneddelumento, il quale non potra in alcun
modo considerarsi autentico; venendo quindi irvidi un falso, sara possibile da parte del
titolare avvalersi dello strumento della querelafalso (art. 221 ss. c.p.c.) al fine di
contestare la provenienza delle dichiarazioni qunte nella scrittura rispetto al titolare
della firma digitale.

IL CONTENUTO

La tematica del contenuto del contratto telemaissume connotazioni interessanti specialmente
nello schema formativo B2C, ossia allorché parti dentratto siano il professionista ed il
consumatore.



In tali casi il contraente debole si limita il pidelle volte ad aderire al programma negoziale
predisposto dal soggetto economicamente piu fatteagerso I'uso del linguaggio ipertestuale del
world wide web-www- di internet), onde il primo si limita ad ungera adesione.

Il vero problema posto da tali contratti per adesice@ ancora una volta quello della tutela
dell’aderente che si trova in condizione di debndezontrattuale, essendo normalmente privo di
reali poteri di incidere sul programma negozialgat@ralmente predisposto

Un primo problema di tutela pongono le clausoleti@tuali che realmente si presentino come
condizioni generali di contratto (1341 co. 1 c.tayldove ai fini della qualificazione della clawsol
in questi termini cio che conta, com’é noto, nota@to la predisposizione unilaterale della parte,
ma lo stabile utilizzo della clausola da parte di solo contraente per regolare la propria
contrattazione in un dato settore economico.

Con particolare riferimento alle condizioni generah line la loro efficacia € subordinata, in
applicazione della regola codicistica, alla conloidita delle stessa da parte dell'aderente.

Pertanto nell'ipotesi in cui le stesse risultinollalastessa pagina web contenente le restanti
condizioni contrattuali, I'onere del predisponempigo dirsi assolto e verserebbe in colpa grave
I'aderente che omettesse di prenderne visione.

Invece nellipotesi in cui le condizioni generalsultassero richiamate peelationem perché
contenute in altre sezioni del sito, in altre pagimeb, in piu ipertesti aperti via via (pagine di
secondo livello richiamabili con ulink?) o al limite in altri documenti scrit@liunde reperibili,
secondo alcuni I'obbligo di esibizione puo dirss@o ponendo con massimo risalto la circostanza
che il teso richiamato & contenuto in altra postag]j della quale dev’essere fornito e deve risailtar
certamente funzionante il relativo collegamentdtedaico (ink).

Parte della dottrina, tuttavia, appare attestatgpasizioni piu intransigenti sostenendo che una
clausola di rinvio ai contenuti di altre sezionl diéo, anche ove esse siano esattamente indidduat
comporta pur sempre un grave vulnus in termininiiuezza e trasparenza nella presentazione delle
condizioni generali.

E’ evidente che l'operatore puo successivamenteifioace le condizioni contrattuali contenute
nelle condizioni generali di contratto, ma € evigeahe il regolamento negoziale applicabile al
singolo contratto € quello esposto sul sito al mumelella conclusione, onde le eventuali nuove
pattuizioni si applicheranno solo ai contratti fatmsuccessivamente alla loro pubblicaziare
line.

La disciplina delle condizioni generali, tuttavimuta nell'ipotesi in cui si tratti di clausole

vessatorie, laddove mentre nel primo caso la redelBadesione copre solo il conosciuto ed |l
conoscibile (1341 co. 1 c.c.), nel secondo caswecsplo il sicuramente conosciuto (1341 co. 2
c.c.), venendo in rilievo clausole che avvantaggi@inpredisponente o aggravano la posizione
dell'aderente.

In tali casi, contemplando la legge uno specifiteneo di clausole aventi la caratteristica di
palesare un pericolo presunto di vessatorietagiogh al principio di liberta di forma prevede uno
specifico onere formale, facendo dipendere l'etfiaadi esse dalla specifica approvazione per
iscritto.



Con particolare riferimento alle clausole vessaton ling premesso che anche qui non basta la
sottoscrizione del testo contrattuale ma occorredtioscrizione delle singole clausole essendo
all'uopo sufficiente una sottoscrizione per un grogli clausole vessatorie nonché l'indicazione del
numero d’ordine (purche sia individuato con prexisi 'oggetto ovvero il titolo della clausola),
appare evidente che I'onere della specifica saftieae non possa che essere assolto attraverso il
meccanismo della firma digitale.

Potra pertanto accadere, nei contratti a formadibehe la firma digitale debba essere utilizzata
solo allo scopo di approvare le clausole vessaterieon per formalizzare I'accordo contrattuale),
onde il contratto si perfezionera attraverso tesiga delpoint and clik(tasto negoziale virtuale) e le
clausole vessatorie saranno efficaci solo se gpaménte approvate con la firma virtuale.

Ferma restando I'idoneita della firma digitale ategrare il requisito della specifica approvazione
scritta delle clausole vessatorie, si € postodbfama se analoga idoneita debba riconoscersi, in
termini di sufficienza, per le altre forme di saitazione previste dal d. Igs. n. 10/2002, ossrdee
firme elettroniche.

Per cido che concerne le firme elettroniche avanzate idoneita deve sicuramente riconoscersi,
attesa la loro equipollenza rispetto alla firmaitdig (delle quali quest’ultima costituisce una
species

Piu controversa € la questione con riferimento fallee elettroniche deboli le quali, se equiparate
guanto agli effetti formali alla forma scritta (atO co. 2 del d.p.r. 445/2000 come modif. dabd. |

n. 10/2002), produce effetti attenuati sul terrenabatorio (sono liberamente valutabili dal giudice
tenuto conto delle caratteristiche oggettive dilitjue di sicurezza di volta in volta riscontrate).

Secondo una prima ipotesi ricostruttiva, posto kehérme in questione non sono basate su un
certificato qualificato e comunque non vengono appaavvalendosi di un dispositivo per la
creazione di una firma sicura, la soluzione doveebbsere negativa, giacché essendo la tutela del
contraente unicamente affidata all’assolvimentoudi onere puramente formale, appare giusto
pretendere tutte le garanzie possibili riguardoefdittiva conoscenza da parte dell'aderente
riguardo alle clausole vessatdfie

Secondo una diversa impostazione, la differenzdinmee forti e firme deboli si riflette solo sul
piano dell’efficacia probatoria (essendo la secoaffigata al libero apprezzamento del giudice),
fermo restando che entrambe assolvono al requégjde della forma scritta, onde il problema non
e se la firma debole soddisfi 0 meno il requisiétladspecifica approvazione scritta ma € quello di
tutelare il consumatore dallo smarrimento incolpewodall’altrui abusivo utilizzo di una firma che
si considera giuridicamente appartenente all'adefén

La ritenuta inadeguatezza della tutela formale'atidrente predisposta dell’art. 1341 co. 2 c.c. ha
indotto il legislatore, in esecuzione della Dinedtin. 13/93, a disciplinare diversamente, con la
legge n. 52/1996, le clausole vessatorie nei ctihtt@nclusi tra professionisti e consumatori (art.

1469 bis ss. c.c.).

Com’e noto la disciplina predisposta si articolausa tripartizione:

+ clausola generale (1469 bis co. 1 c.c.), per laleqsano vessatorie le clausole che,
indipendentemente dall’'erronea credenza circa lan mnessatorieta della clausola,
determinano oggettivamente un significativo squitib dell’equilibrio economico
contrattuale;



« c.d. lista grigia, contenente un elenco di clausdsistite da una presunzione relativa di
vessatorieta, superabile dalla prova contrariaattemlel professionista o che all'interno del
contratto vi sono altre clausole che controbilamaib squilibrio determinato dalla clausola,
ovvero che la clausola utilizzata in realta nomtrig nella lista grigia (nei casi in cui il
legislatore si sia avvalso di concetti elasticvenibili nelluso di avverbi o aggettivi quali
ad es. “eccessivamente” o “ragionevole”);

« c.d. lista nera, caratterizzata dal fatto che acdelle clausole (le nn. 1, 2, 10) contenute
nella lista grigia, sono state riprodotte nell'afi469 quinquies e differenziate dalle
precedenti: secondo alcuni semplicemente perchigatiet al principio per il quale la
trattativa esclude la vessatorieta; secondo adirchg, oltre a tale aspetto, sarebbero altresi
assistite da una presunzione assoluta di vesdatorigel senso che la sanzione
dell'inefficacia non sarebbe superabile dalla prowatraria (consentita per la lista grigia).

Per quanto concerne la tematica dei contratti c@nah forma telematica, due aspetti della
richiamata disciplina destano interesse, quelldadeld. trattativa individuale ‘sanante’ e quello
della forma delle clausole contrattuali.

Per cio che concerne la trattativa individuale,npsso che le clausole rientranti nella regola
generale (1469 bis co. 1) e nella lista grigia @48s co. 3) non possono mai considerarsi
vessatorie se sono state oggetto di trattativavichatale (1469 ter co. 4), va in proposito spectfica
che il professionista potra assolvere all’onerebptorio a suo carico solo dimostrando che il
contenuto della clausola in oggetto sia stato @iaamente negoziato dalle parti, attraverso la
produzione dei documenti rappresentativi della me&gmone o sottoscritti dalla controparte con
firma digitale o altre firme elettroniche ovverontenuti o allegati ad email scambiate prima della
conclusione del contratto.

Per cio che concerne la forma delle clausole ctintaiy, I'art. 1469 quater prevede il divieto delle
clausole oscure, nel senso che le stesse vanniteredenodo chiaro e comprensibile.

Il problema si pone nelle ipotesi, gia affrontateraposito delle condizioni generali di contraito,

cui le clausole non siano contenute nella pagind wentenente il testo contrattuale, ma
guest'ultimo operi un rinvio ad altre pagine di @edo livello ovvero richiamabili attraverso un
link; in tal caso la soluzione non puo essere formufataa generale, dovendosi di volta in volta
verificare se le modalita del rinvio effettuato sentano di soddisfare le esigenze di certezza e
chiarezza poste a fondamento della norma (in biaevalutazione di parametgtandardquali
I'evidenza data allaelatio, il funzionamento ddink, la facile reperibilita e leggibilita della pagina
web richiamata, ecc.), onde l'unico problema clamente si pone in tal caso concerne la sanzione
da applicare nell'ipotesi in cui la valutazione tdli parametri si debba concludere in maniera
negativa (con conseguente giudizio in termini adiuvga della clausola richiamata).

Va in proposito rimarcato che il legislatore noedfica le conseguenze del difetto di forma e pare
limitarsi a distinguere il difetto di trasparenzalld valutazione di vessatoriétaper cui mentre
alcuni sostengono che la clausola oscura compartaresponsabilita precontrattuale del
predisponente con conseguente possibilita di doarandin risarcimento in forma specifica,
consistente nell’espunzione della clausola osagepndo la tesi che sembra preferibile, le clausole
oscure equivalgono, in definitiva, alle clausolennconoscibili di cui all'art. 1341 c.c., con
conseguente sanzione dell'inefficacia verso 'adire

L'ESECUZIONE



La fase esecutiva del contratto telematico ponel@ggiu il particolare problema relativo agli
strumenti di pagamentd

Le esigenze del commercio elettronico richiedono sisiema di pagamento che consenta di
soddisfare due interessi fondameffallinteresse delkiccipiensa conseguire in tempi rapidi il
trasferimento della somma di denaro e l'interesesalvensad utilizzare un sistema di pagamento
sicuro, al riparo da utilizzazioni o intrusioni aee.

Le forme di pagamento utilizzate possono esserie Yearta di credito, bonifico bancario, vaglia
postale ecc.) anche se il legislatore comunitaam, la raccomandazione n. 1997/489/CE ha colto
un’importante distinzione tra gli strumenti di pagento elettronic®.

In primo luogo vengono in rilievo gli strumenti dagamento tradizionali applicati alla rete: essi
consentono di effettuare pagamenti a favore dedfiogario con forme ordinarie (bonifico bancario,
c/c postale, contrassegno); tali strumenti garemtis un elevato grado di sicurezza, ma non
soddisfano l'interesse del venditore a conseggtecemente la somma di denaro.

Accanto a tale prima fattispecie si configurano gjlumenti idonei a realizzare la c.d. moneta
elettronica o virtuale: tale sistema e realizzativagerso molteplici forme che consentono un
collegamento immediato tra debitore e creditoregiiporando un credito acquistato contro contanti
presso un istituto emittente. In tale seconda cat@gengono in rilievo:

« gli assegni elettronici: dopo aver stipulato unawemzione con un istituto di credito, il
cliente emette un "assegno" sottoscritto con fidigitale, presentato dopo la firma alla
banca per l'incasso;

- il portafoglio digitale: trattasi di una carta peg@ata e ricaricabile (unamart card,
caratterizzata da un sistema di pagamento a scah@eottrae dallammontare originario
guella effettivamente impiegata per la spesa;

« E-cash(moneta elettronica in senso stretto): il sistemsa un proprio denaro virtuale,
rappresentato da monete fornite da banche assocegponsabili della certificazione
dell'autenticita delle monete virtuali. Per potéitiazare il sistema & necessario aprire un
conto con una delle banche partecipanti per c@éi par possibile memorizzare sul proprio
computer monete elettroniche; tali monete, al mamdnun acquisto, verranno trasferite al
venditore sfruttando tecniche di crittografia aasta@ pubblica e di firma cieca.

LA RESPONSABILITA’

La problematica della responsabilita copre varfifpro

Vi € in primo luogo la responsabilita delle partintrattuali, che si specifica nel duplice aspetto
della responsabilita contrattuale (da inadempimjeatprecontrattuale (specie per violazione degli
obblighi di informazione: cfr. ante).



Vi é poi la responsabilita dei terzi, con partiecelaiferimento a colui o coloro che hanno veicolato
le informazioni contrattuali, rendendo possibilandontro telematico dei consensi ed |l
perfezionamento del contratto telematico.

Tale ultimo profilo risulta oggetto di una puntudisciplina ad opera del d. Igs. n. 70/2003 emanato
in attuazione della direttiva 2000/31/CE sul conuimeelettronico.

| punti chiave di tale disciplina riguardano lapessabilita dell'ISP laternet Service Providgr
definito dall’art. 2 quale “prestatore di un sermidella societa di informazione” (in base alle
definizioni contenute nell’art. 2) e che puo idéaérsi con la societa che fornisce servizi Intérne
siano essi di accesso alla rete che di realizzazemestione di siti: trattasi, in definitiva, del
fornitore di accesso e spazio su internet che vattsa le proprie pagine web rende possibile
I'esecuzione del programma negoziale.

La disciplina in proposito dettata parte da un ppeesto fondamentale e cioe che il prestatore del
servizio (ISP) non é assoggettato ad alcun oblg&erale di sorveglianza sulle informazioni che
trasmette o memorizza: del contenuto di tali infazioni rispondera pertanto sempre l'utente del
servizio (ossia colui che ha adoperato la paginapez diffondere le informazioni).

Il prestatore neppure deve ricercare attivamerite dacircostanze che indichino la presenza di
attivita illecite (art. 17).

Tuttavia, riguardo alle informazioni illecite, irgstatore ha in tale senso solo due obblighi: quell
di informare subito le competenti autorita (giudizh o amministrativa di vigilanza), non appena
conosciuta l'attivita o I'informazione illecita w@lata; quella di fornire all’autorita competente
tutte le informazioni in proprio possesso per idamatre gli utenti del servizio, allo scopo di
prevenire attivita illecite.

Pertanto, attesa I'esistenza di tali obblighi delspatore nei riguardi delle attivita illecite detzo,

la normativa in esame distingue tre diverse ipadesesponsabilita civile dell'ISP, a seconda che
svolga un’attivita di semplice trasporto delle imf@zioni fornite dall’interessato, ovvero un’attévi

di memorizzazione temporanea ovvero di memorizrazgermanente.

Nella prima ipotesi, qualora il prestatore svolganero servizio di trasmissione delle informazioni
fornite dall'interessato, non assume alcuna resalig in ordine alle informazioni trasmesse,
purche non le abbia in alcun modo modificate o p@laie ovvero selezionate: nel caso di attivita
di mera trasmissione, quindi, egli € un menanciuse quindi non risponde dellilliceita delle
informazioni; I'autorita giudiziaria o quella amnisirativa di vigilanza possono tuttavia imporre al
prestatore di cessare la trasmissione delle infoiong

Nella seconda ipotesi, allorché venga svolga uittpiu incisiva di memorizzazione temporanea,
I'ISP, appena a conoscenza che un’autoritd giudézia amministrativa ne ha disposto la
rimozione, a cagione del carattere illecito defiNath, deve attivarsi per la cancellazione delle
informazioni, con la conseguenza che I'ISP sargpaesabile in due casi: se ha modificato o
manipolato le informazioni; oppure se, venuta aoseenza del provvedimento di rimozione, non si
e attivata per la cancellazione (o comunque impdu@itcesso alle informazioni da parte dei terzi).

Nella terza ipotesi (memorizzazione permanente)priéstatore, non appena a conoscenza
dell'illecito o di fatti che rendono manifesto é@ttere illecito delle informazioni, deve attiviguer

la cancellazione delle informazioni, per cui sa@gponsabile in tre ipotesi: se ha modificato o
manipolato le informazioni; se, venuto a conoscedeh provvedimento di rimozione, non ha



provveduto alla rimozione (o comunque impeditodegso alle informazioni); oppure se, appreso |l
carattere illecito delle informazioni, non ha preduto alla cancellazione (o comunque impedito
I'accesso alle informazioni).

1 Su tale categoria contrattuale v. G. Finocchiboontratti ad oggetto informatico, Padova 1993.

2 Cfr. ad es. Bianca, Diritto civile, Ill, Il contita, Milano 2000.

3 F. Caringella, Studi di diritto civile, Milano 280p. 2308.

4 Cfr. in tal senso E. Tosi, in Digesto delle disiciplprivatistiche, voce Contratto Virtuale, Torin@03.

5 G. Patane, | contratti on-line stipulati con firdigitale secondo la vigente normativa italianavimw.diritto.it.

6 Sui contratti ad oggetto informatico v. Trib. Noa&0.11.2004 in Diritto dell'Internet, 2, 2005, 1ddn nota di V.
Viti.

7 Secondo Trib. Roma 11.8.2004 in Diritto dell'Intetn2, 2005, 153 con nota di G. Scorza, al cowtditfornitura di
sistema informatico & applicabile la disciplina dehtratto di appalto o, in alternativa, quellaatista al contratto di
vendita con la conseguenza che l'acquirente chedehil risarcimento del danno sofferto per effattdla pretesa
difformita del bene consegnato rispetto a quelldirato deve assolvere il duplice onere probatoriprdvare la
sussistenza dei vizi lamentati e la tempestivittadkenunzia e dell’'azione proposta.

8 Sulla pagina web vista come opera di ingegno earidp all’applicabilita della normativa sul diritbautore v. M.
laselli in Diritto dell'Internet, n. 2, 2005, 19, én nota di commento a Cass. civile n. 12089/2004.

9 E la forma pitl nota, anche se non la piu diffu&-commercee indica sostanzialmente la fornitura di benéevigi
direttamente all'utente finale. In genere avvigaeite un sito web dove therchant(chi vende) mette a disposizione
del buyer(chi compra) un carrello della spesa virtualeuninserire tutti gli oggetti da acquistare, tltisservabili" da
cataloghi appositi, pit 0 meno sofisticati a seeodel sito e dei beni o servizi che l'impresa prapdl compratore pud
aggiungere o eliminare i prodotti che vuole, madifhe le quantita, controllare tanto il valore ctespivo quanto
quello di dettaglio, visionare tutto il contenuémc. L'atto finale della transazione consiste redimpilazione, da parte
del compratore, di un form con i suoi dati e gliresi della carta di credito (al problema, moltsalisso, della
sicurezza di queste transazioni abbiamo dedicatariitolo apposito). Se tutto € andato come dovksperazione si
conclude con l'arrivo, in tempi brevi, della meaeinata direttamente a casa 8elyer cfr. in proposito G. Sciulli,
Modelli B2B e B2C, irwww.Html.it.

10 Altro esempio possibile ¢ il cosiddetto Businesasumer to business (C2B), un modello ancora pato ma
probabilmente destinato a vasta diffusione, coasistin una serie di iniziative commerciali (comeelte avviate da
Priceline) dove ¢ il consumatore a proporre il peeper il prodotto a cui € interessato, provocacasi I'offerta dei
diversi merchant coinvolti nel servizio: cfr. G.idt, Modelli, cit.

11 L'art. 3 del d. Igs. 185/99 dispone che: “In temgie, prima della conclusione di qualsiasi cotitra distanza, il
consumatore deve ricevere le seguenti informazioni:

a) identita' del fornitore e, in caso di contrattie prevedono il pagamento anticipato, l'indirizgd fornitore; b)
caratteristiche essenziali del bene o del serv@iprezzo del bene o del servizio, comprese kattesse o le imposte;

d) spese di consegna; e) modalita' del pagameelia, @bnsegna del bene o della prestazione dakgeevdi ogni altra

forma di esecuzione del contratto; f) esistenzad@@to di recesso o di esclusione dello stessseasi dell'articolo 5,
comma 3; g) modalita’ e tempi di restituzione aititio del bene in caso di esercizio del dirittordcesso; h) costo
dell'utilizzo della tecnica di comunicazione a dista, quando e' calcolato su una base diversatdeffa di base; i)

durata della validita' dell'offerta e del prezzpdurata minima del contratto in caso di contrpéi la fornitura di

prodotti o la prestazione di servizi ad esecuzimmdinuata o periodica.

Le informazioni di cui al comma 1, il cui scopo cosmgiale deve essere inequivocabile, devono esgarief in modo
chiaro e comprensibile, con ogni mezzo adeguatotalinica di comunicazione a distanza impiegatsergando in



particolare i principi di buona fede e di lealtamateria di transazioni commerciali, valutati @teegua delle esigenze
di protezione delle categorie di consumatori paléionente vulnerabili.

In caso di comunicazioni telefoniche, l'identital dornitore e lo scopo commerciale della telefandévono essere
dichiarati in modo inequivocabile all'inizio delanversazione con il consumatore, a pena di nudigacontratto (...)".

12 Tale € la natura della responsabilita precontrigtscondo la dottrina e giurisprudenza prevalenti.

13 L’art. 12 cit. prevede una serie di informaziohiecsi aggiungono a quelle previste dalla normativenateria di

contratti a distanza e dispone che “oltre agli @blinformativi previsti per specifici beni e s&iy nonche a quelli
stabiliti dall'articolo 3 del decreto legislativ@ 2naggio 1999, n. 185, il prestatore, salvo diversoordo tra parti che
non siano consumatori, deve fornire in modo chiaomprensibile ed inequivocabile, prima dell'inolttell'ordine da
parte del destinatario del servizio, le segueritirmazioni: a) le varie fasi tecniche da seguire lpeconclusione del
contratto; b) il modo in cui il contratto conclusara archiviato e le relative modalita di accesyomezzi tecnici messi
a disposizione del destinatario per individuare®eggere gli errori di inserimento dei dati pridianoltrare I'ordine al

prestatore; d) gli eventuali codici di condotta @derisce e come accedervi per via telematicaeeljngue a

disposizione per concludere il contratto oltreitallano; f) lindicazione degli strumenti di congipione delle

controversie. 2. Il comma 1 non e' applicabile @itcatti conclusi esclusivamente mediante scambimabssaggi di
posta elettronica o comunicazioni individuali eql@nti. 3. Le clausole e le condizioni generali ctahtratto proposte
al destinatario devono essere messe a sua dispusisn modo che gli sia consentita la memorizzazienla

riproduzione.”

14 E. Tosi, Contratto virtuale, cit., p. 463

15 Cass. civile n. 4083/1978 in Giust. Civ. 19781377; v. anche, riguardo al concetto di domicilifetivo, Cass.
civile n. 2600/1982.

16 Trattasi del Testo unico delle disposizioni lediska e regolamentari in materia di documentaziomenaistrativa.
Il richiamato art. 14 disciplina la trasmissiodel documento informatico: “1. il documento infatico trasmesso per
via telematica si intende inviato e pervenuto atohatario, se trasmesso all'indirizzo elettronita questi dichiarato.
2. la data e I'ora di formazione, di trasmissiondigicezione di un documento informatico, redattaconformita’ alle
disposizioni del presente testo unico e alle reg@baiche di cui agli articoli 8, comma 2 e 9, coavin sono opponibili
ai terzi. 3. la trasmissione del documento inforic@mtper via telematica, con modalita che assicurltfayvenuta
consegna, equivale alla notificazione per mezzia gielsta nei casi consentiti dalla ledge

17 La soluzione non muta nelle ipotesi in cui il cattip telematico non si concluda attraverso lo s¢ardbemail,
bensi attraverso il sistema del tasto negozialeialie point and clif o attraverso utilizzo delle firme elettroniche
(semplici o digitali); tali sistemi attengono atlematica della forma del contratto digitale e ver@@ercio trattati in
quella sede.

18 Rileva Pasquino, in Dir. Inform., 1990, 770, cheontratti si perfezionano nel momento in cui siointrano gli
impulsi elettronici dei due videoterminali. Analogante Bianca, diritto civile cit., p. 311 in notapstiene
I'inapplicabilita dell’art. 1326 co. 1 c.c. ai coatti telematici.

19 Cosi E. Tosi, cit. p. 465, secondo il quale se iitto si conclude mediante proposta ed accettaziesso si
perfezionera nel tempo e nel luogo in cui il progate ha notizia dell’accettazione dell'oblato, smardo il messaggio
di posta elettronica.

Si tenga presente in proposito che tale soluzi@mebsa trovare conferma nel d. Igs. n. 70/2003 swhroercio
elettronico il cui art. 13 prevede che “le normdlasgonclusione dei contratti si applicano anche aasi in cui il
destinatario di un bene o di un servizio della s@cdell'informazione inoltri il proprio ordine peia telematica” ed
aggiunge che, ricevuto I'ordinativo, il prestatdi@/ra senza indugio accusare ricevuta dell’ordileddstinatario e che
l'ordine e la ricevuta “si considerano pervenutamgo le parti alle quali sono indirizzati hannopassibilita di
accedervi”. Il comma 4 aggiunge pero che tali ds&fioni non si applicano ai contratti conclusi esofamente
mediante scambio di messaggi di posta elettronmanmunicazioni individuali equivalenti.

20 Tripodi, | contratti telematici: le principali refg applicabili, in Manuale del commercio elettiami Tripodi,
Santoro, Missineo, Milano, 2000, p. 268.



21 Come nota esattamente Caringella, in Studi, git2310, mentre in passato la contrattazione fogeti distanti
lasciava un ineluttabile margine temporale tra pst@® ed accettazione, oggi, invece, la trasmissa@Empulso

elettronico, intelligibile in tempo reale, elimig@alunque intervallo di tempo e comporta la sosédazoincidenza fra
il momento della spedizione e quello della riceeioponendo cosi in crisi la regola della ricezianeolta nel codice
civile.

22 Lipotesi e riportata da N.M. de Angeli, cit., etpebbe effettivamente verificarsi solo in casettiori commessi dal
providero dall’ente gestore della posta elettronica.

23 Gambino, L'accordo telematico, Milano 1997.

24 A. Fraternale, | contratti a distanza, Milano 20028.

25 Nirvana Martina de Angeli, | Contratti telematiizi, www.diritto.it
26 Cfr. Sul punto E. Tosi, Contratto virtuale, cit. 461.

27 Cosi testualmente Bianca, Diritto civile, cit.,24.2.

28 Bianca, Diritto civile, cit., p. 278.

29 La firma digitale & il risultato di una procedurdgarmatica, che consente al sottoscrittore di remdeanifesta
lautenticita del documento informatico e al desttimio di verificarne la provenienza e lintegrita.
Tale strumento utilizza le potenzialita delle chiagimmetriche (crittografia a doppia chiave) e po®vche il titolare
abbia due chiavi che gli vengono attribuite in manhivoco, una "privata”, in possesso e conosciolka da lui, e una
"pubblica”, resa disponibile attraverso il  certiic  rilasciato  dal certificatore  emittente.
Un documento elettronico firmato (cifrato) con wutelle due chiavi pud essere reso "chiaro" (decifetverificato)
esclusivamente utilizzando l'altra.

La firma digitale si basa su certificati elettronitasciati da soggetti definiti "certificatori”,quali hanno il compito e la
responsabilita di garantire I'associazione firngitdie - titolare, pubblicare sul proprio sito ¢eto dei certificati delle
chiavi pubbliche dei titolari che si sono avvalsi tbro servizi di certificazione, mantenere aggaip I'elenco pubblico
dei certificati sospesi o revocati.

30 Per altro la scelta del legislatore di equiparfaree deboli e forma scritta & stata recentement®opgosta a due
ordini di critiche: in primo luogo si sostiene clefirme deboli sarebbero ontologicamente incapkhaarantire la
sicura riconducibilita soggettiva del documentdirahatario; in secondo luogo é stata evidenziatedingruenza insita
nella scelta di assegnare al documento contrassegoa firma debole I'idoneita ad integrare il resio della forma
scritta ad substantiamnegandogli al contempo il valore probatorio dedlittura privata (essendone I'efficacia
probatoria affidata al libero scrutinio del giudice

Cfr. in proposito E. Tosi, Contratto virtuale, cp. 473.

31 Per ragioni di comodita si riporta I'intero testell'art. 24 cit.: “1. Si ha per riconosciuta, ai sensi dell'articold03
del Codice civile, la firma digitale, la cui appagine e' autenticata dal notaio o da altro pubblidéiciale autorizzato.

2. L'autenticazione della firma digitale consistdliattestazione, da parte del pubblico ufficiadbge la firma digitale €'
stata apposta in sua presenza dal titolare, pregoertamento della sua identita’ personale, dedlidita’ della chiave
utilizzata e del fatto che il documento sottosoritisponde alla volonta' della parte e non e' innttasto con
I'ordinamento giuridico ai sensi dell'articolo 2Brimo comma, n. 1 della legge 6 febbraio 1913,%. 8

3. L'apposizione della firma digitale da parte dmibblico ufficiale integra e sostituisce ad ogmiefidi legge la
apposizione di sigilli, punzoni, timbri, contraseég marchi comunque previsti.



4. Se al documento informatico autenticato deveresallegato altro documento formato in originale atro tipo di
supporto, il pubblico ufficiale puo' allegare copiaformatica autenticata dell'originale, secondo disposizioni
dell'articolo 20, comma 3.

5. Ai fini e per gli effetti della presentazioneistanze agli organi della pubblica amministrazigsieonsidera apposta
in presenza del dipendente addetto la firma digitakerita nel documento informatico presentatepasitato presso
pubbliche amministrazioni.

6. La presentazione o il deposito di un documerdp ia telematica o su supporto informatico ad ymabblica
amministrazione sono validi a tutti gli effettildgge se vi sono apposte la firma digitale e ladadione temporale a
norma del presente testo unico

32 Bianca, Diritto civile, cit., p. 311 e p. 748.

33 Bianca, Diritto civile, cit., p. 310; Piccoli-Zanoi, 1l documento elettronico e la firma digital® |1 problemi
giuridici di internet, Milano 1999, p. 97; Zagamirra digitale e sicurezza giuridica, Padova, 2008,

34 Andrini, Dal tabellone al sigillo elettronico, Wita not., 1998, 1788; Miccoli, Documento e commerelematico,
Milano, 1998, 104; Petrelli, Documento informati@mntratto in forma elettronica e atto notarile niotariato, 1997,
583 ss.

351n tal senso v. A. Bortoluzzi, Forma telematicaPiigesto delle discipline privatistiche, Torino 30@. 725, il quale
aggiunge che del pari positiva dovrebbe esseréspmsta per le attivita di verbalizzazione svoltgagio titolo dal

notaio tenendo presente che queste ultime si riduaeomera attivita di documentazione; nel cascedbvalizzazione di
un’assemblea societaria, si aggiunge, ben potisi aotesi di verbalizzazione di un’attivita tefatica effettuata con
mezzi tradizionali dal notaio documentatore, ovveiela documentazione telematica di un’attivita easisleare
anch’essa telematica. Sulla verbalizzazione teliemasi richiama Guidotti, Il consiglio di amminiagione e

I'assemblea dei soci nell’era di internet, in Catity e impresa, 2001, 840.

36 D. Ricciardi, La c.d. firma digitale, in www.studielentano.itil quale aggiunge che la stessa legge notardegute
un’ipotesi in cui la contestualita fisica delle fpawon é richiesta. L'art. 51, nel suo ampio contenprevede che "se le
parti od alcune di esse intervengono all'atto peezzo di rappresentante, le precedenti indicaziomgserveranno, non
solo rispetto ad esse, ma anche rispetto al Igpresentante”. Questo significa che la parte pgeresassente nella
fase di documentazione purché vi sia un altro siig@he lo rappresenti. La rappresentanza riguéedadr parte, ossia
l'autore della dichiarazione negoziale onde ad tilenéo esame, tale norma non garantisce a pierspietto delle
finalita, gia sottolineate, della legge. Infattnibtaio accertera l'identita e la capacita del rappntante, ma non sara in
grado di indagare la volonta della parte assemeresentata. Si rileva, anzi, che lo strumentortateo garantisca con
pienezza tali obiettivi positivi. Il soggetto, astefisicamente alla redazione notarile, potrelds=ee rappresentato da
sé medesimo, per mezzo dell’elaboratore.

37 G. Piscitelli, Il contratto telematico, 2003, inww.diritto.it.

38l patto di forma che, in deroga al principio djuévalenza, escluda il ricorso al documento cadawerero a quello
digitale, rientra nella categoria dei contrattimativi e come tale deve perseguire un interesséawele di tutela. In
altri termini i privati ben possono escludere ‘@opt I'utilizzo di una delle due forme, purché selusione persegue un
apprezzabile interesse.

39 Si riporta di seguito per ragioni di comoditagéto del nuovo art. 10 del d.p.r. n. 445/2000 cea#tituito dall’'art. 6
del d. Igs. 10/2002 che, riguardo alla forma edtafia del documento informatico cosi dispone:

“1. Il documento informatico ha I'efficacia probatoprevista dall'articolo 2712 del codice civildguardo ai fatti ed
alle cose rappresentate.

2. Il documento informatico, sottoscritto con firmlattronica, soddisfa il requisito legale dellarfma scritta. Sul piano
probatorio il documento stesso € liberamente valilga tenuto conto delle sue caratteristiche oggetdi qualita e
sicurezza. Esso inoltre soddisfa l'obbligo previdagli articoli 2214 e seguenti del codice civileda ogni altra
analoga disposizione legislativa o regolamentare.



3. Il documento informatico, quando & sottoscrita firma digitale o con un altro tipo di firma #ienica avanzata, e
la firma €& basata su di un certificato qualificatd € generata mediante un dispositivo per la coezidi una firma
sicura, fa inoltre piena prova, fino a querela dido, della provenienza delle dichiarazioni da K& sottoscritto.

4. Al documento informatico, sottoscritto con firglattronica, in ogni caso non pud essere negatvaihza giuridica
né ammissibilitd come mezzo di prova unicamentausa del fatto che € sottoscritto in forma eletitanovvero in
qguanto la firma non & basata su di un certificatgalificato oppure non €& basata su di un certificapoalificato

rilasciato da un certificatore accreditato o, infipperché la firma non € stata apposta avvalendosn dispositivo per
la creazione di una firma sicura.

5. Le disposizioni del presente articolo si appficaanche se la firma elettronica & basata su dicertificato
qualificato rilasciato da un certificatore stabiitin uno Stato non facente parte dell'Unione eusgppiando ricorre
una delle seguenti condizioni: a) il certificatop@ssiede i requisiti di cui alla direttiva 1999/@¥ del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 1999, edaeditato in uno Stato membro; b) il certificajaalificato
garantito da un certificatore stabilito nella Coniténeuropea, in possesso dei requisiti di cui alladesima direttiva;
c) il certificato qualificato, o il certificatoreg riconosciuto in forza di un accordo bilateralenuiltilaterale tra la
Comunita e Paesi terzi o organizzazioni internaalion

6. Gli obblighi fiscali relativi ai documenti inforatici ed alla loro riproduzione su diversi tipislipporto sono assolti
secondo le modalita definite con decreto del Minisiell'economia e delle finanze”.

40 Vedi in tal senso fra gli altri: Bianca, | contiatigitali, in Studium luris, 1998, 1035 ss; I®iritto civile, cit., 306 s.

41 La denuncia da parte del sottoscrittore dell'alusigmpimento di foglio firmato in bianco (o parneente in
bianco) lo obbliga alla proposizione della querdigfalso, ai sensi dell'art. 2702 cod. civ., so assume che |l
riempimento &€ avvenuto senza la sua preventivaiapézione ("absque pactis o sine pactis"), pefeléiso in questo
caso incide sulla provenienza e riferibilita dellehiarazione al sottoscrittore, mentre la contgste del riempimento
in modo difforme da quello consentito dall'accofdache implicito) precedentemente convenuto ("eoptcta”) si
risolve nella denuncia di un vizio della volonta divergenza della volonta effettiva dalla dich#ome espressa, del
guale é consentita la prova nei limiti e secongofili di rilevanza che I'ordinamento riconoscedipendentemente
dalla querela stessa: v. in tal senso da ultime Gas. n. 308/2002.

42 U. Minteci e A. Sciarrone Alibrandi, in Digestolldediscipline privatistiche, voce Documento eletiico e contratto
telematico, Torino 2000.

43 Aderisce alla tesi negativa M. Quadrelli, Le e-neallil loro valore probatorio, in www.Diritto.itsul rilievo che la
valida sottoscrizione di clausole vessatorie atirsw una firma elettronica leggera potrebbe trolaseacolo dell'art.11
dPR 445/2000, che indica nella firma elettronicalificata il sistema di validazione richiesto cofetimento a
dichiarazioni aventi un contenuto negoziale.

44 Aderisce all'orientamento positivo A. Lisi, || domento informatico "scritto", "firmato”, ma non "sascritto” nel
commercio elettronico internazionale: dall'e-mailll'laacesso in un'area riservata del sito web
(estratto dell'intervento durante il convegno sesita Verona il 7 maggio 2004 -Dtcumento Informatico -
Problematiche di formazione e probatgrieeperibile su www.filodiritto.com

45 In un solo caso il difetto di trasparenza compdlitgper sé la vessatorieta della clausola: siardtll'ipotesi
disciplinata dall'art. 1469 ter co. 2 allorché siscura la clausola che concerne I'oggetto o ilispettivo, la quale
normalmente non € considerata vessatoria a menoachsia oscura; in tal caso la clausola € ineféaase concerne il
prezzo, esso sara determinato dal giudice secandtae

46 Sulle problematiche legate alla sicurezza deésistli pagamento e alla tutela dgtlidvacy delle parti coinvolte, v.
da ultimo P. Guarda, Sicurezza dei pagameptivacy nell’e-commercein Diritto dell'internet, 1, 2005, 16.

47 G. Pica, Commercio telematico, in Digesto delkeitiline privatistiche, Torino 2003, p. 289 s.

48 Vedi sul punto G. Di Tomassi, Contratto telematcmezzi di pagamento via internet, in www.inteiitex2000; C.
Rotunno, Sistemi di pagamento per il commerciarmleico, in www.interlex.it, 2000.



