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PREMESSA.

11 nostro tempo, I’eta in cui viviamo &
stata denominata « era dell’informazio-
ne »; con tale espressione si & voluto si-
gnificare come lo stadio attuale della ci-
vilizzazione sia incentrato sulla circola-
zione e sulla disponibilita delle informa-
zioni secondo una varietd di mezzi e di
forme prima d’ora inconcepibile. Tale
concetto trova la sua applicazione prati-
ca nella diffusione sempre piu articolata
dellinformatica, con la conseguente
realizzazione di reti di comunicazione di
ogni tipo. I sistemi tecnologici ed elet-
tronici, infatti, consentono ormai di ab-
battere ogni barriera di tempo o di luogo
che si frapponga alla libera circolazione
delle informazioni e cido a prescindere
dalla natura delle stesse e dai mezzi im-
piegati per trasmetterle.

In particolare, nel mondo degli affari,
alle gia affermate e tradizionali reti tele-
fonica, telex e di trasmissione-dati tra
computers, si & affiancato il « telefax »,
o fac simile, strumento che consente la
trasmissione dell’informazione sotto for-
ma di riproduzione a distanza, appunto
in fac simile, del documento originale.

In altre parole, si tratta di un metodo
mediante il quale le informazioni espres-
se graficamente, come i disegni, i mano-
scritti o i dattiloscritti, vengono lette dal
documento originale, trasformate in im-
pulsi elettrici e trasmesse mediante le

tradizionali tecniche di telecomunicazio-
ne, per essere ricevute e riprodotte con
esattezza su carta o altro supporto pres-
so la stazione di destinazione.

La velocita di trasmissione dei dati e
la versatilita d’uso del « telefax » ne
rendono molto ampia la gamma di uti-
lizzazioni e di vantaggi possibili; ¢io so-
prattutto nell’ambito di una moderna
organizzazione che abbia la necessita di
trasmettere grandi quantita di informa-
zioni, con particolare attenzione alla lo-
ro varieta ed alla necessita di ottenerne
il ricevimento entro tempi reali ben de-
terminati.

LA NORMATIVA
SUL « TELEFAX ».

11 servizio « telefax » & stato formal-
mente istituito con decreto del Ministro
delle Poste e Telecomunicazioni del 1°
settembre 1983.

In armonia con i principi contenuti
nella Convenzione internazionale delle
telecomunicazioni, adottata dalla UIT
(Unione' internazionale delle telecomu-
nicazioni) a Malaga il 25 ottobre 1977, e
resa esecutiva in Italia con la legge 7 ot-
tobre 1977, n. 790, nel decreto istitutivo
del servizio « telefax » viene espressa-
mente stabilito che per 'ammissione a
tale servizio & necessario inoltrare una
richiesta alla SIP, Societa italiana per

567




568 DIR-INF~1989

RICERCHE ¢ CONTRATTO CONCLUSO MEDIANTE TELEFAX

Pesercizio telefonico, la quale & conces-
sionaria dei servizi di telecomunicazione
ad uso pubblico, specificando il tipo di
apparecchiatura che siintende utilizzare
e che deve essere scelto tra quelli omolo-
gati dall’Amministrazione delle poste e
telecomunicazioni. E concessa, tuttavia,
all’'utente la facoltd di provvedere in
proprio all’acquisto ed alla manutenzio-
ne delle apparecchiature necessarie per
il servizio « telefax », ma in tal caso la
concessionaria SIP & tenuta a provvede-
re ai collegamenti di tali macchinari alla
rete telefonica commutata ed al control-
lo relativo alla conformita degli stessi
con i modelli omologati dall’Ammini-
strazione.

Con riguardo alla disciplina normati-
va applicabile ai criteri ed alle modalita
d’uso del « telefax », I’art. 4 del suddet-
to decreto impone all’utente I’obbligo di
osservare le disposizioni di legge e di re-
golamento dei servizi pubblici telefonico
e di trasmissione dati ed ogni altra di-
sposizione e modalitd operativa fissate
in materia dall’Amministrazione delle
poste e telecomunicazioni.

Il rinvio operato da questa norma ri-
chiama in primo luogo le disposizioni le-
gislative in materia postale e di teleco-
municazioni, il c.d. Codice postale e
delle telecomunicazioni, approvate con
d.P.R. del 29 marzo 1973, n. 156.

I Cfr. la sentenza della Corte Cost. n. 303 del 1988, in questa
Rivista, 1988, 479.

Nella motivazione di questa sentenza & stato evidenziato come
i servizi pubblici essenziali, a norma dell’art. 43 Cost., debbano
essere gestiti ed organizzati in forma di impresa, secondo 1i criteri
« 1 quali comportano la conformazione dei rapporti con gli utenti
come rapporti contrattuali, fondamentalmente soggetti al regime
di diritto privato ».

L’ampia e particolareggiata trattazio-
ne della materia contenuta nel predetto
Codice si articola in quattro Libri cia-
scuno dei quali contiene la normativa
relativa ai vari servizi di poste e teleco-
municazioni offerti dallo Stato. In parti-
colare e per ifini che qui interessano, so-
no da prendere in considerazione le nor-
me generali e quelle comuni ai diversi
servizi, contenute nel Libro primo, non-
ché le norme generali e quelle relative ai
servizi telefonici, contenute nel Libro
quarto; I’analisi delle norme previste nei
Libri secondo e terzo esula dalla nostra
indagine, trattandosi esse di servizi po-
stali e di bancoposta.

Il libro primo del Codice postale e
delle telecomunicazioni si apre con una
serie di disposizioni preliminari, intro-
duttive dell’intera materia.

Viene in primo luogo sancita ’appar-
tenenza in esclusiva allo Stato dei servizi
postali e di telecomunicazione, nonché
la competenza del Ministero delle Poste
e Telecomunicazioni a provvedere in
materia non soltanto autonomamente
ma anche mediante concessione dei ser-
vizi medesimi ad altri enti; fino a qual-
che tempo fa, per espressa previsione
dell’art. 6 del citato codice, I’Ammini-

.strazione e gli enti suoi concessionari

non incontravano alcuna responsabilita
nell’esercizio dei servizi loro attribuiti
fuori dei casi e dei limiti stabiliti dallo
stesso Codice. Ora, tuttavia, non vige
piu tale principio. Ed, infatti, in consi-
derazione dei gravi limiti che il citato
art. 6 del Codice postale pone alla re-
sponsabilita della Pubblica Ammini-
strazione e degli enti suoi concessionari,
su questa norma sono state sollevate di-
verse questioni di illegittimita costitu-
zionale. Con una prima sentenza la Cor-
te Costituzionale ha dichiarato I'illegitti-
mita degli artt. 6, 28, 48, 93 del d.P.R.
29 marzo 1973, n. 156 « nella parte in
cui dispongono che I’Amministrazione
delle poste e telecomunicazioni non & te-
nuta al risarcimento dei danni, oltre al-
I'indennita di cui all’art. 28, in caso di
perdita o manomissione di raccomanda-
te con le quali siano stati spediti vaglia
cambiari emessi in commutazione di de-
biti dello Stato »'.

Con una seconda pronuncia la Corte
Costituzionale ha dichiarato Dillegitti-
mita dell’art. 6 nella rimanente parte,

-ossia nella parte in cui dispone che « il
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concessionario del servizio telefonico
non & tenuto al risarcimento dei danni
per le interruzioni del servizio dovute a
sua colpa »2

A seguito di queste due sentenze, in
virti del disposto di cui all’art. 136,
comma 1 della Costituzione, l'intera
norma contenuta nell’art. 6 del d.P.R.
n. 156/73 é ormai decaduta e pertanto
essa non pud piu essere applicata nei
rapporti tra Amministrazione o enti suoi
concessionari ed utenti; rimossi i limiti
che la legge aveva creato in relazione al-
le ipotesi di responsabilita dei fornitori
dei servizi di telecomunicazione, nei
rapporti tra questi e gli utenti riprendo-
no, dunque, vigore le norme comuni vi-
genti in materia di responsabilita per
danni derivanti da dolo o colpa.

Un interesse piu diretto ed immediato
suscitano le norme contenute nel Libro
quarto del Codice postale, norme queste
che disciplinano i servizi di telecomuni-
cazione.

Mentre i servizi postali sono gestiti in
esclusiva direttamente dallo Stato, la ge-
stione dei servizi di telecomunicazione &
stata, invece, affidata ad enti pubblici o
privati mediante un atto di concessione.

L’esecuzione e lesercizio degli im-
pianti di telecomunicazione sono stati
attribuiti in Italia alle societa SIP
S.p.A.,, ITALCABLE e TELE-
SPAZIO.

Mediante un’apposita convenzione
tra il Ministero delle Poste e delle Tele-
comunicazioni e le societd concessiona-
rie sono stati affidati in concessione
esclusiva alle societd medesime l’instal-
lazione e 'esercizio degli impianti di te-
lecomunicazione in ambito nazionale,
internazionale, nonché a mezzo di satel-
liti artificiali.

Le societa concessionarie, che per es-
sere tali devono possedere determinati
requisiti stabiliti dalla legge di cui si
tratta, sono tenute a corrispondere allo
Stato un canone annuo come corrispetti-
vo del servizio loro attribuito ed a pre-
stare una idonea cauzione a garanzia de-
gli obblighi assunti. Il servizio telefonico
& stato concesso in gestione esclusiva al-
la SIP S.p.A. mediante una convenzio-
ne approvata e resa esecutiva con
d.P.R. 13 agosto 1984, n. 523. Tale ser-
vizio viene somministrato agli utenti su
loro esplicita richiesta di abbonamento e
verso il corrispettivo di un canone perio-

dico. La richiesta di abbonamento al
servizio telefonico implica ’accettazione
di tutte le norme e le condizioni conte-
nute nel regolamento di servizio, il qua-
le, predisposto dalla societa concessio-
naria, deve essere approvato con decreto
del Ministro delle Poste e delle Teleco-
municazioni.

Alla stessa societd concessionaria il
decreto ministeriale del 1° settembre
1983 ha attribuito la gestione del servi-
zio « telefax », essendo questo un servi-
zio che si attua proprio mediante 'uso
del telefono, ed ha rinviato per la sua re-
golamentazione a quelle stesse norme
che disciplinano il servizio telefonico.

Sulla base di questo esplicito rinvio, il
servizio « telefax » trova oggi la sua re-
golamentazione in tutte quelle disposi-
zioni di legge emanate od emanande in
materia di servizi telefonici; rimane al
legislatore il compito di provvedere con
un’apposita disciplina normativa sul
servizio « telefax », considerato I’ampio
uso che ormai si fa di tale strumento in
tutti i settori dell’attivitd umana.

L’uso DEL SERVIZIO
« TELEFAX » NELLA
CONTRATTAZIONE:
LA PROPOSTA

E L’ACCETTAZIONE.

L’utilizzazione sempre piu frequente
del telefax, soprattutto nell’ambito dei
rapporti economici e commerciali, pone
una serie di problemi giuridici che non
possono essere ignorati.

Innumerevoli sono gli accordi con-
trattuali che si stipulano mediante tele-
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2 Cfr. la sentenza della Corte Cost. n. 1104 del 20 dicembre

1988, in questa Rivista, 1989, 184.

Richiamando le motivazioni addotte a sostegno della prece-
dente pronuncia, in questa seconda sentenza la Corte Costituzio-
nale sostiene in motivazione che « i principi affermati nei confron-
ti del servizio postale valgono a maggior ragione nei confronti del
servizio telefonico, dove la presenza di un rapporto concessorio del
pubblico servizio, quando vengano in concreto enunciate in sede
normativa, oltre a dover trovare, per la loro incidenza nella sfera
dell’autonomia privata, un adeguato supporto nella legge o in al-
tra fonte primaria, dovranno in ogni caso essere tali da garantire
un ristoro serio e non fittizio del danno subito dall’utente per colpa

del concessionario ».




570 DIR-INF+1989

RICERCHE ¢ CONTRATTO CONCLUSO MEDIANTE TELEFAX

fax tra i diversi operatori economici e
nei settori piu disparati dell’economia.

L’intenzione & quella di ripercorrere
le varie fasi della conclusione del con-
tratto, cosi come sono indicate dal Codi-
ce Civile, al fine di verificare fino a qua-
le punto gli atti giuridici contrattuali
possano manifestarsi attraverso il tele-
fax nel pieno rispetto delle norme civili-
stiche®.

La stipulazione dell’accordo contrat-
tuale &, di norma, preceduta dalla fase
di contrattazione, fase questa caratteriz-
zata da attivita alcune delle quali posso-
no esserci o non esserci, quali ad esem-
pio i contatti preliminari o gli inviti; al-
tre, invece, costituiscono elementi for-
mativi del contratto e come tali sono ne-
cessari: tali sono la proposta e 'accetta-
zione.

Dispone, infatti, il comma 1 dell’art.
1326 cod. civ. che « Il contratto & con-
cluso nel momento in cui chi ha fatto la
proposta ha conoscenza dell’accettazio-
ne dell’altra parte ».

Il contratto si costituisce, dunque, nel
momento in cui la proposta di una parte
incontra l’accettazione dell’altra; pro-
prio in quanto elementi costitutivi del-
I’accordo contrattuale, con riguardo alla

3 Sulla formazione dell’accordo contrattuale cfr. in dottrina:
Ravazzoni, La formazione del contratto, I, Milano, 1966; ViTuc-
c1, I profili della conclusione del contratto, Milano, 1968; G.B.
FERRI1, Considerazioni in tema di formazione del contratto, in
Riv. dir. comm., 1969, 1, 187 (ora in Saggi di diritto civile, Rimi-
ni, 1983); ScoeNamiIGLIo, Dei contratti in generale, in Comm.
Scialoja e Branca (artt. 1321-1352), 1970; Sacco, Il contratto, To-
rino, 1975; MESSINEO, Il contratto in genere, 2° vol., nel Tratt. di
dir. civ. e comm. diretto da Cicu e Messineo, Milano, 1968; Sco-
6NAMIGLIO, Contratti in generale, nel Tratt. di dir. civ. diretto da
Grosso e Santoro-Passarelli, Milano, 1980; MIRABELLI, Dei con-
tratti in generale, in Com. del Cod. Civ. UTET (artt. 1321-1469),
Torino, 1980; BiaNca, Il contratto, Diritto civile 3, Milano, 1987;
CARREsI, Il contratto, nel Tratt. di dir. civ. e comm., Cicu-Messi-
neo, vol. XXI, Milano, 1987; CLAR1zIA, Informatica e conclusio-
ne del contratto, Milano, 1985.

4 Cfr. in tal senso SANTOR0-PASSARELLI, Dottrine generali del
diritto civile, Napoli, 1970; MEssINE0, Contratto in genere, in op.
cit., p. 295; ScoeNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in op. cit.,
p. 88; Ost1, Contratto, in Noviss. Dig. it., IV, p. 515; MIRABELLI,
Dei contratti in generale, in op. cit., p. 45.

In giurisprudenza cfr. anche l’esplicita pronuncia della Cass.
n. 193 del 17 gennaio 1975, in Temi, 1975, p. 572: « proposta ed
accettazione sono configurabili come atti prenegoziali, vale a dire
atti giuridici in senso stretto che precedono la formazione del con-
tratto ».

proposta ed alla accettazione & stato sol-
levato il problema della natura giuridica
di tali atti.

Secondo la concezione dottrinale piu
accreditata che qui si accoglie, proposta
ed accettazione sono atti giuridici prene-
goziali, nel senso che essi precedono il
contratto e lo predispongono, divenendo
impegnative nel momento in cui ’accor-
do & concluso®,

Cosi delineata la natura giuridica del-
la proposta e dell’accettazione ed attri-
buita ad esse la funzione di costituire gli
atti iniziali della manifestazione del con-
senso, & opportuno analizzare breve-
mente i requisiti che esse devono posse-
dere per poter assolvere a tale funzione
e, dunque, per raggiungere il loro scopo.

La proposta & I'atto prenegoziale che
attribuisce al suo destinatario il potere
di perfezionare una determinata fatti-
specie contrattuale. Come tale, la pro-
posta -deve innanzi tutto rivestire la
struttura di una dichiarazione idonea ad
esprimere il consenso costitutivo dell’ac-
cordo contrattuale. A tal fine, la dichia-
razione del proponente deve essere com-
pleta, ossia deve contenere gia in manie-
ra adeguata gli elementi essenziali del
contratto; oppure, deve rinviare la de-
terminazione di essi a criteri legali ben
individuati, senza che la loro specifica-
zione debba richiedere ulteriori accordi
tra le parti.

Inoltre, la proposta deve essere recet-
tizia, ossia deve essere rivolta ad una
persona determinata, essendo la sua
specifica funzione quella di rendere par-
tecipe il destinatario all’accordo al fine
di provocarne ’accettazione.

Attesa la sua funzione di atto costitu-
tivo del contratto, la proposta deve ri-
vestire la stessa forma che la legge ri-
chiede per quest’ultimo; pertanto, in li-
nea di principio, la proposta pud farsi
in qualsiasi forma che sia in concreto
idonea ad esprimere un contenuto di-
spositivo, salvo, tuttavia, 'onere di os-
servare una particolare forma quando
questa sia richiesta quale elemento ne-
cessario per la validita del contratto; in
tal caso, la proposta dovra rivestire la
stessa forma prescritta per il contratto
medesimo.

Requisiti specifici dell’accettazione
sono la conformita e la tempestivita.

L’accettazione & I’atto con cui si eser-
cita il potere di dare perfezione alla fat-
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tispecie contrattuale delineata dal pro-
ponente.

Al requisito della completezza, che
caratterizza la proposta, corriSponde
per 'accettazione il requisito della con-
formita. Ad essa si riferisce il comma 5
dell’art. 1326 cod. civ. quando stabilisce
che « una accettazione non conforme al-
la proposta equivale a nuova propo-
sta »; ne discende, dunque, che la con-
formita dell’accettazione alla proposta si
ha quando vi sia ’assoluta coincidenza
tra la dichiarazione del proponente e
quella dell’accettante. Cio non significa,
tuttavia, che, per tale suo contenuto di
adesione, I’accettazione sia un mero atto
di approvazione di un regolamento con-
trattuale da altri predisposto; infatti,
puo sempre accadere che il contenuto
della proposta venga preparato prece-
dentemente da entrambe le parti o, ad-
dirittura, con il prevalente contributo
dell’accettante’.

Al requisito della tempestivita dell’ac-
cettazione si riferisce, invece, il comma
2 dell’art. 1326 cod. civ. laddove stabili-
sce che « I'accettazione deve giungere al
proponente nel termine da lui stabilito o
in quello ordinariamente necessario se-
condo la natura dell’affare o secondo gli
usi ». Ne deriva che l'accettazione, se
tardiva, & una dichiarazione inefficace,
salva la facolta, concessa in virti del
comma 3 dell’art. 1326 cod. civ. al pro-
ponente, di considerare ugualmente effi-
cace l'accettazione, purché egli ne dia
avviso immediato all’accettante.

Con riguardo al requisito della forma,
anche per 'accettazione, cosi come per
la proposta, vige il principio generale
della liberta della forma®. L’accettazio-
ne pud, dunque, manifestarsi per atto
scritto od oralmente o anche mediante
un comportamento univoco e conclu-
dente, tranne naturalmente che per i ne-
gozi solenni o formali, laddove la forma
dell’accettazione deve necessariamente
seguire la forma prescritta per la validi-
ta del negozio stesso.

La questione della forma dell’accetta-
zione si pone in termini pit problematici
quando si tratta di dare un significato al
silenzio che il destinatario di una propo-
sta contrattuale pud mantenere per un
periodo pitt 0 meno lungo.

Il silenzio indica un comportamento
del soggetto che non manifesta alcuna
volonta né in senso positivo né in senso

negativo’; di per sé, dunque, il silenzio
non pud esprimere alcun consenso. Si
puo dire al piu che nel silenzio l'intento
negoziale « si desume dal complessivo
comportamento del soggetto. E appunto
il comportamento complessivo del sog-
getto che, in relazione alle circostanze,
puod esprimere il significato di consen-
s0 »®.

Va ribadito, quindi, che la mancata
manifestazione della volonta di accetta-
re di per sé non ha alcun significato; per -
cui, salvi i casi in cui intervenga una di-
versa valutazione della legge o degli usi
o le parti non vi abbiano attribuito un
tale significato, il silenzio non puo vale-
re come accettazione’.

PROPOSTA ED ACCETTAZIONE
TRASMESSE VIA « TELEFAX ».

Delineati, seppur brevemente, i re-
quisiti essenziali della proposta e del-
Paccettazione, si vuole ora verificare se i
medesimi requisiti, si & visto necessari,
si possano riscontrare nelle dichiarazio-
ni contrattuali scambiate via « tele-
fax », mezzo attraverso il quale corrono
e si concludono innumerevoli negozi.

Il « telefax » & un’apparecchiatura
che consente la riproduzione a distanza
in fac simile di documenti o immagini

5 Invero, a voler essere piii realistici, non si pud tacere la
grande diffusione che ormai ha avuto e continua ad avere il feno-
meno della conclusione del contratto per adesione, ossia del con-
tratto in cui il ruolo dell’accettante & veramente limitato alla mera
approvazione di un regolamento di interessi predisposto dall’altro
contraente, quasi sempre un grosso ente, al punto che I’autonomia
contrattuale dell’accettante sembra ormai essere stata fortemente
compressa.

6 Tl principio generale della liberta delle forme & stato acuta-
mente messo in discussione ed infine negato da IRTI, Idola liberta-
tis, Milano, 1985.

7 Ilsilenzio, in sé considerato, non puo, di regola, valere co-
me consenso attesa la sua naturale equivocita; esso, tuttavia, pud
avere valore di manifestazione tacita di volonta ed acquistare effi-
cacia giuridica, quando peculiari circostanze e situazioni, oggetti-
ve e soggettive, siano tali da renderlo significativo, come sintomo
rivelatore dell’intenzione delle parti »: cosi Cass. 15 gennaio 1973,
n. 126, in Giur. it., 1974, 1, 1, 1573 con nota di C.M. Mazzon1.

Dello stesso tenore la massima che si legge in Cass. 30 ottobre
1981, n. 5743.

8 Cosi testualmente BiaNnca, Il contratto, Diritto civile 3, in
op. cit., p. 216.

9 Cfr. in tal senso SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale,
inop. cit., p. 97.
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fisse in forma permanente. Un sistema
di fac simile, infatti, & costituito da un
apparato trasmittente, entro al quale
viene immesso il documento originale da
riprodurre; da un mezzo di telecomuni-
cazione che, in questo caso, & la rete te-
lefonica; infine, da un’apparecchiatura
o terminale ricevente dove il documento
inviato viene ricostruito e riprodotto di-
rettamente su un foglio di carta: il docu-
mento cosi formato dal terminale rice-
vente in sostanza non & altro che la copia
di un documento originale trasmesso at-
traverso un mezzo di telecomunica-
zione.

Quando attraverso un tale sistema av-
viene lo scambio tra una proposta con-
trattuale e I’accettazione, numerosi sono
i problemi giuridici che si pongono e che
si devono risolvere; problemi diretta-
mente collegati non soltanto ai requisiti,
come si & visto essenziali, dei suddetti
atti prenegoziali ma anche e soprattutto

10 Qltre a dar luogo ad un atto prenegoziale invalido, I'incom-

pletezza della proposta a causa dell’imperfetto funzionamento del
« telefax » rileva anche sotto altri profili; in particolare, rileva sot-
to il profilo dell’errore quale vizio della volonta e soprattutto sotto
il profilo della tutela dell’affidamento della controparte. Si potreb-
be, infatti, verificare il caso in cui una proposta contrattuale, re-
cante un determinato contenuto, comunicata mediante « tele-
fax », giunga priva di alcune parti del testo perché non lette dal-
Papparecchiatura ma tale da dar luogo ad una proposta di per sé
completa, e, dunque, tale da ingenerare nel destinatario il convin-
cimento che 'offerta del proponente sia stata fatta alle condizioni
stabilite nella proposta che egli ha ricevuto. Cosi, potrebbe acca-
dere, ad esempio, che la clausola in cui il proponente indica il
prezzo del bene che vuole alienare non venga letta correttamente
dalla macchina, per cui, invece di trascrivere 1.000, sulla copia fax
verra riportato 100; oppure, potrebbero non essere lette, e quindi
non riportate, alcune condizioni, particolarmente onerose, che, se
conosciute dal destinatario, lo indurrebbero a non accettare la pro-
posta. In tali casi, ci si chiede, vale il principio generale della tute-
la dell’affidamento? Senza dubbio, anche in tali casi, I’affidamen-
to della controparte deve essere tutelato. Pertanto, il destinatario
di una proposta contrattuale che accetti di stipulare il contratto
sulla base del contenuto della medesima cosi come ricevuto sara
tutelato se, avendo valutato I’affare con la diligenza che il normale
svolgimento delle relazioni umane richiede, non é stato in grado di
conoscere la divergenza tra la dichiarazione ricevuta e la dichiara-
zione espressa nel documento originale.

Anche se la dichiarazione del proponente & stata manifestata per
iscritto su un documento (I’originale), la dichiarazione medesima,
cosi come formulata dal suo autore, non & mai giunta al destinata-
rio; il che equivale a dire che, agli occhi dell’accettante, essa & ri-
masta nell’interno volere del proponente.

al profilo probatorio degli atti mede-
simi.

Si ¢ gia visto che uno dei requisiti es-
senziali della proposta e dell’accettazio-
ne &, per la prima, la completezza del
contenuto negoziale, per la seconda, la
conformita atale contenuto.

Tali requisiti non sembrano venire
meno quando le dichiarazioni contrat-
tuali vengano comunicate mediante
« telefax »: essendo il « fax », o docu-
mento riprodotto, la copia esatta di un
documento originale, se ne deduce che
tutto quanto contenuto in quest’ultimo
sara riprodotto sul fac simile. Pur tutta-
via, potrebbe accadere che, a causa del-
I'imperfetto funzionamento dell’appa-
recchiatura, sul fac simile venga ripro-
dotta solamente una parte del contenuto
della proposta contrattuale, in modo ta-
le da far venir meno il requisito della
completezza e, di conseguenza, della
conformita dell’accettazione, ingeneran-
do nell’accettante il convincimento che
il contratto avra un contenuto diverso
da quello che in realta il proponente
aveva preparato.

A tal proposito bisogna, peraltro, rile-
vare che ormai tutte le apparecchiature
« telefax » sono dotate di un particolare
sistema automatico, I'ECM (error con-
trol mode), mediante il quale lo stesso
strumento segnala la mancata lettura di
una linea o comunque di una qualsiasi
lettera; in teoria, quindi, il pericolo di
un tale rischio dovrebbe essere stato
scongiurato. Cid nonostante, nel caso in
cui dovesse verificarsi la situazione pre-
cedentemente ipotizzata, non si potreb-
be fare a meno di concludere nel senso
dell’invalidita della proposta perché in-
completa’®,

Riferendosi al requisito della tempe-
stivita dell’accettazione, vi & da osserva-
re che la caratteristica principale del
« telefax » & proprio quella di far giun-
gere in tempo reale al destinatario la co-
pia del documento trasmesso; si potreb-
be dire, pertanto, che oggi, proprio gra-
zie a questo sistema, la tempestivita del-
I’accettazione sarebbe il requisito la cui
presenza potrebbe essere senz’altro
maggiormente garantita ed assicurata
rispetto agli altri.

Problemi pit ardui e complessi nasco-
no, invece, riguardo al requisito della
forma; cid naturalmente nel caso in cui
per il contratto che si vuole concludere
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la legge richieda la forma scritta ad sub-
stantiam per cui anche la proposta e
I’accettazione dovrebbero seguire la
stessa prescrizione formale!’.

Seguendo la teoria di quella parte del-
la dottrina, c.d. teoria analitica del con-
tratto, secondo la quale I’accordo, lungi
dall’essere considerato come tertium ens
rispetto alla proposta ed all’accettazio-
ne, altro non & se non una dualita o plu-
ralita di dichiarazioni che ne formano la
struttura portante, non ha altro senso
parlare di forma del contratto se non
quello di forma delle singole dichiara-
zioni; per cui I’espressione « forma del
contratto » designerebbe soltanto I'iden-
tita di forma delle dichiarazioni contrat-
tuali'.

Stabilito che sia la proposta che 'ac-
cettazione debbono rivestire la stessa
forma richiesta per la validita del con-
tratto, c’¢ da chiedersi quale sia, o me-
glio come dovrebbe essere qualificata, la
forma della proposta e dell’accettazione
comunicate mediante « telefax ».

Una dichiarazione contrattuale che
giunga via « telefax » ha la forma di una
copia nella quale & stato trascritto il te-
sto di un documento originale.

Indubbiamente, una tale forma non
puod essere adottata in sostituzione dello
scritto quando, per la stipulazione di un
determinato contratto, sia richiesta la
forma dell’atto pubblico e dunque I'in-
tervento di un notaio o altro pubblico
ufficiale®.

Quando alla redazione del documento
non partecipi il notaio o altro pubblico
ufficiale, ossia quando la forma adottata
sia quella della scrittura privata, la que-
stione della forma della dichiarazione
contrattuale contenuta in un « fax » si
fa pitiardua e complessa'.

Per scrittura privata (artt. 2702-2708
cod. civ.) si intende normalmente il do-
cumento sottoscritto dall’autore dell’at-
to, ossia il documento al quale questi
abbia apportato la sua firma autografa;
la firma & autografa quando viene appo-
sta mediante 'uso di mezzi che rivelino
il movimento grafico della mano, con
esclusione dunque dei mezzi mecca-
nici®.

L’elemento caratteristico che qualifi-
ca un documento come scrittura privata
¢, dunque, la sottoscrizione autografa.
Tale requisito svolge una duplice fun-
zione: da un lato, esso ha una funzione

indicativa in quanto serve ad individua-
re l'autore dell’atto; dall’altro lato, esso
svolge una funzione dichiarativa in
quanto attraverso la sottoscrizione il di-
chiarante si assume la paternita del do-
cumento: di qui la necessita della sotto-
scrizione autografa.

Se perché ci sia scrittura privata & ne-
cessario avere un documento dotato di

1« ... l'art. 1325, n. 4, usa il termine “forma’ nei casi in cui
le modalita del significare sono regolate dalla legge sotto pena di
nullitd. Questo & 'impiego tecnico del vocabolo “forma”’; ogni al-
tro & empirico e convenzionale. Il binomio dottrinario negozi a for-
ma libera/negozi a forma vincolata non ha basi rigorose: ‘“forma”
& soltanto la forma vincolata... ». Cosi testualmente IrTI, Idola li-
bertatis, in op. cit., p. 54.

12 Cfr. C1AN, Forma solenne ed interpretazione del negozio,
Padova, 1969; IrTI, Per una teoria analitica del contratto (a pro-
posito di un libro di Giorgio Cian), in Norme e fatti, Milano,
1984; Ib., Idola libertatis, in op. cit., p. 49 s.

Circa il requisito della forma della proposta e dell’accettazio-
ne, la dottrina & unanimemente concorde nel ritenere che esse de-
vono rivestire la forma eventualmente necessaria per la validita del
contratto.

13 Cfr. sul tema CLARIZIA, Valore giuridico del documento
elettronico, Atti del Convegno a cura dell'ISTIFID sul tema In-
formatica, evoluzione giuridica nell’ambiente economico; Ib., In-
formatica e conclusione del contratto, Milano, 19985; MIRABELLI,
Contratto tra terminali e documento elettronico, in Il Notaro,
1986, p. 26.

14 Vedi in tema di forma GI0RGIANNI, Forma degli atti (dir.
priv.), in Enc. dir., XVII, p. 988; IrTI1, Idola libertatis, in op.
cit., p. 23 s.; ORMANNI, Forma del negozio giuridico, in Noviss.
Dig. it., VII, p. 555; CANDIAN, Documento e negozio giuridico,
Parma, 1925; C1AN, Forma solenne e interpretazione del negozio,
inop. cit.

15 Cosi Cass. 14 luglio 1956, n. 2682, inedita.

E necessario, peraltro, rilevare come il requisito della sottoscri-
zione autografa non sia stato ritenuto indispensabile dal legislatore
che ha dato vita al testo della Convenzione di Vienna recante di-
sposizioni di legge sulla vendita internazionale di cose mobili. In-
fatti l'art. 13 della citata Convenzione equipara espressamente il
telegrafo ed il telex alla forma scritta; nulla é detto a proposito del
« telefax » ma la ratio della norma, che & quella di attribuire il va-
lore di scritti a documenti non muniti di firma autografa, induce a
ritenere che, per analogia, anche il « telefax » possa essere equipa-
rato ai documenti specificamente indicati nell’art. 13 della Con-
venzione. Per un commento alla Convenzione di Vienna dell’ll
aprile 1980, ratificata in Italia con legge del 27 dicembre 1985, n.
303 ed entrata in vigore il 1° gennaio 1988, v. La vendita interna-
zionale. La Convenzione di Vienna dell’ll aprile 1980 (Atti del
Convegno di Studi di S. Margherita Ligure - 26/27 settembre
1980) in Quaderni di giur. comm., 1981, n. 39 nonché il commento
di E.A. FARNSwORTH nel Commentary on the International Sales
Law. The 1980 Vienna Sales Convention (a cura di C.M. Bianca
e M.J. BonELL), Milano, 1987.

Tale principio, pur non avendo carattere e portata generale ta-
le da incidere sui principi fondamentali del nostro sistema civilisti-
co, costituisce pur sempre un precedente di notevole interesse.
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sottoscrizione autografa del dichiarante,
allora si deve escludere che una dichia-
razione contrattuale comunicata via
« telefax » possa essere considerata tale
e che, quindi, abbia il requisito della
forma richiesta dalla legge; essendo il
« fax » una copia del documento origi-
nale, la sottoscrizione che su di esso
eventualmente dovesse apparire sarebbe
sempre una trascrizione in copia e, per
di pid, una trascrizione mediante mezzi
meccanici; né sarebbe sufficiente ad in-
dividuare I’autore dell’atto il suo nume-
ro telefonico che pur sempre compare
sul « fax »',

Diverso dal problema della forma,
piu precisamente, della scrittura priva-
ta, quale requisito essenziale delle di-
chiarazioni prenegoziali e il problema
dell’efficacia probatoria di tali atti
quando siano contenuti in un « fax ».

E assai significativo che il legislatore
non abbia definito in sé la scrittura pri-
vata ma che anzi I’abbia inserita nel Ti-

16 Per completezza di indagine, occorre, inoltre, precisare

che il numero del telefono che indica I'intestazione del « telefax »
non puo valere neanche come indicazione del domicilio del tra-
smittente, dal momento che la nozione giuridica di domicilio non
si presta ad essere ricondotta ed identificata in un numero telefoni-
co. Infatti, a norma dell’art. 43, comma 1 cod. civ., « il domicilio
di una persona & nel luogo in cui essa ha stabilito la sede principale
dei suoi affari ed interessi; il numero telefonico che compare sul
“fax”’ non sempre individua il domicilio del trasmittente, potendo
questi, in una determinata circostanza, fare uso di una apparec-
chiatura “telefax’ intestata ad altri.

Per queste stesse considerazioni, il numero di telefono apposto
sul “fax” si deve ritenere non sufficiente ad integrare la nozione di
indirizzo cui fa riferimento ’art. 1335 cod. civ. in tema di presun-
zione di conoscenza nella formazione del contratto ».

17 Cfr. sul punto le interessanti riflessioni di IrT1, Idola liber-
tatis, in op. cit., p. 25s.

18 Tale ¢ la via suggerita, con suggestive argomentazioni da
IrTI, Idola libertatis, in op. cit., p. 44.

19 Cosi testualmente IRTI, op. cit., p. 25.

20 La giurisprudenza italiana si & pronunciata ripetutamente
sull’efficacia probatoria del « telex ».

Vedi infatti, Pret. Napoli, 11 marzo 1974, in Foro it., Rep.
1976, 2491, 20; Trib. Trieste, 30 settembre 1975, in Diritto Marit-
timo, 1976, 219; Trib. Casale Monferrato, 20 luglio 1977, in Dir.
marittimo, 1978, 106 s.; Trib. Ascoli Piceno 7 settembre 1980, in
Foro it., 1980, 1, 3090; Cass. 11 aprile 2980, n. 2319, in Foro it.,
Rep. 1980, 1680; Cass. 21 novembre 1984, n. 5971; Cass. 21 giu-
gno 1986, n. 4125; Cass. 20 febbraio 1988, n. 1764.

In dottrina v. MANZINY, 1] telex come mezzo di prova, in Giur.
comm., 1978, I, 1884; MonTEsANO, Sul documento informatico,
come rappresentazione meccanica nella prova civile, in questa Ri-
vista, 1987, p. 23; CosTANTINO, Sulla notificazione a mezzo telex,
in Riv. dir. proc., 1981, p. 181 s.; AMoRY, Aspects juridiques de
Vutilisation du télécopieur, in Droit de Uinformatique, 4, 1988, p.
35s.

toloII del Libro VI del Codice Civile, in-
titolato « Delle prove », trattando diret-
tamente dell’efficacia probatoria di essa.

Anche sotto il profilo dell’efficacia
probatoria dell’atto il legislatore sembra
aver attribuito la qualifica di scrittura
privata al documento provvisto della
sottoscrizione del dichiarante. Cid non
significa, tuttavia, che non vi possano
essere altri criteri di imputazione dell’at-
to, criteri cui ricorrere quando fosse ne-
cessario attribuire I’efficacia probatoria
della scrittura privata ad un qualsiasi
documento.

Secondo l’'opinione di un’autorevole
dottrina, un diverso criterio interpretati-
vo viene suggerito dallo stesso legislato-
re nell’art. 2705, comma 1, cod. civ.,
laddove ¢é stabilito che « Il telegramma
ha Defficacia probatoria della scrittura
privata, se 'originale consegnato all’Uf-
ficio di partenza & sottoscritto dal mit-
tente, ovvero se & stato consegnato o fat-
to consegnare dal mittente medesimo,
anche senza sottoscriverlo »'.

A parere della dottrina che qui si ri-
porta, dal testo di questa norma emerge
chiaramente che, al criterio di imputa-
zione della firma autografa, il legislatore
affianca criteri diversi, criteri per mezzo
dei quali il nesso giuridico tra il testo
della dichiarazione ed il suo autore & co-
stituito da semplici comportamenti, il
consegnare o il far consegnare; anche ta-
li comportamenti, in base ad una valu-
tazione dello stesso legislatore, consen-
tono di imputare la dichiarazione di vo-
lonta ad un soggetto.

Non essendo I'art. 2705, comma 1,
una norma eccezionale, essa sarebbe su-
scettibile di applicazione analogica e
rappresenterebbe, dunque, la via sicura
per attribuire 'efficacia probatoria della
scrittura privata al « fax »*®. Cosi « il
vincolo fra autore e testo & stabilito dal-
I’'uso dell’apparato tecnico, che cosi as-
solve la funzione attributiva gia soddi-
sfatta dalla firma autografa. Il ritmo in-
tenso degli affari e la distanza tra i sog-
getti comunicanti determinano, in una,
lespansione dell’attivitd documentatri-
ce (non parole dette, ma parole scritte) e
la crisi della firma autografa®.

Il ricorso all’applicazione analogica
dell’art. 2705 cod. civ. & stato gia effet-
tuato, ormai da tempo, dalla giurispru-
denza in materia di efficacia probatoria
del « telex »*.
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L’orientamento giurisprudenziale, or-
mai consolidato, & nel senso di attribuire
al « telex » l'efficacia probatoria della
scrittura privata e cio sulla base delle se-
guenti argomentazioni: per attribuire ef-
ficacia probatoria ad un documento il
fattore essenziale e determinante é costi-
tuito dall’accertamento dell’autore e
della provenienza delle dichiarazioni di
volonta che vi sono contenute. Il testo
del messaggio inviato mediante telescri-
vente, il « telex », viene composto diret-
tamente dal mittente con impossibilita
quindi di rilevare difformita tra il conte-
nuto del messaggio stilato dal mittente e
quello ricevuto dal destinatario; inoltre,
pur essendo il messaggio privo di sotto-
scrizioni, il documento & sempre con-
trassegnato in apertura ed in chiusura
dal numero e dalla sigla che contraddi-
stinguono il mittente ed il destinatario,
elementi questi ben piu sicuri ed impor-
tanti di quelli contenuti nel telegramma
per l'individuazione del mittente.

L’applicabilitd in via analogica del-
’art. 2705 cod. civ. alle documentazioni
diverse dal telegramma non & condivisa
da un’autorevole opinione dottrinale
che, con efficaci argomentazioni, propo-
ne, invece, una soluzione diversa?.

Con rigore di metodo, la dottrina che
qui si riporta parte dal presupposto che
I’art. 2705, comma 1, cod. civ. & una
norma eccezionale e come tale non su-
scettibile di applicazione analogica; |’ec-
cezionalita della norma citata consiste-
rebbe nel fatto che essa, attribuendo al
telegramma non sottoscritto nell’origi-
nale dal mittente efficacia di prova lega-
le ex art. 2702 cod. civ., impone al giu-
dice il divieto di porre in dubbio « fino a
querela di falso » che la dichiarazione in
esso contenuta proviene da colui al qua-
le & imputata la dichiarazione; tale di-
vieto costituirebbe, infatti, una deroga
al principio generale della libera valuta-
zione delle prove di cui all’art. 116,
comma 1, cod. proc. civ.

Escluso il ricorso al metodo dell’inter-
pretazione analogica, la via meno ardua
per far assurgere a prove civili docu-
mentali gli scritti diversi dal telegramma
ma affini ad esso (« telex », « fax »), a
parere della dottrina cui si fa riferimen-
to, sembra essere quella indicata dal-
l’art. 2712 cod. civ., norma nella quale
I’espressione « ... in genere, ogni rap-
presentazione meccanica dei fatti... »

testimonierebbe I'intenzione del legisla-
tore di dettare in quell’articolo la disci-
plina di ogni strumento meccanico at-
traverso il quale siano creati atti conte-
nenti dichiarazioni giuridicamente rile-
vanti.

Passando poi ad esaminare la questio-
ne dell’efficacia probatoria che ¢ propria
di tali rappresentazioni meccaniche, I’o-
pinione della dottrina citata, lungi dal
prendere una netta posizione con alcuna
delle due opposte tendenze dottrinali,
una, che fa capo al Carnelutti, secondo
cui le rappresentazioni meccaniche van-
no equiparate alla scrittura privata a
tutti gli effetti®?, I’altra, che fa capo al
Liebman, che subordina l’efficacia pro-
batoria di tali strumenti alle regole gene-
rali sull’istruzione probatoria ed al pru-
dente apprezzamento del giudice®, sce-
glie di seguire una via intermedia negan-
do alle rappresentazioni meccaniche
I’efficacia probatoria di « prova legale
fino a querela di falso », dal momento
che per esse I’art. 2712 cod. civ. non det-
ta alcuna procedura di disconoscimento
e di verifica prevista, invece, per la scrit-
tura privata, ed attribuendo ad esse ’ef-
ficacia di prova legale, peraltro limitata
a quel singolo giudizio, quando, prodot-
te in giudizio nei confronti della contro-
parte, questa non le disconosca: soltanto
entro questi limiti, nel vigente sistema
delle prove civili, le rappresentazioni
meccaniche si potrebbero classificare
come prove documentali. )

L’impostazione seguita da questa dot-
trina ha trovato un preciso riscontro in
una sentenza assai recente della Corte di
Cassazione: in motivazione la Suprema
Corte, prendendo in esame la questione
riguardante I’ammissibilita di una dele-
ga rilasciata dal difensore ad un suo so-
stituto per la discussione della causa e
depositata non in originale ma in copia
riprodotta dal servizio « telefax », ha ri-
levato, senza alcuna esitazione, come ta-
le riproduzione possa essere fatta rien-

515

21 Vedi MoNTESANO, Sul documento informatico come rap-

presentazione..., in questa Rivista, 1987, p. 23.

22 Cfr. CARNELUTTI, Prova fotografica e fonografica, in Riv.

dir. proc. civ., 1942, 1, p. 233.

2 LieBMAN, Manuale di dir. process. civ., vol. 11, Milano,

1981, pp. 120-121.
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trare tra le riproduzioni meccaniche di
cui all’art. 2712 cod. civ., essendo 1’e-
lencazione della norma meramente
esemplificativa; queste « in genere for-
mano piena prova dei fatti o delle cose
rappresentate se colui contro il quale so-
no prodotte non ne disconosce la confor-
mita ai fatti o alle cose medesime »*.

Alla luce di queste brevi considerazio-
ni, sembra sia giunto il momento di trar-
re alcune conclusioni.

Con riguardo al requisito della forma
della dichiarazione contrattuale conte-
nuta in un « fax », & sembrato opportu-
no distinguere due profili diversi: sotto il
profilo della forma, intesa quale requisi-
to essenziale della proposta e/o dell’ac-
cettazione richiesto sotto pena di invali-
dita, si é rilevato come una dichiarazio-
ne contrattuale comunicata via « tele-
fax » non possa assolvere a tale finalita
essendo essa una copia della dichiara-
zione originale che rimane comunque
nelle mani del trasmittente e che, cid che
¢ piu importante, & priva di sottoscrizio-
ne autografa. La sottoscrizione, infatti,
¢ autografa quando essa venga apposta
attraverso I'uso di strumenti che consen-
tano il movimento grafico della mano;
essendo questa la caratteristica peculia-
re della sottoscrizione autografa, non
puod considerarsi tale la firma che, in
quanto letta e riprodotta da una appa-
recchiatura, compare sul « fax ».

Sotto il profilo della forma, considera-
ta, invece, ai fini dell’efficacia probato-
ria dell’atto, e, quindi, con riferimento
ai contratti per i quali la forma scritta
non & richiesta ad substantiam, si & visto
che la proposta e/o 'accettazione comu-
nicate mediante « telefax » possono es-
sere fatte valere a tutti gli effetti come
scritture private; e cid pud avvenire sia
se a tale equiparazione si giunga per via
analogica ex art. 2705 cod. civ., come
sembra fare la giurisprudenza, sia se ad
essa si pervenga seguendo la via dell’in-
terpretazione estensiva dell’art. 2712
cod. civ.

24 Cfr. Cass. 13 febbraio 1989, n. 886, in questa Rivista,

1989, 545.

LA CONCLUSIONE
DEL CONTRATTO
MEDIANTE TELEFAX.

Di regola, il procedimento di conclu-
sione del contratto si considera perfezio-
nato nel momento in cui le parti espri-
mono il loro definitivo consenso. Tale
momento, nel normale schema di for-
mazione del negozio e quindi nell’ordi-
nario avvicendarsi degli atti prenegozia-
li proposta-accettazione, coincide con il
momento ed il luogo in cui il proponente
ha avuto conoscenza dell’accettazione
dell’altra parte. Stabilire il tempo ed il
luogo della conclusione del contratto ha
una notevole rilevanza pratica non solo
al fine di individuare la legge regolatrice
del contratto nel diritto internazionale
privato nei casi, sempre piu frequenti,
in cui si stipulino accordi fra parti resi-
denti in paesi diversi, ma anche al fine
di stabilire il luogo dell’adempimento
nonché la competenza territoriale del
giudice.

A tal proposito, si & visto che I’enun-
ciato fondamentale & che il contratto &
concluso nel momento in cui il propo-
nente ha conoscenza dell’accettazione
dell’altra parte (art. 1326, comma 1,
cod. civ.).

I1 disposto di questa norma sta a di-
mostrare che tra i vari criteri che si sa-
rebbero potuti adottare, ossia tra il prin-
cipio della dichiarazione, secondo cui la
volonta contrattuale esplica la sua effi-
cacia non appena dichiarata, il principio
della spedizione, secondo cui tale effica-
cia si ha non appena la dichiarazione sia
trasmessa all’altra parte, il principio
della ricezione, secondo cui il contratto
si perfeziona nel momento in cui 'altra
parte riceve la dichiarazione di accetta-
zione ed il principio della cognizione, in
base al quale, perché il contratto possa
ritenersi concluso, occorre che 1’altra
parte abbia conoscenza dell’accettazio-
ne, il legislatore ha seguito quest’ultimo
principio dando cosi importanza deter-
minante all’effettiva presa di_conoscen-
za da parte del proponente. E opportu-
no, tuttavia, rilevare sin d’ora come il
principio della cognizione sia stato miti-
gato dallo stesso legislatore il quale, al
fine di evitare I’eventualita che il propo-
nente, non piu interessato all’affare, op-
ponga di non aver avuto cognizione del-
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I’accettazione, nell’art. 1335 cod. civ. ha
stabilito che la dichiarazione contrattua-
le diretta ad una persona si reputa cono-
sciuta da questa nel momento in cui essa
giunga all’indirizzo del destinatario. Si &
stabilita cosi una presunzione di effetti-
va conoscenza per cui, per dimostrare
che il contratto si & concluso & sufficiente
provare che l’accettazione & pervenuta
all’indirizzo del proponente; gravera su
quest’ultimo l'onere di provare di essersi
trovato senza colpa, sua o dei suoi di-
pendenti, nell’impossibilita di averne
notizia.

Dall’insieme di queste regole discende
la rilevanza di uno specifico onere del-
Vautore della dichiarazione contrattuale
di portare il proprio atto a conoscenza
del destinatario; si tratta ora di vedere
cosa accade quando un tale onere venga
adempiuto mediante 1'uso del « te-
lefax ».

Il contratto concluso mediante lo
scambio di proposta-accettazione tra-
smesse via « telefax »%, pud essere sen-
za dubbio fatto rientrare tra i contratti
stipulati tra persone che si trovano in
luoghi diversi e si avvalgono di mezzi
mediati di comunicazione; in particola-
re, qualora alla proposta comunicata via
« telefax » segua immediatamente 1’ac-
cettazione dell’altra parte, poiché la co-
municazione per telefax si realizza in
tempi reali, ’accordo cosi raggiunto pud
essere assimilato al contratto concluso
per telefono. A questo, secondo ’opinio-
ne unanime della dottrina e della giuri-
sprudenza, si applicano le regole relati-
ve alla stipulazione tra presenti, per
quanto riguarda il tempo, e quelle rela-
tive alla stipulazione tra persone lonta-
ne, per quanto riguarda il luogo®. Cosi,
con riguardo al momento della conclu-
sione, avvalendosi i contraenti di un
mezzo di comunicazione diretta qual & il
« telefax », si ritiene che la stipulazione
avvenga tra presenti; pertanto, si tratte-
ra solamente di valutare la validita del
consenso, ossia di vedere se sussista una
manifestazione di volonta obiettivamen-
te idonea ad essere intesa dal destinata-
rio come volonta contrattuale.

Occorrera valutare, inoltre, quale sia
il momento in cui & stata emessa la di-
chiarazione contrattuale, se quello indi-
cato nella data apposta sulla dichiara-
zione medesima o quello che I’apparec-
chiatura « telefax » trascrive su ogni do-

cumento che viene trasmesso indicando-
vi anche ’ora.

Una tale valutazione pud compiersi
tenendo conto del fatto che la data che
compare sul « fax » & un elemento ester-
no e, dunque, estraneo alla dichiarazio-
ne negoziale: pertanto, quando la data &
indicata nel testo della dichiarazione &
questa, e non quella che viene apposta
in apertura del fax, che fa fede nella de-
terminazione del momento della conclu-
sione del contratto; viceversa, qualora
nel testo della dichiarazione non venga
apposta alcuna data, allora si dovra fare
riferimento alla data che compare sul
« fax N,

Con riguardo, invece, al luogo, il con-
tratto si considera intercorso tra persone
lontane e perfezionato 1a dove si trovava
il proponente quando ha avuto cono-
scenza dell’accettazione.

Come gia accennato in precedenza, il
luogo di perfezionamento del contratto
assume una rilevanza specifica non sol-
tanto perché da esso consegue la compe-
tenza territoriale del giudice del dato
luogo ma anche perché in base ad esso &
possibile individuare la legge regolatrice
e, quindi, applicabile, nell’ipotesi di
contratti stipulati fra persone di diversa
nazionalitd, residenti in Stati diversi. A
tal proposito, occorre sin d’ora segnala-
re i problemi che nasceranno circa la de-
terminazione dell’ordinamento giuridi-
co da applicare, del potere giurisdizio-
nale del giudice nonché del luogo in cui
sorge 1’obbligazione, quando in un fu-
turo ormai prossimo saranno creati dei

% T contratti che possono essere stipulati via « telefax », per
le considerazioni svolte in precedenza, possono essere solamente
quelli che rientrano nella categoria dei contratti a forma libera,
con esclusione quindi di quelli elencati nell’art. 1350 cod. civ. per i
quali & espressamente richiesta, sotto pena di nullita, la forma del-
’atto pubblico o della scrittura privata.

2% Cfr. in dottrina B1anca, Il contratto, in op. cit., p. 220 s.;
MessiNgo, Contratto (dir. priv.), in Enc. dir., IX, 1961, p. 875;
MiraBeLLY, Dei contratti in generale, in op. cit., p. 55; CARRESI,
Il contratto, in op. cit., p. 753; Sco6NAMIGLIO, Dei contratti in ge-
nerale, in op. cit., p. 103. .

In giurisprudenza cfr. Cass. 8 maggio 1965, n. 864, in Giur.
it., 1966, I, 1, 432; Cass. 6 febbraio 1970, n. 267, in Giur. it.,
Rep. 1970, voce Obbl. e contr., n. 61; Cass. 3 agosto 1973, n.
2253, ivi, Rep. 1973, n. 69; Cass. 18 gennaio 1974, n. 142, ivi,
Rep. 1974, n. 68.
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macchinari — telefax portatili, ossia fat-
ti in modo tale da consentire all’utente
di trasportarli con sé durante i suoi spo-
stamenti?’,

Analoghe considerazioni si possono
fare nel caso in cui alla proposta con-
trattuale trasmessa via « telefax » non
segua immediatamente 1’accettazione
ma questa venga comunicata dopo un
certo intervallo di tempo e, tuttavia,
sempre attraverso il « telefax ». E que-
sto il caso in cui, non essendoci conte-
stualita tra proposta ed accettazione, al-
la conclusione del contratto si giunge
mediante il procedimento descritto nel-
I’art. 1326 cod. civ. ma tale procedimen-
to & scandito da un intervallo di tempo
notevole che si interpone tra i due atti
prenegoziali ed il cui scorrere pud deter-
minare I’accadere di altre vicende giuri-
diche inerenti al rapporto che si sta in-
staurando. Viene anzitutto in considera-
zione quanto disposto dall’art. 1328
cod. civ. laddove viene espressamente
riconosciuto il potere del proponente di
revocare la proposta fino a quando il
contratto non si sia perfezionato, ossia
fino al momento in cui egli stesso non
abbia avuto conoscenza dell’accettazio-
ne dell’altra parte.

Per opinione unanime della dottrina e
della giurisprudenza, la dichiarazione di
revoca della proposta & un atto giuridico
negoziale non recettizio e come tale essa
produce effetto in seguito alla semplice
emissione; conseguentemente, il propo-
nente potrebbe impedire la conclusione

27 Sij potra, dunque, verificare il caso in cui il proponente ab-

bia notizia dell’accettazione durante un suo viaggio nel percorso
aereo tra Milano e New York. In tali ipotesi, non sempre potra es-
sere facile individuare quale sara la legge applicabile o il criterio di
collegamento cui fare riferimento; o ancora, quale sara il giudice
competente, se quello nazionale o quello straniero.

28 In dottrina vedi, tra gli altri, RAvazzoni, La formazione
del contratto, in op. cit., p. 194 s.; GiampiccoLo, La dichiarazione
recettizia, Milano, 1959, p. 68 s.; DALMARTELLO, I contratti delle
imprese commerciali, Padova, 1962, p. 143. In giurisprudenza
cfr. tra le piu significative Cass. 9 luglio 1981, n. 4489, in Foro it.,
1982, I, 456 con nota di PrResTiPINO; Cass. 9 aprile 1981, n. 2083.

29 In dottrina si & sostenuto che tale obbligo di indennizzo in-
tegra una ipotesi di responsabilita per atto lecito, considerato che
si attua « un contemperamento di interessi, tra 'interesse alla re-
voca della proposta (tutelato direttamente) e 'interesse dell’oblato
a dare inizio all’esecuzione del contratto dopo l'accettazione ».
Cosi testualmente Bianca, Il contratto, in op. cit., p. 235 e note.

del contratto con la sola emissione della
dichiarazione di revoca, a prescindere
dal momento in cui questa sia ricevuta
dall’altra parte®.

Peraltro, se il potere di revoca, quale
espressione del piu ampio potere di au-
tonomia negoziale, non poteva non esse-
re riconosciuto, cid nonostante la tutela
della posizione contrattuale dell’accet-
tante non poteva comunque risultarne
mortificata. A cid ha provveduto l’art.
1368 cod. civ. stabilendo che qualora
P’accettante, prima di avere conoscenza
della revoca, abbia « intrapreso in buo-
na fede » I’esecuzione del contratto, al-
lora « il proponente & tenuto ad inden-
nizzarlo delle spese e delle perdite subite
per l'iniziativa esecuzione del contrat-
to »%¥,

Anche l’accettazione pud essere revo-
cata ma, come prescrive il comma 2 del-
P’art. 1328, « la revoca deve giungere a
conoscenza del proponente prima del-
P’accettazione stessa ».

Quando la dichiarazione di revoca
viene comunicata via « telefax » non
sorge alcun problema se la revoca ri-
guarda la proposta contrattuale: il pro-
ponente puo far conoscere in tempo rea-
le all’accettante la sua decisione circa la
volonta di non concludere piu quel de-
terminato contratto; in tal caso il « tele-
fax » si presta meglio di ogni altro mez-
zo di comunicazione a trasmettere tem-
pestivamente la dichiarazione di revoca.

Alcuni problemi possono sorgere, in-
vece, con riguardo alla revoca dell’ac-
cettazione; non si vede, infatti, come,
trasmessa via « telefax » ’accettazione,
P’accettante possa revocarla tempestiva-
mente, ossia prima che giunga al propo-
nente, se essa perviene a quest’ultimo in
tempo reale. In tale ipotesi, I'unico mez-
zo per comunicare in tempo utile la re-
voca dell’accettazione sembrerebbe es-
sere rappresentata dal telefono, di modo
che I’accettante dovrebbe riuscire a co-
municare telefonicamente al proponente
che I’accettazione che a lui sta per giun-
gere via « telefax » deve essere conside-
rata revocata. Ma & sempre possibile
usufruire di questa alternativa dell’uti-
lizzo di altre linee telefoniche non com-
mutate sul servizio « telefax » ed inte-
state allo stesso proponente? Oppure &
pit facile che si verifichi il caso dell’im-
possibilita a ricevere delle altre linee te-
lefoniche perché occupate, mentre in-
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tanto il « telefax » fa giungere al propo-
nente I’accettazione contrattuale?

Sono vicende che nella pratica si pos-
sono assai frequentemente verificare e
che mettono in chiaro come spesso i
meccanismi legislativi ormai non sono
pit al passo coi tempi.

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE,

In questa breve disamina dei proble-
mi giuridici nascenti dalla conclusione
del contratto mediante scambio di pro-
posta ed accettazione via « telefax » si é
potuto constatare come l’aspetto che,
senza dubbio, si presta a diverse consi-
derazioni critiche ¢ inerente al requisito
della forma.

A tal proposito, si é ritenuto opportu-
no trattare ’argomento sotto due profili
diversi a seconda che la forma di un atto
sia richiesta ad substantiam, quale re-
quisito essenziale del contratto, oppure
quale « veste » caratteristica dell’atto,
affinché lo stesso acquisti I'efficacia pro-
batoria della scrittura privata.

Sotto il primo profilo, dunque con ri-
guardo ai contratti cc.dd. a forma vinco-
lata di cui all’art. 1350 cod. civ., si &
escluso che essi si possano perfezionare
mediante lo scambio delle dichiarazioni
di volonta via « telefax »; cid in conside-
razione del fatto che, con riferimento ai
contratti che devono essere stipulati per
atto pubblico, al momento dello scambio
dei consensi & necessaria la presenza fisi-
ca del pubblico ufficiale il quale riceve le
dichiarazioni contrattuali delle parti e le
rende per iscritto; riguardo ai contratti
che si possono perfezionare anche con
scrittura privata, si é rilevato come la di-
chiarazione contrattuale contenuta in un
« fax », essendo una copia dell’origina-
le, non possa essere considerata una
scrittura privata, mancando essa della
sottoscrizione autografa. Diverse consi-
derazioni si sono fatte con riguardo alla
forma quale mezzo per attribuire ad uno
scritto la particolare efficacia probatoria
della scrittura privata; in tal caso, infat-
ti, la forma non é richiesta quale requisi-
to essenziale per la struttura del negozio,
la cui mancanza ne produrrebbe la nulli-
ta, ma & destinata a svolgere una funzio-
ne particolare che & quella di fornire la
prova del contratto concluso.

In tale ipotesi, seguendo 1’opinione
della dottrina e della giurisprudenza, si
¢ ritenuto che non solo gli atti o le di-
chiarazioni provvisti di sottoscrizione
autografa possono acquisire l'efficacia
probatoria della scrittura privata ma an-
che tutti gli altri documenti che per la
loro stessa natura vengono riprodotti ma
non sottoscritti: a questi atti una tale ef-
ficacia probatoria & stata attribuita o at-
traverso l'interpretazione analogica del-
Part. 2705 cod. civ. oppure mediante
I'interpretazione estensiva dell’art. 2712
cod. civ.

Occorre a questo punto prendere atto
del fatto che tali comportamenti si rive-
lano quali chiari sintomi del processo,
ormai instauratosi ma destinato ad in-
tensificarsi, che & stato chiamato di
« crisi della sottoscrizione »%.

Nella moderna economia, gli operato-
ri economici trovano pii utile allo svol-
gimento dei loro affari comunicare at-
traverso dichiarazioni affidate a macchi-
nari meccanici in grado di trasmetterle
in tempi reali. La diffusione di tale pras-
si ha reso ormai insopprimibile la circo-
lazione di testi scritti, ma privi di sotto-
scrizione autografa, requisito questo or-
mai incompatibile con le moderne tec-
nologie di comunicazione; da qui esi-
genza di trovare nuovi criteri di imputa-
zione alla persona del dichiarante e di
legalizzarli onde evitare il ricorso all’in-
terpretazione estensiva o analogica, tal-
volta arduo e pericoloso.

TERESA PasQuiNo
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30 Per tale definizione cfr. IRT1, Idola libertatis, in op. cit., p.

75.






