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1. PREMESSA.

La telematica, secondo la nozione comune consistente nell’attivita
di trasmissione a distanza, con ’ausilio di una rete di telecomunica-
zioni, di informazioni elaborate elettronicamente, va assumendo sem-
pre pitt un ruolo cruciale nell’economia contemporanea, in cui l'infor-
mazione stessa & divenuta risorsa strategica, perno di riorganizzazioni
industriali e di strutture finanziarie, creatrice di nuove interdipen-
denze tra differenti poli produttivi'.

Al processo rapidissimo di innovazione tecnologica che investe il set-
tore dell’informatica e quello delle telecomunicazioni, determinan-
donela convergenza, I'integrazione e, almeno in parte, I'unificazione?,
corrispondono, sul piano economico, I’apertura di nuovi mercatie i fe-

* ]I presente scritto ha come primo ab-
bozzo un « Rapporto italiano » sulla respon-
sabilita nella fornitura di servizi di informa-
zioni automatizzate commissionato dalle Co-
munitd Europee nel quadro di una pitt ampia
ricerca sul mercato comune dell’informa-
zione. Il § 7 & opera di V. ZENo-ZENCoVICH,
tutti gli altri di R. D’ORrazio.

! Sull’impatto della information revolu-
tion sul complesso dei settori produttivi v.
K.J. ArRrow, L’informazione come industria
di servizi, in G. TAMBURINI (a cura di), Verso

leconomia dei nuovi servizi: il settore finan-
ziario, Bologna, 1988, p. 29 ss.; per quanto
concerne in modo particolare 1’esperienza eco-
nomica italiana, v. N. CATANIA (a cura di), La
videoinformazione nella strategia e operativita
dell’impresa, Roma (ANFOV), 1986.

2 Sulle possibilita d’integrazione fra ser-
vizi di comunicazione in relazione all’'uso di
una medesima rete di collegamenti a fibre ot-
tiche, cfr. le considerazioni di HUTCHENSON,
in OECD, Trends of Change in Telecommu-
nications Policy, Parigi, 1987.
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nomeni di concentrazione tra imprese operanti in settori diversi: la
stampa, ’editoria, gli audiovisivi, la finanza®.

Crocevia del mercato dell’informazione & la banca dati, impresa di
servizi* la cui attivita consiste sia nella vendita di « dati grezzi », sia
nella fornitura di servizi sempre pitt ampi, che permettono di utiliz-
zare questi dati con elaborazioni statistiche, simulazioni, modelli e
studi di varia natura.

La dimensione multifunzionale ed interattiva dei sistemi automatici
di raccolta, conservazione, ricerca e comunicazione delle informazioni,
di cui si avvalgono le banche dati, costituisce ’elemento di novita di cui
deve necessariamente tener conto la riflessione giuridica sia sui rap-
porti inerenti alla prestazione dei nuovi servizi, che, pilit ampiamente,
sulla disciplina complessiva dei mezzi di comunicazione (nonché, in ul-
tima analisi, sulla stessa qualificazione, nell’ambito del « dialogo tele-
matico », delle situazioni soggettive concernenti I’attivita ora di corri-
spondenza, ora di informazione, ciascuna oggetto nel nostro ordina-
mento di garanzie costituzionali, ex artt. 15 e 21 della Costituzione)s.

La rilevanza giuridica di tale presupposto tecnico ed economico
riulta evidente ove si considerino i mutamenti che esso ha contribuito
a determinare in alcuni ordinamenti. L’assetto europeo dei mezzi
d’informazione, infatti, si & a lungo mantenuto tendenzialmente uni-
forme nella sua fisionomia normativa, connotata, in ogni ordina-
mento, dagli istituti caratteristici di ogni particolare settore, ciascuno
sviluppatosi separatamente e regolato diversamente dall’altro (si
pensi, ad esempio, al regime di libera concorrenza riservato alla
stampa, al monopolio statale della radiotelevisione, all’estensione del
principio della segretezza della corrispondenza al telefono e al telex)S.

Ma, con il diffondersi delle nuove tecnologie dell’informatica, la
tradizionale ripartizione dei mezzi di comunicazione si & rivelata non
pitt adeguata a descriverne la realta: ’abolizione delle frontiere tra i
media, il ravvicinamento tra tecniche tra loro prima non comuni-
canti, i processi di integrazione economica hanno impresso ad ogni
settore una forte spinta evolutiva verso un modello multimediale, su-
scitando la necessita di una visione sistemica dei problemi giuridici
dell’informazione’.

3 Cfr. in argomento R. PacaNo, Aspetti
economici e giuridici delle banche dati, in
Inf. edir., 1983, 3, p. 88 ss.

¢ Cfr. G. SANTINI, Commercio e servizi,
Bologna, 1989, p. 485; sulla nozione di im-
presa di servizi, v. in particolare pp. 434-436.

5 La collocazione dell’esercizio di una
banca dati nell’lambito della sfera garantita
da questa o quella liberta costituzionale (ini-
ziativa economica, libera ricerca scientifica,
liberta di corrispondenza o di manifestazione
del pensiero), pud acquistare rilievo, sul
piano della politica del diritto, per I'imposta-
zione di una normativa in questo settore, che,
in ognuna delle varie ipotesi, & sottoposto al-
I'esigenza costituzionale della riserva di

legge: cfr. S. BARTOLE, Introduzione ad una
discussione sui contenuti di una legge in ma-
teria di banche dati, in V. ZEN0-ZENCOVICH
(a cura di), Le banche dati in Italia, Napoli,
1985, p. 195; in argomento v. anche L. PE-
SOLE, Sistemi telematici e tutela costituzio-
nale, in questa Rivista, 1990, p. 711 ss.

6 Principio, quest’ultimo, espressamente
recepito anche a livello costituzionale: cfr.
I’art. 18.3 della Costituzione spagnola, su cui
v. J. JIMENEZ CamPpo, La garantia costitutio-
nal del secreto de las comunicaciones, in Riv.
Esp. de Derecho Const., 1987, 20, p. 35ss.

7 Cfr. E. Roppo, Un « diritto dei mezzi
di comunicazione di massa »?, in Riv. crit.
dir. priv., 1983, p. 75 ss.
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Tale esigenza ha finito col sovvertire, in questo campo, la prece-
dente omogeneitd normativa tra i vari Paesi europei, determinando,
in alcuni di essi, il sorgere di un nuovo approccio che si & tradotto ora
in momenti di regolamentazione, ad esempio con I’applicazione delle
principali norme sulla stampa ad ogni forma scritta (anche elettro-
nica) di diffusione del pensiero, ora di deregulation, con la messa in
discussione dello stesso monopolio delle reti di telecomunicazione.
Pur non volendo qui fare un solo fascio di esperienze originate da
contesti legislativi, culturali e storici del tutto diversi, cid sembra in-
dicare, dove la riflessione sul tema si & fatta pitt consapevole e aggior-
nata, la tendenza dei modelli normativi di settore a confluire nell’al-
veo di un diritto comune delle telecomunicazioni.

Nel nostro ordinamento, il quadro normativo dei servizi telema-
tici, consistendo tuttora unicamente di decreti ministeriali, ovvero di
fonti normative di rango non primario, non contiene significativi ele-
menti di disciplina legale®.

Presumibilmente, un impulso per interventi normativi in questo
ambito potrad venire dagli organismi comunitari: la Commissione
della CEE, consapevole dell’importanza strategica delle telecomuni-
cazioni, e della loro peculiare funzione di infrastruttura necessaria a
tutti i comparti del mercato, ha gia avviato, con il « Libro verde »
del 1987°, una fase di concertazione con i Paesi membri, le cui coor-
dinate tecnologiche (interconnessione e compatibilita dei sistemi tele-
matici) postulano quelle giuridiche della concorrenza e dell’armoniz-
zazione legislativa'®.

All’azione comunitaria sul fronte dell’offerta dei servizi non ha
pero corrisposto un pari intervento sul lato della domanda. Infatti,
salvo che per il settore specifico del trasferimento elettronico di
fondi’, non sono venute dalla Comunita norme a tutela degli utenti
dei servizi telematici: una prospettiva parziale che, attesa la stretta
correlazione tra il pieno radicamento di tali servizi nelle attivita eco-
nomiche e I’adeguatezza del regime della responsabilita che ne regola
la prestazione, potrebbe frenarne lo sviluppo e la diffusione’.

8 V.inproposito R. SPECIALE, Sulla con-  nel contempo, la concorrenza tra gli operatori

figurazione giuridica dei sistemi telematici.
Appunti e problemi, in questa Rivista, 1988,
p- 359 ss. Sul quadro normativo v. anche, da
ultimo, F. CHIAPPETTA, Legislazione delle te-
lecomunicazionie telematica, Milano, 1989.

9 Verso un’economia europea dinamica -
Libro verde sullo sviluppo di un mercato dei
servizi ed apparati di telecomunicazione,
COM (290) def. del 30 giugno 1987. Sul ruolo
del diritto comunitario in subiecta materia
cfr. le osservazioni di P. LECLERQ, Perspecti-
ves communautaires sur l’évolution du cadre
juridique d’une économie de l'information, in
Droitdel’inf. et destel.,1988,1, p. 11 ss.

10 Interessante esempio di come la Co-
munita stia perseguendo l’obiettivo di una
compatibilitd tecnica dei sistemi telematici
esistenti nei vari Paesi membri, favorendo,

del settore, & il Regolamento della Commis-
sione CEE 26 luglio 1988, n. 2672/88, concer-
nente 'applicazione dell’art. 35 del Trattato
di Roma a talune categorie di accordi tra im-
prese relativi a sistemi telematici di prenota-
zione per i servizi di trasporto aereo (in questa
Rivista, 1989, p. 319ss.).

i1 Cfr,, da ultima, la Raccomandazione
della Commissione CEE del 17 novembre 1988,
sui rapporti tra titolare ed emittente di una carta
di pagamento elettronico, in questa Rivista,
1989, p. 761 ss., sulla quale cfr. R. D’Orazro,
Aspetti evolutivi della disciplina CEE delle carte
di pagamento, ivi, 1989, p. 765 ss.

12 Cfr, Y. PouLLET e C. MONVILLE, La
demande finale en télématique. Aspects juri-
diques, Bruxelles, 1988, p. 11.
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In attesa di un orientamento comunitario definito in tutti i suoi
tratti, sembra opportuno domandarsi se il nostro ordinamento, in
comparazione con gli altri sistemi giuridici europei, non contenga gia
idonei strumenti giuridici di tutela dell’utente di servizi telematici; in
questa prospettiva, si tentera pertanto di tracciare una tipologia delle
principali ipotesi di responsabilita, e dei possibili rimedi alle interve-
nute lesioni di interessi privati.

2. 1 SERVIZI TELEMATICI. ELEMENTI STRUTTURALI
DEL MERCATO E PROSPETTIVE DI EVOLUZIONE.

L’esperienza economica ha conosciuto fino ad oggi la diffusione di
una certa varieta di servizi telematici; un tentativo di identificazione
delle prestazioni dedotte nei contratti che si definiscono « telema-
tici » (per distinguerli nel piu vasto contesto dei cosiddetti contratti
d’informatica), sebbene poco rappresentativo, forse, di uno stato
della tecnica e di una prassi commerciale in rapida evoluzione, puo
tuttavia risultare utile, oltre che per individuare le ipotesi di inadem-
pimento, per porre in rilievo gli eventuali problemi giuridici comuni
a tutti i servizi telematici e per delimitare la portata applicativa di de-
terminate soluzioni.

A tal fine, i criteri utilizzabili sono vari, ed ognuno pone in risalto
un aspetto particolare dei servizi, in ordine alla funzione, al conte-
nuto, agli utenti o ai fornitori.

Dal punto di vista funzionale, si puo distinguere tra servizi di in-
formazione, che richiedono I'intervento di un produttore che rac-
colga ed organizzi i dati, e servizi di trasmissione (o di « teletransa-
zione »), che realizzino l'invio di informazioni tra gli utenti: manca
in questo caso la figura del produttore, provenendo i dati dagli stessi
utilizzatori.

Una diversa classificazione puo formularsi con riguardo al conte-
nuto del messaggio: infatti si possono distinguere le informazioni rese
accessibili alla generalita del pubblico (orari e tariffe di mezzi di tra-
sporto, informazioni commerciali) dalle comunicazioni di natura pri-
vata o confidenziale (operazioni bancarie, messaggistica elettronica,
dati che costituiscono elementi della formazione di un contratto); &
questo il criterio suggerito dalla riforma legislativa francese sulla li-
berta di comunicazione®®, che regola soltanto le prime, in ragione del-

13 T art. 2 della loi 30 settembre 1986
sulla liberta di comunicazione {in J.O., 1° ot-
tobre 1986, p. 11755} definisce la comunica-
zione audiovisiva come la « messa a disposi-
zione del pubblico o di categorie di pubblico,
attraverso un procedimento di telecomunica-
zione, di segni, segnali, scritti, immagini,

suoni o messaggi di qualunque natura che
non abbiano carattere di corrispondenza pri-
vata ». V. in proposito J.P. Duois, Le nou-
veau statut de la communication, in Rev. du
droit public et de sc. pol., 1987, 1, p. 321 ss.;
A. Roux, La libertd di comunicazione in
Francia, in Pol. dir.,1987, p. 365 ss.
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I'impatto che determinate informazioni possono avere sugli utenti e
sul mercato, lasciando presumere che le seconde siano assimilabili
alla corrispondenza privata (con rilevanti implicazioni giuridiche
circa il rispetto del segreto e della sicurezza delle trasmissioni)®.

Ma la pitt nota definizione dei servizi telematici, originata dall’e-
voluzione delle telecomunicazioni negli Stati Uniti'5, ed accolta a
grandi linee in sede comunitaria, si fonda a sua volta sulla previa di-
stinzione tra servizi di base e servizi a valore aggiunto (VAS); criterio
di matrice prettamente tecnico-economica, che pero ha il pregio di
evidenziare subito alcune implicazioni giuridiche destinate ad in-
fluenzare il regime della responsabilita nella fornitura di servizi tele-
matici. In termini generali, il primo gruppo si riferisce alle infra-
strutture di base, per mezzo delle quali la trasmissione d’informa-
zioni viene effettuata senza che ad esse vengano apportate modifiche,
mentre del secondo fanno parte quei tipi di comunicazione interat-
tiva in cui alla semplice trasmissione si aggiunge un trattamento dei
dati (in ordine al contenuto, al formato, al protocollo) che ne accre-
sce il valore commerciale. Il servizio telematico, in questo senso, pud
definirsi come un servizio a valore aggiunto prestato mediante un
servizio di base.

Come appare evidente dalla stessa formulazione, lo scambio di
messaggi tra i partecipanti all’operazione telematica presuppone un
sistema di trasmissione e richiede quindi I'intervento di un vettore, il
cui ruolo & assolto, nella gran parte dei casi, dal gestore delle reti
pubbliche di telecomunicazione.

Per comprendere I'influenza che il particolare statuto del gestore,
nel nostro ordinamento, produce sul regime della responsabilita rela-
tivo alla prestazione dei servizi, sara utile fare riferimento, nel corso
della nostra ricerca, al sistema videotex di comune esperienza, assu-
mendo a modello il servizio videotel fornito dalla SIP (che connette
tra loro gli utenti, a diverso titolo, della rete), ampiamente rappre-
sentativo della problematica in esame!¢**,

14 Infatti, la circolare francese del 17
febbraio 1988, presa in applicazione della ci-
tata legge n. 86-1067 (in J.0. 9 marzo 1988,
p. 3148), ha accolto la distinzione tra servizi
il cui accesso sia ristretto (ad esempio, il tele-
banking), che sono assimilati ad una forma di
corrispondenza privata, e che sono total-
mente liberi, e servizi grand public, conside-
rati una nuova forma di stampa e pertanto
sottoposti alla relativa legislazione.

15 Cfr. J. BARREAU e A. MOULINE, La
déréglementation américaine des télécommu-
nications et I’Europe: les exemples frangais et
britannique, in Rev. d’econ. ind., 1987, 1, p.
39 ss.

16 Secondo il progetto di direttiva sul
mercato dei servizi di telecomunicazione, in

corso di elaborazione presso la DG IV Com-
missione CEE, per servizi a valore aggiunto
devono intendersi la conversione di proto-
collo, le procedure di accesso a banche dati, il
trattamento di dati a distanza, la « posta elet-
tronica », il trasferimento elettronico di dati
relativi a transazioni finanziarie o commer-
ciali, il teleshopping e i servizi di prenota-
zione a distanza. Per un’analisi di tali servizi,
v. POULLET e MONVILLE, op. cit., p. 29.

16bis  Istituito dal D.M. PP.TT. 27 gen-
naio 1986 (in questa Rivista, 1986, p. 704), &
definito dall’art. 1 « servizio interattivo che, at-
traverso appositi centri realizzati dalla SIP sulla
rete pubblica di telecomunicazioni, prevede
procedure standardizzate di accesso a banche
dati mediante trasmissioni di tipo telegrafico ».
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Il problema della gestione esclusiva, riservata allo Stato, delle reti
cui accedono i fornitori e gli acquirenti di servizi — e quindi della ri-
spondenza delle regolamentazioni restrittive ad esigenze di interesse
pubblico piuttosto che a criteri di concorrenza e di efficienza alloca-
tiva ed organizzatival’” — trascende I’aspetto qui considerato: in que-
sta sede importa soltanto rilevare in quale misura le prerogative rico-
nosciute dalla disciplina generale delle telecomunicazioni alla societa
concessionaria, cui & affidata la gestione della rete, possano incidere
sui rapporti giuridici tra i singoli operatori, e, di conseguenza, sul-
P’assetto del mercato in cui la prestazione dei servizi informatici, svi-
luppatisi in un ambiente aperto alla concorrenza, si incontra e si
fonde con quella dei servizi di telecomunicazione, tradizionalmente
gestiti dalla mano pubblica.

Sotto questo aspetto, sembrano dover assumere particolare rilievo
alcuni orientamenti emersi in sede comunitaria. Infatti, non pare del
tutto arbitrario prefigurare una separazione dell’attivita di offerta di
servizi da quella di predisposizione e gestione delle infrastrutture di
base, in conseguenza non tanto di misure di politica economica,
quanto piuttosto, ed & cid che qui interessa, dell’applicazione delle
norme comunitarie sulla concorrenza.

Com’e noto, tali norme interdicono, nella prospettiva di uno spa-
zio economico europeo unificato, le pratiche commerciali restrittive
da parte delle imprese; ma legittimano ’autonoma delimitazione, da
parte degli Stati membri, dei settori pubblici e privati dei mezzi di
produzione nonché l'istituzione di imprese pubbliche operanti in re-
gime di monopolio o comunque in posizione dominante.

Cio0 non pregiudica, tuttavia, il loro assoggettamento, anche se in-
caricate della gestione di servizi d’interesse generale, alle norme det-
tate dal Trattato di Roma: il regime della proprieta di un’impresa
non consente infatti di giustificare pratiche commerciali che alterino
il commercio intracomunitario (art. 90.1 del Trattato); soltanto nel
caso in cui ’applicazione delle norme impedisca a tali imprese di rea-
lizzare i compiti loro assegnati, esse possono giovarsi di un’esenzione
(art. 90.2)%, Ove, in quanto materia d’interesse pubblico, i servizi di
telecomunicazione debbano ritenersi compresi, come non pare po-

17 Cfr., da differenti angoli di visuale, di Giustizia nel caso SABAM (sent. 21 marzo

F. Zaccar1a, Le concessioni telefoniche. Pro-
fili amministrativi e finanziari e prospettive
d’evoluzione, in Dir. dell'impresa, 1983, p.
247 ss., e D. PiacenTINO, Fra regolamenta-
zione, deregolamentazione e privatizzazioni:
il ruolo delle partecipazioni statali nei settori
telefonico e televisivo, in Economia pubblica,
1988, p. 471 ss.

¥ La portata oggettiva dell’esenzione &
stata definita in senso restrittivo dalla Corte

1974, 127-73, in Raccolta, 1974, p. 51 ss.): la
missione affidata all’impresa non deve essere
resa solamente piu difficile, ma totalmente
impossibile. Per un’analisi dell’art. 90 cfr. A.
FrioNant e M. WaELLBROECK, Disciplina
della concorrenza nella CEE, Napoli, 1983,
p. 109 ss.; sul punto v. inoltre, da ultimo, P.
CiccHETTI, Concorrenza e servizi di teleco-
municazione, in La Comunita intern., 1988,

p. 348.
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tersi dubitare, nella previsione dell’art. 90, & lecito domandarsi se al-
cuni aspetti della loro gestione in regime di monopolio non possano
trovarsi in contrasto con i principi precedentemente enunciati.

A questo proposito si devono ricordare le decisioni rese dalla Com-
missione e dalla Corte di Giustizia nel caso British Telecom', primo
caso di applicazione del diritto comunitario della concorrenza ad un
monopolio pubblico di telecomunicazioni. In quella occasione, gli or-
gani comunitari non accordarono I’esenzione, ritenendo che il privi-
legio esclusivo ammissibile alla luce delle norme CEE non potesse ec-
cedere la gestione dei sistemi di telecomunicazione, estendendosi an-
che ai servizi la cui prestazione richiedeva l’uso di tali sistemi®.

In altri termini, sembra delinearsi una distinzione tra servizi « ri-
servati », la cui gestione sia esercitata esclusivamente da soggetti
pubblici, e servizi « competitivi », rimessi alla libera concorrenza?;
siffatta ripartizione, una volta accolta nel nostro ordinamento, con
ogni probabilita muterebbe non poco il quadro giuridico relativo alla
prestazione dei servizi, delimitando per essi un mercato sottratto alle
interferenze della disciplina speciale delle telecomunicazioni, di ma-

trice pubblicistica, e regolato dal diritto comune.

19 Decisione della Commissione CEE
del 10 dicembre 1982, in GUCE, 21 dicembre
1983 L630, e sent. della Corte di Giustizia del
20 marzo 1985, in causa 41/83, in Riv. dir.
int., 1986, p. 541 ss. Com’e noto la Corte ha
ritenuto, in tale occasione, che il potere rego-
lamentare dell’ente britannico (ora privatiz-
zato) facesse parte integrante della sua atti-
vitd d’impresa, e che pertanto il suo esercizio
dovesse considerarsi alla stregua di clausole
contrattuali relative ai prezzi e alle condizioni
dei servizi prestati. Anche l'attivitd regola-
mentare delle imprese pubbliche soggiace
dunque al vigore degli artt. 85 e 86 del Trat-
tato di Roma, quando essa sia strettamente
connessa all’attivitd svolta sul piano econo-
mico.

20 V. la vicenda ricostruita in G. Naro-
LETANO, Diritto comunitario e diritto interna-
zionale nel caso British Telecom, in Riv. dir.
int., 1987, p. 261 ss.; v. inoltre SCHULTE-
BRAUCKS, European Telecommunication Law
in the Light of the British Telecom Judge-
ment, in 23 Common Market L.R. (1986), p.
39 ss. Sul piano dei singoli ordinamenti, & da
segnalare la sent. del Trib. de Commerce di
Bruxelles del 31 luglio 1986 (in Journal des
Tribunaux, 1987, p. 345), che ha condan-
nato, per violazione dell’art. 86 del Trattato
CEE, l’ente pubblico belga di telecomunica-
zioni (RTT), avendo esso cumulato le compe-

tenze regolamentari e l'attivita di sfrutta-
mento commerciale con riferimento ad appa-
recchiature destinate ad essere collegate alla
rete pubblica.

21 Secondo il menzionato progetto di di-
rettiva sui servizi di telecomunicazione (v.
nota 16), la combinazione delle attivita di re-
golamentazione e di sfruttamento dovra con-
siderarsi abuso di posizione dominante (ex
art. 86 Trattato CEE). In argomento v. da
ultimo P. DEFRAIGNE, Les développements
récentes en matiére de libéralisation des ser-
vices des télecommunications dans la régle-
mentation européenne, in Droit de linf. et
des tél., 1989, 2, p. 57 ss. Va inoltre ricordato
che la trasmissione telematica di informa-
zioni & stata qualificata in termini di « servi-
zio » (sempre ai sensi del Trattato, specie
artt. 59 e 60) dalla Corte di Giustizia, la
quale, nell’affare Sacchi (sent. 30 aprile
1974, in causa 155/73, nella Raccolta, 1974,
p. 409), ha precisato che la « teledistribu-
zione » ha natura di servizio e non di merce,
respingendo senza difficoltd ’argomento se-
condo cui il trasferimento di dati, implicando
la somministrazione di energia elettrica, sulla
scorta di cid dovrebbe assimilarsi alla forni-
tura di merci; la Corte ha invece ribadito che
I’energia elettrica, in questo caso, altro non &
che il mezzo tecnico mediante il quale av-
viene la diffusione dei messaggi.
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3. LINEAMENTI DEI CONTRATTI PER L’ACQUISIZIONE
DI SERVIZI TELEMATICI. SCHEMI CONTRATTUALI
E NATURA GIURIDICA DELLA PRESTAZIONE.

Nel quadro contrattuale relativo ai servizi telematici (altrimenti
detti di « video-informazione ») riveste rilievo particolare, per la
messa a fuoco del nostro campo d’indagine, la configurazione del
rapporto intercorrente tra il fornitore e ’acquirente del servizio, en-
trambi utenti della rete di telecomunicazione, a seconda del ruolo as-
sunto dal servizio stesso nella formazione o nell’esecuzione del con-
tratto. A questo riguardo, nel novero dei cosiddetti contratti telema-
tici vanno distinte almeno tre diverse ipotesi di rapporto giuridico: i
contratti conclusi in via telematica, mediante lo scambio di messaggi
sulla rete??, ma cui venga data esecuzione all’esterno del sistema tele-
matico (¢ il caso del teleshopping, ovvero degli acquisti a distanza); i
contratti conclusi ed eseguiti telematicamente, a condizioni standar-
dizzate e previamente pubblicizzate (si pensi alle « teleprenota-
zioni », o ai servizi fruiti mediante « chiosco telematico »)%; ed in-
fine, le convenzioni concernenti la fornitura di servizi telematici, la
cui prestazione costituisce esecuzione di un contratto precedente-
mente stipulato. E quest’ultima ipotesi, in cui il servizio costituisce
I’oggetto del contratto, ad interessare la nostra indagine.

1l servizio telematico, nell’accezione fin qui precisata, richiede,
per la sua realizzazione e distribuzione, I'intervento di diversi sog-
getti, le cui relazioni contrattuali si articolano secondo un livello di
complessita variabile.

Lo schema negoziale di ogni operazione telematica, premesso il
rapporto di concessione tra lo Stato, titolare giuridico delle reti di te-
lecomunicazione, ed il gestore suo concessionario®, & essenzialmente
trilaterale, fondandosi da una parte sul rapporto tra fornitore ed ac-
quirente del servizio, e dall’altra su quello intercorrente tra ciascuno
di essi e il vettore®, che mettendo a disposizione la propria rete di tra-
smissione ne rende possibile il « dialogo ».

22 Intema dielectronic data interchange
v. A. BERNARD e X. THuUNIS, 4uthentifica-
tion de l'origine et du contenu des transac-
tions sans papier et questions de responsabi-
lité en droit continental, in Banca, borsa, tit.
cred., 1987, 1, p. 684 ss.

2 Queste due ultime ipotesi potrebbero
assimilarsi, rispettivamente, agli schemi ne-
goziali della vendita a domicilio e per auto-
matico (cfr. SANTINI, op. cit., p. 470 ss.). In
questo ambito si collocano i contratti di abbo-
namento a servizi telematici conclusi me-
diante terminale (ad esempio, quello predi-
sposto dalla R.C.S. United Advanced Net-
work S.p.A.): in questo caso 'impresa non
viene direttamente a contatto con l'utente, il

cui profilo & « autoconfigurabile » con proce-
dure interattive di rete; nel momento in cui
egli, dopo essersi collegato per la prima volta
alla rete, riceve sul suo terminale-video le
condizioni contrattuali, queste ultime si in-
tendono accettate qualora egli prosegua ope-
rativamente nel programma proposto (ma
sorgono, in tal caso, problemi di sottoscri-
zione).

2+ La convenzione per la concessione dei
servizi di telecomunicazione ad uso pubblico
alle societa SIP, Italcable e Telespazio & stata
approvata con d.P.R. 13 agosto 1984, n. 523.

25 Nell’operazione possono tuttavia es-
sere coinvolti pitt vettori, come avviene nel
caso del flusso transfrontaliero di dati.
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Tuttavia, sia sul versante dell’offerta che su quello della domanda,
ai rapporti di base possono affiancarsi alcuni rapporti complemen-
tari, essi pure formalizzati in contratti: infatti, quando il fornitore
non si identifichi con il produttore del servizio, ma si limiti a com-
mercializzare dati raccolti ed elaborati da un altro soggetto, si costi-
tuisce un nuovo rapporto®*s; in modo analogo, ove I’acquirente non
si rivolga direttamente al fornitore, ma faccia ricorso all’intermedia-
zione di un broker, il quale mediante analisi di mercato sappia sele-
zionare il servizio pitt adatto ai bisogni dell’'utente, allo schema pre-
cedentemente delineato si aggiunge un ulteriore rapporto contrat-
tuale®.

Passando, sulla base dei rilievi fin qui svolti?’, ad una prima quali-
ficazione dei rapporti descritti, bisogna premettere che ’attuale
prassi contrattuale non consente di individuare con chiarezza il tipo
negoziale corrispondente allo schema predisposto dal fornitore di ser-
vizi telematici, e, conseguentemente, la disciplina applicabile. Le de-
nominazioni adottate nei formulari per indicare la prestazione pat-
tuita sono spesso generiche, ed anche le singole clausole non sono fa-
cilmente riconducibili a modelli tipici; tuttavia, in prima approssi-
mazione, la lettura dei moduli contrattuali pitt diffusi nella pratica
commerciale?® registra gli elementi tipici dell’appalto di servizi, fi-
gura sulla cui disciplina applicabile gravano questioni giuridiche non
del tutto chiarite®. Ad essa possono ricondursi sia il contratto stipu-

255 Tl fornitore potra quindi organiz-
zare i dati mediante una serie di contratti per
acquisirli, ricorrendo ad altri centri di infor-
mazione o servendosi di opere protette dal di-
ritto d’autore in seguito alla conclusione di un
contratto di edizione (v. riferimenti in SAN-
TINI, 0p. cit., p. 487).

% Per completezza si deve menzionare
una ulteriore figura, che nella prassi commer-
ciale delle banche dati talvolta si distingue
dalle altre, quella dell’integratore. La sua
funzione consiste nella riorganizzazione di un
predeterminato archivio di dati fornito dal
produttore, mediante la costituzione di reper-
tori, parole-chiave o menu di consultazione,
di guisa che le informazioni (ad esempio, rac-
colte originariamente da un’impresa per fina-
lita interne) possano essere utilizzate da altri
soggetti.

27 Per una approfondita disamina dei
problemi relativi ai contratti telematici, v. E.
Ropro, I contratti per la fornitura di servizi
telematici, in G. ALPA e V. ZENO-ZENCOVICH
(a cura di), I contratti d’informatica. Profili
civilistici, tributari e di bilancio, Milano,
1987, p. 297 ss.; R. SPECIALE, op. cit., p. 363
88,

2 Aj fini della presente ricerca sono stati
presi in esame, in particolare, oltre alle con-
venzioni tra SIP, e, rispettivamente, i forni-
tori e gli acquirenti di informazioni, i modelli
contrattuali Cerved, ANSA (per I’accesso al-
I’archivio elettronico DEA), quello per I’ac-
cesso al servizio di informatica giuridica del
CED della Corte di Cassazione, i formulari
predisposti dalla SEAT per ’abbonamento ai
servizi telematici e ai servizi di « teleturismo
alberghiero », nonché alcuni tra i modelli
maggiormente diffusi in altri paesi europei.

2" All’appalto di servizi non & stata dedi-
cata particolare attenzione dalla dottrina. Gli
Autori meno recenti addirittura escludevano
che i servizi potessero costituire oggetto del-
I’appalto; e le trattazioni che in modo pit ap-
profondito hanno affrontato 1’argomento
hanno dedicato brevi cenni a tale profilo. Se-
condo la prevalente dottrina, una definizione
precisa e positiva dei servizi come oggetto
dell’appalto non & possibile: si pud dire che
essi sono costituiti da qualsiasi utilita che pud
essere creata per un altro soggetto, purché di-
versa dalle opere e fornita di un immediato
contenuto economico: D. Rusino, L’appalto,
nel Trattato di dir. civ., a cura di F. Vas-
saLLl, Torino, 1980, p. 144.
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lato tra il concessionario della rete e ciascun utente®, sia le conven-
zioni in forza delle quali il fornitore, per un tempo determinato e a
talute condizioni, concede all’utente finale I’accesso alla propria
banca dati; in entrambi i casi, pur differendo il contenuto della pre-
stazione, il contratto instaura normalmente un rapporto di durata,
avente ad oggetto prestazioni periodiche o continuative di servizi®!;
devono pertanto ritenersi applicabili, in quanto compatibili, oltre
che le norme sull’appalto, quelle sulla somministrazione (art. 1677
cod. civ.), nonché, in via suppletiva, « le regole che disciplinano il
contratto a cui corrispondono le singole prestazioni » (art. 1570 cod.
civ.).

E bene precisare, tuttavia, che dei due tipi di rapporto considerati,
il primo, come si sa, gestito con attivitd negoziale di diritto privato
ma regolato direttamente da provvedimenti legislativi e amministra-
tivi, & suscettibile di una diversa interpretazione ogni volta che, in
virti di questa doppia anima che ne sottopone la disciplina al rigore
del diritto comune, esponendola nel contempo dell’influenza di prin-
cipi autoritativi, si determini I’esigenza di fare ricorso a norme pub-
blicistiche®. Per quanto concerne invece il rapporto obbligatorio in-
staurato tra i fornitori e gli acquirenti dei dati trasmessi per mezzo
della rete pubblica (sebbene anch’esso non sfugga alla medesima in-
fluenza, come si vedra infra, proprio nel regime della responsabilita),

30 In base alle indubbie analogie che il
contratto Videotel presenta con quello di
utenza telefonica, al pari di quest’ultimo se
ne puo affermare la natura privatistica (v.
Cass., Sez. Un., 29, novembre 1978, n. 5613,
in Mass. Giust: civ., 1978), riconducendolo
al tipo dell’appalto di servizi o della sommini-
strazione (tesi prospettate, sempre in riferi-
mento al contratto di abbonamento telefo-
nico, rispettivamente dalla dottrina e dalla
giurisprudenza: cfr. A. QuaRTULLI, I servizi
pubblici telefonici, Milano, 1978, p. 180; D1
Fazio, Sulla natura del contratto di abbona-
mento telefonico, in Temi romana, 1972, p.
602 ss.; Cass., Sez. Un., 17 settembre 1977,
n. 3991, in Giust. civ., 1977, I, p. 1839). Non
si ritiene pertanto condivisibile I'opinione (A.
FRracoLa, Diritti dell’utenza telematica, in
Dir. aut., 1984, p. 28), che nega ’assimilabi-
lita del contratto Videotel a quello di utenza
telefonica, e vi ravvisa una sorta di conces-
sione, per il fatto che « non vi & negoziazione
ma la semplice accettazione delle condizioni
poste dall’impresa che gestisce il servizio ».
Nel senso dell’analogia tra servizio telefonico
e servizio Videotel cfr. invece Ropro, op. ult.
cit., p. 310.

31 Se comunemente si esclude ’appalto
dalla categoria dei contratti di durata (e lo si
considera generalmente solo un contratto ad
esecuzione prolungata) devono invece rite-
nersi tali gli appalti in cui il risultato finale

che forma il contenuto della prestazione del-
P'appaltatore (come avviene negli appalti di
servizi), & di natura continuativa, o comun-
que consiste non nella produzione di un sin-
golo opus, ma nella produzione periodica del
medesimo opus; in tal caso, il corrispettivo
dovuto & determinato in funzione del tempo
in cui il committente utilizzi il risultato del-
Pattivita dell’appaltatore (cfr. G. Oppo, I
contratti di durata, in Riv. dir. comm., 1943,
I, 168; O. CaGNAsso, Appalto nel diritto pri-
vato, in Digesto disc. priv., Sez. comm., I,
Torino, 1987, p. 166.

32 Ad esempio, non su tutti gli aspetti
del rapporto, com’8 noto, puo ritenersi com-
petente a decidere ’AGO. Si consideri, nella
consimile fattispecie di contratto telefonico,
Porientamento tracciato dalla giurispru-
denza, secondo il quale, ai fini della giurisdi-
zione, non rilevano le posizioni soggettive
dell’utente derivanti dal contratto di utenza
(di diritto privato), quando da parte di questi
non venga contestato I'inadempimento della
prestazione ma vengano impugnati, per vizi
di legittimita, i provvedimenti dell’autorita in
materia di determinazione dei canoni e delle
tariffe del servizio pubblico in regime di con-
cessione (devoluta alla cognizione del giudice
amministrativo): Cass., Sez. Un., 29 novem-
bre 1978, n. 5613, cit., e, in dottrina, G.
Avrra, I contratti di utenza pubblica, in
Nuova giur. civ. comm., 1986, 11, p. 107 ss.
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¢ possibile affrontarne ’esame lasciando per ora sullo sfondo-le
norme speciali che ne condizionano in certo modo lo svolgimento.
Dal nomen juris attribuito ai contratti conclusi tra gli utenti della
rete, oltre alle implicazioni concernenti la distribuzione dei rischi nel-
I'impegno assunto verso il committente dall’appaltatore-fornitore
(che si caratterizza come obbligo di risultato), traggono immediato
rilievo determinate regole codicistiche: innanzitutto il principio se-
condo cui (con pitt accentuato rigore rispetto alle norme generali di
cui agli artt. 1453 e 1455 cod. civ.), in caso di inadempimento di sin-
gole prestazioni, « l’altra parte puo chiedere la risoluzione del con-
tratto se I'inadempimento ha una notevole importanza ed ¢& tale da
menomare la fiducia nell’esattezza dei successivi adempimenti »
(art. 1564 cod. civ.); cido potrebbe, sul piano concreto, impedire al
fornitore di ottenere la risoluzione in caso di mancato pagamento di
un canone periodico (o di un singolo servizio) da parte dell’utente, e,
viceversa, a quest’ultimo di chiedere la risoluzione, se una sola delle
informazioni ricevute, ad esempio, si rivelasse inesatta. In secondo
luogo, la norma generale dell’art. 1458, primo comma, che esclude

I’estensione della risoluzione per inadempimento di contratti ad ese-

cuzione continuata o periodica alle prestazioni gia eseguite (pertanto
resterebbero acquisiti dal fornitore i canoni gia percepiti, e dall'u-
tente i servizi di cui egli abbia gia usufruito).

La sussunzione nel tipo legale dell’appalto dei contratti che, per
brevita, si sono definiti telematici®*, non & pero sufficiente ad indivi-
duare compiutamente la disciplina applicabile: a tal fine & infatti ne-
cessario soffermarsi su alcuni aspetti, come la qualita dei contraenti,
I'oggetto dei loro rapporti negoziali e I'interesse in questi concreta-
mente perseguito, alla luce dei quali la fattispecie rivela note di com-
plessitd che talvolta sembrano non poter essere assorbite da tale
schema codicistico.

In primo luogo, deve considerarsi I'ipotesi in cui il negozio tragga
la propria definizione dalla qualitad degli stessi contraenti; di guisa
che, ove i rapporti instaurati dal fornitore di servizi telematici non
costituiscano espressione di un’attivitd d’impresa, essi dovranno ri-
condursi non gia alla figura dell’appalto, ma a quella del contratto
d’opera® (nel cui ambito le prestazioni di tenore informatico po-

33 Per una definizione dei contratti in  StoLF1, Appalto (contratto di), in Enc. dir.,

esame quali « contratti della telematica »,
cfr. E. Roppo, op. ult. cit., p. 297,

3¢ Si ritiene comunemente che il con-
tratto d’opera abbia elementi affini all’ap-
palto (la mancanza di subordinazione verso il
committente e I’assunzione del rischio in capo
al prestatore), ma che il secondo si distingua
dal primo in quanto espressione di una orga-
nizzazione d’impresa, ovvero per il ricorso al
lavoro altrui in luogo del lavoro prevalente-
mente proprio che connota il contratto d’o-
pera (art. 2222 cod. civ.). Cfr. in dottrina M.

I1, Milano, 1958, p. 630, che definisce ap-
punto il contratto d’appalto come contratto
d’impresa. In tal senso, dello schema contrat-
tuale sopra delineato potrebbe qualificarsi in
termini di contratto d’opera il rapporto in cui
sia dedotta la prestazione del broker. Pro-
penso, invece, a richiamare genericamente
per l'attivitd considerata la disciplina della
prestazione d’opera professionale sembra G.
G1ACOBBE, La responsabilita civile per la ge-
stione di banche dati, in Le banche dati in
Ltalia, cit., p. 131.
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tranno trovarsi commiste a prestazioni tradizionali, svolte nell’eserci-
zio di professioni « protette »*). Mutando cosi il contenuto della pre-
stazione, che non potra pitt intendersi quale obbligazione di risul-
tato, diversa sara la disciplina per la denuncia dei vizi (art. 2226), e
maggiore il rischio posto in capo all’acquirente (artt. 2236, 2237 cod.
civ.). L’ipotesi considerata ricorre forse pitt di rado nella realta eco-
nomica del settore, poiché generalmente la prestazione di servizi in-
formatici, presupponendo rilevanti investimenti, richiede per sua na-
tura una struttura organizzativa di tipo imprenditoriale; eppure deve
comunque essere prospettata, per evidenziare come, in questo
campo, dall’applicazione dell'uno o dell’altro principio codicistico al
medesimo tipo di servizio voluto ed ottenuto dal prestatario discen-
dano discipline differenziate sulla sola base della qualita del soggetto
fornitore®.

Per quanto pertiene, invece, alla natura della prestazione, un
esame dell’attivitd dedotta nei contratti suggerisce in secondo ordine
di considerazioni: anche in questo caso, configurare in termini di ap-
palto, senza ulteriori approfondimenti, gli accordi relativi alla forni-
tura di servizi telematici, puo rivelarsi insufficiente a coglierne ap-
pieno la particolare connotazione.

Giova qui ricordare come, gia con riguardo ai contratti d’informa-
tica, la peculiarita dell’oggetto in essi perseguito abbia indotto la dot-
trina ad ascriverli al genus dell’appalto, di cui non si & mancato di
porre in risalto D’elasticita strutturale, ritenuta idonea ad accogliere
gli elementi originali delle moderne espressioni contrattuali relative
all’impiego del computer®. In particolare, la figura tipica corrispon-
dente ai contratti noti nella prassi internazionale come computer ser-
vices contracts & stata identificata, nel nostro ordinamento, nell’ap-
palto di servizi, comunemente distinto dall’appalto d’opera per il
fatto che in quest’ultimo si ha trasformazione della materia, mentre

35 V. sul punto A. PavoNE La Rosa, Li-
neamenti dei contratti di fornitura di compu-
ters e di servizi informatici, in AA.VV., In-
formatica e situazioni giuridiche soggettive,
Napoli, 1986, p. 225 ss., e G. SANTINI, op.
cit., p. 479 ss.

3 Cfr. G. SBisA, Profili generali dei con-
tratti di utilizzazione di computers, in G. ALPA
(acuradi), I contratti di utilizzazione del com-
puter, Milano, 1987, p. 34; E. MoscaT1, L' ap-
palto di servizi e di sistemi informatici, in I
contrattid’informatica,cit., p. 227ss.

3 Nel campo dell'informatica la figura
dell’appalto, a causa della genericita del con-
tenuto dell’obbligazione principale dell’ap-
paltatore, rappresenta lo schema generale cui
¢ riconducibile, nella gran parte dei casi, il
facere consistente nella fornitura di servizi in-
formatici. Tuttavia, la peculiarita dell’og-
getto perseguito nei contratti d’informatica li
differenzia talvolta dal modello codicistico,

attribuendo ad essi elementi di originalita tali
da connotare una « nuova figura di ap-
palto »: v. G. Criscuori, Una nuova figura
di appalto: il computer services contract, in
P. VERRUCOLI (a cura di), Nuovi tipi contrat-
tuali e tecniche di redazione nella pratica
commerciale, Milano, 1978, p. 305 ss.; Ib.,
Computer services contracts, in Enc. giur.
Treccani, VII, Roma, 1983; E. MoscaTi, op.
cit., p. 227; G. AvLpa, I contratti di utilizza-
zione del computer, nel Trattato di dir. priv.
diretto da P. Resciono, X1, Torino, 1984, p.
108; CeENTRO CALAMANDREIL, I contratti di
computer services, in questa Rivista, 1988, p.
177 ss.; v. inoltre M.G. LosaNo, Il diritto pri-
vato dell’informatica, Torino, 1986, p. 51 (e
bibliografia ivi, p. 229 ss.), dove I’A. defini-
sce l'attivitd distributiva delle banche dati
come « rivendita » (se una tantum) o « ap-
palto di servizio o di somministrazione se ha
carattere continuativo ».
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nel primo detta trasformazione manca, consistendo l’attivita dell’ap-
paltatore essenzialmente in un facere diretto a soddisfare I'interesse
del committente.

Ma, all’interno della qualificazione, si & ritenuto che tale figura ac-
quisti un tratto originale, quando 'opus oggetto del contratto, come
il piut delle volte accade, sia eseguito dall’appaltatore (ad esempio, un
centro di calcolo) mediante il facere elaborativo di una materia (co-
stituita dai dati), fornita dallo stesso committente.

Nella fisionomia dell’istituto si & quindi enucleato lo spazio per
una nuova figura di appalto: di servizi, come si & detto, ma cui deve
pure ritenersi applicabile, proprio per la sua specialita, parte delle
norme solitamente ritenute ad esso estranee, perché riferite all’ap-
palto d’opera®.

Sotto questo profilo, nell’area normativa cosi ricostruita potreb-
bero facilmente includersi pure i contratti della telematica, conside-
rando che anche nell’attivita di fornitura d’informazioni ha luogo I’e-
laborazione di una « materia », non predisposta, in questo caso, dal
committente, bensi prodotta o comunque procurata dallo stesso for-
nitore, in veste di appaltatore; il momento elaborativo tipico della
prestazione debitoria potrebbe essere ravvisato nello stesso « valore
aggiunto » che distingue i servizi telematici dalla semplice attivita di
trasmissione di dati. L.’argomentazione prospettata, tuttavia, non &
del tutto immune da dubbi: la difficolta di considerare le informa-
zioni e i dati, beni (almeno in senso economico) intangibili ed imma-
teriali, alla stessa stregua della materia le cui vicende sono regolate
dalle norme sull’appalto di opere, puo suscitare incertezza sull’effet-
tiva operativita della relativa disciplina, al momento della sua esten-
sione all’appalto di servizi telematici.

La disciplina dei contratti in esame dovrebbe dunque definirsi di-
versamente, qualora si escludesse I’applicabilita delle norme concer-
nenti la realizzazione di un opus in senso materiale; infatti, in tal
caso verrebbero meno i criteri di equilibrio economico delle presta-
zioni, in esse contenuti, su cui poggia I'ordito della responsabilita
contrattuale nella sede specifica dell’appalto®: di guisa che, non ri-
correndo i presupposti per richiamare il regime delineato dal codice

3 G. CRISCUOLL, op. ult. cit., p. 1. sull’assunto dell’esistenza di una « materia »

3 Non potrebbero, in tal caso, ritenersi
applicabili all’appalto di servizi telematici le
norme (dettate dal codice con riguardo all’ap-
palto d’opera: in particolare, quelle relative
alla fornitura della materia (1658), alla de-
nuncia dei suoi difetti (1663), all’onerosita o
difficolta dell’esecuzione (1664), alla verifica,
alle difformitd e ai vizi dell’opera (1665,
1667), all'impossibilita della sua esecuzione
(1672), al perimento o deterioramento della
cosa (1673)), di cui in dottrina (G. Cri-
SCUOLL, op. ult. loc. cit.) & stata affermata
I’applicabilita a quello di servizi informatici,

da elaborare (i dati), e in deroga all’opinione
che tradizionalmente esclude dalla portata
applicativa di parte delle norme sull’appalto
la fattispecie dell’appalto di servizi (v. P. RE-
SCIGNO, Appalto (diritto privato), in Enc.
giur. Treccani, I1, Roma, 1988, p. 4; D. Ru-
BINO, op. cit., ed anche C. VaccA, Presta-
zione di servizi e responsabilita dell’obbli-
gato: alcuni problemi di determinazione del-
l’ambito ad essa relativo e di qualificazione
del contratto, in Resp. civ. e prev., 1984, p.
653).

433




434

DIR<INF<1990

SAGGI e R. D’ORAZIO - V. ZENO-ZENCOVICH

in questo ambito, dovrebbero ritenersi sin d’ora applicabili i principi
della disciplina generale dell’inadempimento®.

La difficolta di ricomprendere nel comune denominatore dell’ap-
palto tutta la complessita di tali operazioni economiche, volge ’ana-
lisi ricostruttiva dei relativi contratti verso ipotesi tipiche ulteriori
che possano concorrere a delinearne la disciplina, secondo il princi-
pio che ritiene applicabile all’appalto di servizi tutte le norme compa-
tibili con la particolare utilitas oggetto dello specifico contratto?'.

Tra gli schemi negoziali utilmente richiamabili a questo fine, la fi-
gura che presenta un’ampia area di contiguita all’appalto di servizi &
quella della somministrazione, la cui causa tipica, ossia il soddisfaci-
mento di un bisogno reiterato o continuativo del somministrato, sul
piano funzionale ben si attaglia ai contratti telematici, i quali, come
si & detto (e tralasciando qui le ipotesi di prestazioni una tantum),
stabiliscono generalmente un rapporto di durata; ma la natura im-
materiale, in questo caso, del contenuto della prestazione debitoria,
nonostante ’esplicito rinvio di cui all’art. 1677, dovrebbe precludere
il ricorso alla regolamentazione integrativa ricavabile dalla sua disci-
plina, se ci si attiene al tradizionale principio (desumibile dall’art.
1559) secondo il quale il contratto di somministrazione ha ad oggetto
cose, e non attivita®,

Conducendo dunque I’analisi dei contratti telematici secondo una
considerazione statica del loro oggetto, non sembrano potersi otte-
nere risultati appaganti in ordine alla loro qualificazione.

In questa prospettiva, infatti, la natura talvolta sfuggente della
prestazione dedotta nei contratti (la fornitura di servizi), fa velo al-
I'individuazione della disciplina applicabile; e, d’altra parte, la ri-
cerca di saldi spunti ricostruttivi non perviene a miglior esito se si as-

40 D’altra parte & opinione corrente che
la garanzia dell’appaltatore per i vizi e le dif-
formita dell’opera costituiscono applicazione
della comune responsabilita contrattuale, i
cui principi integrano e non escludono le di-
sposizioni specifiche sull’appalto: v. per tutti
G. VisINTINI, La responsabilita contrattuale,
Napoli, 1979, p. 316 ss., e, in giurispru-
denza, Cass. 18 gennaio 1980, n. 432, in
Mass. Foro it., 1980; Cass. 7 febbraio 1983,
n. 1016, in Giust. civ., 1984, 1, p. 273.

41 Cfr. il rilievo di C. GIANNATTASIO,
L’appalto, nel Trattato dir. civ. comm., di-
retto da A. Cicu e F. MEssiNEo, Milano,
1967, p. 32, secondo il quale « talvolta il con-
tratto d’appalto non ¢& altro che un nomen ju-
ris sotto il quale si cela una diversa figura
contrattuale tipica o un negozio atipico ». V.
anche D. Rusino, op. cit., p. 379, dove si ac-
cenna all’integrazione (in relazione all’ap-
palto di servizi) tra norme concernenti di-
stinti tipi negoziali.

42 Com’& noto, gia il CARNELUTTI, Pre-
stazione continuativa di servizio e recesso
unilaterale, in Foro it., 1955, I, 1287, rite-
neva che I'appalto di servizi costituisse « una
specie estrema e quasi anomala » all’interno
del genus dell’appalto, configurabile come
« una figura intermedia tra I’appalto vero e
proprio e la somministrazione »; e rilevando
la difficile compatibilita di talune fattispecie
con detto schema negoziale affermava che,
« dopotutto, il contratto previsto dall’art.
1677 potrebbe chiamarsi anche somministra-
zione di servizi ». Sui criteri di distinzione
dell’appalto dalle altre figure tipiche ad esso
affini, si veda, per tutti, P. REscieNo, op.
cit., il quale ritiene il compimento di un servi-
zio deducibile solamente in un contratto
d’appalto. Nello stesso senso G. FERRI, Ma-
nuale di dir. commerciale, Torino, 1984, p.
813.
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sume ad oggetto del contratto non la prestazione, bensi I’entita da
essa mediata (I’informazione), la cui indeterminatezza rende insoddi-
sfacente anche il ricorso a tipologie negoziali riferite al modello eco-
nomico dello scambio. Appare infatti di scarsa utilita riproporre in
questo ambito il tradizionale confronto tra appalto e vendita, poiché,
utilizzando il consueto criterio discretivo®, non sarebbe possibile sta-
bilire con certezza, nella prestazione di servizi telematici, se vi sia
prevalenza del lavoro o della materia (intesa, questa, nella partico-
lare accezione di cui prima si & detto).

Alcune indicazioni, a questo proposito, potrebbero venire dalla
connotazione autonoma che i contratti telematici, sul piano fenome-
nologico, assumono rispetto ai computer services contracts gia ana-
lizzati in dottrina. Se, infatti, com’® stato puntualmente osservato
con riguardo a questi ultimi*, la gia menzionata circostanza che la
materia da elaborare viene generalmente fornita dal committente
vale ad escludere ogni aggancio con la vendita, e a qualificare invece
I’oggetto del rapporto in termini di servizio (cui si applica, di conse-
guenza, il regime normativo dell’appalto), venendo meno tale pre-
supposto, e rovesciando il rilievo, potrebbe ritenersi, pur con ogni ri-
serva, che I’esistenza dell’oggetto della prestazione gia al momento in
cui esso venga ordinato, e sul quale il debitore ha una situazione sog-
gettiva finalizzata alla sua appropriazione (non importa qui stabilire
se esclusiva o non)®, possa integrare I’ipotesi di uno scambio (ricon-

4 In giurisprudenza, secondo un indi-
rizzo consolidato, v. Cass. 12 gennaio 1972,
n. 83, in Giur. it., 1972, I1, 1, c. 1612 ss., e
Cass. 26 aprile 1984, n. 2626, ivi, 1985, I, 1,
c¢. 500, che hanno ritenuto, per stabilire I’e-
satta natura di un negozio giuridico in cui
siano combinati gli elementi dell’appalto e
della vendita, doversi ricorrere al criterio
della prevalenza fra le prestazioni pattuite,
secondo il modo in cui le parti hanno conside-
rato ’opera, se in se stessa o in quanto pro-
dotto necessario d’attivita. Sul c.d. criterio
subiettivo per la distinzione tra appalto e ven-
dita, in dottrina v. C.M. Bi1aNcA, La vendita
e la permuta, nel Trattato di dir. civ. diretto
da F. Vassarri, Torino, 1972, p. 39 ss.; M.
STOLFI, op. cit., p. 631; L. MoscaRINI, L’ap-
palto, nel Trattato dir. priv., diretto da P.
REescieNo, X1, Torino, 1984, p. 706.

4 G. CRISCUOLI, 0p. cit., p. 2.

4 Non ¢é possibile, in questa sede, sof-
fermarsi sul complesso problema della collo-
cazione dell’entita incorporale costituita dal-
I'informazione nella teoria dei beni giuridici,
rientrando nel nostro campo d’indagine non
il problema delle modalita di attribuzione
esclusiva e della loro tutela, ma, nell’ambito
dell’obbligazione-contratto, solo la qualifica-
zione dei rapporti relativi all’informazione

quale oggetto di servizio o di scambio (i due
piani del discorso sono chiaramente differen-
ziati da D. MESSINETTI, Beni immateriali I)
diritto privato, in Enc. giur. Treccani, 1988,
passim, ma spec. p. 8 s.). Sirinvia, pertanto,
ai contributi dottrinali che hanno affrontato
il tema della rilevanza e della qualificazione
giuridica degli interessi che abbiano nell’in-
formazione il proprio punto di riferimento: in
argomento & nota la riflessione compiuta
dalla dottrina francese (si vedano soprattutto
P. CaTALA, Ebauche d’une theorie juridique
de linformation, in Dalloz, 1984, Chr., p.
97, e in Inf. e dir., 1983, 1, p. 15 ss.; M. Vi-
VANT, 4 propos des « biens information-
nels », in J.C.P., 1984, I, 3132; S. SCHAFF,
La nozione di informazione e la sua rilevanza
giuridica, in questa Rivista, 1987, p. 445 ss.;
in una prospettiva prevalentemente penali-
stica, M.P. Lucas pE LEvssac, Il furto d’in-
formazione, ivi, 1985, p. 625 ss.). Per quanto
concerne la dottrina italiana v. D. MEssI-
NETTI, op. cit.; Ip., Oggettivitd giuridica
delle cose incorporali, Milano, 1970; T.O.
ScozzaFava, I beni e le forme giuridiche di
appartenenza, Milano, 1982; e, da ultimo, V.
ZENO-ZENCOVICH, Cosa, in Digesto disc. pri-
vatistiche, sez. civ., Torino, 1988, in partico-
lare pp. 34-37 dell’estratto.
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ducibile, come tale, allo schema generale della vendita). Cio &
quanto puo ravvisarsi, di norma, nella consultazione on line di una
banca dati: 'informazione ottenuta, in tal caso, potrebbe intendersi
non come il risultato di un facere intrapreso dall’obbligato su richie-
sta del committente e secondo le specifiche esigenze di questo, bensi
come prodotto conforme all’ordinaria produzione dell’impresa (nella
specie, la stessa banca dati interrogata dall’'utente mediante proce-
dure di information retrieval), oggetto di un dare®.

Tuttavia, al di 14 di queste notazioni, il discrimen non pud consi-
derarsi decisivo sul piano giuridico, innanzitutto perché non & age-
vole riconoscere il momento traslativo tipico della vendita nella forni-
tura telematica di informazioni, risorse sulle quali, come si sa, nodi
teorici irrisolti nell’ambito della teoria dei beni giuridici rendono non
facilmente prospettabile la costituzione di diritti; ed anche perché, ai
fini della definizione del regolamento contrattuale, pur assumendosi
differente la natura della prestazione nelle due ipotesi prima accen-
nate (facio oppure do), e diversificandosi di conseguenza la causa del
contratto, tale & I’elasticita dei tipi legali che possono comunque non
verificarsi sostanziali mutamenti nel regime finale dei rapporti pur

considerati distinti?.

% Sul criterio che fa riferimento all’ordi-

naria produzione dell’obbligato v. CIAN-
FLONE, L’appalto di opere pubbliche, Mi-
lano, 1985, p. 60 ss. In base a tale criterio (su
cui v. anche GREC0O-CoTTINO, Della vendita,
nel Comm. Scialoja e Branca, Bologna-
Roma, 1981, p. 82 ss.), & possibile giungere a
diverse conclusioni, circa la qualificazione
dei contratti, distinguendo nell’attivita pro-
duttiva da essi regolata due diversi momenti:
Iimpresa pud infatti produrre un determi-
nato bene per il magazzino, in attesa di ven-
dere, o pud invece produrlo direttamente per
il committente, dopo averne raccolto l’or-
dine. Nel primo caso si ha un rapporto di
scambio, mentre nel secondo ci si trova in
presenza di un rapporto di servizio, e la di-
versita della prestazione di dare rispetto a
quella di fare orienta I'impresa rispettiva-
mente alla conclusione di una vendita o di un
appalto. Nel caso specifico della banca dati
fornitrice delle informazioni, potrebbe indivi-
duarsi nel suo stesso impianto il magazzino
cui & diretta la produzione: ma & evidente I’i-
nidoneita del modello della vendita a sorreg-
gere il rapporto, quando manchi l'oggetto
materiale dello scambio (cfr. G. SANTINI, op.
cit., pp. 432, 495).

Malgrado cio, nella dottrina tedesca al-
cuni A. assimilano al Kaufvertrag la forni-
tura di informazioni tramite Bildschirmtext
(il sistema videotex tedesco); altri, pitt in ge-
nerale, ritengono applicabile ai beni intangi-
bili le norme di diritto uniforme sulla vendita
(cfr. riferimenti in HoEREN, Der Softwareii-

berlassungsvertrag als Sachkauf, in Compu-
ter und Recht, 1986, p. 908 ss.). La dottrina
francese qualifica I'abbonamento a banche
dati in termini di contrat d’enterprise (v. per
tutti SABATIER BoNo, Banques de donndes:
la responsabilité des informations, in Exper-
tises, 1987, pp. 309, 336) o lo accosta alla
locazione (POULLET e MONVILLE, op. cit., p.
7).

41 Nella giurisprudenza, infatti, si av-
verte la consapevolezza dei limiti di un inqua-
dramento nello schema dell’appalto di rap-
porti concernenti prestazioni atipiche: pro-
prio in tema di contratti relativi all’acquisi-
zione di informazioni commerciali, si & rite-
nuto « quasi superfluo individuare il nomen
juris eventualmente competente al rapporto
contrattuale corrente tra le parti », essendo
sufficiente « tener presente l’art. 1218 che
sancisce 1'obbligo del debitore, che non ese-
gue esattamente la prestazione dovuta, di ri-
sarcire al creditore il danno a meno che non
provi che I'inadempimento & stato determi-
nato da impossibilita della prestazione a lui
non imputabile » (Trib. Milano 7 aprile
1955, in Giur. it., 1955, I, I1, c. 722). Ancora
in tema di contratto per I’acquisizione di in-
formazioni commerciali, la Suprema Corte
(sent. 4 giugno 1962, n. 1342, ivi, 1962, I, 1,
c. 958) ha ribadito che, quale che sia la na-
tura del rapporto de quo, ogni questione sul-
Pobbligo del risarcimento per la non corri-
spondenza della notizia pud esaminarsi se-
condo il concetto generale di colpa contrat-
tuale.
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A ben guardare, I'interpretazione diun’attivita dedotta in contratto
in termini di dare piuttosto che di fare spesso denota un desiderio di
semplificazione, che riduce la complessita della prestazione allo svol-
gimento di una comune vicenda obbligatoria in cui siano riconosci-
bili, con chiarezza maggiore di quanto talvolta non riesca nell’ipotesi
concernente I’obbligo di fare, il contenuto dell’obbligazione ed il suo
esatto adempimento®,

Ma, si deve ancora osservare, il criterio, ove pure se ne volesse am-
mettere I’applicabilitd in questo ambito, non puo ritenersi soddisfa-
cente: mentre negli obblighi di dare puo realizzarsi una sostanziale au-
tonomia tra il prodotto della vicenda obbligatoria ed il modo in cui que-
st’ultima si & realizzata, in questo caso il carattere immateriale del pro-
dotto fornito (I'informazione) impedisce una netta separazione dell’e-
spressione finale dell’obbligo dall’attivita impiegata per realizzarla.
Pertanto, una valutazione dell’attivita del fornitore di servizi telema-
tici limitata ai termini prima enunciati, e dunque considerata ora come
strumento per ottenere un prodotto cui soltanto si attribuisca rile-
vanza, indipendentemente dal processo che I’ha originato, ora intesa
invece comeoggettoessenziale ed immediato dell’obbligazione, piti che
trovare integraleriscontro nelle figure tipiche rischia dilasciar fuori da
ciascuna delle classificazioni gli aspetti pitt originali della fattispecie.

Una pit adeguata caratterizzazione dei modelli contrattuali affer-
matisi nella pratica degli affari e riferiti all’utilizzazione di sistemi te-
lematici non pare poter prescindere da un’impostazione, adottata in
un celebre « saggio di economia del diritto »*, che assuma in posi-
zione di centralita il concetto di servizio, in una visione dinamica della
prestazione, di cui il servizio costituisce il contenuto, che conferisce si-
gnificativi elementi di novita alla corrispondente figura negoziale.

Un ampliamento della prospettiva d’indagine in questo senso pare
consentito dalla stessa disciplina codicistica, laddove, nell’interfe-
renza fra fattispecie tipiche diverse, sia possibile individuare lo
spunto per un superamento della funzione sussidiaria che tradizional-
mente si e attribuita al servizio, esaurendone la rilevanza nel conte-
nuto dell’obbligazione contrattuale di determinate figure tipiche,
qualil’opera e’appalto.

Il rinvio dell’art. 1677, precedentemente ricordato, e la norma
complementare di cui all’art. 1570, in tema di somministrazione,
sembrano infatti delineare un margine di autonomia del servizio ri-

4 Sulla prevalente attenzione rivolta  chiamoalla nozione economica di « servizio »,

dalla dottrina agli obblighi di dare (o a quegli
obblighi di fare equiparabiliai primi, peril ri-
correre di un puntofinaledirealitd) cfr. irilievi
di FERRONI, Obbligo di fare ed eseguibilita,
Napoli, 1983, p. 129s.; MazzamuTo, L attua-
zione degli obblighi di fare, Napoli, 1978, p. 1
s.; ZARRELLI, Fungibilita ed infungibilita del-
l’obbligazione,Napoli, 1969, p. 91 ss.

49 Cisiriferisce ancora a G. SANTINI, op.
cit., specie p. 418ss., dove’A., premesso il ri-

considerato dagli aziendalisti quale « perfor-
mance », contrapposta al « bene », inteso
come « thing »,rilevala mancanza, nel nostro
Codice Civile, di una nozione « statica » di
servizio (e conseguentemente la sua problema-
tica assimilazione al « bene » di cui all’art.
810), e ritiene invece che una definizione in
chiave « dinamica », cioé¢ come attivita, trovi
pittsicura base di diritto positivo.
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spetto ai tipi contrattuali su cui esso viene ad innestarsi; per effetto di
questo duplice richiamo, il rilievo assunto, nell’esecuzione dell’ob-
bligo contrattuale, sia dal contenuto obiettivo della prestazione (che
connota, in linea di principio, le obbligazioni di dare), sia dal proce-
dimento attuativo (in cui risiede il facere), sembra delimitare un’area
nella quale il servizio si staglia sovrapponendosi alle figure negoziali
di riferimento ed & sufficiente di per sé a qualificare la prestazione
debitoria, senza che si renda necessaria la mediazione di tipi nego-
ziali (alla cui matrice normativa potrad comunque attingersi in sede
d’integrazione del regolamento contrattuale)®.

Da questa angolazione, valutando 'operazione contrattuale nella
sua unitarietd e non nei suoi termini isolatamente considerati, nel
servizio assunto ad oggetto del diritto di credito sembra potersi co-
gliere una specificazione di tipo causale: nel senso che il criterio gene-
rale, con cui si qualifica giuridicamente una determinata figura ob-
bligatoria reputando in essa prevalente il momento dell’attivita o del
prodotto di questa, nell’ipotesi considerata registra una sostanziale
equivalenza tra le due diverse componenti, dischiudendo cosi lo spa-
zio per un nuovo concetto di prodotto, gia nitidamente percepito
come tale sul piano economico, che mediante la formula del servizio
assurge ad autonomo fatto giuridico®'.

Nella prospettiva qui privilegiata, ’affermazione iniziale, sulla na-
tura di obbligo di risultato attribuita alla prestazione dedotta nei
contratti telematici, puo confermarsi sicura, ma potrebbe ingenerare
qualche equivoco, al momento di individuare le ipotesi di inesatto
adempimento, ove non la si corredasse di qualche altro elemento di
considerazione. Il rilievo & suggerito anche dalla lettura di alcuni tra
i modelli contrattuali pilt diffusi nella prassi commerciale internazio-
nale: a causa della definizione, spesso imprecisa, che essi contengono
della prestazione promessa, e soprattutto, del ricorrere in essi di
clausole di esonero dalla responsabilita, per I'inaccuratezza delle in-
formazioni trasmesse o per la cattiva qualita del servizio, talvolta
tanto ampiamente articolate ed incisive sul tenore del rapporto da far
dubitare se, pit che escludere ogni garanzia, esse in realtd non deli-
mitino lo stesso contenuto del contrattos?, I'interprete pud perfino
trovarsi nell'imbarazzo di non saper distinguere con chiarezza,
prima facie, il momento terminale della vicenda obbligatoria e cosa
sia stato effettivamente pattuito.

5 Qltre a SANTINI, cit., sulla configura-
bilita di una funzione causale di servizio, cfr.,
da ultimo, i rilievi generali di A. CRrini, Ser-
vizi bancari e tecniche informatiche, in Riv.
dir. civ., 1989, I, p. 620 ss.

51 Cfr. A. CRINI, op. loc. cit.

52 K I'impressione che si ricava, ad
esempio, dal tenore letterale di alcune con-
venzioni di diritto inglese (in particolare,

IBM Network Services Agreement e I.P. As-
sociates Infoservice Agreement). L’esclusione
di garanzie per la completezza delle informa-
zioni fornite ha indotto la giurisprudenza
francese a riconoscere nella prestazione debi-
toria una obbligazione di mezzi: Trib. de
grande instance Paris 8 luglio 1987, in Exper-
tises, 1987, n. 99, p. 380.
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Tralasciando I’aspetto specifico delle clausole onerose, di cui si dira
in prosieguo (alle quali, comunque, difficilmente potra riconoscersila
funzione di delimitare ’ampiezza dell’obbligazione assunta, me-
diante ’esonero di ogni responsabilita per informazioni inesatte, fino
a privarla di ogni senso, atteso che il valore dell’informazione risiede
proprio nella sua accuratezza, e che un’informazione shagliata & di
norma inutile, se non dannosa, per chi la utilizza), non pare superfluo
sottoporre a verifica la corrispondenza di quanto sia stato dedotto in
obbligazione con il risultato finale di utilita atteso dal creditore.

E noto che, in termini generali, I’attribuzione di un’autonoma rile-
vanza al risultato, nel quadro di un rapporto obbligatorio, presup-
pone ’esistenza di un collegamento funzionale necessario fra la qua-
litd prescritta dal modello contrattuale e quella che viene poi a conno-
tare concretamente la prestazione; altrimenti il risultato puo avere ri-
levanza solo come metro valutativo dell’adempimento di una presta-
zione dedotta in una obbligazione di mezzi.

Nel campo dell’informatica, quando non ci si trovi di fronte a con-
tratti di produzione di beni, per i quali I'identificazione dell’oggetto
della prestazione con un opus, ossia con un risultato previsto e pat-
tuito dalle parti, non presenta particolari difficolta, ma sia invece pat-
tuita, come frequentemente avviene, la prestazione di un’attivita, &
meno facile stabilire con certezza se questa si riferisca all'impiego di
mezzi o al conseguimento di un risultato. Puo infatti accadere che ta-
luni servizi siano prestati nella pacifica previsione delle parti di un ri-
sultato utile, mentre in altri casi, quale che sia il risultato finale, potra
ritenersi sufficiente che una determinata attivita venga svolta a regola
d’arte: il recente dibattito sulla natura dei contratti di fornitura di
software, nei quali le imprese affermano essere dedotta un’obbliga-
zione di mezzi e che invece I’acquirente spesso ritiene collegati ad un
risultato certo e garantito, sta a dimostrare come la soluzione non sia
sempre univoca, ma debba essere ricavata dal bisogno economico che
il servizio va a soddisfare secondo il modello legalmente o socialmente
tipico oppure ricostruendo la comune volonta delle parti®.

Sotto questo profilo, nei contratti afferenti la fornitura telematica
di informazioni non v’¢ dubbio che il risultato, rappresentato dalla
notizia o dai dati, riveste una specifica funzione nell’economia del
contratto®:.

53 In giurisprudenza, tra le prime pro-
nunce, v. App. Torino 14 marzo 1984, in
questa Rivista, 1985, p. 1011 ss., con nota di
C. RosseLro, L’inadempimento di un con-
tratto di utilizzazione del computer, in Foro
it., 1985, I, c. 2718 ss., con nota di M.R.
MARELLA, Vendita di hardware con software
e risoluzione del contratto per inadempi-
mento; e in Riv. dir. comm., 1985, 11, p. 269
ss., con nota di R. Ristuccia, Obblighi del
fornitore e inadempimento nei contratti in-
formatici.

5  Secondo G. SANTINI (op. cit., p. 533
ss.}, la qualita di un servizio, cioé la misura
pilt 0 meno esatta della prestazione diretta al
soddisfacimento dell’interesse dell’acqui-
rente, va apprezzata in relazione o al mezzo o
al risultato, potendo, di volta in volta, 'uno
essere oggetto del facere dedotto in contratto
e l'altro, mediante i suoi possibili vizi e di-
fetti, rilevare come parametro dell’adempi-
mento. Nel caso del contratto di informa-
zioni, scrive I’A., « puo esser rilevante sia la
qualita del servizio sia la qualita della noti-
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Va pero aggiunto che il richiamo al procedimento seguito nell’ese-
cuzione del contratto puo rivelarsi essenziale per un giudizio sul
pieno ed integrale raggiungimento dello scopo del negozio; poiché la
vicenda obbligatoria di cui si discorre si realizza non in forma di pre-
stazione istantanea, bensi mediante una serie di comportamenti fina-
lizzati al’adempimento (quali, ad esempio, ’aggiornamento dei dati
offerti alla consultazione, la loro organizzazione, il corretto uso degli
strumenti informatici), non & difficile avvedersi come, accanto al ri-
sultato, acquisti diretta rilevanza il momento dell’attivita del debi-
tore, a causa del particolare carattere conformante che quest’ultima
riveste rispetto al primo.

L’assunto si chiarisce anche tornando a considerare la complemen-
tarietd tra comportamento dell’obbligato e risultato da conseguire
che in modo specifico connota, come si & precedentemente prospet-
tato, il concetto di servizio: l’irrilevanza di un’autonomia del risul-
tato dal progressivo svolgersi dell’attivita esecutiva fa si che ai fini
dell’adempimento importino tanto il prodotto oggetto della fornitura
che I'adeguatezza di detti comportamenti, il cui denominatore co-
mune, in virtl della particolare caratterizzazione che deriva loro dal
ricorso a tecniche informatiche, consiste nella professionalita del de-
bitore. Viene in luce, quindi, la funzione che la clausola generale
della diligenza assolve nella determinazione dell’esattezza della pre-
stazione, nel senso di precisarne il contenuto in relazione a fattori di
ordine tecnico o deontologico; all’affidamento creato negli utenti dal-
I'impresa, con la messa a disposizione dei propri mezzi organizzativi,
dovra corrispondere I’assunzione di rischi determinati dai quali il
creditore, secondo la natura particolare della prestazione richiesta, si
attende di essere protetto.

Si dovra inoltre tener conto, sul versante della fruizione del servi-
zio, di come il carattere propriamente interattivo dei sistemi telema-
tici (’attivitd di consultazione e di ricerca dei dati, svolta dall’u-
tente), ponga in risalto il grado di partecipazione del creditore alla
prestazione del servizio, ed il fatto della sua accettazione, in corso
d’adempimento, di metodi e procedure che condizionino il risul-
tato®.

zia: per la notizia non vi sono altri parametri
professionali se non quelli della sua verita (o
bonta); per il servizio, i parametri professio-
nali si collocano su piani di diligenza e com-
petenza che non vengono scalfiti se un’infor-
mazione inesatta & stata raccolta con metodi
seri e professionali. Tuttavia, se 'informa-
zione richiesta riguardi dati ufficiali control-
labili (per esempio la sede legale di un’im-

presa iscritta nell’apposito registro della Ca-
mera di commercio), la qualitd — ciog la ve-
rith — dell'informazione & conseguenza ne-
cessaria della professionalita dell’informatore
(e viceversa) ».

5% Una situazione che ricorda in certa
misura quella della fornitura di software ap-
plicativo, in cui spesso & difficile distinguere
il grado di coinvolgimento dell’acquirente.
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4. (SEGUE): LE FONTI DEL REGOLAMENTO
CONTRATTUALE: AUTONOMIA PRIVATA
E DISCIPLINARE VIDEOTEL.

Ad esito di una sommaria ricognizione delle principali caratteri-
stiche « tipologiche » della contrattualistica diffusa nel settore della
telematica (con attenzione rivolta perd esclusivamente ai contratti
con cui avviene la distribuzione agli utenti finali, e non a quelli me-
diante i quali si organizza la produzione del servizio*; e, all’interno
del gruppo cosi delimitato, con prevalente riguardo ai contratti di
accesso a banche dati), emergono alcuni limiti di compatibilita degli
schemi negoziali esaminati con il modello tipico cui, in prima bat-
tuta, essi sono stati ricondotti, e con quella parte della relativa disci-
plina da considerarsi di stretta applicazione.

E cosa risaputa, d’altronde, che P’antica locatio-conductio, nella
quale storicamente veniva inquadrato lo schema causale do ut facias,
si & tradotta nel codice civile in una pluralita di tipi contrattuali i cui
estremi specifici non ne esauriscono I'intero ambito®. I contratti tele-
matici, pur collocandosi in quest’area, si distanziano da ognuna di
queste figure tradizionalmente considerate. Nel caso dell’appalto
I'imprenditore, anziché produrre in serie per il mercato, opera su
commissione del cliente per realizzare lo specifico risultato cui questo
aspira®; la somministrazione, avente ad oggetto cose, pone in se-
condo piano il facere del somministrante, sicché il momento produt-
tivo non verrebbe a corrispondere ad un obbligo contrattuale®; an-
che al di fuori di tale originaria matrice, il richiamo alla vendita,
inoltre, presupporrebbe un oggetto materiale di scambio: ognuna di
queste linee fondamentali, come si & tentato di mostrare, non pare
corrispondere agli aspetti caratteristici dei contratti in esame.

Da quanto puo trarsi dal codice civile, e precisamente dalle
norme sull’appalto, sulla disciplina applicabile ai servizi, discende
chiaramente, mediante il richiamo a regole compatibili (art. 1677)
ed il rinvio a norme suppletive (art. 1570), che le concrete determi-
nazioni adottate dai contraenti sono di importanza fondamentale®.
Cid sembra inscriversi in due fenomeni, diversi ed apparentemente
contraddittori: da una parte la frammentazione ed il tendenziale al-
lontanamento dei singoli contratti dalla disciplina generale®'; dall’al-

5 V.supra, nota 25-bis.

57 Cfr. G. SANTINI, op. cit., p. 420 ss., e
F. GALGaNo, Diritto civile e commerciale, 11,
2, Padova, 1990, p. 53.

8 V. oraF. GALGANoO, op. ult. loc. cit.

% V. in proposito P. LaNDI, Il contratto
di somministrazione di energia elettrica, Pa-
dova, 1987, p. 15. A diversa conclusione po-
trebbe pervenirsi se si accogliesse ’opinione
secondo cui il richiamo delle norme sulla
somministrazione pare poter prescindere dal-

I’elemento causale che le ispira: G. SANTINI,
op. cit., p. 546.

¢ Cfr. ancora SANTINI, op. loc. cit.
Sulla tecnica tipizzante delle condizioni gene-
rali di contratto v. inoltre U. BRECCIA, Le no-
zioni di « tipico » e « atipico »: spunti critici
e ricostruttivi, in AA.Vv., Tipicita e atipicita
nei contratti, Milano, 1983, p. 3 ss.

6t Cfr. G. DE Nova, Sul rapporto tra di-
sciplina generale dei contratti e disciplina dei
singoli contratti, in Contratto e impresa,
1988, p. 327 ss.
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tra la circolazione internazionale dei contratti atipici, che produce
modelli contrattuali uniformi largamente praticati nel mondo degli
affari®®. Trattandosi, di norma, di contratti di serie, I’aderente si con-
forma ad un regolamento contrattuale gia interamente predisposto
dall’impresa; poiché la disciplina del rapporto generalmente non tol-
lera ipotesi di recesso, impossibilita della prestazione, vizi, autotu-
tela, ma comprende di solito un’esclusione di responsabilita assai
ampia (talora oltre il limite praticabile nei contratti d’adesione), I'im-
presa si pone come un soggetto-fonte, le cui determinazioni tendono
a configurarsi come un fatto di ordine preliminare, di tenore norma-
tivo; all’utente non resta che aderire allo statuto negoziale dell’im-
presa dalla quale intenda ottenere il servizio.

Prima di considerare le condizioni generali di contratto predispo-
ste dai fornitori di servizi telematici nei riguardi degli utenti finali, ci
si deve soffermare brevemente su un diverso aspetto, posto « a
monte » di questo rapporto e destinato ad influenzarlo in modo rile-
vante, che risiede in un elemento eteronomo rispetto all’accordo con-
cluso tra gli utenti (fornitori ed acquirenti) della rete di trasmissione.
Il regolamento amministrativo delle condizioni di abbonamento al
servizio Videotel — che costituisce il veicolo pilt comune dei dati tra-
smessi tra i corrispondenti collegati alla rete telematica —, contiene
infatti previsioni destinate ad operare non solo nei rapporti tra il vet-
tore e gli utenti, ma anche in quelli tra gli utenti stessi, giacché i con-
tratti tra di essi stipulati recepiscono integralmente, talvolta me-
diante espressi rinvii, il disciplinare che ciascuna parte ha preceden-
temente sottoscritto, in conformita al D.M. istitutivo del servizio ge-
stito dalla societa concessionaria®.

62 Sul delinearsi di una moderna lex
mercatoria v. F. GaLcano, La giurispru-
denza nella societd post-industriale, in Con-
tratto e impresa, 1989, p. 361 ss.; U. BREC-
CIA, op. cit., pp. 8, 14; SIEHR, Unificazione
internazionale del diritto dei contratti inno-
minati, in Dir. comm. int., 1988, p. 83 ss.

% Qualche incertezza suscita il pro-
blema della natura giuridica del disciplinare
(allegato al decreto min.) che regola la presta-
zione del servizio fornito dalla societa conces-
sionaria, e che gli utenti devono sottoscrivere
per accedervi. Una qualificazione che attri-
buisca ad esso tenore contrattuale (E. Rorro,
op. ult. cit., p. 310) pare contraddetta dalla
giurisprudenza, la quale, con riguardo al re-
golamento di servizio dell’abbonamento tele-
fonico — che col disciplinare Videotel sembra
presentare indubbie analogie —, ne ha affer-
mato la natura normativa (Cass. 5 gennaio
1981, n. 20, in Foro it., Rep. 1981, voce Te-
lefono: tuttavia, ad attribuire natura contrat-
tuale al disciplinare potrebbe forse valere la
considerazione che, ove avesse davvero na-

tura normativa, esso dovrebbe imporsi per
forza propria e non gia in virth dell’accetta-
zione dell’acquirente del servizio, da presu-
mersi invece ex art. 283, comma 1, del codice
postale: cfr. A. QUARTULLI, op. cit., p. 188).
Qualora si accogliesse la tesi che attribuisce al
disciplinare natura normativa, la contrappo-
sizione che ne risulterebbe, tra disciplinare e
fonte volontaria del regolamento contrattuale
(nel senso che il secondo recepisce, per effetto
del primo, degli interessi tendenzialmente an-
tagonisti alle determinazioni delle parti), in-
durrebbe a chiedersi se cid non possa inve-
stire il problema dei limiti formali che I’ordi-
namento pone alla compressione dell’autono-
mia privata da parte di fonti eteronome.
Mantenendosi in questa prospettiva, dei due
requisiti che I’ordinamento prescrive affinché
i vincoli posti all’autonomia privata possano
ritenersi costituzionalmente legittimi, e ciog,
sul piano sostanziale, I’essere rivolti al conse-
guimento di « fini sociali », e, sul piano for-
male, ’essere introdotti con lo strumento
della legge — giacché & al Parlamento che il
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Tale regolamento non si limita a stabilire le condizioni di accesso
al servizio, presupponendo, com’¢ ovvio, un contratto di abbona-
mento telefonico — la cui risoluzione, in una precedente versione del
regolamento, comportava espressamente la sospensione del servizio
Videotel e confermava cosi I'esistenza di un collegamento negoziale
tra il rapporto di utenza telefonica e la fornitura del servizio —, non-
ché il possesso, da parte dell’utente fornitore, di determinati requi-
siti*, ma richiama altresi le norme limitative della misura patrimo-
niale della responsabilita del vettore contenute dal codice postale, le
quali, come si vedra tra breve, affievoliscono I'efficacia della tutela
degli utenti.

Sotto questo aspetto, potrebbe anzi affermarsi sin d’ora che I'inter-
vento di tale fonte legale nella costruzione dei regolamenti negoziali
considerati, ne rappresenta, in buona sostanza, la costante giuridica:

giudizio in ordine a tali fini & istituzional-
mente riservato — il secondo non sembre-
rebbe ricorrere nel caso delle limitazioni di
cui si discorre, che infatti sono introdotte da
provvedimenti dell’autoritd amministrativa.
Va tuttavia segnalato che, sul piano pratico,
i dubbi sembrano essere superati dalla circo-
stanza che la normativa risultante dal disci-
plinare viene, solitamente (non richiamata
per relationem, bensi) incorporata nel testo
contrattuale, sicché la sua fonte diviene la
volontd delle parti. Sul tema delle limita-
zioni che la libertd contrattuale subisce ad
opera di interventi amministrativi, cfr. S.
RopoTA, Le fonti di integrazione del con-
tratto, Milano, 1969, p. 76 ss.; M. San-
TiLLl, Il diritto civile dello Stato, Milano,
1985, p. 521 ss., con ampie indicazioni bi-
bliografiche.

6 Nel succedersi di decreti ministeriali
che hanno istituito il servizio Videotel prima
in via sperimentale e poi in via permanente
(D.M. 30 ottobre 1982, in G.U. 21 dicembre
1982, e D.M. 27 gennaio 1986, cit.), & stato
omesso l'iniziale riferimento al « benestare »
che il Ministero PP.TT. si riservava di con-
cedere alle imprese richiedenti I’ammissione
al servizio, pur essendo questa strutturata
come contratto. La norma aveva suscitato
critiche (v. per tutti E. Ropro, op. ult. cit., p.
310), poiché sembrava sottoporre ad un’in-
quietante discrezionalitd amministrativa ’ac-
cesso degli operatori alla rete telematica. Ci si
pud inoltre domandare se, in caso di esclu-
sione del servizio da parte del gestore in eser-
cizio di questa facolta oggi soppressa, non po-
tesse trovare applicazione ’art. 2597 cod. civ.
Va ricordato, a tale proposito, che la Su-
prema Corte ha segnato il superamento della
tesi secondo la quale, nel rapporto istituito
dall’utente del servizio con l’ente pubblico
erogatore, andavano distinti due momenti es-
senziali: quello, preliminare, dell’ammissione
al servizio, nel quale il privato si troverebbe

in una posizione di interesse legittimo, e
quello successivo, nel quale sorgerebbe il di-
ritto del privato alla prestazione, che integre-
rebbe una situazione di diritto soggettivo. Il
giudice di legittimita ha invece stabilito che la
natura pubblicistica del soggetto erogatore
non osta all’applicazione dell’art. 2597, che
infatti ne prescinde « solo dovendosi ritenere
richiesto, in caso di ente pubblico, che il me-
desimo gestisca il servizio in forma di impresa
e svolga la sua attivita in condizioni di mono-
polio » (v. Cass., Sez. Un., 26 aprile 1977, n.
1547, in Giust. civ., 1977, I, 1133; Cass. 25
gennaio 1985, n. 353, ivi, 1985, I, 1042;
Cass. 23 gennaio 1978, n. 298, in Foro it.,
1978, 1, 2850). Da cid si evince che l'utente,
anche potenziale, di un servizio pubblico, sia
titolare di una posizione di diritto soggettivo
nei confronti dell’ente, il quale (quando gesti-
sca in forma d’impresa ed in regime di mono-
polio) ha I'obbligo di contrattare con chiun-
que richieda le sue prestazioni, osservando
parita di trattamento: in dottrina, sul punto,
v. principalmente G. Arra, I contratti di
utenza pubblica, cit., p. 109 ss.; E. Ropero,
Questioni in tema di formazione del con-
senso, obbligo legale a contrarre e pari tratta-
mento degli utenti di un'impresa monopoli-
stica, in Giur. it., 1979, I, p. 147 ss.

La discrezionalita della P.A. in questo
ambito, esercitata mediante la concessione o
il diniego del suddetto « benestare », sarebbe
stata forse censurabile anche sotto un diverso
profilo. Quando, infatti, gli strumenti di co-
municazione (quali le reti telematiche) non
sono nella immediata disponibilita dei sog-
getti, ma sono sottoposti a disciplina norma-
tiva (come i servizi in concessione), ’afferma-
zione costituzionale della liberta di corrispon-
denza impone che detta disciplina sia im-
prontata ad effettivi criteri di uguaglianza
circa le modalitd di ammissione all’uso dello
strumento: cfr. G.U. RescioNo, Corso di di-
ritto pubblico, Bologna, 1984, p. 677.
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quale che sia la natura specifica del servizio prestato, o la diversita
degli atteggiamenti contrattuali, cid appare ’elemento caratteristico
che puo forse assumersi, se non come autonomo punto di aggrega-
zione di una categoria dei contratti telematici, della cui consistenza
teorica, al pari di quanto & gia stato osservato a proposito dei con-
tratti d’informatica®, potrebbe dubitarsi, certamente perd come pro-
filo omogeneo di un insieme di rapporti contrattuali accomunati da
un regime della responsabilitd sottratto alla piena applicazione del
diritto comune e compresso dai privilegia fisici che I’ordinamento at-
tribuisce all’esercizio di attivita riservate, di guisa che il regolamento
pattizio diviene portatore non soltanto dell’interesse dei contraenti,
ma anche di un interesse qualitativamente diverso.

5. LA RESPONSABILITA CONTRATTUALE. CLAUSOLE
DI LIMITAZIONE E DI ESONERO.

L’attivita di fornitura di servizi telematici, come attesta lo schema
contrattuale precedentemente abbozzato, si realizza mediante il con-
catenarsi di adempimenti differenti. La pluralita dei soggetti che in-
terviene nel circuito telematico o comunque partecipa all’espleta-
mento del servizio (produttore, fornitore o licenziatario della banca
dati, broker, soggetto concessionario della rete di trasmissione), mol-
tiplica le occasioni in cui il creditore puo venire privato del vantaggio
atteso, rendendo difficile, nel contempo, I'individuazione dell’ele-
mento perturbatore nei casi in cui ’articolarsi dell’operazione & piu
complessofs,

Dal punto di vista del soggetto leso, le fattispecie di danno contrat-
tuale vanno individuate facendo riferimento ai due principali mo-
menti di cui si compone il servizio telematico: la messa a disposizione
di un prodotto precostituito (I'informazione attinta mediante la con-
sultazione della banca dati, od anche il software utilizzato a distanza
mediante procedure interattive), e 'operazione di trasferimento di
questo per mezzo della rete telematica.

65 Cfr. V. ZENo-ZENCoVICH, Sul rilievo
pratico e sistematico della categoria dei c.d.
contratti di informatica, in I contratti di in-
formatica, cit., p. 31 ss.

% Cid ha indotto alcuni autori ad attri-
buire I'intera responsabilita per I'insieme del-
I’operazione ad un soggetto determinato; nel
settore specifico del trasferimento elettronico

di fondi, in cui numerosi operatori sono coin-
volti nell’espletamento del servizio, si & pro-
posto che vada ritenuto responsabile per I'e-
sito dell’operazione il primo soggetto col
quale l'utente abbia contrattato: VASSEUR,
Aspects juridiques des nouveaux moyens de
paiement, in Revue de la Banque, 1982, p.
580 ss.
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Sotto il primo aspetto, la lesione potra concretarsi in conseguenza
della fornitura di un’informazione inesatta o incompleta, e consi-
stere, oltre che nel costo della prestazione inesattamente adempiuta,
nella perdita di chance determinata dall’aver fatto affidamento sulla
notizia non veritiera; in tal caso, le modalitd di raccolta dei dati,
siano essi di fonte dello stesso fornitore o a loro volta acquisiti da altri
soggetti (e tradotti, ad esempio, in forma di abstract o di riferimenti
bibliografici), possono essere ritenute rilevanti per affermare od
escludere, al fine di stabilire il criterio di imputazione del danno, una
diretta linea contrattuale tra il produttore della notizia e il suo acqui-
rente.

Ancora in ordine al suo contenuto, I'informazione, oltre a colpire
gli interessi dell’acquirente, pud ledere l'identitd personale di un
terzo (per la rappresentazione che ne venga fatta mediante i dati for-
niti, o per gli inesatti e fuorvianti riferimenti ad un’opera di cui egli
sia autore), facendo insorgere, come si vedra a suo tempo, la respon-
sabilita aquiliana di chi I’abbia divulgata. Si deve inoltre prospettare
la possibilitd di un cumulo di responsabilitd, quando il medesimo
fatto violi non solo i diritti derivanti dal contratto, ma anche i diritti
che al soggetto leso spettano indipendentemente da un rapporto con-
trattuale, traendo il proprio fondamento dal generale principio di
non arrecare ad alcuno danno ingiusto: ad esempio, la divulgazione,
da parte del gestore della banca dati, di informazioni che permettano
di riconoscere particolari delle interrogazioni effettuate dall’utente,
potra dar luogo a rimedi risarcitori non solo delittuali, ma anche con-
trattuali ove cid costituisca I'inadempimento di un obbligo espressa-
mente assunto in questo senso”; responsabilitd concorrenti potranno
nascere anche dall’omissione o dall’errata menzione in un annuario
elettronico dei dati riferiti ad un imprenditore, il quale ne abbia pat-
tuito I'inserimento con il gestore: ipotesi che indicano quanto sia sot-
tile, in questo ambito, la linea di confine tra la responsabilita da con-
tratto e quella da fatto illecito.

Quanto al secondo aspetto, ossia 'inesatto adempimento che puo
localizzarsi nel trasferimento telematico all’acquirente dei dati invia-
tigli dal fornitore, si determina la responsabilita del vettore, il quale,
nell’ipotesi generale precedentemente accolta, si identifica con il sog-
getto concessionario delle reti pubbliche di telecomunicazione. La ri-
partizione della responsabilita tra i diversi operatori, fondandosi
sulle funzioni che ciascuno di essi svolge nell’operazione telematica,

62 Una clausola di questo tipo ricorre
nelle « Condizioni generali di contratto per la
concessione del diritto di accesso all’archivio
elettronico dell’Agenzia ANSA » (archivio
« DEA »): « Art. 5: L’agenzia ANSA si im-
pegna a non divulgare alcuna informazione
che possa essere suscettibile di permettere a
chiunque di conoscere direttamente o indiret-

tamente i particolari delle interrogazioni fatte
dal cliente ».

In tema di responsabilitd concorrenti v.,
da ultimo, il contributo monografico di P.G.
MonaTerl, Cumulo di responsabilita con-
trattuale ed extracontrattuale (analisi compa-
rata di un problema), Padova, 1989, in parti-
colare p. 152 ss., 171 ss., 261 ss.
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puo presentare dunque tratti disomogenei, sia per la diversita di con-
tenuto delle rispettive prestazioni che per I'interferenza tra momenti
negoziali e momenti regolamentari.

Delle due fattispecie considerate, la prima puo ascriversi alla te-
matica, gia nota alla dottrina e alla giurisprudenza, dell’erogazione,
contrattualmente dovuta, di un’informazione rivelatasi poi non ade-
rente al vero®,.

Il fatto che i dati oggetto della fornitura, nell’ipotesi qui esami-
nata, siano trattati e trasmessi mediante strumenti informatici,
prima facie non sembra modificare sostanzialmente i termini del pro-
blema, che attengono alla funzionalita dell’informazione fornita, va-
lutata sul piano dell’adeguatezza dei criteri osservati nel corso del
suo reperimento. A fronte di un fenomeno senza dubbio destinato ad
acquisire rilievo sempre maggiore, in conseguenza dell’accresciuta
importanza economica dei servizi d'informazione e dell’infittirsi delle
reti di telecomunicazione®, un valido spunto ricostruttivo pare infatti
ancora costituito dai principi in materia di responsabilita contrat-
tuale delle agenzie di informazioni commereciali, elaborati dalla giuri-
sprudenza senza che fosse ritenuto necessario, al fine di assicurare
una corretta ripartizione del rischio contrattuale, ricondurre previa-
mente i relativi contratti ad un tipo determinato™.

Secondo tale consolidato indirizzo, « per accertare I'inadempi-
mento di chi si & impegnato a fornire informazioni commerciali il
contenuto della prestazione va riguardato sotto il profilo della serieta
delle informazioni che sono state date in relazione al modo in cui fu-
rono assunte; se non si pud pretendere una veridicita assoluta, si ha
perd diritto a notizie serie, che non si risolvano, ciog, in consigli o
giudizi superficiali irresponsabilmente dispensati »™. La massima
che limita alla serietd delle indagini compiute la responsabilita del
falso informante trova riscontro nella prassi giurisprudenziale svilup-

% TLa responsabilita per informazioni
inesatte ha costituito un significativo banco
di prova dell’adeguatezza delle tradizionali
regole della responsabilita civile; sulle nume-
rose ipotesi di circolazione di notizie inesatte
si rinvia principalmente ad G. ALpa, Il pro-
blema dell’atipicita dell’illecito, Napoli,
1979, in particolare p. 183 ss.

6  Nell’evoluzione del mercato delle in-
formazioni, oggi dominato sulla scena inter-
nazionale da alcuni grandi gruppi (Reuter’s,
Dow Jones, Quotron, Api, Upi, Kyodo,
France Press), possono riconoscersi due mo-
menti fondamentali: da una parte ’adozione
di sistemi computerizzati, risalente ai primi
anni Sessanta, e, in tempi piit recenti, i forti
investimenti per il loro ammodernamento e
per la diversificazione dei servizi; dall’altra,

I’abbandono del sistema valutario dei cambi
fissi, sancito dagli accordi di Bretton Woods
del 1971, che ha determinato ’esigenza, spe-
cie per gli operatori finanziari, di conoscere
in tempo reale le quotazioni delle divise su
tutti i mercati mondiali.

% V., Trib. Milano 7 aprile 1955, cit., e
Cass. 4 giugno 1982, n. 1342, cit. Sul potere
del giudice di modificare il contenuto del con-
tratto, in base a ragioni di giustizia distribu-
tiva del rischio, mediante I’ascrizione al tipo,
v. G. Arpa, Rischio contrattuale, in Con-
tratto e impresa, 1986, p. 630.

" Cosi Cass. 4 giugno 1962, n. 1342,
cit.; in senso conforme, v. gid Cass. 12 lu-
glio 1957, n. 2841, in Giur. it., 1957, 1, c.
563 ss.
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patasi in altri ordinamenti europei, mostrando, malgrado le diffe-
renze normative, una convergenza delle soluzioni concrete date al
problema™; va perd osservato come la costante regola di diritto ap-
plicato non rispecchi, nei diversi sistemi giuridici, un uniforme in-
quadramento contrattuale della prestazione debitoria, che infatti
viene da alcuni qualificata in termini di obbligazione di mezzi. E la
dottrina francese, in special modo, cui si allinea la giurispru-
denza™, a trarre questa conclusione, che pare sorreggersi proprio
sul rilievo enunciato, secondo cui I’erroneitd dell’informazione co-
stituisce un semplice elemento oggettivo di questa fattispecie di re-
sponsabilitd, non implicando necessariamente il suo ricorrere il
dolo o la colpa di chi abbia fornito la notizia, che anzi puo risultare
inesatta nonostante 'uso di un grado di diligenza corrispondente a
quello richiesto dalla legge. L’assunto™ ripropone la nota distin-
zione tra obblighi di risultato e obblighi di semplice diligenza, cui
la dottrina ha dedicato pagine definitive, mettendone a nudo le fon-
dazioni dommatiche poco rigorose e ribadendo I'unita del principio
informatore della responsabilitd contrattuale: si & infatti reputata
insostenibile I’esistenza di prestazioni in cui non sia dedotto un ri-
sultato, giacché un risultato concepito come momento conclusivo
della prestazione & dovuto in tutti i rapporti obbligatori, e si identi-
fica nella prestazione esattamente eseguita™.

Il controverso criterio distintivo, come si accennava in prece-
denza, deve la sua elaborazione teorica segnatamente alla diffi-
colta, talvolta innegabile, di distinguere l’attivitd dal risultato cui

72 Com’e noto, I'ordinamento tedesco e  tiers concernés, in Rev. trim. droit civil,

quello portoghese, a differenza del nostro e
della disciplina del code civil francese e del
codice delle obbligazioni svizzero, conten-
gono previsioni normative tipiche che rego-
lano la responsabilita di colui che fornisce
un’informazione o un consiglio inesatti (ri-
spettivamente, il § 676 BGB e I'art. 485 del
Codice Civile portoghese).

7 Nella giurisprudenza francese v. Tri-
bunal de grande inst. Paris 16 maggio 1969,
in Dalloz, 1970, p. 158; Cass., Ch. Comm.
20 dicembre 1971, ivi, p. 100. In quella tede-
sca v. Bundesgerichishof 22 febbraio 1972, in
Neue Jurist. Wochenschrift, 1972, p. 1042
ss.; per ampi riferimenti v. LAMMEL, Zur Au-
skunfthaftung, in Archiv fiir civ. Praxis,
1979, p. 337 ss.

74 In dottrina cfr., da ultimo, i rilievi di
A. BERTRAND, Liability Issues in Database
Services: The European Perspective, in In-
tern. Computer Law Adviser, Oct. 1988; in
giurisprudenza, Trib. de grande inst. Paris,
cit. (caso BGP c. Télésystémes); ulteriori ri-
ferimenti nella rassegna di J. HueT, La re-
sponsabilité dans la fourniture d’informa-
tions inexactes: droit & indémnisation pour le
destinataire et droit & rectification pour les

1984, p. 519 ss.; MEHL-MIGNOT, Les limita-
tions de la responsabilité dans les contrats de
banque de donnédes, Seminario CELIM,
Bruxelles 27-28 giugno 1988, p. 2 ss.

7 Cui, nella nostra dottrina, aderisce A.
LumiNoso, Responsabilita civile della banca
per false o inesatte informazioni, in Riv. dir.
comm., 1984, 1, p. 199.

% Qltre al noto e fondamentale saggio di
L. MENGONI, Obbligazioni « di risultato » ed
« obbligazioni di mezzi », in Riv. dir.
comm., 1954, I, p. 185 ss., 280 ss., v. C.M.
Bianca, Inadempimento delle obbligazioni,
nel Comm. Scialoja-Branca, sub art. 1218,
Bologna-Roma, 1979, p. 31 ss.; P. REsci-
GNo, Obbligazioni (nozioni), in Enc. dir.,
XXIX, Milano, 1979, p. 190 ss.; G. CoTt-
TINO, L'impossibilita sopravvenuta della pre-
stazione e la responsabilita del debitore, Mi-
lano, 1955, p. 74 ss.; R. Nicoro, L’adempi-
mento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, spe-
cie p. 62; per una ricostruzione delle posizioni
teoriche sulla responsabilita contrattuale, v.
principalmente G. VISINTINI, op. cit., pp. 3~
79; e, da ultimo, v. anche G. SANTORO, La re-
sponsabilita contrattuale: il dibattito teorico,
in Contratto e impresa, 1989, p. 1 ss.
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essa tende; e non & senza significato che una distinzione cosi netta ri-
fiorisca in un settore come quello dell’informatica, o pitl in generale
dei servizi, in cui gli stessi connotati naturalistici dell’utilita destinata
al creditore (consistente di norma in un’entitad immateriale) inducono
ad attribuire massimo rilievo al comportamento produttivo da cui
essa deriva, al punto da far sembrare questo solo oggetto dell’obbli-
gazione,

11 servizio prestato, inoltre, costituisce generalmente soltanto una
fase dell’operazione economica che il destinatario intende realizzare,
e il fine ultimo sperato dal creditore non coincide necessariamente
con la realizzazione dello scopo dedotto nel rapporto obbligatorio,
potendosi collocare all’esterno della sfera di questo; I’equivoco sorge,
in tale ipotesi, se non ci si avvede che il risultato finale non & il conte-
nuto dell’obbligo, ma la conseguenza normale della sua corretta at-
tuazione, con la quale si compie la realizzazione della pretesa credi-
toria.

Inserendosi in una serie di operazioni teleologicamente collegate,
la prestazione del servizio puo inficiarne I’esito, quando non sia esat-
tamente eseguita; 'informazione appresa da una banca dati specia-
lizzata, come gia osservato, puo essere propedeutica rispetto ad una
determinata intrapresa economica, e condizionarne il successo (ossia
il vantaggio ultimo, non dedotto in obbligazione, cui aspira il credi-
tore). La configurazione di un semplice obbligo di contegno in capo
al debitore, anche in questo caso, corrisponde all’intento di escludere
dall’ambito della sua responsabilita 1’esito finale dell’operazione in
cui il servizio prestato si inscrive; ma cio, deve ripetersi, & frutto di
un errore di prospettiva, poiché ammettere la presenza di un risul-
tato quale momento conclusivo di una vicenda obbligatoria di per sé
non equivale a delineare una garanzia, gravante sul debitore, concer-
nente rapporti ulteriori ed estranei all’oggetto dell’obbligazione as-
sunta”.

Il chiarimento in ordine alla fondatezza della distinzione non pare
superfluo, poiché essa viene sovente associata all’analisi delle clau-
sole di esonero della responsabilita, ricorrenti nei formulari contrat-
tuali, e alla differenza ravvisata tra queste e le clausole che, pur per-
venendo al medesimo risultato pratico di escludere o limitare una
pretesa risarcitoria del creditore, fanno derivare tale effetto da una li-
mitazione della prestazione dedotta in contratto™.

7 Cfr. P. TrimaRrcHI1, Causalita giuri-
dica e danno nella responsabiliti contrat-
tuale, in G. VISINTINI (a cura di), Risarci-
mento del danno contrattuale ed extracon-
trattuale, Milano, 1984, p. 2 ss., secondo il
quale A. « la responsabilita del danneggiante
non deve garantire il danneggiato contro ri-
schi ai quali egli sarebbe stato sostanzial-
mente esposto anche se I’atto non fosse stato
commesso ». Parte della giurisprudenza
francese, accertato 'inadempimento del for-

nitore di informazioni, concede al danneg-
giato solo un risarcimento parziale, ritenendo
che un risarcimento totale del danno equivar-
rebbe a una assurance-crédit: sul punto v.
criticamente J. HuET, op. cit., p. 519.

% La distinzione tra i due tipi di clausole
rileva specialmente nella prassi assicurativa e
bancaria, in cui le seconde sono molto diffuse
(e ritenute valide dalla giurisprudenza: cfr.
Cass. 29 marzo 1976, n. 1129, in Banca,
borsa, titoli cred., 1976, 11, p. 178 ss.).
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La differenza tra le clausole di esonero della responsabilita e quelle
limitative dell’oggetto (dando qui per scontata l'insufficienza della
garanzia formale offerta agli aderenti dall’art. 1341, comma 2, cod.
civ.)?, assume rilievo in relazione alla tutela sostanziale, sotto il pro-
filo della validita del patto, desumibile dall’art. 1229 cod. civ.: si ri-
tiene comunemente che ai limiti di validita prescritti dalla norma
siano soggette le prime, le quali deviano dalla disciplina legale dell’i-
nadempimento facendo gravare sul creditore le conseguenze dannose
che dovrebbero invece essere sopportate dal patrimonio del credi-
tore; ma non le seconde, che stabilendo la misura della prestazione
dovuta, e precisando l’estensione degli obblighi assunti da una parte
contraente nei confronti dell’altra, si configurano quale strumento di
determinazione del rapporto contrattuale. Sul piano funzionale, tut-
tavia, i due tipi di clausole si equivalgono, poiché i rischi connessi
allo svolgimento dell’operazione economica regolata vengono co-
munque riversati sull’aderente: mentre nel primo caso si consegue
tale obiettivo riducendo le ipotesi in cui possono farsi valere le pre-
tese risarcitorie, nel secondo si opera nello stesso senso, e perfino in
modo piti radicale, escludendo lo stesso diritto all’adempimento, e ri-
servando al debitore la facolta di astenersi da determinati comporta-
menti, non espressamente dovuti in quanto non compresi nell’og-
getto del contratto.

Ma é ugualmente apparso legittimo il dubbio, sotto ’aspetto della
meritevolezza della causa, sollevato da siffatte pattuizioni, il cui te-
nore pud essere talmente iniquo da limitare essenziali diritti ed obbli-
ghi derivanti dalla natura del contratto e da distorcerne cosi lo
scopo®. Nei contratti di accesso a banche dati, ’esclusione, che vi ri-

Secondo ’opinione prevalente, le clausole
che, nelle polizze assicurative, escludono i
c.d. rischi eccettuati, costituiscono appunto
una semplice precisazione dell’oggetto, senza
introdurre con cid una limitazione di respon-
sabilita: Cass. 28 giugno 1984, n. 3835, in
Foro it., Rep. 1984, voce Assicurazioni, n.
82. In argomento v. I’'ampio studio compara-
tistico di G. PoNzANELL1, Le clausole di eso-
nero dalla responsabilita civile, Milano,
1984, il quale distingue (p. 17 ss.), in base al-
I'intensitd dell’effetto esonerativo, tra clau-
sole di esonero e clausole di limitazione della
responsabilita; cfr. inoltre F. BENATTI, Le
clausole di esonero da responsabilita, in
Banca, borsa, titolicred., 1987, 1, pp. 614 ss.
(ed anche in Digesto IV).

% Non & certo possibile dar conto, in
questa sede, della vastissima bibliografia in
tema di condizioni generali di contratto: ci si
limitera pertanto a rinviare a C.M. Bianca (a
cura di), Le condizioni generali di contratto,
I e II, Milano, 1979; Ip., Condizioni generali
di contratto: prospettive di riforma, in Quad.
giustizia, 1986, n. 55, p. 2 ss.; Ip., Diritto ci-
vile. 3. Il contratto, Milano, 1984, p. 340 ss.;

U. MajELLo, Considerazioni in tema di con-
dizioni generali di contratto, in Rass. dir.
civ., 1986, I, p. 68 ss.; E. Roppo, I contratti
standard. Autonomia e controlli nella disci-
plina delle attivita negoziali di impresa, Mi-
lano, 1975, p. 151 ss.; S. MaIorca, Contratti
standard, in App. Noviss. Dig., Torino,
1980, p. 617 ss.; R. Sacco e G. DE Nova, Ob-
bligazioni e contratti, nel Trattato Rescigno,
II, Torino, 1982, p. 103 ss.; per gli orienta-
menti della giurisprudenza v. la rassegna di
G. ALra, Condizioni generali di contratto, in
Nuova giur. civ. comm., 1988, 11, p. 27.

8 Cfr. G. MiRABELLI, I contratti di in-
formatica: modelli, tipicita, collegamento, in
I contratti di informatica, cit., p. 8 s. Sull’e-
sperienza tedesca, circa il controllo di questo
tipo di clausole (§ 9, comma 2, ABGB), v. J.
Basepow, Il controllo delle condizioni gene-
rali di contratto nella Repubblica Federale
Tedesca, in Contratto e impresa, 1985, p. 43
ss.; nel campo peculiare dell’informatica, v.
M.R. MARELLA, Problemi relativi alla garan-
zia per vizi del software nell’esperienza tede-
sca, in Quadr., 1986, p. 445.
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corre frequentemente, di ogni responsabilita circa ’accuratezza e la
completezza delle informazioni fornite sembra privare 1’operazione
regolata della sua funzione economico-sociale; ed il tenore delle altre
clausole, che limitano indirettamente la responsabilita, prevedendo
talora specifiche garanzie destinate a sostituirsi, con piu limitato con-
tenuto, alle disposizioni codicistiche, oppure impongono all’aderente
di non utilizzare le informazioni ottenute se non per la propria atti-
vita, ritenendolo inoltre responsabile per la corretta utilizzazione de-
gli impianti e prevedendo la sospensione del servizio qualora questi
non ottemperi alle condizioni contrattuali, nel complesso formano un
quadro sfavorevole per il soggetto utente dei servizi telematici®.

Il ricorrere di tali patti suscita inoltre una riflessione di diverso or-
dine, relativa all’incidenza che, nel settore particolare di cui si di-
scorre, possono avere gli strumenti tecnici che vi sono stati diffusa-
mente introdotti. Le clausole suddette possono infatti rilevare, in ta-
lune ipotesi, come criterio alla stregua del quale valutare il compor-
tamento dell’acquirente dell’informazione, cui si richiede di effet-
tuare non piu semplicemente un elementare controllo di verosimi-
glianza, come gia con riguardo alle informazioni ricevute dalle agen-
zie di informazioni commerciali, bensi una corretta opera di ricerca
dei dati, o una adeguata formulazione del quesito, al momento della
consultazione telematica della banca dati®?. In tal caso, una volta
ammessa la mancanza di una disciplina tipica applicabile ai con-
tratti, e stante la presenza in essi di numerose clausole vessatorie, la
dimensione interattiva del servizio prestato, conferendo rilevanza al
comportamento del creditore, lo pone in una condizione sfavorevole
ove il suo atteggiamento sia ritenuto concludente, e possa essere in-
terpretato come rinuncia all’azione per difformita della prestazione
dalle qualita essenziali.

81

Sotto questo aspetto le disposizioni
del regolamento di servizio introdotto dal de-
creto ministeriale istitutivo del servizio Vi-
deotel, fornito dalla SIP, e le clausole conte-
nute nei formulari predisposti dai fornitori di
informazioni (che recepiscono le coordinate
di tale decreto) costituiscono un complesso di
regole omogeneo, che non si differenzia in
base alle sue diverse fonti di origine.

A questo proposito si deve inoltre segna-
lare il contratto di accesso al servizio di infor-
matica giuridica del Centro elettronico di do-
cumentazione della Corte Suprema di Cassa-
zione, che trae dal decreto min. istitutivo del
servizio medesimo le esclusioni di responsabi-
litd per disfunzioni, errori o omissioni; v. in
argomento E. GIANNANTONIO, Per una legge
sull’informatica giuridica: prime osservazioni
sul d.P.R. 21 maggio 1981, n. 322, in Giur.
it., 1983, IV, c. 236 ss.; F. RoseLL1, Respon-
sabilita civile per memorizzazione di massime
o abstracts infedeli, in Computers e responsa-

bilita civile, a cura di G. ALpA, Milano, 1985,
p.- 75 ss. Sul ruolo assolto dal massimario
nella continuita dell’indirizzo giurispruden-
ziale v., da ultimo, i rilievi di P.G. MonNa-
TERI, op. cit., p. 162 ss. (ed ulteriori riferi-
menti ivi).

82 J1 problema acquista grande rile-
vanza nell’ipotesi di prestazioni fornite me-
diante sistemi esperti, che elaborano l'infor-
mazione richiesta in base agli inputs dell’u-
tente; v. in argomento A. ZoPPINI, Informa-
tizzazione della conoscenza e responsabilita:
[ sistemi esperti, in questa Rivista, 1989, p.
581 ss. Canoni tipici di diligenza gravanti
sull’'utente sono inoltre stati formulati in un
diverso settore della telematica, quello del
trasferimento elettronico di fondi, in cui, ol-
tre a recenti prese di posizione degli organi-
smi comunitari, in alcuni ordinamenti sono
state introdotte norme specifiche: per qual-
che riferimento pud essere utile R. D’ORra-
210, op. cit.
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Le clausole prima considerate, tuttavia, non possono essere repu-
tate opponibili al cliente, quando con cio il fornitore si esima dal ri-
spetto delle specifiche norme tecniche e professionali che 'utilizza-
zione di determinati strumenti tecnici necessariamente comporta;
inserendosi in un articolato network di centri d’informazione e per-
mettendo la memorizzazione di una grande mole di dati, tali stru-
menti consentono al debitore (che proprio per la disponibilita di tali
mezzi organizzativi riveste, di norma, lo status di imprenditore), di
operare gli opportuni riscontri ed aggiornamenti sulla veridicita e
completezza dell’informazione che si accinge a fornire, i quali
vanno ad integrare il nucleo di obbligazioni essenziali (di risultato®
bis) che egli ha assunto ed il cui inadempimento determina la sua re-
sponsabilita, indipendentemente dalle clausole di esonero.

I parametri relativi alla valutazione dell’adempimento potranno
ricavarsi inoltre dalle esigenze degli utenti, le quali possono consi-
derarsi in certo modo « tipiche »: trattandosi, nell’ipotesi qui privi-
legiata, prevalentemente di imprese che non usufruiscono di infor-
mazioni divulgate presso la generalita del pubblico, ma accedono
singolarmente a servizi specializzati all'uopo predisposti da banche
dati® e consistenti nella fornitura di notizie a carattere commerciale

82-bis Nel senso prima precisato; in tema
di contratto d’opera professionale v. ad esem-
pio Cass. 22 marzo 1969, n. 905, in Giust.
civ., 1968, I, p. 1217 ss.: « Se per risultato si
intende designare il raggiungimento dello
scopo finale per cui la prestazione & stata ri-
chiesta, ossia il conseguimento dell’aspira-
zione del committente, & d’uopo convenire
che tale risultato resta al di fuori dell’orbita
del contratto d’opera professionale, dipen-
dendo da una serie di circostanze, il cui veri-
ficarsi non & nel potere del debitore (...). Ma
se per risultato si intende indicare ’opera in-
tellettuale che il prestatore & tenuto a com-
piere in vista del fine ultimo che il commit-
tente si ripromette di conseguire (...), allora
la distinzione tra obbligazioni di mezzi e ob-
bligazioni di risultato non ha ragion d’essere,
perché i mezzi altro non sono che il c.d. risul-
tato immateriale dovuto, il quale, inteso in
questo senso, non si distingue dall’attivita
impiegata per ottenerlo ». Sui servizi quali
oggetto di una obbligazione di risultato v. G.
SANTINI, op. loc. cit.; rileva inoltre F. GaAL-
GANO, La responsabilitd contrattuale: i con-
trasti giurisprudenziali, in Contratto e im-
presa, 1989, p. 40 s., che la distinzione tra le
obbligazioni di mezzi e quelle di risultato non
coincide necessariamente con le obbligazioni
aventi ad oggetto I’esecuzione di un servizio e
quelle concernenti 1’esecuzione di opere: in-
fatti « puo essere obbligazione di risultato an-
che quella che abbia per oggetto la presta-
zione di servizi, dovendosi in tal caso avere ri-
guardo al risultato che il creditore si propone
diritrarre dal servizio ».

8 Dalle diverse modalita e finalita di
diffusione telematica di informazioni si fanno
discendere, nell’ordinamento francese, diffe-
renti regolamentazioni: ’attivita informativa
presso il grande pubblico & legislativamente
equiparata alla stampa, mentre lo scambio di
informazioni del tipo di cui ci stiamo occu-
pando, presupponendo un collegamento di-
retto e individuale, sono assimilati al regime
giuridico della corrispondenza privata (cfr.
retro, note 13 e 14). La differenza tra i due
tipi di prestazione informativa pud inoltre
dar luogo a conclusioni difformi dal punto di
vista dell’imputabilita del danno: esemplare,
sotto questo aspetto, & un case statunitense,
Daniel v. Dow Jones & Co. Inc. (520 NYS 2d
334), 1987. Il soggetto leso, abbonato al Dow
Jones News Retrieval Service (che conta ne-
gli USA circa duecentomila abbonati), ha in-
trapreso alcune (disastrose) iniziative econo-
miche sulla base dell’informazione, divulgata
dal servizio, relativa alla ristrutturazione di
una societa canadese, senza che fosse specifi-
cato che le quotazioni indicate erano espresse
in dollari canadesi e non statunitensi. La
Corte ha escluso la responsabilita dell’infor-
mante ritenendo che I’attore avrebbe dovuto
controllare la veridicita della notizia, la
quale, in mancanza di un pit diretto vincolo
tra danneggiato e danneggiante, & stata equi-
parata alle notizie che appaiono sulla
stampay; ritenendo inoltre che « the instanta-
neous interactive computerised delivery of
the service does not give rise to a special liabi-
lity ».
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e finanziario®, & possibile configurare anche sotto questo profilo uno
standard di adeguatezza dei servizi offerti; e non pare azzardato, in
taluni casi, richiamare listituto della presupposizione, ogni qual
volta risulti chiara ad entrambe le parti — pur non ricorrendo, nel
documento contrattuale, un’esplicita previsione in tal senso — la fi-
nalita del rapporto, che in tal caso puo intendersi quale presupposto
oggettivo della funzione economico-sociale del contratto, il venir
meno del quale rende non piu giustificato lo scambio tra le presta-
zioni contrattuali®.

La ricerca del criterio di imputazione della responsabilita, com’e
evidente, non_puo prescindere dalla natura professionale dell’attivita
considerata. E noto come tale elemento assuma rilevanza nel campo
della responsabilita da fatto illecito, in cui & andata sempre pilt gua-
dagnando terreno la tendenza a sottrarre al regime della colpa le fat-

8  Un’ipotesi particolare, che in questo
settore della responsabilita civile ha assunto
rilievo di tipicita giurisprudenziale, & quella
in cui fornitrice di un’informazione inesatta
sia una banca. In tale ambito, com’e noto, ri-
corrono principalmente profili di responsabi-
lita aquiliana, poiché nella prassi la fornitura
di informazioni da parte di banche costitui-
sce, di norma, una prestazione a titolo di cor-
tesia, e non un obbligo contrattualmente as-
sunto (v. in argomento F. RaNIERI, La re-
sponsabilita da false informazioni, in Le ope-
razioni bancarie, a cura di G.B. PORTALE,
Milano, 1978, I, p. 257 ss.; MAGoNzA, La re-
sponsabilita civile della banca, in La respon-
sabilita civile, a cura di G. ALra e M. BEs-
SONE, nella Giurisprudenza Bigiavi, Torino,
1987, p. 83 ss.). Tuttavia una valorizzazione
dei principi di correttezza e di buona fede,
quali canoni di lealta contrattuale, ha indotto
parte della dottrina a configurare la respon-
sabilitd contrattuale della banca, oltre che
nelle ipotesi in cui I'informazione trasmessa
rappresenti una prestazione principale od ac-
cessoria su di essa gravante ex contractu,
ogni qual volta « il generale canone di lealta e
correttezza imponga, nello svolgimento di un
qualsiasi rapporto, di mettere al corrente il
cliente di determinate circostanze o di dare al
medesimo i consigli e le informazioni del
caso » (A. Luminoso, op. cit., p. 198). Altri
autori, sulla scia dell’elaborazione dottrinale
tedesca del « contratto tacito » di informa-
zioni, attribuiscono un fondamento contrat-
tuale alla responsabilita della banca in questo
ambito: G.B. PoRTALE, Tra responsabilita
della banca e « ricommercializzazione » del
diritto commerciale, in Funzione bancaria ri-
schio e responsabilita della banca, a cura di
S. MaccaroNnE e A. NiGro, Milano, 1981, p.
263 ss. Ci si puo allora domandare quali con-

seguenze, in tale contesto, possano derivare
dall’attuale processo (in cui la telematica
pare dover assumere un ruolo centrale: cfr.
A. CRINI, op. cit.) teso a diversificare I'atti-
vita degli istituti bancari, mediante 1’offerta
ai propri clienti di una gamma piu vasta di
servizi di consulenza e di informazioni: in tal
caso, a fronte del maggior affidamento susci-
tato nel cliente dal patrimonio di conoscenze
e di soluzioni organizzative che gia oggi ca-
ratterizzano l’istituto bancario (S. Mazza-
RELLA, La responsabilita civile del banchiere
per false informazioni, in Funzione bancaria,
cit., p. 163 s., 173), e che sempre pit1 lo con-
noteranno, nello svolgimento di un’attivita
informativa divenuta abituale e « tipica »,
occorrerd formulare nuovi parametri di dili-
genza professionale del banchiere. Sulla re-
sponsabilitd contrattuale della banca per la
fornitura non occasionale di informazioni, v.
inoltre G. VISINTINI, I fatti illeciti. [, Ingiu-
stizia del danno. Imputabilita, Padova,
1987, p. 449 ss.

8 K noto come la figura della presuppo-
sizione, nata dal fiorire degli studi sulla vo-
lonta quale elemento caratterizzante del ne-
gozio giuridico, sia approdata a quelli sulla
causa del contratto, sulla scorta della dot-
trina piu recente (v. per tutti M. BESSONE,
Adempimento e rischio contrattuale, Milano,
1967) e della giurisprudenza, che ponendo la
presupposizione in collegamento con la causa
del contratto ha ammesso la possibilita di
farvi ricorso « come mezzo di ricerca del vero
e completo contenuto del contratto », in
quanto « circostanza assunta da entrambe le
parti come base della contrattazione ». V.
approfonditi riferimenti in L. FERRIGNo,
L’uso giurisprudenziale del concetto di causa
del contratto, in Contratto e impresa, 1985,
p. 115ss.




DIRINF<1990

RESPONSABILITA PER 1 SERVIZI TELEMATICI

tispecie di danno facenti capo ad un’attivitd d’impresa; ma lo stesso
rilievo esso dispiega nei rapporti contrattuali, nei quali, a differenza
delle ipotesi di danno aquiliano, in cui emerge sostanzialmente 1’a-
spetto negativo dell’attivita chiamata a risponderne, & la stessa atti-
vitd, nella sua specifica fisionomia, a costituire il fondamento della
prestazione dovuta dall’imprenditore, in precisa relazione con le sue
capacitd di adempimento. Al processo di generalizzazione della re-
sponsabilita oggettiva fondata sul rischio d’impresa, criterio che, con
procedimento « tipologico » riconduce il fatto dannoso verificatosi al-
Pattivitd compresa nella sfera di controllo del debitore, non pare
quindi essere estranea 1’area della responsabilita contrattuale, in cui
ugualmente si assiste ad un graduale ritirarsi della colpa. A fronte
della comune prassi costituita dalla predisposizione di condizioni ge-
nerali di contratto, che anche in questo ambito, come gia osservato,
rappresenta lo strumento tipico mediante il quale I'impresa fornitrice
di servizi telematici si assicura un’ampia esclusione di responsabilita,
e a fronte dell’inadeguatezza di una disciplina privatistica ancora
tutta concepita nell’ottica di rapporti di scambio individuali e quindi
poco adatta a regolare i complessi rapporti che possono instaurarsi tra
impresa produttrice, intermediari fornitori ed utenti finali, il concetto
di professionalitd — attraverso il filtro della diligenza — sembra rap-
presentare il criterio unitario cui fare ricorso per individuare, anche
nelle ipotesi piu articolate, il soggetto responsabile.

Il criterio dell’allocazione del costo del danno in capo alla parte
pit idonea a prevenirlo in base alla propria qualifica professionale,
su cui si fonda la concezione oggettiva della responsabilita, implica
una revisione della nozione di contraente forte, contrapposto, nella
stesura del regolamento negoziale, ad un contraente debole: si so-
stiene (con evidente apporto dell’analisi economica del diritto) che
quando le parti siano parimenti caratterizzate dall’organizzazione ad
impresa, come normalmente avviene nel settore qui considerato, in
cui 1 contraenti sono entrambi mercatores, il costo del danno dovra
essere sostenuto dal debitore non perché soggetto economicamente
piu forte, potendosi frequentemente verificare l'ipotesi inversa, ma
in quanto sia, in ragione del tipo di attivita o di organizzazione, pilt
idoneo a prevenire il rischio del danno medesimo®.

La trasposizione nel dominio della responsabilitd contrattuale
della tendenza ad imputare all’imprenditore tutti gli eventi dannosi
ricadenti nella sua attivita, segue di pari passo I'introduzione, nel
processo produttivo delle imprese, dei mezzi tecnici pitt evoluti. A
questo proposito & utile, al solo limitato scopo di apprezzare il rilievo
assunto dai canoni di diligenza professionale in questo particolare
ambito dell’attivitd economica, tornare a considerare la criticata di-
stinzione che suddivide in due categorie le obbligazioni, per

8 Cfr. C. CASTRONOVO, Problema e si-
stema del danno da prodotti, Milano, 1979,
p. 5l4ss.
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notare come, nel medesimo contesto culturale in cui essa & stata for-
mulata, e dinanzi al trasformarsi delle tradizionali agenzie di infor-
mazioni commerciali in banche dati fornitrici di servizi telematici, si
tenda ora a prospettare in termini di obbligazioni di risultato quel
che prima si configurava come obbligazioni di mezzi®.

Per completezza dell’indagine occorre accennare brevemente alla
possibilita di una diversa ricostruzione del regime della responsabi-
lita del fornitore di servizi telematici, che imperniandosi sull’infor-
mazione inesatta pare dipendere strettamente da un approfondi-
mento, qui non consentito, degli elementi costitutivi e dei diversi pro-
fili di rilevanza giuridica della stessa nozione di informazione. Si & in-
fatti prospettata, da parte della dottrina®, l’applicabilita dello
schema della vendita alla fornitura di informazioni, attribuendo alla
disciplina degli artt. 1490 ss. cod. civ. una capacita espansiva che in-
tende superare 1’ostacolo costituito dalla mancanza di un oggetto ma-
teriale di scambio; la garanzia per vizi, in tal caso, si ritiene possa
salvaguardare con efficacia I’equilibrio di un rapporto la cui sostanza
economica risulti frustrata da un adempimento formalmente cor-
retto, ma in realtd inadeguato alla realizzazione dello scopo dedotto
in contratto. Il richiamo alle norme sulle garanzie, il cui carattere og-
gettivo, come si sa, & stato, tradizionalmente, posto in antitesi all’ele-
mento soggettivo della colpa da ravvisarsi nella comune responsabi-
litd contrattuale, pare confermare da un lato I’attenzione rivolta, in
modo sempre pilt accentuato, alle qualifiche professionali dei con-
traenti, dall’altro il progressivo convergere dell’istituto delle garanzie
e delle disposizioni generali in materia di inadempimento verso uno
schema generale di responsabilitd oggettiva: ma l'intuizione, tutta-

8 Cfr. J. HueT, La responsabilité du  sostanziale equivalenza nell’idoneita ad in-

fait de l'information (réflexions suscitées par
le développement de l'informatique), in Rev.
trim. droitciv., 1987, p. 365.

Ma, sulla crisi della distinzione, nel set-
tore tradizionale delle agenzie d’informazioni
commerciali, tra obligations de résultat e
obligations de moyens (disciplinate rispetti-
vamente dagli artt. 1147 e 1137 code civil), v.
gia R. TENDLER, in Dalloz, 1979, I, Jurisp.,
p. 550 ss., il quale, considerando lo standard
di diligenza professionale che il fornitore
d’informazioni deve osservare nello svolgi-
mento della sua attivita, rileva come « I’énu-
meration des obligations qui semblent devoir
8tre mise a la charge d’une agence de rensei-
gnements commerciaux montre bien a quel
point la différence entre « obligations de mo-
yens » et « obligations de résultat » s’e-
stompe en certaines hypothéses ». Sulla diffi-
colta di distinguere, in questo ambito speci-
fico, tra renseignement e conseil, e sulla loro

durre il soggetto che riceve la notizia a com-
piere atti di disposizione patrimoniale, v.
inoltre R. SAVATIER, Les contrats de conseil
professionel en droit privé, ivi, 1972, Chron.,
p. 137 ss. Sugli obblighi di sicurezza e di ri-
sultato a carico dei professionnels elaborati
dalla giurisprudenza francese nell’ambito
dell’informatica, v. J. DE LAMBERTERIE, La
responsabilité contractuelle du fournisseur de
prestation informatique, in J.C.P., 1978, p.
460 ss.

8  (Cfr., di recente (in aggiunta ai riferi-
menti citati retro, specie alle note 45 e 46) ol-
tre alla Relazione di E. Roppo al Convegno
di studi « L’informazione come bene » (S.
Margherita Ligure, ottobre 1989), quella di
R. ParpovEsI e C. MoTTI (in una prospettiva
di analisi economica del diritto}, « L’idea &
mia! »: lusinghe e misfatti dell’« economics
of information », in questa Rivista, 1990,
p. 345 ss.




DIR-INF+1990

RESPONSABILITA PER I SERVIZI TELEMATICI

via, investendo la sfuggente natura del bene oggetto dello scambio (e
cui sembra comunque potersi attribuire fondamento almeno nelle
ipotesi in cui vi sia un supporto materiale dell’informazione, come
nel caso dei compact disks), attende una dimostrazione esauriente.

6. (SEGUE): RESPONSABILITA DEL VETTORE
TELEMATICO. CRITERI DI ECONOMICITA
DELL’IMPRESA (PUBBLICA) E QUESTIONI
DI LEGITTIMITA COSTITUZIONALE.

Si & evidenziato, in precedenza, come la portata delle disposizioni
normative contenute nel disciplinare Videotel sia tale da investire
ogni singolo segmento dello schema contrattuale di base, venendo a
far parte integrante della regolamentazione sia del rapporto instau-
rato tra il vettore telematico (che si identifica, come sappiamo, con la
societd concessionaria delle reti telefoniche) e ciascun utente del ser-
vizio (fornitore ed acquirente dell’informazione), sia di quello inter-
corrente tra gli stessi utenti.

Cio incide in misura rilevante sulla catena negoziale mediante la
quale si esplica la prestazione del servizio all’utente finale: il discipli-
nare dispone infatti ’esonero della responsabilita del vettore per
qualsiasi danno che, nel quadro della fruizione del servizio, possa oc-
correre all’acquirente. Se la previsione pud apparire ragionevole con
riguardo alle ipotesi di danno derivante dalla trasmissione di un’in-
formazione inesatta (che dovra essere imputato al fornitore, sulla
base del rapporto tra questo e ’acquirente), essa determina un forte
squilibrio a detrimento del destinatario, privandolo di ogni tutela ri-
spetto ai danni che possono risultare dalla trasmissione tout court, e
che dovrebbero senza dubbio ricondursi alla sfera di attivita e di con-
trollo del vettore®.

I1 tenore vessatorio di tali clausole — che si conformano alle norme
del cod. postale — pare confliggere con I’art. 1229 cod. civ., solle-
vando inoltre, ove manchi una specifica approvazione ex art. 1341,
comma 2, cod. civ., dubbi sulla sua efficacia nei confronti dell’utente,
attesa la natura contrattuale del disciplinare e ’applicabilita, oggi co-
munemente riconosciuta, di tale norma codicistica ai contratti con-

Sul rapporto tra risarcimento del danno 8 Cir. E. Roppo, I contratti per la for-
contrattuale e garanzia per vizi v., per tutti,  nitura di servizi telematici, cit., p. 312 ss.
G. VisiNTINI, Inadempimento e mora del de-
bitore, nel Commeniario Schlesinger, Mi-
lano, 1987, p. 399 ss.
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clusi con pubbliche amministrazioni®.

11 fatto che il servizio Videotel (che costituendo, sul piano tecnico,
una gemmazione del servizio telefonico, ne riflette pertanto la proble-
matica giuridica)” sia gestito con attivita negoziale di diritto privato,
non ha quindi impedito che con la sua istituzione si perpetuasse il mo-
dus operandi informato a principi autoritativi proprio degli enti pub-
blici erogatori di servizi essenziali®?, e che in questo ambito ha il suo
principale fondamento nell’art. 6 cod. postale: la cui norma (rego-
lando anche I’attivita dei concessionari) dispone che I’Amministra-
zione « non incontra alcuna responsabilita per i servizi postali, di
bancoposta e di telecomunicazione, fuori dei casi e dei limiti espressa-
mente previsti dalla legge ». La norma enunciata assume, per quanto
riguarda il settore delle telecomunicazioni, un rilievo del tutto parti-
colare, constatandosi che I’assoluta mancanza di previsioni legislative
regolatrici dei casi di responsabilita dell’Amministrazione, per i danni
cagionati nell’espletamento dei servizi di sua competenza, equivale in
buona sostanza ad affermare, in questo ambito, un principio generale
di irresponsabilita®. Le ampie esclusioni di responsabilita, che, come
gia osservato, ricorrono nei singoli contratti tra fornitore e acquirente,
per quanto attengono a incidenti di ordine tecnico, devono attribuirsi
proprio allo squilibrio che a sua volta connota il rapporto tra fornitore
di informazioni e gestore della rete: di guisa che, vanificata 'ipotesi di
una responsabilita solidale per la preclusione di ogni possibilita di ri-
valsa, il danno si riversa sul destinatario del servizio.

La collocazione dei rapporti di utenza nel campo dei servizi postali
e di telecomunicazioni in una zona di confine tra diritto pubblico e di-
ritto privato costituisce forse il motivo della scarsa attenzione dedi-

% E noto il capovolgimento prodotto
dalla giurisprudenza in questo ambito. L.’opi-
nione tradizionale escludeva che nel caso di
contratti conclusi con la P.A. potesse trovare
applicazione ’art. 1341 cod. civ., poiché le
clausole di esonero venivano ricondotte alla
legge e non gia a condizioni predisposte uni-
lateralmente da un contraente; mentre, repu-
tandosi I'operato della P.A. istituzionalmente
ispirato a criteri di imparzialita e giustizia,
non si riteneva concepibile la necessita di una
specifica approvazione, da parte dell’ade-
rente, delle clausole onerose. Il revirement,
avviato da Cass. 11 maggio 1953, n. 1217, in
Foro it., 1953, 1, c. 617 ss., ¢ andato consoli-
dandosi con Cass., Sez. Un., 12 giugno 1967,
n. 1310, ivi, 1967, I, c. 1977 ss.; Cass. 29 no-
vembre 1978, n. 5613, cit.; Cass. 29 settem-
bre 1984, n. 4832, ivi, 1984, I, c. 2442 ss., e
in Nuove leggi civ. comm., 1985, 1, p. 122
ss., con nota di C.M. MazzonI1. In dottrina
v. S. PaTt1, Condizioni generali di contratto
predisposte, approvate o imposte dalla pub-
blica amministrazione, in Condizioni gene-
rali di contratto, a cura di Bianca, cit., I, p.
247 ss.; D. MEmmo, Clausole vessatorie e

contratti della pubblica amministrazione, in
Contratto e impresa, 1985, p. 376 ss.; M.
SANTILLI, op. cit., p. 76 ss.; F. Danusso, Gli
artt. 1341 e 1342 cod. civ. e i contratti con-
clusi dalla pubblica amministrazione, in
Giur. it., 1985, 1, 1, c. 291 ss.; e, da ultimo,
G. PESCATORE, Le clausole onerose nell’atti-
vita contrattuale della pubblica amministra-
zione, in Foro it., 1989, V, c. 493 ss.

9 Tra utenza telefonica e utenza telema-
tica deve ravvisarsi, come gia osservato, un
collegamento negoziale, che determina I’e-
stensione alla seconda delle norme regola-
mentari, a carattere generale, applicabili al
servizio telefonico e a tutti i servizi ad esso
funzionalmente collegati.

92 K appena il caso di precisare che il ter-
mine « servizio », in questo caso, ¢ inteso non
piu nella sua accezione commercialistica, ma
secondo il significato suo proprio nel diritto
amministrativo (cfr. FREsA, voce Servizio pub-
blico, in Dizionario amministrativo, direttoda
Guarino, IT,Milano, 1983, p. 1358ss.).

9 Cfr. MoLTENI-DE SANCTIS, voce Poste
etelecomunicazioni, in Enc. dir., XXIV, Mi-
lano, 1984, p. 594ss.
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cata dalla dottrina civilistica al fitto reticolo di immunita e privilegi che
imbriglia le regole di responsabilita in questo particolare settore, nono-
stante il relativo ordinamento, a confronto con la disciplina di attivita
analoghe svolte da altri soggetti, presenti differenze talmente vistose da
non poter passare inosservate: basti pensare, ad esempio, al vettore,
che nel comune contratto di trasporto & responsabile (ex art. 1693 cod.
civ.)della perdita e dell’avaria delle cose consegnategli, a meno che non
proviil caso fortuito®.

Vié stato, pili recentemente, un mutamento di clima; il problema di
una tutela effettiva degli utenti di servizi prestati in condizione di mo-
nopolio e in regime di concessione si & posto in maniera pit accentuata,
determinando un approccio meno « protezionistico » della giurispru-
denza®; si & finalmente palesato il carattere anacronistico ed iniquo di
molte delle norme contenute nei contratti di accesso ai servizi essen-
ziali; 'impresa pubblica & stata posta sullo stesso piano giuridico di
quella privata, mentre l'interesse pubblico & stato ricondotto al mo-
mento genetico dell’impresa medesima, dove esso si manifesta e si
esaurisce nella scelta d’intervento in determinati settori produttivi, do-
vendo il mercato assorbire ogni altro elemento di distinzione®; &, in-
somma, andato maturando « il convincimento che I’ente pubblico non
possa giustificare col semplice fatto della sua qualifica un minore ri-
spetto deidiritti privati, coprendoinrealtala negligenza della sua orga-
nizzazione e del suo operato »%".

Al centro del dibattito & venuto a porsiil diritto privato, ritenuto stru-
mento idoneo ad ottenere ’equilibrato contemperamento degli inte-
ressi dell'utente con quelli del soggetto pubblico, mediante ’ancorag-
gio della nozione di servizio pubblico a quella di impresa. A questa « ri-
scoperta » dei meccanismi giuridici privatistici nel settore dei pubblici
servizi ha contribuito in modo particolare la giurisprudenza costituzio-
nale, le cui recenti direttive sono suscettibili di assumere immediata ri-
levanza nel settore della telematica.

Una prima decisione della Corte Costituzionale ha infatti decretato
I'illegittimita costituzionale di alcune norme del cod. postale (tra cui il
menzionato art. 6), nella parte in cui sottraevano I’Amministrazione
postale dal pieno risarcimento del danno, motivando che « tutti i servizi
pubblici essenziali devono essere organizzati e gestiti in forma d’im-
presa ossia (...) con criteri di economicita, i quali comportano la confor-
mazione dei rapporti con gli utenti come rapporti contrattuali fonda-

9 Cfr., sui profili interpretativi concer-  Contratti di utenza pubblica, cit., e F. GAL-

nenti la nozione di « forza maggiore » quale
ipotesi di esonero da responsabilitd nell’am-
ministrazione postale, F. ALcARo, in La legi-
slazione civile annotata da P. Perlingieri,
Napoli, 1985, 10, sub d.P.R. 29 marzo 1973,
n. 156, p. 353 ss.

9% Cfr. ampi riferimenti in G. ALPa,

GANO, Pubblico e privato nell'organizzazione
giuridica, in Contratto e impresa, 1985, p.
357 ss.
9% M.S. G1aNNINI, Diritto pubblico del-
l'economia, Bologna, 1986, p. 127 ss., 215 ss.
97 C.M. BiaNca, Diritto civile. 3. Il con-
tratto, Milano, 1984, p. 5.
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mentalmente soggetti al diritto privato »%. La portata della pronun-
cia era tuttavia limitata alla particolare fattispecie considerata, in cui
la Banca d’Italia si vedeva da una parte obbligata da norme di legge
a ricorrere al servizio postale per la spedizione di vaglia cambiari®, e
dall’altra impossibilitata a rivalersi sul’Amministrazione, a causa
delle sue esenzioni da responsabilita, ogni volta che, non pervenendo
a destinazione tali pagamenti, veniva richiesta del risarcimento. La
responsabilitd dell’Amministrazione postale era quindi affermata li-
mitatamente ai danni provocati alla Banca d’Italia, con esclusione di
quelli provocati a qualsiasi utente privato: ma, sebbene il petitum
partium non consentisse una pronuncia differente, in essa gia poteva
cogliersi il sintomo inequivocabile di una parziale apertura verso la
definitiva eliminazione degli ingiustificati privilegi riconosciuti al-
I’Amministrazione dalle norme del codice postale.

Al diritto privato, in questo caso, & stato fatto ricorso, da parte dei
giudici costituzionali, come ad un parametro di legittimita!®°, per va-
lutare se la disciplina speciale sottoposta al loro vaglio integri quei re-
quisiti di professionalita e di efficienza economica desumibili, con ri-
guardo all’organizzazione e alla gestione dei servizi pubblici, dal-

I’art. 43 della Costituzione!®.

%  Corte Cost. 17 marzo 1988, n. 303,
pubblicata in questa Rivista, 1988, p. 482 ss.
(con richiami di R. D’Orazio); in Foro it.,
1989, 1, c. 56 ss., con osservazioni di G. MAR-
ZIALE; in Giur. it., 1988, 1, 1, c. 1443 ss., con
nota di CARBONI, La responsabilita dell’ammi-
nistrazione postale: regime obbligatorio d’im-
presa per i servizi pubblici?, in Rass. dir. civ.,
1988, 1, p. 176 ss., con nota di S. Sica, Re-
sponsabilita delle PP.TT. per perdita di corri-
spondenza raccomandata e « privilegi della
P.A4. ». Secondo la Corte Costituzionale, I'in-
tegrazione delle norme del codice postale con
quelle in tema di commutazione dei debiti di
Stato determina una disparita di trattamento,
lesiva del principio d’uguaglianza: infatti,
mentre nel rapporto tra Banca d’Italia e credi-
tore I'inadempimento dell’obbligo di consegna
del vaglia « & regolato dalla norma generale
dell’art. 1218, onde la banca si libera da re-
sponsabilitd solo con la prova del caso for-
tuito », invece nel rapporto tra Banca e ammi-
nistrazione postale 1’obbligo di trasporto e di
consegna della raccomandata al destinatario,
assunto dalla seconda verso la prima, « & rego-
lato da norme speciali che esonerano ’'ammini-
strazione da responsabilita per il risarcimento
dei danni, con la conseguenza ... di far ricadere
il rischio dell’operazione sulla banca ».

9% Cfr. art. 1 d.P.R. 25 gennaio 1962, n.
T1elegge23 ottobre 1962, n. 1575.

100V, le notazioni di P. P1sani, Tecniche
privatistiche di accesso ai servizi essenziali, in
Riv. crit. dir. priv., 1989, 1, p. 51 ss.

101 In argomento v. M.S. GIANNINI,
L’amministrazione dello Stato contemporaneo,

nel Trattato di dir. amministrativo, diretto da
Santaniello, Padova, 1988, p. 74 ss.; U. Po-
TOTSCHNIG, I pubblici servizi, Padova, 1964, p.
54 s.; F. ZueLLl, Servizi pubblici e attivita im-
prenditoriale, Milano, 1983, p. 213 ss.; e, con
riferimento al rilievo assunto da tale criterio
nello statuto dell'impresa, G. FLORIDIA, L eco-
nomicita della gestione come principio di cor-
rettezza, in Quadrimestre, 1989, 1, p. 13 ss. Il
principio anzidetto & stato accolto, in una occa-
sione, a livello legislativo: cfr. la legge 17 mag-
gio 1985, n. 210 (richiamata nella stessa sen-
tenza n. 303), avente ad oggetto la « riforma »
delle « Ferrovie dello Stato »; in tale testo nor-
mativo, all’art. 2, si fa espresso richiamo ai
« criteri di economicita e diefficienza » ai quali
deve ispirarsi ’azione dell’ente » (v., al ri-
guardo, il commento di FIENGO, in Nuove leggi
civ. comm., 1986, p. 138 ss.). In tema di norme
limitatrici della responsabilita per danni nei
confronti degli utenti v. anche Corte Cost. 2
maggio 1985, n. 132 (sui limiti di responsabilita
del vettore aereo, in Nuove leggi civ. comm.,
con nota di T. BALLARINO, e in Foro it., 1985,
1, 1585, con nota di R. PARDOLEsI; Corte Cost.
27 aprile 1982, n. 90, in Giur. cost., 1982, p.
930 ss., che invece ha ritenuto legittimi i limiti
di risarcimento del danno per il trasporto di
cose da parte delle Ferrovie; e, per un diverso
riferimento al diritto privato — nel senso di ri-
condurre alla libera contrattazione tra i con-
traenti la ripartizione del rischio dell’opera-
zione economica —, Corte Cost. 19 novembre
1987, n. 401 (ivi, 1987, p. 2832 ss.), in tema di
limitazione di responsabilita nel trasporto ma-
rittimo di merci.
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Una piu approfondita disamina, da parte della Corte, avrebbe po-
tuto forse precisare quali disposizioni codicistiche debbono farsi pre-
valere sulla legislazione speciale (anche se & facilmente intuibile il
ruolo che su questo piano svolge ’art. 1229 cod. civ.)!%%; tuttavia, il
riferimento alla disciplina generale dell’illecito civile ha preparato il
terreno ad una seconda pronuncia, concernente stavolta il servizio te-
lefonico, in cui, ha affermato la Corte, « la presenza di un rapporto
concessionario tende ad accentuare le caratteristiche imprenditoriali
del servizio, nonché la sua attrazione verso un regime di diritto co-
mune ». Anche 'esame della fattispecie consente di apprezzare il
grande passo avanti compiuto: mentre nella precedente decisione si
fronteggiavano due enti di diritto pubblico, in questo caso I’enuncia-
zione di tali principi & occasionata dalla vicenda di un utente privato,
il quale lamentava gravi danni derivanti dal mancato trasloco di una
linea telefonical®.

The King can do wrong, dunque: il sistema di privilegi imperniato
sull’art. 6 cod. postale pare aver ricevuto un duro colpo, poiché i giu-
dici costituzionali, pur non escludendo « la possibilitad di configu-
rare, per la responsabilita del concessionario conseguente a disservi-
zio, una disciplina speciale, eventualmente ispirata a criteri piu re-
strittivi di quella ordinaria », hanno comunque ammonito che limi-
tazioni alla responsabilitd del concessionario « dovranno, in ogni
caso, essere tali da garantire un ristoro serio e non fittizio del danno
subito dall’'utente »!*. Si comprende facilmente come i nuovi orienta-
menti giurisprudenziali in materia di servizi postali e telefonici
aprano prospettive di grande interesse anche per i servizi telematici,
che dei primi rappresentano la « nuova generazione » piu evoluta e
complessa, condividendone al tempo stesso I'inadeguata disciplina
normativa!®, Le norme cui deve farsi riferimento sono quelle conte-

102 Cfr. P. PisaNI, op. loc. cit. naux, 1983, 5240, p. 109 ss.}; in Francia, in
103 Corte Cost. 20 dicembre 1988, n. seguito all’intervento del Conseil d’Etat &
1104, in questa Rivista, 1989, p. 184 ss., con  stato novellato (con la loi del 23 ottobre 1984)

nota di V. ZEN0-ZENCOVICH, La tutela costi-
tuzionale dell'utente telefonico e i riflessi sui
servizi telematici, e in Foro it., 1989, I, c. 1
s., con osservazioni di N. MAzzIA.

104 Vale la pena di segnalare che, in se-
guito al criterio introdotto in questo ambito
dalla Corte Costituzionale, il nostro ordina-
mento si ritrova all’avanguardia rispetto ai
diversi regimi giuridici vigenti negli altri
paesi europei, ancora ispirati al vetusto prin-
cipio dell'irresponsabilita del gestore delle
reti pubbliche di telecomunicazioni. In Bel-
gio, ad esempio, i rapporti contrattuali-rego-
lamentari sono connotati da ampie esclusioni
di responsabilita (v. DE CANNART D’HAMALE,
Les « contrats » R.T.T. ou les rapports juri-
diques entre la Régie des télégraphes et télé-
phones et les usagers, in Journal des Tribu-

I’art. L37 del code PP.TT., prevedendo la re-
sponsabilita del gestore ma solo in caso di
colpa grave; nella Repubblica Federale Te-
desca, la responsabilita & limitata ai casi di
dolo e colpa grave (art. 12 Postgesetz e artt.
382-384 Telekommunicationordnung): ma la
riforma del settore, in corso di elaborazione
(su cui v. BRINCKMANN, Telekommunikatio-
nordnung und Fernmeldebenutzungsrecht,
in Computer und Recht, 1989, 1 ss., 95 ss.,
186 ss.), intende estendere a questo settore le
regole di diritto privato.

105 Alla luce di tale evoluzione tecnolo-
gica, la stessa distinzione, riportata nel libro
V del codice postale (« Dei servizi di teleco-
municazioni »), tra « servizi telefonici » (ti-
tolo I1) e « servizi radioelettrici » (titolo IV)
deve ritenersi in parte superata.
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nute nel nuovo testo del regolamento di servizio per I’'abbonamento
telefonico, nella cui portata applicativa rientra anche la fornitura di
servizi mediante la rete telefonica commutata'®; tali previsioni pero,
il cui grado effettivo di innovazione, nel quadro dei rapporti con 1'u-
tenza, non si spinge oltre il fair-play'®’, traggono la propria sostanza
dalle norme del cod. postale censurate d’incostituzionalita parziale, e
si prestano dunque, prive di quello schermo, ad una diversa lettura.

Venuti meno tali presupposti, per disciplinare la responsabilita del
vettore telematico si rende necessario ricorrere alle norme del codice
civile!®®; ogni ulteriore limitazione di responsabilita infatti non po-
trebbe piu sufficientemente essere introdotta in via regolamentare,
poiché, secondo quanto affermato nella piti recente sentenza dei giu-
dici costituzionali, detti limiti, se enunciati in sede normativa, deb-
bono trovare, per poter incidere la sfera dell’autonomia privata, un
adeguato supporto nella legge o in altra fonte primaria.

Riservato cosi alla legge soltanto di porre argini alla responsabilita
del concessionario, le norme regolamentari, recepite (alla stregua di
clausole pattizie) nei contratti di abbonamento al servizio Videotel,
potrebbero essere disapplicate dal giudice ordinario, qualora risul-
tino lesive dei diritti soggettivi dell 'utente!'®.

A clausole di questo tenore, inoltre, non piu idonee a fissare i casi o
il massimale risarcitorio di tale responsabilitd, dovendosi ora consi-
derare la materia sottratta alla disponibilita delle parti, potrebbero
applicarsi le regole elaborate dalla giurisprudenza con riguardo ai
patti che, in caso di inadempimento del predisponente le condizioni
contrattuali, riconoscono all’aderente un’indennita prestabilita senza
prevedere la risarcibilita del danno ulteriore!!’.

106 PD.M. 8 settembre 1988, n. 484, in
questa Rivista, 1989, p. 339 ss.; vedine il
commento di N. Mazz1a, 1l nuovo regola-
mento del servizio telefonico: dove va la tu-
tela degli utenti?, in Foro it., 1989, 1, c. 270
sS.

107 N, MAazz14, op. ult. cit., c. 272,

108V, ZENO-ZENCOVICH, op. ult. loc.
cit.; N. Mazz14, op. ult. loc. cit.

Per un caso di applicazione, nel campo
dei servizi pubblici, del criterio della respon-
sabilita oggettiva, v. la legge 7 ottobre 1977,
n. 754, in materia di danni causati alla per-
sona dall’esercizio ferroviario, su cui, tra gli
altri, v. D’ANTINO, La responsabilita ogget-
tiva delle Ferrovie dello Stato nel trasporto di

persone, in Foro amm., 1979, I1, p. 790 ss.

19 Cfr., da ultima, Cass., Sez. Un., 13
gennaio 1989, n. 111 (in Foro it., 1989, 1, c.
1858 ss., con osservazioni di IN. Mazzia):
spetta all’a.g.o. conoscere della controversia
avente ad oggetto le posizioni soggettive deri-
vanti da un contratto di utenza di pubblico
servizio, e disapplicare, ad esempio, il prov-
vedimento amministrativo emanato in ca-
renza dei presupposti del potere della P.A.
Cir. amplius G. ALPaA, I contratti di utenza
pubblica, cit.

10 V., ad esempio, Trib. Roma 21 feb-
braio 1983, in Foro it., Rep. 1984, voce Con-
tratti bancari, n. 16; Cass. 29 marzo 1976, n.
1129, ivi, 1976, 1, c. 1531 ss.
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7. LA RESPONSABILITA EXTRACONTRATTUALE
DEL FORNITORE DI SERVIZI TELEMATICI.

Definito il quadro normativo entro il quale operano i servizi tele-
matici ed evidenziati i profili della disciplina negoziale, ¢ opportuno
indicare, sia pure in via di prima approssimazione, le ipotesi di re-
sponsabilita extracontrattuale.

Si deve parlare di ipotesi stante, a quanto consta, I’assoluta as-
senza di dati giurisprudenziali o di altri elementi dai quali desumere
una tipologia di comportamenti illeciti o un « catalogo » di situazioni
giuridiche protette.

D’altronde & la stessa polifunzionalita dell’attivita telematica a
ostacolare I'individuazione delle fattispecie aquilianamente rilevanti,
in quanto essa rende possibili, a distanza, con estrema rapidita,
senza intermediari umani, una molteplicitd di operazioni della piu
svariata natura.

Al fine di evitare fantasiose prospettazioni ci si limitera alle ipotesi
che appaiono pitt probabili in relazione sia all’attuale contenuto dei
diversi servizi telematici esplicati in Italia, sia alle esperienze stra-
niere.

a) Laviolazione di diritti d’autore.

La possibilita che un servizio telematico possa costituire violazione
di diritti d’autore pud configurarsi sotto due aspetti:

i) illecita riproduzione di un programma di gestione di un servizio
telematico altrui: di solito i servizi telematici hanno come punti di
partenza una base di dati che I'utente, come si suol dire, « inter-
roga » per trarne informazioni a lui utili. Il programma che dirige le
operazioni di « interrogazione » e di reperimento potrebbe essere tu-
telato — alla stregua del dominante orientamento giurisprudenziale
— dal diritto di autore!.

Per fare un esempio, mentre la base di dati potrebbe essere costi-
tuita da dati di pubblica conoscenza (come statistiche ufficiali, dati
anagrafici) e quindi non tutelati dal diritto d’autore, il programma di
ricerca potrebbe essere particolarmente « sofisticato », consentendo
indagini complesse ed altrimenti difficilmente realizzabili.

La riproduzione illecita di un siffatto programma potrebbe essere
qualificata come violazione dei diritti d’autore su di esso.

ii) Illecita riproduzione di una base di dati altrui: la stessa base di
dati, che & a fondamento del servizio telematico, potrebbe essere tu-

11 Per una aggiornata raccolta e analisi  sulle creazioni intellettuali, in questa Rivista,

della giurisprudenza in tema si v. R. RisTuc-
c1A-V. ZENo-ZENcovicH, Il software nella
dottrina e nella giurisprudenza, Padova,
1990. Ma per radicali critiche alla scelta del
diritto d’autore v. G. FrLoRIDIA, La prote-
zione del software nel sistema delle esclusive

1989, 71; R. PaRpoOLESI, Software di base e
diritto d’autore: una tutela criptobrevettuale,
in Foro it., 1988, 1, 3133; V. ZENo-ZENCo-
vicu, L’apprendista stregone: il legislatore
comunitario e la direttiva sui programmi per
elaboratore, in questa Rivista, 1990, 77.
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telata dal diritto d’autore. Da tempo a talune raccolte di informa-
zioni & stata riconosciuta la natura di opera dell’ingegno di carattere
creativo: da una risalente decisione in tema di un annuario di consi-
glieri di amministrazione di societa per azioni''?, fino a piti recenti de-
cisioni su raccolte di testi legislativi'’® o di giurisprudenza'*.

Tali pronunce riguardavano opere contenute su un supporto carta-
ceo, ma di recente si & ritenuto che il principio in esse espresso po-
tesse estendersi a raccolte di informazioni informatizzate e contenute
su un supporto magnetico'*. La recente pronuncia del Pretore di
Roma appare estremamente importante perché, pur condizionando
ovviamente la tutela alla natura creativa della base di dati, aveva per
oggetto un servizio di informazioni economiche espresse sotto forma
di statistiche sui flussi commerciali mondiali.

Senza entrare nel dettaglio della questione, che gia altrove ha tro-
vato approfondita disamina''f, si deve tuttavia segnalare che la tutela
della base di dati per mezzo della legge sul diritto d’autore pone un
primo problema circa I’esatta individuazione dell’opera protetta (es-
sendo la base di dati per sua natura in costante aggiornamento e
quindi sempre mutevole rispetto alla sua prima « stesura »); ed un
secondo problema circa il momento della sua « creazione » e « pub-
blicazione »!7. A tal proposito si pud ricordare I’art. 20, lett. i) della
legge spagnola 11 novembre 1987, n. 22 sulla « Proprieta intellet-
tuale » che qualifica come atto di « comunicazione pubblica », ai fini
della durata della protezione, « ’accesso del pubblico, per mezzo di
strumenti di telecomunicazione, ad una base di dati quando questa
incorpori o costituisca un’opera protetta ».

b) Laviolazione delle norme sulla concorrenza sleale.

La gestione di servizi telematici & in genere affidata ad imprendi-
tori, soggetti al generale obbligo di lealta nella concorrenza imposto
dall’art. 2598 cod. civ.

E evidente che il gestore pud porre in essere, come tutti gli altri im-
prenditori, attivita illecite quali la confusione, la denigrazione, lo
storno di dipendenti ecc. Le varie attivita dovranno dunque essere
valutate alla stregua dei canoni giurisprudenziali affermatisi con rife-
rimento ad altri settori imprenditoriali.

12 Trib. Roma 14-15 luglio 1934, in
Dir. aut., 1934, 518.

113 Pret. Roma 22 febbraio 1952, in
Foroit., Rep. 1952, Diritti d’autore, n. 94.

114 Cass. 14 dicembre 1959, n. 3544, in
Foroit.,1960, 1, 54.

115 Pret. Roma 14 dicembre 1989, in
questaRivista, 1990, 219.

116V, L.C. UBERTAZZ1, Raccolte elettro-
niche di dati e diritto d’autore, in G. ALpA (a

cura di), La tutela giuridica del software, Mi-
lano, 1984, p. 51; M.. INTROVIGNE, Computer
data bases e proprieta intellettuale, ivi, p. 67;
R. PARDOLESI, Banche dati al guado, in Foro
it., 1987, 1V, 357.

117 Sul punto v. A. MONTANARI, La ri-
produzione mediante introduzione nella me-

moria degli elaboratori, in questa Rivista,
1986, 809.
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Appare tuttavia opportuno segnalare due ipotesi che potrebbero
con maggiore frequenza presentarsi: la prima & quella delineata dal-
I’art. 102 1.d.a. il quale qualifica come atto di concorrenza sleale « la
riproduzione o imitazione sopra altre opere della medesima specie,
delle testate, degli emblemi, dei fregi, delle disposizioni di segni o ca-
ratteri di stampa e di ogni altra particolarita di forma o di colore nel-
’aspetto esterno dell’opera dell’ingegno quando detta riproduzione o
imitazione sia atta a creare confusione di opera o di autore ».

Quindi, anche senza dover riscontrare il requisito dell’opera dell’in-
gegno, la presentazione del servizio, per come appare sul video, po-
trebbe ben essere configurata come atto confusorio e pertantoillecito.

Una seconda disposizione, tratta sempre dalla legge sul dirittod’au-
tore (art. 101), appare di un certorilievo con riferimento alle banche di
dati giornalistiche. Se si considerano le problematiche che hanno ac-
compagnato oltr’alpe la vicenda Microfor/Le Monde"® (nella quale
una societa canadese sintetizzava e informatizzava le informazioni
pubblicate dal prestigioso quotidiano parigino) assume interesse la ci-
tata norma laddove considera come contraria « agli usionestiin mate-
ria giornalistica » « la riproduzione sistematica di informazioni o noti-
zie, pubblicate o radiodiffuse, a fine di lucro, sia da parte di giornali o
altri periodici, sia da parte d’imprese diradiodiffusione ».

¢) Lalesione di diritti della personalita.

F'ra le ipotesi piti verosimili di lesione di diritti altrui nel corso di
una attivita di servizi telematici rientrano quelle ai diritti della perso-
nalita, ed in particolare alla riservatezza, all’identita personale e alla
reputazione.

La prima sara violata qualora il servizio telematico acquisisca e dif-
fonda dati riservati (sulla salute, sulla famiglia ecc.) senza esserne au-
torizzata dal titolare; la seconda quando saranno acquisiti e diffusi
dati inesatti (per incompletezza, per errore, per mancato aggiorna-
mento) che rappresentino il soggetto difformemente dalla realta; la
terza, infine, quando i dati acquisiti e diffusi saranno propriamente
falsi e disonorevoli.

i) La lesione della riservatezza: com’e noto I’Italia non dispone di
una disciplina specifica in tema di raccolta ed elaborazione automa-
tica di dati personali e di tutela della riservatezza dei titolari dei dati
medesimi.

L’Italia ha ratificato la Convenzione del Consiglio d’Europa del 28
gennaio 1981 sulla protezione dei dati personali con la recente legge 21
febbraio 1989, n. 98, ma, come & stato approfonditamente illu-
strato'?, non ha potuto depositare lo strumento di ratifica perché,

18 App. Parigi 18 dicembre 1985, in  sonali dopo la ratifica della Convenzione Eu-
Foro it., 1987, IV, 358. ropea sulle banche-dati, in questa Rivista,
119 R, LaTTaNnzi, La tutela dei dati per- 1990, 220.
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per fare cio, bisognerebbe che venisse introdotta una appropriata di-
sciplina ad hoc recettiva delle direttive del Consiglio d’Europa.

In assenza di cid — e non avendo la Convenzione carattere c.d.
self-executing — la ratifica costituisce un beau-geste la cui rilevanza
sul piano normativo interno & assai dubbia: appare infatti estrema-
mente opinabile che dalla legge di ratifica possano sorgere in capo ai
gestori di banche dati determinati obblighi e ai titolari di dati deter-
minati diritti e, soprattutto, che su di essa possano fondarsi pronunce
giudiziali che impongano, divietino o autorizzino alcunché.

Occorrera dunque rifarsi alla nozione di riservatezza enucleata in
questi anni e riconosciuta dalla giurisprudenza. Il servizio telema-
tico, nella misura in cui diffonda dati e notizie riservate, puo essere
soggetto alle sanzioni, preventive e riparatorie, generalmente appli-
cate con riferimenti ad altri strumenti di diffusione.

Non varranno invece le disposizioni previste dagli artt. 6 ss. della
legge 1° aprile 1981, n. 121 le quali riguardano unicamente la banca
di dati del Ministero degli Interni, il cui sistema informativo non &
accessibile al pubblico'®.

ii) La lesione dell’identita personale: se il servizio telematico mira
a fornire informazioni su soggetti (persone fisiche o giuridiche) & fa-
cile che esse possano talvolta essere erronee. Tale erroneita potra
configurarsi come semplice errore materiale (ad es. il tale commer-
ciante & nato nel 1930, mentre & nato nel 1940; ’albergo ha 36 stanze,
mentre ne ha 46, ecc.); oppure come omissione di elementi essenziali
(non si indica quali carte di credito sono accettate presso un determi-
nato esercizio pubblico; non si precisa il titolo di studio di un profes-
sionista); o, ancora, come mancato aggiornamento (il bilancio di una
impresa & fermo ad alcuni anni fa; si indica un vecchio indirizzo).

In tutti questi casi & evidente che viene in gioco il diritto all’iden-
titd personale inteso come diritto ad una rappresentazione fedele e
conforme alla storia del soggetto. Rispetto alla genesi di tale diritto
— prettamente di creazione giurisprudenziale’?! —, alle fattispecie
presentatesi, ai soggetti che si affermano lesi, I’applicazione dell’i-
dentita personale ai servizi telematici presenta alcune, semplificanti,

120V, comunque su tale banca di dati G. Arpa-M. BessoNeE-L. BoNEscHI-G.

A.A. DaLi1a, 1l controllo giurisdizionale sulla
banca dati del Ministero dell’Interno, in que-
sta Rivista, 1986, 577; D. GRrosso, Trasmis-
sione di atti informazioni e dati nel processo
penale, Milano, 1987, p. 155 ss.

121 Una bibliografia sull’identitd perso-
nale sarebbe qui fuori di luogo: si rinvia alle
principali opere monografiche in argomento
a partire da A. DE Curis, I diritti della perso-
nalita®?, Milano, 1982, p. 399 ss.; G. AL-
pA-M. BessoNe-L. Bonescul (a cura di), 1l
diritto all’identita personale, Padova, 1983;

Ca1azza (a cura di), L’informazione e i diritti
della persona, Napoli, 1983; Aa.Vv., La le-
sione dell’identita personale e il danno non
patrimoniale, Milano, 1985; F. Macliock,
Tutela civile della persona e identita perso-
nale, Padova, 1984; V. ZEN0-ZENCOVICH,
Onore e reputazione nel sistema del diritto ci-
vile, Napoli, 1985.

Per una rassegna giurisprudenziale v.
B. IaNNoLO-G. VERGA, Il diritto all’iden-
tita personale, in N.G.C.C., 1987, II,
453.
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differenze: in primo luogo la natura, per cosi dire, obiettiva dei dati
generalmente contenuti in una base di dati rende estremamente piil
facile I’accertamento della loro eventuale inesattezza, senza dover
sconfinare sullo scivoloso piano del diritto di critica.

In secondo luogo, poiché le informazioni oggetto del servizio as-
sai spesso riguardano persone giuridiche (in genere imprese com-
merciali, ma non solo) la possibilita di verificare I’esattezza & age-
volata dal regime di pubblicita vigente in tale settore.

Il rimedio generale in tutti i casi di inesattezza sopra menzionati
sard quello della correzione della base di dati, cui potra aggiun-
gersi, semmai, quello dell’invio di un avviso di correzione a quanti
risultino — dall’esame dell’archivio magnetico del servizio telema-
tico — aver chiesto tale informazione.

Non sembra potersi applicare ai servizi telematici né la disciplina
del diritto di rettifica prevista dall’art. 8 della legge 8 febbraio 1948
n. 47 (legge sulla stampa), né quella di cui agli artt. 7 e 34 della
legge 14 aprile 1975, n. 103 (sul sistema radiotelevisivo). La prima
norma si applica alla sola stampa e, ancorché il servizio telematico
possa eventualmente essere riprodotto su un supporto cartaceo, non
pare che la conservazione di dati su una banda magnetica possa
qualificarsi come « stampa ». Peraltro, scarso peso normativo pud
essere dato a quanto previsto dall’ultimo comma dell’art. 12 del
Regolamento annesso al D.M. Poste e Telecomunicazioni 27 gen-
naio 1986 che disciplina in via permanente il sistema Videotel. Cid
non solo perché non tutti i servizi telematici sono trasmessi attra-
verso il sistema Videotel, ma soprattutto perché & estremamente
dubbio che ad una fonte di rango cosi basso possa attribuirsi una
funzione integratrice della legge ordinaria'??. D’altronde la formula-
zione di tale comma (« Il fornitore di informazioni che realizza e/o
distribuisce servizi informativi a carattere giornaliero & obbligato a
rispettare specificamente le norme della legge sulla stampa e quella
dell’editoria, in quanto applicabili ») & assai generica e sembra rife-
rirsi alle sole agenzie di stampa.

Nemmeno sembrano applicabili le norme della legge 103/1975;
per quanto i servizi telematici siano distribuiti per il mezzo di un
« cavo », sarebbe davvero una forzatura equipararli alla televisione
via cavo al cui direttore ’art. 34 estende I’'obbligo, previsto dall’art.
7, di diffondere le rettififiche.

iii) La lesione della reputazione: I'ipotesi che le informazioni for-
nite dal servizio telematico possano ledere la reputazione non &
marginale. Innanzitutto cid pud avvenire nei servizi di natura gior-
nalistica. In tal caso si presenteranno le questioni ricorrenti in tema
di diffamazione ed aventi ad oggetto essenzialmente la verita del-
I’addebito e ’esercizio del diritto di cronaca e di critica.

122 Dubbi analoghi, sia pure sotto altro
profilo, sono manifestati da E. Roppo, I con-
tratti per la fornitura, ecc., cit., p. 311 ss.
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Diverso & il caso di informazioni lesive della reputazione contenute
in base di dati di altro genere (ad es. bollettino dei protesti), in
quanto verra in evidenza pitt che un comportamento doloso, uno me-
ramente colposo, con esclusione dunque dell’illecito penale. Cio
comporta due ordini di problemi: da un lato occorrera individuare i
criteri di diligenza vigenti in tema di raccolta e diffusione di informa-
zioni per verificare se vi sia stata colpa da parte del fornitore del ser-
vizio.

La Suprema Corte ha avuto modo di intervenire sullo specifico
punto affermando che « sussiste a carico di una organizzazione che
svolge il compito di fornire informazioni commerciali la responsabi-
lita per danni cagionati a terzi, ex art. 2043 cod. civ., qualora pur
senza formulare apprezzamenti o giudizi negativi sulla moralita della
persona (fisica o giuridica) sulla quale fornisce le informazioni stesse,
riferisca una situazione non corrispondente al vero, costituendo la di-
vergenza tra la situazione reale e quella risultante dall’informazione
una violazione delle comuni norme di prudenza e di diligenza occor-
renti nella ricerca della fonte dell’informazione »'%.

La massima enunciata con riferimento ad una tradizionale rac-
colta su supporto cartaceo, ma facilmente estensibile ai servizi per
via telematica — sembra improntata ad un parametro oggettivo (dif-
formita dal vero), ma non considera il problema essenziale: quali
siano le fonti che il fornitore di informazioni deve esaminare per as-
solvere il proprio onere di diligenza.

Il secondo problema posto dagli illeciti colposi contro la reputa-
zione riguarda il danno risarcibile. Escluso il danno non patrimo-
niale — stante la dominante interpretazione giurisprudenziale del-
Part. 2059 cod. civ. — occorre individuare il danno patrimoniale. A
tal proposito si deve ricordare il non sopito contrasto giurispruden-
ziale in tema di illegittimo inserimento nel bollettino dei protesti, so-
stenendosi in pitt d’'una decisione che elemento costitutivo dell’ille-
cito sarebbe ’esistenza di un danno'®* ed opponendosi, in altre pro-
nunce, che il danno alla reputazione dello pseudo-protestato & in re
ipsal®.

d) Ildanno ai fruitori dell’informazione.
Il soggetto sul cui conto sono state diffuse informazioni riservate,

inesatte o lesive della reputazione & certamente il primo ad essere
danneggiato. Ma non & certamente I’'unico: in particolare chi & desti-

123 Cass. 6 gennaio 1984, n. 94, in Resp. 28 settembre 1989, in BBTC, 1989, II (con

civ., 1984, 674.
124V, Cass. 19 settembre 1975, n. 3065,
in Giust. civ., 1975, I, 1837; Cass. 2 luglio
1977, n. 2878, in Giust. civ., 1977, I, 1919.
125 Trib. Perugia 3 luglio 1981, in Giur.
merito, 1983, 661; Trib. Milano 11 aprile
1983, in BBTC, 1985, 11, 100; Trib. Milano

nota di V. ZENo-ZeNcovicu, Considerazioni
sul danno da protesto illegittimo). Una arti-
colata rassegna della giurisprudenza si trova
in A. Pavone LA Rosa, La cambiale, in Trat-
tato Cicu, Messineo, Mengoni, Milano,
1982, pp. 568-569, note 56 e 57.
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natario di una informazione errata puo subire un danno, sia nell’ipo-
tesi in cui la utilizzi, sia in quella in cui non la utilizzi perché indotto
a credere che essa sia priva di interesse, inidonea o addirittura nega-
tiva. Si torna dunque nel campo della responsabilita per informa-
zioni inesatte!®.

Di solito fra fornitore e utilizzatore vi sara un rapporto di natura
contrattuale, sicché una volta accertato I'inadempimento all’obbliga-
zione di fornire un servizio informativo esatto, il problema sara
quello di individuare il danno risarcibile.

E tuttavia possibile che manchi un rapporto contrattuale (servizio
gratuito, familiare dell’abbonato al servizio, terzo fruitore dell’infor-
mazione) sicché debba individuarsi una responsabilita secondo il ge-
nerale canone dell’art. 2043 cod. civ.

Ne discendono due questioni: da un lato occorrera individuare se e
in che misura sussista in capo al fornitore dei servizi telematici un ob-
bligo erga omnes di assicurare I’esattezza dei dati da lui forniti; dal-
I’altro lato quali siano i danni, risarcibili, subiti dal soggetto leso.

Sotto il primo aspetto appare estendibile ai servizi telematici quel-
I’orientamento giurisprudenziale, formatosi in tema di informazioni
bancarie, secondo cui « la banca che fornisce informazioni false o
inesatte circa la situazione economica e la solvibilita di un cliente &
responsabile in via extracontrattuale verso il destinatario delle infor-
mazioni dei danni da costui subiti (nella specie, per i finanziamenti
erogati a seguito delle suddette informazioni ad un cliente risultato
poi insolvibile)*” ». Ed anche la giurisprudenza di legittimita tende a
qualificare le erronee informazioni fornite nel caso di c.d. benefondi
telefonico come illecito extracontrattuale!®. Resta tuttavia da chia-
rire se tale principio, sorto con riferimento all’attivita bancaria, sia
applicabile, tout court, a settori diversi. Sono infatti evidenti le ra-
gioni di politica del diritto e di allocazione economica che sottendono
I’obbligo di diligenza, erga omnes, in un campo di cosi grande impor-
tanza quale il credito. Situazioni analoghe possono rinvenirsi anche
in talune professioni, come quella medica o quella legale. Potrebbe
tuttavia sorgere il dubbio se le informazioni fornite da un servizio ri-
guardante temi meno impegnativi (svago, compravendita di oggetti
usati, ecc.) debbano essere disciplinate allo stesso modo.

11 secondo aspetto, quello del danno risarcibile, & sufficientemente
chiaro fin tanto che ci si limiti al danno emergente: nel caso delle in-
formazioni bancarie si trattera delle perdite patrimoniali « in conse-

126 Per una recente disamina della que- 127 App. Milano 14 marzo 1986, in
stione, con riferimento ai c.d. sistemi esperti ~ BBTC, 1987, 1I, 627. V. retro, nota 84.
v. A. ZOPPINI, op. cit., p. 581. 128 Cass, 7 febbraio 1979, n. 820, in

Resp. civ., 1979, 487.
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guenza del pagamento o dell’accreditamento al presentatore dell’asse-
gno, sul non veritiero presupposto della sua copertura »'¥; per altre
attivita si trattera dell’inutile esborso di somme che altrimenti non si
sarebbe fatto (ma gia in questo « altrimenti » si coglie una prima diffi-
colta di individuazione e di collegamento causale). Quando pero si vo-
glia individuare il lucro cessante il terreno & quanto mai infido, doven-
dosi valutare delle scelte ipotetiche (cosa avrebbe fatto il soggetto se
avesse ricevuto una informazione corretta? Ne avrebbe tratto pro-
fitto? E in che misura?).

Innanzitutto, ragioni sistematiche e di giustizia sembrano indicare
che 'onere della prova di un’eventuale assenza di danno spetti al pre-
teso responsabile (con ratio non dissimile da quella contenuta nellul-
tima parte dell’art. 1221, comma 1, cod. civ., in tema di mora del de-
bitore).

E infatti praticamente impossibile per il destinatario dell’informa-
zione erronea provare un suo comportamento che non ¢’ stato (ma ci
sarebbe stato se...), e le conseguenze a lui vantaggiose di esso.

Per il resto si finira con 'applicare il criterio dell’id quod plerum-
que accidit, anche se siffatte valutazioni medie e presuntive fanno sor-
gere non poche perplessita.

e) Laresponsabilita del « produttore ».

Per aggirare almeno alcuni degli ostacoli posti dall’applicazione
dell’art. 2043 cod. civ. si potrebbe pensare di ricorrere alla disciplina
in materia di responsabilita per danno da prodotti difettosi introdotta
conild.P.R. 24 maggio 1988, n. 224, in attuazione della direttiva co-
munitaria n. 85/374.

Si incontra subito, tuttavia, un primo, e probabilmente decisivo,
ostacolo: mentre I’art. 1 del predetto d.P.R. dichiara il produttore re-
sponsabile del danno cagionato da difetti del suo prodotto, I’articolo
seguente chiarisce che « prodotto, ai fini delle presenti disposizioni, &
ogni bene mobile, anche se incorporato in altro bene mobile o immo-
bile ». Ci si avvede che, pur se si voglia qualificare 1'informazione
come bene, & estremamente difficile inquadrarla nella categoria del
« prodotto » elaborata con riferimento ad entita connotate dal requi-
sito della materialita. D’altronde in questo settore I’endiade « beni e
servizi » tende a dividersi e contrapporsi. Volendo limitare la rifles-
sione ai servizi telematici — ovvero sia alla fornitura per via elettro-
nica di dati e informazioni ed eventuale, connessa, attivita negoziale
— la loro esclusione del novero dei prodotti risulta dalla loro stessa de-
nominazione. Naturalmente cido non impedisce che il servizio telema-
tico possa dare vita ad un prodotto, in senso proprio, difettoso; ma al-
lora sara quest’ultimo cagione del danno e non I'informazione'®.

120 Cass. 7 febbraio 1979, n. 820, cit. programmi per elaboratore J.P. TRIAILLE,
130 Qul punto v. A. ZOPPINI, op. cit., p.  L’applicazione della direttiva comunitaria
600. V. inoltre i problemi non dissimili posti  sulla responsabilita del produttore nel campo
dalla direttiva comunitaria con riferimento ai  del software, in questa Rivista, 1990, p. 725 ss.
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Si deve peraltro osservare — in linea generale — che, quantomeno
per cio che riguarda I’area del danno risarcibile, la prescrizione, e ta-
luni profili dell’onere della prova, & assai dubbio che la disciplina
della responsabilita del produttore sia poi tanto pilt vantaggiosa per il
danneggiato rispetto ai tradizionali rimedi aquiliani, sicché in con-
creto sembra potersi affermare che la questione & assai teorica.

8. AUTOREGOLAMENTAZIONE DEGLI OPERATORI
E AMBITI DI INTERVENTO NORMATIVO.

La ricognizione, per quanto sommaria, dei principali profili di re-
sponsabilita relativi all'impiego di sistemi telematici, dovrebbe aver
posto in sufficiente risalto le aree nelle quali i consueti strumenti giuri-
dici possono reputarsi sostanzialmente adeguati, e quelle in cui, in-
vece, un intervento normativo & auspicabile, o comunque preannun-
ciato.

Gia in occasione dell’intensa fase iniziale dell’evoluzione tecnolo-
gica che interessa la societa e I’economia contemporanea, ossia quella
contraddistinta dal diffondersi dell’informatica, si sono riproposte, in
veste nuova, problematiche note, alle cui sollecitazioni gli interpreti
hanno reagito ora riconoscendo I’adeguatezza di talune regole della
responsabilita civile, peculiari del nostro ordinamento'®, ora avver-
tendo con rinnovata attenzione la necessita di integrare i principi che
governano la materia contrattuale, a fronte di fenomeni di contratta-
zione uniforme di estensione pari ormai a quella dei mercati.

Molte delle conclusioni raggiunte dall’analisi dottrinale in tema
d’informatica e di contratti ad essa attinenti possono quindi esten-
dersi al settore qui considerato — che ne rappresenta l'ulteriore svi-
luppo tecnologico — nel segno, potrebbe dirsi, di una duplice conti-
nuita: I'una riferita al quadro immutato di diritto codificato in cui si
svolge la transizione all’economia post-industriale!®?, I’altra in certo
modo « interna » al progredire tecnico e commerciale di un medesimo
comparto economico, in cui principale strumento di innovazione e di
adeguamento delle regole destinate agli operatori ¢ il contratto.

Se pero, con analogo parallelismo, pur negando I'irriducibilita del
« diritto dell’informatica » al diritto comune!®, se ne ammette 1’atti-

181 Cfr. F.D. BusNeLL1, Introduzione,
in Computers e responsabilita civile, cit., p.
12 {(con riguardo particolare agli artt. 1229,
2050, 2059, 2236, 2931 cod. civ.); v. inoltre,
pilt in generale, i rilievi di F. GaLGANo, La
giurisprudenza nella societd post-industriale,
cit., p. 362.

182 Cfr. F. GALGANoO, op. ult. loc. cit.

133 Si possono riportare, a tale propo-
sito, le sferzanti notazioni del Vivant, Le

« produit » informatique. Discours sur un di-
scours, in Dalloz, 1989, Chron., p. 142: « Il
est d’ailleurs dans la nature de cette thése de
I« alterité » radicale du droit de 'informati-
que de n’étre pas neutre: dans une société
médiatique comme la nétre, le « nouveau »
est la valeur par excellence qui fait reconnai-
tre la valeur de ceux qui le découvrent, et un
nouveau droit vaut bien & cet égard une nou-
velle cuisine ou de nouveaux philosophes ».
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tudine a rimettere in discussione la coerenza concettuale di consoli-
date categorie giuridiche', del pari, al momento della nascita dei co-
siddetti contratti telematici da una costola della contrattualistica del-
I'informatica, & possibile registrare particolarita e differenze, ricon-
ducibili, come si & prospettato, principalmente ai problemi giuridici
sollevati dall’interferenza tra momenti privatistico-negoziali e mo-
menti autoritativo-provvedimentali, che concorrono nella presta-
zione del servizio telematico, e dalla natura del bene oggetto del ser-
vizio medesimo (I’informazione), il cui inquadramento sistematico
(che attualmente ha solo il conforto di alcune analisi di dottrina, e ri-
chiede ancora una rigorosa verifica), potrebbe incidere sulla qualifi-
cazione dei contratti relativi alla sua acquisizione e sulla disciplina
ad essi applicabile.

La specialita dei nuovi contratti puo cogliersi infatti nella pecu-
liare natura del bene scambiato (certamente gia noto all’esperienza
economica e giuridica, eppure mai assurto ad occuparne a tal punto
la ribalta, come oggi avviene, con il diffondersi delle nuove tecnolo-
gie); un approfondimento in questo senso potrebbe mutare le coordi-
nate appena enunciate, qualora, in luogo della tendenza a conservare
in tutta la sua ampiezza ’ambito di operativita delle norme codicisti-
che, si affermasse la diversa esigenza di formulare statuti particolari,
diversificati in funzione del bene oggetto dello scambio’®.

Il rapido sviluppo cui va soggetto lo « stato dell’arte » in questo
settore sconsiglia pero rigide predeterminazioni legislative, che po-
trebbero rivelarsi presto obsolete, mentre, nella prospettiva di una
corretta distribuzione dei rischi nella prestazione di tali servizi (o, se
si preferisce, nella circolazione di tali beni), gli elementi ricostruttivi
del regime della responsabilita si sono individuati nei requisiti pro-
fessionali o economici dei soggetti che vi intervengono.

Il criterio utilizzato, muovendo dalla natura professionale dell’at-
tivita considerata e dalla veste assunta dai soggetti nel rapporto con-
trattuale (connotata, come si & pill volte rammentato, da attitudini
tecniche determinate e da un’organizzazione ad impresa), fa venire
in luce i canoni di buona fede e di diligenza, i quali permettono di va-
lutare, nell’adempimento, la conformita del comportamento esecu-

134 Cosi lo stesso M. VIVANT, op. loc.
cit.

135 Nel campo dell’informatica, esem-
plare & il caso del software, a proposito del
quale si & a lungo dibattuto sull’opportunita
di un’assimilazione ai beni tutelati dalle leggi
sul diritto d’autore o di una elaborazione di
norme ad hoc; sulle normative adottate dai
vari ordinamenti v. il recente studiodi V. ZE-
No-ZENCoVICH, Le leggi a tutela del software
in Italia e nel mondo, Padova, 1990. Nel set-
tore della telematica, un orientamento .che

conferisce rilievo alle diverse funzioni del
bene regolato si riscontra nell’ordinamento
francese, in cui alle regole di diritto comune
sono state affiancate norme specifiche, che
distinguendo le diverse caratteristiche del be-
ne-informazione ne hanno assoggettato la
fornitura telematica a regimi differenziati (v.
retro, nt. 13 e 14).

Per una tipologia delle informazioni tute-
labili (che potrebbe ripercuotersi nel contesto
contrattuale) v. V. ZENo-ZENcovicH, Cosa,
cit., p. 36.
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tivo allo scopo dedotto in contratto; talché, mediante il ricorso a tali
principi, potranno formularsi parametri di valutazione dell’adempi-
mento in sostituzione di quelli espressi dal contratto, qualora essi
contrastino con la ratio del programma negoziale'®, e sara possibile
ammettere 'inadempimento del contraente-fornitore che abbia ot-
temperato alle previsioni contrattuali, ma abbia omesso comporta-
menti strumentali ed accessori, pur contrattualmente non program-
mati (ad esempio, quello di eseguire i riscontri, con i mezzi normali
dell’attivita considerata, sull’esattezza e sulla completezza dei dati,
prima di provvedere alla loro trasmissione all’'utente)'.

Nel riferimento alle clausole di buona fede e diligenza & implicita
la centralita riconosciuta al controllo giudiziale sulla funzione econo-
mica dello scambio, tanto piti importante quanto pit i conflitti emer-
gono da situazioni nuove, non sempre direttamente riconducibili a
schemi noti, come non di rado avviene nel campo delle tecniche in-
formatiche!®,

In questa prospettiva, i principi ricavabili dal sistema delle clau-
sole generali potrebbero avere un rilievo meno modesto di quello che
generalmente & stato loro riconosciuto nel diritto applicato'®. In
quanto « indici di apertura del sistema giuridico a un rapporto dia-
lettico col suo ambiente »'%, infatti, tali criteri permettono la tipizza-
zione giurisprudenziale di comportamenti ritenuti normali nell’am-

136 All’accentuazione dell’elemento cau-
sale del contratto, operato dal legislatore del
1942, si attribuisce concordemente I’accre-
sciuta importanza delle clausole generali, che
legittimano il controllo del giudice sulla giu-
stificazione economica dell’affare: cfr. F.
GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit.,
I1, 1, p. 454; R. LanziLro, Regole del mer-
cato e congruita dello scambio contrattuale,
in Contratto e impresa, 1985, p. 334; sulla
clausola di buona fede quale « strumento di
controllo dell’autonomia privata » v. A. D1
Majo, Le norme di tutela contro i cosiddetti
poteri privati, in Foro it., 1980, I, c. 440 ss.

137 Sul criterio della correttezza contrat-
tuale (che, sul piano sostanziale, s’identifica
col concetto di buona fede oggettiva: v. Na-
ToLI, La regola della correttezza e l'attua-
zione del rapporto obbligatorio, in Studi sulla
buona fede, Milano, 1975, p. 126 ss.), quale
strumento, demandato al giudice, per indivi-
duare le attivita accessorie distinte dalla pre-
stazione in senso stretto, v. NATOLI, op. loc.
cit.; U. Breccia, Diligenza e buona fede
nella attuazione del rapporto obbligatorio,
Milano, 1968, p. 55 ss.; secondo un diverso e
prevalente orientamento, alla clausola gene-
rale deve attribuirsi la funzione, desumibile
dall’art. 1375 cod. civ., di integrare ’obbliga-
zione contrattuale, collocandosi tra le fonti di

questa, al pari dell’accordo delle parti, della
legge, degli usi e dell’equita: S. RopoTaA, Le
fonti di integrazione del contratto, Milano,
1969, p. 111 ss.; G. VISINTINI, La responsa-
bilita contrattuale, cit., p. 83; L. MENGONI,
Obbligazioni « di risultato » e obbligazioni
« di mezzi », cit., p. 185 ss.

18 Cfr. i puntuali rilievi di G. MiRa-
BELLI, op. cit., p. 4s.

139 L’iter culturale delle clausole gene-
rali & ripercorso da L. MENGoONI, Spunti per
una teoria delle clausole generali, in Riv.
crit. dir. priv., 1986, p. 1 ss. (e in Il princi-
pio di buona fede, Milano, 1987, specie p.
17 ss.), cui adde C. CasTRONOVO, L’ avven-
tura delle clausole generali, ivi, 1986, p. 21
ss. L'esordio dell'idea di una « legislazione
per principi » pud ritrovarsi in S. RopoTa,
Ideologie e tecniche della riforma del diritto
civile, in Riv. dir. comm., 1967, 1, p. 94 ss.
(e v. anche Ib., Il senso delle clausole gene-
rali, in 1l principio di buona fede, cit., p.
268 s.). Sull’'uso giurisprudenziale delle
clausole generali v. I’ampia casistica ripor-
tata da L. NANNI, La buona fede contrat-
tuale nella giurisprudenza, in Contratto e
impresa, 1986,p. 501 ss., ed ora G. ALpa,
Principi generali e diritto dei contratti. Un
inventario di « dicta » e di questioni, in

Giur. it., 1990, IV, c. 65 ss.
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bito economico cui si riferiscono determinati contratti**!, di guisa che
I’elaborazione di regulae juris, formulate avendo riguardo alle regole
della correttezza commerciale, consente al giudice, nella ricerca della
decisione (e quando la particolarita del caso concreto non sia tale da
collocarlo fuori dei termini consueti dell’attivita in cui si inscrive), di
disporre di standards valutativi fondati su specifici obblighi profes-
sionali e commisuratiall’equilibrio economico dell’affare.

Nella definizione di tali criteri orientativi 'opera del giudice puo
essere facilitata quando egli possa fare riferimento a « codici di
buona condotta », i quali, adottati in via di autodisciplina, conten-
gono le regole del traffico mercantile comunemente osservate nei rap-
porti relativi a determinate attivita economiche!'*?. La prassi commer-
ciale affermatasi nel campo della telematica ha valorizzato, nei vari
paesi europei, le raccolte di regole e di usi uniformi, e la stessa Co-
munitd Europea, regolando un settore in piena espansione, come
quello del trasferimento elettronico di fondi, ha per ora preferito ri-
correre a tale strumento, di contenuto deontologico, nel proposito di
formulare precetti di soft law che non ostacolassero I’evoluzione tec-
nologica e favorissero altresi gli accordi tra gli operatori del settore!®,
Pertanto, nella ricostruzione dei doveri professionali tipici del presta-
tore di servizi telematici, si potrebbe utilmente tener conto, oltre che
della giurisprudenza in tema di responsabilita delle agenzie d’infor-
mazione, anche dei modelli codificati dalle associazioni professionali
costituitesi in questo ambito, la cui violazione, quando essi siano os-
servati in seguito ad un impegno contrattuale, assunto dal fornitore,
nel senso di uniformarvi la propria condotta, potrebbero costituire
anche lesione di una specifico obbligo nei confronti dell’altro con-
traente!*,

Ma la portata di tali previsioni deontologiche, allo stato attuale,
appare ancora di scarso rilievo, sotto il profilo della tutela degli
utenti. Esse sono infatti prevalentemente ispirate dalla preoccupa-
zione di garantire la lealta della concorrenza tra gli associati'®’, men-

140 T,. MENGONI, op. loc. cit. mento elettronico, in questa Rivista, 1988, p.

141 Esigenza avvertita da C.M. Bianca,
La nozione di buona fede quale regola di
comportamento contrattuale, in Riv. dir.
civ., 1983, I, p. 205 ss.; v. anche L. MEN-
GONI, op. loc. cit.

42 Cfr. G. CATTANEO, Buona fede og-
gettiva e abuso del diritto, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1971, p. 631 ss., secondo cui la
clausola generale opera in questo caso come
rinvio recettizio ad un ordinamento sociale
autonomo, individuato nel sistema delle re-
gole di lealth commerciale.

143 Cfr. CommissioNE CEE, Raccoman-
dazione 8 dicembre 1987, su un codice euro-
peo di buona condotta in materia di paga-

955 ss., e pitt recentemente, Raccomanda-
zione 17 novembre 1988, cit.

14 Cfr. G. SANTINI, op. cit., p. 290.

145 Cfr. ANFOYV (Ass. nazionale dei for-
nitori di videoinformazione), Codice di com-
portamento per i fornitori di informazioni
tramite il sistema Videotel, in questa Rivista,
1986, p. 1001 ss. (vedine il commento di R.
SPECIALE, op. cit., p. 370 s.); il codice stabili-
sce parametri del dovere di concorrenza leale,
con riguardo al rispetto del marchio e del re-
lativo diritto di preuso, del diritto d’autore e
dei brevetti, e all’'obbligo di non frapporre
ostacoli all’espansione commerciale di cia-
scun fornitore associato.
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tre una tendenza di segno opposto all’intento di « moralizzazione »,
in cui risiede il tratto caratteristico dei codici di comportamento,
sembra talvolta trapelare dalla minuziosita con cui sono predisposte
alcune tra le condizioni contrattuali piu frequenti, che nella ricerca
della maggiore completezza possibile rivelano forse una diffidenza
verso ogni criterio interpretativo del loro contenuto che possa fon-
darsi su elementi esterni e non espressamente concordati.

Volendo comunque fissare gli obiettivi di maggiore rilievo, sotto il
profilo della tutela degli utenti, che le associazioni europee dei forni-
tori di servizi telematici si sono prefissi, devono segnalarsi, tra quelli
a carattere generale, il rispetto delle legislazioni sulla stampa, sull’e-
ditoria, sulla pubblicita'®; il rispetto del principio della segretezza
della corrispondenzal¥’; la sorveglianza sulle informazioni che pos-
sano essere contrarie all’ordine pubblico e al buon costume!®; e, tra i
parametri che potrebbero avere una pit diretta incidenza nella valu-
tazione della responsabilita del fornitore,

a) la corretta presentazione commerciale del servizio offerto, in
ordine al suo contenuto e alle sue possibilita di utilizzazione';

b) il riscontro sulla veridicita e sulla completezza delle informa-
zioni fornite, e la tempestiva rettifica in caso di errore'™’;

¢) Dlesplicita menzione della fonte della notizia'';

d) la cancellazione delle informazioni obsolete, il loro aggiorna-
mento, I'indicazione dell’ultimo aggiornamento effettuato'?;

e) la distinzione delle notizie dalle inserzioni pubblicitarie!®;

f) il rispetto della riservatezza dei soggetti, in conformita alle leggi
vigenti o, in mancanza, ai principi contenuti dalla Convenzione di
Strasburgo del 1981, Quest’ultimo aspetto, per le sue rilevanti im-
plicazioni, non puo certo essere rimesso, nel nostro ordinamento, al-
I’autoregolamentazione dei privati, come invece di fatto avviene, per

146 Cfr. Codice ANFOV, art. 14; Co-
dice AFTEL (Groupement Francais des
Fournisseurs d’Informations en Ligne). In
Francia, il diritto di rettifica & stato espres-
samente esteso alla telematica dall’art. 6
legge 29 luglio 1982 (modificato dall’art. 82
legge 30 settembre 1986: v. retro, nt. 13). In
Germania, la stessa previsione & contenuta
dall’art. 7 del regolamento Bildschirmtext.
Vanno segnalate inoltre le direttive conte-
nute dalla Raccomandazione formulata in
Francia dalla Commission des Opérations
de Bourse (COB) nel 1987, che equiparano i
messaggi telematici alla stampa, richiedenti
I’indicazione del fornitore dell’informazione
« dans les mémes conditions qu’un directeur
de publication ».

147 Codice AFTEL: « le fournisseur du
service assume la responsabilité éditoriale
dans les conditions définies par la loi. Dans
les autres cas et dans le respect de la corre-
spondance privée, il est souhaitable qu’il

puisse assurer une surveillance raissonable ».
Le regole deontologiche e le convenzioni d’ac-
cesso ai « kiosque télématique » per servizi
« professionnel » o « grand public » sono ri-
portate in Droit de Uinformatique et des tel.,
1988, 1, p. 9 ss. (con commento di J. HUET).

148 Codice AFTEL; Codice AVL (Lus-
semburgo). In Francia, il problema ha avuto
una certa risonanza con il grande sviluppo
della « messagerie rose » mediante Minitel,
che ha suscitato la reazione di enti ed associa-
zioni morali, oltre a qualche intervento della
giustizia penale.

149 Codice AFTEL.

150 Codice AVL, Raccomandazione
COB, Codice EUSIDIC (associazione euro-
pea dei fornitori).

151 Raccomandazione COB, Codice Vi-
ditel (Olanda).

152 Codice Viditel, Codice AFTEL.

153 Codice AFTEL, Codice AVL.

154 Codice ANFOV, Codice AFTEL.
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I’interminabile vicenda legislativa che ha portato, come si & detto,
alla ratifica della Convenzione, ma che non ancora accenna a conclu-
dersi con ’approvazione di norme specifiche'*. Tale ritardo puo rive-
larsi pregiudizievole non solo, com’& ovvio, per la tutela di diritti fon-
damentali della persona, ma anche per lo stesso sviluppo economico
del settore considerato, poiché la Convenzione, all’art. 12, riconosce
ai paesi aderenti la facolta di porre limiti al flusso transfrontaliero di
talune categorie di dati verso quei paesi in cui manchi una « prote-
zione equivalente »; la mancanza di un’armonizzazione tra le norme
vigenti nei vari paesi europei in tema di privacy, consentendo in tal
modo un giudizio negativo sulla reciprocita e sull’equivalenza della
tutela, potrebbe incoraggiare forme di protezionismo e conflitti com-
merciali'®.

Quanto poi alla responsabilita del vettore, si & rilevata la man-
canza di una normativa generale delle obbligazioni assunte dagli enti
pubblici, che, nel mutato quadro costituzionale in cui viene oggi a
collocarsi la gestione pubblica delle reti di telecomunicazione, lascia
spazio all’aplicazione del diritto comune. Ribaltata ’accezione del
principio di economicita, cui si richiamavano anche i difensori dei
privilegi riconosciuti dall’ordinamento al gestore pubblico, il trasferi-
mento del rischio in capo agli utenti perde le qualitad garantistiche
che per lungo tempo gli sono state attribuite, in nome dei vantaggi
complessivi assicurati alla collettivita: é diffusa la sensazione che ta-
luni limiti imposti all’autonomia dei privati abbiano perso ormai il
collegamento con i bisogni di tutela di interessi collettivi tradizional-
mente addotti a loro giustificazione. Tale tendenza, oltre a riflettere
il generale orientamento alla delegificazione, & in linea con quanto va
preparandosi, in questo ambito specifico, in sede comunitaria, circa
la separazione delle strutture destinate a fornire i servizi dall’attivita
amministrativa dei soggetti pubblici.

155V, in argomento, da ultimo, R. LAT-  zazione prescritti dalla loi n. 78-17 del 6 gen-
TANZI, 0p. Cit. naio 1978 (c.d. « Informatica e liberta »).
156 In Francia, cfr. i sistemi di autoriz-




