IL GIUDIZIO DELL’AVVOCATO
Un parere legale per avere uno spunto di riflessione o per impostare una eventuale segnalazione, lettera di diffida e/o per costruire un atto difensivo

Come giustamente ha osservato qualcuno nel forum di Studenti.it, il primo dato da considerare é quello della TRASPARENZA  che dovrebbe presiedere alla realizzazione strutturale e grafica di siti internet o comunque di pagine web contenenti offerte commerciali (che, al pari di quelle provenienti dalle televendite e, ancor prima, di quelle contenute nelle pubblicità su supporto cartaceo, sarebbe più corretto definire "inviti ad offrire", visto che l'offerta vera e propria - corrispondente alla "proposta" di cui all'art. 1326 c.c. - é quella che viene formulata dall'utente sulla scorta delle informazioni oggetto della promozione).

Nella fattispecie, la presentazione sulla pagina web www.all-my-web.com della procedura di accesso ai contenuti del sito, per le modalità con cui é realizzata, determina una commistione assolutamente non consentita dalla legge fra aspetti "pubblicitari" ed aspetti "contrattuali", idonea a trarre in inganno il navigatore "mediamente accorto" in merito alla libera accessibilità o meno dei relativi contenuti. Infatti, il risalto conferito alla gratuità della telefonata al numero verde n° 800 858 663 (necessaria per l'accesso ai contenuti) a fronte del rilievo assolutamente (ma direi volutamente) insufficiente attribuito alle conseguenze del completamento della procedura di accesso (stipulazione di un contratto di servizi), oltre a palesare, secondo l'opinione di chi scrive, un artifizio rilevante ai sensi dell'art. 1439 c.c. (per cui il contratto eventualmente stipulato é annullabile per dolo negoziale determinante) e dell'art. 640 c.p. (per cui la condotta della New Europa Media sp zo.o., nella persona del suo Legale Rappresentante pro tempore configura, a seconda dei casi, un tentativo compiuto di truffa contrattuale o una truffa contrattuale consumata), contravviene alle principali norme dettate in materia di obblighi di trasparenza nelle comunicazioni pubblicitarie e di contratti stipulati con i consumatori al di fuori dei locali commerciali (ed in particolare di contratti telematici).

Alla luce di tale complesso di norme (individuabili nelle seguenti disposizioni del D. Lgs.vo n° 206 del 6 settembre 2005 - il cd. "Codice del Consumo"- :art. 2), lettere c) ed e) (diritti dei consumatori); art. 5), 3° comma (informazioni ai consumatori - obblighi generali); art. 19), 2° comma (pubblicità ingannevole e comparativa - finalità); art. 20), lettera b) (definizione di pubblicità ingannevole); art. 21), lettera b) (elementi di valutazione dell'ingannevolezza della pubblicità); art. 23), 1° comma (condizioni di trasparenza della pubblicità)), delle quali vi invito a prendere visione (sono facilmente scaricabili da internet), può sostenersi che, nel caso di specie, la New Europa Media sp zo.o., nel presentare le modalità di accesso ai contenuti del sito ha posto in essere un meccanismo (grande rilievo grafico conferito alla gratuità del numero verde per l'accesso ai contenuti del sito, a fronte della mancata segnalazione delle conseguenze di tale accesso, riportate all'interno di un documento - le "condizioni generali di contratto" - che occorre invece consultare attentamente, scorrendo fino in fondo l'apposita barra mobile) concretamente idoneo (la quantità di gente di ogni ceto sociale che oggi grida alla truffa lo dimostra) ad indurre in errore il consumatore/navigatore mediamente accorto circa le conseguenze connesse all'accesso ai contenuti del sito, meccanismo pienamente sanzionabile ai sensi della normativa sopra citata previa segnalazione alle Autorità competenti (e segnatamente: AUTORITA¹ PER LE GARANZIE NELLE COMUNICAZIONI - CENTRO DIREZIONALE ISOLA B5 - 80143 NAPOLI  nonché MINISTERO DELLE COMUNICAZIONI - DIREZIONE GENERALE PER I SERVIZI DI COMUNICAZIONE ELETTRONICA E DI RADIODIFFUSIONE - VIALE AMERICA N° 201 - 00144 ROMA). A tale ultimo proposito vi invito a verificare su internet gli indirizzi e le procedure di segnalazione (mi pare che per l'Autorità Garante ci sia da compilare un apposito modulo scaricabile dal sito ufficiale).
Da un punto di vista meno tecnico e più pratico, si può ancora osservare che, solitamente (e qui chiedo il parere di chi ha in merito un'esperienza più specifica della mia) le "condizioni generali di contratto" che i gestori dei siti internet chiedono di accettare per accedere ai contenuti non hanno nulla a che vedere con la stipulazione di contratti, ma servono ad informare l'utente circa la limitata utilizzabilità dei contenuti stessi, per ragioni connesse al copyright su testi, disegni e fotografie o delle licenze eventualmente acquisite per la navigazione. Ne consegue che il nostro "utente mediamente accorto" che si imbatta nelle predette condizioni su di un sito di contenuti per studenti (tesi, tesine et similia) é ragionevolmente indotto dall'assenza di indicazioni altrettanto evidenti quali quella della gratuità della chiamata al numero verde per il conseguimento della password, a pensare che queste ultime non abbiano a che fare con null'altro se non con il copyright nel senso sopra precisato!!

Passando ora alle modalità di conclusione del contratto (avente ad oggetto la somministrazione del servizio di abbonamento per un anno ai contenuti del sito www.all-my-web.com) c'é da osservare quanto segue:

1) Ogni telefonata lascia una traccia, ed é pertanto possibile, nel caso in cui si abbiano dei dubbi circa l'avvenuta composizione del numero verde, richiedere alla propria compagnia telefonica il rilascio del tabulato corrispondente al periodo "sospettato", con la precisazione che si intende monitorare anche il traffico relativo ai numeri speciali (144, 166; numeri verdi, ecc...). Tuttavia ritengo che le informazioni così ottenute non vadano comunicate alla controparte: spetta infatti alla New Europa Media sp zo.o. e/o alla cessionaria Teleunit S.p.A. (o meglio allo Studio Legale Pugliese, che li assiste nella persona dell'avv. Francesco Domenico Pugliese, conferitario dell'incarico del recupero crediti), in adempimento del cd. "onere della prova" di cui all'art. 2697 c.c., fornire la prova dell'avvenuta effettuazione della suddetta chiamata (e i documenti che questi Signori di norma inviano a chi fa richiesta di chiarimenti, in quanto non provenienti dalla compagnia telefonica, NON COSTITUISCONO PROVA DELL'AVVENUTA TELEFONATA!!) nonché dell'avvenuta conclusione del contratto;
2) Secondo quanto risulta da un'attenta lettura delle "condizioni generali di contratto" di cui sopra (art. 4), la conclusione del contratto di abbonamento richiederebbe, nell'ordine, il previo inserimento nell'apposito spazio della password ottenuta mediante la chiamata (gratuita!!) al numero verde e la spunta della dicitura "accetto le condizioni contrattuali" (posta SOTTO LA FINESTRA in cui queste ultime sono riportate e dalla quale sono contestualmente NASCOSTE ALLA VISTA), ma avrebbe luogo solo clickando la casella "accetto", posta in fondo alla pagina web.
Bene.
Ammesso (e non concesso: da più parti infatti leggo che l'attivazione del servizio - e quindi la stipulazione del contratto - coinciderebbe già con la chiamata al numero verde che, guardacaso -fate la prova - risponde solo se raggiunto da un'utenza intestata ad un privato, ERGO AD UN SOGGETTO IDENTIFICABILE COME PERSONA FISICA ) che si porti a termine questo iter e che si concluda il contratto (ma anche di questo può dubitarsi perché, come già detto, quella che, secondo loro dovrebbe essere un'accettazione, può invece essere considerata una proposta contrattuale, cui deve seguire un'accettazione per dar luogo alla conclusione di un contratto ex art. 1326 c.c., salvo che con l'accesso ai contenuti non si concluda il contratto ex art. 1327 c.c.), quest'ultimo sarebbe in ogni caso RADICALMENTE ED INSANABILMENTE NULLO per i seguenti motivi:

1)   Mancata determinazione e/o indeterminabilità, ai sensi di legge ed a norma delle condizioni generali di contratto, dell'identità personale della controparte contrattuale dalla quale promanerebbe la volontà negoziale diretta alla conclusione del contratto. L'identità del soggetto asseritamente richiedente il servizio di abbonamento, infatti, non viene accertata né (come solitamente accade e dovrebbe accadere) mediante la compilazione di un apposito modulo telematico, contenente gli estremi identificativi dell'utente (nome, cognome, ETA', indirizzo, ecc.), né in altro modo. Posto che le parti (e la loro identificazione) costituiscono un elemento essenziale ed indefettibile di qualsiasi contratto, necessario per la sua valida esistenza, ne consegue che la mancata identificazione di una di esse determina la nullità del contratto ai sensi e per gli effetti degli artt. 1418 e segg. c.c.;

2) Anche laddove l'identificazione della controparte contrattuale avvenisse (come infatti purtroppo - per loro - avviene, e sul punto rimando a quanto ho detto riguardo al funzionamento del numero verde) per relationem con il titolare della linea telefonica utilizzata per la navigazione in internet, tale meccanismo, lungi dall'essere avallato e/o consentito da una qualsivoglia norma di legge, come già detto, si concretizzerebbe (come inequivocabilmente e palesemente si concretizza) in un "artifizio" e/o "raggiro" rilevante ai sensi degli artt. 640 e segg. c.p. e 1439 c.c., determinando l'invalidità della relativa pattuizione; pattuizione che in realtà NEANCHE ESISTE, poiché tale meccanismo di identificazione NON E' STATO RIVERSATO (come invece sarebbe dovuto accadere) in alcuna delle clausole contenute nelle "condizioni generali di contratto" e che se lo fosse, dovrebbe essere reso oggetto di una specifica approvazione, anche mediante doppia spunta telematica, ex artt. 1341 e 1342 c.c., nonché ex art. 33, 1° comma D. Lgs.vo n° 206 del 6 settembre 2005. Per inciso tale specifica (doppia) approvazione manca anche per le clausole dichiaratamente vessatorie esistenti, con la conseguenza della loro nullità e, pertanto, della nullità IN OGNI CASO dell'intero contratto ex art. 1419 1° comma, c.c.!!!
Sul punto, un collaboratore dello Studio Legale di Perugia che agisce per conto della Teleunit S.p.A., ha tentato di argomentare facendo riferimento ad una sentenza della Corte di Cassazione (Cass. n° 1236 del 2003) che sostiene la riferibilità al titolare della linea telefonica delle conseguenze dell'uso improprio e non autorizzato dell'apparecchio telefonico (telefonate intercontinentali, a linee erotiche, ecc.) facendo leva sulla presunzione di culpa in vigilando che graverebbe sull'intestatario del contratto di utenza sull'operato dei soggetti che hanno accesso all'apparecchio. Tale presunzione sarebbe superabile solo con la prova contraria di una oggettiva e non colpevole impossibilità di impedire l'accesso al telefono (per cui, ad esempio, non é sufficiente essere assenti dal luogo in cui l'accesso si verifica). 

Tuttavia la suddetta sentenza non é minimamente riferibile al nostro caso, che riguarda una fattispecie completamente diversa. L'effettuazione di una telefonata é infatti cosa ben diversa dalla manifestazione inequivoca di una volontà diretta alla conclusione di un contratto: la prima é infatti un mero atto esecutivo di un contratto (di somministrazione, ex art. 1559 c.c.) GIA' CONCLUSO, la seconda é un negozio giuridico che richiede ben altro che un mero comportamento esecutivo (e segnatamente tutti i requisiti che sopra abbiamo visto difettare: soggetti, volontà inequivoca, consapevole e non viziata, ecc..) e rispetto al quale il telefono costituisce soltanto un MEZZO TECNICO di trasmissione. Va da sé che, laddove sia possibile dimostrare che ad effettuare l'accesso al sito e la stipulazione del contratto é stato un minorenne, sarà possibile  far annullare il contratto ex art. 1425 c.c. (e difatti gli avvocati di Perugia hanno addirittura rinunziato al credito in tutti i casi in cui hanno ricevuto una segnalazione di questo tipo, adeguatamente documentata). 


