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Art, 130
(Comunicazioni indesiderate)

1. L'uso di sistemi automatizzati di chiamata senza lintervento di un

operaiore per Uinvio di materiale pubblicitario o di vendita diretta o per il -

compimento di ricerche di mercato o di comunicazione commerciale é con-
sentito con il consenso dell’interessato.

2. La disposizione di cui al comma 1 si applica anche alle comunicazio-
ni eletironiche, effettuate per le finalita ivi indicate, mediante posta elettroni-
ca, telefax, messaggi del tipe Mms (Multimedia Messaging Service) o Sms
{Short Message Service) o di altro tipo.

3. Fuori dei casi di cui ai commi 1 e 2, ulteriori comunicazioni per le fi-
nalitd di cui ai medesimi commi effettuate con mezzi diversi da quelli i in-
dicati, sono consentite ai sensi degli articoli 23 e 24.

4. Fatto salvo quanto previsto nel comma 1, se il titolare del trattamento
utilizza, a fini di vendita diretta di propri prodotti o servizi, le coordinate di
posta eletironica fornite dall’interessaro nel contesio della vendiia di un pro-
doito o di un servizio, pud nown richiedere il consenso dell’interessato, sempre
che si tratti di servizi analoghi a quelli oggetto della vendita e Uinteressato,
adeguatamente informato, non rifiuti tale uso, inizialmente o in occasione di
successive comunicazioni. L'interessato, al momento della raccolta e in occa-
sione dell’invio di ogni comunicazione effetiuata per le finalitd di cui al pre-
sente comma, é informato della possibilita di opporsi in ogni momento al
trattamento, in maniera agevole e gratuitamente.

5. E vietato in ogni caso linvio di comunicazioni per le finalita di cui al
comma 1 o, comunque, a scopo promozionale, effettuato camuffando o ce-
lando Uideniita del mittente o senza fornire un idoneo recapito presso il quale
Vinteressato possa esercitare i divittl di cui all’articolo 7.

6. In caso di reiterata violazione delle disposizioni di cui al presente ar-
ticolo il Garante pud, prowvedendo ai sensi dell’articolo 143, comma 1, let-
tera b), altresi prescrivere a fornitori di servizi di comunicazione elettronica

di adottare procedure di filtraggio o altre misure praticabili relativamenie

alle coordinate di posta elettronica da cui sone state inviate le comunica-
zioni,

ART 130 - COMUNICAZION| INDESIDERATE 157t

Commento di F. D1 Ciommo

Sommario: 1. Comunicazioni indesiderate: definizione e fencmenologia. — 2, 11 quadro normativo. — 3
m ) . ; . -3
L'arl. 130 del c.d. « Cadice privacy ». — 4. 11 regime sanzionaiorio.

1. — Nel Titolo X, dedicato alle « comunicazioni elettroniche » (", i
c.d. Codice in materia di protezione dei dati personali, all’art. 130, si ocou-
pa delle « comunicazioni indesiderate » — e cio¢ dell’invio, attraverso le mo-
derne reti di comunicazione, di messaggi non sollecitati dal destinatario —
articolando la relativa disciplina in sei commi.

I fenomeno sotteso all’esigenza legislativa di intervenire in materia ri-
guarda principalmente Pinvio indiscriminato di matetiale pubblicitario ¢, pid
in generale, di informazioni, ovvero Ieffettuazione di altre tipologie di solle-
citazioni commerciali, finalizzato a raggiungere il piti alto numero di desti-
natari, La pratica in parola impazza ormai da aleuni anni in tutto il mondo —
in particolare, per il tramite delle reti telematiche, ma senza disdegnare le
comunicazioni telefoniche tradizionali — ed & universalmente conosciuta con
il termine « spamming », derivato, secondo i pid, dal nome («spam», contra-
zione di « spiced ham ») di una carne di maiale in scatola molto nota negli
Stati Uniti, che in un famoso skeich della serie televisiva « Monty Python's
Flying Circus », ambientato in un ristorante, viene gridato nwwmﬂcmmﬁm:ﬁm da

- aleuni giovani avventori, impedendo ad un altro cliente di ascoitare ia care-

riera che sta elencando i piatti disponibili. Da qui I'analogia con le comuni-

©-cazioni non sollecitate, le quali, intasando i normali canali in cui transitano

ama informativi, o i box in cui gli stessi sono depositati in attesa di essere
mEE. dal destinatario, tra I'altro, possono provocare a quest’ultimo difficola
nel ricevere e/o selezionare contenuti per lui significativi.

Zm_.mﬂmmo nella prassi si usino pressoché indifferentemente i termini
*pamming e comunicazione non sollecitata — ¢ malgrado lo stesso d. lgs.
196/2003 tratti allo stesso modo i due fenomeni sanzionandoli entrambi

.. _ugm_am:ﬁ. ai sensi dell’art. 167, in presenza di un nocumento per 'inte-
- ressato e di un ingiusto profitto dell’autore delia condotta o di terzi —. nel

»

definire la fattispecie fatta oggetto di apposita regolamentazione dall’art.

130 del decreto in commento, & bene considerare che lo spamming (anche

detto junk mail), sebbene rappresenti senza dubbio una forma di comunica-

. Zlone _:amm_n_o_.mﬂm. ed anzi sicuramente la forma piG diffusa ¢ fastidiosa,
Nom esaurisce la fenomenologia delle comunicazioni non sollecitate, Infatti,

; o . -

m_aEA. U.mn_. _m. Qmmn_w._o:m di « comunicazione tronica », ed alla lettera e) chiarisce cosa si in-

o aoES », si veda Part, 4, comma 2°, lett. a), tende, sempre ai soli effetti de] Codice privacy,
- Igs. 196/2003. Lo stesso comma, alla let- per « servizio di comunicazione elettronica ».

tera ¢), definisce le « reti di comunicazione elet-
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mentre lo spamming presuppone I'invio ripetuto e massiccio di message;

normalmente pubblicitari 0 comunque commerciali, e

ftorralmenta inviagj

da un soggetto che falsifica o nasconde la sua identits, la comunicazione
nor desiderata pud consistere anche esclusivamente in un solo messaggio,
non previamente richiesto o autorizzato dal destinatario (2).

5

L’atienzione che recentemente, anche in Italia, & stata dedicata a tale
probiematica, non solo dalla dottrina (), si giustifica in ragione del fatg

) In guesto senso si & espresso lo studia,
a firma di Gauthvoner e Drouard, pubblicato nel
2001 dalla Commissione della Comunitd eurc-
pea e intitolato « Messaggi pubblicitari indeside-
raii e protezione dei dati persenali ».

%) Per gli opportuni approfondiment, cfr ,
tra gli altri, Poticeria, # danno da spamming,
in Danna e resp., 2005, p. 660; Fiuree, Comusni-
cuzioni indesiderate e direct marketing, in San-
TANIELLO (a cura di), La prorezione dei dati per-
sonali, Padova, 2003, p. 652; D1 CroMMo. Lo
« spamming » dalfe reti telemanche alle aule dei
tnibunali, in Foro it., 2004, 1, c. 2908: Lecch,
Cornunicazioni indesiderate: lo spammung e ra-
zionalizzazione delle norme esistenti e pronunce
dellautorita di garanzia, in Studium iuris, 2004,
p. 456; CoucnoLs, Discipling dello spamming,
in Nuova giur, civ., 2004, 1I, p. 474; STazi, La
discipling delle comunicaziont elettroriche non
richieste alla luce del D.Lgs n. 70/200% sul
commercio elettronico e del nuove « Codice in
materia di protezione dei dati personali », in Dir,
informaz. e informatica, 2003, p. 100M1; Dy
CioMMo, fnlernei (responsabilita chvile), voce
del’Ere. giur Treceoni, Aggiornamento X, Ro-
Ty, 2002; Diurist-Lisi, E-mail: strumento di in-
Jormazione, di comunicazione e di promozions,
in Cassano (a cura di}, Diritto delle nuove tec-
nologie informatiche ¢ dell'Imiernet, Milano,
2002, p. 956-870; ERCGLAND, Spamming: wna
auovg forma di pubblicité dannosa per i consu-
matori?, in Nuove dir., 2002, Ii, p. 44, LEVI-Za-
NICHELL, L wtilizzo delle e-mail ¢ fini pubblicita-
H: dallo spamming af petmission marketing, in
Riv. dir_ind., 2001, 1, p. 194.

La giurisprudenza italiana ha cominciato re-
centemente 2 pronunciarsi in materia di-danni
provocati da comunicazioni indesiderate via In-
ternet o via telefono. In proposito, tra ke alire, v.
le due prime sentenze in materia: Giudice di pa-
ce Napoli 26 giugno 2004 e 10 giugno 2004, in
Forg it, 2004, ¢, 3, con nota di Di Ciommo;
nonché, ma solo la seconda, in Danno FoSp.
2003, p. 369, con nom di Palicella, e in Resp.

civ., 2004, p 146, con nota di Sanna, V., ingl-
tre, Giudice di pace Padova 3 febbrzio 2004, in
Dir. regione, 2003, p. 801, con nota dj Vincanij,

Anche I'Aulerita italiana garante per la pri-
vacy si € occupata a pid riprese di spammixg,
emanando all'wopo un apposito provvedimenta
generale il 29 maggio 2003, intitolata « Spam-
ming. Regele per un corretro invio delle e-mail
pubbliciiarie » ¢ attualmente disponibile all'indj-
rizzo « hitp-/fwww garanteprivacy. it/garante/
doc jsp? D =29840 »; nanché emanando i prov-
vedimenti intitolati: « Sms di vendite direttz o
promozienali: le regole per un corretto use », del
10 giugno 2003, attualmente disponibile all'in-
dirizzo « hap://www.garanteprivacy.it/garante/
doc,jsp?ID=29836 », e « SMS di pubblica uti-
lita: le regole per un correno uso », del 12 mat-
zo 2003, attualmente disponibile all'indirizza
« hiip./fwwny garameprivacy.it/garante/doc j-
spMD=29844 ». Di recente, ¢ precisamente in
data 3 ncvembre 2003, ['Autoritd ha emanato
un ulteriore provvedimento (in relazione alle ac-
certate irregolarita nei servizi « felepass on-li-
ne » della Societd Aviosirade s.p.a.) volto a sot-
tolineare che il consenso al'uso dei dad per fini
di markeiing deve esserz libera ¢ che rale con-
sensc deve risullare da una firma apposita, se-
parata da quella dell'cventuale contratio cui la
clauscla contenente il consenso accede (il prav-
vedimenta & attualmente disponibile all'indirizzo
« stp:/fwww garanteprivacy.it/garanie/nowig/
fsp/search_result.jsp »). Nella stessa prospestiva,
significative 2 il provvedimento dell'Autorita ga-
ranfe della concorrenza, 20 dicembre 2001, 0.
10270 (in Giust civ, 2002, 1, c. 1748), a teno-
re del quale « Castituisce pubblicith ingannevole
il messaggio costituito da un lnk Em:nmﬂcm._n
volto a promuovere Pabbonamento al servizio
gratujto di accesso ad Internet denominato "In-
ternet gratis Tiscaii free net”, che, per le sue
modalith di presentazione, non consente ai de-
stinatari di avere chiara ed immediata percezio-
ne del fatta che 'adesione all’offerta del servizio
qualificato come gratuito vineola Putente a rice-

ART 130 - COMUNICAZION] INDLSIDERATE 1373

che il fenomeno negli ultimi tempi ha fatto registrare una oo::.:cm_ ¢ costan-
te crescita, e cid in quanto l'invio di comunicazieni non mo._mmn;ma tramite i
auovi media {in particolare la posta elettronica trasmessa via :.;m:ﬁ.r perla
cui definizione normativa v. Part. 4, comma 2°, lett. m, del decreto in com-
mento (*)) comporta costi molto bassi per il E:.ﬁm:#a, nrm - meQBQOm_ dei
recapiti contenuti in corpose banche dati, raccolti per lo pid tramite 8&3&&
di ricerca nelle aree pubbliche deila rete o di elaborazione mEoE.mznm di
possibili indirizzi — in pochi secondi pué inviare lo stesso messaggio a nu-
merosi {anche milioni di} destinatari. o -

La ricezione di messaggi non sollecitati pud cagicnare danni significativi
a livello aggregato sia ai provider (quelli di MEQ:@" SONo .n_mma.m con ._.mﬁo.
nimo ISP), e cioé ai gestori delle reti o dei nodi di rete, sia agli utenti desti-
natari. | primi, a causa deil'invio massiccio &.Bmmmmmm_ spazzatura sulle
proprie reti o tramife i propri nodi, sono costretti ad aumentare la _mwmr.ﬂmm
di banda per mantenere efficiente il servizio, e devono So.:z.w attrezzarsi per
consentire all'utente di effettuarc imponenti cancellazioni di am: .mm:m pro-
prie caselle e-mai!l e vocali e per tentare di difenderle dalla « pioggia » di co-
municazioni non volute (°). I secondi, invece, vengono obbligati a mc.v_a.
tempi di collegamento alla rete pid lunghi per mmmmoma i messaggt arrivati
nel proprio box e-mail o per ascoltare la propria segreteria telefonica, ¢d

- inoltre finiscono per impiegare quotidianamente tempo e risorse per distin-

guere i messaggi che devono essere letti 0 ascoltati da quelli che & preferibile

cancellare perché non interessanti. Senza, peraltro, considerare i casi in cui
il box di posta elettronica, o la memoria SMS del telefono, o la segreteria

vere mail pubblicitarie tramile posta elettroni- tecipato ail'invio mm no_u:_dnm_umomm di caraiere
s commerciale, subisce un particolare regime di
(%) Al sensi della lettera m), sono da consi- responsabilitd civile, che - invertenda .H_mnam.
derarsi « posta elettronica » § « messaggi conte- menle 'onere della prova vamﬂo all tradiziorale
Renti testi, voci, sucat o immagini trasmessi at- meccanismo disegnato dall'art, woh.__w €.~ pone
zaverso unha teie pubblica di comunicazione, a sug carico, quando convenute, _o:m_.n.& pro-
che possono essere archiviati i rete o nell’appa- vare it carattere « sojlecitato » o « autorizzate »
recchiatura terminale ricevente, fino a che 1 ri- (da consenso espresso) del messaggio (ex arf.
cevente non ne ha preso conoscenza ». 9, comma 2°, &. lgs. n. 70/2003, e 130, d. lgs-
{*} Sul problema della responsabilisa del 196/03), ovvere, m:»_o.a tale onere non venga
provider, fernitore del servizio di posta elettroni- assolto, di dimostrare di « avere adottato tune le
ca, che mon riesce ad impedire che un proprio misure idonee a evitare il danno » (ai sensi del
cliente invii e-mail spazzatura, owero che non combinato disposto nmm_u. arlt, 15 Aw_ d. lgs.
riesca ad evitare al proprio cliente di ricevere £36/2003 e 2050 del codice civile); <id .nmn evt-
" €-mail non sollecitate, v. Trib. Prato 15 ottobre tare una condanna al risarcimenio a..w_ m&_:.,.
2001, in Fore toseano, 2002, p. 10C, con nota di Per gli oppartuni approfondimenti ¢ pid ampic
Olivetri Rason, e in Dir. ¢ pratica socierd, 2002, considerazioni in proposita, sia cansentito rin-
fasc. 13, p. 73, con nota di Cassano e Cimino. am_.m M O_oz?mnw. ,m:.a__.:ua:m Em:&eﬁna & regor
Giova, in proposito, notare che, ai sensi della vi- Ie di responsabilitd civile, Napoli, 2003, pp. 265
Eenie disciplina, il prestatore di servizi della so- &8,
cietd dell'informazione, che abbia inviato o par-
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ﬁm_mmo.aom vocale del malcapitato, vengono talmente intasati da materiali no

mo:m.n:mz che non sono pid in grado di raccogliere altri- messaggi. E mm_._us
considerare gli ulteriori casi in cui all'indirizzo bersaglio mm:smoso.ﬁmﬁlmw
noﬂnomﬁmmnw. volgari o, per altre ragioni, particolarmente sgraditi; cémz“
ancora, il disagio in cui pud trovarsi il destinatario che, per nm:nmzwna O ri-
fiutare i messaggi non sollecitati, finisce per errore con il cancellare o rifiy.
tare anche messaggi di suo interesse personale e/o professionale. Sia i pro

vider che m: utenti, inoltre, in considerazione deile dimensioni mnm:mmmﬁwmau
lo spamming, oggt sono obbligati ad investire risorse nella creazione o nel-

1 maoﬂ.o;m di m.mmﬂ:: di filtraggio che, tuttavia, attualmente non si sono an-
cora dimostrati di particolare efficacia. °

In ragione di questa situazione, secondo un sondaggio reso pubblico duran-

te mm conferenza dell' OCSE dedicata allo spanming, tenuta nel febbraio del 2004
pitt awcm meta def consumatori rinuncia a servirsi degli strumenti offerti dal com-
mercio elettronico per timore di ricevere messaggi elettronici indesiderati, ed
Ez,m 1 mo.@m m_.:.nam ai governi di imporre if consenso preventivo (c.d. mmmﬁmamm -
in) per Pinvio di messaggi commerciali. Cid ha spinto numerose istituzioni mﬂm-
<w=o. internazionale, e tra queste 'Unione Internazionale delle Telecomunica-
zioni (International Telecommunication Union, ITU), organizzazione che ope-
ra nell’ambito delle Nazioni Unite, ad indicare chiaramente la necessita di %d-
wo.u.nm_.m la strada della guerra senza quartiere allo spamming, giudicata indispen-
sabile —ma forse in un eccesso di enfasi — per evitare la a.mdona di Internet ».

5 2. — Come evidenziato nel precedente paragrafo, I'invio di messaggi o
pil in mmnmqm_m. I'effettuazioni di comunicazioni non sollecitate Eﬁ?mmmim
una pratica tanto diffusa, e potenzialmente dannosa per i destinatari, da co-
stitvire une dei principali problemi che la comunicazioni m_msﬂoiarm attual-
mente m.omaoso (%). Cid malgrado, prima del d. Igs. 196/2003, si discuteva
mﬁnro rispetto all'ordinamento giuridico italiano, sulla _nmm::m.:w mmzumzim
di messaggi a tini informativi o pubblicitari nei confronti di quanti non aves-
sero mai espresso la volonta di non essere raggiunti da tali comunicazioni.
momﬂumﬁ_ﬁmﬁn_ la tesi dottrinale pit liberale — oggi superata nei termini
che si chiariranno a breve — partendo dal presupposto che Internet rappre-
semta un ﬂomn_o fatto di informazioni in cui tutti condividono tutto, consi-
derava lecito I'invio di messaggi non sollecitati a tutti gli utenti della rete,

(} Dati significativi sulle proporzioni del
fenomeno ¢ suile stato della normarive in Euro-
pa sl possong ricavare dalla comunicazione inti-
»mu_m.s « On unsolicited commaercial communica-
tior or "spam” », della Commissione europea al
Parfamento, al Consiglio, al Comitato europen

economico e sociale € al Comitato delle regioni,
datata 22 gennajo 2004, artualmente disponibi-
le, anche nella traduzione in italianc, all'indiriz-
20 «hupfeuropa.en. iny/eurlex/lex/LexUriSerw
sitefit/com/2004/com2004_0028it 01 pdf ».

54

vacy nelle telecomunicazioni, infasti,

operatore,

comunicazioni commerciali no
ta diversi da quelli automatici.

in Italia & solo con il d. lgs. n. 70

() Per una esauriente esplicazione di tale
teoria, tra gli altri, GrayDaN, Much Ado About
Spam: Unsolicited Advertising, the Internet, and
You, 32 51 Maw’s Law fournal 77, 2000.

(*) A frome dei danni lamentati dagli utenti
e dai provider relativamente alle circostanze -
cordate nal primo paragrafo, Iinvio di comuni-
cazioni non sollecitate, soprattutic se di caratre-
re commerciale, & in grado di produrre anche
esternzlitd di mercato positive (ad esempio per-
ché pud essere wtilizzato da un’impresa di nuova
costituzione per farsi conoscere e proporte i
suoi servizi o prodotti a terzi potenzialmente in-
teressali, seppure sino a quel momento scona-
sciuti), tanio che in moli paesi, in particolare
con riguardo ad Internet, si cerca di regolamen-
tare quelle che viene definito i « mail rnarke-
ting » attraverso 1a ricerca di un equilibrio tra

ART. 130 - COMUNICAZIONI INDESIDERATE

della direttiva 2000/31/CE relativa a
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alvo contrarie indicazioni espresse dei singoli utenti (7). Neanche i fautori
T . di tale tesi, tuttavia, arrivavano a giustificare il c.d. « spamming industria-
T je», ¢ ciod Pattivith consistente nell’invio indiscriminato, costante e ripetuto
di milioni di messaggi attraverso diversi indirizzi di posta elettronica.

: 1l dubbio era alimentato dalVincertezza palesata, sina al 2002, dal legi-
| SN glatore europeo, che, a tacer d’altro, nello stesso ann
" §6/Ce e 97/7/Ce adottava, in verith non senza una rato giustificatrice fon-
data sulla differenza di materia (¥}, due soluzioni differenti per il medesimo
problema relativo alla tutela dell’eventuale volonta degli utenti di non riceve-
re comunicazioni non sollecitate. Con la prima direttiva, dedicata alla pri-
era stato stabilito che le comunicazioni
non soliecitate, effettuate tramite fax o con Putilizzo di strumenti senza un
otessero essere realizzate solo con il consenso preventive degli
utenti abbonati, salvo consentire ai singoli Stati membri, in fase di attuazio-
. ne, di scegliere se adottare un sistema di consenso spresso da parte del po-
4 .ie tenziale destinatario della comunicazione (c.d. sistema « opt-in »), OVvero
_-4.7 . unsistema di eventuale opposizione espressa dello stesso in seguito al primo
47 messaggio contenente 'avviso del dititto al opposizione (c.d. sistema « opr-
B " out ») (%). Con la seconda direttiva, relasiva ai contratti a distanza tra im-
prenditori e consumatori, si era stabilito il principio dello « opt-out » per le
n sollecitate provenienti da sistemni di chiama-

o, con le direttive 97/

A fronte della mancanza di una soluzione europea univoca al problema,
del 9 aprile 2003, recante « Attuazione

taluni aspetti giuridici dei servizi della
societs dell'informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mer-

ragioni dell'impresa e ragion: deghi utenti, piut-
tosto che di deprimerlo o contrastarlo risofuta-
mente. [n [talia, tuttavia, si segnala la posizione
dell’Autorits garante per la privacy che, in armo-
aia con la recente legislazione nazicnale, ha af-
fermato che il meil marketing pud considerarsi
legittimo esclusivamenle in presenza di un con-
sanso libero, espresso, preventivo e debitamente
informato del destinatario (cosi, da ultime, i
Prowedimento generale del Garante, 23 feb-
braio 2005, attualmente reperibile all'indivizzo
in « hefps/www.garanteprivacy. it/ garante/doc j-
sp?ID=1103045 »). In proposito, cfr, MANTELE-
v, Aithitd di impresa in Internet e fttela della
persont, Padava, 2004.

(%) In Italig, la direttiva n. 66/1997 erasia-
ta attuata con il d. Igs. 171 del 1998 che aveva
accalto il principio dell’ops-in.
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cato interno », e poi con il ¢.d. Codice in materia di protezione dei dati per-
sonali, che sono stati compiuti passi avanti significativi e, per il momento,
definitivi in materia di regolamentazione dello spanmming.

Precedentemente all'emanazione di tali provvedimenti normativi, infatti,
il fenomeno nel nostro paese era disciplinato essenzialmente da tre norme:
Part, 13, comma 1°, lett, ), della legge generale sul trattamento dei dag
personali, n. 673/1996 ('*) (cggi abrogato e sostituito dall’art. 130 in esa-”
me); I'are. 10 del d. lgs, 171/1998, auuativo della citata direttiva 97/66/Ce
{'") (oggi abrogato dal combinato disposto degli artt. 183 e 186 del d. Igs.
196/2003); e Part. 10, comma 1°, del d. lgs. 185/1999, attuativo della di-
rettiva, anch'essa citata, 97/7/Ce ('*) (oggi abrogato dall’art. 146 del d. Igs.
6 settembre 2005 n. 206, c.d. codice del consumeo, e riversato nell’art. 58
dello stesso decreto), norma quest’ultima applicabile solo nel caso di mes-
saggio contenente un atto negoziale destinato ad operare in un rapporio tra
professionista e consumatore ('*). Le tre disposizioni, in ossequio ai loro di-
retti riferimenti normativi di stampo europeo, prevedevano diversi tipi di
consenso che il destinatario dell'invio di comunicazioni commerciali non
sollecitate doveva prestare per rendere tale invio autorizzato & dunque leci-
to; tale diversith determinava, quanto meno, un quadro regolamentare ca-
ratterizzato da confusione applicativa ed incertezza disciplinare (™). Peral-
tro, la citata direttiva 2000/31/Ce non aveva affatto risolto i dubbi in mate-
ria, ed anzi li aveva alimentati, in quanto, preferendo non imporre alcunché
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a riguardo, si limitava ad autorizzare gli Stati a sottoporre a vincoli e lmiti
I'invio di posta elettronica contenente messaggi commerciali non sollecitati,
prevedendo inoltre che, negli Stati in cui lo spamming era consentito, fosse-
ro attivati « registri negativi » allo scopo di consentire a chiunque di manife-
stare, attraverso la semplice iscrizione, il proprio dissenso alla ricezione di
tali comunicazioni, con cid rendendo, di i in avant, illecito ogni invio che lo
riguardasse ().

La prima vera svolta a livello europeo si registra soltanto con la direttiva
2002/38/Ce (), dedicata alla tutela della privacy nelle comunicazioni elet-
troniche, la quale, all’art. 13, prevede che I'uso di posta elettranica a scopo
di commercializzazione diretta sia consentito seltanto verso gli abbonati che
abbiano espresso preventivamente il loro consenso, ovvero, ma cid solo nel-
Pambito di una relazione commerciale gia avviata, che almeno non abbiano
manifestato la loro opposizione (!7). Con tale direttiva il legislatore gurcpeo

("} L'art. 7 della direttiva 2000/31/Ce. utilizzate solo in assenza di una manifesta oppe-

{'%} Lart. 13, comma 1°, alie lett. ) della 1.
n. 67571996, stabiliva che, in relazione al tratta-
mento dei dati personali, I'interessato ha diritto
« di opporsi, in tulto o in parte, al rrattamento di
dati personali che lo riguardane, previsto a fini
di informazioni commercizali o di invio di mate-
riale pubblicitario o di vendita diretta avvera per
il compimento di ricerche di mercato o di comu-
nicazione commercaiate interaitiva e di essere in-
formato dal titolare, non oltre il momento in cui
i dali sono comunicati o diffusi, della possibilita
di esercitare gratuitamente tale diritta ».

(') Lart. 10 del decreto n. 171/98 preve-
deva che: « 1. L'uso di un sistema automatizzato
di chiamata senza intervento di un operatore o
del telefax per scopi di invie di materiale pubbli-
citario o di vendita diretta, ovvero per il compi-
mento di ricerche di mercate o di comunicazio-
ne commerciale inerattiva, & consentito con il
consense sspresso dell’'abbonato. 2. Le chiamate
per le finalitd di cui al comma 17, cffettuate con
mezzi diversi da quelli ivi indicati, sono consen-
tite ai sensi degli articoli 11 ¢ 12 della legge ».

(') Cir. Vavemar, La divettiva 97/7/CE in

materia di vendite a distanza e la pubblicia via
Internei. in Dir. informaez. e informatica, 1999,
p. 189,

(") Lart. 10 dei d lgs. n. 185/1999 stabi-
liva che: « f. L'impiego da parte di un fornitore
del telefono, della posta elettronica di mwmma”_
automalizzati di chiamala senza Iintervento di
un operatore ¢ di fax, richiede il consenso pre-
ventivo def consumaicre. 2. Tecniche di comu-
nicazione a distanza diverse da quelle di cui al
comma 1°, qualora consendano una comunica-
zione individuale, possone essere impicgate dal
fornitore se il consumatore non si dichiara espli-
citumente coNLrario ». .

(") Per un’approfondita indagine della si-
tuazione normativa antecedente all'entrata in vi-
gore del d. Igs. 196/2003 e, dunque, per un2
precisa ricostruzione delle problematiche inter-
pretative scaturenti dabla convivenza delle tre di-
sposiziont legislative citate nel testo, cfr. ATELLL
it diritto alla tranquillite individuale neila rete,
in Nivarra-RicCluto (a cura diy, Tniernet e i di-
ritte dei privati. Persena e proprieid infelletiuale
nellg reii telemariche, Torino, 2002, p. 41.

conteniente i riferimento ai c.d. registri negativi,
aveva indotto il legisiatore italizno, in fase di ac-
tuazione della stessa, a ragionarc sulla necessita,
ovvero opportunitd, di realizzare nel nostro or-
diramento tali registri. Tuzavia, PAutorita ga-
rante per lz privacy, nell'occasione, non aveva
mancata di evidenziare, in un parere richiesto
dalla Presidenza del Consiglic dei Mimstrl, che
'Talia aveva gid du temipo accolto 1 principio
del consenso preventivo, c.d. « opt-in » (cfr. [D.,
Codice della privacy, a cura di Italia, Milano,
2004, 11, p. 1623).

(**) Fino alfimmediata vigilia di tale diretti-
va, infauti, il legislatore europeo aveva continua-
to a mantenere un atteggiamento sostanzialmen.
te neutrale rispetio alle due differenti soluzioni —
sislema « opt-in » & « opt-out » — aslratiamente
applicabili al problema, tanto che anche dirsttiva
w.ocmxouxno. « concernente la commercializza-
zione a distanza di servizi finanziari aj consuma-
tori », all'art. 10, rubricato « comunicazioni non
richieste », richiedeva il previo consenso del
tonsumarore sclo riguardo a sistemi automatiz-
Zati di chiamata senza intervento di un operata-
re {dispositivo automatico di chiamata) e per fax
(telecopia), mentre, rispetto alle tecniche di co-
municazione a distanza diverse da quelle indica-
t al paragrafo 1, ma basate sulla comunicazione
&&S.n_:m_u (categoria all'interno della quale
fentra, senza dubbio, anche la posta elettroni-
<), chiedeva agli Stati membri di adottare Ie
Wisure apprapriate « affinché: a) non siano au-

. lorizzate se non & stato ottenuto il consenso dok

Consumatore interessato; o b) possano essere

sizione del consumatore »,

('") Cfr, VIGLIR, Privacy e camunicaziont
elettroniche. La diveitiva 58/2002, in Dir. infor-
maz. e informatica, 2003, p. 421. In propusito,
giova notare che. in verita, anche neila citata di-
rettiva 2000/31Ce su! commercio elettronico,
tra i considerando si chiariva che: « la protezio-
ne dei singoli, relativamente a} rrastamento dei
dati personali, & disciplinata unicamente dalla
direttiva 95/46/Ce del Parlamento curopeo e del
Cansiglio, del 24 ottobre 1993, relativa alla ture-
la delle persone fsiche con riguardo al tratta-
mento dei dati personali, nonché allz libers cir-
colazione dei dati, ¢ dalla direttiva 97/66/Ce del
Parlamento evropeo ¢ del Consiglio, del 13 di-
cembre 1997, sul tratiamento dei dati personali
e sulla tutela delfa vita privata nel setrore delle
telecomunicazioni, che scno integralmente ap-
plicabili ai servizi della secietd dell'informazione,
[...] L'applicazione defla presente direttiva ceve
essere pienamente conforme ai principi relativi
allz protezione dei dati personali, in particolare
per quanic riguarda le comunicazioni commer-
ciali non richieste ¢ # regime di responsab
per gli intermediar ». E anche in considerazione
di ci& che, nel prowedimento generale in mate-
ria di spamming del 29 maggia 2003 (gia citate
supra in nota n. 3), il Garante privacy italiano
afferma risolutamente che: « Gli indirizzi di po-
sta elettronica recano dati di carattere perscnale
da trattare nel rispetto della normativa in mate.
ria. La loro utilizzarione per scopi promozionali
¢ pubblicitari & possibile solo se il soggetto cui
riferisconc i dati ha manifestato in precedenza




1578 COMUNICAZION] ELETTRONICHE

accoglieva espressamente il modello autorizzativo definito « apt-in » (che ri-
chiede il previo consenso del destinatario), rispetto al medelle « opt-out »
{in cui il destinatario, una volta ricevuto il primo messaggio non sollecitato,
ha soitanto il diritte di opporsi a futuri invii indesiderati).

Proprio in attuazione di questa scelta europea di politica del diritto, ven-
gono emanati in Italia i citati d. Igs. n. 70 e n. 196 del 2003, il primo dei
quali, in proposito, stabilisce che: fatti salvi gli obblighi relativi al previo
consenso del destinarario di cui ai decretin. 185/1999 e 171/1998, « le co-
municazioni commerciali non sollecitate trasmesse da un prestatore per po-
sta elettronica devono, in modo chiaro ed inequivocabile, essere identificate
come tali fin dal momento in cui il destinatario le riceve e contenere I'indi-
cazione che il destinatario del messaggio pud opporsi al ricevimento in futu-
ro di tali comunicazioni. La prova del carattere sollecitato delle comunica-
zioni commerciali spetta al prestatore » (cosf art. 9 del d. lgs. n. 70). Su
quanto previsto dal secondo decreto si rinvia al prossimo paragrafo.

3. — Lascelta, prima europea e poi italiana, di regolare il tema delle co-
municazioni indesiderate all'interno di una normativa di caratrere gencrale
sul trattamento dei dati personali si giustifica in considerazione della natura
persanale dei dati — indirizzi e-mail, di telefono e quant’aliro — utilizzati per
Peffettuazione delle comunicazioni ('®}, nonché in ragione dell’ampia sfera
di applicazione e dei rilevanti obiettivi di politica e tecnica del diritto attri-
buiti a detta normativa (%),

un consenso liberp, specifico ¢ informate. 11
consenso & necessario anche quando gl indirizzi
sono formati ed utilizzati automaticamente con
un software senza Iintervento di un operatore, o
in mancanza di unz previa verifica della loro at-
tuale attivazione o dell’identird del destinatario
def messaggio, e anche quando gli indirizzi non
sono registrati dopo l'invio dei messaggi. Que-
sto assetto, basalo su una scelta dell’interessato
c.d. di opt-in, & stato ribadite nef 1998 (con il d.
lgs. n. 171) prima ancota che ura recente diret-
tiva comunitaria lo estendesse a tutti i Paesi del-
I'Unione ewropea {n. 2002/58/CE [...]). Questa
Autoriti si & pronunciata pil volte in materia ri-
badendo che la circostanza che ghi indirizz di
posta elettronica possano essere reperiti con una
certa facilita in Internet nen comporta il diritto
di utilizzarli liberamente per inviarc messaggi
pubblicitari [...] ».

(%) Per gli oppartuni approfondimenti sul-
la natura dei dati personali coinvolt nelle nuove
forme di comunicazione e sulle modalita di ag-

gressione ai diriiti della persona che si realizza-
no teamite queste ultime, sia consentito rinviare
a Di Ciommo, Diritii della personalita tra media
tradizionali e avvento di Intermet, in COMANDE (2
cura di), Persona e tutele giuridiche, Torino,
2003, p. 7; ofr. Sica, La tutela dei dati personali,
in VALENTING {a cura di), Manuale di diritto del-
I'informatica, Napoli, 2004, pp. 206-109.

{'*) Giova qui ricordare che ai sensi def
comma 1% dell'art. 2 del d. Igs. 19672003, « 1l
presente testo unico, di seguito denominato “co-
dicc”, garantisce che il tractamenta dei dati per-
sonali si svolga nel rspetto dei diritti e delle h-
bertd fondamentali, nonché della dignita dell'in-
teressato, con patticolare riferimento alla riser-
vatezzz, all'identitd personale e al diritio alla
protezione del dati personali », L'utilizzazione di
ut numero di telefono o di un indirizzo e-mail
per finalith contrarie ai diritti ora richiamati
comporta necessariamente V'applicazione della
disciplina sul trattamento illecito dei dati perso-
nati.
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L'art. 130 del d. Igs. 196/2003, in realtd, rappresenta una novitd, visto
che nella precedente 1. n. 675/96 non vi era una norma mﬁmo_momﬁmsﬂm n.:v
dicata al fenomeno in esame: il quale, tuttavia, era fatto oggetto di attenzio-
ne nell'art. 13, comma 1°, lett. e), della stessa legge, laddove si sanciva il di-
rtto dell’interessato di opporsi al trattamento di suoi dati vmnmomm: mﬁmn.ﬁ:m.
to « ai fini di informazioni commerciali o di invio di Emﬂmw_mwm wcwvrﬁwm:o
o di vendita diretta ovvero per il compimento di ricerche di mercato o m__ co-
municazione commerciale interattiva », ed in pid si prevedeva F'onere in ca-
po al titolare del trattamento di rendere edotto I'interessato, non oltre il mo-
mento in cui i dati vengono comunicati o diffusi, della E.umm&__;m di esercita-
re gratuitamente tale diritto. Al di ia del wE.wad sistematico, dunque, la vera
novita rappresentata dall’odierno art. 130 rispetto m_ vecchio art. 13, consi-
ste nell’aver, il prima, ribaltato radicalmente [ottica del secondo, avendo
sancito la necessita del consenso (si intende, preventivo (*°)) .& trattamento
dei dati uiilizzati per U'effettuazione di comunicazioni m&mwoﬂ.:n?w o elettro-
niche, cos{ superando il sistema previgente che a tutela dellinteressato sta-
biliva esclusivamente il diritto di opposizione. . .

Fatta questa premessa, e passando a trattare il contenuto normativo del-
la disposizione in esame, giova preliminarmente notare come il _mmmm_wﬁoﬁ.
del c.d. « Codice privacy » sia stato particolarmente felice nello momm:mnm. di
adottare la dizione « comunicazioni » (indesiderate), al posto n_m_ﬁm:ﬂ.,smzﬁ
« chiamate » — quest'ultimo certamente pid adatto a qualificare la fattispecie
con riferimento esclusivo alle comunicazioni telefoniche — che pure ¢ra stata
utilizzata in precedenza in altre normative, ed in _um_.,mmo_mm.n nel gid richia-
mato art. 10 del d. lgs. 178/1998. Non altrettanto felice, invece, appare _m.
scelta di utilizzare Pattributo « indesiderate », posto che Hm.n,oEE:omEoE
oggetto dellarticolo in questione — come appresso si chiarira — non sono

solo quelle effettivamente « non desiderate » dal ricevente, w.msmm anche quel-
le che questi ha soltanto mancato di sollecitare, e che tuttavia possono esse-

re di suo interesse (*1).

Anche, ma non solo, per la scelta legislativa appena .lmﬂ,:m. e relativa al-
Puso della dizione « comunicazioni », Fambito applicativo dell’art. 130 ap-

{*) Sulle modalita con cui dovrd essere
taccolto il consense dell'interessato, appare si-
gnificativo i paragrafo 7 det Provvedimento ge-
nerale del 2003 sullo spamming, gia citato supra
nella nota n. 3, a tenore del quale: « L'eventuale
elenco predisposto da operatori, conténente i
nominativi dei soggetti che non hanng manife-
stato i consenso o che lo hanno revocato (¢.d.
black lis)) non pud essere utilizzato per porre a

* <arico degli interessati, anche indirettamente, un
anere di iscrizione nell’elenco medesimo. Come

si & illustrate, il consensc ha un connatato aute-
rizzatorio “positivo” in base al quale "eventuale
silenzio dellinteressato comporta il diniego del
consenso eventualmente richiesto e non rileva
come assenso tacito allinvio dei messaggi ».

{?') Tale considerazione & indotta, tra P'ai-
tro, anche dalla semplice lettura del comma 4°
dell’art. 130. Non a caso, del resto, in ambito
europeo si utilizza la dizione « unsolicited com-
mercial communication » (cfr, la precedents no-
ta . 6).
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pare piuttosto ampio. La disposizione in parcla, per sua espressa previsione,
al commi 1° e 2° infatti, subordina al consenso dellinteressate (si intende,
preventivo) 'uso lecito di sistemi automatizzati di chiamata senza l'interven-

to di un operatore, ovvero Y'uso di posta elettronica, di telefax, di messaggi

Mms (Multimedia Messaging Service) o Sms (Short Message Service) o di
altro tipo di comunicazione elettronica, al fine di effettuare « invio di mate-
riafe pubblicitaric o di vendita o per il compimento di ricerche di mercato ¢
di comunicazione commerciale ».

Il comma 3° chiarisce, a scanso di equivoci, che ulteriori comunicazioni
effettuate per le finalith gia indicate nei precedenti commi, e realizzate con

mezzi diversi da quelli ivi previsti, sono consentite in conformita di quanto -

previsto dagli artr. 23 ¢ 24 del d. lgs. 196, e cioé in conformita. rispettiva-
mente, al meccanismo di funzionamento del principio del necessario con-
senso e a quello delle relative eccezioni espresse dal codice. La norma in pa-
rola, dunque, vale a ricondurre nell'ambito deila disciplina generaie le ipote-
si che non rientrano nei primi due commi dell’art. 130.

Il comma 4° prende in considerazione un caso particolare, e cioé quello
in cui & lo stesso interessato che ha fornito il proprio indirizzo di posta elet-
tronica al titolare del trattamento nel contesto della vendita di un prodotto o
di un servizic. In questa ipotesi, se il titolare tratta detto indirizzo « ai fini
delta vendita diretta di propri prodotti o servizi [...] analoghi a quelli ogget-
to della vendita e l'interessato, adeguatamente informato, non rifiuti tale
uso, inizialmente o in occasione di successive comunicazioni », il trattamen-
to pud avvenire senza richiesta del consenso. Anche in tal caso, tuttavia, if
legislatore si premura di garantire la piena informazione del destinatario
della comunicazione non sollecitata circa il suo diritto di opporsi, in qualsia-
si momento e gratuitamente, ad ulteriori trattamenti dei suoi dati e/0 ad ul-
teriori comunicazioni a lui rivoite.

Prima di chiudere la trattazione del comma 4°, giova evidenziare come
la sua formulazione letterale viene in soccorse della formulazione, al contra-
rio, forse troppo sibillina del comma 1°, ed in questa prospettiva rappresen-
ta un ulteriore segnale della scelta legislativa di preferire e di adottare il re-
gime autorizzativo dell’opt-in visto e considerato che la norma parla espres-
samente di richiesta di consenso che il titolare del trattamento deve fare al-
linteressato.

I comma 5° vieta a tulti i potenziali mittenti di servirsi dell’anonimato o
di false identitd, provando cosi a combattere una prassi in voga soprattutio
tra quanti utilizzano siti e nodi di rete stranicri per inviare posta elettronica
spazzatura o, il in generale, comunicazioni indesiderate. La stessa disposi-
zione obbliga il mittente di comunicazione non sollecitata a fornire « un ido-
neo recapito presso il quale Pinteressato possa esercitare i diritti di cui al-
Fart. 7 »,
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4. — Par il caso di « reiterata violazione » dell’articolo :., noE.EmEmu_ il
comma 6° attribuisce al Garante il potere & provvedere, ai sensi %: art,
143, e ciod nell'ambito del procedimento attivato dal R.o_m_..mc“ tramite pre-
scrizioni ai fornitori di servizi di comunicazione w_mﬁo_.:nm.ﬁm:nrm @mﬁ: JS.
vider) aventi ad oggetto Iobbligo di « adottare v..owmacﬂm di filtraggio M altre
misure praticabili relativamente alle oooaw:mﬁo.& womﬁ.m_mﬁo:_nm_ a cui
sono state inviaie le comunicazioni » non mozmn:mﬁ,.m cid nel Hmnﬁmce_o., Am?_
rpalmernte, in veriti, piuttosto vano, visto che nan esistono .ﬁ.nzomoma in ta
senso realmente efficaci) di bloccare o arginare e.cwo delle risorse da cui $0-
no partite comunicazioni .E&ia:m.a come m.mwma:m.. s 4l :

1l rispetto dell’art. 130 costituisce condizione &._Em;m el :.mﬂ.uSm: 0
dei dati ed integra di contenuti I'art. 11 del Oo.n_wno in esame relativamente
alla problematica da esso precipuamente considerata. A questo Eo%ommﬁ
deve osservarsi che, riguardo all’utilizzo della posia elettronica per fina th
ﬁaoaommonmzu pubblicitarie /o commerciali, lo stesso art. Gc viene mc%o..
maticamente integrato nei suoi oo:nmzcz, am quanto .w..msmﬁo nei codici
decntologici che dovranno essere approvatl, a1 seisi Qm_._ art. 133 .am:M stes-
so Codice, per i trattamenti svolti dai fornitori di servizi prestati me iante
rete di comunicazione elettronica, e, ai senst del m:nnmmw_é ari. 140, peri
trattamenti generalmente con finalita promozionali. o .

La violazione dell’art. 130 espone il mittente n_o:.m comunicazione, € cioc
il soggetto che ha trattato illecitamente dati wmﬁmozm: :m_:umm: per effettuare
tale comunicazione, alla sanzione penale prevista dall'art. 167 .mn_ Codice
che prevede il reato di illegittimo trattamento dei mm:. vmaoumr.m n%.m_. per
questa specifica ipotesi, contempla la pena aw:m reclusione a.m,mﬂ. a diciotto
mesi nel caso in cui Fautore dell'illecito abbia avuto la finalita di trarre un
profitto o di recare un danno ad altri, e P'attivitd ha nm.cmmﬁo 859.&5398
un nocumento. Inoltre, Feffettuazione di comunicazioni non sollecitate, pre-
supponendo normalmente Iomissione di informativa _u.ﬁ. l _Eaﬁmm&o, espo-
ne il mittente anche alla relativa sanzione amministrativa che pud essere in-
flitta direttamente dal Garante.

in chiusura non pud tacersi come il problema reale - che wE_m per tutte
le normative destinate ad applicarsi alle nuove ﬁon._u_omﬁ. ed in particolare
alle tecnologie telematiche che trovano in Internet il mo% massimo sfogo -
sia, a ben vedere, rappresentato dalla estrema difficolta di forgiare concreta-
mente, con l'antico grimaldello del diritio, fenomeni che :w:m nugvissime
reti di comunicazione globali perdono riferimenti mm@mm.mmn_ e consistenza
fisica, per acquisire una dimensione ubiqua che paralizza il funzicnamento
della regola giuridica, tradizionalmente operante nel suo _mmm_.B.w con un fer-
ritorio specifico. In poche parole, ¢id significa che, nel caso in cul un citta-

dino italiano lamenti un danno da spamming, quande la vicenda non abbia
esclusivamente contorni nazionali, operatore — con tutta probabilith -
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sconfera una serie di problemi, spesso insormontabili, in quanto si troverd
di fronte a questioni tecniche-di diritto privato’internazionale ed a problemi
logistici derivanti dalla necessita di confrontarsi con altri ordinamenti nazio-
nali; problemi che, in definitiva, gli renderanno molto difficile, quantomeno,
Pindividuazione dei convenuti, dell’autority detentrice della giurisdizione e
della competenza territoriale, nonché delle norme nazionali applicabili (#),

{”) La stessa Autorita italiana garante per e crisi del diritto privato: globalizzazione, dema-
la privacy, nel giz citate prowedimento del 2¢ terializzazione e anorimate virtuale, in Riv. crit.
maggio 2003 {v. supra, nota n. 3}, ha tra l'altro dir. priv., 2003, 117; nonché Ip., Dispute sui do-
evidenziato la propria incompetenza sulle e-mail main aames, fatri illeciti compiuti via Internet ed
provenienti dall’estero (sia consentito rinviare inadeguatezza del locus commissi delict, in Fore

sul punto, tra gli altri, a F. D1 Crommo, Internet ir., 2001, 1, 2033).



