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PREMESSA ALLA SECONDA EDIZIONE

La finalita di questo testo e di aiutare gli studenti a maturare una pro-
pria riflessione critica sull’evoluzione dei diritti (o del diritto) della perso-
nalita e sul modo in cui i giuristi ragionano.

Il corso si basa sul metodo casistico-problematico e sull’approccio
comparatistico. Gli studenti apprendono la materia dei diritti della per-
sonalita e il ragionamento giuridico affrontando casi realmente verifica-
tisi e risolti dai giudici o casi ipotetici elaborati dal docente. || metodo
casistico-problematico serve agli studenti non solo per apprendere il sa-
pere dichiarativo ma anche per sviluppare alcune abilita. Tra queste, la
capacita di formulare e risolvere un problema giuridico argomentando
oralmente o per iscritto la soluzione prescelta.

[l libro riproduce la struttura di un corso articolato in venticinque lezio-
ni. Non ha I'ambizione di poter sostituire un’organica trattazione teorica,
né tantomeno di essere esaustivo. Si tratta piuttosto di uno strumento di
lavoro che funge da ausilio alle lezioni e allo studio dei testi di riferimen-
to della materia.

| temi trattati attengono alla metodologia del corso e al settore dei di-
ritti della personalita. Uoggetto di studio riguarda il mutamento giuridico
riletto attraverso la comparazione giuridica e I'evoluzione tecnologica. La
tecnologia e la sua evoluzione riflettono scelte politiche, economiche e
giuridiche della societa. Levoluzione tecnologica € alla base delle prime
istanze di tutela dei diritti della personalita e oggi della crisi del concetto
di persona.

Le tecnologie digitali e le biotecnologie hanno cambiato profonda-
mente le dinamiche sociali e la nostra essenza di esseri umani. Qualcu-
no arriva ad affermare che 'uomo si accinge a contemplare il proprio
declino, in quanto i dati e 'intelligenza artificiale sarebbero destinati a
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dominare la scena. Si parla in proposito di datismo (e di datificazione),
per descrivere una concezione del mondo (o una religione) che mette al
centro non la natura e gli animali (compreso 'uomo) ma i dati.

Al di |a delle estremizzazioni, molte analisi convergono nel descrivere
una tendenza del capitalismo dei monopoli intellettuali a ridurre le per-
sone a merce (o a materia prima), anche attraverso la loro datificazione.
In una societa in cui la mercificazione e la datificazione si associano alla
sorveglianza di massa e quest’ultima diventa pervasiva si moltiplicano le
minacce alla persona nelle sue dimensioni individuale e collettiva. In gio-
co & la tenuta delle societa democratiche. In che misura il diritto privato
puo contribuire a contrastare o ad assecondare queste minacce? Alcune
risposte dovrebbero emergere nella parte quarta del libro.

In questa seconda edizione, € stato enfatizzato I'approccio comparati-
stico. Cio si evince dal cambiamento del sottotitolo da «casi e problemi
di diritto civile» a «casi e problemi di diritto privato comparato». Inoltre,
si sono modificati alcuni titoli di parti, capitoli e paragrafi nonché aggiun-
ti casi, serie di domande ed esercizi. Soprattutto, si € preferito cancellare
alcuni capitoli per sostituirli con nuovi nell’intento di guardare a problemi
emersi di recente. Sono nuovi i capitoli dedicati a «intelligenza artificiale,
sorveglianza urbana e protezione dei dati personali», «intelligenza artifi-
ciale generativa e protezione dei dati personali», «il diritto all'immagine
del bene culturale e la pseudo-proprieta intellettuale», «l’esclusiva sui
dati di sperimentazione e la pseudo-proprieta intellettuale».

Scrivo le pagine di questa seconda edizione in un frangente della vita
che mi riporta nella mia terra e nel mio mare d’origine. La speranza &
guella di poter continuare a costruire, nel dialogo con gli studenti vicini e
lontani, nuove piccole porzioni di conoscenza del diritto e della giustizia.

Roberto Caso



INTRODUZIONE

1. Il diritto (civile)

«ll diritto non esiste!»

Iniziare un insegnamento giuridico con questa affermazione puo sem-
brare una premessa poco promettente. Tuttavia, la frase fotografa la re-
alta. Il diritto & un artefatto mentale dell’'uomo. E frutto della sua imma-
ginazione, della sua creativita [Pascuzzi 2013].

Lo storico israeliano Harari nel suo libro «Da animali a dei: Breve storia
dell’'umanita» spiega molto bene il senso della frase dalla quale si sono
prese le mosse.

Due avvocati mai incontratisi prima possono, cio malgrado, concer-
tare i loro sforzi per difendere un totale estraneo, perché hanno fede
nell’esistenza delle leggi, della giustizia, dei diritti umani — e nel dena-
ro pagato per le loro parcelle [Harari 2014, 40].

Il giurista Guido Alpa riconnette la natura immaginaria del diritto alla
sua concezione «realista».

Secondo la concezione realista — ancor poco diffusa nella cultura giuri-
dica del nostro Paese, ma molto apprezzata in Scandinavia e negli Stati
Uniti — il diritto & un complesso di regole immaginarie, che la comuni-
ta ritiene di dover osservare perché convinta che siano indispensabili
alla conservazione e alla prosperita di una comunita; non € un sistema
di regole avulse dalla realta, ma un sistema di soluzioni dei conflitti di
interessi radicati nella realta [Alpa 2017].
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Insomma, il diritto € (solo) il frutto genuino del pensiero umano. No-
nostante la sua natura immaginaria, il diritto funziona. C’é chi lo defini-
sce una tecnologia [Pascuzzi 2017a, 9-12].

Mi limito a fare solo alcuni esempi. Il diritto governa la distribuzione
del potere nella societa. Compone pacificamente i conflitti tra le per-
sone. E, come sottolinea ironicamente Harari, garantisce (o almeno ha
garantito finora) l'esistenza di una classe di professionisti, talora anche
molto ben pagati.

Il fatto che il diritto sia frutto dell'immaginazione umana spiega molte
cose. La sua continua evoluzione. La pluralita delle sue concezioni. La
difficolta di definirlo [Alpa 2017]. Il fascino che puo esercitare su molte
persone: si pensi al successo dei romanzi, dei film e delle serie tv, c.d.
legal drama, che ruotano intorno a casi e problemi giuridici.

Asserire che il diritto rappresenta una materia affascinante puo sem-
brare in contrasto con la cattiva fama che a volte si attribuisce al suo stu-
dio. Una vulgata ancora molto diffusa in Italia racconta I'apprendimento
del diritto come essenzialmente noioso, caratterizzato soprattutto dall’e-
sercizio di facolta mnemoniche volte a immagazzinare grandi quantita di
disposizioni normative derivanti da codici e leggi.

Questo testo provera a dimostrare come il diritto sia invece un cam-
po estremamente vivo, coinvolgente e interessante del sapere umano,
incentrato com’e sulla creativita dei suoi protagonisti: a partire dagli stu-
denti di un corso di laurea di diritto [cfr. Pascuzzi 2013]. Il che non signi-
fica prescindere da un notevole sforzo di memoria.

Ma perché nei corsi universitari di studi giuridici figurano insegnamen-
ti che si chiamano «diritto privato», «diritto civile», «diritto privato com-
parato»?

Diritto civile & espressione polisensa, cioe con piu significati. Secondo
la concezione formalista del diritto, ancora molto forte e diffusa in Italia,
il diritto promana dallo Stato e si divide in diritto privato e diritto pub-
blico. La distinzione & oggi sottoposta a una revisione critica, ma regge
ancora soprattutto nel mondo universitario dei dipartimenti e dei corsi
di laurea giuridici [cfr. Nicolo 1964; Alpa 2017].

Nella prospettiva dell’accezione didattica, cioe dell’'insegnamento uni-
versitario del diritto, «diritto civile» € sinonimo di diritto privato. Pili pre-
cisamente si tratta di quella parte del diritto privato che non é diritto
commerciale, diritto del lavoro ecc. Tradizionalmente, nelle universita
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italiane, il corso di diritto civile si colloca in una fase avanzata degli studi
— ad es., al terzo anno del corso quinquennale della laurea magistrale
a ciclo unico — in forma di approfondimento di istituti del diritto priva-
to gia affrontatati dagli insegnamenti dei primi anni dedicati alle istitu-
zioni (ai fondamenti) e non trattati in altri come il diritto commerciale,
il diritto industriale, e cosi via [cfr. Alpa 2017]. Il decreto del Ministero
dell’lstruzione, dell’Universita e della Ricerca del 2005 — recentemente
modificato? — che disciplina la classe di laurea magistrale a ciclo unico in
giurisprudenza prevede che alle attivita formative di base di indirizzo pri-
vatistico siano complessivamente riservati venticinque crediti formativi.

Alle attivita formative caratterizzanti di indirizzo comparatistico (dirit-
to privato comparato e diritto pubblico comparato) sono complessiva-
mente riservati nove crediti.

Il Decreto ministeriale del 2 maggio 2024 ha definito i nuovi gruppi
scientifico-disciplinari, in sostituzione dei settori concorsuali e dei ma-
crosettori concorsuali®. La declaratoria del Gruppo Scientifico Discipli-
nare «Diritto comparato» che comprende GIUR-11/A Diritto privato
comparato (gia 1US/02 Diritto privato comparato) e GIUR-11/B Diritto
pubblico comparato (gia IUS/21 Diritto pubblico comparato) cosi recita

Il gruppo comprende l'attivita scientifica e didattico-formativa de-
gli studi relativi ai profili metodologici della comparazione giuridica,
all'identificazione e alla classificazione dei diversi sistemi di diritto
appartenenti alla tradizione giuridica occidentale e alle altre tradizio-
ni giuridiche, anche con riferimento ai rispettivi fondamenti religiosi,
culturali e filosofici soggiacenti, sia nella prospettiva sincronica che in
guella diacronica, sia nella dimensione orizzontale, che nella prospet-
tiva multilivello.

1 D.m. 25 novembre 2005, definizione della classe del corso di Laurea magistrale in
Giurisprudenza (G.U., s.g., n. 293 del 17 dicembre 2005).

2 D.m. 26 aprile 2019, modifiche alla tabella concernente le attivita formative indi-
spensabili del corso di Laurea magistrale in Giurisprudenza, classe LMG/01, allega-
ta al decreto 25 novembre 2005 (G.U., s.g., n.152 del 1° luglio 2019).

3 D.m. 2 maggio 2024, determinazione dei gruppi scientifico-disciplinari e delle re-
lative declaratorie, nonché razionalizzazione e aggiornamento dei settori scienti-
fico-disciplinari e riconduzione di questi ultimi ai gruppi scientifico-disciplinari, ai
sensi dell’art. 15, della legge 30 dicembre 2010, n. 240. (G.U., s.g., n.107 del 9
maggio 2024).
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In ambito privatistico sono ricompresi, nella prospettiva della macro e
della microcomparazione, gli studi relativi a istituti, regole e tecniche
riconducibili al diritto privato e appartenenti a ordinamenti giuridici di-
versi, nonché le ricerche riguardanti la formazione e l'unificazione del
diritto, anche per il tramite di istituzioni sovranazionali, e il suo impatto
sugli ordinamenti interni, oltre che I'analisi economica del diritto.

In ambito pubblicistico sono ricompresi, nella prospettiva della macro
e della microcomparazione, gli studi relativi alle fonti del diritto, alle
forme e ai tipi di stato, alle forme di governo, ai diritti di liberta di vec-
chia e nuova generazione e delle relative forme di tutela, all’organiz-
zazione costituzionale e amministrativa e delle correlate attivita, alla
storia costituzionale, alla storia comparata delle costituzioni, al siste-
ma delle garanzie e alla giustizia costituzionale, ai metodi di soluzione
delle controversie e ai modelli di ordinamento giudiziario.

Il gruppo si occupa inoltre, nella prospettiva comparata, delle cono-
scenze e degli strumenti interpretativi e applicativi del diritto globale
e in generale dei fenomeni a naturale vocazione transnazionale, ormai
prevalenti, quali il diritto delle nuove tecnologie, il biodiritto, il diritto
delle comunicazioni, la tutela dei dati personali, il diritto dell’ambien-
te, il diritto dei patrimoni culturali, il diritto dell’energia, quello del
commercio internazionale, il diritto sportivo, oltre alle relazioni tra
diritto e letteratura e diritto e cinema. La metodologia didattica & fina-
lizzata a far acquisire, anche attraverso attivita di laboratori, cliniche
legali, e seminari, le conoscenze e le competenze per affrontare e ri-
solvere i problemi giuridici, anche con un taglio pratico e con la consa-
pevolezza delle implicazioni etiche, sociali ed economiche; a stimolare
le capacita di argomentazione orale e di elaborazione di testi giuridici.

In altri sistemi giuridici la didattica e organizzata diversamente. Ad
esempio, nel primo anno di corso di laurea si puo incontrare un inse-
gnamento sui fondamenti del diritto (in generale e non solo del diritto
privato) e negli anni successivi corsi monografici focalizzati su diverse
parti del diritto privato: proprieta, contratti, responsabilita civile, fami-
glia, successioni ecc.

Solitamente il corso di diritto privato comparato in Italia & dedicato
alla metodologia comparatistica e all'approfondimento di uno o piu isti-
tuti: il diritto dei contratti, il diritto della responsabilita civile, il diritto dei
beni e della proprieta, il diritto di famiglia ecc.
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Cio che conta & I'approfondimento del metodo di studio e di lavoro del
giurista. Questo testo € appunto dedicato a tale approfondimento.

Nel = Paragrafo 2 di questa introduzione si vedra un po’ pil in dettaglio
in cosa consiste il metodo di studio e di lavoro del privatista comparatista.

Prima di proseguire, pero, € doverosa una precisazione. Nella vita rea-
le i problemi giuridici hanno natura complessa e coinvolgono pil materie
giuridiche contemporaneamente. | settori scientifico-disciplinari o i gruppi
scientifico-disciplinari in cui sono divise le carriere dei professori univer-
sitari costituiscono una frammentazione arbitraria e artificiale. Questa
frammentazione ha senso (forse) per la ricerca scientifica (specialistica),
ma ne ha molto meno per la didattica e per lo studio interdisciplinare.

A questo proposito si possono leggere le parole di Giovanni Pascuzzi.

| settori scientifico-disciplinari (SSD) sono un mero espediente ammi-
nistrativo nato per espletare i concorsi universitari. Come docili solda-
tini i professori italiani ben tre volte si sono lasciati reintruppare. | set-
tori scientifico-disciplinari danneggiano gli studenti perché i curricula
dei corsi di studio sono concepiti ribaltando i SSD (nati per disciplinare
le carriere dei professori) sulla didattica senza che nessuno abbia mai
spiegato il fondamento razionale di tale scelta. Danneggiano anche i
ricercatori che si dedicano alla ricerca interdisciplinare o transdiscipli-
nare [Pascuzzi 2014].

Pertanto, nel = Paragrafo 2 di questa introduzione quando mi riferiro
al lavoro del giurista privatista comparatista intenderd il lavoro del giu-
rista tout court. D'altro canto, questo manuale, sebbene riferito all’ap-
profondimento in chiave comparata di un istituito del diritto privato (i
diritti della personalita), conterra continui riferimenti ad altre materie
giuridiche e non: storia del diritto, diritto costituzionale, filosofia del di-
ritto, economia, sociologia, filosofia politica, informatica, biologia ecc..

2. Il lavoro del giurista (privatista comparatista)
Le diverse concezioni del diritto si riflettono in diverse metodologie.

La concezione formalista concepisce l'ordinamento giuridico come un
complesso organico di norme (un sistema), le cui fonti si collocano sui
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diversi gradini di una piramide in cima alla quale si pongono le norme co-
stituzionali e via via le norme che hanno minor forza: leggi, regolamenti
ecc. Nella concezione realista, come si & accennato, le norme sono im-
merse nella realta sociale e servono a risolvere conflitti. Il realista guarda
percio con diffidenza all'idea del sistema, ed & pil sensibile ai discorsi
che attengono agli interessi in gioco, alla forza degli stessi, alla distri-
buzione del potere nella societa. La concezione economica del diritto
(Law & Economics, Economic Analysis of Law, diritto ed economia, ana-
lisi economica del diritto) definisce le norme giuridiche come incentivi e
disincentivi volti all’allocazione efficiente delle risorse [Pardolesi 1987;
Calabresi 2022; Somma 2025, 326-332]. Gli esempi si potrebbero molti-
plicare, perché molte e diverse sono le concezioni del diritto.

Dopo aver completato lo studio del diritto privato comparato, lo stu-
dente dovrebbe essere in grado di distinguere diverse concezioni e di-
verse metodologie. Di pil, dovrebbe essere consapevole del fatto che
le diverse concezioni del diritto rispondono a diverse visioni culturali e
politiche della societa: ad esempio, visioni piu conservatrici o visioni piu
progressiste. Lo studente dovrebbe, in altre parole, saper riconoscere
la visione che si pone alla base di un determinato discorso giuridico e lo
stile di ragionamento.

Infatti, dietro 'apparente neutralita e il tecnicismo dei discorsi dei giu-
risti si celano sempre scelte ideologiche e politiche.

Vi sono approcci critici che rendono esplicita la connessione tra diritto,
economia e politica. Si pensi ai Critical Legal Studies che hanno in Dun-
can Kennedy la figura di riferimento [Moyn 2023].

Tra le scuole di pensiero critico piu recenti si segnala il movimento
di «diritto ed economia politica» che ha il suo epicentro a Yale grazie
al progetto di cui & co-direttrice Amy Kapczynski [Britton-Purdy, Grewal,
Kapczynski, Rahman, 2020]. Nel blog del Law and Political Economy
Project si legge che il nostro tempo & caratterizzato da crisi profonde at-
tinenti alla disuguaglianza economica, all’erosione della democrazia, allo
Stato securitario e carcerario, al razzismo, al sessismo e ad altre forme di
discriminazione.

Il diritto & un elemento centrale per la creazione di queste crisi e lo
sara per qualsiasi tentativo di affrontarle. Il diritto condiziona la razza
e la ricchezza, la riproduzione sociale e la distruzione dell'ambiente. Il
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diritto condiziona anche l'ordine politico attraverso il quale dobbiamo
rispondere.

Come dovrebbero rispondere gli studiosi di diritto e i giuristi a questo
tempo di crisi? Proponiamo un nuovo punto di partenza, un nuovo
orientamento alla ricerca giuridica che aiuti a capire come il diritto e la
ricerca giuridica abbiano facilitato questi cambiamenti critici e formu-
li intuizioni e proposte per aiutarci a combatterli. Riteniamo che stia
emergendo un nuovo approccio di questo tipo: un movimento coeso
di «diritto ed economia politica» [Britton-Purdy, Grewal, Kapczynski
2017].

Uno dei modi per rendersi conto delle scelte ideologiche e politiche
che si nascondono dietro il tecnicismo giuridico e rappresentato dall’in-
dagine sulla connessione tra diritto privato e principi generali. In un libro
di Cesare Salvi lo scopo di questo tipo di indagine viene spiegato molto
lucidamente.

[...] I principi generali sono cambiati nei due secoli che abbiamo alle
spalle. Si comincia con la preminenza delle liberta individuali ed eco-
nomiche, i cui testi fondativi sono la Dichiarazione dei diritti del 1789
e il Codice Napoleone del 1804: eguaglianza formale, Stato monoclas-
se (cioé controllato dalla borghesia), poteri del proprietario privato di
utilizzare liberamente i suoi beni, liberta di contratto.

Attraverso una difficile fase di passaggio, che ha il suo momento cul-
minante nel periodo tra le due guerre mondiali, i principi generali
cambiano: assume preminenza il principio sociale, nella nostra Costi-
tuzione, e in tutto I'Occidente, dal New Deal di Roosvelt al «modello
sociale europeo».

A partire dagli anni ’80 del secolo scorso, il pendolo torna indietro, e
ai valori espressi dalle quattro liberta di cui parlava Roosvelt [liberta
di parola, liberta religiosa, liberta dalla poverta, liberta dal rischio di
subire aggressioni belliche], si sostituiscono le quattro liberta econo-
miche che sono al centro del diritto europeo [Salvi 2015, 11].

Il diritto privato € una materia ad elevato tasso di complessita e tecnici-
smo. Per questo, a volte & piu difficile riconoscere le opzioni di politica del
diritto che si nascondono dietro le soluzioni di problemi giuridici partico-
larmente intricati. Ma uno studio attento e approfondito della materia
capace di far emergere sempre gli orientamenti di politica del diritto.
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B) la capacita di risolvere un problema giuridico argomentando la solu-
zione (una delle tante possibili) prescelta (in base all'opzione di politi-
ca del diritto preferita).

Le due capacita elencate implicano almeno le seguenti altre abilita:

— sapere leggere un caso giuridico;

— saper formulare il problema partendo dal caso (non esiste una sola
formulazione del problema e la formulazione non & un’operazione
asettica e neutra);

— saper trovare una soluzione al problema (cid implica saper cercare
I'informazione giuridica rilevante e trovare la regola che si applica al
problema);

— saper argomentare l'interpretazione della disposizione normativa rile-
vante e, dunque, la soluzione prescelta avendo consapevolezza degli
argomenti utilizzati (ad es., letterale, analogico, teleologico, autoritati-
vo, sistematico ecc.) e della differenza tra di essi;

— saper riconoscere le opzioni di politica del diritto che si pongono die-
tro le diverse possibili soluzioni (non esiste mai un’unica soluzione al
problema giuridico, esistono sempre piu soluzioni).

A proposito della non neutralita della formulazione del problema giu-
ridico Giovanni Pascuzzi scrive.

La formulazione del problema non & un atto neutro e il modo stesso di
rappresentarlo significa gia orientare la soluzione che, a propria volta,
e frutto di scelte. Anche il giurista & guidato da una visione del mondo.
Per molti versi egli € parte del problema che vuole risolvere [Pascuzzi
2017a, 220].

Nella formazione del giurista esiste un circolo virtuoso tra sviluppo del
sapere dichiarativo, delle abilita e delle competenze.

3. Struttura, contenuti e scopi del libro

Il manuale e dedicato ai diritti della personalita. Come si e gia detto,
non si ha la pretesa di sviluppare una trattazione organica, piuttosto I'i-
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dea e quella di rileggere, sulla scia di un’ampia letteratura italiana e stra-
niera, I'evoluzione di questo settore del diritto privato.

Esiste un metodo interdisciplinare che si occupa del mutamento del
diritto in connessione al mutamento tecnologico. E conosciuto con il
nome inglese «Law and Technology» (diritto e tecnologia). Le connessio-
ni tra diritto e tecnologia sono molteplici. In questo corso ci si concen-
trera sul cambiamento che I'avvento delle tecnologie digitali ha determi-
nato nei concetti che descrivono i diritti della personalita, nei contenuti
delle norme, nelle tecniche di tutela e nelle fonti delle norme. Si tratta di
cambiamenti profondi e non di superficie. Non a caso c’e chi si € spinto
a definire il diritto dell’era digitale come connotato da tratti caratteristici
che lo distinguono nettamente dal diritto delle epoche precedenti [Pa-
scuzzi 2025, 351 ss.].

Piu in generale, la convergenza delle biotecnologie e delle tecnologie
digitali sta determinando un mutamento cosi profondo da investire la
natura stessa della persona umana.

Secondo alcune ricostruzioni, la biologia e I'informatica convergono
nei nuovi paradigmi scientifici che traducono (o, a seconda dei punti di
vista, riducono) I'oggetto di studio ai dati.

Ci si spinge a definire questa scienza incentrata sui dati una vera e pro-
pria religione: il «datismo».

Secondo lo storico, gia citato in precedenza, Harari [Harari 2017, 559-
561]:

il datismo sostiene che I'universo consiste di flussi di dati e che il va-
lore di ciascun fenomeno o entita € determinato dal suo contributo
all’'elaborazione dei dati. [...]

| datisti credono che gli umani non siano piu in grado di gestire gli
immensi flussi dati, percid non possono distillare da questi le informa-
zioni, dalle informazioni la conoscenza e dalla conoscenza la saggez-
za. Inoltre il lavoro di elaborazione dei dati dovrebbe essere affidato
agli algoritmi digitali, le cui capacita eccedono di gran lunga quelle del
cervello umano. In pratica, questo significa che i datisti sono scettici ri-
guardo alla conoscenza e alla saggezza umane, e preferiscono riporre
la loro fiducia nei Big Data e negli algoritmi computerizzati.

Se anche la vita animale e dunque la vita dell’'uomo é riducibile a dati,
cosa rimane del concetto di persona?
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Se la c.d. intelligenza artificiale dovesse soppiantare l'intelligenza
umana, cosa ne sarebbe del mondo per come lo abbiamo conosciuto
fino ad adesso? Come si comporterebbe un’intelligenza artificiale senza
coscienza ma con maggiori capacita dell’intelligenza umana?

Le tecnologie possono essere finalizzate a migliorare la condizione
dell’'uomo o possono rappresentare minacce talmente gravi da mettere
a rischio l'esistenza stessa degli esseri umani e di altre specie viventi (si
pensi alle armi nucleari).

Internet, la piu rilevante tecnologia digitale, era nata come strumento
di libera comunicativa in ambienti scientifici e accademici ed € ora sem-
pre piu dominata da poteri che appaiono concentrati nelle mani di pochi.
Poteri che fanno capo a gigantesche entita commerciali (come Google e
Facebook) o a Stati, o ad entrambi (entita commerciali e organi di Stati).

Proprio questa concentrazione di potere espone le persone a nuovi
rischi. Alcuni di questi rischi possono essere ricondotti al datismo.

In passato per trarre informazioni private dalle persone occorreva
predisporre sistemi di sorveglianza ad hoc. Molti ricordano il film «La
conversazione» di Coppola che ha come protagonista un investigatore
privato esperto di tecniche di audiosorveglianza, splendidamente inter-
pretato da Gene Hackman, il quale passa drammaticamente dall’essere
colui che spia a colui che viene spiato. Ancora, molti ricordano il film «Le
vite degli altri» che narra dei sistemi di sorveglianza e intercettazione
telefonica messi in atto dalla Stasi nella Germania dell’Est durante gli
anni precedenti al crollo del muro di Berlino. Forse meno persone ricor-
dano una serie TV inglese della fine degli anni '60 intitolata in italiano
«Il prigioniero». Si tratta di una serie fantascientifica che ruota attorno
a un ex agente segreto il quale viene deportato in un’isola che, all’ap-
parenza, sembra un luogo di vacanza, anche molto gradevole, dove I'ex
agente segreto ¢ libero di muoversi e relazionarsi con gli altri abitanti. In
realta, lo stesso & prigioniero di un’organizzazione che vuole estorcergli
informazioni. Egli & costantemente spiato e costretto a non allontanarsi
dall’isola. Il protagonista tenta di fuggire in ogni modo, ma il suo destino
di eterna prigionia sembra ineluttabile. All'epoca non si poteva immagi-
nare che la situazione negli anni 2000 sarebbe apparsa rovesciata. Non
c’e bisogno di predisporre sistemi di sorveglianza ad hoc, non c’é bisogno
di costringere le persone in luoghi di prigionia per carpire informazioni,
per la semplice ragione che la maggior parte degli esseri umani, che di-
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spongono di un collegamento a Internet, cedono pit 0 meno consape-
volmente le proprie informazioni personali quando si connettono volon-
tariamente alla Rete e usano motori di ricerca o social network.

Riecheggiano come una profezia le parole che il famoso scrittore sta-
tunitense William Faulkner pronuncio nel 1955 nel suo celebre pamph-
let sulla fine della privacy [Faulkner 2003, 31-32, corsivi aggiunti].

Dappertutto si punta su una terna: verita, diritti civili, liberta. Il cielo
americano che una volta era I'empireo dei diritti civili, I'aria americana
che una volta era il respiro vivente della liberta, sono adesso divenuti
un’unica grande cappa di piombo il cui scopo € quello di abolire gli uni
e l'altra, distruggendo I'individualita dell’'uomo in quanto uomo grazie
(a suavolta) alla distruzione delle ultime vestigia di quella privacy sen-
za la quale 'uomo non pud essere un individuo. E dalla nostra stessa
architettura che ci viene il monito. Un tempo attraverso i muri delle
nostre case non si poteva vedere né da dentro né da fuori. Oggi, attra-
verso i muri, si puo vedere fuori, ma non ancora dentro. Presto potre-
mo fare entrambe le cose. Allora la privacy sara davvero scomparsa;
chi & abbastanza individuo da esigerla anche soltanto per cambiarsi
la camicia o per fare il bagno, verra bollato da un’unica, universale
voce americana come sovversivo del sistema di vita americano e della
bandiera americana.

Lo sfruttamento commerciale dei dati personali muove un’economia
miliardaria e soprattutto alimenta una concentrazione di potere che de-
riva dalla disparita tra chi sorveglia e chi e sorvegliato. Tra chi ha il potere
di calcolo e chi non ce I’"ha [Durante 2019].

Questa disparita di potere accresce la diseguaglianza tra le persone e
minaccia la democrazia.

Una studiosa americana che insegna ad Harvard ha chiamato tale eco-
nomia «capitalismo della sorveglianza» [Zuboff 2019; Quarta, Smorto
2024, 195; Pascuzzi 2025, 264].

[l libro in cui viene sviluppata la teoria del capitalismo della sorveglian-
za offre diverse definizioni dello stesso.

Qui se ne possono riportare due [Zuboff 2019].
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1) Un nuovo ordine economico che sfrutta I'esperienza umana come
materia prima per pratiche commerciali segrete di estrazione, previ-
sione e vendita.

2) Un’espropriazione dei diritti umani fondamentali che proviene
dall’alto: la sovversione della sovranita del popolo.

Non sono solo le imprese capitalistiche a sorvegliare le persone. Sono
anche gli Stati. Non esclusivamente quelli dove la democrazia non esi-
ste, ma anche altri che vengono ritenuti patrie delle forme democratiche
di governo. Il riferimento piu immediato e agli Stati Uniti dove qualche
anno fa esplose il c.d. datagate, scandalo legato a un programma di sor-
veglianza di massa messo in opera da alcune agenzie federali USA come
la National Security Agency (NSA). Il programma & venuto a conoscenza
del pubblico grazie alle rivelazioni Edward Snowden, un ex agente segre-
to statunitense, che aveva collaborato alla creazione del software posto
alla base del programma di sorveglianza.

Dalla storia di Snowden sono stati tratti libri — uno € un’autobiografia
dello stesso Snowden [Snowden 2019] — e film (uno diretto da Oliver
Stone).

Cio che colpisce della sorveglianza di massa € la commistione tra in-
teressi economici e politici. Cosi come la difficolta di distinguere la sfera
pubblica da quella privata.

Sia il libro di Zuboff sia la storia di Snowden offrono molti esempi della
sovrapposizione e della confusione tra interessi delle imprese che opera-
no su Internet e interessi degli Stati a sorvegliare le persone.

Per concludere questa introduzione occorre esplicitare meglio le fina-
lita del libro. La prima finalita & I'approfondimento dell’evoluzione dei
diritti della personalita con particolare riferimento alle implicazioni della
datificazione, della mercificazione e della sorveglianza di massa. La se-
conda finalita & I'elaborazione di casi e problemi per |'esercizio di abilita.

Lo sviluppo delle abilita di formulazione e risoluzione dei problemi
non puo esaurirsi nel dialogo orale tra docenti e studenti.

Per verificare I'effettiva acquisizione del sapere giuridico e delle abilita
occorre espletare prove ed esami scritti.

LUesame scritto consiste nel formulare e risolvere un problema giuridi-
co partendo da un caso riguardante i diritti della personalita.
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L'esame scritto [v. = Capitolo 6 su come si affronta un esame scritto]
€, percio, organizzato nel modo seguente.

Viene sottoposto allo studente un caso formulato in modo sintetico.
Lo studente deve rispondere alle seguenti domande:

a) Qual e il problema giuridico?

b) Qual & la soluzione? (Applicare la regola e argomentare, esplicitando
la tipologia di argomenti addotti: ad es. letterale, analogico, sistemati-
co, teleologico ecc.).

Il libro & organizzato in parti e capitoli. Ciascun capitolo corrisponde a
una lezione.

Alla prima parte del libro che contiene I'esplicazione del metodo di
insegnamento e apprendimento, seguono una seconda e una terza
composte di capitoli che racchiudono lezioni casistico-problematiche.
La seconda concerne casi dei tradizionali diritti della personalita: diritto
all'immagine, diritto al nome, diritto alla riservatezza ecc. La terza attie-
ne a casi che implicano la datificazione della persona con riferimento sia
alle tecnologie digitali sia alle biotecnologie. Nella quarta e ultima parte
si discutono alcuni problemi di fondo che emergono dalla trattazione
casistico-problematica. Il libro termina con un «messaggio nella botti-
glia» ed e corredato da una bibliografia con riferimenti essenziali, una
sitografia, un indice delle decisioni citate e un indice delle abbreviazioni
e degli acronimi.

Molti capitoli della seconda e terza parte corrispondono alla seguente
struttura:

1) si presentano uno o piu casi;

2) si descrive sinteticamente l'evoluzione della disciplina della materia
riguardante i casi, si formulano i problemi e si riportano le soluzioni
dei giudici;

3) si delineano uno o pil casi lasciando agli studenti il compito di cercare
e studiare le decisioni di riferimento. Talora, si aggiungono anche alcu-
ne domande a corredo dei casi che chiudono i capitoli.

Altri capitoli contengono, invece, trattazioni introduttive di alcune te-
matiche attinenti ai diritti della personalita.

Per chiudere questa introduzione, occorre esplicitare alcune istruzioni
su come leggere il manuale.

Il testo effettua molti richiami alla giurisprudenza e alla dottrina.
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Quando vengono richiamati i brani delle fonti di riferimento si fa uso
dell’infratesto, riconoscibile perché composto da caratteri differenti e
piu piccoli nonché da margini pil ampi rispetto al testo scritto dall’auto-
re. | richiami rimandano alla bibliografia, alla sitografia e all’indice delle
decisioni rinvenibili alla fine del libro.

Per alcune decisioni giurisprudenziali vengono riportati ampi brani
delle motivazioni. Gli studenti dovrebbero comunque leggere le decisio-
ni per intero (il libro andrebbe adoperato sempre in connessione con
il sito web del corso disponibile su www.robertocaso.it). Solo la lettura
completa del testo della decisione serve alla sua effettiva comprensione.

| riferimenti alla dottrina sono essenziali e non hanno alcuna pretesa
di esaustivita.

Sul sito web del corso diritto civile (su www.robertocaso.it) alcune del-
le fonti dottrinali citate nel testo sono disponibili in Open Access.

Nei casi i nomi reali delle persone sono spesso sostituiti da nomi di
fantasia o da nomi presi dalla letteratura e dal cinema.
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CAPITOLO 1.
Il metodo casistico-problematico

1.1 Approccio all’analisi del diritto

«Metodo casistico» nel contesto del discorso giuridico & espressione
che riveste almeno due significati. Il primo attiene a un metodo di analisi
(e a una concezione) del diritto che mette in esponente la giurispruden-
za (le decisioni dei giudici). Il secondo concerne la didattica, in questa
seconda accezione metodo casistico significa metodo di insegnamento
che si basa su casi: tratti dalla giurisprudenza (le decisioni dei giudici),
inventati (dal docente o dagli studenti) o estrapolati da narrazioni (ad es.
romanazi, film) [Pascuzzi 2016].

Per spiegare in cosa consiste il metodo di analisi del diritto basato
sui casi giurisprudenziali € doveroso fare riferimento al grande civilista,
comparatista e storico del diritto Gino Gorla, scomparso nel 1992.

Gino Gorla & stato tra i primi in Italia a riportare in primo piano la
giurisprudenza. Ricollocare al centro dell’analisi le decisioni delle corti si-
gnificava negli anni ’50 del secolo scorso combattere una concezione del
diritto di tipo formalistico-dogmatico che costruisce le teorie basandosi
essenzialmente su norme di legge e concetti astratti. Nel ragionamento
formalistico-dogmatico le decisioni delle corti non rivestono importan-
za 0 assumono un’importanza relativa. Secondo questa concezione, ad
esempio, si possono scrivere manuali di diritto privato omettendo del
tutto i riferimenti alla giurisprudenza.

Nelle pagine dedicate a Gino Gorla da Paolo Grossi nel suo libro sulla
cultura del civilista italiano si legge [Grossi 2002, 135].
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Gorla non apriva soltanto la sua esperienza di studioso a quel pianeta
di common law tanto poco frequentato dal misoneista civilista italiano
cosi imbalsamato nella sua «mummificazione» romanistica, ma intro-
duceva nella cultura giuridica italiana un modello alternativo [...].

Nella voce «Giurisprudenza» dell’Enciclopedia del diritto Gorla scrive
guanto segue [Gorla 1970].

[La scienza storico-comparativa della giurisprudenza €] una scienza
storico-comparativa dei fattori del diritto, o dei processi di sua for-
mazione (legislazione, consuetudine, giurisprudenza e dottrina): una
scienza, tuttavia, che ponga I'accento sulla giurisprudenza, o consideri
quel processo sotto I'aspetto, o sub specie, dell’attivita dei tribunali nel
loro ius dicere. Né questo punto di vista € arbitrario, perché, se gli altri
fattori possono tacere (e tacciono talvolta, o quasi, in certi periodi sto-
rici), la giurisprudenza dei tribunali non puo tacere; inoltre, essa, dal
punto di vista di una media «statistica» attraverso la storia comparata,
puo considerarsi il fattore pit importante del diritto.

Tra i temi oggetto della scienza storico-comparativa della giurispru-
denza figurano [Gorla 1970]:
— isoggetti (i tribunali);
I'attivita dei tribunali;
i prodotti dell’attivita: le decisioni (struttura, stile e metodi);
i mezzi di informazione: raccolte e repertori;
I'opera degli avvocati e del pubblico ministero.

La scienza storico-comparativa della giurisprudenza si occupa inoltre
della dialettica tra fattori del diritto. Piu specificamente si occupa di tre
vicende [Gorla 1970]:

1) dei rapporti tra la giurisprudenza (i tribunali) e la legge;
2) dei rapporti tra la giurisprudenza e la dottrina (i dottori);
3) della dialettica interna: I'autorita del precedente vincolante.

E importante sottolineare che Gorla guarda realisticamente a tale dia-
lettica come a un conflitto di potere.
Nelle sue parole [Gorla 1970]:



1. I metodo casistico problematico 37

Queste «tre vicende sono spesso lotte tra i vari fattori del diritto per
la supremazia».

1.2 Metodo di insegnamento

Una delle opere piu famose di Gorla dedicate al diritto dei contratti si
intitola emblematicamente «ll contratto — Problemi fondamentali tratta-
ti con il metodo comparativo e casistico» [Gorla 1955, corsivi aggiunti].

Il libro di Gorla registrava i risultati di un corso universitario (a dimo-
strazione del fatto che, nell’universita, didattica e ricerca sono indissolu-
bilmente legate), svolto appunto con metodo comparativo e casistico. Lo
ricorda I'autore nella prefazione all’edizione del 1955 quando spiega di
aver fatto ricorso a questo metodo di fronte al vago senso di insoddisfa-
zione che all’epoca si poteva percepire rispetto ai metodi usuali di studio
e insegnamento del diritto.

Esiste dunque una relazione tra metodo casistico come tipo di analisi
giuridica e metodo casistico come modalita di insegnamento.

Non a caso Gorla guardava ai sistemi di common law dove il metodo
casistico & utilizzato anche come metodo di insegnamento.

In particolare, nelle universita americane dove si insegna il diritto, il
case method ¢ tradizionalmente il principale metodo di insegnamento
[Rheinstein 1975; Gianola 2022]. U'invenzione della didattica mediante
metodo casistico, chiamato anche metodo socratico in riferimento alla
tecnica di dialogo usata dal filosofo greco, si fa risalire a Christopher Co-
lumbus Langdell, giurista americano e a lungo Dean della Harvard Law
School durante gli ultimi decenni dell’800 [Gilmore 1991, 43 ss.].

Cosi si esprimeva Gorla nel 1950 [Gorla 1950].

Un po’ di case method e dell'atmosfera che esso crea contribuirebbe
anche da noi a debellare il feticcio dei codici, il concetto autoritario del
potere legislativo e la convinzione dell’illimitatezza dei suoi poteri. Il
case method avvezza i giovani a sentire, se non sempre a pensare, che
il diritto non ¢ lo Stato. Li abitua a discutere e a ragionare.

L'atmosfera a cui allude Gorla e stata rappresentata in libri, serie tv e
romanzi.
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Si prenda ad esempio il racconto autobiografico di Scott Turow, famo-
so autore di legal thriller, che narra le vicende del suo primo anno di
studio alla Harvard Law School durante gli anni ‘70.

Qui si seguito si riporta un estratto del libro [Turow 2013, 24-25, cor-
sivi aggiunti].

Sarebbe stato tutto fittizio, ma avremmo seguito il problema in ogni
sua fase, per impratichirci nei vari aspetti del lavoro di un avvocato.
Tra le altre cose, Henley ci disse che avremmo dovuto parlare con il
cliente, presentare il ricorso, preparare e discutere una memoria lega-
le per un giudizio sommario. Alla fine, avremmo visto in che modo due
avvocati esperti avrebbero gestito il caso in un dibattimento fittizio.
lo avevo appena un’idea vaghissima di cid che significavano i termini
usati da Henley e, forse per questa sola ragione, il programma mi sem-
brava interessante.

Henley disse che il nostro primo compito ci sarebbe stato assegnato
al termine della lezione. Consisteva in un promemoria del capo del
nostro fantomatico studio legale e di un «caso» che questi chiedeva al
collaboratore di consultare. Qui «caso» significava la sentenza pubbli-
cata di un giudice nella soluzione di una controversia a lui sottoposta.
Tipicamente, una motivazione di questo genere contiene un riepilogo
dei fatti che hanno portato all’azione legale, le questioni legali solle-
vate, e cio che ha da dire il giudice nella decisione. La parte in cui il
giudice espone i suoi punti di vista viene chiamata «opinione». | casi e
le opinioni formano il centro del mondo di uno studente di legge. Vir-
tualmente tutte le facolta di legge [rectius, facolta di giurisprudenza,
n.d.r.] americane seguono il «kmetodo dello studio del caso» che impo-
ne agli studenti di imparare la legge [rectius, il diritto, n.d.r.] leggendo
e discutendo in aula una quantita di motivazioni di sentenze. In gran
parte sono decisioni di corti d’appello, le corti di grado superiore alle
quali gli avvocati ricorrono esponendo le loro obiezioni a certi punti
di diritto sui quali ha deciso il giudice di primo grado. Poiché sono im-
perniate su questioni di diritto molto precise, le «opinioni» sono con-
siderate strumenti particolarmente efficaci per insegnare agli studenti
quel tipo di ragionamento meticoloso che € ritenuto indispensabile
per l'attivita di un avvocato.
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Oppure si puo fare riferimento al film The Paper Chase del 1973 di-
retto da James Bridges. Al di la del piglio autoritario del professore di
diritto dei contratti [Pascuzzi 2018], in una delle scene della pellicola &
descritto molto bene il modo in cui funziona il metodo casistico (o socra-
tico) tradizionale dei corsi universitari di diritto americani. Il professore
ha preassegnato alla classe la lettura di un caso giurisprudenziale. Gli
studenti dovrebbero venire in classe molto ben preparati avendo letto
attentamente la decisione della corte. Il professore dispone di un dia-
gramma della classe con i nomi (e talvolta anche le foto) degli studenti
che frequentano e i corrispondenti posti a sedere che sono fissi (riman-
gono gli stessi per tutto il periodo di svolgimento del corso). In questo
modo il docente puo interrogare sul caso un determinato studente chia-
mandolo a parlare. Dopo averlo chiamato svolge una serie di domande.
Solitamente, non spiega il senso delle domande né espone la risposta
corretta. Ma continua ponendo altre domande. Se lo studente chiamato
non sa rispondere, il professore chiama altri studenti a parlare.

LUimpostazione classica ha subito mutamenti e il case method € anche
oggetto di un esteso dibattito negli USA [cfr. Spencer 2012].

Quel che perd interessa in questa sede & il senso didattico del coinvol-
gimento degli studenti e della classe nel dialogo con il docente. Un altro
aspetto rilevante & lo stimolo a creare gruppi di studio di studenti per la
lettura e la discussione dei casi giurisprudenziali (sia il racconto sia il film
qui citati insistono molto sull’importanza dei gruppi di studio). Insomma,
il metodo casistico-problematico, se ben utilizzato, puo aiutare a creare
in un corso universitario quello che i greci chiamavano sinullia, cioe il
sentirsi parte essenziale di un’unica comunita di studio e conoscenza.

Epurato dall’esasperazione competitiva che talora connota I'atmosfera
delle classi americane, il metodo casistico rappresenta ancora oggi un
validissimo strumento per insegnare e apprendere il diritto.

Dagli anni '50 durante i quali Gorla denunciava la scarsa attenzione
scientifica e didattica alla giurisprudenza molte cose sono cambiate.
Oggi anche in Italia nei corsi universitari di diritto e nella manualistica
c’e pil giurisprudenza. Esistono anche generi letterari dedicati all’analisi
delle sentenze. E nel settore dei testi didattici si trovano spesso volumi
dedicati alla discussione delle decisioni dei giudici.

Vi e altresi un ricco filone di riflessione critica sul ruolo assunto dalla
giurisprudenza (nel confronto con legislatore e dottrina) nel diritto civile.
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In proposito si puo portare ad esempio il pensiero di Carlo Castronovo.

Dagli anni novanta del secolo scorso si e verificato un mutamento del
modello dei rapporti tra dottrina e giurisprudenza. Causa ultima se
ne puo dire il fatto che alla fine abbia persuaso anche quest’ultima
il graduale accreditamento dell’idea di creativita dell’interpretazione.
Non che nei decenni precedenti fossero mancati chiari esempi di giu-
risprudenza alternativa; ma in particolare nel diritto del lavoro, si era
trattato di una giurisprudenza preoccupata di risolvere la controversia
specifica, piu che di affermarsi in una sorta di autarchia ermeneutica.
In questa nuova fase, paradossalmente l'aspirazione dominante della
giurisprudenza non ¢ tanto il completamento di un’idea di sé come
potere normativo, bensi I'ansia di dialogare pari a pari con la dottrina
[Castronovo 2015, 87-88].

Non e questa la sede per entrare in questo dibattito.
Qui si puo solo rilevare che il momento del giudizio assume (o conser-
va rispetto al potere della tecnologia) un ruolo importante.

La complessita sociale non consente piu di essere ricondotta a sche-
mi definiti e i criteri di valore che emergono nei diversi contesti non
possono essere fatti discendere da formule consegnate a enunciati,
ma vanno, volta a volta, desunti da rapporti, da situazioni, da indici
personali o ambientali. Il paradigma del valore si sposta dalla legge
al giudizio assegnando al giurista (teorico o pratico) una funzione che
era rimasta soltanto implicita nella stagione delle grandi omologazioni
assiologiche [...].

Se [...] 'indice della normativita si viene progressivamente spostando
dal vertice all’atto di posizione alla base di una concreta applicazione,
€ inevitabile che I'organo giudicante acquisisca un ruolo progressiva-
mente sempre piu rilevante e che esso, nelle sue pronunce, tenda a
collocare il conflitto che & sottoposto al suo esame in un pil ampio
panorama di interessi incisi [Lipari 2017, 3, 8].

D’altra parte, esistono letture alternative a quelle della competizione
tra dottrina e giurisprudenza.
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Siamo passati dalla consolidata struttura di un diritto consegnato ad
un sistema di enunciati, alla mobile, ma storicamente viva, realta di
un diritto che si articola in una molteplicita di situazioni, di vicende, di
esiti. Dottrina e giurisprudenza non sono chiamate (ammesso che mai
lo abbiano fatto) a leggere testi, confrontandosi fra loro sulle modalita
di quella lettura, ma ad analizzare contesti, nella asprezza delle loro
tensioni, ma anche nell’aspirazione a ricercare un punto di equilibrio.
La formula nella quale si ritiene debba essere condensato I'assunto te-
orico della posmodernita dice che «il mondo non € uno, ma molti». La
pluralita riferita al diritto, se non vuole ridursi alla passivita del nichi-
lismo o della indifferenza di tutte le soluzioni interpretative astratta-
mente possibili, esige un continuo confronto con la molteplicita delle
situazioni, con la varieta degli interessi in conflitto, con la duttilita degli
statuti normativi e con la potenziale conflittualita degli indici di valo-
re presenti all’interno di un contesto sociale, non sempre facilmente
e stabilmente definibile nei suoi contorni. Dottrina e giurisprudenza,
confrontandosi tra loro e cercando mediazioni storicamente compren-
sibili, pure nella loro inevitabile temporaneita, si sforzano di cercare
un punto di equilibrio, riaffermando, nella stagione del postmoderno,
la verita dell’affermazione di Capograssi. Davvero la scienza — assunta
nella pienezza della sua dimensione teorico-pratica — & 'unica vera
fonte del diritto. [Lipari 2017, 55-56].
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Personalmente ritengo che occorra ancora investire molto nello svi-
luppo del metodo casistico-problematico.

Com’e stato rilevato [Pascuzzi 2016], leggere (e studiare) una sentenza
aiuta lo studente a:

Individuare i problemi giuridici;
Differenziare i problemi;

Comprendere le modalita di risoluzione della controversia (regola e

iter argomentativo);
Riconoscere le opzioni di politica del diritto;

— Affinare la capacita di elaborare un pensiero autonomo e critico;
— Affinare le abilita che servono alla redazione di testi giuridici (ad es.

atti processuali).
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1.3 Come si legge una sentenza: la distinzione tra ratio decidendi e obi-
ter dictum

Per saper leggere una decisione giurisdizionale e, in particolare, la sua
tipologia pil importante (la sentenza) occorre conoscere come si articola
la sua struttura [Pascuzzi 2019, 74].

Una pronuncia giurisdizionale & un documento lungo in media venti o
trenta cartelle. Sul piano formale esso contiene una serie di elementi
utili a identificare I'atto. Essi sono:

a) 'organo giudicante (ovvero l'organo che ha emanato il documento.
Se si compone di piu sezioni, viene segnalata quella che ha reso la
pronuncia);

b) il nome dei giudici che compongono il collegio (o del giudice in caso
di organo monocratico);

c) il nome del giudice che ha redatto la motivazione (giudice estensore
o giudice relatore);

d) il tipo di atto emanato (sentenze, ordinanza, decreto);

e) il numero progressivo attribuito alla decisione;

f) la data del deposito in cancelleria (si tratta di un elemento attestato
dal responsabile dell’ufficio);

g) il nome delle parti in giudizio;

h) il nome dei difensori delle parti.

E fondamentale conoscere la distinzione tra ratio decidendi e obiter
dicta [Gorla 1964a].

A proposito della struttura della sentenza é utile sottolineare quanto
segue [Pascuzzi 2019, 75].

La porzione piu rilevante sul piano quantitativo di una pronuncia giuri-
sprudenziale & (di regola) la motivazione. Essa si articola in due parti.
La prima, denominata «svolgimento del processo» (o anche «narra-
tiva»), contiene l'illustrazione dei fatti di causa. La seconda, denomi-
nata «motivi della decisione», riporta le ragioni che hanno portato il
giudice ad assumere quella particolare decisione.

All'interno della motivazione in senso stretto, € utile distinguere [sulla
scia di quanto sostenuto da Gorla] tra obiter dicta e ratio decidendi

[...].
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La ratio decidendi & il principio di diritto adottato dal giudice per de-
finire la causa in relazione al contenuto di una domanda (ovvero, il
criterio di decisione adottato dal giudice per la soluzione del caso sot-
topostogli).

Gli obiter dicta, invece, sono costituiti dall'insieme delle argomenta-
zioni da cui il giudice ha tratto il proprio convincimento, ivi compre-
se le questioni preliminari e collaterali che egli ha creduto opportuno
esaminare onde giungere alla decisione di cid che forma il vero ogget-
to della controversia.

Gli obiter dicta possono anche essere definiti come:

tutte quelle proposizioni di diritto che non sono necessarie alla deci-
sione del caso concreto. Tal volta sono anche dei trattatelli teorici su
guestioni diverse da quelle che formano oggetto della lite [...]. Tal'altra
espongono regole o principi su casi ipotetici, piu 0 meno occasional-
mente suggeriti da quello sottoposto al giudice. Tal’altra, ancora, obi-
ter dictum si presenta come una proposizione generalizzante o con-
cettualizzante al di la del necessario o, comunque, troppo generica e
indefinita rispetto al caso deciso [...] [Gorla 1964a. 89, nota 2].

Alla ratio decidendi corrisponde la massima pubblicata sulla rivista
giuridica e sul repertorio di giurisprudenza. Infatti, la massima [Pascuzzi
2019, 107]:

riproduce il principio di diritto che il giudice ha adottato per decide-
re il caso. Una pronuncia puo avere piu massime se molteplici sono
le questioni affrontate. La formulazione della massima € il compito
probabilmente pil arduo affidato ai redattori delle riviste di giurispru-
denza. Attraverso la massima si deve cogliere la ratio decidendi della
sentenza, obiettivo non sempre agevole.

La pronuncia giurisdizione si chiude con una parte denominata «di-
spositivo» [Pascuzzi 2019, 75].

Si tratta, in genere, di poche righe nelle quali viene espresso il coman-
do del giudice dopo lo svolgimento della motivazione. Il dispositivo se-
gue il noto acronimo «Pgm» (per questi motivi), con il quale si chiude
la parte argomentativa.






CAPITOLO 2.
Gli argomenti interpretativi

2.1 Il problema interpretativo e le teorie dell’interpretazione

Non si interpreta solo il diritto. Si interpretano le sacre scritture. Si
interpreta un’opera d’arte e cosi via [Sacco 2012]. Nella filosofia, d’altra
parte, 'ermeneutica costituisce la metodologia dell’interpretazione.

In questa prima parte del capitolo non si intende fornire un quadro
d’insieme del tema molto complesso dell’interpretazione [per una sin-
tesi del dibattito v. Sacco 2012], ma di collegare I'interpretazione all’ap-
proccio problematico al diritto [Pascuzzi 2017a, 19-20, 205-210].

Siamo abituati a pensare al diritto espresso in testi (ad esempio, testi
legislativi). Ma esiste un diritto senza testo [Sacco 2012]. Si pensi alla
consuetudine. Il giurista pud essere chiamato a interpretare la consue-
tudine. Puo anche essere chiamato a interpretare, in contesti disciplinati
da leggi scritte, gesti: ad es., una stretta di mano voleva significare la con-
clusione di un contratto o era solo un saluto? L'alzata della mano era tesa
ad esprimere un voto nell'assemblea societaria, o aveva solo lo scopo di
chiedere la parola?

Insomma, il giurista interpreta fatti, segni, testi [Pascuzzi 2017a, 205].

In questo capitolo si fara riferimento soprattutto al diritto espresso in
testi, composti di segni linguistici, grafemi.

Il testo di una legge, di un regolamento, di una sentenza, di un contrat-
to sono oggetto di interpretazione.

Si prenda ad esempio un testo normativo. Esso ha almeno un signifi-
cato. Normalmente ne ha piu di uno.
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Linterpretazione di un testo giuridico & per questo problematica [Pa-
scuzzi 2017a, 19]. Quale dei possibili significati scegliere?
Per semplificare si puo dire che «il procedimento interpretativo si rea-
lizza in funzione di quattro elementi» [cfr. Pascuzzi 2017a, 205]:
a) l'oggetto dell’interpretazione (ad es. il testo legislativo o il testo con-
trattuale);
b) il soggetto che interpreta (il cittadino, il giudice, I'avvocato, il profes-
sore universitario ecc.);
c) I'atto dell’interpretazione;
d) il risultato dell’interpretazione (I'attribuzione di significato al testo).

La parola «interpretazione» nel contesto del diritto & ambivalente.
Puo significare, a seconda dei contesti, I'atto dell’interpretare («il giudice
studia la dottrina e i precedenti per interpretare I'enunciato legislativo»)
oppure puo indicare il risultato dell’atto interpretativo («I'enunciato le-
gislativo significa questo») [cfr. Pascuzzi 2017a, 206]. Per capire se inter-
pretazione si riferisce all’atto o al risultato bisogna guardare al contesto
discorsivo.

Le teorie sull’interpretazione sono molteplici e diversificate [Sacco
2012]. Grandi giuristi si sono cimentati sul tema dialogando con altre
scienze (filosofia, linguistica, scienze cognitive ecc.).

Si puo dire che ai due estremi di questo ventaglio di teorie si collocano
due approcci antitetici [cfr. Pascuzzi 2017a, 207]:

A) I'approccio formalista in base al quale esiste una sola interpretazione
corretta;

B) I'approccio realista in base al quale esistono diverse possibili interpre-
tazioni tutte potenzialmente corrette (ma che rispondono a differenti
opzioni di politica del diritto). L'interprete crea un significato nuovo
che non era il significato situato nella mente dell’autore del testo nor-
mativo.

Gia in termini meramente logici & agevole constatare che gli enunciati
normativi non si propongono all’attenzione di chi deve applicarli come
meri fatti, completamente assimilabili agli eventi fisici, chimici o psico-
logici e quindi in quanto tali sottoponibili ad un procedimento di veri-
fica misurabile secondo parametri predefiniti. Essi invece si esprimono
secondo proposizioni linguistiche, cioé come discorso intorno ad altri
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fatti, per intendere il quale non puo prescindersi dall’intervento deter-
minante dell’'operatore, che sottopone questi enunciati al filtro delle
sue valutazioni storicamente e socialmente condizionate. Ne discende
che, se I'enunciato suppone necessariamente un procedimento inter-
pretativo, il modello di comportamento per i consociati non deriva
dalla proposizione linguistica in quanto tale, ma dall’attribuzione di
significato (da una delle possibili attribuzioni di significato) che alla
stessa viene assegnato, con la conseguenza che, anche assumendo il
diritto nella sua accezione elementare di sistema di regole, queste non
nascono dall’atto di posizione in quanto tale, ma dal risultato dell’in-
terpretazione e quindi di un processo integrato, nel quale svolgono un
ruolo concorrente, variamente articolato nei diversi contesti storici,
sia il legislatore che l'interprete [Lipari 2017, 18-19].

Ci sono ordinamenti che pongono regole sull’'interpretazione. Un
esempio € I'ordinamento italiano che agli articoli 12 e 14 delle dispo-
sizioni preliminari (preleggi) al codice civile detta alcune regole volte a
condizionare l'attivita interpretativa delle disposizioni di legge. Ma que-
sti articoli delle preleggi sono pieni di ambiguita e lacune. Si prestano
essi stessi a molteplici attribuzioni di significato [cfr. Sacco 2012].

Uinterpretazione € dunque un tema che concerne la distribuzione del
potere di creare il diritto. Chi pone la norma? Il legislatore che scrive I'e-
nunciato legislativo? O il giudice che dichiara nella sentenza il significato
da attribuire all’enunciato legislativo, alla disposizione normativa? E se
poi consideriamo che il giudice risulta influenzato dalla dottrina o dall’av-
vocato che & parte in causa, possiamo affermare che dottrina e avvocati
sono dotati del potere di creare il diritto? [cfr. 2 Capitolo 1].

Il dottrinario cerca di convincere i suoi lettori che il suo trattato pre-
senta l'interpretazione «migliore», piu «robusta» di un determinato te-
sto legislativo. L'avvocato si ispira al testo dell’accademico per provare a
influenzare il giudice, parlando della «migliore dottrina», di quella «piu
autorevole» oppure di quella «maggioritaria». Il giudice scrive la senten-
za sapendo che, eventualmente, dovra convincere le corti di grado su-
periore. La sua sentenza e quelle eventualmente confermative di grado
superiore potrebbero non persuadere la «maggioranza» della dottrina,
la quale proporra una diversa interpretazione supportata da altri argo-
menti. E cosi via.
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Quest’opera di persuasione si basa sulla retorica. Piu precisamente si
basa sull’'uso di argomenti interpretativi. Il tema degli argomenti inter-
pretativi sara illustrato nel seguente paragrafo.

2.2 La teoria degli argomenti interpretativi di Giovanni Tarello

In questo libro si citano spesso giuristi e intellettuali votati all’inter-
disciplinarita. Linterdisciplinarita & motore di innovazione e progresso
della conoscenza. Un esempio autorevole di giurista interdisciplinare e
Giovanni Tarello. Filosofo del diritto, storico del diritto, intellettuale a
tutto campo.

In questo capitolo i suoi studi vanno citati in riferimento alla teoria de-
gli argomenti interpretativi, elaborata a partire dagli anni ’70 del secolo
scorso.

Di quella teoria si trova una sintesi nella breve e densa voce enciclope-
dica scritta dallo stesso Tarello per il Digesto [Tarello 1987].

Cosa sono gli argomenti interpretativi per Giovanni Tarello?

Sono figure retoriche. Schemi di discorso ricorrenti nei testi dei giuristi
tesi a giustificare una determinata attribuzione di significato a documen-
ti e testi normativi.

La ricerca di Tarello si & estrinsecata in un censimento degli argomenti
interpretativi. Nella voce enciclopedica citata si censiscono quattordi-
ci diversi argomenti interpretativi: a contrario, analogico, a fortiori o a
maggior ragione, della completezza della disciplina giuridica, della coe-
renza della disciplina giuridica, psicologico, storico, apagogico, teleolo-
gico, economico, autoritativo, sistematico, naturalistico, equitativo, dei
principi generali [Tarello 1987]%.

Cosi scrive Tarello.

Applicare il diritto, nelle organizzazioni moderne strutturate su sistemi
di leggi scritte, vuol dire applicare significati attribuiti ai documenti
formalmente espressivi di leggi. E percid tipico di queste organizza-
zioni che vi sia, per ciascuna situazione di applicazione del diritto, un
qualche operatore giuridico (o collegio di operatori) investito del po-

1 V. anche Archivio di diritto e storia costituzionali, http://www.dircost.unito.it/in-
dex.shtml
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tere di decidere autoritativamente la attribuzione di significato al do-
cumento normativo interpretando: si tratta di operatori giuridici mor-
fologicamente diversi, come organi giudiziari, organi amministrativi,
arbitri privati, accomunati dal carattere autoritativo (nel singolo caso)
accordato alla attribuzione di significato da loro compiuta.

Peraltro, sempre di piu nelle societa moderne complesse, le attivita di
attribuzione autoritativa di significato ai documenti normativi sono as-
soggettate a controlli (tanto formali quanto informali) e sempre piu si
esige che siano assoggettate o quantomeno assoggettabili a controlli;
e, per essere controllate o controllabili, le decisioni sull’attribuzione di
significato ai documenti normativi devono essere esplicitamente pa-
lesemente e documentatamente giustificate, o motivate o —insomma
—argomentate [Tarello 1987, corsivi originali].

Il fatto che le interpretazioni debbano essere giustificate, motivate
pubblicamente & un aspetto fondamentale della democrazia e della di-
stribuzione del potere. Dalla pubblicita e dall’obbligo di motivazione di-
pende infatti la controllabilita delle decisioni.

Si pensi all’art. 111, comma sesto, Cost.

Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati.
Scrive in proposito Tarello.

E pero caratteristica strutturale delle organizzazioni giuridiche, sin da
quelle antiche, che le decisioni vengano prese in contesti istituziona-
lizzati di conversazione pubblica. Le decisioni giuridiche riguardano
rotture di equilibri o conflitti, e percid posizioni contrapposte tra cui
scegliere, e lo schema conversativo triadico, uno che afferma uno che
nega o resiste e uno che interviene con l'ultima parola, si afferma per
tempo. Si tratta di due che, contrapposti, cercano di persuadere con
strumenti retorici (la retorica nasce appunto nei contesti giuridici), e
di un terzo, che rappresenta la collettivita o la divinita o quant’altro, il
guale decide, eventualmente motivando o argomentando a sua volta.
Nelle societa antiche la procedura discorsiva ricordata riguardava tan-
to la ricerca, la scoperta del diritto da applicare, quanto la applica-
zione del diritto ad un caso concreto, giacché i due momenti erano
indistinti; le argomentazioni persuasive e giustificative si volgevano al
diritto, gli argomenti avevano funzione di produrre norme. Nelle so-
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cieta moderne sempre pil la produzione del diritto si &, nella realta e

nelle rappresentazioni ideologiche, distinta dalla applicazione ai casi

concreti di un diritto precostituito, e il contesto discorsivo dialettico

e triadico si € oramai limitato alla applicazione del diritto e ciog, con-

cretamente, alla attribuzione di significato ai documenti della legge

(documenti prodotti da una autorita «politica», diversa dalla autorita

«tecnica» che li applica) [...].

Insomma, gli argomenti interpretativi sono gli schemi discorsivi con

Cui:

(a) gli interpreti dotati di autorita motivano le attribuzioni di significa-
to a documenti normativi;

(b) gli operatori giuridici che intervengono nelle procedure che porta-
no alle decisioni persuadono o tentano di persuadere ad una attri-
buzione di significato;

(c) i dottori o «scienziati del diritto» propongono e propagandano sif-
fatte attribuzioni di significato in via generale [Tarello 1987, corsivi
originali].

Ecco la rassegna degli argomenti interpretativi contenuti nella voce
enciclopedica dedicata al tema da Tarello [Tarello 1987].

[Argomento a contrario]. argomento a contrario & quello che racco-
manda di attenersi alla lettera della legge nella accezione piu ristretta,
escludendo ogni estensione del significato dei termini ed ogni analo-
gia, in base al brocardo «ubi lex voluit dixit, ubi tacuit noluit», e consi-
derando come tassativa ogni enumerazione del legislatore. Utilizzato
su enunciati formulati in termini di ascrizione di posizioni giuridiche
svantaggiose (doveri, obblighi, vincoli, responsabilita, soggezioni a
pene, ecc.) questo argomento gioca nel senso di estendere I'area della
liberta, immunita, esenzione, ed & percio I'argomento del garantismo.
Per converso, quanto utilizzato su enunciati formulati in termini di
permessi, poteri, diritti ecc., esso tende a circoscrivere e limitare tali
diritti, poteri, permessi.

[Argomento analogico]. Largomento analogico, in quanto argomento
interpretativo, costituisce I'esatto rovescio della medaglia del prece-
dente, e suggerisce di intendere la legge non secondo la pil ristretta
accezione letterale bensi considerando ogni termine portatore di con-
cetto estensibile secondo analogie e ogni previsione come estesa ai
casi simili a quello specificamente contemplato. Il privilegiamento di
guesto argomento trasferisce potere di creazione del diritto dall’orga-
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no legislativo agli organi della applicazione della legge e, in generale,
tende a consentire il mutamento giuridico pur nella fissita della for-
mula legislativa. Tradizionalmente sconsigliato in materia penale per-
ché lesivo del principio «nulla poena sine previa lege poenali», nelle
organizzazioni giuridiche moderne & sovente positivamente vietato
guale schema di interpretazione della legge penale [...].

[Argomento a fortiori o a maggior ragione]. Largomento a fortiori a «a
maggior ragione» e quello con cui si suggerisce di estendere «a mag-
gior ragione il divieto di una attivita pericolosa ad una ancor piu pe-
ricolosa sotto il medesimo profilo, o un permesso di una attivita meri-
tevole di incentivo ad altra attivita ancor piu meritevole di incentivo.
Come il precedente & un argomento la cui utilizzazione pud procurare
mutamento giuridico nella fissita della legislazione, ma &, rispetto al
precedente, piu controllabile e meno suscettibile di impieghi erratici
e di esiti casuali.

[Argomento della completezza della disciplina giuridica]. Largomento
della completezza della disciplina giuridica & quello secondo cui all’in-
terprete & preclusa la strada di attribuire alle leggi un significato per
cui un caso qualsiasi risulta non disciplinato dal diritto ovvero per cui
la disciplina giuridica sia indeterminata. Secondo alcuni, 'art. 4 del C.
Napoleone, nel porre un divieto di pronunce «non liquet» sotto pena
di incorrere nel diniego di giustizia, aveva I'effetto di vincolare il giudi-
ce ad interpretare la disciplina giuridica come completa. Largomento
della completezza ¢, in ogni caso, un argomento preliminare e non
conclusivo, giacché, una volta argomentato che una disciplina v’e, oc-
corre poi determinare qual sia e gli esiti saranno diversi a seconda se
all'argomento della completezza 'interprete giustappone — ad esem-
pio — I'argomento a contrario o invece I'argomento analogico. Taluno
ritiene che l'uso dell'argomento in questione possa avere effetto di
comprimere le sfere di liberta e le possibilita di creazione spontanea
di diritto: infatti questo argomento nega una zona del giuridicamente
non regolato, ed il «giuridicamente non regolato» e certamente, al-
meno in senso debole, «permesso»; inoltre, nel processo di formazio-
ne di una consuetudine, una pronuncia che interviene accertando che
non si & ancora compiutamente formata la consuetudine, ha sovente
I'effetto di bloccare il processo di formazione in corso.

[Argomento della coerenza della disciplina giuridica). Largomento del-
la coerenza della disciplina giuridica & quello secondo cui due enun-
ciati legislativi validi covigenti non possono essere interpretati come
esprimenti norme (disposizioni, precetti) confliggenti I'uno con I'al-
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tro. Si noti che questo argomento interpretativo non dipende affatto
dall’accettazione (oggi assai diffusa) della teoria secondo cui ciascun
ordinamento (o sistema o organizzazione di diritto) €, in un momen-
to dato, coerente. Infatti la teoria della coerenza postula non gia Ii-
nesistenza di conflitti tra significati attribuiti ad enunciati legislativi,
bensi postula che ogni ordinamento contenga criteri esaurienti per la
soluzione di conflitti, criteri cioé che nel caso di conflitto tra due nor-
me ne invalidano una lasciando sopravvivere l'altra, che resta sola. Al
contrario l'uso dell'argomento interpretativo della coerenza non mira
ad invalidare norme, bensi mira a conservare «leggi» dal pericolo della
invalidazione, suggerendo di attribuire agli enunciati di diverse leggi
dei significati reciprocamente compatibili. Si tratta percio di un argo-
mento il cui uso mira alla conservazione della legge (nei casi in cui per
ragioni di gerarchia delle fonti una legge appaia pericolante).
[Argomento psicologico]. Largomento psicologico, o ricorso alla vo-
lonta del legislatore concreto, & quello che suggerisce di ricorrere al
lume di indizi concreti di volonta psicologica quali sono essenzialmen-
te i lavori preparatori, le discussioni parlamentari, i procedimenti di
formazione del consenso sulle bozze e disegni, ecc.

[Argomento storico]. Largomento storico o ipotesi del legislatore con-
servatore & quello che suggerisce di leggere (nei settori dove & pos-
sibile) dietro ai mutamenti delle formule la costanza delle discipline:
ad es., il mutuo del c.c. &€ sempre quello del c.c. 1865 e quello del C.
Napoleone.

[Argomento apagogico o ipotesi del legislatore razionale]. Largomen-
to apagogico, o ipotesi del legislatore razionale, € quello che invita ad
escludere quella interpretazione di un enunciato normativo che dia
luogo ad una norma «assurda». Si tratta di un argomento apparente-
mente unitario, che pero assume due diverse connotazioni a secon-
da che I'assurdita venga riferita alla norma che costituisce il risultato
dell’interpretazione ovvero alle conseguenze pratiche della sua appli-
cazione.

[Argomento teleologico o ipotesi del legislatore provvisto di fini]. Lar-
gomento teleologico, o ipotesi del legislatore provvisto di fini, € quello
che suggerisce di interpretare secondo i fini o scopi propri della legge,
che non sono quelli psicologici dell’autore della legge bensi quelli della
legge come entita astratta che incorpora una scelta o un arbitrato tra
interessi tipici confliggenti. Si tratta di uno dei veicoli di interpretazioni
estensive e, in genere, di traslazione di poteri di creazione del diritto
agli organi dell’applicazione, tanto giudiziari quanto amministrativi.
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[Argomento economico o ipotesi del legislatore non ridondante]. L'ar-
gomento economico, o ipotesi del legislatore non ridondante, & quello
che vuol escludere I'attribuzione ad un enunciato normativo di un si-
gnificato che gia e integralmente attribuito ad altro enunciato norma-
tivo preesistente (e non di livello gerarchicamente superiore al primo).
Si tratta dell’ipotesi per cui il legislatore non si ripete inutilmente se
non nei casi di normazioni applicative di normazioni sovraordinate.
[Argomento autoritativo]. L'argomento autoritativo o ab exemplo &
quello che raccomanda di attribuire ad un enunciato normativo quel
significato che gia gli e stato attribuito ad una autorita (giurispruden-
ziale o dottrinale) per questo solo fatto. Si tratta, come e evidente, di
un argomento la cui utilizzazione favorisce la continuita delle applica-
zioni della legge e la prevedibilita delle decisioni.

[Argomento sistematico]. Largomento sistematico € quello che sug-
gerisce di interpretare «secondo sistema», cioé secondo collegamenti
tra norme che sono precostituiti alla interpretazione. Diversi sono i
modi di intendere il «sistema», come ad esempio la disposizione degli
enunciati normativi prescelta dal legislatore (in tal caso I'argomento si
denomina anche argomento della sedes materiae), ovvero la costanza
terminologica della legge, ovvero ancora un insieme di concetti dog-
matici che vengono a sovrapporsi agli enunciati positivi. Diverse sono
percio anche le valenze funzionali delle utilizzazioni dell’argomento
sistematico.

[Argomento naturalistico o della natura delle cose]. argomento natu-
ralistico, o della natura delle cose, o ipotesi del legislatore impotente
e quello che serve a motivare e a proporre combinazioni di enunciati
normativi e attribuzioni di significato ai medesimi, tali da ravvisare,
nelle norme espresse dagli enunciati a disposizione, delle norme che
si uniformano a — o per lo meno non sono in disaccordo con — una
gualche concezione della natura: natura dell’'uomo, natura dei rap-
porti disciplinati, ecc. Tutti i «giusnaturalismi» storici hanno accredi-
tato, implicitamente, questo argomento interpretativo; ma non solo i
«giusnaturalismi», giacché il naturalismo giuridico si manifesta anche
in atteggiamenti che non rientrano nella comune accezione di «giu-
snaturalismo» (si pensi all’'economicismo giuridico, al sociologismo, a
certe forme di storicismo). Oggi I'uso di argomenti naturalistici € mol-
to diffuso tra chi adopera schemi di analisi economica del diritto as-
sumendone normativamente i risultati: si pensi, ad esempio, a chi si
sforza di interpretare le leggi sulla responsabilita civile in modo tale da
far ricadere i costi di eventi dannosi sul soggetto che meglio € in gra-
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do di assicurarli. Come tutti gli argomenti che allentano i vincoli della
lettera della legge, anche I'argomento economico [argomento di ana-
lisi economica del diritto, n.d.r.] sottrae potere agli organi legislativi;
ma, a differenza di altri argomenti, tende a conferire poteri piuttosto
alla dottrina che agli organi dell’'applicazione, giacché la elaborazione
concettuale della «natura» & impresa culturale collettiva e tale da ne-
cessitare tempi lunghi.

[Argomento equitativo]. Largomento equitativo € quello che suggeri-
sce di evitare le interpretazioni sentite come «inique»; nonostante la
lunga storia & oggi, almeno nella nostra cultura, poco utilizzato perché
poco persuasivo, anche a causa del venir meno di univoche percezioni
sociali della «iniquita».

[Argomento dei principi generali del diritto o dell’analogia iuris]. Nelle
formule positivizzate si & passati [...] da principi generali «del diritto» a
principi generali «dell'ordinamento giuridico dello Stato»; ma, cid che
piu ha rilievo, la strutturazione della nostra organizzazione giuridica su
doppio livello di legalita (costituzionale e infracostituzionale) derivato
dall’introduzione di una costituzione rigida, ha portato taluno ad iden-
tificare i principi generali con la norma costituzionale o con segmenti
di essa. In una lunga vicenda, oramai, che ha reso questo schema ar-
gomentativo — molto utilizzato, peraltro — assai fluido e in certo modo
equivoco.

Vi sono argomenti che tendono a traslare il potere di creazione del
diritto dagli organi di produzione (legislatore) agli organi di applicazione
(giudici, organi amministrativi). Un esempio & I'argomento analogico. Un
altro esempio & I'argomento teleologico [Tarello 1987].

Vi sono poi argomenti preliminari e non conclusivi, cioé che non pos-
sono operare da soli ma hanno bisogno di altri argomenti a supporto. Ad
esempio, I'argomento della completezza della disciplina giuridica [Tarel-
lo 1987].

Vi sono infine argomenti ambivalenti. Ad esempio, quello a contrario
[Tarello 1987].

Gli studenti possono allenarsi a riconoscere argomenti leggendo sen-
tenze e saggi dottrinali. Dopo la lettura attenta possono provare a classi-
ficare gli schemi di discorso utilizzando la tassonomia di Tarello.
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2.3 Argomenti interpretativi, persuasione e potere

Come si € gia accennato, tutto il discorso sull’interpretazione e sugli
argomenti interpretativi attiene alla distribuzione del potere di creazio-
ne di diritto. Da ultimo si sono portati esempi di argomenti interpretativi
che tendono a traslare il potere dagli organi di produzione a quelli di
applicazione. La capacita di argomentare, lo sviluppo delle tecniche ar-
gomentative puo condurre a convincere, a persuadere |'interlocutore o
gli interlocutori. Tale convincimento & perd per sua natura precario. Gli
interlocutori potrebbero nel tempo sposare nuove interpretazioni.

Abbiamo fatto riferimento soprattutto alle norme espresse in testi. Il
linguaggio umano & ambiguo. Nel bene e nel male cio conferisce flessibi-
lita al diritto. Il diritto deve essere prevedibile (alcuni continuano a ripe-
tere «deve essere certo»), ma deve anche evolvere. Di pi(, il linguaggio
e la base del controllo. Nelle democrazie i testi normativi pubblici sono
soggetti a controlli formali e informali.

C’é ora da porsi una domanda. L'argomento interpretativo risponde a
un algoritmo? Risponde cioé a un insieme di istruzioni che deve essere
applicato per eseguire un’elaborazione o risolvere un problema? La do-
manda non & peregrina. Sempre piu decisioni che incidono sul diritto
vengono prese mediante algoritmi e software [v. 2 Capitolo 21]. Ma tale
guesito va oltre, possiamo immaginare che le capacita di persuasione e
convincimento tipiche del discorso e della retorica umane siano incorpo-
rati nei computer? [Pascuzzi 2025, 307-311].

La flessibilita del diritto & strettamente legata all'ambiguita del linguag-
gio umano. Un testo normativo e suscettibile di interpretazioni differen-
ti in epoche diverse e anche nella stessa epoca. Questa caratteristica
distingue la regola scritta in linguaggio umano dalla regola incorpora-
ta implicitamente nelle architetture fisiche. Si pensi, per fare I'esempio
pil noto in letteratura, ai dossi artificiali installati sulle strade al fine di
rallentare la velocita dei veicoli. Il dosso non parla come 'uomo, ma im-
plicitamente lancia un messaggio che contiene un divieto: «non andare
veloce, altrimenti il tuo veicolo subira seri danni». Il dosso, d’altra parte,
non interpreta. Non puo smaterializzarsi di fronte all'lautoambulanza che
corre disperatamente per salvare la vita all’infartuato.

Oggi, nell’era digitale, alcune regole sono incorporate nelle architet-
ture digitali. Anche questo dato attiene alla distribuzione del potere di
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creazione del diritto (se si concepisce il diritto non solo come diritto che
promana dallo Stato). Ma di questo tema si accennera nel = Capitolo 4
nel quale si offre una panoramica dell’approccio di Law & Technology.



CAPITOLO 3.
La tecnica argomentativa del bilanciamento dei diritti

3.1 La tecnica argomentativa del bilanciamento: una mappatura di al-
cune decisioni

La rivendicazione di un diritto fondamentale e parte di un gioco inter-
pretativo

Nel costituzionalismo contemporaneo [...] la rivendicazione di un dirit-
to, o comungque la possibilita di sussumere una condotta nell'ambito
di un diritto, & solo la mossa iniziale di un gioco argomentativo, nel
corso del quale si dovra valutare se il diritto in questione € in grado di
superare la resistenza che proviene da altri principi concorrenti: resi-
stenza che puo essere esercitata o direttamente, perché i principi con-
correnti attribuiscono diritti ad altri soggetti, determinando cosi una
situazione di «diritti contro diritti»; o indirettamente, perché i princi-
pi concorrenti ispirano una disciplina legislativa o amministrativa che
limita il diritto. E questo gioco si svolge alla luce delle tecniche del
bilanciamento, della proporzionalita, della ragionevolezza (le tecniche
ponderative) [Pino 2017, 147-148 note omesse, corsivi originali].

La limitazione dei diritti fondamentali implica il ricorso alle tecniche
ponderative (bilanciamento, proporzionalita e ragionevolezza).

Il problema della limitabilita dei diritti puo essere ricostruito [anche
dal punto di vista] delle tecniche argomentative impiegate per effet-
tuare o, a seconda dei casi, per valutare a posteriori, le attivita di limi-
tazione dei diritti. Il problema, cio&, pud essere ricostruito a partire dal
massiccio utilizzo, nel costituzionalismo contemporaneo, di «tecniche
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ponderative»: tecniche come il bilanciamento, il principio di propor-
zionalita, la ragionevolezza, che sono utilizzate soprattutto in sede giu-
diziaria al fine di valutare I'ammissibilita di una certa limitazione di un
diritto fondamentale. [Pino 2017, 143]

Giorgio Pino cosi definisce la tecnica argomentativa del bilanciamento
tra principi o diritti [Pino 2007].

[...] Per bilanciamento o ponderazione si intende una tecnica argo-
mentativa solitamente utilizzata allorché il caso da decidere in sede
giudiziale sembri contemporaneamente sussumibile sotto due o piu
norme confliggenti, e manchi un criterio di coordinazione formalmen-
te previsto o convenzionalmente accettato dagli operatori giuridici.

[...] Tipicamente, le circostanze appena descritte si verificano quando
il concorso conflittuale riguarda norme che hanno (cui & attribuita) la
qualificazione di principi, e specialmente principi «fondamentali», che
ascrivono diritti a loro volta fondamentali. Di conseguenza, dunque, la
tecnica del bilanciamento € ampiamente usata soprattutto dalle corti
che «maneggiano» con maggior frequenza diritti e principi fondamen-
tali: corti costituzionali in primo luogo, ma anche corti ordinarie nel-
la misura in cui anche ad esse sia demandato («formalmente», o per
convenzione diffusa e accettata nella cultura giuridica) un controllo di
costituzionalita o I'applicazione diretta di diritti principi costituzionali.

Il bilanciamento si relaziona, come detto, anche al principio (e tecnica
argomentativa) della ragionevolezza.

Sileggano, in proposito, le parole di Roberto Bin a margine di un ragio-
namento su ragionevolezza e divisione dei poteri.

[...] Nella tradizionale teoria dell’interpretazione della legge & costan-
temente presente l'esigenza di un ragionevole bilanciamento degli in-
teressi contrapposti. [...]

Quanto intendevo dimostrare € soltanto come i segmenti e i percorsi
di cui si compone il giudizio di bilanciamento non siano affatto estra-
nei ad alcuni segmenti e percorsi del processo di interpretazione giu-
ridica tradizionalmente intesa. Potrei aggiungere che ogni volta in cui
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I'interprete sia indotto a riflettere sulla ratio di una norma si ritrova
a ragionare e argomentare degli interessi che attorno ad essa si ad-
densano e della loro equilibrata composizione. Sotto questo profilo mi
sembrerebbe probabile che argomenti tradizionali, come I'argomen-
to a fortiori, 'argomento della sedes materiae o 'argomento della lex
specialis, proprio perché basati sulla delimitazione della ratio legis e
mirano percio al fine di ridefinire I'assetto degli interessi coinvolti, ri-
producano tratti salienti del giudizio di bilanciamento [Bin 2002].

Si ponga ora attenzione alle riflessioni di Lipari sul ruolo del giudice.

Non si tratta di [...] di ribadire — secondo quello che Paolo Grossi ha
definito «il massiccio plagio illuministico di cui siamo ancora portato-
ri» — che spetti esclusivamente al potere legislativo (cioe alle maggio-
ranze politiche contingenti che si succedono nel tempo) di esprimere
la volonta generale. E questo I'errore in cui tuttora si avvitano taluni
riformatori dei nostri giorni. Si tratta semmai di ancorare l'interpre-
tazione a parametri che, nel contingente storico, possano essere da
tutti condivisi. E in questa condivisione c’e I'impegno di ciascuno di
noi a sentirsi parte di una comunita interpretante della quale il giudice
e soltanto una delle modalita espressive. Per intenderne appieno il
significato basterebbe ripercorrere il richiamo al principio di ragione-
volezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, che ad esso
ha informato tutte le operazioni di bilanciamento tra principi o valori
concorrenti [...] [Lipari 2017, 34].

Qui di seguito riporto alcuni esempi di decisioni giurisprudenziali in
cui si fa riferimento al bilanciamento di interessi, diritti, principi, valori
o, nella terminologia della Corte di Giustizia UE, al giusto equilibrio tra
diritti fondamentali [Giovanella 2017].

Partiamo dal leading case in materia di diritto alla riservatezza [v. 2
Capitolo 12 sul diritto alla riservatezza], cioe da Cass. 27 maggio 1975, n.
2129, in Foro it., 1976, |, 2895 (Soraya Esfandiari). [corsivi aggiunti].

Il principio stabilito dall’art. 41, comma secondo, Cost. secondo cui I'i-
niziativa economica non puo svolgersi in contrasto con l'utilita sociale,
viene a convalidare ulteriormente la conclusione che, nel bilanciare i
contrapposti interessi, deve ritenersi che I'utilizzazione dell'immagine
altrui per scopi prettamente commerciali cede di fronte alla mancanza
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di una vera utilita sociale ed al pregiudizio per la liberta e la dignita
della persona umana. [...]

Va premesso che a due fondamentali spinte sociali della moderna ci-
vilta corrispondono interessi, a volte complementari o contrapposti,
sintetizzati nella felice formula dell’art. 2 della nostra Costituzione:
quelli relativi all’individualita (col riconoscimento dei diritti inviolabili
dell’'uomo, come singolo e nelle sue formazioni sociali, prima fra tutte
quelle della famiglia), e quelli relativi alla solidarieta politica, econo-
mica e sociale.

Stabilire quali di questi interessi costituiscano la regola e quali I'ecce-
zione € compito del legislatore e dell’interprete, attraverso un giustifi-
cato bilanciamento e secondo le diverse fattispecie.

Passiamo [v. = Capitolo 13 sul diritto all'identita personale] a Cass.
7 febbraio 1996, n. 978, in Foro it., 1996, |, 1253 sul diritto all’identita
personale [corsivi aggiunti].

Si riflette infatti nella dialettica che viene ad instaurarsi tra il diritto alla
identita personale ed i contrapposti diritti di critica di cronaca e di cre-
azione artistica (a loro volta riconducibili alla comune matrice costitu-
zionale dell’art. 21) quel fenomeno di confliggenza di interessi, di cui la
casistica e ricchissima (si pensi alla liberta sindacale confliggente con
la liberta di impresa; al diritto alla salute confliggente con l'interesse
della produzione, ecc.) e che trova soluzione attraverso il contempera-
mento e l'equo bilanciamento delle liberta antagoniste, per modo che
la tutela dell’'una non sia esclusiva di quella dell’altra. [...]

Nel conflitto, in particolare, che qui ne interessa un tale bilanciamento
degli opposti valori costituzionali si risolve nel riconoscimento della
libera esplicabilita del diritto di cronaca e nella sua prevalenza sul dirit-
to alla identita personale ove ricorra la triplice condizione: a) della uti-
lita sociale della notizia; b) della verita dei fatti divulgati; c) della forma
civile della esposizione dei fatti e della loro valutazione, non ecceden-
te rispetto allo scopo informativo ed improntata a serena obiettivita,
con esclusione di ogni preconcetto intento denigratorio (cfr. gia Cass.
1984 n. 5259, Foro it., 1984, |, 2711) [c.d. decalogo del giornalistal.
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Riprendiamo [v. = Cap. 14 sul diritto all'oblio] ora alcuni brani della
motivazione di Cass., sez. un., 22 luglio 2019, n. 19681, in Foro it., 2019,
I, 3071, sul diritto all’oblio [corsivi aggiunti].

Il che significa che il diritto ad informare, che sussiste anche rispetto a
fatti molto lontani, non equivale in automatico al diritto alla nuova e
ripetuta diffusione dei dati personali.

E questo, in definitiva, il costante filo rosso che tiene unita la giurispru-
denza nazionale ed Europea richiamata in precedenza. Ed & questo il
senso dell’affermazione, piu volte rintracciabile nella citata giurispru-
denza, secondo cui il trascorrere del tempo modifica I'esito del bilan-
ciamento tra i contrapposti diritti e porta il protagonista di un fatto
come quello di cui oggi si discute — che nessun diritto alla riservatezza
avrebbe potuto opporre nel momento in cui il fatto avvenne — a riap-
propriarsi della propria storia personale. Lormai lontana sentenza n.
1563 del 1958 conio, in relazione alla drammatica vicenda del Que-
store di Roma, la cupa ma felice espressione di «diritto al segreto del
disonore». [...]

Deve essere poi ulteriormente rilevato che la sentenza impugnata non
ha neppure considerato, nel bilanciamento delle contrapposte tutele,
la bonta del percorso di riabilitazione che il S. aveva compiuto nei ven-
tisette anni intercorsi tra la prima e la seconda pubblicazione, scontan-
do una lunga pena detentiva e reinserendosi, con tutte le comprensi-
bili difficolta che questo comporta, nel tessuto sociale produttivo.

Un’analoga tecnica argomentativa & usata dalla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea. Un esempio ¢ offerto da Corte di Giustizia 29 gen-
naio 2008, C-275/06 (Promusicae), in Dir. Internet, 2008, 459 [corsivi
aggiunti] [Caso 2008; Giovanella 2017].

68. Di conseguenza, gli Stati membri sono tenuti, in occasione della
trasposizione delle suddette direttive, a fondarsi su un’interpretazione
di queste ultime tale da garantire un giusto equilibrio tra i diversi diritti
fondamentali tutelati dall’'ordinamento giuridico comunitario. Inoltre,
in sede di attuazione delle misure di recepimento di tali direttive, le
autorita e i giudici degli Stati membri devono non solo interpretare il
loro diritto nazionale in modo conforme alle dette direttive, ma anche
provvedere a non fondarsi su un’interpretazione di esse che entri in
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conflitto con i summenzionati diritti fondamentali o con gli altri prin-
cipi generali del diritto comunitario, come, ad esempio, il principio di
proporzionalita (v., in tal senso, sentenze Lindqvist, cit., punto 87, e
26 giugno 2007, causa C-305/05, Ordre des barreaux francophones et
germanophone e a., Racc. pag. I-5305, punto 28).

Per quanto concerne la Corte EDU, si pud portare ad esempio Corte
Europea dei Diritti dell’'Uomo, 19 ottobre 2017, in Danno e resp., 2018,
149 [corsivi aggiunti; v. = Capitolo 14 sul diritto all’oblio].

34. The Court has identified, in so far as relevant for the present case,
the following relevant criteria in the context of balancing competing
rights: the contribution to a debate of public interest; the degree to
which the person affected is well-known; the subject of the news
report; the prior conduct of the person concerned; the method of
obtaining the information and its veracity; and the content, form and
consequences of the publication (see Couderc and Hachette Filipacchi
Associés, § 93; Axel Springer AG, §§ 90-95; and Von Hannover (no. 2),
§§ 109-13, ...).

3.2 Il bilanciamento caso per caso e il bilanciamento definitorio

Il dibattito sul bilanciamento & molto ampio. Ai fini di questo capitolo,
e sufficiente presentare una delle classificazioni della tecnica argomen-
tativa, in particolare la distinzione tra «bilanciamento caso per caso» e
«bilanciamento definitorio» [Pino 2007].

Nel caso del bilanciamento «caso per caso», o bilanciamento ad hoc,
il conflitto e risolto volta per volta, in base a una valutazione degli
interessi e delle circostanze specificamente prospettati dalle parti nel
caso concreto [...].

Nel caso del bilanciamento definitorio o categoriale, il conflitto tra
i diritti o principi viene risolto individuando una regola generale ed
astratta, tendenzialmente applicabile anche ai futuri casi di conflitto.
Un bilanciamento definitorio pud essere ricostruito come una me-
todologia decisionale che, pur contenendo margini valutativi, non
si traduce necessariamente in sfrenato soggettivismo, in valutazioni
idiosincratiche e particolaristiche adottate caso per caso, ma € invece
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controllabile razionalmente, e da luogo a margini sufficientemente af-
fidabili di prevedibilita delle decisioni giudiziarie.

Giorgio Pino conclude il suo saggio evidenziando quanto segue [Pino
2007].

Pertanto, se non vuole diventare una formula magica o una foglia di
fico destinata a coprire un arbitrio inconfessabile, il bilanciamento
richiede agli interpreti un adeguato sforzo argomentativo per espli-
citare e giustificare le varie scelte (sull’individuazione dei casi para-
digmatici, sulla rilevanza di casi nuovi e imprevisti, sulle conseguenze
della limitazione di un diritto a favore di un altro, sull'importanza dei
diritti in competizione, ecc.) che esso implica. Cio richiederebbe, cre-
do, di delineare i requisiti minimi di una teoria dell’argomentazione
razionale, e altresi di una teoria del contenuto essenziale dei diritti
costituzionali [...].

Ma vi e chi rimane scettico rispetto alla possibilita di classificare e
distinguere tra differenti tipologie di bilanciamento [Pardolesi, Sassani
2019, riferimenti omessil.

La differenza di approccio [tra bilanciamento caso per caso e bilancia-
mento definitorio] &, pero, largamente illusoria. Perché non si tarda a
scoprire che non & dato esplicitare a priori tutte le proprieta rilevanti
nei casi di conflitto tra diritti fondamentali, si che un qualche adatta-
mento al caso concreto si rende comunque necessario. Il che ricondu-
ce all'impossibilita di dettare una regola bonne a tout faire [...].

In ogni caso, il bilanciamento rappresenta uno schema di discorso che,
come tutte le tecniche argomentative, attiene alla distribuzione del po-
tere di creare (o inventare) il diritto [cfr. Grossi 2017].

3.3 Bilanciamento, diritti e liberta costituzionali

A ridosso del potere di creare il diritto si pongono le scelte politiche di
cui & permeato il sistema giuridico.
Le pil importanti si trovano nelle costituzioni.
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In proposito Cesare Salvi ha posto il problema del coordinamento tra
principi del diritto dell’"Unione Europea (di ispirazione liberista) e principi
della Costituzione italiana (di matrice sociale).

Ecco cosa rileva a proposito, portando ad esempio la proprieta [Salvi
2020].

Nella nostra Costituzione la proprieta e de-fondamentalizzata: non un
diritto di liberta, ma una situazione giuridica regolata dalla legge per
assicurare la funzione sociale. Importanti fonti normative, che espri-
mono visioni del mondo che qualcuno ha deciso di tradurre in norme,
come l'art. 17 della Carta dei diritti [fondamentali dell’Unione Euro-
pea], e la giurisprudenza della Corte EDU, la riconducono tra i diritti
di liberta.

Per la Corte di giustizia UE le liberta economiche costituiscono diritti
fondamentali (tesi affermata a partire dal 2007, e nella giurisprudenza
piu recente fondata sulla Carta dei diritti).

Il problema ovviamente non € solo terminologico.

La nostra giurisprudenza (Corte costituzionale e Cassazione) continua
a dire che il principio generale in materia proprietaria rimane la fun-
zione sociale. Possono convivere due principi diversi? Ne parleremo
tra breve, a proposito del sistema delle fonti. [...]

Com’é noto, a partire della sent. 183/1973 la Corte costituzionale ha
affermato che gli organi della Cee non hanno il «potere di violare i
principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale o diritti
inalienabili della persona umana»: i «controlimiti», come li ha chiama-
ti la dottrina, al primato del diritto europeo. [...]

E il «bilanciamento» (oggi di moda), se non lo si vuole lasciare alla
discrezionalita piena dei giudici (e quelli europei, come si & visto, lo
operano a favore della liberta economica), richiede la scelta del prin-
cipio da applicare. In caso di conflitto di principi, quindi, a quale fonte
spetta «il primato»? [...].

Dunque, a chi spetta garantire i diritti costituzionalmente rilevanti?

Il problema si & posto dopo I'entrata in vigore, con la ratifica del Trat-
tato di Lisbona, della Carta dei diritti UE. La Corte costituzionale, nella
sent. 269/2017, ha detto che il giudice ordinario, se rileva un contra-
sto tra una norma interna e la Carta, non pud disapplicare la prima,
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secondo l'ordinario modo di operare del diritto europeo; deve invece
sollevare la questione di legittimita costituzionale. In altri termini, le
norme della Carta non hanno efficacia diretta [Salvi 2020].

E ancora

Di fronte al deperimento dei valori novecenteschi il neoproprietari-
smo propone oggi il valore della dignita umana, e lo pone alla base del
potere, affidato soprattutto ai giudici, di operare il «bilanciamento»
tra diritti e interessi, cioe di decidere in un senso o nell’altro conflitti
sociali e politici. Il valore della dignita umana sarebbe il criterio assio-
logico che consente di «bilanciare» tutti gli altri valori. E difficile [...]
condividere questa tesi [Salvi 2021, 146].

Sulla natura della Carta di Nizza le opinioni degli interpreti sono varie.
Ad esempio, Emanuela Navarretta scrive

Tra luci ed ombre I'immagine della Carta inizia [...] a delinearsi: la per-
sona rinviene una protezione [...], attraverso un’ampia gamma di di-
ritti anche di nuova generazione, ma [...] alcuni interessi economici
rivendicano il medesimo rango dei diritti della persona e, in caso di
conflitto, la soluzione tende ad essere affidata al mero bilanciamento
degli interessi [Navarretta 2018, 78].

Mentre Stefano Rodota rileva quanto segue

[...] si € messa in dubbio la possibilita che la Carta potesse realmen-
te sprigionare tutte le sue energie nella dimensione dell’effettivita; le
sue norme sono state sovente interpretate proprio alla luce di quella
logica neoliberista rispetto alla quale, come gia si e ricordato, essa si
presenta come una discontinuita.

Leffetto di questo atteggiamento, in termini di politica del diritto, &
assai singolare, per non dire che si presenta come manifestazione di
una incomprensibile logica suicida quando viene abbracciato da chi,
in via generale, critica il neoliberismo e le sue proiezioni nell'ambito
politico-istituzionale [Rodota 2012, 95].






CAPITOLO 4.
Diritto comparato e tecnologia

4.1 Comparazione giuridica e interdisciplinarita: «law &...»

Non si compara solo nel diritto. Si compara in molte scienze (ad es.,
anatomia comparata; letteratura comparata, politica comparata ecc.).

D’altra parte, anche 'uomo che non e scienziato quotidianamente e
portato a comparare, a confrontare (ad es. a comparare diverse possibili
soluzioni a un problema della vita quotidiana).

La comparazione pud dunque essere definita un processo cognitivo
[Pascuzzi 2017a, 117 ss.].

La comparazione giuridica accresce la conoscenza delle possibili solu-
zioni a un problema di diritto. esempio pil intuitivo € quello dell’'appor-
to che puo dare al legislatore messosi alla ricerca di modelli normativi di
altri sistemi giuridici [Pascuzzi 2017a, 120-121].

Ma ci si puo spingere oltre. La comparazione giuridica come processo
cognitivo e metodo di lavoro apre il diritto al dialogo con altri saperi.

Cosi si esprime Giovanni Pascuzzi [Pascuzzi 2017a, 122].

La comparazione ci fa vedere come sono nati gli istituti giuridici e
come si sono evoluti. Essa pertanto indaga: aspetti storici, aspetti so-
ciologici, aspetti economici. Il comparatista combatte gli steccati di-
sciplinari. Il comparatista padroneggia, tra gli altri, gli skills del lavoro
interdisciplinare [...]

La comparazione fa del mutamento e dell'innovazione degli oggetti
privilegiati di indagine. La comparazione studia le tecniche dell’inno-
vazione giuridica. La comparazione studia la creativita del giurista.
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E quello che & successo negli scorsi decenni nell’ambito della compa-
razione giuridica italiana [Pascuzzi 2017a, 121; Pascuzzi 2017b].

Si pensi al dialogo tra diritto comparato e storia [Gorla 1964b], tra di-
ritto comparato e linguistica, tra diritto comparato e antropologia [Sac-
co, 1992; Sacco, 2007], tra diritto ed economia [Pardolesi 1987; Pardole-
si, Bellantuono 2000].

In altri termini, la comparazione giuridica in Italia «e stata lo strumen-
to per denunciare i limiti agli approcci piu tradizionali alla riflessione
giuridica. In particolare, essa e servita, nelle intenzioni e nei fatti, a stig-
matizzare dogmatismo e formalismo evidenziandone il carattere “ideo-
logico”» [Pascuzzi 2017a, 121].

Non é casuale che i comparatisti siano stati tra i primi giuristi in Italia
a intercettare nuovi approcci come il gia citato «Law & Economics» (di-
ritto ed economia) o quello di «Law & Literature» (diritto e letteratura)
[Costantini 2012].

In questo corso, si fara riferimento all’approccio (al metodo) di «Law
& Technology» (diritto e tecnologia) [Pascuzzi 2025]. Tale metodo di in-
dagine si occupa, tra l'altro, di studiare il mutamento giuridico alla luce
dell’evoluzione tecnologica.

4.2 Evoluzione tecnologica e mutamento giuridico

«Law & Technology» (diritto e tecnologia) & un campo di studi (nonché
come si e detto, un approccio, un metodo di analisi) molto diffuso nel
mondo.

Negli Stati Uniti e in Canada da alcuni decenni sono sorti centri di ri-
cerca e riviste giuridiche che si occupano del rapporto tra diritto e tec-
nologia.

Con riferimento ai centri di ricerca, ecco di seguito alcuni esempi: Ber-
kely Law and Technology Center (BLTC) presso Berkeley Law, Berkman
Klein Center for Internet & Society presso la Harvard University, Center
for Technology, Innovation and Competition di Penn Law, Centre for In-
tellectual Property Policy (CIPP) della McGill University. Con riferimento
alle riviste si possono fare i seguenti esempi: Berkeley Technology Law
Journal, Harvard Journal of Law and Technology, Stanford Technology



4. Diritto comparato e tecnologia 69

Law Review, Journal of Law and Technology, Duke Law and Technology
Review.

Anche in ltalia sono stati creati centri di ricerche e riviste dedite allo
studio interdisciplinare di diritto e tecnologia. Per limitarci solo ad alcuni
esempi, con riferimento ai centri di ricerca, il Centro Interdipartimentale
di Ricerca in Storia del Diritto, Filosofia e Sociologia del Diritto e Infor-
matica Giuridica (CIRSFID) presso I’Universita di Bologna, il NEXA center
presso il Politecnico di Torino, il gruppo Biodiritto e il gruppo LawTech
presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Trento, 'OGID, Os-
servatorio Giuridico sull’lnnovazione Digitale della Sapienza Universita
di Roma; con riferimento alle riviste, si pensi a Diritto dell’informazione
e dell’informatica, BioLaw Journal — Rivista di Biodiritto, Diritto mercato
e tecnologia, Medialaws, Diritto di Internet, European Journal of Privacy
Law & Technologies (EJPLT).

Nell'lambito di questo movimento di pensiero gli studi in materia di
proprieta intellettuale e protezione dei dati personali hanno svolto un
ruolo trainante.

Quando ci si riferisce a diritto e tecnologia si allude anche alla scienza.
Infatti, si parla anche di Law, Science and Technology. Si veda, ad esem-
pio, il programma di dottorato a Bologna intitolato appunto LAST-ID,
Joint International Doctoral (Ph.D.) Degree in Law, Science and Techno-
logy.

Cio perché la parola tecnologia nella versione inglese technology si ri-
ferisce allo studio e alla conoscenza relativi alle applicazioni, soprattutto
in campo industriale, delle scoperte scientifiche.

Le applicazioni della scienza presentano benefici e rischi dai quali sor-
gono problemi giuridici [Pascuzzi 2002].

All'interno del vasto campo diricerca riguardante il rapporto tra diritto
e tecnologia, questo manuale, come si & gia accennato, si interessa alle
connessioni tra mutamento giuridico ed tecnologica.

A questo proposito si puo citare un passo del libro di Stefano Rodota
del 1995 intitolato «Tecnologie e diritti» [Rodota 1995, 9].

[Sono] i temi della tecnica quelli che meglio definiscono le prospettive
e le angosce del nostro tempo. L'intreccio tra innovazione tecnologica,
mutamento sociale e soluzioni giuridiche pone ogni giorno problemi
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di fronte ai quali spesso appaiono del tutto improponibili i vecchi cri-
teri, le ricette conosciute.

Limproponibilita dei vecchi criteri € la ragione per la quale gli studiosi
della materia si sono messi alla ricerca di nuovi schemi di lettura della
realta.

Un esempio molto noto e I'inquadramento teorico dei problemi giuri-
dici posti da Internet da parte del giurista americano Lawrence Lessig. Il
suo libro del 1999 si intitolava emblematicamente «Code and Other Laws
of Cyberspace» [Lessig 1999]. La tesi di fondo del libro & che il codice
digitale rappresenti una forma di condizionamento del comportamento
umano (e dunque una forma di norma) non meno efficace e importan-
te delle norme che promanano dal diritto statale. Non vanno studiate
solo le regole giuridiche, vanno studiate anche le regole tecnologiche: ad
esempio, le misure tecnologiche di protezione del diritto d’autore [Caso
2004] o le tecnologie di protezione dei dati personali [Bincoletto 2019].
Le regole tecnologiche, come si accennava nella conclusione del > Ca-
pitolo 2, hanno natura diversa dalle regole giuridiche.

Esse non sono espresse in linguaggio umano, ma in linguaggio infor-
matico (o in linguaggio biotecnologico) e sono piu simili alle regole incor-
porate implicitamente nelle architetture fisiche (si pensi all’'esempio dei
dossi artificiali 2 v. Capitolo 2 - Paragrafo 2.3).

Piu in dettaglio Lessig spinge a guardare a diverse forme di norme: il
codice informatico (le architetture digitali), le norme del mercato, le nor-
me sociali e il diritto statale. Qui di seguito viene riprodotta la figura con
la quale Lessig rappresento il suo pensiero.

Figura 4-1: [Lessig 1999, 88], versione tratta da Wikepedia, voce Code and Other
Laws of Cyberspace, CC-BY-SA 2.5
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Nel titolo del libro Lessig pone il codice informatico al primo posto.
Cosi si esprime Lessig a proposito della regolamentazione di Internet.

It is no longer hard to understand how the Net could become a more
perfectly regulated space or how the forces behind commerce could
play a role in facilitating that regulation.

Se quindi il codice digitale e le forze di mercato plasmano Internet,
quale ruolo residua al diritto statale e alle norme sociali?

Questo tipo di quesito riecheggia il dibattito tra giuristi e filosofi. Si
prenda, ad esempio, il dibattito tra il filosofo Emanuele Severino e il giu-
rista Natalino Irti [Irti, Severino 2000].

Essenzialmente il dialogo vede contrapposte la visione di Irti, il quale
ritiene che il diritto, per quanto indebolito, sia capace di regolare la tec-
nica, e quella di Severino che, invece, vede nella tecnica un appartato
che non persegue i fini dell’'uomo (della politica e del diritto), ma un suo
scopo che ¢ I'incremento indefinito della capacita di realizzare scopi e di
soddisfare bisogni.

Scrive Irti.

Per aprire il dialogo con Emanuele Severino (un dialogo, che, in larga
misura, & espressione di profonda consonanza), mi provero subito a
spiegare la formula, in cui si raccolgono il significato e il metodo del
nostro lavoro: giurista positivo, o — che ¢ il medesimo — studioso del
diritto positivo. Diritto sta per insieme di norme o regole; positivo non
indica il non-negativo, ma si collega, attraverso la tarda latinita, al par-
ticipio passato di «ponere». Diritto positivo &, dunque, il diritto posto:
e posto dagli uomini nella storicita del loro vivere. [...]

La crisi del giusnaturalismo — il quale trovo breve ed effimera rinascita
dopo gli orrori della seconda guerra mondiale — & stata crisi dei fonda-
menti immutabili del diritto positivo. [...]

Declinati i fondamenti, il diritto positivo si e ripiegato per intero nelle
procedure, che, come vuoti recipienti, sono capaci di accogliere qual-
siasi contenuto. La validita non discende piu da un contenuto, che sor-
regga e giustifichi la norma, ma dall’'osservanza delle procedure pro-
prie di ciascun ordinamento. [...]
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Ora, quale posizione assume nei confronti della tecnica codesto appa-
rato di procedure, nei cui canali scorrono le proposte ideologico-poli-
tiche? [...]

La ragione d’indebolimento, propria del sistema democratico, deriva
dal suo rispondere alla stessa logica dell’economia di mercato. [...]

Queste ragioni di indebolimento della politica (e, per cio stesso, della
normativita giuridica, in cui le proposte politiche aspirano a tradursi)
non colpiscono tuttavia la differenza logica tra la regola e il regolato:
ossia, tra il diritto, da un lato, e il capitalismo e la tecnica, dall’altro.
Non sara piu il diritto della «verita», ma & pur sempre un diritto della
«volonta»; debole si, ma teso ad orientare il capitalismo e la tecnica.
La volonta di raggiungere scopi attraverso norme — ancorché svigorita
dalla spazialita dell’economia e dall’'omogeneita strutturale tra regime
democratico e concorrenza di mercato -, quella volonta si pone sem-
pre come principio ordinatore rispetto alla materia regolata.

Severino si muove su altra linea. In due libri di grande rilievo — «lI
declino del capitalismo» e «ll destino della tecnica», che recano le
date, rispettivamente, del ‘93 e del ‘98 —, egli affaccia questa analisi.
La tecnica si va trasformando da strumento in iscopo del capitalismo,
il quale — leggiamo nel primo dei due libri — & «capitalismo solo in
apparenza, mentre in realta & tecnocrazia, e cioe I'agire che si pro-
pone come scopo I'incremento indefinito della capacita di realizzare
scopi, oltrepassando cosi la volonta “ideologica” di realizzare un certo
mondo invece di un altro». Da parte loro, i gruppi politici —, e, noi ag-
giungeremo, il diritto -, per i quali l'uso o la minaccia della coercizione
fisica sono indispensabili, hanno bisogno dei mezzi prodotti dalla tec-
nica: e cosi — leggiamo nel secondo libro — la democrazia € «costretta
a subordinare il proprio scopo alla tecnica: ossia ad assumere come
scopo il funzionamento ottimale della tecnica, e dunque, a non essere
piu democrazia (giacché un qualsiasi agire & cio che esso ¢ in forza
dello scopo a cui esso & ordinato)». In breve, lo sviluppo indefinito
della tecnica — da strumento che era — diviene scopo e del capitalismo
e della democrazia politica. Lapprodo conclusivo € nel governo dei
tecnici [...].

[...] [S]e la tecnica si risolve — come pur scrive Severino — in «incre-
mento indefinito della capacita di realizzare scopi, che € incremento
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indefinito della capacita di soddisfare bisogni» (da «Il destino della
tecnica»), finiamo per trovarci dinanzi ad un apparato, capace si di re-
alizzare indefinitamente scopi e di soddisfare indefinitamente bisogni,
e che tuttavia non soddisfa alcun bisogno e non realizza alcuno scopo.
[...].

Si determina, se bene intendo, una sorta d’'impossibilita storica o d’in-
concepibilita logica, per cui la politica perde il controllo della tecni-
ca: ma questo significa anche estinzione e fine del diritto, poiché la
normativita giuridica trae origine da proposte politico-ideologiche, le
quali, vinto il conflitto con altre, si traducono in volonta di diritto.

Mi pare, dunque, che la soluzione di Severino non sia del tutto per-
suasiva:

a) per l'eterogeneita o la distanza fra 'astratta potenza della tecnica e
la concretezza, hic et nunc, degli interrogativi giuridici;

b) per la totalizzante riduzione degli scopi allo «scopo di non raggiun-
gere alcuno scopo» (dato — ripeto — che la tecnica, come indefinita
capacita di raggiungere scopi, € divenuta scopo della politica e del di-
ritto).

Le due obiezioni si raccolgono in un rilievo di principio: che il mondo
del diritto, come mondo della decisione e della scelta in circostanze
determinate, non puo dissolversi in un apparato tanto immane quan-
to privo di scopi. La poverta di forze — I'indebolimento del diritto di-
nanzi alla potenza della tecnica — non riesce a minacciare I'autonomia
della normativita giuridica. Questa poverta ha sempre in sé una gran-
de forza, che ¢ la capacita di scegliere scopi: «scopi ideologici» — li
definirebbe, con certo sprezzo, il Severino di «La filosofia futura» -, ma
pur capaci di contrapporre una volonta concreta all’astratta volonta
di realizzare qualsiasi scopo. Insomma, se I'Apparato tecnico-scienti-
fico e incremento indefinito della capacita di raggiungere scopi, chi
decide, nel silenzio della politica e del diritto, i concreti e determinati
scopi, a cui quella capacita pud dare soddisfazione? Non rischia forse,
quell’Apparato, di risuscitare gli antichi dei, i quali, risolvendo in sé
stesso il tutto, non hanno bisogno degli effimeri scopi dell'uomo? Cosi
il cammino, aperto dal giusnaturalismo, si chiuderebbe nel giustecni-
cismo.

Risponde Severino.

A proposito del concetto che lo scopo della tecnica & I'incremento in-
definito della capacita di realizzare scopi e di soddisfare bisogni (E.S., Il

73



74

Parte I. Il metodo

destino della tecnica, Rizzoli, 1998), Irti obbietta che, in questo modo,
«finiamo per trovarci dinanzi ad un apparato capace si di realizzare in-
definitamente scopi e di soddisfare indefinitamente bisogni, e che tut-
tavia non soddisfa alcun bisogno e non realizza alcuno scopo» (par. 7).
Se fermiamo qui la citazione, questa battuta di Irti & contraddittoria.
O non e contraddittoria solo se per «capacita» si intende la semplice
disposizione, la semplice attitudine (il linguaggio aristotelico direbbe
la semplice «potenza passiva») che ancora non é giunta a produrre ef-
fettivamente cio che si dice capace di produrre (la potenza cioé che, in
quel linguaggio, non & ancora passata «all’atto»). Ma solo un discorso
insensato potrebbe sostenere che la capacita operativa della tecnica
sia da intendere in questo modo. Da parte mia, non ho mai sostenuto
una cosa del genere.

La «capacita» della tecnica ¢ la potenza effettiva («potenza attiva», nel
linguaggio aristotelico) di realizzare indefinitamente scopi e di soddi-
sfare indefinitamente bisogni, come Irti mi concede. Ma se cosi stanno
le cose non si vede perché Irti, dopo avermi concesso questo — cioé
che la tecnica soddisfa bisogni e realizza scopi, e all’infinito -, concluda
dicendo che «tuttavia non soddisfa alcun bisogno e non realizza alcu-
no scopo». Fino a questo punto il discorso di Irti & una contraddizione
in termini.

Da parte mia, ho sempre sostenuto che mentre le altre forme di vo-
lonta di potenza (norme religiose, morali, giuridiche, politiche, econo-
miche) vogliono realizzare scopi escludenti — scopi cioe la cui realizza-
zione mira insieme all’esclusione della realizzazione di altri scopi -, la
tecnica non mira a scopi di questo tipo, ma, appunto, a quello scopo,
«trascendentale», che & I'incremento infinito della capacita di realiz-
zare scopi. Cid non significa che la tecnica non miri ad alcuno scopo,
ma che non mira ad alcuno scopo escludente. Una tecnica che miri a
guesto tipo di scopo limita e indebolisce infatti la propria potenza pro-
duttiva. Che la tecnica non miri a scopi escludenti significa che essa ha
come scopo la crescita infinita della propria potenza.

Ma Irti, dopo la frase sopra riportata, aggiunge che «la “capacita”
come astratta idoneita e illimitata potenzialita, diventa cosi scopo di
se stessa: non puo ricevere uno scopo dall’esterno (poiché capitalismo
e Stato hanno ormai perduto ogni scopo, o, meglio, elevato il mezzo
a scopo), né & in grado di darselo da sola. La indefinita capacita del-
la tecnica non comprende, per sua intrinseca e costitutiva essenza,
la capacita di scegliere uno scopo. Un mondo umano, insomma, che
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proprio per aver evocato I'indefinita capacita di realizzare scopi, ormai
non ha piu alcuno scopo» (ibid.). [...]

Se gli scopi dell’'uomo sono quelli che si illudono di servirsi di tale Ap-
parato, allora quella resurrezione non solo € un rischio, ma € inevita-
bile: nel senso che I'onnipotenza della tecnica distrugge e sostituisce
I'onnipotenza di Dio. Come 'uomo abbandona la volonta di essere fe-
lice servendosi di Dio come mezzo, e si propone innanzitutto di fare la
volonta di Dio, che si serve dell’'uomo per celebrare la propria gloria;
cosi 'uomo é destinato ad abbandonare l'illusione di servirsi della tec-
nica per essere felice, ed e destinato a fare la volonta della tecnica,
che si serve, per la gloria della propria potenza, della vita e della feli-
cita umane.

Ma se e poiché 'uomo e sempre stato inteso come una potenza co-
sciente che organizza mezzi per raggiungere scopi; e poiché in questa
organizzazione consiste I'essenza stessa della tecnica, allora, al di sotto
dei diversi e contrapposti modi in cui 'uomo é stato inteso in passato,
la tecnica ¢, insieme, I'alienazione dell’'uomo della tradizione, e I'inve-
ramento e la piena realizzazione dell’essenza dell’'uomo quale ¢ stata
evocata nella preistoria e, in modo essenzialmente piu radicale, nella
storia dell’Occidente.

Cionondimeno la storia dell’Occidente non si chiude col «giustec-
nicismo». Proprio quando ci si rende conto della destinazione della
tecnica al dominio e dell’incapacita delle norme non tecnologiche di
continuare ad essere principi ordinatori della tecnica, proprio a que-
sto punto sorge, nei suoi termini piu essenziali, la questione autentica
della tecnica. Sull’intero Pianeta — dunque non solo nella sapienza tra-
dizionale ma anche in quella scientifico-tecnologica — cio che ormai si
presenta come l'evidenza originaria, elementare, irrinunciabile e indi-
scutibile ¢ il divenir-altro delle cose del mondo, ossia € il fondamento
essenziale in relazione al quale soltanto pud costituirsi una qualsiasi
forma di volonta di realizzare scopi (divina, umana, individuale, so-
ciale, tecnologica). Ma questo fondamento é la Follia estrema. Il mio
discorso filosofico e volto alla delucidazione di questo asserto. La
dominazione della tecnica, a cui & destinata ad approdare la storia
dell’Occidente & pertanto la forma pil rigorosa della Follia estrema.

Il discorso deve raggiungere dunque un livello ancora piu profondo di
quello in cui ci si mantiene quando si discute il tramonto della tradi-
zione dell’Occidente nella tecnica — e ancora piu profondo del «sotto-
suolo» del pensiero contemporaneo, in cui, come si diceva all’inizio, &
necessario discendere se si vuol comprendere la necessita di questo
tramonto.
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Tornando al tema del mutamento giuridico, si puo chiudere questo
secondo paragrafo del capitolo citando «ll diritto dell’era digitale» di Gio-
vanni Pascuzzi del 2002 [Pascuzzi 2002], libro oggi giunto alla sesta edi-
zione. In quel testo l'autore prende le mosse da un programma di ricerca
(gli obiettivi del volume):

[...] verificare se e in che modo le tecnologie informatiche stanno cam-
biando le regole (operazionali) giuridiche [...]

cercare di capire se I'eventuale emersione di nuove regole in ragione
dell'avvento delle tecnologie informatiche coincida con I'emersione di
tratti caratteristici che possano indurre a parlare di: diritto dell’era di-
gitale.

E importante sottolineare che questa impostazione non si occupa di
mutamenti superficiali, ma indaga i cambiamenti profondi del diritto,
cioé delle sue categorie ordinanti, delle tecniche di tutela, delle fonti.

4.3 Diritto e tecnologia

In questo libro ci occupiamo dei mutamenti dei diritti della personalita
indotti dall’evoluzione tecnologica.

E opportuno ricordare che il concetto stesso di riservatezza & nato in
relazione alle nuove minacce spinte dall’intreccio tra innovazioni tecno-
logiche e nuovi modelli di commercio [v. 2 Capitolo 7 e Capitolo 12].

L'articolo ritenuto, da molti, I'atto fondativo, a livello mondiale, della
riflessione dottrinale sul diritto alla riservatezza — cioé il celebre saggio
di Warren e Bradeis apparso sulla Harvard Law Review del 1890 — partiva
dai rischi innescati dal diffondersi delle macchine fotografiche (soprat-
tutto quelle portatili) e il giornalismo di gossip. Il desiderio di una parte
del pubblico, e lo sfruttamento commerciale del medesimo desiderio at-
traverso i nuovi strumenti tecnologici come la «snap camera» (la prima
macchina fotografica portatile) moltiplicavano le occasioni di invasioni
della sfera privata [Warren, Brandeis 1890] [v. = Capitolo 12].

Le minacce alla persona, o meglio alle persone anche nella loro di-
mensione collettiva sono oggi molte piu complesse e articolate.

Torniamo a leggere le pagine di Rodota del 1995 [Rodota 1995, 13-14].
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Il filo delle informazioni, di quelle genetiche e sulla salute in partico-
lare, ci porta lontano, e consente di congiungere mondi apparente-
mente separati, ma tutti allo stesso modo attraversati da una possente
spinta a considerare il soggetto soprattutto come punto di riferimento
di informazioni. Lo stesso corpo diviene un luogo dove s’intrecciano
flussi informativi: quelli che servono appunto a procurarsi il consenso
«informato» del paziente, che riguardano la conoscenza dei suoi ca-
ratteri genetici, che fondano la decisione di vivere o morire, di procre-
are o non procreare, di continuare o no una gravidanza e via elencan-
do. Le diverse forme e tecniche di raccolta delle informazioni avviano
una sorta di scomposizione del corpo [...].

Piu recentemente c’e chi si & spinto a parlare di religione dei dati, o
datismo [Harari 2017]:

[...] le scienze biologiche sono giunte a concepire gli organismi come
algoritmi biochimici. Contemporaneamente, negli ottant’anni trascor-
si da quando Alan Turing formulo I'idea della macchina che porta il
suo nome, gli informatici hanno imparato a progettare algoritmi digi-
tali interpretabili da elaboratori elettronici sempre piu sofisticati. Il da-
tismo mette insieme queste concezioni, evidenziando che esattamen-
te le stesse leggi matematiche si applicano sia agli algoritmi biochimici
sia a quelli computerizzati digitali.

Il datismo sostiene che 'universo consiste di flussi di dati e che il va-
lore di ciascun fenomeno o entita e determinato dal suo contributo
all’elaborazione dei dati.

Quel che rileva rimarcare e che la riduzione delle persone a informa-
zioni e dati non costituisce solo una minaccia ai singoli, ma — come gia si
accennava — alla collettivita e in particolare alle forme democratiche di
governo della societa [Soro 2018].

Lindagine sull’evoluzione dei diritti delle personalita ci condurra per-
cio a porci interrogativi fondamentali sulla tenuta degli ordinamenti de-
mocratici.

La rassegna — pur non organica — di alcune riflessioni sul rapporto tra
diritto e tecnologia ci porta concludere il capitolo riassumendo alcuni
temi e questioni che torneranno nel prosieguo del libro.

1) Lapproccio di diritto e tecnologia ci spinge a interrogarci sui rapporti
tra politica, tecnologia, economia, etica e diritto.
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2) La scienza giuridica e le scienze dalle quali discendono le applicazioni
tecnologiche (computer science, biologia ecc.) parlano linguaggi diffe-
renti. Tra questi linguaggi occorre gettare ponti (€ un aspetto centrale
degli studi interdisciplinari).

3) Levoluzione tecnologica e il mutamento del diritto procedono a velo-
cita diverse. La tecnologia corre. |l diritto (quello statale) insegue.

4) |l diritto, anche alla luce del punto 3), puo provare a governare la tec-
nologia o & destinato a essere dominato dalla tecnologia? Natural-
mente i termini della questione cambiano se anche il diritto € conce-
pibile come una tecnologia del pensiero (v. punto 6)).

5) Ha senso parlare di neutralita della tecnologia? O invece le architettu-
re tecnologiche incorporano a monte valori oltre che principi e regole?

6) Il diritto puo essere concepito come una tecnologia del pensiero? V.
Punto 4) [Pascuzzi 2017b].



CAPITOLO 5.
Come si cerca l'informazione giuridica

5.1 Banche dati proprietarie online: cenni

Per risolvere un problema posto da un caso occorre trovare la regola.
Nelle parole di Giovanni Pascuzzi [2019 103 ss.].

Dopo aver definito il problema occorre trovare la regola che lo risolve.
[...]

Posto di fronte al caso concreto, il giurista deve «cercare il diritto» che
disciplina la vicenda e applicarlo. [...]

Il giurista deve saper «cercare il diritto» (acquisendo la relativa abilita)
ovvero deve saper cercare atti normativi, pronunce giurisprudenziali,
contributi dottrinali. [...]

Nell'impostazione tradizionale i materiali giuridici vengono conservati
e diffusi su supporti cartacei: libri, riviste, repertori di giurisprudenza,
raccolte di leggi ecc. [...]

Ogni dato giuridico forma un’unita documentale distinta da ogni altro
dato. E possibile distinguere ciascun dato sulla base di elementi iden-
tificativi (o estremi dell’atto). [...]

[I dati normativi] si distinguono in funzione della natura dell’atto (leg-
ge statale, decreto legge, legge regionale ecc.); della data; del numero
progressivo attribuito all’atto (non sempre previsto); del titolo (o ru-
brica). [...]

[I dati giurisprudenziali] si distinguono in funzione dell’organo giurisdi-
zionale (Cassazione, Tribunale, Consiglio di Stato ecc.); del tipo di atto
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adottato (sentenza, ordinanza, decreto: in mancanza di indicazione &
sottinteso che si tratta di sentenza); della sezione dell'organo che ha
emanato l'atto (non sempre prevista); della data della pronuncia; del
numero o nome della parte (non sempre previsti; se c’é I'indicazione
del nome della parte subito dopo la data, si tratta di un provvedimen-
to della giurisdizione penale). [...]

[I contributi dottrinali] si distinguono in funzione del nome dell’auto-
re; del titolo del contributo; delle note tipografiche (se volume: luogo
e data di edizione; se rivista: collocazione, ovvero: titolo rivista + anno
+ parte + pagina ...) [...].

La ricerca del materiale giuridico costituisce un’abilita piu complessa
di quello che potrebbe sembrare a prima vista. Non & questa la sede per
approfondire I'argomento. Si rinvia percio ai testi e ai manuali di riferi-
mento per I'approfondimento [Pascuzzi, Guarda 2011; Pascuzzi 2019].

Qui occorre evidenziare che il ricorso agli strumenti cartacei sta pro-
gressivamente diminuendo per lasciare spazio a strumenti digitali e, in
particolare, a banche dati online.

Le banche dati digitali presentano alcune caratteristiche comuni [Pa-
scuzzi 2019, 112 ss.].

[I thesauri]. [...] Per organizzare e immagazzinare i documenti in una
banca dati vengono predisposti degli schemi generali di classificazio-
ne, ovvero dei thesauri. Sovente, con l'espressione «ricerca per parole
chiave» ci si vuol riferire a una ricerca operata utilizzando le parole
enucleate negli schemi e nei thesauri menzionati, cui i documenti
sono stati associati nella fase di immagazzinamento. [...]

[l canali di ricerca]. La ricerca di documenti in una banca dati puo av-
venire attraverso i «canali di ricerca». Si tratta di elementi caratteriz-
zanti il dato che (al pari delle parole chiave costituenti il thesaurus)
vengono associati al dato stesso. Ad esempio, in una banca dati giuri-
sprudenziale il canale di ricerca pu0 essere rappresentato dall'organo
giudicante (Cassazione, Tribunale ecc.), ovvero dal nome delle parti in
causa. [...]

[La ricerca «full-text»]. [...] Occorre rimarcare [...] che i sistemi elet-
tronici di information retrieval consentono di operare ricerche diret-
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tamente sul testo dei documenti. Questo tipo di ricerca (c.d. full text)
elimina ogni mediazione tra dato e utente. E quest’ultimo a formulare
le stringhe di ricerca, vale a dire a enucleare gli elementi che devono
essere presenti nel documento cercato. [...]

[I connettori booleani]. | sistemi elettronici di information retrieval
hanno enormi potenzialita anche perché consentono di applicare
principi di calcolo al ragionamento logico tramite I'utilizzazione di
«connettori booleani» [...].

| principali connettori booleani sono:

- «ex»: richiede che tutte le parole specificate siano presenti all’interno
dello stesso documento;

- «o»: richiede che almeno una delle parole specificate sia presente
all'interno del documento;

- «senza»: inserito tra le due parole di ricerca, richiede che la prima sia
presente nel documento senza che sia presente la seconda;

- «vicino»: inserito tra due parole di ricerca, richiede che sia rispettata
la sequenza e l'adiacenza nella quale vengono specificate le parole. Di
regola e possibile indicare un numero, subito dopo l'operatore, che
indica la distanza massima tra i due termini.

[Gli operatori di espansione]. Le ricerche in una banca dati possono
essere affinate anche grazie all’'utilizzo di «metacaratteri» (ovvero
operatori di espansione, ovvero wild chars). [...] [Ad esempio, metaca-
ratteri che servono al troncamento della parola]: nella stringa di ricer-
ca si digita solo la radice della parola sostituendo con il metacarattere
(che di volta in volta puo essere un asterisco, un punto interrogativo o
altro) le lettere mancanti.

8l

Anche l'uso delle virgolette svolge una funzione molto importante.

Quando si vogliono trovare documenti dove ricorre una precisa espres-
sione occorre racchiudere le parole nelle virgolette: ad es. «diritti della
personalita».

Esempi di banche dati proprietarie online sono «Foroplus: la banca

dati del Foro Italiano » (Societa Editrice Il Foro Italiano, La Tribuna)?, «De
Jure (Giuffré Francis Lefebreve)»? e «One Legale (Wolters Kluwer)»®.

1
2
3

https://www.foroitaliano.it
https://www.dejure.it
https://www onelegale.wolterskluwer.it


https://www onelegale.wolterskluwer.it
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Si tratta di banche dati ad accesso chiuso, cioe alle quali & possibile
accedere, previo pagamento dell’abbonamento, a diverse tipologie di
informazioni.

Ad esempio, Foroplus raccoglie materiale normativo, giurisprudenzia-
le e dottrinale.

Gli abbonamenti a pagamento presentano formule, che variano in
base al prezzo, di accesso all’intera collezione o a parti di essa. Per fare
un altro esempio, De Jure prevede anche la possibilita di abbonarsi con
formule che danno accesso a riviste, o collane di libri 0 a enciclopedie del
diritto (De Jure offre I'accesso all’Enciclopedia del diritto Giuffre).

Si deve rimarcare che la copertura temporale di queste banche dati &
limitata (ad esempio, il Foro italiano arriva al massimo agli anni ‘80). Chi
e interessato a ricerche di taglio storico dovra fare riferimento agli stru-
menti cartacei o ad altre banche dati che hanno digitalizzato i materiali
del passato. Ad esempio, le annate storiche della rivista Il Foro italiano
sono accessibili fin dalla sua nascita (1876) tramite la banca dati proprie-
taria JSTOR®.

Gli studenti universitari se hanno la fortuna di studiare presso una sede
che ha la disponibilita economica per comprare abbonamenti a banche
dati proprietarie possono accedere mediante apposite credenziali alle
risorse digitali. Potrebbero pero non sapere che quell’accesso costituisce
un privilegio legato allo status di studente di un’universita «ricca». Una
volta terminato il corso di studi e ottenuta la laurea gli ex studenti non
potranno pil godere della possibilita di accedere a importanti fonti di
informazione.

Ma le banche dati proprietarie non costituiscono una strada obbligata,
soprattutto nel campo del diritto. Un’alternativa ancora in via di sviluppo
e illustrata nel paragrafo seguente.

5.2 Free Access to Law

In Italia gli atti ufficiali dello Stato non sono protetti dal diritto d’autore.
L'art. 5 della I. 22 aprile, n. 633 (l.d.a.) cosi recita.

4 https://www.jstor.org
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Le disposizioni di questa legge non si applicano ai testi degli atti uf-
ficiali dello Stato e delle Amministrazioni pubbliche, sia italiane che
straniere.

In altri termini, & possibile, ad esempio, riprodurre copie del testo di
una legge o di una sentenza e distribuirlo al pubblico.

La pubblicita e la diffusione degli atti ufficiali sono aspetti fondamen-
tali dello Stato di diritto e della democrazia. Alla legge deve essere data
pubblicita mediante pubblicazione sulla gazzetta ufficiale. Le decisioni
giurisprudenziali devono essere depositate in cancelleria dove si puo
chiedere di visionarle e di farne copia.

Nell’era di Internet & naturale pensare che la pubblicita debba riflet-
tersi anche nella pubblicazione aperta sul web degli atti ufficiali dello
Stato.

Paradossalmente, cio € limitatamente vero in ltalia.

Sul piano normativo, il nostro Paese solo in tempi relativamente re-
centi si & dotato di una versione digitale online della Gazzetta Ufficiale
della Repubblica Italiana®, e di «Normattiva», una banca dati dove & pos-
sibile cercare e reperire i testi normativi in versione ipertestuale della
Gazzatta Ufficiale®.

Sul piano giurisprudenziale, mentre la Corte costituzionale’ e le giuri-
sdizioni amministrative® dispongono di siti web dove & possibile accede-
re alle decisioni, la Corte di cassazione & ancora all’inizio del processo di
digitalizzazione. Solo di recente, infatti, la Corte di legittimita ha incomin-
ciato a pubblicare le sentenze per intero. Al momento sono disponibili
sul sito del Centro Elettronico di Documentazione (CED) ItalgiureWeb gli
ultimi anni della giurisprudenza della Corte di legittimita®. Per quanto
concerne le decisioni delle autorita indipendenti occorre fare riferimen-
to ai siti web delle stesse. Ad esempio, documenti prodotti dal Garante
per la protezione dei dati personali sono disponibili su un apposito sito®.

https://www.gazzettaufficiale.it
https://www.normattiva.it
https://www.cortecostituzionale.it
https://www.giustizia-amministrativa.it
http://www.italgiure.giustizia.it/sncass
10 https://www.garanteprivacy.it
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Invece, la diffusione della giurisprudenza di merito (le decisioni di tribu-
nali e corti d’appello) in forma digitale € ancora affidata a editori privati.

Piu sviluppato e il sistema di comunicazione al pubblico via web di
alcune corte internazionali. Ai fini dello studio del diritto civile rilevano
in particolare la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Euro-
pea'! e la Corte Europea dei Diritti dell’"lUomo (Corte EDU)®.

Tramite i portali web dell’Unione europea & possibile accedere al te-
sto pieno delle decisioni della Corte di Giustizia, del Tribunale di primo
grado, delle opinioni degli avvocati generali, nonché, per la materia che
qui interessa piu da vicino, ai documenti dell’European Data Protection
Board (EDPB).

La Corte EDU dispone di un proprio portale web dove comunica al
pubblico le proprie decisioni. Il Ministero di Giustizia italiano provvede a
pubblicare, su un apposito sito Internet, le traduzioni di alcune decisioni
della Corte EDU®,.

A livello internazionale e da segnalare il World Legal Information Insti-
tute (World LIl) che raccoglie le coordinate per I'accesso all’'informazione
giuridica nel mondo®. Il sito contiene indicazioni relative ai singoli Paesi.

L'associazione Free Access to Law Movement mira a sviluppare l'acces-
so gratuito e libero all’'informazione giuridica®. All'associazione fa capo
una rivista scientifica in Open Access, Journal of Open Access to Law
(JOAL), che pubblica articoli sul tema del libero accesso all'informazione
giuridica. Nell'lambito del movimento si colloca, a livello italiano, I'lstitu-
to di Teoria e Tecnica dell’Informazione Giuridica (ITTIG)* confluito nel
2019 nell'lstituto di Informazione Giuridica e Sistemi Giudiziari (IGSG)
del Consiglio Nazionale delle Ricerche (CNR)Y.

Tra i vari progetti dell'ITTIG merita menzione in questa sede la banca dati
ad accesso aperto DOGI sulla quale € possibile effettuare ricerche relative
alla dottrina giuridica apparsa sulle riviste scientifiche dal 1970 in poi®é.

11 https://eur-lex.europa.eu
https://curia.europa.eu

12  https://www.echr.coe.int

13  https://www.giustizia.it

14 http://www.worldlii.org

15 http://fatim.org

16 http://www.ittig.cnr.it

17 https://www.cnr.it

18 http://www.ittig.cnr.it/progetti/dogi-riviste
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Cosi si legge sul sito di riferimento.

DoGi & una banca dati di riferimenti bibliografici di articoli pubblica-
ti su riviste giuridiche italiane. Per ciascun articolo spogliato, il docu-
mento DoGi offre le informazioni bibliografiche arricchite da: riassun-
to e/o sommario dell’articolo; una o pili voci tratte dallo schema DoGi
di classificazione delle materie giuridiche; una selezione di riferimenti
delle fonti normative e giurisprudenziali citate nell’articolo; metadati
per descrivere ulteriori tratti significativi dell’articolo; link al testo pie-
no dell’articolo quando disponibile online.

5.3 La dottrina giuridica in Open Access

Differentemente dagli atti ufficiali dello Stato le pubblicazioni della
dottrina giuridica sono soggette a diritto d’autore. Si tratta di note a sen-
tenza, articoli, monografie, manuali, trattati, voci enciclopediche ecc.

Tradizionalmente gli studiosi del diritto pubblicano con editori com-
merciali. Ad esempio, I'autore scrive un articolo o un libro e cede in via
esclusiva i diritti economici all’editore, conservando il diritto di paternita
(diritto della personalita irrinunciabile e inalienabile) [v. = Capitolo 11
sul diritto morale d’autore]. A quel punto I'editore ha il controllo della
circolazione del testo [v. = Capitolo 22].

Tradizionalmente 'editore guadagna attraverso l'accesso chiuso. Per
accedere all'opera occorre pagare un prezzo. La fissazione del prezzo di-
pende dalla possibilita (e dal diritto) di restringere la circolazione non
autorizzata dell’'opera (c.d. pirateria editoriale). Si tratta di un paradosso,
perché normalmente l'autore scientifico, differentemente dagli autori
dell’editoria di varia, non percepisce un compenso per la commercializ-
zazione della sua opera (articolo o libro). Il suo interesse, infatti, non &
quello del guadagno ma della maggiore diffusione possibile del proprio
scritto [v. = Capitolo 22].

Per correggere questa distorsione, nell’era di Internet & nato il movi-
mento dell’Open Access (accesso aperto) alle pubblicazioni scientifiche
[Suber 2012; Pievatolo 2012; Caso 2020a; v. = Capitolo 22]. Lautore
pubblica con editori che garantiscono fin da subito I'accesso aperto (ad
es. riviste o libri in Open Access) oppure, avendo conservato i diritti eco-
nomici, ripubblica in Open Access quanto precedentemente pubblicato
ad accesso chiuso.
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Grazie a questo movimento che promuove il libero accesso alla co-
noscenza sono sorti archivi, piattaforme, riviste, collane di libri in Open
Access.

In senso stretto, Open Access non significa solo gratuita dell’accesso,
ma anche liberta di riutilizzo dell’'opera (ad esempio, liberta di riprodur-
re, distribuire ed elaborare). Pionieri del movimento e istituzioni accade-
mico-scientifche hanno emanato tre solenni dichiarazioni (Budapest?,
Bethesda®, Berlino?') nei primi anni Duemila a favore dell’Open Access.

La Dichiarazione di Berlino del 2003 statuisce, tra I'altro, quanto segue.

Ciascun contributo ad accesso aperto deve soddisfare due requisiti:

1. Uautore(i) ed il detentore(i) dei diritti relativi a tale contributo ga-
rantiscono a tutti gli utilizzatori il diritto d’accesso gratuito, irrevocabi-
le ed universale e l'autorizzazione a riprodurlo, utilizzarlo, distribuirlo,
trasmetterlo e mostrarlo pubblicamente e a produrre e distribuire la-
vori da esso derivati in ogni formato digitale per ogni scopo respon-
sabile, soggetto all’attribuzione autentica della paternita intellettuale
(le pratiche della comunita scientifica manterranno i meccanismi in
uso per imporre una corretta attribuzione ed un uso responsabile dei
contributi resi pubblici come avviene attualmente), nonché il diritto di
riprodurne una quantita limitata di copie stampate per il proprio uso
personale.

2. Una versione completa del contributo e di tutti i materiali che lo
corredano, inclusa una copia della autorizzazione come sopra indi-
cato, in un formato elettronico secondo uno standard appropriato, &
depositata (e dunque pubblicata) in almeno un archivio in linea che
impieghi standard tecnici adeguati (come le definizioni degli Open Ar-
chives) e che sia supportato e mantenuto da un’istituzione accademi-
ca, una societa scientifica, un’agenzia governativa o ogni altra orga-
nizzazione riconosciuta che persegua gli obiettivi dell’accesso aperto,
della distribuzione illimitata, dell’interoperabilita e dell’archiviazione
a lungo termine.

Peter Suber ha elaborato, sulla scorta tre dichiarazioni citate, una de-
finizione di Open Access [Suber 2012, 4].

19 https://www.budapestopenaccessinitiative.org
20 http://legacy.earlham.edu/~peters/fos/bethesda.htm
21 https://openaccess.mpg.de/Berlin-Declaration
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La letteratura ad accesso aperto e digitale, online, gratuita e libera
dalle principali restrizioni imposte mediante diritto d’autore e licenze
contrattuali??.

Il movimento dell’Open Access € approdato, seppur in ritardo, anche
sul pianeta della dottrina giuridica. Un numero crescente di giuristi ren-
de disponibile in accesso aperto sul web i propri testi.

Ad esempio, la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Trento pub-
blica in accesso aperto le proprie collane di libri** ed alcune riviste?*.

Sempre pil riviste giuridiche scelgono 'accesso aperto per la propria
diffusione, nascono serie di working paper dedicate al diritto, le tesi di
dottorato nel campo della giurisprudenza vengono pubblicate in Open
Access. Per la ricerca della scienza giuridica, percio, diventa sempre piu
importante padroneggiare gli strumenti per I'accesso aperto alla scienza
(motori di ricerca, piattaforme e archivi Open Access, liste e indici di rivi-
ste e collane ad accesso aperto).

Sebbene, la scienza giuridica in Open Access rappresenti ancora una
piccola frazione dell’intera produzione delle pubblicazioni scientifiche, &
molto probabile che il ricorso all’accesso aperto sia destinato a crescere
nei prossimi anni.

Anche la pubblicazione di manuali e risorse didattiche pare candidata
nel prossimo futuro a muoversi verso 'Open Access.

Per cercare la dottrina giuridica in Open Access si possono adoperare
diverse strategie di ricerca.

a) Motori di ricerca. Innanzitutto, si possono utilizzare i motori di ricerca
generalisti. In aggiunta o in alternativa, si puo fare riferimento a moto-
ri di ricerca specializzati nelle pubblicazioni scientifiche (ad es., BASE%,
CORE?®, Google Scholar?’, Semantic Scholar?®).

22 Nella versione originale in inglese: «Open access (OA) literature is digital, online,
free of charge, and free of most copyright and licensing restrictions».

23  https://www.giurisprudenza.unitn.it/32/monografie
https://www.giurisprudenza.unitn.it/33/quaderni-della-facolta-di-giurisprudenza

24 https://teseo.unitn.it/

25 https://www.base-search.net/about/en/index.php
26 https://core.ac.uk

27 https://scholar.google.com

28 www.semanticscholar.org
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b)

c)

Archivi, portali e piattaforme. Esistono archivi disciplinari e istituzio-
nali. Un esempi di archivio disciplinare dove & possibile trovare artico-
li e saggi di dottrina giuridica e costituitp da Social Science Research
Network (SSRN?°). Esempi di archivi istituzionali sono OpenAIRE* e
Zenodo3l. Un esempio di piattaforma é rappresentato da Open Rese-
arch Europe®. Occorre inoltre tenere a mente che molte universita di-
spongono di archivi istituzionali dove € possibile reperire metadati (gli
estremi identificativi della pubblicazione) e, talora, i testi pieni delle
pubblicazioni. Ad esempio, I'archivio IRIS dell’Universita di Trento con-
tiene anche alcune pubblicazioni in Open Access del settore giuridico.
Indici e liste di riviste e libri. Vi sono infine indici di riviste e libri in
Open Access. Esempi di indici sono la Directory of Open Access Jour-
nals (DOAJ?®) e la Directory of Open Access Books (DOAB3*). Una lista
di riviste e collane di libri relative alla dottrina giuridica italiana e di-
sponibile sul sito www.robertocaso.it®.

29
30
31
32
33
34
35

https://www.ssrn.com
https://www.openaire.eu
https://zenodo.org
https://open-research-europe.ec.europa.eu
https://doaj.org

https://www.doabooks.org
https://www.robertocaso.it



CAPITOLO 6.
Come si affronta un esame scritto

6.1 L’'esame scritto

Nei contesti formali le attivita didattiche vengono progettate al fine di
far acquisire determinati risultati di apprendimento. Ecco perché ogni
singolo partecipante al processo formativo viene, di regola, valutato
al fine di appurare il grado di conoscenza raggiunto. [Pascuzzi 2015,
185].

Questo libro & uno strumento didattico per una tipologia di insegna-
mento che prevede di valutare non solo la conoscenza dichiarativa (la
materia dei diritti della personalita), ma anche alcune abilita legate alla
formulazione e alla soluzione di problemi giuridici.

Uno dei risultati dell’apprendimento dell’'insegnamento basato su
questo libro &, dunque, I'acquisizione della capacita di formulare e risol-
vere problemi giuridici.

Questo risultato puo essere valutato anche con un’interrogazione ora-
le ben concepita, ma far leva su un esame scritto aiuta a ottenere una
valutazione maggiormente affidabile. | dettagli di questa tipologia di esa-
me scritto verranno meglio descritti nel - Paragrafo 6.3.

Per ora & necessario soffermarsi sull'importanza di esercitarsi nella re-
dazione di testi giuridici.

| corsi di laurea in giurisprudenza sono pervicacemente «orali». Sono
rari i casi in cui studenti e studentesse vengono chiamati a redigere un
testo scritto: anche gli esami si svolgono nella forma del colloquio (in-
terrogatorio) orale. Cosicché di regola i ragazzi giungono a cimentarsi
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con la stesura della tesi di laurea avendo come ultima esperienza di
scrittura il compito di italiano all’esame di maturita. Eppure il giurista,
di volta in volta, deve scrivere leggi ben congegnate, sentenze e atti di
parte correttamente motivati, negozi giuridici finemente strutturati, e
cosi via. [Pascuzzi 2019, 141].

Non & questa la sede per soffermarsi sulle abilita di scrittura. Nel rin-
viare ai testi che affrontano approfonditamente I'argomento, qui si puo
solo ricordare che vari saperi, dalla retorica alle scienze cognitive, contri-
buiscono allo studio della scrittura e ai metodi per migliorarla e renderla
piu efficace [Pascuzzi 2019, 142-144].

6.2 Il divieto di plagio e I'uso dell’intelligenza artificiale generativa

Il linguaggio giuridico & un linguaggio tecnicizzato perché accanto ai
termini del linguaggio comune comprende termini tecnici o tecniciz-
zati. Per vocaboli (o espressioni) tecnici si intendono quei vocaboli che
non ricorrono nel discorrere abituale, e ricorrono, invece, solo nei di-
scorsi di chi pratica una data scienza e negli enunciati di quella scien-
za. Ad esempio, i termini «prelazione» e «massa dei creditori» sono
termini tecnici delle discipline giuridiche. Per vocaboli (o espressioni)
tecnicizzati si intendono quei vocaboli dell’'uso ordinario che nell'am-
bito di una scienza o tecnica si specializzano e in questa conservano
solo una delle diverse accezioni che hanno nell’'uso ordinario, ovvero
adottano un senso piu ristretto e meglio precisato di quello che hanno
nell’'uso ordinario. Ad esempio, termini come «possesso», «famiglia»,
«impresa» assumono nel linguaggio giuridico significati speciali (tal-
volta diversi a seconda del ramo del diritto di cui si tratta). [Pascuzzi
2019, 49]

La redazione di un testo giuridico a fini valutativi implica il confronto
con la tematica del divieto di plagio [Caso 2011, 5; Dore 2021]. |l plagio
ha innanzitutto una rilevanza etica, ma puo avere anche gravi conse-
guenze giuridiche.

In ambito universitario la condivisione delle idee & fortemente inco-
raggiata. Allo stesso tempo, € vietata l'appropriazione o I'impropria cita-
zione del lavoro altrui.
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Si prenda come esempio la politica sull’integrita morale di Harvard
descritta nell’«Harvard College Student Handbook 2024-2025»*. Lincipit
del paragrafo intitolato «Academic Integrity, Academic Dishonesty, and
the Harvard College Honor Code» cosi recita.

Members of the Harvard College community commit themselves to
producing academic work of integrity — that is, work that adheres
to the scholarly and intellectual standards of accurate attribution of
sources, appropriate collection and use of data, and transparent ack-
nowledgment of the contribution of others to our ideas, discoveries,
interpretations, and conclusions. Cheating on exams or problem sets,
plagiarizing or misrepresenting the ideas or language of someone else
as one’s own, falsifying data, or any other instance of academic disho-
nesty violate the standards of our community, as well as the standards
of the wider world of learning and affairs.

Tutti i componenti della comunita accademica, docenti, ricercatori,
studenti, devono manifestare il debito di riconoscenza a chi ha contribu-
ito allo sviluppo della conoscenza, un’impresa umana ontologicamente
collettiva. Cio significa che quando si scrive un testo, occorre citare le
fonti, fare un uso appropriato delle virgolette (o di altri segni che iden-
tificano l'opera altrui come I'infratesto, reso evidente da margini laterali
pil generosi) e riconoscere il contributo altrui.

Anche I'Universita di Trento esplicita in alcuni documenti normativi il
divieto di plagio.

L'art. 5 (integrita), comma 10, del codice etico dell’Universita degli stu-
di di Trento (d.r. n. 285 del 29 maggio 2014) cosi recita.

Risultati dell’ingegno e plagio. Ogni attivita di ricerca si fonda sul cor-
retto riconoscimento e sulla corretta attribuzione dei risultati dell’in-
gegno. Gli universitari evitano quindi ogni forma di plagio o di impro-
pria utilizzazione dell’altrui attivita intellettuale. Un eventuale plagio
o impropria utilizzazione dell’attivita intellettuale & ancora pil grave
gualora derivi da negligenza o dall’abuso di una posizione gerarchi-
ca o accademica. Con particolare riguardo alla redazione di tesi ed
elaborati, nonché nello svolgimento delle prove di esame, ¢ specifica

1  https://handbook.college.harvard.edu/sites/projects.ig.harvard.edu/files/college
handbook/files/harvard_college_student_handbook.pdf
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responsabilita dei singoli rispettare queste regole evitando ogni forma
di plagio e condotta disonesta. E compito inoltre di ogni universitario
segnalare qualunque caso di plagio o di impropria utilizzazione dell’al-
trui attivita intellettuale della quale venga a conoscenza.

Il codice d’onore degli studenti (Universita di Trento), d.r. n. 416 del
13 giugno 2016, all’articolo denominato «Condotte specifiche» statuisce
quanto segue.

1. Coerentemente con i valori generali del presente codice d’onore
ogni studente adotta condotte come quelle elencate di seguito:

[...]

g) non plagia opere altrui. Lo studente & consapevole che costituisce
plagio I'impropria riproduzione o I'indebita appropriazione dell’altrui
attivita intellettuale. Per I'utilizzo di idee, concetti, presentazioni, dati
e di ogni altra informazione riportata in scritti o interventi orali altrui
ai fini della redazione di elaborati di qualsiasi tipo, anche in formato
digitale, o di presentazioni orali deve essere citata correttamente la
fonte, ovvero deve essere stato preventivamente acquisito il consenso
espresso dell’autore/inventore.

Si deve rimarcare che le regolamentazioni interne delle universita van-
no oltre la legge sul diritto d’autore. La legge sul diritto d’autore non
riguarda le idee, ma solo la forma espressiva delle opere dell’ingegno
[v. = Capitolo 11 sul diritto morale d’autore]. In altri termini, il diritto
d’autore riconosce al titolare dell’esclusiva solo il diritto di controllare
la riproduzione della forma espressiva di un’opera dell’ingegno, lascian-
do al pubblico dominio, cioé alla libera riproducibilita, le idee, i fatti e i
dati. Invece, le norme etiche accademiche richiedono che anche l'uso di
semplici idee e concetti altrui corrisponda ad un appropriato riconosci-
mento.

Il che significa che I'etica impone uno standard di comportamento ele-
vato quando si scrivono testi accademici (dall’esame scritto alla tesi di
laurea).

Il fatto che I'etica si spinga oltre la legge sul diritto d’autore non signi-
fica che il plagio non rilevi sul piano della tutela giuridica delle opere
dell’ingegno. Anzi.
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La riproduzione non autorizzata ha conseguenze civili e penali. Sul pia-
no penale rileva l'art. 171 della I. 22 aprile 1941, n. 633, protezione del
diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio?.

Salvo quanto previsto dall’art. 171-bis e dall’articolo 171-ter & punito
con la multa da euro 51 a euro 2.065 chiunque senza averne diritto, a
gualsiasi scopo e in qualsiasi forma:

a) riproduce, trascrive, recita in pubblico, diffonde, vende o mette in
vendita o pone altrimenti in commercio un’opera altrui o ne rivela il
contenuto prima che sia reso pubblico, o introduce e mette in circo-
lazione nello Stato esemplari prodotti all’estero contrariamente alla
legge italiana [...].

Percio, quando si redige un testo e si riproducono parti di opere altrui
— brani di altri testi, immagini e cosi via — occorre rispettare i dettami
dell’art. 70 della |. 22 aprile 1941, n. 633 (l.d.a.).

1. Il riassunto, la citazione o la riproduzione di brani o di parti di opera
e la loro comunicazione al pubblico sono liberi se effettuati per uso di
critica o di discussione, nei limiti giustificati da tali fini e purché non
costituiscano concorrenza all’utilizzazione economica dell’opera; se
effettuati a fini di insegnamento o di ricerca scientifica I'utilizzo deve
inoltre avvenire per finalita illustrative e per fini non commerciali. [...]

3. ll riassunto, la citazione o la riproduzione debbono essere sempre
accompagnati dalla menzione del titolo dell’'opera, dei nomi dell’auto-
re, dell’editore e, se si tratti di traduzione, del traduttore, qualora tali
indicazioni figurino sull’opera riprodotta.

Peraltro, I'art. 70 va interpretato alla luce delle liberta costituzionali
di espressione del pensiero (art. 21 Cost.) e scientifica (art. 33 Cost.). La
riproduzione per finalita di apprendimento e didattiche di opere altrui &
sicuramente libera, purché si rispettino le migliori prassi di corretta cita-
zione e di riconoscimento della paternita altrui.

2 V.anche lal. 19 aprile 1925, n. 475, repressione della falsa attribuzione di lavori
altrui da parte di aspiranti al conferimento di lauree, diplomi, uffici, titoli e dignita
pubbliche.
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Nelle universita di tutto il mondo é diffuso l'uso di software antiplagio
(«plagiarism dection software»).

Il giurista americano Richard Posner cosi descriveva nel 2007 I'avvento
del software antiplagio nelle universita americane [Posner 2007, 83-84].

Il plagio da parte degli studenti potrebbe diventare sempre meno fre-
guente dal momento che sempre piu college e universita adottano
I'uso di software per l'individuazione del plagio, come Turnitin, della
casa di produzione di software iParadigms. Migliaia di college, sia ne-
gli Stati Uniti che all’estero, hanno acquistato la licenza di utilizzo del
programma al costo annuale di 80 centesimi per ogni studente iscrit-
to. Il programma digitalizza i lavori scritti di ciascuno studente, li invia
al database di Turnitin e lo analizza in cerca di riscontri. |l database di
Turnitin, in realta, € un insieme di molti database. Uno di essi, 'equi-
valente di Google, & una copia completa e continuamente aggiornata
del World Wide Web. Altri contengono materiale archiviato dal web,
parti di database di dominio pubblico e tutti i lavori degli studenti che
sono stati inviati a Turnitin per un controllo sul plagio.

Alcuni college particolarmente prestigiosi, come Harvard, non usano
Turnitin né altri servizi simili ma preferiscono arringare i loro studenti
sui mali del plagio. Questo & un compramento ingenuo. E vero, i loro
studenti sono piu brillanti della media degli studenti di college minori.
Ma in nessun college esiste un corpo studentesco brillante e motivato
in modo uniforme, soprattutto quando si pensa alle borse di studio
per meriti sportivi, alle «legacy admission» e all’«affirmative action».
Gli studenti piu capaci inoltre tendono a essere pit ambiziosi di quelli
mediocri e 'ambizione li pud indurre in tentazione. E vero comunque
che un docente in gamba puo rendere difficile il plagio ai suoi studenti
semplicemente grazie alla natura dei lavori che assegna.

Dunque, oggi nelle universita di tutto il mondo si usano software che
effettuano comparazione di testi per analisi volte a determinare percen-
tuali di riproduzione. Si tratta di strumenti rudimentali che forniscono
solo alcuni elementi di base per un giudizio che rimane umano ed &
connesso alla responsabilita del docente. Infatti, sia il concetto etico di
plagio — concetto che peraltro varia a seconda della cultura, dell’epo-
ca e della comunita di riferimento — sia la nozione giuridica di plagio in
connessione alla violazione del diritto d’autore non si esauriscono nella
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riproduzione pedissequa dell’opera altrui. In altre parole, i software an-
tiplagio possono aiutare a svelare casi lampanti di riproduzione di testi
o immagini, ma non aiutano nei casi piu complessi rispetto ai quali solo
la cultura, la competenza e I'esperienza del docente possono fare la dif-
ferenza.

Tali software, soprattutto quando fanno capo a imprese commerciali,
pongono inoltre delicati problemi sul piano del diritto d’autore e della
protezione dei dati personali che devono essere affrontati con consape-
volezza e cautela dalle istituzioni accademiche e scientifiche interessate
al loro uso.

'avvento dell’intelligenza artificiale (IA) generativa [> Capitolo 20 e
Capitolo 21] pone nuovi problemi. Gli studenti sono tentati di far ricor-
so a strumenti come ChatGPT per produrre testi e altri contenuti per
gli esami curricolari e di laurea. | tradizionali software antiplagio sono
inefficaci nei confronti dei testi prodotti da IA generativa. La possibilita di
intercettare testi ed altri contenuti generati dall’lA ¢ affidata a software
di nuova generazione la cui efficacia rimane assai controversa. Percio le
universita di tutto il mondo si stanno attrezzando con nuove regole scrit-
te — policy, guidelines e regolamenti — che mirano a contrastare I'abuso
di strumenti come ChatGPT.

Si prenda ad esempio la policy sull’lA generativa dell’Alma Mater Stu-
diorum Universita di Bologna3.

La presente Policy ha l'obiettivo di fornire gli indirizzi generali dell’Ate-
neo sull’'uso dell’intelligenza artificiale generativa applicata alle attivi-
ta di didattica, di ricerca, incluse le attivita svolte con terzi, e di valo-
rizzazione delle conoscenze a seguito di collaborazioni con la societa
e le imprese. La Policy non si applica all’'uso dell’intelligenza artificiale
generativa a supporto delle attivita svolte dal personale tecnico ammi-
nistrativo per le quali si attendono specifiche linee guida ministeriali di
prossima pubblicazione.

Con intelligenza artificiale generativa (d’ora in avanti «GenAl») si fa
riferimento ad algoritmi di intelligenza artificiale in grado di produrre
automaticamente contenuti sotto forma di testo, immagini, codice,
audio e video, ecc.

3 https://www.unibo.it/it/ateneo/chi-siamo/intelligenza-artificiale/intelligenza-artif
iciale
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L'uso di questi strumenti pud rappresentare una concreta opportunita
per le attivita di didattica e ricerca universitaria in termini di produtti-
vita ed efficacia. In particolare, puo favorire lo sviluppo di percorsi di
apprendimento adattabili a diverse esigenze, supportando i processi
di formazione anche in presenza di disabilita o atipicita cognitive, mi-
gliorare I'accessibilita alla formazione e sperimentazione in ambienti
virtuali, potenziare la raccolta e I'analisi di dati, rendere piu efficiente
I'esplorazione dello stato dell’arte.

L'uso della GenAl presenta, tuttavia, alcuni rischi, legati alla qualita dei
dati, all’etica e alla privacy. Gli algoritmi utilizzati possono infatti am-
plificare errori, generare informazioni inesatte o incomplete, creando
situazioni indesiderate e potenzialmente dannose. E possibile, infatti,
che vengano accentuate distorsioni gia esistenti nei dati o che ne si-
ano introdotte di nuove, influenzando negativamente i risultati. Un
fenomeno particolarmente critico € quello delle cosiddette «allucina-
zioni» che si verificano quando la GenAl genera informazioni fuorvian-
ti o completamente false. Tali informazioni, pur apparentemente plau-
sibili, non hanno alcun fondamento nella realta o nei dati disponibili e
pertanto il loro utilizzo comporta un rischio significativo, soprattutto in
contesti accademici e scientifici, dove I'accuratezza e I'affidabilita sono
valori essenziali. Il trattamento dei dati solleva inoltre questioni legali
complesse che richiedono particolare attenzione per evitare violazioni
potenzialmente lesive dei diritti e delle liberta individuali.

Prima pero di porre regole scritte in linguaggio umano occorre porsi il
problema delle regole tecnologiche [v. 2 Capitolo 4] ovvero di cosa & I'lA
generativa e chi la controlla. La quasi totalita dei sistemi di IA generativa
fa capo ai monopoli intellettuali delle grandi piattaforme commerciali
di Internet. Cio vuol dire che, soprattutto quando si tratta di software a
codice sorgente chiuso, € solo il proprietario del software a poter dettare
le regole del gioco. In altre, parole non sono le universita, i professori e
gli studenti ad avere il controllo del sistema di IA generativa, ma I'azienda
che lo produce.

Si pensi in particolare ai generatori di linguaggio [> Capitolo 20].

Scrive a questo proposito Daniela Tafani:

Loperazione che i generatori di linguaggio sono in grado di svolgere &
il completamento automatico: producono testi pertinenti, rispetto agli
input che ricevono, ossia testi sintatticamente e lessicalmente corret-
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ti, ma privi di intenti comunicativi. Simili sistemi sono dunque capaci
di produrre linguaggio, in un senso molto ristretto e impoverito del
termine, e, al tempo stesso, incapaci di pensare: non hanno accesso
al significato in senso proprio, ossia alla relazione tra le forme lingui-
stiche e qualcosa di esterno ad esse, non sanno cio che scrivono, non
ragionano, non sono capaci di astrazione e generalizzazione, non sono
in grado di correggersi, non hanno il senso comune e la conoscenza
sociale alla base della competenza linguistica umana. Sono «pappa-
galli stocastici»: producono parole senza conoscerne il significato e lo
fanno sulla base di informazioni probabilistiche sul modo in cui le se-
guenze di forme linguistiche si combinano nei testi di partenza.

A cosa puo servire un sistema in grado di produrre testo plausibile e
inaffidabile? Gli ambiti di attivita nei quali si puo prescindere da veri-
dicita e affidabilita del contenuto e nei quali la plausibilita puo essere
sufficiente sono anzitutto quelli di frodi, truffe, manipolazioni e diffu-
sione di propaganda politica su larghissima scala, nei quali i generatori
di linguaggio trovano gia impiego. La diffusione generalizzata di tali
sistemi produce percido — secondo quanto previsto dalla stessa ope-
nAl nel documento tecnico di GPT4 — I'inquinamento degli ecosistemi
dell'informazione e della scienza e un aumento esponenziale dei reati
di phishing e scam.

Per il resto, un testo costitutivamente inaffidabile, che richiede che I'u-
tente del sistema si sobbarchi con altri mezzi I'intero lavoro di verifica,
e utile quasi solo nei casi in cui chi dovrebbe scrivere non abbia voglia
di scrivere e chi dovrebbe leggere non abbia intenzione di leggere, nei
quali & percio sufficiente che i testi somiglino, per struttura, lessico e
sintassi, a cio per cui li si spaccia (ad esempio, a un progetto europeo
o un articolo scientifico), cosi da superare il test di una lettura distratta
e cursoria [Tafani 2024b, riferimenti ipertestuali omessi].

Alla luce di quel che si e rilevato in questo paragrafo non sorprende
che l'originalita figuri tra i criteri di valutazione di un esame scritto. Seb-
bene l'originalita, soprattutto nell’ambito delle scienze sociali come il di-
ritto, sia un concetto controverso e molto difficile da definire, puo essere
adoperato come valore a cui tendere.

Purtroppo, gli studenti universitari non ricevono ancora adeguata for-
mazione su come effettuare ricerche e scrivere correttamente in ambito
scientifico rispettando le prescrizioni etiche e giuridiche. Men che meno
ricevono una formazione di base sull’etica della ricerca, sulle tecnologie
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e sul diritto d’autore, sempre in gioco in molte attivita quotidiane che
caratterizzano la vita accademica.

6.3 Esempi di esami scritti: Casi 6-1, 6-2, 6-3

Lesame scritto per le finalita di un insegnamento basato su questo

libro ha due finalita:

1) accertare la conoscenza del sapere giuridico nella materia dei diritti
della personalita (conoscenza dichiarativa);

2) accertare lo sviluppo delle abilita legate alla formulazione e alla solu-
zione argomentata del problema giuridico tratto da un caso.

Lesame scritto pud essere organizzato secondo il modello seguente.
Viene distribuito alle candidate e ai candidati un caso giuridico (poche
righe). Occorre rispondere in un tempo determinato — ad esempio, due
ore — alle seguenti domande:

— Qual & il problema giuridico?

— Qual & la soluzione? (Applicare la regola che risolve il problema tratto
dal caso e argomentare, esplicitando il tipo di argomento utilizzato:
ad es. letterale, analogico, apagogico, a fortiori, storico, psicologico,
economico, sistematico, teleologico ecc.).

Si tratta di una prova di ragionamento. Non & necessario proibire I'uso
di testi e risorse per svolgere la prova. Mentre e fortemente sconsigliato
agli studenti I'uso di sistemi di IA generativa. Al di |a dei risvolti etici, le-
gali e pedagogici, tali sistemi producono ragionamenti giuridici fallaci o
del tutto assurdi.

| criteri di valutazione possono comprendere:

a) la forma linguistica con riferimento all’italiano e al linguaggio giuridi-
co; l'organizzazione del testo con riferimento all’ordine e alla scansio-
ne delle varie parti del ragionamento;

b) la capacita argomentativa con riferimento all’'uso corretto e pertinen-
te degli argomenti nonché alla capacita di dispiegare un ampio venta-
glio di argomentazioni; I'originalita; lo spirito critico;

c) la capacita di sintesi.
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Sul sito web pubblico del corso [www.robertocaso.it] a cui si riferi-
sce questo libro gli studenti possono accedere dopo l'effettuazione della
prova alla spiegazione del caso predisposta dal docente. Inoltre, nella co-
munita web privata sono disponibili alcune prove pseudonimizzate che
hanno ottenuto una buona valutazione. La pubblicazione, pur in forma
pseudonimizzata, avviene su base volontaria e previo consenso espresso
della persona interessata.

Vengono inoltre dedicati specifici incontri, durante le ore di ricevimen-
to degli studenti, a chi vuole prendere visione dello scritto e avere spie-
gazioni sul giudizio ottenuto.

La prova finale del corso viene preceduta da alcune simulazioni senza
attribuzione di voto che fungono da esercizio preliminare.

In questo modo, gli studenti sono messi in grado di comprendere le mo-
dalita e lo scopo dell’'esame scritto e dispongono degli elementi necessari
per capire dove hanno risposto correttamente e dove hanno errato.

Ad esempio, si veda il seguente caso.

Caso 6-1

Una bambina diotto anni, con il consenso dei genitori, ottiene la parte di
attrice protagonista in un film che ricevera successo e ottime recensioni
di critica cinematografica. | giudizi dei mass media dell'epoca esaltano
la bellezza e la bravura della bambina. La bambina & oggetto di articoli
di stampa, interviste radiofoniche e inviti in TV. Il film rappresenta I'u-
nica performance cinematografica della donna. Trentadue anni dopo,
la trasmissione televisiva «Che fine hai fatto?» della rete Sciacalla man-
da in onda un servizio sull'ex attrice, un tempo famosa e poi ritiratasi a
vita privata, nel quale la stessa viene descritta come una persona che
vive di stenti, abita in un sobborgo malfamato di una metropoli italiana
(Trentor) ed ha un aspetto dimesso il quale nulla riflette della bellezza
che fu parte del suo folgorante ed effimero successo di piccola stella del
cinema. La puntata della trasmissione televisiva diffonde alcune intervi-
ste di conoscenti e alcune foto della donna prese da social network. La
donna agisce in giudizio contro la rete televisiva Sciacalla per tutelare
le proprie ragioni. In particolare, chiede al giudice italiano competente
di inibire l'ulteriore diffusione della puntata di «Che fine hai fatto?» a lei
dedicata e il risarcimento del danno.

Qual il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.
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Si ponga attenzione a un secondo esempio.

Caso 6-2

La nota attrice italiana Monica Bruttucci si fa fotografare nuda, in fase
avanzata di gravidanza, dal celebre artista Helmut Leibniz. La fotografia
viene pubblicata su un settimanale di prestigio internazionale nel campo
della moda (Just Vanity) suscitando attenzione e scalpore presso il pub-
blico, tanto da diventare «virale» sui social network. La casa di produzione
italiana Giant realizza un film comico «Vacanze di Natale al Popeye Beach»
che ha come protagonista il noto attore e umorista Maurizio Scrozzi. La
casa di produzione affida al fotografo Piersilvio Anonimo la realizzazione
di una foto che rappresenta Maurizio Scrozzi nudo e con il pancione tipico
della gravidanza avanzata. La posa dell'attore Scrozzi € analoga a quella
dell'attrice Bruttucci, le luci e i colori dellimmagine sono pressoché iden-
tici a quelli della foto di Leibniz, tuttavia I'espressione dei volti delle perso-
ne rappresentate e differente. Mentre Bruttucci ha un’espressione seria,
Scrozzi mostra un sorriso ironico e beffardo. Monica Bruttucci ed Helmut
Leibniz agiscono in sede civile contro la Giant e Piersilvio Anonimo per
ottenere l'inibitoria volta a impedire la riproduzione e diffusione della foto
di Scrozzi nonché il risarcimento del danno.

Qual ¢ il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.

Il caso & liberamente ispirato a Leibovitz v. Paramount Pictures Corp.,
137 F.3d 109 (2d Cir. 1998). La prima fotografia sulla sinistra & stata rea-
lizzata dalla celebre fotografa Annie Leibovitz per una famosa copertina
di Vanity Fair dell'agosto 1991 che raffigura Demi Moore nuda durante
la gravidanza®. La seconda fotografia rappresenta un poster pubblicitario
del film comico Naked Gun 33/1/3: The Final Insult del 1994 con Leslie
Nielsen raffigurato con il proprio volto su un corpo di donna identico a
quello della foto scattata da Leibovitz®.

La sentenza statunitense e servita solo a offrire uno spunto in riferi-
mento ai fatti del caso oggetto della prova scritta.

4  Fotografia di Annie Leibovitz, fonte https://en.wikipedia.org/w/index.php?cu-
rid=220280

5  Fonte http://www.impawards.com/1994/naked_gun_three_verl_xlg.html
https://en.wikipedia.org/wiki/Leibovitz_v._Paramount_Pictures_Corp.#/media/
File:Naked_gun_three.jpg
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Figura 6-1: Copertina di Vanity Fair e poster pubblicitario del film
Naked Gun 33/1/3: The Final Insult del 1994

Si veda infine un terzo esempio.

Caso 6-3

Durante una lezione, tenuta per mezzo di una piattaforma per video-
conferenze online, un professore universitario dell’'Universita dell'lsola
che non c'e@ (UnICNC) usa toni sconvenienti, volgari e sessisti mentre
spiega un argomento del corso. Alcuni studenti che assistono alla lezio-
ne registrano un video di pochi minuti che cattura il momento in cui il
docente pronuncia parole sconvenienti, volgari e sessiste all'indirizzo di
una persona (studente) collegata. Gli stessi studenti lamentano la viola-
zione di norme etiche e giuridiche, ma non agiscono di fronte alle au-
torita competenti, preferendo postare il video su alcuni social network.
Il video diventa «virale» nel giro di poche ore. Altri studenti virtualmente
presenti (collegati) alla lezione, intervistati da alcuni quotidiani, difen-
dono il docente, sostenendo che i toni erano esagerati ma scherzosi.
Molti commentatori condannano la condotta del professore. Altri si di-
cono preoccupati della diffusione incontrollata delle registrazioni delle
lezioni. Gli studenti che hanno postato il video vengono identificati. |l
professore agisce davanti al giudice civile contro gli studenti che hanno
postato il video per tutelare le proprie ragioni.

Qual il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.
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CAPITOLO 7.
L'evoluzione dei diritti della persona e della
personalita: cenni

7.1 Diritti della personalita: una creazione ottocentesca

L'espressione «diritti della personalita» si riferisce a una categoria giu-
ridica del diritto privato elaborata dalla dottrina tedesca nella seconda
meta dell’Ottocento. La categoria & estranea alla tradizione romanistica
e racchiude una storia affascinante per le sue contraddizioni, ambiguita
e complessita [Santoro-Passarelli 1966, 50; Messinetti 1983; Rescigno
1990; Zeno-Zencovich 1993; Pino 2003; Marini 2006; Resta 2005; Pardo-
lesi 2005; Resta 2007; Resta 2019].

Non & un caso che la categoria sia nata in Germania, dove la filosofia
tedesca, fin dalla fine del ‘700, ha elaborato, sulla scia del pensiero giu-
snaturalista, la grammatica concettuale sulla quale si fonda il discorso
giuridico sui diritti umani [Bobbio 2014] e della personalita.

Nel discorso del gius-privatista, [le locuzioni che nelle diverse lingue
europee indicano i diritti della personalita] sono comunemente impie-
gate per designare una particolare tipologia di diritti soggettivi, aventi
ad oggetto attributi della personalita fisica ed immateriale e connota-
ti, sul piano del regime giuridico, da caratteri antitetici rispetto a quelli
tipici dei diritti patrimoniali (inalienabilita, irrinunziabilita, ecc.). Deve
pero avvertirsi che la medesima espressione é talvolta adoperata in
una pil ampia accezione, quale sinonimo dell’intero complesso degli
strumenti rimediali finalizzati alla protezione degli interessi della per-
sona [Resta 2007, 1043-1044, note omesse].
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Va avvertito che i confini della categoria sono alquanto mobili e che
la riconduzione a unita degli attributi fisici e immateriali della persona e
controversa [cfr. Pardolesi 2005; Marini 2006].

A titolo di esempio si vedano i seguenti rilievi definitori di Giorgio Pino
[Pino 2003].

Se si accetta [la] distinzione tra «persona» come entita psicofisica e
«personalita» come dimensione morale ecc., si pud senz’altro aderire
ad una definizione, recentemente proposta in dottrina, a mente della
quale i diritti riconducibili alla categoria «diritti della personalita» affe-
riscono ai seguenti profili: «a) la identita e identificazione del soggetto
nei suoi diversi aspetti oggettivi e soggettivi; b) la auto-percezione che
il soggetto ha di se stesso e la percezione che del soggetto da il resto
della comunita» [Zeno-Zencovich 1995]. In tal modo, nella categoria
dei diritti della personalita ricadrebbero figure quali, ad esempio, il
diritto al nome, allo pseudonimo, all'immagine, alla reputazione, all’i-
dentita personale, all’identita sessuale, alla riservatezza, il diritto mo-
rale di autore, il diritto all’oblio, il diritto allo sfruttamento economico
della propria notorieta, il diritto sui propri dati. Per converso, & piu
conveniente ricondurre alla categoria dei «diritti della persona» l'in-
sieme degli interessi e dei profili di tutela attinenti all’integrita psicofi-
sica della persona e che, a quanto emerge dal panorama dottrinario e
giurisprudenziale pil recente, sembrano ruotare principalmente (ma
non esclusivamente) sulla tutela del diritto alla salute.

Si tratta di una categoria che, prendendo le mosse dalla Germania, si
e diffusa nei sistemi di civil law e in alcuni sistemi misti come il Québec,
rimanendo invece estranea ai sistemi di common law, e in particolare al
sistema statunitense dove domina il concetto di «privacy» [Pino 2003;
Resta 2005; Resta 2007; Resta 2019, 145 ss.].

Peraltro, nel linguaggio giuridico italiano spesso ricorre l'uso della pa-
rola privacy sia con riferimento al diritto alla riservatezza sia con riferi-
mento al diritto alla protezione dei dati personali.

Alcuni autori rilevano che 'uso della parola privacy sarebbe da evitare
[o da chiarire] nella lingua giuridica italiana.

[...] ll termine privacy puo essere utilizzato in una gamma molto ampia
di significati, tale che in alcuni contesti esso puo denotare cio che nella
cultura giuridica italiana viene designato come «diritto alla riservatez-
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za», mentre in altri contesti esso arriva a coprire un’area semantica
sostanzialmente coincidente con (e anzi probabilmente eccedente)
i nostri «diritti della personalita», fino ad avvicinarsi ad un generale
concetto di «diritto alla libera autodeterminazione»; peraltro in tale
nozione, quantomeno nell’accezione civilistica, si trovano unificati in-
teressi giuridicamente rilevanti che nella nostra cultura giuridica sono
considerati solo parzialmente coincidenti, quando non nettamente
differenziati o addirittura concettualmente opposti, quali ad esempio
il diritto alla riservatezza da una parte e il diritto all’identita personale
e allo sfruttamento della propria notorieta dall’altra [Pino 2003].

In Italia usiamo spesso a [...] proposito [del diritto all'lautodetermina-
zione informatica] la parola inglese privacy, ma si tratta di un uso im-
proprio, non solo perché non c’é alcun bisogno di ricorrere a un termi-
ne straniero, ma soprattutto perché il right to privacy ha un significato
piu ampio, vicino a quello dell’art. 2 Cost.; & stato usato dalla Corte
suprema USA (che lo considera implicitamente garantito dalla Costitu-
zione) per riconoscere il diritto all’'uso dei contraccettivi (1965), all’a-
borto (1973) e a rapporti omosessuali tra adulti consenzienti (2003)
[Salvi 2015, 105].

Rileggendo la vicenda dei diritti della personalita si apprezza la dialet-
tica tra societa, diritto giurisprudenziale, teorizzazioni giuridiche e legi-
slatore. Lindagine storica costituisce uno straordinario laboratorio per
lo strumentario della comparazione giuridica e dell’approccio di «Law
& Technology» [cfr. Rodota 1995; Pascuzzi 2002; Pardolesi 2003; Resta
2005; Pardolesi 2005].

Soprattutto, I'esplorazione del mutamento giuridico fa emergere lo
sdoppiamento valoriale che da una parte declama il primato della per-
sona nella sua dimensione extrapatrimoniale e dall’altro rende possibi-
le la mercificazione di alcuni attributi personali. Uno sdoppiamento che
rappresenta il vero tema di fondo della materia [Ricciuto 2022].

In questo contesto la prospettiva di osservazione e quella del diritto
privato, ma lo sguardo deve essere ampio e profondo per tenere presen-
te tutto il panorama giuridico.

Prendiamo le mosse dal contesto storico, socio-economico e tecnolo-
gico nel quale matura la coscienza sociale di una tutela di alcuni aspetti
della persona: I'immagine, il nome, il diritto di paternita e di integrita
delle opere dell’ingegno, la riservatezza [Resta 2005, 18 ss., 45 ss.].
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Siamo nella seconda meta dell’Ottocento, durante la rivoluzione indu-
striale, quando nuovi strumenti tecnologici come le macchine fotografi-
che e le rotative dei giornali rendono possibili le prime forme di mercifi-
cazione (di alcuni aspetti) delle persone, in particolare di quelle notorie
[cfr. Zeno-Zencovich 1995]. Il trionfo della borghesia e del liberalismo,
con ricadute giuridiche quali la liberta di stampa e la liberta contrattuale,
spianano il terreno al nuovo diritto privato.

Lesempio paradigmatico di minaccia agli attributi immateriali della
persona e quello della riproduzione e della diffusione di immagini di per-
sone notorie da parte della stampa scandalistica.

In Europa sara paradossalmente la Francia a fare da apripista. Para-
dossalmente perché nel sistema giuridico d’Oltralpe difettavano disposi-
zioni legislative e autonome teorizzazioni sulla materia. Cio nonostante,
la giurisprudenza, servendosi disinvoltamente dell’elastico schema fran-
cese del diritto di proprieta e della clausola generale della responsabilita
civile, da ingresso alle istanze di giustizia che provengono dalla societa.
E bene ricordare la formulazione dell’art. 1382 del Code civil, la clausola
generale della responsabilita civile.

Tout fait quelconque de ’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.

Cosi Giorgio Resta spiega la prontezza del sistema giuridico francese
nel dare risposta, attraverso le corti, alle richieste che provengono dalla
societa [Resta 2005, 30 ss., note omesse].

L'accesso relativamente agevole ai rimedi risarcitori, assicurato dal ca-
rattere «aperto» dell’art. 1382 c. civ. ed ulteriormente rafforzato da
alcune disposizioni contenute nella legge speciale; 'assenza di preclu-
sioni in ordine alla risarcibilita dei danni non patrimoniali; la previ-
sione di strumenti di tutela interinale quantomai elastici e incisivi, le
ordonnances de référé; la presenza di un sistema compulsivo estrema-
mente efficace, rappresentato dalla prassi giudiziale delle astreintes,
sono tutti elementi che permisero di conseguire esiti operazionali in-
novativi senza che fosse necessario approntare, e giustificare in chiave
giuspolitica, alcun organico «progetto» di protezione degli interessi
della personalita.
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V’eé poi un altro fattore non irrilevante, che contribuisce a spiegare
il perché del ritardo dei giuristi [accademici] francesi (ed italiani) in
guesta specifica materia: la presenza, a livello di tradizione sapien-
ziale, d’'una nozione estremamente «elastica» e non formalizzata di
«proprieta».

Esempi dell’applicazione dello schema dominicale sono la proprieta
del patronimico, la proprieta dei segni distintivi d’'impresa e naturalmen-
te la «proprieta artistica e letteraria» estesa fino a ricomprendere inte-
ressi diversi quali la riservatezza della corrispondenza e I'integrita dell’o-
pera [Resta 2005, 37].

Mentre fu la Francia a giungere per prima alla tutela pretoria di alcuni
interessi della persona, € alla dottrina tedesca, come si diceva all’inizio
di questo capitolo, che si deve la prima elaborazione teorica della cate-
goria. Chi ha studiato a fondo la materia avverte del rischio di ricostruire
qguesto frammento di storia giuridica in modo semplicistico e lineare so-
vrapponendo la visione contemporanea della categoria, incentrata — non
senza contraddizioni —sull’inerenza alla persona e sull’extrapatrimoniali-
ta, a quel che si verifico realmente nella storia delle idee giuridiche della
seconda meta dell’Ottocento [Resta 2005 43 ss., note omesse].

Accostandoci oggi alle opere di Gareis, Gierke e Kohler — nelle quali,
com’e noto, la teoria dei Persénalichkeits — o meglio Individalrechte
riceve la sua prima esposizione organica —, l'interprete rimane im-
mediatamente colpito da un dato significativo, in netto contrasto con
i comuni postulati teorici di riferimento. La categoria dei diritti del-
la personalita si presenta, in quelle ricostruzioni, come una catego-
ria eterogenea, dai confini notevolmente elastici e, di conseguenza,
dall’incerto valore orientativo. [...]

Basti [...] notare che non soltanto il marchio, le opere dell’ingegno,
le invenzioni, il nome commerciale sono costruiti come diritti della
personalita e giustapposti a figure piu «tradizionali» quali il diritto al
nome, il diritto all’integrita fisica o il diritto all’onore; ma la stessa con-
correnza sleale [...] risulta fondata su argomenti di natura personalisti-
ca e ricondotta all’interno dell’alveo concettuale degli Individalrechte.

La giustapposizione formale tra tali posizioni soggettive [ciog, dei dirit-
ti della personalita] ed il sistema dei diritti di proprieta intellettuale e
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industriale [...] non appare semplicemente il frutto d’una ricostruzione
teorica ancora immatura e priva di spirito sistematico. Essa costituisce
piuttosto il riflesso di uno dei problemi fondamentali a cui la teoria in
guestione intendeva offrire una risposta: quello dell'inquadramento
dogmatico ed insieme della legittimazione ideologica di una serie di
posizioni di esclusiva estranee alla tradizione romanistica e fortemen-
te controverse sul piano politico-economico.

Roberto Pardolesi cosi sintetizza, anche sulla scorta della ricostruzio-
ne di Giorgio Resta, il contesto storico in cui nasce categoria [Pardolesi
2005, 3-4].

La verita e che quei primi passi [della categoria dei diritti della perso-
nalita] avvengono in un momento storico quanto mai complesso. Per
dirla in estrema sintesi, va in crisi il sistema assolutistico/mercantilisti-
co dei privilegi come tecnica dei beni immateriali in quanto contrario
ai rampanti valori della liberta di commercio e di iniziativa economica
privata. Le esclusive retrocedono a livello di eccezione, mentre si af-
fermano interpretazioni restrittive, che ingessano il sistema (e impe-
discono il delinearsi di soluzioni analoghe a quelle emerse in Francia),
sino a propiziare la preminenza di tecniche pubblicistiche, declinate
sui versanti penale ed amministrativo. Si accentua il profilo della dove-
rosita, cui consegue la svalutazione del diritto soggettivo, considerato
insussistente prima della commissione dell’illecito.

Ma sara ben presto evidente che una siffatta impostazione & insuffi-
ciente a fronte della carica espansiva di situazioni giuridiche di grande
rilievo patrimoniale.

E Joseph Kohler che porta maturazione il percorso teorico dei germa-
nisti tedeschi iniziato con le opere di Gareis.
Cosi Giorgio Resta spiega il contributo di Kohler [Resta 2005, 104 ss.].

Il contributo decisivo all’elaborazione di un sistema pilu articolato e
coerente (e quindi in grado di imporsi all’attenzione della cultura giu-
ridica generale) verra dall’opera di Josef Kohler, il quale, rielaborando
alcuni spunti originali gia emersi nel precedente dibattito, introduce
una netta demarcazione concettuale tra la categoria degli Individual-
srechete e quella degli Immaterialgiiterrechte.
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Prendendo le distanze dall’accezione onnicomprensiva dei diritti della
personalita caratteristi del pensiero di Gareis e Gierke, Kohler contrap-
pone ai diritti che hanno ad oggetto i beni della personalita, fisici e in-
corporali, quelli che insistono sui beni immateriali esterni alla persona

e suscettibili di oggettivazione.

Alla prima categoria egli riconduce, oltre ai diritti all’integrita fisica,
all'onore, all'immagine, alla confidenzialita delle lettere missive (e piu
in generale alla Geheimsphdre), anche i diritti sui segni distintivi. Tra
guesti vengono annoverati il diritto al nome, nonché i diritti sulla ditta
e sul marchio, tutti accomunati dalla funzione di garanzia della corret-
ta identificazione del soggetto nelle pluralita delle manifestazioni del

suo agire sociale.

E opportuno notare, comunque, che Kohler, pur dando atto della
molteplicita delle sue espressioni, muove dall'idea della sostanziale
unitarieta dell’Individualrecht, secondo quella stessa prospettiva che
portera in seguito la dottrina tedesca a parlare di un vero e proprio

«diritto generale della personalita».

Alla seconda classe vengono invece ascritti, principalmente, il diritto
sulle opere dell’ingegno ed il diritto sulle invenzioni, i quali risulta-
no funzionalmente analoghi al diritto di proprieta, pur senza essere a

guesto tecnicamente assimilabili. [...]

Di qui la netta contrapposizione tra i diritti della personalita, relativi
a beni interni e dunque connotati dal carattere dell’inalienabilita ed i
diritti su beni immateriali, i quali si appuntano su beni esterni e sono

pertanto liberamente alienabili e trasmissibili.

Di qui, ancora, I'importante affermazione per cui, la dove siano conce-
pibili ipotesi di disposizione negoziale dei diritti della personalita, sus-
siste pur sempre il limite rappresentato dall'impossibilita di operare la
separazione definitiva ed irrevocabile di quella determinata posizione

soggettiva dalla sfera del suo titolare.

m

La storia della categoria dei diritti della personalita, dunque, appare
intrecciata con quella della proprieta intellettuale (proprieta industriale,
proprieta letteraria e artistica). Non & solo una questione storica che attie-
ne alle origini del concetto giuridico, ma & anche una vicenda attuale che
continua a riproporre contatti e interferenze tra le due aree [Resta 2007,
1046-1047; v. > Capitolo 9 sul diritto allo sfruttamento commerciale della

notorieta e Capitolo 23 sul diritto all'immagine del bene culturale].
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Per inciso, non & un caso che anche I'atto di nascita teorica della riser-
vatezza a stelle e strisce, cioe il celeberrimo articolo di Warren e Bran-
deis faccia leva, tra l'altro, sull'argomento analogico con il copyright di
origine giurisprudenziale sul diritto di pubblicazione (diritto di inedito),
per fondare concettualmente la privacy [Warren, Brandeis 1990, 198 ss.
v. = Capitolo 12 sul diritto alla riservatezzal.

Nell’ltalia di fine Ottocento, dove mancavano, come in Francia, rife-
rimenti normativi puntuali, I'influenza della giurisprudenza francese e
della dottrina tedesca consentirono la graduale introduzione per mano
dei giudici della tutela civilistica dei diritti della personalita come il diritto
all'immagine [v. 2 Capitolo 8], il diritto al nome [v. = Capitolo 10] e il
diritto morale d’autore [v. = Capitolo 11].

Prima con regio decreto 7 novembre 1925 n. 1950 sul diritto d’autore
e poi, soprattutto, con 'emanazione del codice civile del 1942 e della leg-
ge sul diritto d’autore n. 633 del 1941 si avranno i primi riconoscimenti
normativi espliciti di singoli diritti della personalita. Riconoscimenti che
tarderanno a dare i frutti di una tutela effettiva per 'interpretazione re-
strittiva dell’art. 2059 c.c. che identificava le ipotesi di risarcibilita del
danno non patrimoniale nei casi di reato.

Molte delle norme inserite nel codice civile del 1942 rivelano pertanto
I'impronta caratteristica delle regole gia applicate dalla giurispruden-
za, sancite nella legislazione speciale o formulate dalla dottrina. Cosi
a dirsi, ad esempio, per la disciplina della tutela del nome (art. 7 c.c.),
coerente con le linee fondamentali seguite sino a quel momento dalle
cortiitaliane (e soprattutto aderente al modello normativo iscritto nel
§ 12 BGB); per la disciplina dell'immagine (art. 10 c.c.), anticipata nel
suo nucleo essenziale dall’art. 11 del r.d.l. 7 novembre 1925, n. 1950;
o per la stessa, rilevantissima, disposizione dell’art. 2087 c.c., concer-
nente il problema il tutela dell’integrita fisica e morale del prestatore
di lavoro, la quale recepiva, perfezionandola, una soluzione gia emer-
sa nell'lambito della normativa speciale (a partire dall’art. 3 della I. n.
80 del 1898) e ricondotta a sistema dalla dottrina piu sensibile.

Un discorso a parte merita la norma sugli atti di disposizione del cor-
po (art. 5 c.c.). Essa ebbe per un verso un carattere oggettivamente
innovativo, dal momento che fu una delle primissime norme dedicate
da un codice civile alla tematica dell’utilizzazione del corpo umano e
delle sue parti; ma fu anche la disposizione nella quale pilu evidenti e
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profondi risultarono gli influssi del clima culturale dell’'epoca e dell’i-
deologia statalistica e antiliberale [Resta 2007, 1048].

Su questo nuovo (e asfittico) sfondo normativo matura una controver-
sa elaborazione della categoria dei diritti della personalita che ne decla-
ma le caratteristiche in antitesi ai diritti patrimoniali [Pino 2003; Resta
2007].

E cosi, se, da una parte, i diritti patrimoniali sono disponibili, rinun-
ciabili, trasmissibili, prescrittibili, dall’altra, i diritti della personalita sono
(o sarebbero) indisponibili, irrinunciabili, intrasmissibili, imprescrittibili.

Sempre sul piano teorico a lungo terranno banco le discussioni su al-
cuni quesiti.

1) | diritti della personalita sono diritti soggettivi? [cfr. Santoro-Passarelli
1966, 50; Messinetti 1983; Rescigno 1990; Marini 2006; Resta 2019,
150-151].

2) Esiste un unico generale diritto della personalita relativo a piu fattispe-
cie (attributi materiali e immateriali della persona) o piu diritti della
personalita? [v. 2 Capitoli 12 e 13].

3) Se si ammette lo sfruttamento commerciale di aspetti della personali-
ta essi fanno capo a un unico diritto o a due diritti, uno primario, indi-
sponibile, e uno derivato alienabile? O, secondo altra formulazione, il
diritto & indisponibile, ma il suo esercizio & liberamente disponibile? Il
consenso allo sfruttamento commerciale di aspetti della personalita e
revocabile? [v. 2 Capitolo 9].

Legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, Legge sul contenzioso ammini-
strativo (Allegato E) (Pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale 27 aprile 1865,
n. 101).

L'astrazione concettuale delle caratteristiche della categoria non tar-
dera a mettere la prassi di fronte ad alcuni rilevanti problemi, tra i quali
si possono ricordare i seguenti.

a) Lo sfruttamento economico della notorieta della persona merita tute-

la? [v. = Capitolo 9].

b) | diritti della personalita sono sempre intrasmissibili? [v. 2 Capitoli 8,

12, 13 e 15].
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c) Le persone giuridiche godono di diritti della personalita giustiziabili
presso il giudice civile? [v. Capitolo = 10].

d) La disciplina degli attributi materiali della persona (il corpo) deve es-
sere differente da quella degli attributi immateriali (morali)? [Resta
2005; Resta 2019].

Piuin generale, il problema di fondo sara costituito da quanto sia este-
sa la protezione dei diritti della personalita e quale sia il suo apparato
rimediale.

Un ultimo rilievo a chiusura di questo paragrafo. Nel sistema giuridico
italiano la categoria dei diritti della personalita € rimasta fuori dal ricono-
scimento legislativo. E solo con la legge di riforma del diritto internazio-
nale privato (art. 24, Legge 31 maggio 1995, n. 218) che avviene la prima
esplicita menzione legislativa [Resta 2007, 1055].

7.2 | diritti della persona e della personalita alla luce della Costituzione

Negli anni successivi all'emanazione del codice del ‘42 e anche dopo
I’entrata in vigore della Costituzione il processo di ampliamento della
tutela dei diritti della personalita ha incontrato forti resistenze.

Gia alla meta degli anni 50 perd la dottrina inizia a reclamare una
«depatrimonializzazione» del diritto privato.

[...] [L]a necessita di un nuovo modo di concepire (e di tutelare) i diritti
della personalita si & affermata dopo I'entrata in vigore della Costitu-
zione del 1948, portatrice, al pari di altre costituzioni europee con-
temporanee, di istanze personalistiche e solidaristiche, e con la fatico-
sa acquisizione da parte della civilistica di una nuova sensibilita verso
gli aspetti non strettamente patrimoniali dei rapporti interprivati.

Si puo considerare sintomatico, a questo proposito, un breve inter-
vento di Adriano De Cupis risalente al 1956, nel quale si auspica una
vigorosa reazione contro la concezione materialistica e patrimoniali-
stica del diritto privato, «ridotto a mero coordinamento degli interessi
economici individuali»; ponendosi da una prospettiva che definirem-
mo di politica del diritto de sententia ferenda, I'illustre giurista esorta
I'interprete a recuperare gli spazi di tutela giuridica che I'ordinamento
privatistico puo assicurare alla persona umana in sé considerata, nel
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suo essere, prima ancora che nel suo avere. La sfida di De Cupis &
stata poi raccolta [negli anni ‘70] in grande stile da un orientamento
dottrinale, che trova il suo esponente pil rappresentativo in Pietro
Perlingieri (e che si & raccolto attorno alla «Rassegna di diritto civi-
le», diretta dallo stesso Perlingieri), che si e fatto attivamente porta-
tore di un progetto politico-culturale di rinnovamento del diritto civile
all'insegna della «depatrimonializzazione», ossia di una complessiva
(e complessa) rilettura dei pil disparati istituti civilistici in funzione di
interessi (non pil solo — né principalmente — patrimoniali, ma) perso-
nalistici [Pino 2003; le note qui omesse fanno riferimento, tra l'altro,
ai noti contributi di Rosario Nicolo e Stefano Rodotal.

Ma alla meta degli anni ’50 la cultura dei privatisti non era ancora
pronta a tradurre in regole operazionali la deriva della «depatrimonia-
lizzazione».

Come ricorda Giorgio Resta, il pronunciamento della Consulta che ri-
conosceva natura vincolante a tutte le norme costituzionali non trovava
ancora un terreno fertile nel diritto civile.

Quando, nella primavera del 1956, venne pubblicata la prima senten-
za della Corte costituzionale, con cui si riconosceva la natura vincolan-
te di tutte le norme costituzionali —incluse quelle inizialmente definite
«programmatiche» — anche nei confronti delle leggi anteriori, la cul-
tura privatistica, nella quasi totalita, era ancora legata ai postulati del-
la separatezza tra diritto pubblico e diritto privato e della sostanziale
impermeabilita di quest’ultimo ai principi espressi nella Carta fonda-
mentale [Resta 2019, 286].

E solo partire dagli anni ’60 del secolo scorso che inizia a farsi stra-
da linterpretazione costituzionalmente conforme delle disposizioni del
codice civile e delle leggi speciali. Una qualche influenza sugli sviluppi
italiani si deve all’esperienza maturata dalle corti germaniche nel rico-
noscere 'azionabilita di un diritto costituzionale davanti al giudice anche
per la sua applicazione orizzontale, cioé nei confronti di un altro privato
(Drittwirkung) [Resta 2019, 298-299].

Cosi sintetizza il punto Emanuela Navarretta con riferimento alla re-
sponsabilita civile [Navarretta 2014, 344, note omesse].
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Il riferimento ai diritti inviolabili dell’'uomo nella ricostruzione della
responsabilita civile configura il traguardo di un itinerario complesso
che, sin dagli anni’60 del secolo scorso, attraverso la teorica della Drit-
twirkung e attraverso l'interpretazione adeguatrice alla Costituzione,
si @ avvalso dei principi costituzionali, e specificamente degli art. 2, 3
e 32 Cost., per ripensare l'intero istituto dell’illecito aquiliano, e poi
di quello contrattuale, sino a dare progressiva attuazione tanto alla
mittelbare [che media l'efficacia diretta dei diritti fondamentali attra-
verso l'interpretazione adeguatrice delle norme privatistiche] quanto
alla unmittelbare [che riconosce immediati diritti fra i privati estrapo-
landoli dalle norme costituzionali] Drittwirkung.

Questa tecnica interpretativa ha inciso (a) sull’individuazione degli in-
teressi protetti e (b) sul piano della tutela.

a) Sul piano dell'individuazione degli interessi protetti, emblematiche
appaiono, da questo punto di vista, le vicende del diritto alla riserva-
tezza [v. = Capitolo 12] e del diritto all’identita personale [v. = Capi-
tolo 13].

b) Sul piano della tutela, fondamentale & I'uso creativo dell’art. 700 c.p.c.
sulla tutela d’urgenza e, successivamente, il processo di allargamento
delle maglie dell’art. 2059 c.c. [v. = Capitolo 15].

L'art. 2 Cost. con la tutela dei diritti inviolabili della persona, I'art. 3 e
I'art. 41 Cost. con la tutela della dignita e le altre norme costituzionali
che individuano singoli aspetti della personalita sono stati gli strumenti
di lavoro che, assieme all’art. 700 c.p.c. sulla tutela d’urgenza, hanno
consentito alla giurisprudenza di operare per via interpretativa I'esten-
sione della tutela dei diritti della persona e della personalita.

Si parla in proposito di principio personalistico della Costituzione.

Tale principio, considerato solitamente uno dei valori fondanti della
Costituzione, puo essere definito in prima approssimazione come il di-
ritto di ciascuno al libero svolgimento della propria personalita ed alla
autodeterminazione personale come irretrattabile valore appartenen-
te ad ogni essere umano. Il fondamento costituzionale € normalmente
individuato nell’art. 2, talvolta letto in combinato disposto con altre
disposizioni costituzionali, quali in primo luogo I'art. 3, comma 2 [Pino
2003, note omesse].
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Una parte della dottrina ha evidenziato che il principio personalistico
si sposa con quello sociale ed & un tratto caratteristico della Costituzione
del '48, non riscontrabile nei documenti normativi posti a fondamento
della Comunita e poi dell’'Unione Europea [Salvi 2015].

Altre correnti dottrinali hanno criticato la lettura (troppo) aperta delle
norme costituzionali e in particolare dell’art. 2, in quanto questa tecni-
ca interpretativa determinerebbe uno sfaldamento della categoria dei
diritti della personalita e restringerebbe i margini di liberta delle stesse
persone [cfr., ad es., Zeno-Zencovich 1995; Pardolesi 2005; Castronovo
2015, 37, 42 ss.].

Per parte mia, sono tentato di accreditare una valutazione assai meno
entusiasmante: ossia quella di una banalizzazione indistinta e pigra,
che si rifugia in formule sacrali per non pagare il prezzo di un’anali-
si quanto mia faticosa. Dopo tutto, in seno alla posizione elaborata
del BGH é rimasta ben salda l'esigenza di differenziare le dimensioni
presupposte dallo sdoppiamento costituzionale dei diritti soggettivi
da codice civile, cio che € valso a circoscrivere il nuovo afflato alla tu-
tela dell'onore, alla protezione della personalita nel rapporto di lavo-
ro, al diritto alla conoscenza della propria origine et similia. Nulla di
paragonabile alla melassa indistinta, da notte hegeliana dove tutte le
vacche sono nere, cui ha messo capo la versione di quest’approccio
(ne & testimonianza l'art. 2 del codice in materia dei dati personali,
con le sue declamazioni nel segno del rispetto dei diritti e delle liberta
fondamentali e della dignita), segnata da una sorta di ipostatizzazione
all'ingrosso, e di colore alquanto oscuro, dei diritti della personalita.
Per dirla in un altro modo, il radicamento nell’art. 2, e dintorni, della
Costituzione non puo significare che i diritti della personalita riflui-
scono in blocco nel novero dei diritti inviolabili o liberta fondamentali
[Pardolesi 2005, 6-7].

Peraltro, non vi € dubbio che i riferimenti alla Costituzione e, in misu-
ra via via crescente ai documenti normativi internazionali come la Con-
venzione Europea sui Diritti dell’lUomo, abbiano spinto i giudici ordinari
italiani a fare piu intenso ricorso alla tecnica interpretativa del bilancia-
mento dei diritti [v. 2 Capitolo 3 sulla tecnica argomentativa del bilan-
ciamento dei diritti].
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Paradigmatica ¢, sul punto, la giurisprudenza della Cassazione sul bi-
lanciamento tra diritto di cronaca e aspetti immateriali della personalita
come la reputazione, I'identita personale, la riservatezza e l'oblio.

La stagione in cui si delinea il dominio della Costituzione nel discorso
sui diritti (o sul diritto) della personalita &€ anche quella che prelude a
un nuovo scenario, in cui si affacciano non solo nuovi rischi, ma anche
un nuovo modo di concepire la persona. Il riferimento & alle tecnologie
digitali e alle biotecnologie.

Nel nuovo scenario tecnologico della globalizzazione la Costituzione
entra in concorrenza con altre fonti normative e in particolare con il di-
ritto della Comunita (poi Unione) Europea.

7.3 La datificazione e il diritto europeo della protezione dei dati personali

Iniziato negli anni 60 il processo di costituzionalizzazione dei diritti
della personalita puo dirsi consolidato tra la fine degli anni “90 e i primi
anni 2000. Si tratta dei quattro decenni che vedono esplodere la rivolu-
zione delle tecnologie digitali e delle biotecnologie.

Mentre altri Paesi avevano legiferato gia a partire dagli anni ’70, af-
frontando i problemi posti con riferimento dalle banche di dati personali
computerizzate [Rodota 1973], il legislatore italiano rimane silente.

Lassunzione delle informazioni € prassi costante e incide sugli aspetti
piu riposti della personalita, perseguendo qualsiasi mezzo e infran-
gendo qualsiasi confine. Nel nostro ordinamento non vi sono leggi che
disciplinano I'assunzione di informazioni e la loro elaborazione e dif-
fusione da parte di terzi. Vi sono alcune norme specifiche che riguar-
dano singole ipotesi, come il divieto di assumere informazioni sulle
opinioni politiche e sindacali del lavoratore per evitare discriminazioni
nel rapporto di lavoro (art. 8 dello Statuto dei lavoratori) o norme che
vietano |'uso di informazioni sulle opinioni politiche e religiose dei mi-
litari al fine di prevenire discriminazioni (art. 17 delle norme di princi-
pio sulla disciplina militare del 1978).

Di recente, si € pero avvertita 'esigenza di assicurare con opportune
leggi ai cittadini il diritto di venire a conoscenza della raccolta di in-
formazioni sul proprio conto, il diritto di controllo dell’'esattezza delle
informazioni e quindi il diritto di rettifica dei dati inesatti e il diritto



7. L'evoluzione dei diritti della persona e della personalita: cenni 119

all'oblio, cioe alla cancellazione delle informazioni dalle schede di rac-
colta, dopo un determinato periodo di tempo. L'impiego di elaboratori
elettronici rende ancor piu delicata la questione, esponendo il singolo
ad una lesione dell’intimita, cioe della sua identita personale e della
segretezza delle sue opinioni, che non & semplice prevenire. [Resta
2019, 356].

Il cambio di passo € imposto prima dal Consiglio d’Europa con la Con-
venzione europea sulla protezione delle persone rispetto al trattamento
automatizzato di dati di carattere personale n. 108 del 1981 (eseguita
con |. 21 febbraio 1989, n. 98) e poi dalla Comunita Europea con la dir.
95/46 sul trattamento dei dati personali.

La Convenzione europea parte dalla necessita di conciliare la prote-
zione della vita privata con riferimento al trattamento automatizzato dei
dati personali con la libera circolazione e afferma i seguenti principi.

1) Qualita dei dati.

2) Protezione rafforzata per categorie speciali dei dati (i dati a carattere
personale che rivelano l'origine razziale, le opinioni politiche, le con-
vinzioni religiose o altre convinzioni, i dati a carattere personale rela-
tivi alla salute o alla vita sessuale, nonché i dati relativi a condanne
penali).

3) Sicurezza dei dati.

4) Garanzie per la persona interessata al trattamento automatizzato dei
dati.

La direttiva 95/46 riprende i principi della Convenzione europea e si
fonda su alcuni pilastri che verranno in sostanza riproposti dal regola-
mento 2016/679/UE o GDPR.

i) Ampia definizione di dato personale e di trattamento dei dati perso-
nali.

ii) Disciplina del trattamento dei dati personali con principi che ne go-
vernano la legittimita, obblighi in capo al responsabile (nella legge
italiana denominato «titolare») del trattamento e diritti in capo alla
persona interessata (tra i quali il diritto di accesso, di rettifica e di can-
cellazione).
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iii) Tutela rafforzata per alcune particolari categorie di dati (quelli che pre-
sentano maggiori rischi in termini di discriminazione delle persone).

iv) Disciplina specifica delle misure di sicurezza applicate al trattamento
dei dati.

v) Disciplina specifica delle decisioni automatizzate.

vi) Disciplina della tutela.

vii) Disciplina specifica del trasferimento dei dati verso paesi terzi.

viii) Disciplina delle autorita di controllo nazionali e dell’istituzione euro-
pea di coordinamento delle autorita di controllo.

La prima normativa italiana & la |. 31 dicembre 1996, n. 675, che pur
non costituendo tecnicamente attuazione della dir. 95/46, pone quest’ul-
tima a punto di riferimento. Le successive normative italiane sono poi
rifluite nel d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, codice in materia di protezione
dei dati personali (c.d. codice privacy), che oggi, in versione mutilata e
rimaneggiata, fa da cerniera tra GDPR e ordinamento interno.

Il guadro normativo europeo costituisce un nuovo approccio alla pro-
tezione dei dati personali. Si tratta di una fitta trama di disposizioni nor-
mative tese a procedimentalizzare il trattamento e ad arretrare il mo-
mento della tutela della persona. L'idea di fondo € che fin dalla fase di
raccolta dei dati il trattamento dovrebbe essere lecito e corretto.

| temi di maggiore importanza sono i seguenti.

a) Il cambiamento del sistema delle fonti. Nell'ottica della tutela multi-
livello, si pone un problema di coordinamento tra le fonti del diritto
interno (e in particolare, la Costituzione del ’48) e il diritto europeo. Il
diritto europeo si fonda sul libero mercato. Occorre conciliare la libe-
ra circolazione dei dati personali e la loro protezione. La Costituzione
italiana pone, invece, in esponente principio sociale e principio perso-
nalistico.

b) Lapproccio europeo alla tutela dei dati personali non riguarda solo la
tutela degli individui e i rapporti orizzontali tra privati, ma anche la tu-
tela dei gruppi e della collettivita, nonché i rapporti tra Stato e privati.
La distinzione tra diritto pubblico e diritto privato scolora.

c) Benché la tutela dei dati personali sia sulla carta estremamente raffor-
zata, a cominciare dall’istituzione di un’apposita autorita pubblica di
controllo del trattamento dei dati personali, si pone il problema della
sua effettiva efficacia, con particolare riferimento a Internet. C’'@¢ una
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divaricazione tra il mondo ideale dei trattamenti leciti e corretti e quel

che accade nella realta.

d) Dal punto di vista sistematico emerge il problema del coordinamento
tra nuova disciplina del trattamento dei dati personali e vecchia disci-

plina dei diritti della personalita.

Giorgio Pino cosi ricostruiva all’inizio degli anni 2000 la contrastante

accoglienza da parte della dottrina italiana della legge 675 del 1996.

La legge e stata accolta da reazioni contrastanti, tanto nell’opinione
pubblica quanto nella cultura giuridica: da una parte, coloro che hanno
accolto con grande soddisfazione la novella legislativa, considerandola
un passaggio necessario per l'ordinamento giuridico italiano, anche a
fronte della necessita di mettersi al passo con gli altri paesi europei;
dall’altra, le reazioni pil 0 meno allarmate di coloro che hanno ravvi-
sato nella legge gravi rischi per la liberta di espressione, e per I'attivita
giornalistica in particolare, rischi derivanti tra le altre cose dall’infelice
formulazione di taluni passaggi della legge, e da un eccesso di poteri
conferiti alla Autorita Garante istituita dalla legge stessa. Lasciando da
parte le technicalities della legge, che non interessano in questa sede,
mi limitero a segnalare alcuni aspetti che lasciano intravedere i primi
segnali di una nuova stagione dei diritti della personalita nella cultura

giuridica italiana.

A parere di alcuni, infatti, la nuova legge potrebbe determinare un ra-
dicale cambiamento nel panorama della tutela della personalita, non
solo per quanto riguarda i profili specifici di disciplina in essa conte-
nuti, ma anche per i possibili effetti sistematici che essa & verosimil-
mente destinata a sortire (ed infatti & stata gia definita come un vero
e proprio statuto giuridico delle informazioni riguardanti la persona)

[...]. [Pino 2003].

Una parte della dottrina ha voluto vedere nella disciplina sulla prote-
zione dei dati personali il nuovo statuto generale dei diritti della persona

[riferimenti in Zeno-Zencovich 1998; Resta 2007, 1053].

Tra coloro che hanno manifestato perplessita su questa vocazione si-

stematica vi € Roberto Pardolesi.
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Chiudo con un cenno alla vertigine dell’'antinomia fra trionfo e decli-
no: ossia il codice della privacy e la cannibalizzazione dei diritti della
personalita.

La derivazione in linea retta dalla precedente elaborazione & avallata
dall’art. 2 d.Igs. 196/03, come gia dall’art. 1 |. 675/1996. Un approccio
siffatto — non foss’altro perché non richiesto, molto di piu perché ipo-
critamente lontano dal vero —rivela fra le pieghe di una chiara velleita
declamatoria, I'intento di facilitare a marce forzate I'assorbimento di
opzioni rimaste, in precedenza, al margine della sensibilita sociale: sul-
lo sfondo si intravede il disegno di de-enfatizzare un intervento altri-
menti rivoluzionario, non foss’altro perché caratterizzato da una vera
a propria soluzione di continuita rispetto all’esperienza pregressa.

La legge, oggi il codice, non ha il respiro dello «statuto generale della
persona», che pure qualcuno vi ha intravisto; ma, in quanto disciplina
organizzativa imperniata su una fitta trama di regole procedimentali,
ne fa le veci. Assume come riferimento di base un’unita elementa-
re, ossia il dato personale, la cui inesattezza e per definizione presen-
te in tutte le violazioni dei diritti della personalita: sino a consentire
un intervento a monte, appunto sulla micromolecola, nella logica di
una sorta di eugenetica dei diritti della personalita, che, ne mentre li
supporta con strumenti quanto mai incisivi di difesa, li toglie dal giro
dell’esistente giuridico. In fin dei conti, perché affannarsi con le stret-
toie del diritto all’identita personale, ancora in cerca di — mi si passi
I'involontario calembour — una propria identita, se oggi € dato sortire
tutela pili penetrante invocando 'uso illecito del dato personale? [Par-
dolesi 2005, 8].

D’altra parte, vi e chi vede il diritto alla protezione dei dati personali
di derivazione europea come aspetto del diritto generale di personalita
in omaggio alla teoria, oggi dominante in Italia, monista che predica I'e-
sistenza di un unico generale diritto della personalita composto di vari
aspetti [Resta 2019].

[Da questo punto di vista] sono almeno tre le linee di sviluppo della
normativa concernente i dati personali avviate dagli organi dell’Unio-
ne europea in fasi progressive: (i) una concerne la protezione dei dati
come espressione ed immagine della persona e quindi come specifica-
zione del diritto generale della personalita, che si & venuto costruen-
do nel nostro modello alla fine dell’Ottocento sulla base di influenze
della cultura francese e tedesca; (ii) un’altra riguarda la costruzione
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del mercato dei dati, che sono componente essenziale del mercato
digitale, la loro circolazione e quindi I'autorizzazione, o il consenso da
parte dell’'interessato, alla loro acquisizione, al trattamento e alla uti-
lizzazione ed include anche la proprieta delle banche di dati realizzate
dagli operatori economici; (iii) un’altra ancora attiene ai contratti che
hanno contenuto digitale, tra i quali possono essere rinvenuti dati di
natura personale [...].

| tre indirizzi normativi sopra ricordati fanno riferimento a regole gia in
vigore o in preparazione, che, pero, tra loro non sono accuratamente
coordinate: & noto che I'ordinamento comunitario non procede come
un ordinamento nazionale e che gli interventi degli organi legislati-
vi [...] sono settoriali, si che il bilanciamento degli interessi in gioco
sono di volta in volta riferiti ai singoli oggetti della normazione; spetta
all'interprete ricostruire il sistema, con l'avvertenza che, non essen-
dosi consolidato un diritto privato europeo (e tanto meno un dirit-
to pubblico europeo) la terminologia impiegata nei testi deve essere
decodificata, depurandola delle suggestioni dettate da allitterazioni e
similitudini lessicali, cosi come da facili — e ingannevoli — sovrapposi-
zioni di modelli stranieri, provenienti da esperienze fondate su valori
e fini assai diversi da quelli che fanno capo al modello europeo (conti-
nentale). [Resta 2019, 357-358, note omesse].
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Al di la delle questioni sistematiche, il tema piu rilevante € in termini

di politica del diritto.

Puod un ordinamento, come quello dell’'Unione Europea, fondamen-
talmente liberista garantire adeguatamente la persona? O la persona
recede a fronte del supremo interesse di garantire la liberta di mercato?

Piu complessa e I'influenza di un corpo di dottrine, e di orientamenti
delle giurisdizioni sovranazionali, che propugnano una sorta di neogiu-
snaturalismo fondato sul valore universale della dignita umana e sul-
la conseguente massima estensione da assegnare ai «diritti umani».
Svincolata da una dimensione sociale (presente invece in testi come
la Dichiarazione ONU dei diritti umani e la Costituzione italiana del
1948), la tematica dei diritti umani consente in alcune versioni (come
nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea del 2000) di
tornare a considerare l'iniziativa economica e la proprieta privata qua-
li diritti di liberta. | giudici europei (Corte di Giustizia UE e Corte euro-
pea dei diritti umani) hanno adottato questo orientamento, coerente
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del resto alla normativa introdotta dall’Unione europea a partire dal
Trattato di Maastricht (1992) [...].

Si viene cosi delineando quella che ¢ stata definita una nuova «co-
stituzione economica», diversa e in alcuni in contrasto con i principi
economico-sociali della Costituzione italiana [Salvi 2015, 27].

D’altra parte, una corrente dottrinale ritiene la dignita capace di ren-
dere forte il diritto alla protezione dei dati personali anche nei confronti
diritti e liberta concorrenti come la proprieta e la liberta d’impresa [Ro-
dota 2012; Resta 2919].

Richiamare la dignita non & [...] operazione scontata o retorica: al di la
del suo valore intrinseco, essa costituisce un connotato essenziale del
modello europeo, che non si riscontra in altri modelli, ad es. nel mo-
dello americano; e pur essendo espressiva di un principio che deve es-
sere coordinato con la liberta d’impresa, anch’essa tutelata dalla Carta
(all’art. 16) e dai Trattati, nonché con il diritto di proprieta (art. 17), &
proprio su questo principio-valore che la dottrina recente ha edificato
il concetto di homo dignus e di identita digitale.

Sempre la Carta ha distinto la tutela della privacy (art. 7) dalla tutela
dei dati personali (art. 8): anche se si volesse inferire dal testo che si &
dato corpo ad un aspetto peculiare della privacy, che gli studiosi ame-
ricani denominano informational privacy, il legame tra persona, dati
e consenso implica una fattispecie diversa da quella originaria come
da quella anche piu evoluta di riservatezza, perché l'orizzonte dei dati
personali & piu ampio di quello della vita privata, essendo connesso
con l'identita della persona ed essendo inclusivo di tutti quegli aspetti
della persona che possono costituire altrettante cause di discrimina-
zione (art. 21 della Carta), cosi come é inclusivo degli aspetti relativi
alla integrita fisica e alla salute, alla cultura, alla propensione al consu-
mo e al risparmio, ai gusti e cosi via. Come ha sottolineato Stefano Ro-
dota, «la distinzione non ¢ solo di facciata. Nel diritto al rispetto della
vita privata e familiare si manifesta soprattutto il momento individuali-
stico, il potere si esaurisce sostanzialmente nell’escludere interferenze
altrui: la tutela & statica, negativa. La protezione dei dati, invece, fissa,
regole ineludibili sulle modalita del loro trattamento, si concretizza in
poteri di intervento: la tutela € dinamica, segue i dati nella loro circo-
lazione». [Resta 2019, 359, note omesse].
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Per concludere sul piano della capacita ordinante delle classificazioni
giuridiche, la categoria dei diritti della personalita appare oggi di difficile
leggibilita per tre ordini di ragioni.

a) La pretesa differenziazione dai diritti patrimoniali rimane parziale. E
cio deriva dalla forza (espansiva) dei diritti patrimoniali soprattutto nel
diritto europeo che si fonda sul libero mercato.

b) La capacita di indicare in modo omogeneo diritti (o attributi di un unico
diritto generale) € minacciata dall’'uso progressivo (e indiscriminato) della
categoria del diritto inviolabile (o dei suoi omologhi: diritto umano, dirit-
to o liberta fondamentale) sul piano del diritto privato nonché dalla dif-
ferenziazione, sul piano della disciplina, tra attributi materiali e attributi
immateriali.

c) ll diritto alla protezione dei dati personali ha una vocazione totalizzan-
te e cid non solo per il modo con cui & stato normato a livello europeo,
ma anche perché la (tecnologia) e la societa si muovono verso la dati-
ficazione della persona [v. = Parte IV].

Non a caso Giorgio Resta conclude in questo modo sul punto [Resta
2019, 149, note omesse].

Il catalogo delle situazioni giuridiche ricomprese nella categoria ¢ al-
guanto ampio e i suoi confini appaiono (da sempre) notevolmente
elastici, si che qualsiasi tentativo di concretizzazione assume un carat-
tere necessariamente stipulativo.

Vi rientrano, per comune opinione, situazioni quali: il diritto al nome
(art. 7 c.c.; art. 22 Cost.), all'immagine (art. 10 c.c.; art. 96 |.d.a.), alla
riservatezza e alla tutela dei dati personali (art. 8 CEDU; articoli 7 e
8 Carta dei diritti UE), all’'onore, alla reputazione (artt. 594-595 c.p.),
all'identita personale, all’integrita fisica e psichica della persona (art.
5 c.c.; art. 3 Carta dei diritti UE). Ma nelle trattazioni pil recenti non &
raro incontrare, sotto la medesima rubrica, le tematiche della tutela
dell’'ambiente, del consumatore, dell’'utente di servizi radio-televisivi,
del minore e pil in generale la protezione dei soggetti «deboli». Si di-
scute da sempre circa I'esatta natura e collocazione sistematica del di-
ritto morale d’autore; controversa &, infine, la configurazione dei c.d.
diritti di sfruttamento economico della personalita.
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Ben consapevole del limite tassonomico della categoria dei diritti
della personalita, questo manuale sceglie di occuparsi episodicamente
di alcuni casi e problemi che riguardano aspetti molto eterogenei della
persona. Sebbene la maggior parte del testo sia dedicata ad attributi im-
materiali, si € scelto anche di effettuare incursioni negli aspetti materiali

dell’integrita fisica [v. 2 Capitolo 15 sul danno alla persona e il diritto
alla vital.



CAPITOLO 8.
Il diritto all'immagine

8.1 Caso 8-1: foto artistiche di nudo di una minorenne

La fotografia rappresenta una minaccia per i diritti o il diritto della per-
sonalita [v. = Capitolo 12 sul diritto alla riservatezza] e al tempo stesso e
un mezzo della libera espressione del pensiero connesso al diritto d’au-
tore del fotografo [v. 2 Capitolo 11 sul diritto morale d’autore].

Scrive Francesca Benatti in proposito [Benatti 2011].

La fotografia come rappresentazione oggettiva del reale [...] si presta
a tali pratiche [manipolative] in virtu della sua de-contestualizzazione
dal tempo dalla situazione oltre che, naturalmente, dall’'angolatura.
In effetti tutti i fattori che suggeriscono di considerare la fotografia
un’arte possono essere addotti a prova del suo carattere creativo ov-
vero non effettivo. La dialettica che si instaura, quindi, nel momento
attuale intercorre tra la percezione generalmente diffusa del ritratto
come fonte di verita oggettiva e la natura intrinseca di manipolazione
«artistica» della realta ritratta. Come dato di fatto, si deve assumere
che fra le decine di «scatti» fotografici realizzati solo uno scelto ad arte
viene diffuso nella sfera pubblica ormai costituita dalla sua rappresen-
tazione mass-mediale.

In questo capitolo, quindi, iniziera a emergere un tema classico dei
diritti della personalita: il bilanciamento tra diritti [v. = Capitolo 3 sulla
tecnica argomentativa del bilanciamento].

Si ricordera [v. = Capitolo 7 sull’evoluzione dei diritti della personali-
ta] che tra la fine dell’800 e i primi del “900 i giudici italiani, sulla scorta
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della giurisprudenza francese e della dottrina tedesca, iniziano a ricono-
scere tutela a vari attributi della personalita, applicando I'art. 1151 del
codice civile del 1865, ovvero la clausola generale di responsabilita civile
che cosi recitava.

Qualunque fatto dell’'uomo che arreca danno ad altri obbliga quello,
per colpa del quale & avvenuto, a risarcire il danno.

Scrive Giorgio Resta [Resta 2019, 215].

Le questioni operative portate all’attenzione della giurisprudenza ita-
liana in quel torno di anni sono essenzialmente tre: a) se 'immagine
sia oggetto di un diritto soggettivo, ovvero se sia protetta solo indiret-
tamente attraverso le regole della responsabilita civile e penale; b) se
del diritto all'immagine sia possibile disporre come di ogni altro diritto
patrimoniale e, in particolare, se il minore possa o meno compiere
validi atti dispositivi senza l'intervento degli esercenti la potesta; c)
se il consenso alla pubblicazione del ritratto, una volta prestato, sia
revocabile.

Leggendo la narrativa di App. Torino 3 marzo 1903, in Foro it., 1904, |,
633 e possibile formulare il caso nei seguenti termini.

Caso 8-1

Un fotografo, per puro scopo d'arte, ritrae in pose a nudo, una donna
minorenne che abitualmente esercita, per espresso o tacito consenso
dei genitori, il mestiere di modella ed & solita posare davanti alla scola-
resca e negli studi privati.

Il fotografo pubblica, senza il consenso del padre, le foto della figlia mi-
norenne nuda.

Il padre della ragazza agisce per violazione del diritto allimmagine (re-
sponsabilita civile).

La massima, si ricordera [v. = Capitolo 1 sul metodo casistico-proble-
matico], & il principio di diritto (ratio decidendi) con il quale il giudice
decide il caso sottoposto alla sua attenzione e si distingue dagli obiter
dicta, argomenti che non costituiscono il principio di diritto.
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La massima di App. Torino 3 marzo 1903 estratta dai redattori de |l
Foro italiano ¢ la seguente.

Non commette un reato contro il buon costume, né si rende colpevole
di diffamazione, ma risponde dei danni in via civile il fotografo, che
riproduce a nudo una giovine minorenne, senza il consenso dei geni-
tori, ed espone in una pubblica mostra la fotografia, sebbene questa
sia stata fatta a puro scopo d’arte, e la giovane fotografata eserciti il
mestiere di modella e come tale sia solita a posare nuda in una acca-
demia di belle arti ed anche in studi di privati artisti.

Il problema puo essere formulato rovesciando la massima e lasciando
da parte la questione penalistica.

Risponde dei danni in via civile il fotografo che riproduce a nudo una
giovane minorenne ed espone la fotografia in una pubblica mostra,
senza il consenso dei genitori, anche quando la fotografia sia fatta a
puro scopo d’arte e la minorenne eserciti il mestiere di modella e sia
solita posare nuda in accademie e studi privati?

Dopo aver escluso che la fattispecie sia inquadrabile in termini di reato
la Corte di Appello di Torino motiva la sussistenza dell’illecito civile (con
implicito riferimento all’art. 1151 codice civile del 1865).

Esclusa pure l'esistenza di un’azione delittuosa, ove occorre il concor-
so dell’elemento intenzionale, in tema di risarcimento domandato in
sede civile puo la responsabilita dell’autore del fatto dannevole ritro-
varsi nel semplice fatto colposo, sia pura la colpa od anche lievissima.

Al fotografo non incombeva solo il dovere di informarsi sulla profes-
sione di modella della ragazza, ma anche se fosse minorenne o maggio-
renne. Nel caso fosse stata minorenne — come nella specie — avrebbe
dovuto chiedere il consenso al padre, esercente la patria potesta. Ecco
dunque delinearsi il fatto illecito colposo.

Ed & manifesto che un danno derivi alla reputazione di una persona
che appena ha varcato I'eta infantile, la quale, pur avendo servito di
modella negli studi, ove rimase sottratta alle indiscrezioni della pubbli-
ca curiosita per porgere soltanto ispirazione alle creazioni dell’artista,
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dimesso ogni ultimo residuo sentimento del pudore e della propria
personale dignita, si adagi a lasciarsi ritrarre a nudo in opera foto-
grafica, sapendo che le sue sembianze, perfettamente riprodotte e da
tutti facilmente riconoscibili, verranno esposte al pascolo della pubbli-
ca contemplazione, come un danno derivi per il discredito nell’altrui
estimazione a quel padre che figuri avere acconsentito a che la sua
figlia minorenne siasi prestata a consimile basso mercimonio [Di che
tipo di argomento si tratta?].

Siamo in epoca storica in cui la parita tra uomo e donna era molto lon-
tana dall’essere concepita e raggiunta. Il danno all'immagine si traduce
in un danno alla reputazione e non solo della donna minorenne, ma an-
che del padre che avrebbe potuto essere qualificato come persona che
acconsente a un «basso mercimonio».

8.2 Cenni all’attuale disciplina del diritto all'immagine

In questo Paragrafo 8.2 si intendono fornire alcune coordinate minime
dell’attuale disciplina del diritto all'immagine al fine di dare la possibilita
di formulare e risolvere i problemi relativi ai casi descritti nel = Paragra-
fo 8.3.

Nel = Capitolo 7 sull’evoluzione dei diritti della personalita si sono
evidenziati alcuni lineamenti del contesto attuale.

a) Il nuovo sistema delle fonti & caratterizzato dalle dimensioni costitu-
zione e internazionale.

b) Il nostro sistema giuridico si muove verso una progressiva estensione
della tutela della persona anche sotto il profilo rimediale.

c) Si delinea una tutela multilivello, nell'ambito della quale, ad esempio,
svolgono un ruolo rilevanti le corti internazionali.

d) Fanno la comparsa nuovi concetti e nuove categorie. Tali categorie
corrispondono a corpi normativi che vanno coordinati con il prece-
dente panorama legislativo. Si pensi al problema del coordinamento
tra le disposizioni normative del codice civile (art. 10) e della I.d.a.
(art. 96 e 97) con la disciplina della protezione dei dati personali (reg.
UE 2016/679, c.d. GDPR, e il d.lgs. 2003/196, codice in materia di pro-
tezione dei dati personali o codice privacy). Rilevanti sono altresi le
regole deontologiche.
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e) Emergono nuove tecnologie e nuovi rischi: si pensi ai social network e
all’intelligenza artificiale [v. 2 Capitolo 19].

f) Lorizzonte valoriale rispetto ai primi del ‘900 e radicalmente mutato,
cosi come sono profondamente cambiati gli usi e i costumi della so-
cieta.

La disciplina dell'abuso dell'immagine altrui (fatto illecito) si trova in-
nanzitutto nell’art. 10 c.c. e negli articoli 96 e 97 della |. 1941/633, I.d.a.
(ora si trova anche nella disciplina della protezione dei dati personali).

Si riportano di seguito per comodita di lettura le disposizioni legislati-
ve maggiormente rilevanti.

Art. 10 (abuso dell'immagine altrui) c.c.

Qualora I'immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei
figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi in cui I'esposizione o
la pubblicazione e dalla legge consentita, ovvero con pregiudizio al
decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiun-
ti, 'autorita giudiziaria, su richiesta dell’interessato, puo disporre che
cessi I'abuso, salvo il risarcimento dei danni.

Art. 93 |.d.a.

Le corrispondenze epistolari, gli epistolari, le memorie familiari e per-
sonali e gli altri scritti della medesima natura, allorché abbiano carat-
tere confidenziale o si riferiscano alla intimita della vita privata, non
possono essere pubblicati, riprodotti od in qualunque modo portati
alla conoscenza del pubblico senza il consenso dell’autore, e, trattan-
dosi di corrispondenze epistolari e di epistolari, anche del destinatario.
Dopo la morte dell’'autore o del destinatario occorre il consenso del
coniuge e dei figli, o, in loro mancanza, dei genitori; mancando il co-
niuge, i figli e i genitori, dei fratelli e delle sorelle, e, in loro mancanza,
degli ascendenti e dei discendenti fino al quarto grado.

Quando le persone indicate nel comma precedente siano piu e vi sia
tra loro dissenso, decide I'Autorita giudiziaria, sentito il pubblico Mi-
nistero.

E rispettata, in ogni caso, la volonta del defunto quando risulti da scritto.
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Art. 96 I.d.a.

Il ritratto di una persona non puo essere esposto, riprodotto o messo
in commercio senza il consenso di questa, salve le disposizioni dell’ar-
ticolo seguente.

Dopo la morte della persona ritrattata si applicano le disposizioni del
secondo, terzo e quarto comma dell’art. 93.

Art. 97 I.d.a.

Non occorre il consenso della persona ritrattata quando la riproduzio-
ne dell'immagine é giustificata dalla notorieta o dall’ufficio pubblico
coperto, da necessita di giustizia o di polizia, da scopi scientifici, didat-
tici o culturali, o quando la riproduzione ¢ collegata a fatti, avvenimen-
ti, cerimonie di interesse pubblico o svoltisi in pubblico.

Il ritratto non puod tuttavia essere esposto o messo in commercio,
quando l'esposizione o messa in commercio rechi pregiudizio all’ono-
re, alla reputazione od anche al decoro della persona ritrattata.

Il principio fondante & quello del consenso della persona raffigurata
(ad es. in un quadro, in un disegno, in una foto). In altri termini, per
esporre, riprodurre e mettere in commercio il ritratto della persona, oc-
corre il consenso di quest’ultima (art. 96 I.d.a.).

Dal consenso si pu0 prescindere nelle fattispecie delineate dalla legge
(art.97,c.1, l.d.a.).

Non occorre il consenso della persona ritrattata quando la riproduzio-
ne dell'immagine é giustificata:

1) dalla notorieta della persona;

2) dall’ufficio pubblico ricoperto dalla persona;

3) da necessita di giustizia;

4) da necessita di polizia;

5) da scopi scientifici;

6) da scopi didattici;

7) da scopi culturali;

8) quando la riproduzione ¢ collegata a fatti, avvenimenti, cerimonie di
interesse pubblico o svoltisi in pubblico.
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Lelenco previsto dal c. 1 dell’art. 97 I.d.a. attiene al bilanciamento [v.
-> Capitolo 3] tra diritto della persona (sotto il profilo del diritto all'im-
magine) e altri diritti e liberta, che possono essere fondamentali come la
liberta di espressione del pensiero.

Tale bilanciamento si pone sul piano della Costituzione repubblicana e
puo vedere, ad esempio, contrapposti il diritto inviolabile della persona
ex art. 2 Cost. al diritto di libera espressione del pensiero ex art. 21 Cost.

La dottrina e la giurisprudenza hanno elaborato alcuni criteri per effet-
tuare tale bilanciamento.

Ad esempio, la pubblicazione delllimmagine di persona notoria, in
assenza di consenso, si giustifica quando corrisponde a un effettivo in-
teresse pubblico all'informazione [v. = Capitolo 12 sul diritto alla riser-
vatezzal.

Su tali criteri si avra modo di tornare in seguito nei capitoli dedicati
ad altri aspetti della personalita (riservatezza, identita personale, oblio)
[v. = Capitoli, 12, 13, 14]. Tuttavia, si deve fin d’ora sottolineare che il
bilanciamento dei diritti costituzionali opera anche sul piano dei rimedi.

Per rendere effettiva la tutela del diritto all'immagine non e sufficiente
far leva su rimedi risarcitori, ma occorre anche riferirsi a rimedi inibitori.
E appunto questo I'obiettivo dell’art. 10 c.c.

A proposito della stampa, I'art. 21, c. 3, Cost. cosi dispone.

Si pud procedere a sequestro soltanto per atto motivato dell’autorita
giudiziaria nel caso di delitti, per i quali la legge sulla stampa espres-
samente lo autorizzi, o nel caso di violazione delle norme che la legge
stessa prescriva per I'indicazione dei responsabili.

La Corte costituzionale & stata chiamata a pronunciarsi sulla legittimita
costituzionale degli art. 96-97 I.d.a. e 10 c.c.

Corte cost. 9 luglio 1970, n. 122, in Foro it., 1970, 1, 2294 einid., 1971,
I, 28 ha ritenuto:

[...] che debba escludersi che gli artt. 96, 97 della legge n. 633 del 1941
e l'art. 10 del codice civile attengano alla materia del sequestro pre-
ventivo: i primi, infatti, elencano i casiin cui esporre, riprodurre o met-
tere in commercio il ritratto di una persona é legittimo o illegittimo e,
quindi, hanno per contenuto la disciplina sostanziale del c.d. diritto
all'immagine; il secondo riguarda i provvedimenti definitivi attraverso
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i quali in sede giudiziaria viene represso I'abuso dell'immagine altrui.
Né negli uni né nell’altro c’e riferimento alcuno a misure cautelari e
provvisorie [Di che tipo di argomento si tratta? A contrario (lettera-
le)?].

Corte cost. 12 aprile 1973, n. 38, in Foro it., 1973, |, 1707 ha poi statu-
ito quanto segue.

Nemmeno contrasta alla norma costituzionale l'applicazione dell’art.
700 del codice di procedura civile quando manchi la possibilita di ap-
plicare misure tutelari tipiche, per la tutela richiesta dagli interessati
dei diritti di cui all’art. 10 cod. civ. e agli artt. 96 e 97 della legge 22
aprile 1941, n. 633, rispetto alle immagini che si ritengono non le-
gittimamente divulgabili anche se si presumono destinate ad essere
pubblicate a mezzo stampa. L'applicazione in tali casi dell’art. 700 cod.
proc. civ. ai fini di proteggere il diritto alla riservatezza e di evitare pre-
giudizi imminenti e irreparabili al decoro e alla reputazione degli inte-
ressati e dei loro congiunti, mentre non pud identificarsi con l'esercizio
di un’attivita di censura, costituisce un mezzo efficace per attuare la
protezione provvisoria di diritti della personalita rientranti in quelli
inviolabili che la Costituzione salvaguarda, tenuto anche conto della
estrema importanza di tali diritti, della gravita e dell’irreversibilita del
danno che la violazione di essi arreca agli interessati e che pud inci-
dere irrimediabilmente sulla loro posizione sociale e su quella dei loro
congiunti, dell'impossibilita di ripararlo adeguatamente, dell’esigenza
di un pronto intervento per impedire che il pregiudizio si verifichi [Di
che tipo di argomento si tratta?].

La rapida ricognizione di alcuni aspetti della disciplina del diritto all’im-
magine dovrebbe essere sufficiente [ma v. anche = Capitoli 7, 10 e 12]
a offrire le coordinate minime per la formulazione e risoluzione dei pro-
blemi descritti nel = Paragrafo 8.3.
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8.3 Casi 8-2, 8-3, 8-4, 8-5: pubblicazione su quotidiano di foto di perso-
na imputata; utilizzo di immagini di artista defunto in uno spettacolo
teatrale; foto di minori per campagna pubblicitaria di un parco avven-
tura; riprese video di minore nell’lambito di videoclip musicale

Nel = Paragrafo 8.2 si sono fornite alcune coordinate fondamentali
per inquadrare i seguenti casi.

Caso 8-2

Un quotidiano pubblica una fotografia di una persona imputata in sta-
to di detenzione. La fotografia la ritrae in una posa in cui sono visibili le
manette.

La persona agisce davanti al giudice civile per tutelare le proprie ragioni.
Qual ¢ il problema giuridico?

Qual e la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.

Caso 8-3

In uno spettacolo teatrale dedicato a un grande cantante scomparso da
alcuni anni vengono utilizzate immagini dell'artista, senza il consenso
della vedova e della figlia.

La vedova e la figlia dell'artista agiscono davanti al giudice civile per
tutelare le loro ragioni.

Qual ¢ il problema giuridico?

Qual e la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.

Caso 8-4

Nel parco avventura Guardaland vengono esposti cartelli in cui si av-
vertono i clienti che verranno effettuate foto per pubblicizzare lo stesso
parco.

Durante una giornata di divertimenti vengono fotografati due mino-
renni e iloro ritratti (in cui sono ben visibili e riconoscibili i loro volti) ven-
gono utilizzati per la campagna pubblicitaria “Vieni a Guardaland per
una nuova avventura!”, promossa sia attraverso cartelloni installati sulle
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strade delle maggiori citta italiane sia attraverso social media.

| genitori dei minori fanno causa a Guardaland per violazione del diritto
allimmagine.

Qual e il problema giuridico?

Qual é la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.

Caso 8-5

Nel 2016 durante le riprese del video di una canzone d'amore, intitolata
“Ah..mo" del notissimo cantante neomelodico Sal Da Trentor vengo-
Nno catturate immagini di persone che passeggiano sul lungofiume. In
primo piano si vedono due attori professionisti del video che rappre-
sentano i protagonisti della storia d'amore oggetto del brano musica-
le e sullo sfondo le immagini di persone che camminano da sole o in
compagnia. Le persone non sono attori o comparse assunte dalla casa
di produzione del video Massaggi musicali, ma passanti che si trovano
casualmente sullo sfondo del set. Tutti i passanti non sono stati previa-
mente contattati dalla casa di produzione del video al fine di ottenere
il consenso ad essere ripresi, ma tutti si sono resi perfettamente conto
che erano ripresi dalla cinepresa nel corso della realizzazione del video.
Nessuno si € opposto alle riprese o si allontanato per non essere ripreso.
Anzi tutti sembrano compiaciuti del fatto di essere ripresi. Tra le perso-
ne riprese e riconoscibili anche nel volto figura anche il piccolo Gennaro
—detto all'epoca Gennarino - Esposto. Nel 2024 il video di “Ah..mo™ & an-
cora popolarissimo, tant'e che ottiene mediamente circa dieci milioni di
visualizzazioni mensili sul social media Crick Crock di proprieta del noto
e controverso imprenditore Egon Stark. Gennaro Esposto nel novem-
bre del 2024, al compimento dei suoi 18 anni, agisce contro la Massaggi
musicali presso il giudice civile competente per difendere i suoi diritti.
Qual e il problema giuridico?

Qual é la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.
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Domande. Serie 8-1

Nel caso 8-2 quali sono i fatti giuridicamente rilevanti? Il problema giu-
ridico cambia se nella foto non sono visibili le manette?

Nel caso 8-3 se si adopera, per la soluzione del problema, la tecnica del
bilanciamento dei diritti, quali diritti costituzionali sono in gioco? [v.
- Capitoli 3,12,13 e 14].

Lo spettacolo teatrale & un'opera dell'ingegno protetta dal diritto d'au-
tore ed & (normalmente) pensata per generare profitti (occorre pa-
gare il biglietto per entrare in teatro e assistere alla rappresentazione
dell'opera). Il fatto che dalla rappresentazione dell'opera teatrale si
ricavi un profitto costituisce un elemento rilevante ai fini della formu-
lazione e della soluzione del problema? [cfr. > Capitolo 12, sul diritto
alla riservatezzal. Si puo sostenere che lo scopo culturale nell'opera
teatrale sia prevalente su quello di profitto? E se, invece, si trattasse
di fiction destinata a essere trasmessa da una grande piattaforma
Internet, il giudizio sul bilanciamento dei diritti cambierebbe?

Nel caso 8-4 il fatto che a essere fotografati siano minori & rilevante? Nel
caso 8-4 quali altri elementi fattuali sono rilevanti?







CAPITOLO 9.
Il diritto allo sfruttamento commerciale della

notorieta

9.1 Caso 9-1: pubblicazione a fini pubblicitari e senza previo consenso
del ritratto di una persona nota

Partiamo da un caso.

Caso 9-1

[l ritratto di un noto stilista viene adoperato, insieme ad una sua dichia-
razione, per una campagna pubblicitaria su alcune riviste di moda sen-
za il suo consenso. Lo stilista agisce in giudizio per la tutela civile della

sua immagine.

Il problema puo essere formulato nei seguenti termini.

La riproduzione dell'immagine di persona notoria, effettuata a fini
pubblicitari senza il suo consenso, costituisce lesione del diritto esclu-

sivo sul proprio ritratto?

9.2 Cenni all’evoluzione in Italia del diritto allo sfruttamento commer-
ciale della notorieta

Mentre negli Stati Uniti la tutela allo sfruttamento commerciale
delllimmagine e degli altri attributi dell’identita della persona notoria
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(right of publicity) ha dovuto distaccarsi dal right to privacy, nell’Europa
continentale lo schema elastico dei diritti della personalita ha consentito
di inglobare gradualmente anche i profili economici della notorieta della
persona [Resta 2005, 209 ss.].

Negli USA la tutela right of publicity € stata inaugurata dalla decisione
Haelan Laboratories, Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc, 202 F.2d 866 (2d
Cir. 1953) e subito avallata dalla dottrina [Nimmer 1954].

Si tratta di una pronunzia particolarmente significativa, almeno da due
punti di vista.

Innanzitutto sul piano metodologico: l'opinione di maggioranza reca
la firma di Jerome Frank e ne rispecchia fedelmente la personalita e
le convinzioni epistemologiche [era uno dei pil autorevoli esponenti
del realismo giuridico americano]. Tanto era formalista la decisione
Roberson, attenta alla ricerca dei precedenti ed al rispetto delle pre-
rogative del legislatore, ma muta sulle trasformazioni del sistema so-
cio-economico e sugli interessi sacrificati in nome della certezza del
diritto; cosi & realista la decisione Haelan, sensibile alle implicazioni
patrimoniali del conflitto e pronta a fondare la regola del caso su argo-
menti di tipo teleologico, ma poco preoccupata delle esigenze di pre-
vedibilita dell’azione giudiziale e apertamente scettica nei confronti
del ruolo dei concetti e delle tassonomie giuridiche.

In secondo luogo sul piano della fattispecie concreta: Haelan costitui-
va un tipico caso di doppia alienazione e a dolersi della violazione del
monopolio di sfruttamento dell’identita non era il titolare originario
del diritto, bensi il suo avente causa.

Questo dato, apparentemente marginale, & in realta cruciale per com-
prendere I'emersione e la logica complessiva dell’istituto: il right of
publicity nasce ed opera sin da principio come situazione soggettiva
funzionale alle esigenze del mercato ed in particolare degli interme-
diari nella circolazione del bene-identita [Resta 2005, 225-227, note
omesse].

In Italia la tutela della persona contro lo sfruttamento commerciale
abusivo della propria notorieta & precoce, ma si consolida nella seconda
meta degli anni ’70 in parallelo al riconoscimento esplicito del diritto alla
riservatezza.
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La tutela contro lo sfruttamento commerciale della notorieta era rico-
nosciuta da tempo dalla giurisprudenza grazie all’elasticita dello schema
dei diritti della personalita.

A dire il vero il contenuto economico di tale situazione soggettiva [il
diritto all'immagine] & rimasto per lungo tempo oscurato dalle decla-
mazioni dottrinarie, inclini piuttosto ad enfatizzare il rilievo ideale del
controllo sulla circolazione dell'immagine, inteso ora come manifesta-
zione della tutela dell’onore, ora della riservatezza. Soltanto di recen-
te I'attenzione si & spostata sul profilo patrimoniale della protezione,
anche a seguito dell’intensificarsi dei processi di mercificazione dell’i-
dentita.

Eppure la compresenza di questi due aspetti era gia chiaramente scol-
pita nelle prime norme in materia e soprattutto sottesa agli orienta-
menti della giurisprudenza, che ben prima dell’entrata in vigore del
codice civile del 1942, aveva avuto modo di confrontarsi con il pro-
blema della pubblicazione del ritratto a scopo di lucro [Resta 2005,
145-146, note omesse].

Tra le sentenze della seconda meta degli anni’70 spicca Cass. 10 novem-
bre 1979, n. 5790, in Foro it., 1980, |, 81, con nota di Roberto Pardolesi.

La controversia era stata innescata dal noto calciatore Sandro Mazzola
il quale si doleva del fatto che un’impresa produttrice di bambole aveva
messo in commercio, senza la sua autorizzazione, un bambolotto con le
sue sembianze.

La Cassazione decide sancendo I'abuso dell'immagine altrui, in base
alla violazione degli art. 10 c.c. e 97-97 |. 1941/633 sul diritto d’autore.

Nella motivazione si afferma che la deroga all’illiceita della divulga-
zione del ritratto della persona prevista dall’art. 97 della legge sul dirit-
to d’autore si puo fondare sia sulla preminenza dell’interesse pubblico
all'informazione, sia sulla rinuncia implicita alla riservatezza.

Nel caso di specie, non sarebbe possibile riscontrare nessuno di questi
due presupposti perché lo sfruttamento commerciale avviene non per
scopo informativo e nemmeno per accrescere la notorieta del personag-
gio attraverso la commercializzazione diretta della sua immagine, ma at-
traverso la commercializzazione di un diverso prodotto (bambolotto) che
sfrutta I'immagine.
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Si potrebbe [...] seriamente sostenere che il perseguire uno scopo di
lucro nell’esercizio di un tale commercio costituisca un fine che si af-
fianca, ma non annulla né contrasta il soddisfacimento del pubblico in-
teresse alla diffusione del ritratto della persona notoria, sicché quan-
do quest’ultimo, che da solo ¢ sufficiente a consentire la diffusione
anche senza il consenso della persona ritrattata, sia realizzato — come
senza dubbio & realizzato con lo smercio del suddetto materiale — il
fine di lucro perseguito da chi ne compia lo smercio divenga irrilevante
ai fini della liceita del medesimo.

La ragione per cui non occorre approfondire qui siffatta questione e la
presente causa puo essere decisa a prescindere dalla sua soluzione sta
nell'accertamento di fatto [...] che i giudici di merito hanno compiuto
nel caso in esame: essi, infatti, anche senza sottolineare di ravvisarvi il
punto veramente decisivo della presente controversia, hanno ugual-
mente posto in rilievo [...] che la societa ricorrente mise in commercio
non una statuetta con le sembianze di un notissimo calciatore affinché
gli sportivi suoi ammiratori [...] potessero conoscere meglio I'immagi-
ne e conservarla presso di loro, ma dette ad un bambolotto, costituen-
te di se stesso un giocattolo [...], le sembianze del celebre sportivo,
compiendo il tal modo un abbinamento tanto artificioso quanto volto
esclusivamente al fine di facilitare la vendita del giocattolo stesso in
guanto tale. | giudici di merito, in altre parole, hanno accertato che,
nella specie, si trattd non gia di commercio del ritratto di persona no-
toria, bensi di una vera e propria utilizzazione strumentale del mede-
simo eseguita per effettuare la réclame di un prodotto diverso che con
il primo non aveva niente di naturalmente in comune, alla stessa stre-
gua di quella che si verifica quando il ritratto di una persona notoria
sia impresso su una merce qualsiasi al fine di promuoverne la vendita.
Tale essendo la situazione di fatto, non v’é dubbio che, per tutte le
considerazioni sovra riportate e in conformita della giurisprudenza e
della dottrina dominanti, il comportamento della societa ricorrente
debba considerarsi illecito non perché abbia perseguito uno scopo
di lucro, ma perché, prescindendo da esso, I'abbinamento del ritrat-
to di una persona notoria senza il suo consenso, alla vendita di un
prodotto diverso a scopo di réclame di quest’ultimo esula da tutte le
ipotesi di deroga alla tutela dell'immagine previste dal citato art. 97.
Né vale obiettare che, in tal modo, si consente al Mazzola di difende-
re la propria riservatezza, bensi le sue aspettative di profitto per la
mercificazione da lui stesso perseguita dalla sua immagine. Infatti, se
anche deve convenirsi che il diritto alla tutela della propria immagine
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€ un diritto della personalita e non un diritto patrimoniale su di essa
(come pure e stato classificato da una parte della dottrina) e puo far-
si rientrare, quindi, nel piu onnicomprensivo diritto alla riservatezza,
cio non toglie che un siffatto diritto sia pur sempre «disponibile» — e
quindi commerciabile — da parte del suo titolare, quando il disporne
non costituisca atto illecito per contrarieta al buon costume, in quanto
liberta di disposizione implica anche liberta di commercio, salvo che la
leggi lo vieti espressamente [Di che tipo di argomento si tratta?].

La sentenza fu all’epoca criticata perché compromissoria e non utile a
sciogliere alcuni contrasti giurisprudenziali dell’epoca.

Si poneva il problema della liceita o no della messa in commercio
dell'immagine di persona notoria senza il suo consenso.

Ma l'ostacolo viene accuratamente schivato, col rilevare che, nel caso
di specie, I'immagine era servita a pubblicizzare un prodotto distinto
e autonomo, cioe il bambolotto su cui erano impresse le sembianze
del celebre sportivo. Come dire che la soluzione & tutto giuocata sulla
(labile) differenza tra una statuetta e un bambolotto: per costituire
il secondo un giocattolo, si rientra nell’easy case, quello dell'appro-
priazione dell'immagine a fini reclamistici. Il ricorso alla «macchina
spaccacapello», di jheringhiana memoria, consente cosi di chiudere
la partita; ma non riesce a celare I'imbarazzo dell’interprete. Nessun
conforto gli viene da un’impostazione in chiave di riservatezza: e fa-
cile replicare che cid che la legge protegge € un’avversione non alla
pubblicita ma a non esser pagati per essa [...]. Tanto varrebbe parlare,
piuttosto, di un «right of publicity» [Pardolesi 1980, 82].

A distanza di vent’anni Giorgio Resta ne trae, pero, un giudizio sostan-
zialmente positivo, rilevando a margine quanto segue [Resta 2019, 314,
note omesse].

Senza abbracciare la tesi estrema della natura puramente patrimonia-
le del diritto all'immagine, il Supremo Collegio afferma che tale diritto
e «tutelato nel nostro ordinamento in tutti i suoi riflessi, non soltanto
morali, ma anche patrimoniali, siano essi de damno vitando ovvero de
lucro captando, consistano, ciog, in una perdita ovvero semplicemen-
te in un mancato guadagno e, quindi, non soltanto quando I'interesse
pratico contingente del titolare sia quello che la sua immagine non sia
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riprodotta in nessun caso, ma anche quando, come nella specie, tale
interesse sia, invece, quello di ricevere un compenso in moneta come
corrispettivo per il consenso che si offre di prestare, cioée per l'atto di
disposizione del proprio diritto personale».

Sta di fatto che da quel momento in poi il diritto allo sfruttamento
commerciale della notorieta si va via via consolidando nella giurispru-
denza italiana. Peraltro, 'interpretazione dei giudici estende il concet-
to di immagine fino a farvi ricomprendere semplici elementi evocativi
dell’identita della persona notoria, come nel celebre caso Lucio Dalla
(Pret. Roma, ord., 18 aprile 1984, in Foro it., 1984, 1, 2030).

Questa la massima de il Foro italiano.

Va accolta la richiesta di provvedimenti urgenti avanzata da chi (Lu-
cio Dalla) lamenti I'utilizzazione non autorizzata, in manifesti e pagine
pubblicitarie di un produttore di apparecchi per la riproduzione musi-
cale, di elementi differenziatori (nella specie, uno zucchetto di lana a
maglia grossa e occhialetti a binocolo) peculiari alla sua attivita pub-
blica e percio idonei a far inequivoco riferimento alla sua figura, fisica,
professionale e morale.

Figura 9-1: Copertina dell’album «Dalla» 1980 di Lucio Dalla.
Fotografia di Renzo Chiesa

Dai primi anni ’90 del secolo scorso, la tutela dello sfruttamento com-
merciale dell'immagine della persona si delinea con piu precisione, an-
che se la natura del diritto rimane discussa, cosi come rimane discussa la
guantificazione del risarcimento patrimoniale.
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Una possibile soluzione al problema posto dal caso 1 & quella di Cass.
2 maggio 1991, n. 4785, in Foro it., 1992, |, 831 (caso Giorgio Armani).
Questa la massima del Foro italiano.

La riproduzione dell'immagine di persona notoria, effettuata a fini
pubblicitari senza il suo consenso, costituisce lesione del diritto esclu-
sivo sul proprio ritratto (nella specie, il ritratto dello stilista Armani era
stato adoperato, insieme ad una sua dichiarazione, per una campagna
pubblicitaria senza il suo consenso).

Tra gli argomenti addotti dai giudici di legittimita spiccano i seguenti.

Tutte le eccezioni previste nell’art. 97 legge sul diritto di autore sono
ispirate ad esigenze di carattere pubblico, o comunque di interesse
collettivo[...]. [Di che tipo di argomento si tratta? Teleologico?].

La divulgazione del ritratto di persona notoria € dunque lecita non per
il fatto in sé che la persona ritrattata possa dirsi notoria, ma se ed
in quanto risponda ad esigenze di pubblica informazione, sia pure in
senso lato; quando cioe esclusiva ragione della diffusione sia quella
di far conoscere al pubblico le fattezze della persona in questione e di
documentare visivamente le notizie che di questa persona vengono
date al pubblicol...].

E noto infatti (e nel caso specifico & stato provato) che il titolare dello
ius arcendi, quando € persona specialmente ed in alcuni ambienti co-
nosciuta, tende ad ottenere vantaggi patrimoniali proprio consenten-
do a terzi l'uso della propria immagine a scopi pubblicitari [...].

Non & dubbio, pertanto, che chiunque abusivamente pubblichi a fini
di pubblicita commerciale il ritratto di uno di questi soggetti, gli sot-
trae in tutto od in parte la possibilita dello sfruttamento rimunerato
dell'immagine, arrecandogli un danno di natura indubbiamente patri-
moniale [...].

Tale abusiva pubblicazione, infatti, lo pone nella condizione di non po-
tere piu offrire 'uso del proprio ritratto per la pubblicita di prodotti
o servizi analoghi e di avere difficolta a commercializzare al meglio la
propria immagine anche con riferimento a prodotti o servizi del tutto
diversi [...].

Secondo Giorgio Resta [Resta 2019, 314-315, note omesse].
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[II principio di diritto affermato dalle decisioni della Cassazione] &
quello per cui l'utilizzazione degli attributi dell’altrui personalita &
lecita soltanto se ed in quanto sia giustificata dalle esigenze di pub-
blica informazione. E pertanto illegittimo, in assenza del consenso
(espresso o tacito) dell’interessato, qualsiasi sfruttamento del nome,
dell'immagine o di altri elementi evocativi dell’identita posto in essere
a scopo meramente reclamistico o commerciale. Tali attivita rientrano
tra le prerogative rimesse in esclusiva al singolo individuo, in quanto
espressione del fondamentale valore dell’autodeterminazione nella
sfera personale.

Residuano ovviamente delle zone grigie, costituite dalle ipotesi in cui
I'attitudine informativa del mezzo e I'intento lucrativo sottostante si
sovrappongono sino a confondersi (come nei casi della riproduzione
dell'immagine su poster o figurine autoadesive); ma queste sono co-
muni a tutti i sistemi — compreso quello nordamericano del right of
publicity — e non sono tali da incrinare la validita delle conclusioni ap-
pena fermate.

Problemi molto rilevanti sul piano teorico e pratico sono posti dai li-
miti all'autonomia contrattuale con riferimento agli attributi immateriali
relativi alla notorieta (immagine, nome, voce ecc.) [Resta 2019, 543 ss.,
567 ss.; v. =2 Capitolo 7].

Con riferimento alla revocabilita del consenso, Giorgio Resta, sulla
scorta dell’analisi della giurisprudenza, rileva quanto segue.

[...] A differenza di quanto avviene nel settore del corpo umano, nel
campo dei diritti sugli attributi immateriali della personalita il ricorso
allo strumento del consenso revocabile non sia una soluzione obbli-
gata. La «patrimonializzazione» crescente di questo settore del dirit-
to privato, indotta dall’evoluzione del costume sociale e dei rapporti
economici, amplia sempre piu lo spazio del contratto quale tecnica
generale di «disposizione» dei diritti della personalita. Non certo I'u-
nica, atteso che nella prassi svolgono un ruolo rilevante anche schemi
alternativi a complessita minore, come il consenso autorizzativo uni-
laterale (si pensi soltanto alle «liberatorie» frequentemente usate nel
settore della comunicazione e dello spettacolo) o I'accordo a contenu-
to non patrimoniale (si pensi ai patti tra coniugi in ordine all’'uso del
nome in caso di separazione o divorzio); ma senza dubbio una delle
pil importanti [Resta 2019, 569-570].
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| problemi maggiori si rinvengono sul piano dei contratti ad effetti reali.

La prospettiva piu tradizionale [che circoscrive la circolazione dei dirit-
ti della personalita su un binario puramente obbligatorio] ha il pregio
della coerenza, ma non sembra potere offrire un valido contributo alla
comprensione della realta normativa. Incompatibili con le sue pre-
messe sono ad esempio le soluzioni, sempre piu frequentemente ac-
colte dalla giurisprudenza, della legittimazione del licenziatario esclu-
sivo ad agire contro i terzi; della validita delle «cessioni» dei diritti di
sfruttamento ad apposite societa di gestione; ed infine dell’insensibi-
lita della posizione derivata alle vicende modificative o estintive della
situazione derivante.

Si comprende, pertanto, come la dottrina pil recente sia orientata
verso posizioni piu liberali e tenda a rimettere in discussione, anche
sotto questo profilo, la validita del dogma dell’indisponibilita dei diritti
della personalita.

Delle due ricostruzioni, che attualmente si contendono il campo, con-
verra qui limitarsi a segnalare le diverse implicazioni operative.

La prospettiva dualistica conduce ad affermare la validita dei contrat-
ti in senso stretto traslativi aventi ad oggetto il diritto patrimoniale
di sfruttamento degli attributi della persona. Cid implica un innalza-
mento del valore commerciale del diritto, in quanto l'avente causa &
in condizione di acquistare una posizione dotata di tutela reale e dal
contenuto molto esteso. D’altra parte, tale soluzione ha lo svantaggio
di incrinare il sistema di protezione della sfera individuale, dal mo-
mento che l'atto traslativo abilita I'acquirente ad esercitare il diritto
nel suo esclusivo interesse e sottrae al disponente qualsiasi facolta di
co-decisione sulle modalita di presentazione in pubblico della propria
identita.

La prospettiva monistica, per contro, tiene ferma l'efficacia reale
dell’atto dispositivo, ma esclude che l'acquirente possa subentrare
nella medesima posizione dell’alienante, conformemente al paradig-
ma traslativo. Muovendo dalla tesi dell’indistinguibilita del profilo per-
sonale e del profilo patrimoniale del diritto, tale ricostruzione postula
la soggezione del negozio ai requisiti rafforzati di specificita e deter-
minatezza, nonché all’intera disciplina di protezione gia illustrata in
precedenza. Cio implica, sinteticamente, che il dante causa non potra
mai spogliarsi completamente del potere di controllo sulle modalita di
definizione della propria identita e conservera sempre la possibilita di
agire contro i terzi — oltre che contro il licenziatario — per le violazioni
del suo diritto della personalita [Resta 2019, 580-581].
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9.3 Casi 9-2, 9-3, 9-4, 9-5, 9-6: pubblicazioni di foto di nudo di persone
note su riviste non autorizzate; revoca del consenso alla divulgazione
di foto; uso di immagine di sosia di noto stilista per campagna pubblici-
taria di elettrodomestico; pubblicazione di immagini di calciatore noto
riferibili a scena di vita quotidiana

Caso 9-2

Con attodicitazione notificato il 3 settembre 2020, Selvaggia Sfrontarelli
esponeva che era stata protagonista femmminile del film «ll lucchetto»;
che aveva stipulato un contratto col produttore con cui le era stato ri-
conosciuto «il diritto di approvazione sulle foto di scena che la riguarda-
no» (clausola n. 20); che nel n. 11, del novembre 2020, del mensile «Tutti
nudi», edito dalla convenuta s.p.a. XXX Editrice, era contenuto un servi-
zio di otto pagine sul film da lei interpretato, con otto fotografie che la
ritraevano in pose di nudo integrale; che non aveva mai consentito alla
utilizzazione di dette fotografie. Precisato che tale fatto costituiva illeci-
to a suo danno da cui erano derivati danni non patrimoniali e pregiudizi
suscettibili di valutazione economica, la Sfrontarelli conveniva dinanzi
al Tribunale di Trentor la s.p.a. XXX Editrice chiedendone la condanna al
risarcimento dei danni nella misura di Euro 8.000.000.

Qual e il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 9-3

La nota attrice Aurelia Montini conviene in giudizio davanti al Tribunale
di Barior il fotografo Carlo De Scattis e la s.p.a. XXX Editrice esponendo
che, dopo essersi fatta fotografare parzialmente nuda aveva distrutto
300 fotografie e con «liberatoria» aveva autorizzato la pubblicazione
delle restanti 80 a condizione che tale pubblicazione avvenisse per un
servizio fotografico glamour su riviste di prestigio internazionale.
'attrice sosteneva che i convenuti, disattendendo quanto previsto nella
«liberatoria», avevano fatto pubblicare alcune delle fotografie, i cui ne-
gativi erano stati distrutti, in riviste non di prestigio internazionale, ma
in settimanali conosciuti a livello nazionale o sconosciuti con cio violan-
doisuoi diritti della personalita anche economica tutelati dall’art. 10 c.c.
edagliartt. 96 e 97 l.d.a.

Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.
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Caso 9-4

[l noto modello e attore Thomas Carco acconsente dietro pagamento di
un prezzo a posare per la fotografa Giulia Istantanea e da il suo consenso
alla fotografa per la pubblicazione e divulgazione della fotografia. 5 anni
dopo il modello revoca il consenso. Un anno dopo la revoca la fotografa
cede, dietro compenso, a un'impresa produttrice di dentifrici Smagliant
la foto del modello che viene utilizzata per una campagna pubblicitaria.

[l modello agisce davanti al giudice civile contro I'impresa produttrice di
dentifrici Smagliant per tutelare le proprie ragioni. In particolare, chie-
de il risarcimento dei danni patrimoniali calcolati secondo il prezzo che
avrebbe chiesto se gli fosse stato chiesto il consenso per I'utilizzo della
propria immagine nella campagna pubblicitaria, tendendo conto dei
profitti acquisiti dalla Smagliant.

Qual il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.

Caso 9-5

L'impresa di elettrodomestici ElettroNox usa I'immagine del sosia del
noto stilista Valerino per la campagna pubblicitaria della sua ultima
aspirapolvere Furbetto.

Valerino agisce davanti al giudice civile per tutelare le proprie ragioni.
Qual il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.

Caso 9-6

Un'impresa editrice pubblica, in una serie di Dvd, alcune fotografie di
un noto calciatore, che lo ritraggano in scene di vita quotidiana e non
nell'atto della prestazione sportiva o comungue con la divisa della sua
squadra.

Il calciatore agisce davanti al giudice civile per violazione del diritto allo
sfruttamento commerciale della notorieta.

Qual il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.
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Domande. Serie 9-1

Nel caso 9-2 Selvaggia Sfrontarelli chiede il risarcimento del danno non
patrimoniale e di quello patrimoniale. In questo caso qual & la rela-
zione tra diritto allo sfruttamento commerciale della notorieta e altri
diritti della personalita o altri aspetti del generale diritto della per-
sonalita? Qual e la natura del diritto allo sfruttamento commerciale
della notorieta?

Nel caso 9-3 cosa si intende per «riviste di prestigio internazionale»?
Aurelia Montini difende un interesse patrimoniale o non patrimonia-
le? O difende entrambi gli interessi?

Nel caso 9-4 quali sono i diritti in gioco? Se si adopera la tecnica del bi-
lanciamento dei diritti [v. a Capitolo 3], quali diritti occorre bilanciare?
Se si ammette la revocabilita del consenso, la revoca & totalmente
libera o deve essere giustificata?

Nel caso 9-5 quali sono gli elementi fattuali rilevanti? La soluzione del
problema cambia se il sosia & riconoscibile come tale (cioe & palese-
mente un attore e non lo stilista) o se invece la sua somiglianza, la
sua voce, la sua gestualita lo rendono indistinguibile dal noto stilista
Valerino?

Nel caso 9-6 quali sono gli elementi fattuali rilevanti? La notorieta della
persona puo essere delimitata al suo originario contesto, nella spe-
cie sportivo, o l'interesse pubblico si estende alla vita del personag-
gio celebre nel suo complesso? Si provi a rispondere alla domanda
e, dopo aver elaborato per iscritto la risposta, a confrontare il proprio
ragionamento con quello di Cass. 16 giugno 2022, n. 19515, in Foro
it., 2023, 1, 273, con commento di Giulia Dore, Il «golden goal» di un
utilizzo funzionale e connesso dell'immagine di persona nota: verso
un improbabile equilibrio tra notorietad, interesse pubblico e spetta-
colarizzazione dello sport.




CAPITOLO 10.
Il diritto al nome

10.1 Caso 10-1: tutela del nome patronimico

Invece di offrire una trattazione teorica della disciplina al nome, si evi-
denzieranno alcune linee evolutive della medesima disciplina affrontan-
do due casi appartenenti a epoche diverse e distanti: il primo dell’inizio
del ‘900, cioe del periodo fondativo in Italia dei diritti della personalita,
e l'altro dei nostri giorni.

Il primo caso attiene alla tutela del cognome in un giudizio instaurato
da un nobile e il secondo caso invece concerne una richiesta di cambia-
mento del prenome oramai non corrispondente, secondo il richiedente,
alla propria identita sessuale. Valori e interessi che fanno da sfondo ai
due casi sono radicalmente differenti. Nel primo, la difesa del cognome
si traduce anche nella tutela della famiglia (nobile, appunto; oggi i titoli
nobiliari non sono riconosciuti: v. la disp. trans. e fin. XIV della Cost.: «|
titoli nobiliari non sono riconosciuti. | predicati di quelli esistenti prima
del 28 ottobre 1922, valgono come parte del nome [...]»). Nel secondo,
si apprezza il nesso che lega oggi il nome all’individualita e all’identita
personale [v. = Capitolo 13 sul diritto all’identita personale].

Partiamo da alcuni cenni storici [Resta 2019, 347].

La storia della disciplina del nome & affascinante, perché si intreccia
con i criteri identificativi della persona, con le discriminazioni di etnia,
lingua, religione ecc., e con la storia politica dei luoghi in cui risiede la
persona [...].
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Il cognome nasce solo nel Medioevo per distinguere le persone che
portavano il medesimo «nome di battesimo» e nella maggior parte
dei casi si riferisce al nome del padre (es. Di Giacomo ...), o alla profes-
sione di famiglia (es. Ferri ...), a qualche handicap portato da uno dei
membri, o al soprannome dato alla famiglia [...].

Leggendo la narrativa di App. Napoli, ud. 18 giugno 1906 in Foro it.,
1906, |, 1397 si puo formulare il caso nei seguenti termini.

Caso 10-1

Due fratelli germani acquisiscono per concessione sovrana (decreto
reale) I'autorizzazione ad aggiungere un cognome (nome patronimi-
co) identico a quello del Sig. Filangieri di Candida. Quest'ultimo agisce
presso il giudice civile per impedire che i fratelli possano aggiungere |l
suo cognome (Filangieri) a quello loro di nascita (Rossi).

| redattori del Foro italiano estrassero tre massime [v. = Capitolo 1]
dalla motivazione della Corte d’Appello di Napoli.

Due delle tre massime interessano ai fini di questo capitolo.

La prima cosi si esprime.

Lautorita giudiziaria [ordinaria] & competente a giudicare dell’osser-
vanza o meno delle forme stabilite dalla legge pel decreto reale che
autorizza una aggiunta al cognome.

La seconda cosi recita.

Lavente diritto al nome patronimico ha azione per impedire che altri
se lo appropri senza titolo legittimo.

La seconda massima riguarda il problema centrale che interessa in
guesto capitolo. Tale problema potrebbe essere formulato rovesciando
la massima.

Lavente diritto al nome patronimico ha diritto ad agire davanti al giudi-
ce ordinario per impedire che altri se ne appropri senza titolo legittimo?
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La soluzione della Corte di Appello di Napoli consiste nel riconosci-
mento della tutela del cognome. La sentenza, dunque, rappresenta un
esempio di creazione giurisprudenziale di diritto al nome quale attributo
del diritto di personalita. Come si & ricordato nel - Capitolo 7 sull’evo-
luzione dei diritti della personalita, nei primi anni del 900 non esisteva
in Italia alcuna disposizione legislativa nel codice civile esplicitamente

riferibile ai diritti della personalita e in particolare al diritto al nome.

Scrive Giorgio Resta in proposito.

A livello di legislazione ordinaria le uniche ipotesi di protezione del
nome erano quelle offerte in via mediata dal diritto penale, in parti-
colare nelle fattispecie di truffa, falsificazione di documenti ed indica-
zione di false generalita a pubblico ufficiale (art. 436 c.p.) o nel caso
di alterazione degli atti di stato civile (artt. 404-405 c.p.); nonché, in
maniera piu diretta, dalla normativa sui marchi, ove era prevista — ed
assistita da multa — la «generale proibizione di usurpare il nome e la
firma di una societa o di un individuo» (artt. 5 e 12, |. 30-8-1868, n.
4577).

Con l'ausilio di questi indici normativi ed argomentando dai principi
generali — cosi si legge in diverse pronunzie — le corti italiane elabora-
rono una serie di criteri, i quali, considerati unitariamente, deponeva-
no per la sussistenza di un diritto privato sul nome, civile o commer-
ciale [Resta 2019, 221-222].

Le disposizioni normative nominate esplicitamente dalla decisione

partenopea del 1906 sono le seguenti:

il r.d. (regio decreto) 15 novembre 1865, sull’ordinamento dello stato

civile, art. 119 ss.™.

la l. 20 marzo 1865, sul contenzioso amministrativo, art. 22.

1

R.d. 15. Novembre 1865 sull'ordinamento dello stato civile. Art. 119. Chiunque
voglia cambiare il nome o cognome od aggiungere un altro nome o cognome deve
farne domanda al Re per mezzo del Ministero di grazia e giustizia, esponendo le
ragioni della domanda, ed unendo I'atto di nascita e gli altri documenti che la giu-

stificano.

Art. 1: «1. Tribunali speciali attualmente investiti della giurisdizione del contenzio-
so amministrativo, tanto in materia civile, quanto in materia penale, sono aboliti
e le controversie ad essi attribuite dalle diverse leggi in vigore saranno d’ora in
poi devolute alla giurisdizione ordinaria, od all'autorita amministrativa, secondo le

norme dichiarate dalla presente legge».
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Per giungere alla soluzione consistente nel riconoscimento del diritto
al nome i giudici napoletani dovevano radicare la giurisdizione del giu-
dice ordinario, escludendo la competenza dell’autorita amministrativa.

Il sillogismo alla base della decisione puo essere reso cosi: posto che
il giudice ordinario giudica dei diritti civili, ed essendo il diritto di perso-
nalita un diritto civile di cui il nome & un attributo, il giudice ordinario
giudica del diritto personale al nome.

I sillogismo si regge su alcuni argomenti interpretativi.

Il primo € il seguente.

La Corte ritiene che I'importanza giuridica del nome non puo accer-
tarsi senza premettere ch’esso non & qualche cosa di astratto, né puo
avere un significato giuridico disgiunto dalla persona che lo porta,
della quale forma un attributo inseparabile [Di che tipo di argomento
interpretativo (v. = Capitolo 2 sugli argomenti interpretativi) si tratta?
Naturalistico?].

In questo passo la corte sembra affermare in modo assiomatico che il
nome & un attributo della persona inseparabile dalla stessa.
Il secondo argomento & immediatamente successivo.

Preso separatamente della persona, il nome civile non & un bene
immateriale, capace di dominio come il prodotto dell’ingegno; ma il
nome appartiene alla persona come la vita, la liberta, I'onore e, con-
correndo con questi e con altri elementi a costituire la persona uma-
na, serve anzi a contraddistinguerla nella civile comunanza [...] [Di che
tipo di argomento si tratta? Naturalistico? Sistematico?].

La corte differenzia il nome dai beniimmateriali come i prodotti dell’in-
gegno (allude alle invenzioni oggetto di brevetto e alle opere artistiche
e letterarie oggetto del diritto d’autore) suscettibili di dominio (cio che
oggi denominiamo proprieta intellettuale) dal nome e da altri elementi
della persona come la vita, la liberta e l'onore. In altri termini, nel si-
stema dell’'ordinamento i beni immateriali e gli elementi della persona

Art. 2: «1. Sono devolute alla giurisdizione ordinaria tutte le cause per contravvenzioni
e tutte le materie nelle quali si faccia questione d’un diritto civile o politico, co-
munque vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, e ancorché siano
emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell’autorita amministrativa».
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hanno discipline differenti. La corte usa come punto di riferimento con-
cettuale i beni immateriali, ma al fine di differenziarli dagli elementi che
costituiscono la (e sono inseparabili dalla) persona umana [v. = Capitolo
7 sull’evoluzione dei diritti della personalita].

Sul distacco del diritto della personalita dalla categoria della proprieta
Giorgio Resta rileva quanto segue.

Cio dimostra come il richiamo alla concettuologia proprietaria, fre-
guente soprattutto nelle pronunzie piu risalenti, avesse un carattere
spiccatamente declamatorio, non potendo, per definizione, darsi ap-
partenenza esclusiva di un bene giuridicamente costruito come con-
diviso tra piu soggetti [il cognome, n.d.r.]. Anche per questa ragione,
[...], la teoria personalistica ebbe buon gioco nel sovrapporsi a quella
proprietaria, come schema privilegiato per dare una veste concettuale
alle prerogative private sul nome.

Questo, nel linguaggio dei giudici, si trasformo ben presto da «pro-
prieta sacrosanta e inviolabile al pari, e piu ancora, di qualunque altra
proprieta di cose materiali» in una inconfondibile «espressione della
personalita e dello stato di famiglia», e quindi oggetto di un «diritto
individuale in grado eminente, che si confonde col diritto stesso della
personalita umana, col diritto di ciascuno di non essere confuso con
altri» [Resta 2019, 223-224].

Tuttavia, il passaggio retorico di maggior peso della sentenza della
Corte di Appello di Napoli del 1906 ¢ forse rappresentato dai seguenti
due argomenti.

Eppero, se la personalita umana, o, meglio, il diritto di personalita
riconosciuto e garentito dalle nostre leggi (la qual cosa nella specie
non & messa in dubbio) [argomento 1], e questo diritto & costituito,
secondo la felice espressione di un giurista, dal complesso delle facol-
ta spettanti a colui che & persona, appunto perché tale e solo perché
tale, e tra le facolta della persona € quella d’individualizzarsi mediante
il nome, non si pud non riconoscere e proteggere questo, quale attri-
buto della persona [argomento 2]. [Di che tipo di argomenti si tratta?
Largomento 1 potrebbe essere classificato come argomento naturali-
stico?].
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La corte usa le parole diritto «riconosciuto» e «garantito» e non altre
come «posto». Solitamente gli argomenti naturalistici relegano il ruolo
della legge positiva al mero riconoscimento di cio che preesiste perché
deriva dalla natura. Oppure & un argomento dell’analogia juris o dei
principi generali (come nella ricostruzione di Giorgio Resta)? La corte po-
trebbe voler alludere ai principi generali ricavabili dalle leggi e, infatti,
non indica alcuna legge specifica che definisce il diritto al nome (per il
semplice fatto che all’epoca non esisteva). largomento 2 € sicuramente
autoritativo, in quanto si rifa all’autorita di un dottore, di un accademico.
Come definire il diritto di personalita se la legge non lo fa? Lo si definisce
con le parole prese a prestito dallo scienziato del diritto [la dottrina € un
fattore del diritto: v. = Capitolo 1 sul metodo casistico-problematico].

Nel caso specifico I'attore reclamava una tutela del nome patronimico
(cognome). Qual & il fondamento o qual ¢ la finalita della tutela del co-
gnome (peraltro, nel caso di specie riferibile a una famiglia nobile, dato
allora ancora rilevante)?

Ecco I'argomento usato dalla corte.

E poiché la famiglia costituisce il fondamento della comunanza civile,
e lo stato di famiglia € la qualita che una persona ha di fronte alla
societa appunto per la famiglia cui appartiene, il diritto personale del
nome deve essere riconosciuto e tutelato anche per riguardo all’or-
ganamento [organizzazione] della famiglia. [Di che tipo di argomento
interpretativo si tratta? Teleologico?]

La finalita della tutela del nome, qui inteso come cognome, non € solo
quella della protezione dell’individuo ma anche della famiglia quale fon-
damento della civile convivenza. Tale finalita rispecchia i valori dell’epo-
ca e va confrontata con quanto si dira nel a Paragrafo 10.2 a proposito
dell’attuale disciplina del diritto al nome.

L'ultimo argomento interpretativo ¢ il seguente e regge il sillogismo di
cui si & detto.

Se dunque vi € un diritto personale al nome, allorquando sorga con-
troversia intorno alla legittimita o meno dell’'uso di esso, deve esser
competente a dirimerla il magistrato ordinario in quanto l'art. 2 1. 20
marzo 1865 sul contenzioso amministrativo sono devolute alla giuri-
sdizione ordinaria tutte le cause nelle quali si faccia questione d’un



10. Il diritto al nome 157

diritto civile, senza punto distinguere se a tal diritto corrisponda un
interesse economico o semplicemente morale. [Di che tipo di argo-
mento si tratta? Sistematico?]

LUordinamento attribuisce al giudice ordinario (e non all’autorita am-
ministrativa) la giurisdizione sui diritti civili al di la della corrispondenza
tra diritto e interesse economico (come quello che sta a ridosso della
proprieta) o tra diritto e interesse morale (come quello sui cui poggia il
diritto al nome).

In conclusione, di questo Paragrafo 10.1 si puo sottolineare che la
sentenza della Corte di Appello di Napoli del 1906 costituisce un ottimo
esempio di creazione giurisprudenziale del diritto di personalita con rife-
rimento all’attributo del nome.

10.2 Cenni all’attuale disciplina del diritto al nome

Nel = Capitolo 7 sull’evoluzione dei diritti della personalita si & accen-
nato al fatto che il sistema delle fonti attuali & complesso.

Un ruolo di primo piano lo giocano la Costituzione e l'interpretazio-
ne costituzionalmente conforme del codice civile e delle leggi speciali
[Resta 2019, 298 ss.; Salvi 2015, 103 ss.], ma un ruolo rilevante & altresi
svolto dalle carte internazionali dei diritti fondamentali come la Conven-
zione Europea dei Diritti dell’Uomo. L'attuale sistema delle fonti si riflette
in una tutela multilivello in cui non sono solo i giudizi nazionali a deci-
dere ma anche le corti internazionali come la Corte Europea dei Diritti
dell’'Uomo.

Nella nostra Costituzione del 1948 occorre tener presente oltre ai due
articoli fondamentali in tema di diritti della personalita (I'art. 2 e l'art. 3),
I'articolo specificamente dedicato al nome, ovvero l'art. 22.

Nessuno puo essere privato, per motivi politici, della capacita giuridi-
ca, della cittadinanza, del nome.

Sul piano del codice civile rileva I'esplicita definizione del diritto al
nome e la sua tutela che si articola nelle norme generali (art. 6-9 c.c.)
e una specifica disciplina, nell'lambito del diritto d’autore, del diritto di
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paternita (art. 2577 c.c.; art. 20 I.d.a.) [v. a Capitolo 11 sul diritto morale
d’autore]. Si riportano di seguito le disposizioni normative per comodita
di lettura.

Art. 6. (Diritto al nome) c.c.

Ogni persona ha diritto al nome che le & per legge attribuito.

Nel nome si comprendono il prenome e il cognome.

Non sono ammessi cambiamenti, aggiunte o rettifiche al nome, se
non nei casi e con le formalita dalla legge indicati.

Art. 7 (Tutela del diritto al nome) c.c.

La persona, alla quale si contesti il diritto all’'uso del proprio nome o
che possa risentire pregiudizio dall’uso che altri indebitamente ne fac-
cia, puo chiedere giudizialmente la cessazione del fatto lesivo, salvo il
risarcimento dei danni.

L'autorita giudiziaria puo ordinare che la sentenza sia pubblicata in
uno o piu giornali.

Art. 8 (Tutela del nome per ragioni familiari) c.c.

Nel caso previsto dall’articolo precedente, I'azione pud essere pro-
mossa anche da chi, pur non portando il nome contestato o indebita-
mente usato, abbia alla tutela del nome un interesse fondato su ragio-
ni familiari degne d’essere protette.

Art. 9 (Tutela dello pseudonimo) c.c.

Lo pseudonimo, usato da una persona in modo che abbia acquistato
I'importanza del nome, puod essere tutelato ai sensi dell’art. 7.

Art. 2577 (Contenuto del diritto) c.c.

L'autore ha il diritto esclusivo di pubblicare I'opera e di utilizzarla eco-
nomicamente in ogni forma e modo, nei limiti e per gli effetti fissati
dalla legge.

L'autore, anche dopo la cessione dei diritti previsti dal comma prece-
dente, puo rivendicare la paternita dell’'opera e pud opporsi a qualsi-
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asi deformazione, mutilazione o altra modificazione dell’'opera stessa,
che possa essere di pregiudizio al suo onore o alla sua reputazione.

Art. 20, c. 1, l.d.a.

Indipendentemente dai diritti esclusivi di utilizzazione economica
dell’'opera, previsti nelle disposizioni della sezione precedente, ed
anche dopo la cessione dei diritti stessi, 'autore conserva il diritto di
rivendicare la paternita dell’'opera e di opporsi a qualsiasi deformazio-
ne, mutilazione od altra modificazione, ed a ogni atto a danno dell’o-
pera stessa, che possano essere di pregiudizio al suo onore o alla sua
reputazione.

Come nell'ordinamento precedente al codice civile del ‘42 e della Co-
stituzione repubblicana, nella disciplina giuridica del nome si interseca-
no norme pubblicistiche e norme privatistiche.

In questa sede, per rimarcare alcune linee evolutive della materia, ba-
sta fare riferimento ad alcuni snodi fondamentali.

Innanzitutto, la parita tra donna e uomo si riflette nella disciplina del
nome.

A seguito di Corte cost. 21 dicembre 2016, n. 286, in Foro it., 2017, |,
1 (in base alla quale «E incostituzionale, ai sensi dell’art. 27 I. 11 marzo
1953 n. 87, l'art. 299, 3° comma, c.c., nella parte in cui non consente
ai coniugi, in caso di adozione di maggiorenne compiuta da entrambi,
di attribuire all’ladottato di comune accordo, al momento dell’adozione,
anche il cognome materno»), oggi 'ufficiale dello stato civile «deve ac-
cogliere la richiesta dei genitori che di comune accordo, intendano attri-
buire il doppio cognome, paterno e materno, al momento della nascita
ovvero al momento dell’'adozione» [Resta 2019, 348].

Successivamente Corte cost. 31 maggio 2022, n. 131, in Foro it., 2022,
I, 2233 ha statuito che

e incostituzionale I'art. 262, 1° comma, c.c., nella parte in cui prevede,
con riguardo all’ipotesi del riconoscimento effettuato contemporanea-
mente da entrambi i genitori, che il figlio assume il cognome del padre,
anziché prevedere che il figlio assume i cognomi dei genitori, nell’'ordine
dai medesimi concordato, fatto salvo I'accordo, al momento del ricono-
scimento, per attribuire il cognome di uno di loro soltanto.
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Inoltre, il cognome diventa anzitutto segno distintivo dell’individuo ri-
connettendosi all’identita personale [v. = Capitolo 13 sul diritto all’'iden-
tita personale], prima che di riconduzione a una famiglia [Lenti 2003].

Si veda Corte cost. 3 febbraio 1994, n. 13, in Foro it., 1994, |, 1668.

E illegittimo, per violazione dell’art. 2 Cost., I'art. 165 r.d. 9 luglio 1939
n. 1238, nella parte in cui non prevede che, quando la rettifica degli
atti dello stato civile, intervenuta per ragioni indipendenti dal sogget-
to cui si riferisce, comporti il cambiamento del cognome, il soggetto
stesso possa ottenere dal giudice il riconoscimento del diritto a man-
tenere il cognome originariamente attribuitogli ove questo sia ormai
da ritenersi autonomo segno distintivo dell’identita personale.

Si veda, inoltre, il comma 3 dell’art. 95 del d.p.r. 3 novembre 2000, n.
396, regolamento per la revisione e la semplificazione dell'ordinamento
dello stato civile, a norma dell’articolo 2, comma 12, della I. 15 maggio

1997, n. 127.

3. l'interessato puo comunque richiedere il riconoscimento del diritto
al mantenimento del cognome originariamente attribuitogli se questo
costituisce ormai autonomo segno distintivo della sua identita perso-
nale.

Ma forse la sfida piu evidente alle regole tradizionali arriva dal nesso

tra nome e identita sessuale.
Cosi scrive in proposito Cesare Salvi [Salvi 2015, 123].

Prende piede un’innovazione pil radicale: si diffonde I'idea di un dirit-
to all’identita sessuale fondato sull’autodeterminazione sessuale.

[...] Indipendentemente dalle caratteristiche fisiche sia originarie sia
eventualmente modificate chirurgicamente.
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10.3 Casi 10-2, 10-3, 10-4: cambio di nome e identita sessuale; nome di
Comune e festival enologico; prenome di attrice scomparsa usato per
pubblicizzare un modello di calzatura

Nel = Paragrafo 10.2 si sono fornite alcune coordinate fondamentali
per inquadrare i seguenti casi.

Caso 10-2

Una persona che presenta caratteri sessuali maschili, registrata all'ana-
grafe con nome maschile, chiede il cambio di nome finalizzato all'at-
tribuzione di un nome femminile. L'autorita amministrativa nega il
cambio di nome sostenendo che, per il cambio di nome, occorre prima
procedere a un intervento chirurgico per il cambiamento dei caratteri
sessuali.

La persona agisce in giudizio per tutelare le proprie ragioni.

Qual & il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 10-1

Nel caso 10-2 la tipologia di intervento (chirurgico) richiesta come pre-
supposto per il cambiamento dei caratteri sessuali costituisce un ele-
mento fattuale rilevante?

La differenza tra caratteri sessuali primari e secondari & rilevante?

La soluzione al problema cambia se l'intervento richiesto come presup-
posto € un intervento di tipo chimico-biologico (ad es., assunzione di
ormoni) e non chirurgico?

Quali sono i diritti e gli interessi che occorre bilanciare nel caso 10-27?

Qual ¢ il nesso che esiste tra diritto al nome e [v. > Capitolo 13] diritto
all'identita personale?

Caso 10-3

Nel comune di Barior viene organizzato un festival enologico con il
nome TrentorVino e allo scopo viene predisposto un apposito sito
Internet con nome di dominio trentorvino.it.

[l limitrofo comune di Trentor agisce davanti al giudice ordinario contro
il comune di Barior sostenendo che il festival non si svolge sul proprio
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territorio e che, per questo motivo, I'uso del nome Trentor nella denomi-
nazione del festival e sul sito web € abusivo.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 10-4

Un'impresa produttrice di scarpe di alta moda presenta al pubblico per
finalita di pubblicita commerciali tre modelli di calzature. Uno di questi
& identificato con il prenome (il nome di battesimo) di una notissima
attrice scomparsa da tempo. | figli dell'attrice agiscono presso il giudice
civile per violazione del diritto al nome della propria madre.

Qual e il problema giuridico?

Qual é la soluzione?

Applicare la regola e argomentare, esplicitando il tipo di argomento
utilizzato.




CAPITOLO 11.
Il diritto morale d’autore

11.1 l’evoluzione del diritto d’autore: cenni

Gli antecedenti storici delle moderne leggi sul diritto d’autore sono
nati a valle della rivoluzione tecnologica della stampa a caratteri mobili
[Izzo 2010, 45].

Se la creativita intellettuale ha caratterizzato la storia dell’'uomo dal
momento della sua comparsa sul nostro pianeta, & fuori discussione
che I'embrione di una tutela giuridica del diritto d’autore prende corpo
in corrispondenza di una rivoluzione tecnologica epocale: I'invenzione
della stampa a caratteri mobili. Le ragioni che propiziano le prime re-
gole sono economiche e politiche. Prima dell’invenzione della stampa
e difficile creare un mercato su larga scala di libri: i costi (e i tempi)
della copia a mano sono elevatissimi. Con l'avvento delle presse tipo-
grafiche costi e tempi della riproduzione si abbattano drasticamente.
Di conseguenza i rischi per la stabilita del potere politico e religioso
aumentano.

Gli antecedenti storici delle moderne legislazioni in materia di tutela
delle opere dell’ingegno sono rappresentati dai privilegi monopolistici
concessi dai sovrani agli stampatori, ovvero ai soggetti che poteva-
no disporre della tecnologia idonea a rappresentare e a riprodurre in
oggetti tangibili (i libri) il frutto della elaborazione intellettuale [...].
[Caso, Pascuzzi 2020, 196].

La prima legge moderna ¢ lo Statute of Anne inglese del 1710 [lzzo
2010, 109; Caso 2010].
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Nel corso del tempo, mentre il mercato e la tutela del diritto sono
rimasti essenzialmente agganciati alla tangibilita delle macchine ripro-
duttive e delle copie, la natura del meccanismo giuridico € mutata. A
partire dallo Statute of Anne, la legge inglese del 1710, si € passati dal
privilegio monopolistico a un vero e proprio diritto di esclusiva poten-
zialmente spettante in via originaria a qualsiasi autore e trasmissibile
a terzi mediante contratto. [Caso, Pascuzzi 2020, 196].

La questione centrale del diritto d’autore, come delle altre forme di
proprieta intellettuale (brevetti per invenzione, marchi ecc.) € il bilancia-
mento tra esclusiva privata e accesso pubblico.

Fin dai suoi primi passi, la legislazione sul diritto d’autore si € dovuta
occupare del bilanciamento tra esclusiva privata e accesso pubblico
alle opere dell’ingegno. Il bilanciamento € operato limitando tempo-
ralmente e in ampiezza l'esclusiva. Il diritto d’autore & al tempo stesso
espressione della liberta di pensiero e minaccia alla stessa. Da una
parte, affranca (almeno potenzialmente) I'autore dal mecenatismo,
dall’altra limita la circolazione delle opere, perché l'interesse econo-
mico dell’editore & nel controllo delle copie in circolazione [Caso, Pa-
scuzzi 2020, 197].

Il diritto d’autore si compone attualmente di diritti economici e diritti
morali. | diritti economici si dividono nel vero e proprio diritto d’autore e
nei diritti connessi che spettano non agli autori ma ad altre categorie di
soggetti: interpreti ed esecutori, ma soprattutto intermediari commer-
ciali del mercato della creativita (produttori di fonogrammi, produttori di
opere cinematografiche, costitutori di banche dati ecc.) [Sganga 2021].

[...] Le odierne discipline sul diritto d’autore riconoscono al creato-
re dell'opera un diritto di esclusiva sullo sfruttamento economico di
quest’ultima, che si articola in differenti facolta quali la pubblicazione,
riproduzione, distribuzione, esecuzione e comunicazione (c.d. «diritto
patrimoniale o economico d’autore») fino ad arrivare nei sistemi di
diritto continentale (come quello italiano) al diritto di rivendicare la
paternita dell’'opera opponendosi anche a mutilazioni o deformazio-
ni della stessa (c.d. «diritto morale d’autore»). [Caso, Pascuzzi 2020,
198].
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Tuttavia, la rivoluzione digitale pone una sfida senza precedenti al di-
ritto d’autore [v. = Capitoli 22 e 23].

Le regole del diritto d’autore e le categorie che le descrivono sono in
gran parte figlie di una tecnologia diversa da quella digitale. | concet-
ti di autore, editore, opera, copia, riproduzione, esaurimento sono il
distillato di una prassi e di una riflessione conformata sulla stampa
a caratteri mobili. Uavvento della fotografia, del grammofono, della
radio e della televisione ha richiesto pesanti rimaneggiamenti o ad-
dirittura profonde riforme delle leggi sul diritto d’autore, ma l'ascesa
delle tecnologie digitali costituisce una rivoluzione di tale portata da
mettere in discussione i pilastri concettuali del diritto d’autore [Caso,
Pascuzzi 2020, 198].

11.2 l’espansione del diritto d’autore e la creazione (o invenzione) giu-
risprudenziale del diritto morale: Caso 11-1

Nei primi passi della concettualizzazione del diritto morale d’autore il
pensiero filosofico e giuridico tedesco si incrocia con la dottrina giuridica
francese.

Nel dibattito tedesco di fine Settecento sull’illegittimita della ristampa
non autorizzata dei libri si levano le voci di grandi filosofi, tra queste spic-
cano quelle di Fichte e Kant [Pievatolo 2007-2008, note e link omessi,
corsivi originali].

L'articolo di Fichte uscito sulla Berlinische Monatsschrift nel 1793 ¢
considerato una pietra miliare nella storia della proprieta intellettuale.
Il suo argomento, infatti, prelude all’estetica romantica del genio cre-
atore: la cosiddetta originalita viene infatti intesa come un titolo che
fonda un vero e proprio diritto di proprieta su un ente immateriale.
[...]

La proprieta letteraria di Fichte & dunque, a ben guardare, un diritto
reale inalienabile, di cui si cede solo un usufrutto. Questo rende gia
teoricamente possibile limitare I'uso legittimo che l'acquirente finale
puo compiere di un testo, tramite licenze accuratamente delimitate e
ritagliate. [...]

Fichte non riconosce la validita del privilegio librario, perché per lui il
diritto d’autore appartiene al diritto naturale e non dipende dal diritto
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positivo. Consegnare la tutela del diritto d’autore al privilegio conces-
so dal potere politico significa esporla all’abuso e all’arbitrio. Un so-
vrano puo avere, infatti, tutto I'interesse a proteggere i suoi librai e a
consentire la ristampa dei testi che hanno ottenuto un privilegio fuori
dai confini del suo stato. [...]

Kant si occupo del problema della ristampa (non autorizzata) dei testi
nel saggio Lillegittimita della ristampa dei libri (1785) e nella Metafisi-
ca dei costumi (1797), precisamente nella Dottrina del diritto § 31, Il.

Per Kant [...] non & possibile costruire un diritto di proprieta intellet-
tuale in nome di una pretesa proprieta dell’autore sui suoi pensieri,
perché la ristampa non li sottrae affatto all’autore. Le idee, entita im-
materiali, sono infatti indefinitamente condivisibili senza chi le ha pen-
sate per primo sia privato di niente. [...]
Il libro nella sua materialita & a pieno titolo oggetto di proprieta pri-
vata: chi, dunque, lo riceve legittimamente in proprieta, ha il diritto di
riprodurlo come preferisce. | «pensieri» che esso comunica, in quanto
entita immateriali, possono essere indefinitamente condivisi, senza
che chi li pensa sia privato di nulla. Né la ristampa priva I'autore dei
suoi «diritti morali»: il fatto che un testo sia ristampato non mette in
discussione la circostanza storica che i pensieri da esso trasmessi sia-
no stati pensati per la prima volta dal suo autore.

Soltanto se consideriamo il libro sotto un terzo aspetto, in quanto di-

SCorso, cioé come una azione che una persona compie nei confronti

di altre, Kant ritiene possibile dimostrare I'illegittimita della ristampa.

Il libro edito € anche un discorso che lo scrittore fa al pubblico per

mezzo di un suo portavoce autorizzato, l'editore. Il ristampatore € un

portavoce non autorizzato. Non abbiamo a che fare con diritti reali o

diritti sulle cose, bensi con diritti personali. [...]

In conclusione, fra Kant e Fichte, a dispetto di quanto credeva lo stesso

Fichte, ci sono almeno quattro importanti differenze:

— mentre Fichte fonda la sua proprieta intellettuale sull’'originalita
dell’espressione, Kant non menziona mai questo elemento, e argo-
menta l'illegittimita della ristampa sulla base del diritto dell'autore
di scegliere se e come rivolgersi al pubblico;

— Fichte equipara il diritto d’autore alla proprieta privata; mentre Kant
afferma che tutte le volte che si usa il concetto di proprieta, esso
va preso sul serio non solo dalla parte del produttore, ma anche di
quella del consumatore;
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— per Fichte il ristampatore € un ladro, e deve essere punito penal-
mente; per Kant, invece, € semplicemente un mandatario senza
mandato, tenuto a un mero risarcimento dei danni;

— mentre Fichte ignora il diritto del pubblico, Kant lo prende sul serio,
tanto da trattare il diritto dell’editore come strumentale rispetto al
rapporto fra autore e pubblico.

Alla visione proprietaristica di Fichte fa eco la teoria di Diderot [Pieva-
tolo 2007-2008].

Diderot, allo scopo di emancipare gli scrittori dal mecenatismo, co-
struisce il diritto d’autore come fondato su una sua proprieta origina-
ria, indistinguibile dalla proprieta di un oggetto materiale e da trattar-
si, dunque, alla stessa stregua di quella. Lautore produce la propria
opera tramite una elaborazione di idee, esperienze e sentimenti della
sua propria anima: questo € un caso di applicabilita perfetta della fon-
dazione lockeana della proprieta privata sul lavoro personale. Lopera
dell’ingegno & infatti una produzione irrepetibile, che riposa intera-
mente sulla creativita dell’individuo.

E inoltre bene che I'edizione avvenga in un regime di monopolio a cau-
sa degli alti costi della stampa: la concorrenza fra librai danneggereb-
be la qualita delle edizioni.

Diderot, in altre parole, mira a trasformare la proprieta letteraria in un
diritto soggettivo, indipendente dalla concessione regia, allo scopo di
rendere 'autore economicamente autonomo. In questa prospettiva,
in un mondo in cui la stampa & una intrapresa costosa e rischiosa,
sente gli editori come suoi naturali alleati e fa proprie le loro rivendi-
cazioni.

Sul versante della dottrina giuridica francese ottocentesca vanno ri-
cordate le opere di Pardessus e Morillot.

Paredessus scrive nel 1831.

[...] La prima riflessione dottrinale che sottolineo il carattere affatto
speciale della proprieta riconosciuta all’autore dalla legislazione ri-
voluzionaria, per ricavarvi un argomento a favore della tutelabilita
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dell'integrita dell’opera da parte dell’autore, anche dopo che i diritti
di sfruttamento economico di quest’ultima fossero stati ceduti a un
editore, fu quella di Jean-Marie Pardessus, che nelle pagine del suo
influente trattato di diritto commerciale elaboro I'idea manovrando
concettualmente sul lessico dei diritti reali, evocando l'efficace imma-
gine di una nuda proprieta autoriale incedibile, a garanzia della repu-
tazione associata alla persona dell’autore e veicolata dall’opera stessa
[Izzo 2010, 195-196, note omesse].

Piu tardi tra il 1872 e il 1878 Morillot aggiunge un altro tassello alla
teoria del droit moral.

Va [...] ascritto a Morillot il merito di aver colto I'occasione per rece-
pire e sviluppare concettualmente le idee piu avanzate espresse sul
diritto d’autore dalla dottrina tedesca fino a quel momento, sulla scia
delle riflessioni kantiane e fichtiane che nel secolo precedente aveva-
no preconizzato di dare autonomo rilievo giuridico alla natura perso-
nalistica della relazione fra autore e opera. [...]

La teoria dualista, che Morillot espose in forma compiuta nel 1878,
ebbe il merito di distinguere per la prima volta in modo compiuto le
prerogative patrimoniali spettanti all’autore da quelle a carattere per-
sonale, rivendicando esplicitamente la piena sovranita morale goduta
dall’autore sulla propria creazione intellettuale [lzzo 2010, 199-200,
note omesse].

Premessi questi brevissimi cenni sull’'origine del concetto di droit mo-
ral, vediamo ora attraverso una vicenda giudiziaria italiana come I'espan-
sione del diritto di esclusiva incrocia il riconoscimento giurisprudenziale
del diritto morale d’autore.

Ai primi anni del ‘900 in Italia emerge — come in altri paesi — un’istanza
connessa all’evoluzione tecnologica. Con l'invenzione del grammofono e
dei dischi musicali si pone il problema giuridico se I'incisione della musi-
ca sul disco sia 0 no nel controllo esclusivo dei titolari del diritto d’autore
sull’opera musicale. La legge dell’epoca riconosceva ai titolari del diritto
di esclusiva solo la pubblicazione e la riproduzione in copia dell'opera
(ad esempio, spartito musicale) e alcuni atti di sfruttamento come l'e-
secuzione in pubblico (ad esempio, un concerto) equiparati alla pubbli-
cazione o, quando si trattava di ripetizioni (repliche), alla riproduzione.
Dunque, fino a quel momento, i titolari del diritto d’autore guadagnava-
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no dalla commercializzazione delle copie degli spartiti musicali e dalla
esecuzione in pubblico delle opere musicali.

Nascono per questi motivi le prime controversie tra titolari dei diritti
d’autore (autori e imprese di edizioni musicali) e imprese che producono
grammofoni e dischi.

Non a caso una delle prime controversie in Italia vede contrapposte
da una parte gli autori di opere musicali e la Ricordi, impresa di edizioni
musicali, e, dall’altra la The Gramophone company limited, impresa pro-
duttrice di grammofoni e dischi.

Il caso pu0 essere formulato nei seguenti termini.

Caso 11-1

| produttori di dischi musicali incidono musiche di autori musicali come
Puccini. Gli autori e gli editori fanno causa ai produttori di dischi per
riproduzione non autorizzata delle proprie opere.

| problemi giuridici possono essere formulati nei seguenti termini.

Problema 1: la fabbricazione e la vendita dei dischi per grammofono
senza l'autorizzazione dei titolari del diritto d’autore sulle composi-
zioni musicali incise nei medesimi dischi costituiscono violazione del
diritto d’autore?

Problema 2: quale natura ha il diritto d’autore? Patrimoniale? Perso-
nale? Un’altra natura?

Problema 3: 'autore ha diritto ad agire per la tutela della paternita e
I'integrita della propria opera in caso di contraffazione della stessa, an-
che quando abbia ceduto all’'editore i diritti economici di riproduzione?

Il caso e i relativi problemi furono risolti da Cass. Torino, 5 dicembre
1908, in Foro it., 1909, |, 603.

Tralasciando in questa sede la Convenzione di Berna, le norme di rife-
rimento erano contenute nel regio decreto 19 settembre 1882 n. 1012,
che aveva riformato la prima legge dell’ltalia unita del 1865.

L'art. 1 cosi disponeva.
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Gli autori delle opere dell’'ingegno hanno il diritto esclusivo di pubbli-
carle, e quello di riprodurle e di spacciarne le riproduzioni.

L'art. 2 cosi disponeva.

Sono assimilate alla pubblicazione riservata all'autore di un’opera:

[...] la rappresentazione o I'esecuzione di un’opera o di una composi-
zione adatta a pubblico spettacolo, di un’azione coreografica e di qua-
lunque composizione musicale, tanto se inedita, quanto se pubblicata.

L'art. 3 cosi disponeva.

Sono assimilate alla riproduzione riservata all'autore di un’opera:

[...] laripetizione della rappresentazione o dell’esecuzione, per intiero
o in parte, di un’opera o di una composizione adatta a pubblico spetta-
colo, e gia rappresentata o eseguita in pubblico sopra manoscritto [...].

Lautore €, dunque, il titolare del diritto di esclusiva e puo disporne
contrattualmente, ad esempio trasmettendolo all’editore.

Il principio di libera trasmissibilita del diritto di esclusiva era stabilito
dall’art. 16.

| diritti guarentiti agli autori con la presente legge si possono alienare
e trasmettere in tutti i modi consentiti dalle leggi. [...].

Nella legge dunque non c’era alcuna traccia di un riconoscimento
esplicito di diritti morali (diritti della personalita inalienabili).

Nel caso di specie la posizione degli autori veniva in evidenza sul piano
della legittimazione attiva ad agire in giudizio. Essi infatti agivano assieme
all’editore (Ricordi) contro il produttore di dischi. Lo potevano fare? Se
avevano ceduto i diritti di riproduzione all’editore, non avrebbero potuto
agire, a meno che non fosse stata riconosciuta dal giudice l'esistenza in
capo agli stessi autori di diritti morali inalienabili. Ed € appunto quello
che fa Cass. Torino 5 dicembre 1908 creando per via giurisprudenziale il
diritto morale. La creazione avviene facendo diffuso ricorso all'argomen-
to naturalistico e quello dell’analogia juris (principi generali del diritto).

Ecco le soluzioni date da Cass. Torino 5 dicembre 1908 ai problemi 1,
2e3.
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Né la legge 19 settembre 1882 sui diritti d’autore, né I'art. 3 del proto-
collo di chiusura della Convenzione di Berna 9 settembre 1886, che va
interpretato restrittivamente, apportano alcuna modificazione dell’e-
sclusivo diritto dell’autore riguardo alla riproduzione delle sue opere
musicali mediante dischi grammofonici; quindi la fabbricazione e la
vendita di questi dischi costituiscono una riproduzione abusiva.

Il diritto d’autore prima della pubblicazione dell'opera & un diritto per-
sonale e tale rimane anche dopo la pubblicazione, nonostante il con-
corso di un carattere patrimoniale, che € quello in modo particolare
considerato dalla legge.

Percio I'autore, quand’anche abbia ceduto ad altri i diritti esclusivi sui
prodotti economici della sua opera conserva sempre il diritto che que-
sta sia a lui attribuita e che I'integrita intellettuale ne sia rispettata;
cosicché in caso di contraffazione € ammissibile il concorso delle due
azioni dell’autore e dell’editore contro il contraffattore, quella a tutela
di uninteresse personale, questa a tutela di un interesso patrimoniale.

Qui di seguito gli argomenti maggiormente rilevanti di Cass. Torino 5
dicembre 1908.

Il diritto d’autore & un diritto naturale preesistente al riconoscimento
della legge, ed & un diritto che si & venuto svolgendo nella vita moder-
na come un rapporto di diritto privato, e che percio deve godere di
guelle stesse difese.

La ragione determinante della proibizione [I'incisione dei dischi senza
I'autorizzazione dei titolari del diritto d’autore] non sta nella possibilita
di leggere la trascrizione. Le note sono destinate ad essere tradotte
in suoni perché l'autore raggiunga l'effetto morale ed economico del-
la sua opera; percio oggetto del divieto € il mezzo che per sé stesso
rappresenta materialmente la composizione nella forma di molteplici
esemplari che si fabbricano e rendono possibile I'esecuzione che ¢ il
fine dell’'opera.

Si potra osservare che la denominazione di diritto intellettuale o ar-
tistico, di droit moral come dice la dottrina francese, non & la piu
esatta, ma non si potra disconoscere che dal complesso diritto d’au-
tore discende una categoria d’interessi diversi da quelli strattamente
patrimoniali, ai quali corrispondono dei diritti attinenti alla persona
dell’'autore, dei diritti personali, i quali devono trovare, come ogni al-
tro diritto, tutela nella legge.
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Questa tutela e stata riconosciuta anche fuori dal campo dell’Istitu-
to del diritto di autore, ed a maggior ragione deve essere riconosciu-
ta in questa materia, perché e una tutela della personalita pensante
dell’'uomo.

L'autore, invero, abbia conservato o perduto o ceduto ad altri i diritti
esclusivi sui profitti economici della sua opera, ritiene sempre il diritto
che questa sia a lui attribuita e che la integrita intellettuale della stessa
sia sempre rispettata. Queste facolta rivestono un evidente carattere
personale, essendo intese a tutela della sua personalita, e sono percio
soggette ai comuni principi dei diritti personali per la loro inalienabi-
lita ed imprescrittibilita. Queste facolta ora si uniscono a quelle pa-
trimoniali di esclusivita di riproduzione dell’'opera, ora si separano da
gueste rimanendo nella persona dell’autore, mentre le altre passano
negli aventi causa, ai quali 'autore le abbia trasferite. Quindi, in caso
di contraffazione, vi puo essere il concorso delle due azioni dell’edito-
re e dell’autore contro il contraffattore, questa a tutela di un interesse
personale e quella in nome di un interesse patrimoniale.

Questi diritti personali derivano dai principi generali di diritto in rap-
porto all'indole speciale del diritto d’autore. La legge positiva non crea
quasi mai i diritti, li riconosce e ne disciplina l'esercizio. Cosi & per
questi diritti personali dell’autore, i quali non sono che degl’interessi
morali o personali tradotti in atto. Interessi quindi e diritti che hanno
radice nella proprieta intellettuale consacrata dalla legge naturale, dai
principi generali del diritto e della legge.

Il giudice, dunque, in assenza di qualsiasi disposizione normativa che
evocasse il diritto morale d’autore lo crea mediante I'argomento (finzio-
ne) del diritto naturale e quello dei principi generali del diritto. Il diritto
d’autore, sostiene il giudice, &€ sempre esistito e la legge non puo che
limitarsi a riconoscere cid che la natura, prima dell’'uomo, ha creato.

Poco importa che non cio non sia vero. Il diritto d’autore, come si &
detto nel - Paragrafo 11.1, € un artefatto mentale del’'uomo molto re-
cente, reso possibile dagli interessi che iniziarono a muoversi attorno
alla rivoluzione tecnologica della stampa a caratteri mobili. Ma all’epoca,
primi anni del ‘900, la finzione dell’argomento naturalistico applicato al
diritto d’autore aveva una carica retorica di notevole efficacia, tanto no-
tevole da dare ingresso a una rilevante espansione del diritto di esclusiva
a vantaggio dei titolari del diritto d’autore e a svantaggio dei produttori
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di dischi, che da quel momento in poi dovranno pagare gli stessi titolari
per incidere la musica.

Ultalia sara tra i primi paesi al mondo a riconoscere per via legislativa i
diritti morali d’autore nel 1925 e sara anche tra gli Stati che premeranno
alla conferenza di Roma del 1928 per una revisione della Convenzione
internazionale di Berna atta a incorporare i profili personalistici della tu-
tela delle opere dell'ingegno [Moscati 2015]. Anche a seguito delle pres-
sioni italiane fu inserito nella Convenzione di Berna l'art. 6-bis.

Art. 6-bis Moral Rights

1. To claim authorship; to object to certain modifications and other

derogatory actions;

2. After the author’s death; 3. Means of redress

(1) Independently of the author’s economic rights, and even after the
transfer of the said rights, the author shall have the right to claim
authorship of the work and to object to any distortion, mutilation or
other modification of, or other derogatory action in relation to, the
said work, which would be prejudicial to his honor or reputation.

(2) The rights granted to the author in accordance with the preceding
paragraph shall, after his death, be maintained, at least until the
expiry of the economic rights, and shall be exercisable by the per-
sons or institutions authorized by the legislation of the country whe-
re protection is claimed. However, those countries whose legisla-
tion, at the moment of their ratification of or accession to this Act,
does not provide for the protection after the death of the author of
all the rights set out in the preceding paragraph may provide that
some of these rights may, after his death, cease to be maintained.

(3) The means of redress for safeguarding the rights granted by this
Article shall be governed by the legislation of the country where
protection is claimed.
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11.3 Il diritto morale oggi. Casi 11-2, 11-3, 11-4, 11-5, 11-6: somiglianza
tra quadri di arte contemporanea; inserimento di un verso di una can-
zone nel testo di un’altra; alterazione di opera filmica per la televisio-
ne; modificazione temporanea di installazione artistica; realizzazione
di una statua che riproduce con modificazioni una lampada

Il diritto d’autore &€ complesso. Come si & detto nel - Paragrafo 11.1,
si compone di diritti patrimoniali (o economici) e morali. | pil importanti
diritti morali sono il diritto di paternita e il diritto di integrita.

Il diritto d’autore consiste, inoltre, in un’esclusiva limitata in durata e
in ampiezza (v. = Paragrafo 11.1).

Sul piano dell’'ampiezza, I'esclusiva copre solo le opere creative, cioe
guelle che siano un’originale creazione dell’autore.

L'art. 1, comma 1, della legge 1941/633 cosi dispone.

Sono protette ai sensi di questa legge le opere dell'ingegno di carat-
tere creativo che appartengono alla letteratura, alla musica, alle arti
figurative, all’architettura, al teatro ed alla cinematografia, qualunque
ne sia il modo o la forma di espressione.

Inoltre, I'esclusiva copre solo gli elementi creativi dell’opera. Cio rispon-
de al principio fondamentale della dicotomia tra idea (non protetta) e
forma espressiva (protetta), formulato anche in termini di distinzione tra
contenuto (non protetto) e forma espressiva (protetta) [v. = Paragrafo
11.1]. In altre parole, le idee, i fatti e i dati rinvenibili in un’opera dell’inge-
gno rimangono in pubblico dominio: sono liberamente utilizzabili. Cid che
e vietato ¢ la riproduzione della forma dell'opera protetta dal diritto d’au-
tore. Si tratta di un principio importantissimo, ma difficile gestione sul pia-
no applicativo. La distinzione tra idea ed espressione € molto controversa.

Il principio si rintraccia in diverse norme.

A livello internazionale si deve richiamare (almeno) il secondo com-
ma dell’art. 9 del trattato Trade Related aspects of Intellectual Property
rights (TRIPs) del 1994, I'accordo sui diritti di proprieta intellettuale con-
nesso al trattato sul commercio internazionale. Lart. 9.2 dei TRIPs cosi
dispone.
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La protezione del diritto d’autore copre le espressioni e non le idee,
i procedimenti, i metodi di funzionamento o i concetti matematici in
guanto tali.

3

A livello della legge italiana ci sono riferimenti al principio. Alcuni i
pliciti ed altri espliciti.
L'art. 6 della |. 1941/633 cosi dispone [corsivi aggiunti].

Il titolo originario dell’acquisto del diritto di autore & costituito dalla
creazione dell'opera, quale particolare espressione del lavoro intellet-
tuale.

Piu esplicitamente a proposito di tutela dei programmi per elaborato-
re (software), I'art. 2, 8) I. 1941/633 cosi dispone.

In particolare sono comprese nella protezione:

[...]

8) i programmi per elaboratore, in qualsiasi forma espressi purché
originali quale risultato di creazione intellettuale dell'autore. Restano
esclusi dalla tutela accordata dalla presente legge le idee e i principi
che stanno alla base di qualsiasi elemento di un programma, compresi
quelli alla base delle sue interfacce. Il termine programma comprende
anche il materiale preparatorio per la progettazione del programma
stesso [...].

| principali diritti morali sono nominati in due disposizioni legislative.
L'art. 2577, comma 2, c.c. cosi dispone.

Lautore, anche dopo la cessione dei diritti previsti dal comma prece-
dente, puo rivendicare la paternita dell'opera e pud opporsi a qualsi-
asi deformazione, mutilazione o altra modificazione dell’'opera stessa,
che possa essere di pregiudizio al suo onore o alla sua reputazione.

'art. 20, comma 1, |. 1941/633 cosi dispone.

Indipendentemente dai diritti esclusivi di utilizzazione economica
dell’'opera, previsti nelle disposizioni della sezione precedente, ed
anche dopo la cessione dei diritti stessi, 'autore conserva il diritto di
rivendicare la paternita dell’'opera e di opporsi a qualsiasi deformazio-
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ne, mutilazione od altra modificazione, ed a ogni atto a danno dell’o-
pera stessa, che possano essere di pregiudizio al suo onore o alla sua
reputazione.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’'Unione Europea cosi si
esprime a proposito della nozione di opera e del requisito dell’originalita
(v., da ultimo, sentenza 11 giugno 2020, causa C-833/18, Brompton Bi-
cycle Ltd, punti 22-25)

La nozione di «opera» € costituita da due elementi. Da un lato, implica
un oggetto originale che & una creazione intellettuale propria del suo
autore e, dall’altro, richiede che sussista un’espressione di tale crea-
zione. Quanto al primo elemento [...] risulta che, perché un oggetto
possa essere considerato originale, & necessario e sufficiente che ri-
fletta la personalita del suo autore, manifestando le scelte libere e
creative di quest’ultimo. Quanto al secondo elemento [...] la nozione
di «opera» di cui alla direttiva 2001/29 implica necessariamente |'esi-
stenza di un oggetto identificabile con sufficiente precisione e ogget-
tivita.

Con queste premesse, si possono affrontare i seguenti casi.

Caso 11-2

Il pittore Marcello Delcampo dipinge quadri di arte contemporanea ap-
partenenti alla corrente della c.d. arte informale e li vende a prezzi mo-
dici tramite un canale televisivo di televendita della Rete Disinvolta. Tali
quadri, di piccole dimensioni, sono composti di linee, segni e macchie
sovrapposte di vari colori. Scoperta la televendita, un altro pittore molto
piu celebre del primo, di nome Luciano Fontanazza, riscontra una netta
somiglianza con i propri quadri, precedenti temporalmente e ugual-
mente composti di linee, segni e macchie sovrapposte di diversi colori.
| quadri di Fontanazza sono di dimensioni molto piu grandi e vengono
venduti a prezzi elevatissimi. Fontanazza agisce in sede civile per pla-
gio-contraffazione, ovvero per violazione dei diritti economici e morali
d'autore, contro Delcampo e Rete Disinvolta.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando |a tipologia di argomenti addotti.
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Domande. Serie 11-1

Nel giudizio sulla sussistenza del plagio-contraffazione la tipologia di
opera (letteraria, musicale, pittorica, fotografica, filmica ecc)) rileva?

In altri termini, il giudizio e i suoi criteri cambiano a seconda della tipo-
logia di opera?

Nell'lambito delle opere pittoriche, la corrente artistica a cui ascrivere
'opera rileva?

Si confrontino queste due opere la prima di Jean-Francois Millet, la se-
conda diVincent Van Gogh (fonte: http:/AMww.yggallery.com/influen-
ces/millet/main.htm). Si tratta di una serie di copie che Van Gogh ef-
fettuo ispirandosi a Millet. Non si tratta di falsi ma di copie. Van Gogh
si senti comunqgue in dovere di giustificare la copia delle opere del
suo predecessore in una lettera a suo fratello. La lettera € commen-
tata dal giurista statunitense Michael Madison in un saggio sul con-
cetto di creativita nel copyright [Madison 2010].

Figura 11-1: a sinistra Millet, «The End of Day»
1867-69, a destra Van Gogh «Evening: The End of the Day (after Millet)», 1889

Caso 11-3

Una canzone di musica pop del 2020 del cantante noto a livello mon-
diale Michael Jason riproduce la melodia di una precedente canzone
appartenente allo stesso genere musicale ma di diverso «stile» e con
testo differente del 2016 scritta dal meno noto Alvise Banocci (in arte
«BanAl»). Entrambe le canzoni presentano una linea melodica simile a
numerosi precedenti nellambito della musica pop, il primo dei quali
risale agli anni ‘30 del secolo scorso. Anche se i precedenti sono carat-
terizzati da armonia, ritmo e arrangiamenti differenti dalle due canzoni
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contemporanee, oggetto della controversia. BanAl, quale titolare del di-
ritto d'autore sulla canzone del 2016, agisce in sede civile per plagio-con-
traffazione, ovvero per violazione dei suoi diritti economici e morali.
Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 11-4

Il noto e acclamato regista Federico Cannini conviene I'emittente te-
levisiva Rete Disinvolta dinanzi il Tribunale di Trentor, rivendicando il
proprio diritto d’'autore ex artt. 20 e 22 l.d.a. e lamentando lillegittima
riduzione e deformazione della sua opera filmica «Mamma ho perso il
trenol», realizzata per due puntate da cento minuti ciascuna, ma tra-
smessa dall'emittente televisiva Rete Disinvolta in una sola puntata di
circa centoventi minuti, priva di scene fondamentali per la compiutezza
e comprensibilita dell'opera anche nel suo significato «sociale».

Il regista chiede percio I'inibitoria di ogni utilizzazione dell'opera in ver-
sione diversa dall'originale e il risarcimento dei danni.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 11-5

La catena di centri commerciali La Ridormiente commissiona al rino-
mato ed eccentrico artista Giovanni Neve un'opera da installare in una
delle su sedi. L'artista installa nel centro commerciale della metropo-
li di Trentor la sua opera composta da enormi gabbiani di metallo le-
gati al soffitto da sottili cavi di acciaio. Durante il periodo natalizio La
Ridormiente decide di collocare i tipici cappelli bianchi e rossi di Babbo
Natale sulle teste dei gabbiani.

Giovanni Neve agisce contro La Ridormiente per tutelare il proprio dirit-
to morale d'autore.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 11-6

Il giovane e sconosciuto designer Bruno Castellari, di idee progres-
siste, realizza per I'impresa Flosch una lampada rotante con quattro
braccia che terminano con quattro fari di diverso colore. La lampada,
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denominata Xlight, oltre ad essere dotata di funzionalita — pud appunto
ruotare illuminando con colori diversi a seconda del faro prescelto - &,
nell'intenzione di Bruno Castellari, anche simbolo di multiculturalismo
e inclusivita. La lampada viene esposta ad una mostra del museo di arte
contemporanea di Trentor, mostra che viene inaugurata dal ministro
della cultura Gennaro Alessandro Sanvigiuliano. Dopo la mostra il fa-
Moso e controverso artista Maurizio Scatenatelal della corrente artistica
«ilmondoatestaingiu» realizza una copia perfettamente identica del-
la lampada Xlight di Castellari ma in scala piu grande e vi installa una
statua del noto ed egotico imprenditore Egon Stark, finanziatore del-
la campagna elettorale della leader del maggior partito conservatore
Ursula Cocomeri. La statua viene installata presso la mostra biennale di
arte contemporanea, organizzata e finanziata dall'impresa multinazio-
nale MonsterSoft, presso il museo comunale di Mordor. Essa si presenta
come una sorta di croce con la statua dellimprenditore inchiodata a
testa in giu. Il volto della statua non & pero sofferente ma ridanciano.
L'opera & interattiva: i visitatori possono premere sullombelico della
statua. Se 'ombelico viene premuto, si attiva la riproduzione della re-
gistrazione di una voce che dice: «vota per Ursula Cocomeril». Bruno
Castellari agisce davanti al tribunale civile, in base alla legge 1941/633,
contro Maurizio Scatenatelal per violazione del suo diritto d'autore.
Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 11-2

Nel caso 11-3 qual € il motivo che muove un cantante meno noto ad
agire contro l'altro pit noto? E un motivo che attiene alla violazio-
ne della dimensione (diritto morale d'autore) non patrimoniale della
persona? BanAl si sente presumibilmente offeso nel suo onore e nel-
la sua reputazione per la violazione del diritto di paternita? O I'azione
giudiziale potrebbe essere mossa da ragioni essenzialmente econo-
miche? Teme che Jason possa sottrargli fette di mercato? O BanAl
crede di poter guadagnare visibilita attraverso un’azione giudiziale
clamorosa? Queste domande hanno rilevanza ai fini della soluzione o
sono considerazioni per nulla attinenti alla dimensione giuridica del
problema?

Il fatto che il caso attenga al genere musicale pop ¢ rilevante o no?

Il problema di fondo della musica pop ¢ la frequente ricorrenza del pla-
gio o la scarsa originalita delle canzoni?

Con riferimento alla parte musicale della canzone c'@ un elemento
che & maggiormente rilevante? La melodia? Il ritmo? L'armonia?
L'arrangiamento? O la valutazione relativa a creativita e plagio deve ri-
guardare un giudizio complessivo senza che nessuno degli elementi
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abbia maggior peso rispetto agli altri?

Un'opera puo dirsi creativa (originale) se riflette la personalita dell’'auto-
re? Cosa significa personalita in rapporto a creativita?

Domande. Serie 11-3

Con riferimento al caso 11-4 quali sono gli elementi rilevanti ai fini del
giudizio relativo alla sussistenza della violazione del diritto all'integri-
ta dell'opera? L'art. 20 |.d.a. parla di pregiudizio all'onore e alla repu-
tazione. Nel caso di specie si verifica un pregiudizio? La valutazione
del giudice deve incentrarsi sul fatto che un'opera concepita in due
puntate sia stata ridotta a una? O deve riguardare la durata del ta-
glio effettuato dall’emittente televisiva? O, piuttosto, deve focalizzar-
si sulle scene tagliate? In altri termini, deve essere una valutazione
quantitativa o qualitativa? O deve trattarsi di una valutazione che
prende in considerazione tutti questi elementi? O, ancora, qualsisia
modificazione, anche minima, da origine a una violazione del diritto
all'integrita?




CAPITOLO 12.
Il diritto alla riservatezza

12.1 Il right to privacy: Warren & Brandeis

Il celeberrimo articolo di Samuel Warren e Louis Brandeis apparso sul-
la Harvard Law Review del 1890 figura tra gli articoli di dottrina americani
piu citati in assoluto [Warren, Brandeis 1890]. L'innesco della riflessione
dei due giuristi — uno dei quali, Brandeis, era destinato a diventare giu-
dice della Corte Suprema federale nonché figura chiave per I'evoluzione
della privacy a stelle e strisce — & la minaccia posta da nuovi fruttuosi
commerci come la stampa scandalistica che utilizzano le nuove tecno-
logie (in particolare, la macchina fotografica) per catturare e riprodurre
momenti della vita privata e familiare delle persone.

Come ricorda Roberto Pardolesi, I'articolo fu infatti «originato dall’ir-
ritata reazione di Warren all’'ennesima indiscrezione della Saturday Eve-
ning Gazette sul conto della sua famiglia» [Pardolesi 1973, 337].

Samuel D. Warren era un giovane avvocato bostoniano che, dopo aver
sposato la figlia di un facoltoso uomo politico, aveva cominciato a con-
durre una lussuosa e dispendiosa vita mondana, attirando cosi I'at-
tenzione dei media e soprattutto dei giornali scandalistici. Infastidito
dall’incessante sovraesposizione della sua vita privata, Warren, insie-
me ad un suo vecchio compagno di studi universitari, Louis D. Bran-
deis [...], si risolse a contrattaccare, denunciando la stampa scandali-
stica per la sua cinica disinvoltura «overstepping in every direction the
obvious bounds of propriety and of decency» [Pardolesi 2003, 3-4].

Ecco come si esprimono Warren e Brandeis.
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Recent inventions and business methods call attention to the next
step wich must be taken for the protection of the person, and for se-
curing to the individual what Judge Cooley calls the right «to be let
alone». Instantaneous photographs and newspaper enterprise have
invaded the sacred precincts of private and domestic life; and nume-
rous mechanical devices threaten to make good the prediction that
«what is whispered in the closet shall be proclaimed from the hou-
se-tops» [Warren, Brandeis 1890, 195].

Non essendoci alcun esplicito riferimento normativo — né nella Costi-
tuzione federale né altrove — alla privacy, i due autori individuano nella
giurisprudenza (common law) la fonte del diritto.

Political, social and economic changes entail the recognition of new
rights, and the common law, in its eternal youth, grows to meet the
demands of society [Warren, Brandeis 1890, 193].

E 'analogia con il copyright (diritto d’autore) a rappresentare una del-
le basi dell’elaborazione concettuale del «right to privacy» [Ubertazzi
2004, 7].

It is not however necessary, in order to sustain the view that the com-
mon law recognizes and upholds a principle applicable to cases of in-
vasion of privacy, to invoke the analogy, which is but superficial, to
injuries susteined, either by an attack upon reputation or by wht the
civilians called a violation of honor; for the legal doctrines relating to
infractions of what is ordinarily termed the common-law right to intel-
lectual and artistic property are, it is believed, but instances and appli-
cations of general right to privacy, which properly understood afford a
remedy for the evils under consideration.

The common law secures to each individual the right of determing, or-
dinarily, to what extent his thoughts, sentiments, and emotions shall
be communicated to others. [Warren, Brandeis 1890, 198].

Anche se lo scopo finale dei due autori era quello di separare la pri-
vacy dalla property e dal copyright (intellectual property).

Sul punto si vedano i rilievi di Giorgio Resta [Resta 2005, 214, note
omesse; cfr. Ubertazzi 2004, 7].
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Se & vero che la strategia retorica di cui si erano avvalsi Warren e
Brandeis per incrinare il dogma dell’irrisarcibilita del mental distress
consisteva nel dissociare concettualmente la privacy dalla property, la
giurisprudenza porto definitivamente a compimento tale progetto, as-
segnando al right to privacy uno statuto di personal right radicalmente
contrapposto a quello del copyright ed appiattito sul regime — tipica-
mente delittuale — della defamation.

Il nucleo della nuova cause of action fu ravvisato nella tutela dell’in-
violabilita della persona, intesa pero piuttosto in senso statico come
protezione della peace of mind e degli unwounded feelings, che non in
senso dinamico — alla tedesca — come controllo esclusivo sulla propria
individualita e sullo sviluppo delle proprie potenzialita creative [Resta
2005, 214, note omesse].

La tutela della privacy si & affermata gradualmente negli USA.

Nel 1903 lo stato di New York ha emanato [...] due statuti che confe-
rivano una cause of action all’interesse alla privacy; ed & stato via via
seguito da una serie numerosa di stati. Nel 1905, poi la Corte Suprema
della Georgia ha riconosciuto il diritto alla privacy nel caso Pavesich v.
New England Life Insurance Company, ed anzi lo ha per la prima volta
qualificato come «derivante dal diritto naturale». A partire da questa
sentenza la giurisprudenza ha poi esteso progressivamente la tutela
della privacy, ed i risultati del primo periodo di elaborazione giurispru-
denziale sono stati infine «consolidati» dall’American Law Institute nel
Restatement of Torts del 1939 [Ubertazzi 2004, 8-9, note omesse].

Nel 1960 si ha il primo tentativo di sistematizzare la materia dovuto a
William Prosser [Prosser 1960].

Secondo Prosser il right of privacy protegge interessi ad un tempo
proprietari e personali. Inoltre le violazioni del diritto alla riservatezza
possono essere raggruppate in quattro torts. Il primo consiste nella in-
trusion upon seclusion da parte di chi «intenzionalmente interferisce,
fisicamente o in altra maniera, sulla solitudine o il ritiro di un altro». Il
secondo consiste nella public disclosure of private facts e comprende
le ipotesi in cui sono divulgate notizie personali «higly offensive» non
di interesse pubblico. Il terzo consiste nella false light in the public eye
e ricorre quando vengono divulgate notizie che mettono la persona
in cattiva luce agli occhi del pubblico. Il quarto consiste nell’appro-
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priation e comprende le ipotesi in cui qualcuno utilizza I'immagine di
una persona senza il suo consenso e si appropria dei relativi benefici
[Ubertazzi 2004, 17-18, note omesse].

Le molte variazioni sul tema, analizzate con certosina attenzione da
Prosser, non fanno velo alla constatazione che, sia pure per vie diverse
— anche a colpi di trespass, harrassment e reckless endangerment -,
fino alla prima meta degli anni ’60 (del secolo scorso) i giudici ameri-
cani riconoscevano tutela alla vita privata solo quando strettamente
connessa al diritto di proprieta. A partire dal 1965, con il caso Griswald
v. Connecticut, si schiude una nuova epoca: la privacy si emancipa dal-
la tradizionale afferenza al diritto di proprieta, configurandosi come
espressione di liberta personale, se si preferisce di autodeterminazio-
ne. Questo versante andra sviluppandosi vertiginosamente, soprattut-
to in ragione delle sue forti connotazioni costituzionali, innescando
un’ulteriore difficolta concettuale: se, e in quale misura, abbia senso
riportare ad una stessa matrice la privacy in quanto sinonimo di au-
tonomia oppure anelito di solitude (non isolamento completo, chiosa
Posner, ma spazio privato sufficiente a pensare in proprio) e secrecy
[Pardolesi 2003, 5-6].

12.2 La nascita giurisprudenziale del diritto alla riservatezza in Italia:
Cass. 27 maggio 1975 n. 2129 (Soraya Esfandiari)

Ancora nel 1956, a proposito di un caso riguardante la rappresenta-
zione cinematografica della vita del celeberrimo tenore Enrico Caruso,
la Cassazione negava l'esistenza del diritto alla riservatezza (Cass. 22 di-
cembre 1956, n. 4487, in Foro it., 1957, 1, 4).

Nessuna disposizione di legge autorizza a ritenere che sia stato sanci-
to, come principio generale, il rispetto assoluto alla intimita della vita
privata e tanto meno come limite alla liberta dell’arte. Sono soltan-
to riconosciuti e tutelati, in modi diversi, singoli diritti soggettivi della
persona. [...]

Il semplice desiderio di riserbo non e stato ritenuto dal legislatore un
interesse tutelabile; chi non ha saputo o voluto tener celati i fatti della
propria vita, non puo pretendere che il segreto sia mantenuto dal-
la discrezione altrui; la curiosita ed anche un innocuo pettegolezzo,
se pur costituiscono una manifestazione non elevata dell’animo, non
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danno luogo di per sé ad un illecito giuridico. Ancor meno puo parlarsi
di diritto alla riservatezza quando, come nella specie si assume essersi
verificato, i fatti narrati non appartengono alla vita del personaggio,
ma sono scaturiti dalla fantasia dell’autore del soggetto dell’opera ci-
nematografica per rendere piu viva ed interessante la narrazione e
maggiormente espressiva e significativa un’opera dell’ingegno di ca-
rattere creativo.

La sentenza sul caso Caruso applica dunque la teoria pluralista dei di-
ritti della personalita — non esiste un generale diritto della personalita,
ma solo i singoli diritti della personalita riconosciuti dalla legge —e non fa
cenno alla Costituzione (non & ancora avvenuto il c.d. disgelamento della
Costituzione) [v. = Capitolo 7].

Ma la dottrina e la giurisprudenza di merito continuarono a spingere
per il riconoscimento del diritto alla riservatezza.

Negli anni 60 la Cassazione pone il primo importante passo verso la
creazione giurisprudenziale del diritto alla riservatezza e soprattutto lo fa
citando l'art. 2 Cost. L'occasione viene offerta dal caso Petacci.

La dottrina di riferimento & rappresentata da Giorgio Giampiccolo
[Giampiccolo 1958].

[...] Davvero € necessaria una norma specifica, che nel sistema volta a
volta potrebbe mancare, per ritenere meritevole di tutela giuridica un
interesse socialmente apprezzabile della personalita? lo ne dubiterei.
Questa in effetti mi sembra, nel tema, la questione di fondo. [...]

A mio modo di vedere, finché non si vorra riconoscere che la persona
umana e un valore unitario, che i suoi interessi relativi all’essere pos-
sono — si — venire isolati concettualmente, ma conservano quel comu-
ne punto di riferimento oggettivo e sono sostanzialmente solidali tra
loro; finché non si vorra ammettere che le varie norme disseminate
nel codice penale, nel codice civile e in leggi speciali non costituiscono
il fondamento di tanti autonomi diritti della persona, ma piuttosto la
disciplina specifica di alcuni aspetti particolari di sua tutela e non piu
che un concreto svolgimento di questa; la costruzione verra sempre a
poggiare su di una base effimera. Non esistono diritti della personali-
ta; esiste il diritto della personalita: un diritto unico, a contenuto inde-
finito e vario (come indefinito e vario ¢, in altro campo, il contenuto
del dominio), che non si identifica con la somma delle molteplici sue
esplicazioni singolarmente protette da norme particolari.
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La Cassazione cosi si esprime nel caso Petacci (Cass. 20 aprile 1963, n.
990, in Foro it., 1963, 1, 877).

Di fronte al dissenso di gran parte della dottrina e agli inconvenienti
che derivano da una assoluta esclusione di tutela giurisdizionale del
riserbo della vita privata questo Supremo collegio & indotto al riesame
della propria giurisprudenza.

Lesclusione del cennato diritto, in definitiva, di ogni tutela giurisdi-
zionale del riserbo della vita privata & stata giustificata da detta giu-
risprudenza su di un principio affermato da antica ed anche recente
dottrina: che non sussiste un unico diritto di personalita, ma sono ri-
conosciuti vari diritti di personalita da essa distinti, come non sussiste
un diritto unico di liberta, ma vari distinti diritti di liberta.

A giustificazione poi di questo diniego si & considerato dalla medesima
dottrina che la personalita € il presupposto dei diritti, & la stessa capa-
cita giuridica, non puo quindi essere essa stessa un diritto: concepire
la personalita come un diritto implicherebbe affermare I'esistenza di
un diritto senza oggetto, essendo inammissibile che una persona sia
il soggetto e nel contempo l'oggetto del diritto; che se poi il diritto di
personalita si concepisce come un diritto assoluto di esclusione rivolto
alla generalita, resterebbe imprecisato il contenuto e I'estensione del
divieto. Conseguentemente, una tutela giurisdizionale della personali-
ta fuori delle specifiche previsioni non avrebbe alcuna giustificazione,
non potendo ritenersi l'illiceita di un comportamento che il soggetto
affermasse lesivo della propria persona o della sfera della propria at-
tivita.

Parte della dottrina peraltro, pur negando che sussista un diritto asso-
luto di personalita, ha affermato tuttavia l'esistenza di un diritto alla
riservatezza, argomentando per analogia juris da specifici diritti di
personalita.

Prima di stabilire se sia ammissibile il ricorso alla analogia occorre con-
siderare che 'esclusione di un diritto assoluto di personalita &, in defi-
nitiva, fondato su di una concezione dommatica secondo cui il diritto
soggettivo deve essere riferito ad un rapporto concreto di un soggetto
con un bene. Con tale concezione, non affatto pacifica né in passato
né attualmente, dovendosi ammettere soltanto I'esistenza di singoli
concreti diritti esplicitamente riconosciuti, si deve conseguentemente
pretermettere a priori ogni indagine sull’esistenza di un diritto astratto
che consente di concretizzare, con la tutela ad esso inerente, singole
manifestazioni della personalita; si perviene al risultato di frantumare
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una nozione che per sua essenza € unica, inscindibile, come quella
della personalita, né si spiega quale legame giuridico unisca ad essa le
singole manifestazioni concrete.

Ora, se si ha riguardo non a singoli diritti di personalita esplicitamente
riconosciuti ma al fenomeno nel suo complesso e al nesso che li lega
alla personalita, si perviene alla seguente constatazione: che il loro
oggetto consiste in posizioni speciali, concrete della personalita: il di-
ritto sul proprio corpo (art. 5 c.c.), il diritto al nome (artt. 6 e 7 c.c.),
il c.d. diritto all'immagine (art. 10 c.c., e 96 e segg. legge sul diritto di
autore), i diritti relativi alla corrispondenza epistolare (artt. 93 e segg.
legge sul diritto di autore) e tutte le specifiche previsioni hanno riferi-
mento alla personalita considerata in particolari aspetti, ma oltre alle
specifiche previsioni sussistono possibilita di manifestazioni concrete
nel campo della vita e in quello sociale. Ammesse queste previsioni
e questa possibilita di manifestazioni, deve bensi riconoscersi che la
personalita & il presupposto di diritti ma anche che essa, oltre alla ca-
pacita, nel senso di attitudine astratta di avvalersene o di acquistarli,
a seconda del loro oggetto, postula un diritto di concretizzazione, cioé
un diritto di liberta di autodeterminazione nei limiti consentiti dall’or-
dinamento, il quale come diritto assoluto, astratto si distingue dal po-
tere di autonomia inerente ai singoli concreti diritti e alle concrete ma-
nifestazioni. Con tale costruzione, sostenuta da autorevole dottrina, si
rivelano inconsistenti, oltre l'obiezione ora considerata di una identi-
ficazione della capacita giuridica con il diritto assoluto di personalita,
anche le altre: quella della insussistenza dell'oggetto, perché I'oggetto
del diritto consiste nella possibilita di manifestazioni nei limiti consen-
titi; quella della inconciliabilita che il soggetto sia anche l'oggetto, per-
ché, delimitato I'oggetto nel senso indicato, non sussiste ostacolo a
distinguere la persona in quanto esiste dalla persona in quanto ha e in
guanto puo agire; e quella della indeterminatezza del vincolo, perché
determinato I'oggetto nella possibilita di manifestazioni concrete si ha
corrispondentemente, in relazione ad esse, un divieto generale di non
ingerenza.

Il fondamento in diritto positivo di un diritto assoluto nel senso indi-
cato puo ravvisarsi nell’art. 2 della Costituzione, il quale col disporre
«La Repubblica riconosce e garantisce, i diritti inviolabili dell’'uomo, sia
come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua perso-
nalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta
politica, economica e sociale», ammette con cio un diritto di libera
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autodeterminazione nello svolgimento della personalita nei limiti di
solidarieta considerati.

A proposito del richiamo all’art. 2 Cost. Giorgio Resta rileva quanto
segue [Resta 2019, 301-302, note omesse].

In particolare, la scelta di ancorare il riconoscimento positivo del di-
ritto della personalita all’art. 2 della Costituzione costituiva in quella
fase una soluzione fortemente innovativa — tanto che tale pronunzia
stata assunta a paradigma di un «Grand Style giurisprudenziale» — per
un duplice ordine di ragioni.

In primo luogo, perché, sino a quel momento, sul terreno della tute-
la civile della persona, si era fatto ricorso soltanto raramente, sia da
parte della giurisprudenza, sia da parte della dottrina, alle previsioni
costituzionali. Tra queste, quella piu frequentemente richiamata — piu
per restringere, che non per espandere le garanzie individuali — era
I'art. 21 Cost.

In secondo luogo, e soprattutto, perché tanto la dottrina, quanto la
giurisprudenza della Corte costituzionale, erano ancora ferme su una
lettura «chiusa» della clausola dei diritti inviolabili ex art. 2 Cost., ri-
tenendo che questa non avesse un‘autonoma capacita espansiva, ma
soltanto una funzione riassuntiva delle singole posizioni soggettive ga-
rantite dalle altre norme costituzionali. Per di piu, I'idea di legare la
tutela dell’individuo al disposto dell’art. 2 Cost. si poneva in contrasto
con la tendenza di una parte della dottrina a sottolineare, di quella
norma, soprattutto il momento pluralistico della garanzia delle comu-
nita intermedie.

Bisognera pero aspettare la meta degli anni ’70 per assistere al rico-
noscimento esplicito del diritto alla riservatezza da parte dei giudici di
legittimita.

| tempi erano ormai maturi.

Cosi si esprimeva Roberto Pardolesi nel 1973 nelle conclusioni di un
lungo saggio sull'argomento [Pardolesi 1973, 384 ss. corsivi originali,
note omesse].

[...] 1) Lapproccio (continentale, ed in particolare quello) italiano alla
problematica [del diritto alla riservatezza] e afflitto da una vena ra-
dicata di «sterile dogmatismo». Lalternativa meramente concettuale:



12. Il diritto alla riservatezza 189

esiste, non esiste il diritto alla riservatezza, nella sua pregiudizialita, da
un lato ha imposto la pratica rinunzia al tentativo di specificare i pre-
supposti (e i limiti «strutturali») di un’eventuale tutela della vita priva-
ta; dall’altro ha finito con l'appiattire i rapporti reali sottostanti, quasi
fossero imperscrutabili o, peggio, indifferenti, compromettendone Ila
ricostruzione dall’interno. [...]

Di fronte al moltiplicarsi, orizzontale e verticale, delle occasioni di pe-
ricolo e alla considerazione, persino ovvia, che un contesto sociale in
rapida, anzi sconvolgente, evoluzione, tende a nuovi equilibri, preme
piuttosto rilevare come, in ordine al riconoscimento costituzionale dei
valori connessi alla dignita umana, sia ormai indilazionabile un impe-
gno concreto nel senso dell’elaborazione di adeguate tecniche giuridi-
che a difesa della persona. [...]

2) Non vi e reale ostacolo (ne & anzi palese la proficuita sul piano com-
paratistico) a che la tutela del riserbo, come pil comprensiva espres-
sione di liberta individuale, si avvii ad assumere ampiezza e caratteri-
stiche assai simili a quelle della privacy, quale risulta dall’elaborazione
delle corti nord-americane (fatta eccezione, giova tuttavia soggiunge-
re, per il profilo della false light in the public eye). [...].

3) In un quadro complessivo per vero non esuberante, due sono i set-
tori in cui il nostro ordinamento appare a tal punto carente da rendere
improbabile il tentativo di ovviarvi per via di interpretazione, sia essa
la piu spregiudicata. Il primo & rappresentato dalla c.d. intromissione
nell’altrui sfera privata [...]. Il secondo profilo attiene al nuovo e piu
penetrante tipo di minaccia che alla personal privacy deriva dalla dif-
fusione di sistemi computerizzati, atti all’elaborazione e trasmissione
dei dati. [...].

L'occasione fu data da un caso sollevato dalla principessa Soraya Esfan-
diari, oggetto di una pressante campagna di gossip da parte della stampa
scandalistica.

Qui di seguito nella figura 12-1 si riproducono due copertine del perio-
dico «Gente» relative ad articoli su Soraya apparsi nel 1968.
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Figura 12-1: Copertina di «Gente», anno 1968

Sul n. 29 del 1968 di «Gente» appariva un servizio fotografico realiz-
zato con teleobiettivo, da cui risultavano ripresi in vari atteggiamenti,
ed anche mentre si baciavano, il regista Franco Indovina e la principessa
Soraya Esfandiari nell’interno della villa di quest’ultima.

La principessa Esfandiari agisce contro la societa Rusconi, editrice di
«Gente», per violazione del domicilio, del diritto alla riservatezza e del
diritto all'immagine con pregiudizio al decoro, onore e reputazione.

Il problema pud essere formulato nei seguenti termini.

Esiste nell’ordinamento italiano il diritto alla riservatezza, da intender-
si come tutela di quelle situazioni e vicende strettamente personali e
familiari, le quali non hanno per i terzi un interesse socialmente ap-
prezzabile, contro le ingerenze che, sia pure compiute con mezzi leciti,
per scopi non esclusivamente speculativi e senza offesa per 'onore,
la reputazione o il decoro, non sono giustificati da interessi pubblici
preminenti?

La soluzione € nella massima di Cass. 27 maggio 1975 n. 2129.

Il nostro ordinamento riconosce il diritto alla riservatezza, che consi-
ste nella tutela di quelle situazioni e vicende strettamente personali e
familiari le quali, anche se verificatesi fuori del domicilio domestico,
non hanno per i terzi un interesse socialmente apprezzabile, contro



12. Il diritto alla riservatezza 191

le ingerenze che, sia pure compiute con mezzi leciti, per scopi non
esclusivamente speculativi e senza offesa per I'onore, la reputazione o
il decoro, non sono giustificati da interessi pubblici preminenti.

Si noti che il principio di diritto € formulato con riferimento anche a
vicende che si verifichino fuori dal domicilio domestico, mentre la fatti-
specie riguardava il domicilio della principessa Soraya [v. = Capitolo 1 2>
Paragrafo 1.3 in merito alla distinzione tra ratio decidendi e obiter dictal].

La motivazione della sentenza & lunga, articolata e tocca diverse que-
stioni. In questa sede, si possono evidenziare gli argomenti maggiormen-
te rilevanti ai fini del riconoscimento del diritto alla riservatezza.

Gli studenti possono esercitarsi provando a classificare ciascun argo-
mento dopo aver ripassato il 2 Capitolo 2 sugli argomenti interpretativi
e il > Capitolo 3 sulla tecnica argomentativa del bilanciamento dei diritti.

Va anzitutto premesso che le ipotesi previste dall’art. 97 della legge
sul diritto di autore, in quanto costituiscono eccezioni alla regola del
divieto di divulgazione del ritratto di una persona senza il consenso di
guesta (art. 96), devono essere interpretate restrittivamente.
Sarebbe, invero, assurdo ritenere che il legislatore abbia inteso privi-
legiare un interesse privato di pubblicita commerciale rispetto ad un
interesse non patrimoniale della persona, dovendosi invece ravvisare
la volonta legislativa di stabilire soltanto la prevalenza fra due interessi
non patrimoniali; quello del pubblico all’informazione su quello indi-
viduale al riserbo della propria immagine [di che tipo di argomento si
tratta? V. = Capitolo 2].

Il principio stabilito dall’art. 41, comma secondo, Cost. secondo cui I'i-
niziativa economica non puo svolgersi in contrasto con l'utilita sociale,
viene a convalidare ulteriormente la conclusione che, nel bilanciare i
contrapposti interessi, deve ritenersi che I'utilizzazione dell'immagine
altrui per scopi prettamente commerciali cede di fronte alla mancanza
di una vera utilita sociale ed al pregiudizio per la liberta e la dignita
della persona umana [v. = Capitolo 3 sulla tecnica argomentativa del
bilanciamento dei diritti].

Se non esiste, quindi, un diritto di sfruttamento commerciale del ritrat-
to altrui, anche se di persone notorie, non puo ravvisarsi nemmeno un
diritto di altri soggetti (in genere, cronisti e giornalisti) di controllare e
riferire illimitatamente ogni aspetto della vita delle persone divenute,
talvolta loro malgrado, notorie, quando il fine, esclusivo o fortemente
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preminente, di tale pubblicazione sia quello di mero lucro [di che tipo
di argomento si tratta? V. = Capitolo 2].

[l problema] esige una soluzione che, nella naturale evoluzione giu-
risprudenziale, mentre resti ancorata alle norme costituzionali ed alle
altre disposizioni del nostro ordinamento positivo, sia sensibile al con-
temperamento della tutela dei diversi interessi, alla luce di una vasta
tendenza, anche di diritto internazionale, ad estendere la difesa della
personalita umana, sia nei confronti dell’abuso dei pubblici poteri, che
nei rapporti intersoggettivi individuali.

Tale esigenza & stata vieppiu sentita per le dimensioni e gli aspetti al-
lazmanti che il problema & andato assumendo, dato il continuo svi-
luppo della moderna tecnologia, la quale offre ai poteri pubblici o ai
privati smisurate possibilita, mediante perfezionati strumenti di acqui-
sizione conoscitiva, di penetrante controllo su ogni aspetto di vita e di
rapida divulgazione generale dei dati acquisiti. Questa straordinaria
evoluzione, specie per i suoi possibili risvolti negativi, se deve essere
valutata in altre sedi in ordine alla gestione ed alle limitazioni, non puo
essere ignorata nemmeno dal diritto privato, ed in particolare in sede
giurisprudenziale.

Va premesso che la soluzione del problema non puo prescindere dallo
strumento tecnico privatistico del diritto soggettivo, fondato su una
antica concezione dommatica.

Per quanto apprezzabili, invero, siano i tentativi della dottrina, intesi
ad aprire piu larghe prospettive, specialmente per una moderna ela-
borazione dell’istituto dell’illecito civile, non sembra che siano maturi
i tempi per ritenere superato il tradizionale concetto di diritto sog-
gettivo come categoria qualificante le situazioni giuridiche soggetti-
ve particolarmente rilevanti nel nostro sistema, in quanto tutelate in
modo diretto.

La recente giurisprudenza di questa Corte, pur evolvendosi nel ravvisa-
re nell’ingiustizia del danno, considerata dall’art. 2043 c.c., 'accezione
di danno prodotto non iure (e cioé non giustificato), non abbandona
I'altra accezione del contra ius, vale a dire, in quanto tale fatto incida
Su una posizione soggettiva attiva tutelata come diritto perfetto.

Se, quindi, allo stato dell’evoluzione dottrinale e giurisprudenziale,
non sussiste un sicuro criterio di individuazione di responsabilita che
prescinda dalla situazione incisa dal comportamento illecito, la tutela
di un diritto soggettivo alla riservatezza passa attraverso I'individua-
zione del suo fondamento normativo. [...]
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Lindagine sul fondamento normativo del cosiddetto diritto alla riser-
vatezza esige un, sia pur rapido, accenno alle definizioni date a questo
diritto, in quanto agevola la determinazione del suo contenuto e quin-
di della corrispondenza di questo nell'ambito delle singole norme che
saranno prese in esame.

Con l'espressione «diritto alla riservatezza» — una delle prime e piu
usate formulazioni del fenomeno, che non puod essere piu abbando-
nata — sono indicate diverse ipotesi, che implicano un problema, non
solo formale, ma anche di sostanza. Esse possono sintetizzarsi almeno
in tre aspetti.

Da una parte si tende a restringere rigorosamente I'ambito di questo
diritto al riserbo della «intimita domestica», collegandola al concetto
ed alla tutela del domicilio. A questa concezione corrisponde forse il
«the right to be alone» degli anglosassoni.

All'opposto, vi sono formulazioni molto generiche — «il riserbo della
vita privata» da qualsiasi ingerenza, o la c.d. «privatezza» (privacy) —
cui corrisponderebbe un sostanziale ambito troppo vasto o indetermi-
nato della sfera tutelabile.

Una concezione intermedia, che riporta in limiti ragionevoli la portata
di questo diritto, puo identificarsi nelle formule che fanno riferimento
ad una certa sfera della vita individuale e familiare, alla illesa intimita
personale in certe manifestazioni della vita di relazione, a tutte quelle
vicende, ciog, il cui carattere intimo & dato dal fatto che esse si svol-
gono in un domicilio ideale, non materialmente legato ai tradizionali
rifugi della persona umana (le mura domestiche o la corrispondenza).
Questa Corte aveva ravvisato nell’art. 2 Cost. I'unico fondamento del
diritto assoluto di personalita, che risulta violato dalla divulgazione di
notizie della vita privata. Alla critica, secondo cui I'art. 2 enuncia solo
in via generale la tutelabilita di diritti inviolabili, che trovano il loro
riconoscimento effettivo in altre specifiche norme, deve precisarsi che
questa Corte — deducendo dal citato articolo il «diritto erga omnes
alla liberta di autodeterminazione» — intendeva porre I'accento — piu
che sul riferimento ai diritti inviolabili — sull’'espressione della norma
che riconosce all'uomo il rispetto della sua personalita, come singolo
e nelle formazioni sociali ove tale personalita si svolge.

Un duplice spunto di convalida al diritto di riservatezza si trae an-
che dall’art. 3 Cost. sia perché, riconoscendosi la dignita sociale del
cittadino, si rende necessaria una sfera di autonomia che garantisca
tale dignita, sia in quanto rientrano nei limiti di fatto della liberta ed
eguaglianza dei cittadini anche quelle menomazioni cagionate dalle
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indebite ingerenze altrui nella sfera di autonomia di ogni persona. E,
sotto questo profilo, va ricordata anche la inviolabilita della liberta
personale (art. 13), intesa questa in un senso pit ampio della liberta
meramente fisica.

Uno sviluppo dell’art. 2 & costituito dalla norma dell’art. 29, che rico-
nosce il carattere originario e l'inviolabile autonomia della famiglia.
Uno spunto, infine, si trae dal secondo comma dell’art. 41 Cost. lad-
dove l'iniziativa economica trova un limite nel rispetto della liberta e
della dignita umana.

Gia si & notata la rilevanza che sul problema della riservatezza ha l'art.
14 della Costituzione, che riguarda, oltre la inviolabilita del domicilio,
anche i limiti alle ispezioni, alle perquisizioni, agli accertamenti per mo-
tivi pubblici. Nella stessa linea si pone il successivo art. 15, relativo all’in-
violabilita della liberta e della segretezza della corrispondenza.

Anche dalla presunzione di innocenza dell’imputato sino alla condan-
na definitiva (art. 27 Cost.) dovrebbero trarsi dei conseguenti limiti alla
diffusione di notizie — inutili e talvolta dannose alle esigenze di giustizia
—sulle vicende dell'imputato e sui cd. «retroscena» dei delitti.

Giova appena accennare alla Dichiarazione universale sui diritti dell’'uo-
mo (approvata il 10 dicembre 1948 dall’lONU), ed al Patto internazionale
relativo ai diritti civili e politici, approvato dall’Assemblea del’ONU con
risoluzione 16 dicembre 1966, n. 2200, dai quali risulta vietata qualsiasi
interferenza arbitraria nella «vita privata» dell’individuo.

Parimenti la Convenzione europea, firmata a Roma il 4 novembre 1950
(resa esecutiva con |. 4 agosto 1955, n. 848), ha ribadito che «toute per-
sonne a droit au respect de sa vie privée et familiare, de son domicile
et de sa correspondence» (art. 8), stabilendo altresi che la liberta di
pensiero trova un limite nella «protection de la réputation ou des droits
d’autrui, pour empécher la divulgation d’informations confidentielles»
(art. 10, n. 2).

Giorgio Resta, a margine della sentenza relativa al caso Esfandiari, rile-
va quanto segue [Resta 2019, 310, note omesse].

Si compone quindi un mosaico di riferimenti normativi — arricchiti, a
livello delle fonti sovranazionali, dall’art. 8 della Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo del 1950 — i quali proiettano il diritto alla riser-
vatezza al centro del sistema dei diritti inviolabili. Ne deriva che, in
caso di conflitto con altre posizioni di rango costituzionale, dovra farsi
luogo alla tecnica del bilanciamento degli interessi, secondo i criteri
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elaborati in relazione al diritto all'immagine. Pertanto, un’interferenza
nell’altrui sfera privata (non solo domestica) potra ritenersi legittima
soltanto in presenza di un apprezzabile interesse pubblico concorren-
te, il quale incontrera in ogni caso il limite della tutela dell’onore, del
decoro e della dignita umana.

12.3 Casi 12-1, 12-2, 12-3, 12-4, 12-5: pubblicazione non autorizzata di
epistolario di celeberrimo scrittore defunto; pubblicazione non autoriz-
zata di foto della moglie su social network; rilevazione mediante badge
elettronico dei dati di entrata e uscita in azienda di lavoratore dipen-
dente; controllo occulto della posta elettronica di dipendente; richiesta
dell’azienda di sottoporre i dipendenti a un test di rilevamento di virus

La breve ricognizione del diritto alla riservatezza e lo studio del = Ca-
pitolo 7 sull’evoluzione dei diritti della personalita (con particolare riferi-
mento al = Paragrafo 7.3) dovrebbero offrire coordinate sufficienti per
poter affrontare i seguenti casi.

Caso 12-1

Un quotidiano nazionale pubblica I'epistolario tra un celeberrimo scrit-
tore, scomparso anni prima, € la sua amante.

La vedova dello scrittore fa causa al quotidiano.

Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 12-2

In data 1.9.2020 il Sig. Michael Myers, residente in Trentor, pubblica sul
proprio profilo Facebook oltre 1.000 fotografie della moglie senza il suo
consenso. In data 2.9.2020 la moglie Sig.ra Laurie Strode chiede al ma-
rito, senza successo, di rimuovere le foto dal social network. Il marito si
rifiuta di cancellare le foto. La moglie, in data 3.9.2020 chiede con racco-
mandata la rimozione delle immagini. Il marito, dopo aver letto la rac-
comandata, si rifiuta ancora di cancellare le foto. La Sig.ra agisce in sede
civile presso il Tribunale di Trentor per tutelare i propri diritti.

Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.
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Caso 12-3

L'azienda Panoptico decide di rilevare i dati di entrata ed uscita nella
sede di Trentor mediante un badge elettronico.

Un dipendente della sede di Trentor agisce presso il giudice del lavoro
per tutelare le proprie ragioni.

Qual ¢ il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 12-4

L'azienda Panoptico installa un software per la lettura occulta della ca-
sella di posta elettronica di un dipendente della sede di Barior. Il dipen-
dente, dopo aver scoperto l'esistenza e il funzionamento del software,
agisce contro Panoptico davanti al giudice del lavoro.

Qual ¢ il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 12-5

L'Associazione «Religione della Forza» gestisce la clinica privata «Che la
forza sia con te». Quest'ultima chiede ai propri dipendenti di sottoporsi
a un test per il rilevamento del nuovo e pericoloso virus «LOF». Il dipen-
dente «Goffredo Irremovibile» si rifiuta e viene sospeso dal servizio. A
seguito della sospensione dal servizio, agisce davanti al giudice.

Qual ¢ il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 12-1

Con riferimento a Cass. 1975/2129 (caso Soraya Esfandiari) la corte di le-
gittimita parla di «interesse socialmente apprezzabile». Cosa significa
questo concetto giuridico?

La stessa sentenza afferma quanto segue «il principio stabilito dall’art.
4], comma secondo, Cost. secondo cui l'iniziativa economica non
pud svolgersi in contrasto con l'utilita sociale, viene a convalidare
ulteriormente la conclusione che, nel bilanciare i contrapposti inte-
ressi, deve ritenersi che I'utilizzazione dellimmagine altrui per scopi
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prettamente commerciali cede di fronte alla mancanza di una vera
utilita sociale ed al pregiudizio per la liberta e la dignita della persona
umana» [corsivi aggiunti]. Ma se gli scopi dello sfruttamento com-
merciale dellimmagine o di altri aspetti riservati della persona non
sono gli unici, se cioé lo scopo commerciale si accompagna allo sco-
po informativo, l'esito del bilanciamento cambia? Cfr. > Caso 8-3, in
materia di diritto allimmagine.

Il Caso 12-1 riguarda l'interpretazione di disposizioni normative (art. 93-
95 |.d.a) precedenti alla creazione giurisprudenziale del diritto alla ri-
servatezza. Come cambia l'interpretazione delle disposizioni norma-
tive del 1941 a seguito del nuovo diritto alla riservatezza?

Nel Caso 12-2 si pone il problema della relazione tra diritto alla riser-
vatezza e diritto alla protezione dei dati personali (v. 2 Capitolo 7 e
Capitolo 16). Quali disposizioni normative si applicano?

| Casi 12-3, 12-4 e 12-5 riguardano I'applicazione di disposizioni norma-
tive della I. 300 del 1970 (Statuto dei lavoratori) e di altre normative.
Il coordinamento tra disciplina della protezione dei dati personali,
lo Statuto dei lavoratori e le altre normative rilevanti & complesso.
Inoltre, il Garante per la protezione dei dati personali si & espresso
con proprie linee guida.

In caso recente la Cassazione ¢ tornata sull'interpretazione dell'art. 4, c.
3 della |. 300 del 1970 affermando che i dati raccolti attraverso il tele-
pass utilizzato dal lavoratore per 'auto aziendale non sono utilizzabili
a fini connessi al rapporto di lavoro se il lavoratore non é stato previa-
mente e adeguatamente informato (Cass. sez. lav, ord,, est. Caso, 3
giugno 2024 n.15391, in Foroplus).

Lo Statuto dei lavoratori, benché modificato anche di recente in alcune
disposizioni, appartiene a un'epoca tecnologica molto differente da
quella attuale. Come influisce il cambiamento tecnologico sull'inter-
pretazione delle disposizioni normative dello Statuto dei lavoratori?
Ad essere mutato non e solo il panorama tecnologico, ma anche l'as-
setto politico e ideologico. Come influiscono queste trasformazioni
sulla tutela della riservatezza in ambito lavorativo?







CAPITOLO 13.
Il diritto all’identita personale

13.1 Casi 13-1, 13-2: pubblicazione a fini pubblicitari e senza previo
consenso di un estratto di intervista di persona nota; messa in onda di
sceneggiato televisivo ispirato a fatti di cronaca nera con descrizione
dei protagonisti dei fatti

Caso 13-1

L'istituto nazionale per lo studio e la cura dei tumori e il prof. Umberto
Veronesi fanno causa a un'impresa produttrice di sigarette esponendo
che sulla stampa periodica era stato pubblicato un inserto di pubblicita
cosiddetta redazionale per promuovere la vendita delle sigarette «Milde
Sorte», nel quale, tra l'altro, si leggeva che «secondo il prof. Umberto
Veronesi, direttore dell'lstituto dei tumori di Milano, questo tipo di siga-
rette riducono quasi della meta il rischio del cancros.

Problema.
Esiste il diritto all’identita personale?

Caso 13-2

Con citazione del 30 settembre e 8 ottobre 1983, i coniugi B.e P. A. T.
convenivano in giudizio la Rai-Radiotelevisione italiana e gli sceneggia-
tori T. S. e G. C. per ottenere la distruzione di un sceneggiato televisivo
intitolato «'appello» e relativo al «caso Re Cecconi», concernente l'ucci-
sione del noto giocatore di calcio, della societa sportiva Lazio, Luciano
Re Cecconi ad opera del T, durante un falso tentativo di rapina ideato
per scherzo dalla vittima all'interno della gioielleria degli attori.
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Problema.
Qual e il fondamento normativo del diritto all’identita personale?

13.2 Nascita ed evoluzione del diritto all’identita personale: cenni.
Cass. 22 giugno 1985 n. 3769 (Umberto Veronesi) e Cass. 7 febbraio
1996 n. 978

Adriano De Cupis nel 1949 pubblica una monografia intitolata «ll dirit-
to all’'identita personale. Parte prima: Il diritto al nome» [De Cupis 1949].
Il libro si apre con alcune affermazioni significative.

Tra i vari diritti della personalita, il diritto all’identita personale merita
speciale attenzione. Invero, non solo esso ha piu manifestazioni; ma le
principali fra queste — il diritto al nome e il diritto al titolo — sono figure
che presentano, sotto piu riguardi, un interesse molto rilevante per il
giurista [De Cupis 1949, 11].

Il soggetto, come unita della vita sociale e giuridica, ha bisogno di af-
fermare la propria individualita distinguendosi dagli altri soggetti e
risultando per chi e realmente. Il bene che soddisfa tale bisogno, € il
bene dell’identita, il quale consiste precisamente nel distinguersi nei
rapporti sociali dalle altre persone, risultando per chi si & realmen-
te. Difficile & determininare se tale bene proceda, ovvero segua, nella
gerarchia dei modi di essere morali della persona, i beni dell'onore e
della riservatezza; ad ogni modo, che abbia grande importanza non
c’é dubbio, perché 'uomo annette grande valore all’affermarsi non
soltanto come persona, ma come una certa persona, evitando la con-
fusione con le altre [De Cupis 1949, 13].

Scrive in proposito Vincenzo Zeno-Zencovich [Zeno-Zencovich 1983,
note omesse].

Se per un verso la paternita dell’espressione «identita personale»
sembra doversi senz’altro attribuire al De Cupis (anche se non va di-
menticata — per l'autorevolezza dello scrittore — la teoria di Ascarelli
sulla paternita delle proprie azioni) la sua fortuna si manifesta solo un
trentennio piu tardi a seguito di una serie di convegni e seminari spe-
cificamente dedicati alla questione, nei quali I'autonomia della figura
viene esaminata sotto i piu diversi aspetti (non solo civilistici, ma an-
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che costituzionali, penali, processuali) e la allora scarsa giurisprudenza
viene sottoposta ad una vera e propria dissezione. Nel giro di un breve
volgere dianni—la prima meta degli ‘80 —I'identita personale approda
alla Corte di Cassazione, che, con la sentenza 22-6-1985, n. 3769, ne
sancisce la rilevanza [...].

La giurisprudenza di merito, dunque, negli anni 70 inizia a riconosce-
re, sulla scorta dell’elaborazione dottrinale, il diritto all’identita persona-
le [Zeno-Zencovich 1983; Finocchiaro 2010].

Tra le pronunce piu rilevanti vi € Pretura Roma 6 maggio 1974, in Foro
it., 1974, 1, 1806.

Due persone (uomo e donna) vengono fotografate e la loro immagine
viene inserita nel manifesto della campagna abrogazionista in riferimen-
to al referendum sulla legge di disciplina del divorzio.

Le due persone ricorrono davanti al Pretore di Roma, lamentando il
fatto di non essere sposati e di essere a favore del divorzio.

La massima pubblicata sul Foro italiano & la seguente.

Lordinamento giuridico tutela il diritto di ciascuno a non vedersi di-
sconosciuta la paternita delle proprie azioni, nel pil ampio significato,
e, soprattutto, a non sentirsi attribuire la paternita di azioni non pro-
prie, a non vedersi, ciog, travisare la propria personalita individuale.

A proposito del risultato ottenuto da Pretura Roma 6 maggio 1974
Giorgio Resta rileva quanto segue [Resta 2019, 317, note omesse].

Tale risultato e stato conseguito in larga parte grazie al ricorso al ri-
medio della rettifica — gia previsto dall’art. 8 della legge sulla stam-
pa (I. 8-2-1948, n. 47) ed esteso nei suoi presupposti applicativi dalla
I. 5-8-1981, n. 416 — e soprattutto allo strumento dei provvedimenti
d’urgenza di cui all’art. 700 c.p.c.

Prima di passare alla soluzione del problema posto dal Caso 13-1 e
quindi al riconoscimento da parte della Cassazione del diritto all’iden-
tita personale, occorre effettuare un intermezzo sul bilanciamento tra
diritti della personalita e diritto di cronaca [v. = Capitolo 3 sulla tecnica
argomentativa del bilanciamento dei diritti]. Anche per il diritto all’iden-
tita personale, infatti, il bilanciamento risulta particolarmente delicato
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guando la comparazione degli interessi va fatta in riferimento al diritto
di cronaca quale proiezione della liberta di manifestazione del pensiero
tutelata dall’art. 21 Cost.

Nel 1984 la Cassazione ha elaborato una triade di criteri — passata alla
storia come «decalogo del giornalista» — per il bilanciamento tra diritti
della personalita e diritto di cronaca (Cass. 1984, n. 5259, in Foro it.,
1984, 1, 2711).

Ecco la massima della Cassazione pubblicata sul Foro italiano:

Perché la divulgazione a mezzo stampa di notizie lesive dell’'onore pos-
sa considerarsi lecita espressione del diritto di cronaca e non comporti
responsabilita civile per violazione del diritto all’'onore, devono ricor-
rere tre condizioni:

utilita sociale dell’informazione;

verita oggettiva, o anche soltanto putativa purché frutto di diligente
lavoro di ricerca;

forma civile dell’esposizione dei fatti e della loro valutazione, che non
ecceda lo scopo informativo da conseguire e sia improntata a leale
chiarezza, evitando forme di offesa indiretta.

Questa triade di criteri va tenuta a mente perché fondamentale nella
materia dei diritti della personalita e anche perché verra ripresa nel 2>
Capitolo 14 sul diritto all’oblio.

Ora possiamo passare alla soluzione che la Cassazione nel 1985 diede
al problema posto dal Caso 13.1 (Cass. 1985, n.3769, in Foro it., 1985, |,
2211).

Ecco la massima [soluzione al problema posto dal Caso 13.1].

Nell'ordinamento italiano sussiste, in quanto riconducibile all’art. 2
cost. e deducibile, per analogia, dalla disciplina prevista per il diritto al
nome, il diritto all’identita personale, quale interesse, giuridicamente
meritevole di tutela, a non veder travisato o alterato all’'esterno il pro-
prio patrimonio intellettuale, politico, sociale, religioso, ideologico,
professionale ecc. (nella specie: dal testo di un’intervista resa ad un
settimanale dal direttore dell’istituto tumori di Milano, era stata estra-
polata, per poi esser riprodotta in un inserto di pubblicita redazionale,
un’affermazione circa la minor nocivita di sigarette leggere; sulla base
del principio dianzi riportato, € stata confermata la condanna generica
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di risarcimento del danno a carico della societa produttrice delle siga-
rette reclamizzate, nonché dell’agenzia pubblicitaria).

Qui di seguito si riportano i principali argomenti interpretativi. Gli stu-
denti possono esercitarsi nel classificare ciascun argomento [v. =2 Capi-
tolo 2 sugli argomenti interpretativi].

Ritiene la corte che il fondamento giuridico-positivo della tutela all’in-
teresse dell’intangibilita dell’identita personale debba individuarsi,
conformemente ad un indirizzo di dottrina che va sempre piu diffon-
dendosi, nell’art. 2 Cost., il quale dispone che «la repubblica riconosce
e garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo sia nelle
formazione sociali, ove si svolge la sua personalita».

Tale norma costituzionale [art. 2 Cost.] non ha una funzione meramen-
te riassuntiva dei diritti espressamente tutelati nel testo costituzionale
od anche di quelli inerenti alla persona umana prevista nel codice ci-
vile; essa si colloca al centro dell’intero ordinamento costituzionale ed
assume come punto di riferimento la persona umana nella complessi-
ta ed unitarieta dei suoi valori e bisogni, materiali e spirituali.
Appunto percio la norma non pud avere un compito soltanto riepi-
logativo; essa costituisce una clausola aperta e generale di tutela del
libero ed integrale svolgimento della persona umana ed ¢ idonea di
conseguenza ad abbracciare nel suo ambito nuovi interessi emergenti
della persona umana purché essenziali della medesima.

Certo, nel nostro diritto positivo non & dato qualificare i vari diritti del-
la personalita come profili od aspetti di un unico ed onnicomprensivo
diritto della personalita, essendo ciascuno di essi riconosciuto a tute-
la della varieta degli interessi fondamentali dell’'uomo, ma, pur costi-
tuendo tali diritti distinti ed autonome situazioni giuridiche soggetti-
ve, si riconducono tutti al valore integrale ed unitario della persona
umana, cosi come &, questa, intesa nell’art. 2 Cost.

Cio consente e non esclude affatto la possibilita di individuare nuovi
bisogni della persona umana che, se essenziali e fondamentali, pos-
sono conseguire immediata ed automatica la tutela giuridica di diritto
privato mediante il ricorso all’analogia dai diritti della personalita spe-
cificamente riconosciuti.

[L'identita personale] & tutelata nella forma del diritto soggettivo, nel
quadro dei diritti della personalita, con strumenti tipici del diritto pri-
vato. Pur riconducendosi all’art. 2 Cost., il diritto soggettivo dell’iden-
tita personale non si inserisce fra i diritti costituzionalmente garantiti,
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essendo tali soltanto quelli specificamente previsti dalle successive
norme dalla Costituzione. La sua regolamentazione va dedotta, per
analogia, dalla disciplina prevista per il diritto al nome (art. 7 c.c.), es-
sendo tale figura la piu affine al diritto all’identita personale.

A proposito del leading case del 1985 (caso Veronesi) Giorgio Resta
sottolinea quanto segue.

Con la pronunzia del 1985 il processo di radicamento del diritto all’i-
dentita personale nell’ordinamento italiano puo dirsi sostanzialmente
concluso. Residuavano soltanto alcune incertezze di carattere dogma-
tico, concernenti il rapporto con gli altri diritti della personalita e la
definizione dei limiti della tutela, ma anche queste verranno progres-
sivamente superate nella successiva applicazione giurisprudenziale
[Resta 2019, 319-320].

Il riferimento & alla soluzione al problema posto dal Caso 13.2: Cass.
1996, n. 978, in Foro it., 1996, |, 1253.
Ecco la massima.

Il fondamento giuridico del diritto all’identita personale va individuato
direttamente nell’art. 2 Cost., inteso nella sua pilt ampia dimensione
di clausola generale, aperta all'evoluzione dell'ordinamento e suscet-
tibile di apprestare copertura costituzionale ai nuovi valori emergenti
della personalita, in correlazione anche all’'obiettivo primario di tutela
del pieno sviluppo della persona umana, di cui all’art. 3, cpv., Cost.;
pertanto, la concreta disciplina positiva del diritto all’identita perso-
nale va mutuata dalle disposizioni codicistiche sulla tutela del nome e
dell'immagine, nonché dalle disposizioni sul diritto d’autore, applica-
bili in via diretta, e non analogica, in quanto gli indicati precetti costi-
tuzionali ne impongono un’interpretazione evolutiva ed adeguatrice.

Qui di seguito si riportano i principali argomenti interpretativi. Gli stu-
denti possono esercitarsi nel classificare ciascun argomento interpretati-
vo [v. = Capitolo 2 sugli argomenti interpretativi].

La specificita di tale interesse («ad essere se stesso») & stata anche
colta in parallelo od in contrappunto ad altri interessi ad esso conter-
mini o collegati come l'interesse ai segni distintivi (nome, pseudoni-
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mo), che identificano nell’attuale ordinamento il soggetto sul piano
dell’esistenza materiale e della condizione civile; all'immagine, che
evoca le mere sembianze fisiche; all’onore (che ha una dimensione piu
spiccatamente soggettiva, rispetto al rilievo oggettivo attribuito alla
«identita»); alla reputazione (che postula per la sua compromissione
I'attribuzione di fatti suscettibili di causare un giudizio di disvalore e
non meramente alterativi — al limite anche in positivo — della perso-
nalita, come quelli che incidono sulla «identita»); e lo stesso interesse
alla riservatezza, cui si riconosce un obiettivo, per cosi dire, negativo
alla «non rappresentazione» all’esterno (di proprie vicende personali)
(cfr. Cass. 990/63; 2129/75), in luogo di quello positivo, alla fedelta
della rappresentazione, che connota l'identita personale.

Anche se la utilita, soprattutto didascalica, di tali distinzioni non deve
fare velo al carattere solidale di tali interessi, confluenti in un valore
unitario, che & quello della persona umana.

Quest’ultima puntualizzazione che presuppone I'adesione ad una con-
cezione «monistica» dei diritti della personalita (da questa corte, del
resto, gia sostanzialmente anticipata nella citata sent. 990/63) aiuta
anche a definire, senza perplessita, in termini di diritto soggettivo per-
fetto, la struttura della situazione soggettiva considerata.

E consente, nel contempo, di individuare con maggiore risolutezza
(superando le riserve affioranti in qualche tratto della motivazione
della pure gia citata sentenza 3769/85) il correlativo fondamento giu-
ridico, ancorandolo direttamente all’art. 2 Cost. (cfr. implicitamente su
questa linea, anche Corte cost. 13/94, cit.): inteso tale precetto nella
sua pil ampia dimensione di clausola generale, «aperta» all’'evoluzio-
ne dell'ordinamento e suscettibile, per cid appunto, di apprestare co-
pertura costituzionale ai nuovi valori emergenti della personalita in
correlazione anche all’'obiettivo primario di tutela del «pieno sviluppo
della persona umana, di cui al successivo art. 3, cpv.

Per cui la concreta disciplina positiva del diritto in esame effettivamen-
te puo mutuarsi dalle disposizioni codicistiche e dalle disposizioni sul
diritto di autore, in apertura richiamate: applicabili in via diretta — e
non analogica — proprio per l'interpretazione evolutiva ed adeguatri-
ce, di quelle norme che gli indicati precetti costituzionali consentono
e, anzi, impongono.

A margine di Cass. 1996, n.978 Giorgio Resta sottolinea quanto segue
[Resta 2019, 320, note omesse].
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Si conclude cosi, con l'aperta adesione all'opzione «monistica», I'itine-
rario intrapreso sin dai primi anni Sessanta con la decisione Petacci c.
Palazzi [Cass., 20 aprile 1963, n. 990; v. = Capitolo 12 sul diritto alla
riservatezza]. Tale adesione risulta ora tanto piu convinta e consape-
vole, in quanto viene posta direttamente in correlazione con la conce-
zione «aperta» dell’art. 2 Cost., nel frattempo affermatasi nell’'ambito
della giurisprudenza costituzionale.

Quanto al tema dei limiti della tutela, snodo cruciale delle argomenta-
zioni contrarie al riconoscimento di un «nuovo» diritto della persona-
lita, la Suprema Corte richiama il modello di bilanciamento delineato
nel c.d. decalogo del giornalista. Pertanto, si osserva, nel conflitto tra
contrapposti valori costituzionali, I'esercizio del diritto di cronaca pre-
varra sul diritto alla identita personale ogniqualvolta ricorrano le tre
condizioni dell’utilita sociale della notizia, della verita dei fatti divulga-
ti e della forma civile della loro esposizione.

13.3 Casi 13-3, 13-4: pubblicazione a fini politici del'immagine e della
battuta di un celeberrimo attore comico defunto da anni; inadempi-
mento contrattuale e tutela dell’identita personale di un Comune

Caso 13-3

Nella citta italiana di Pescaror in un manifesto politico del partito «ll
pianeta della liberta» viene riprodotta lI'immmagine con espressione «ad-
dolorata» del notissimo attore, scomparso da tempo, Alberto Surdis, e
una sua famosa frase pronunciata in un film diverso da quello da cui &
tratta I'immagine: «e sono sempre io a pagarel». L'esclamazione viene
proferita piu volte da Surdis per enfatizzare alcuni tratti del personaggio
interpretato: un avaro impenitente. L'immagine & accostata all'abbatti-
mento, determinato dall'lamministrazione comunale del partito avverso
«LLa gioiosa macchina da guerre stellari», di un enorme edificio a pochi
metri dalla riva marina.

Il figlio dell'attore agisce contro il partito «ll pianeta della liberta».

Qual e il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.
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Caso 13-4

[l comune di Barior commissiona a un'impresa la realizzazione di una
tensostruttura per lo svolgimento di una stagione teatrale. L'impresa
non adempie al contratto.

[l comune agisce per violazione dei propri diritti allimmagine, reputa-
zione e identita personale.

Qual & il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 13-1

Nel caso 13-3 quali sono gli elementi fattuali rilevanti? E rilevante che il
manifesto pubblicitario abbia accostato una frase dell'attore pronun-
ciata in un film e un'immagine dello stesso tratta da altra pellicola?
Sono rilevanti le opinioni politiche dell'attore? Se I'attore ha avuto in
vita un orientamento politico simile a quello del partito che ha usato
il manifesto pubblicitario, quest'ultimo dovrebbe prevalere in giudi-
zio? Rileva il fatto che I'attore sia defunto da tempo? Che tipo di risar-
cimento del danno pud essere chiesto dal figlio dell'attore? Si provi
a rispondere alle domande e poi, dopo aver elaborato per iscritto le
risposte, a leggere Trib. Bari, est. Caso, 31 dicembre 2012, in Danno e
resp., 2013, 879, Dir. informazione e informatica 2013, 59).

Nel caso 13-4 il Comune agisce anche per violazione del diritto all'im-
magine. A quale nozione di immagine intende fare riferimento il
Comune? Qual ¢ la differenza tra immagine e identita personale?
Qual ¢ la differenza tra reputazione e identita personale?







CAPITOLO 14.
Il diritto all’oblio

14.1 Caso 14-1: rievocazione su quotidiano di fatto di cronaca nera
(uxoricidio) avvenuto ventisette anni prima

Caso 14-1

In data 19 aprile 2009 sul giornale Z viene pubblicato un articolo nel
quale si rievocava un fatto di cronaca nera accaduto nel 1982 concer-
nente 'omicidio da parte del Sig. X della moglie.

'articolo era stato pubblicato in una rubrica settimanale del quotidiano
che rievocava fatti di cronaca nera avvenuti in passato nella piccola citta
Y e che erano stati particolarmente sconvolgenti per la comunita locale.
[ISig. X lamenta che I'articolo del 2009 avesse violato il suo diritto all'oblio.
Lo stesso aveva scontato una pena di 12 anni di reclusione e si era rifatto
una vita, avwiando un'attivita artigianale.

Il Sig. X lamenta in particolare che l'articolo del 2009 |o avesse esposto a
una gogna mediatica provocandogli danni patrimoniali (anche conse-
guenti alla chiusura della sua attivita) e danni non patrimoniali.

Problema.

Una persona che si sia resa colpevole di un omicidio e abbia scontato
la pena puo agire per violazione del diritto all'oblio contro il giornale che
a distanza di molti anni (nella specie, 27) dal fatto abbia pubblicato un
articolo che, nell'ambito di una rubrica di fatti di cronaca nera del passa-
to, rievochi I'omicidio specificando gli elementi identificativi della stessa
persona?
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14.2 Cenni all’evoluzione del diritto all’oblio e possibile soluzione del
problema derivante dal caso 14-1: Cass., sez. un., 22 luglio 2019 n.
19681

Giovanni Pascuzzi cosi pone la questione del diritto all’'oblio [Pascuzzi
2025, 108].

Puod essere la memoria un fatto esclusivamente privato? La memoria
del singolo non puo far finta che non esistano gli altri e la memoria
collettiva.

Sulla memoria del passato si fondano valori irrinunciabili: la liberta di
informazione (il diritto a conoscere e a essere informati); la liberta di
pensiero; la liberta di espressione; il diritto di cronaca.

Il diritto all’oblio coincide con il diritto a essere dimenticati. Ma, a ben
vedere, esso non puo privare gli altri della possibilita di accedere alla
conoscenza del passato quando non esiste una specifica violazione
dell’identita informazionale dell’'individuo. Di tutta evidenza & la ne-
cessita di operare un bilanciamento tra i diversi interessi in gioco.

Esistono almeno due accezioni di diritto all’'oblio:

a) la prima si riferisce al diritto nato in era pre-digitale come aspetto del
diritto alla riservatezza e dell’identita personale; in questa accezione
il diritto all’'oblio consiste nel diritto a non veder ripubblicate e diffuse
notizie legittimamente pubblicate in passato;

b) la seconda si riferisce, nell’era digitale, a un aspetto del diritto alla
protezione dei dati personali; in questa accezione il diritto all’'oblio
consiste nella cancellazione di dati personali sottoposti a trattamento
(questa accezione assume connotati specifici con riferimento ai mo-
tori di ricerca di Internet rispetto ai quali si parla anche di diritto alla
dehgindicizzazione) [v. = Capitolo 17 sul diritto alla cancellazione dei
dati].

Con riguardo alla prima accezione si puo partire da un celebre caso
americano degli anni ‘40 del secolo scorso che vede come protagonista
William James Sidis un ex bambino prodigio che aveva scelto volonta-
riamente di sottrarsi all’attenzione dei mass media e condurre una vita
riservata [Barbas 2012].
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Sidis agiva contro l'editore del New Yorker, il famoso settimanale sul
guale era apparso un articolo che entrava nei dettagli del suo modo di
essere e delle sue condizioni di vital. Nella figura 14-1 viene riprodotta
la copertina del numero del settimanale contenente I'articolo su Sidis?.

Aug. 141937 T HE Price 15 cents

Figura 14-1: Copertina del New Yorker (Aug. 14 1937) di Helen E. Hokinson

Ecco la descrizione della vicenda tratta dal romanzo Lila di Robert M.
Pirsig [Pirsig 2012, 77-78].

La stampa che l'aveva idolatrato gli si rivoltd contro. L'attacco piu fe-
roce venne dal «New Yorker» nel 1937, in un articolo intitolato Pesce
d’aprile, che metteva in ridicolo tutto quanto lo riguardasse, dai suoi
hobby al suo aspetto fisico. Sidis denuncio la rivista per diffamazione
e violazione della sfera privata. [...]

Nel 1976, incuriosito dalla vicenda di Sidis, Dan Mahony, di Ipswich,
nel Massachussets, volle cercare di capire che cosa I'ex ragazzo prodi-
gio avesse realmente fatto in quegli anni. «E vero» spiegava Mahony

1 Per maggiori informazioni su William si rinvia al ricchissimo sito https://www.sidis.
net/
2 Fonte: https://www.newyorker.com/magazine/1937/08/14/where-are-they-now-5


https://www.sidis.net/
https://www.sidis.net/

212 Parte Il. Diritti della persona e diritti della personalita

«che svolse lavori da poco e malpagati, ma anche Einstein, quando
elaboro la teoria della relativita, faceva I'impiegato in un ufficio bre-
vetti. Avevo I'impressione che ci fosse sotto dell’altro».

Mahony dedico i successivi dieci anni a esaminare le carte di Sidis.

La ricerca di Mahony a cui Pirsig si riferisce ha portato alla luce la vasta
produzione scientifica e letteraria di Sidis che ora si trova raccolta sul sito
www.sidis.net.

Tornando alla vicenda giudiziaria, occorre ricordare che la Corte d’Ap-
pello federale del secondo circuito nego il diritto all’'oblio (violazione
della privacy) dando prevalenza alla liberta di stampa e di informazione
[Sidis v. FR Pub. Corporation, 113 F.2d 806 (2d Cir. 1940)].

Ecco, qui di seguito, alcuni dei principali argomenti.

But despite eminent opinion to the contrary, we are not yet disposed
to afford to all of the intimate details of private life an absolute im-
munity from the prying of the press. Everyone will agree that at some
point the public interest in obtaining information becomes dominant
over the individual’s desire for privacy. Warren and Brandeis were wil-
ling to lift the veil somewhat in the case of public officers. We would
go further, though we are not yet prepared to say how far. At least we
would permit limited scrutiny of the «private» life of any person who
has achieved, or has had thrust upon him, the questionable and inde-
finable status of a «public figure» [...].

We express no comment on whether or not the news worthiness of
the matter printed will always constitute a complete defense. Revela-
tions may be so intimate and so unwarranted in view of the victim’s
position as to outrage the community’s notions of decency. But when
focused upon public characters, truthful comments upon dress, spe-
ech, habits, and the ordinary aspects of personality will usually not
transgress this line. Regrettably or not, the misfortunes and frailties of
neighbors and «public figures» are subjects of considerable interest
and discussion to the rest of the population. And when such are the
mores of the community, it would be unwise for a court to bar their
expression in the newspapers, books, and magazines of the day.

In Italia il diritto all'oblio € stato a lungo negato dalla giurisprudenza. Ini-
zia a essere riconosciuto alla fine degli anni ‘90 dalla Corte di Cassazione.
Vi sono due fattori propizi che agevolano il mutamento giurisprudenziale.
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A) Si era gia determinato un allargamento giurisprudenziale del novero
dei diritti della personalita con il riconoscimento del diritto alla riser-
vatezza e del diritto all’identita personale [v. = Capitoli 12 e 13].

B) Erano state emanate le prime normative sulla protezione dei dati per-
sonali con il relativo diritto alla cancellazione dei dati personali: v., in
particolare, gli articoli 12, lettera b), e 14, primo comma, lettera a),
della direttiva 95/46 [v. = Capitolo 7 sull’evoluzione dei diritti della
personalita e Capitolo 17 sul diritto alla cancellazione dei dati perso-
nali].

Questa ¢ la massima di Cass. 9 aprile 1998, n. 3679, in Foro it., 1998, |,
1834, la quale riconosce per la prima volta il diritto all’'oblio.

Posto che per diritto all’'oblio si intende il legittimo interesse di ogni
persona a non restare indeterminatamente esposta ai danni ulteriori
che arreca al suo onore ed alla sua reputazione la reiterata pubblica-
zione di una notizia, in passato legittimamente divulgata, non costitui-
sce legittimo esercizio del diritto di cronaca la pubblicazione di fatti gia
resi noti sei anni prima, salvo che eventi sopravvenuti rendano nuova-
mente attuali quei fatti, facendo sorgere un nuovo interesse pubblico
alla divulgazione dell’informazione.

Il profilo piu delicato riguarda il bilanciamento del diritto all’'oblio con
il diritto di cronaca nonché con la liberta di informazione.

Con la sentenza del 1998 la Cassazione aggiunge un nuovo elemento
rispetto alla triade elaborata nella sentenza sul c.d. decalogo del giorna-
lista (Cass. 1984, n. 5259, in Foro it., 1984, 1, 2711).

Si ricordera [v. > Capitolo 3 sulla tecnica argomentativa del bilan-
ciamento dei diritti e Capitolo 13 sul diritto all’identita personale] che i
requisiti per la liceita dell’'esercizio del diritto di cronaca quando venga
inciso un diritto della personalita erano i seguenti:

1) utilita sociale dell’informazione;

2) verita oggettiva, o anche soltanto putativa purché frutto di diligente
lavoro di ricerca;

3) forma civile dell’esposizione dei fatti e della loro valutazione, che non
ecceda lo scopo informativo da conseguire e sia improntata a leale
chiarezza, evitando forme di offesa indiretta.
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La sentenza del 1998 aggiunge un quarto requisito:
4) 'attualita della notizia.

Anche la Corte EDU si & piu volte pronunciata sulla materia.

Una delle sentenze piu rilevanti riguarda il caso Fuchsmann (Corte Eu-
ropea dei Diritti dell’'lUomo, 19 ottobre 2017, in Danno e resp., 2018,
149).

Ecco qui di seguito la massima.

Non sussiste violazione dell’art. 8 Cedu laddove la notizia pubblicata
da un giornale, pur suscettibile di recare pregiudizio alla vita privata
del soggetto coinvolto, corrisponda a un interesse pubblico all’infor-
mazione fondato su una base fattuale sufficientemente attendibile e
sia presentata senza toni polemici e insinuazioni.

La vicenda riguardava Boris Fuchsmann uomo d’affari nativo di Kiev
con cittadinanza tedesca.

Ecco come ricostruiscono la vicenda Bonavita e Pardolesi [Bonavita,
Pardolesi 2018, note omesse].

Boris Fuchsmann — settantun’anni, nativo di Kiev, cittadinanza tede-
sca — ¢, secondo informazioni di stampa finanziaria, un investitore im-
mobiliare; ha realizzato, in quel di Diisseldorf, complessi residenziali
di lusso. Ma e stato attivo anche nel settore dei media, prima come
socio fondatore e manager della casa produttrice Innova Film GmbH
(con all’attivo «A chef in love», a suo tempo candidato al premio Oscar
come miglior film straniero) e, poi, di una fra le piu popolari emittenti
televisive ukraine, lo Studio «1+1». Che il suo cuore batta a est, lo
dimostra il controllo di un grande albergo di Kiev, di catene di multisa-
le cinematografiche nel paese, come pure il ruolo di presidente della
confederazione ukraina del Congresso ebraico mondiale, WJC, di cui
€ anche vicepresidente (non a caso, nel 2011, I'allora sindaco di New
York, Michael Bloomberg, ebbe a premiarlo per il suo contributo al mi-
glioramento della cooperazione tra Stati Uniti e Russia: mitica la foto
della cerimonia, dove il nostro imprenditore € ritratto a fianco della
supermodella Irina Shayk). Fuchsmann é -come si legge nella pagina
personale del WIC- un «generoso filantropo»; & un collezionista d’ar-
te appassionato, «mit eine gewisse Faible fiir das Edle», dunque per
I'antiquariato russo; &, in fin dei conti, molto ricco. Al riguardo, bastera
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un particolare: figura nella ristrettissima cerchia degli acquirenti della
famosa «Big Maple Leaf», la maxi-moneta (per cosi dire) emessa in sei
esemplari nel 2007 dalla zecca canadese, del diametro di 53 centime-
tri e peso di 100 chilogrammi d’oro, con grado di purezza di 999/1000
(che rappresenta ancora oggi un record ineguagliato): valore nomina-
le di un milione di dollari canadesi, reale stimato intorno ai 3.8 milioni
di euro: solo che la moneta, «prestata» in permanenza da Fuchsmann
al Bode-Museum di Berlino dov’era esposta dal 2010, é stata rubata
nella notte del 27 marzo 2017, con un furto degno della migliore fil-
mografia e molti interrogativi su quali sistemi — un carrello? una car-
riola? — i soliti ignoti abbiano utilizzato per trasportare con destrezza
un oggetto cosi pesante fuori dall’edificio e dall’isola dei musei.

Ma, e qui il detto popolare va proprio a fagiolo, non & tutt’oro quel che
luccica. Nella biografia di Fuchsmann figurano notazioni assai pil opa-
che. Gliele attribuisce I'FBI (ma anche altri organi inquirenti europei).
In un rapporto dell’agenzia nordamericana (datato 1994), riguardante
il crimine organizzato, il nostro imprenditore veniva descritto come «a
gold smuggler and embezzler, whose company in Germany was part
of an international organized crime network». Questi rilievi (insieme
alla notizia che a Fuchsmann era precluso I'ingresso negli U.S., notizia
che sarebbe poi stata smentita) confluirono, di rimbalzo o quasi, in un
articolo del New York Times del 12 giugno 2001 a firma di Raymond
Bonner, poi approdato nel sito web in forma lievemente modificata, in
cui si accusava Ronald Lauder (oggi al terzo mandato come Presidente
del WIC), in predicato di presentarsi come candidato all’elezione del
sindaco di New York City, di pratiche corruttive in Ucraina per ottenere
I'aggiudicazione di licenze televisive a dispetto della moratoria impo-
sta dal parlamento: pratiche condotte, nemmeno a dirlo, di concerto
con Boris Fuchsmann.

Le conclusioni della Corte EDU sono cosi sintetizzate da Bonavita e
Pardolesi [Bonavita, Pardolesi 2018, note omesse].

Chiamata a pronunciarsi sulla violazione dell’art. 8 della Convenzio-
ne — da rapportarsi, peraltro, al diritto di cui all'art. 10, fatto valere
dalla societa editrice del quotidiano in qualita di terzo intervenien-
te-, la corte, da un lato, fa leva sul consistente manipolo di precedenti
in materia, dall’altro dialoga con le autorita giurisdizionali tedesche,
dichiarando apertamente (secondo la sua prassi usuale) di non voler
sostituire la propria valutazione al bilanciamento operato dai giudi-
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ci domestici se non per ragioni davvero cogenti. Viene cosi indicata
— con una metodologia decisamente pragmatica, che & caratteristica
tipica dell’approccio della corte di Strasburgo — una sorta di check-list
di fattori rilevanti ai fini della ragionevolezza del bilanciamento degli
opposti interessi. Vi figurano: a) il contributo a un dibattito di pub-
blico interesse, gia routinariamente riconosciuto rispetto a faccende
politiche o criminali (su un dettaglio ulteriore, a questo proposito, tor-
neremo fra un momento); b) la notorieta del soggetto coinvolto, che,
quant’é@ maggiore, tanto piu limita I'istanza di privacy, sino a far ribadi-
re il ruolo di figura pubblica per il manager di una grande impresa; c)
il metodo impiegato per ottenere le informazioni e la loro veridicita,
profili, spesso delicati, che puntano a scrutinare il comportamento del
giornalista (ma, nella circostanza, non si danno particolari problemi);
d) la condotta precedente del soggetto interessato, che, pero, nel caso
in discorso non rileva; e) le modalita della pubblicazione e le sue con-
seguenze.

Da notare, per inciso, come, in questa lista, non compaia alcun ri-
ferimento al fattore temporale e al decorrere del tempo, elemento
fondante del diritto all'oblio, Non & dato sapere se cio sia dovuto a
trascuratezza (grave) della corte o ad una precisa scelta di campo, ma
cid comporta, di fatto, I'adozione di un approccio metodologico pro-
prio di casi in cui il ricorrente lamenta una violazione del diritto alla
reputazione. Per sovramercato, la stessa corte rileva che il ricorrente,
— benché abbia sostenuto che l'articolo & rinvenibile online «by me-
rely searching online for his name» (par. 53) e non «only as a result
of a direct search» (par. 52) — non ha fornito informazioni su iniziative
intese a rimuovere i link all’articolo. Cio lascia ipotizzare, come si vedra
piu oltre, che la pronunzia assai poco abbia a dire sull’oblio dei dati e
delle informazioni.

La corte, ad ogni buon conto, conviene che nell’articolo: a) non si dan-
no insinuazioni; e b) vengono riportate soltanto notizie attinenti alla
vita professionale dell'imprenditore, senza incursioni nella sua dimen-
sione privata. C'@ quanto basta per ribadire la sostanziosa protezione
tradizionalmente assicurata dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo
alla liberta di espressione dei media.

Sul diritto all’'oblio & tornata di recente Cass., sez. un., 22 luglio 2019,
19681, in Foro it., 2019, |, 3071. La sentenza riguarda un caso di diritto
all’'oblio in senso tradizionale (diritto a essere dimenticato): il Caso 14-1
guello presentato all’inizio di questo capitolo nel a Paragrafo 14.1.
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Ecco la massima della sentenza (una possibile soluzione al problema
derivante dal Caso 14-1).

In tema di rapporti tra diritto alla riservatezza (nella sua particolare
connotazione del c.d. diritto all’oblio) e diritto alla rievocazione storica
di fatti e vicende concernenti eventi del passato, il giudice di meri-
to — ferma restando la liberta della scelta editoriale in ordine a tale
rievocazione, che € espressione della liberta di stampa e di informa-
zione protetta e garantita dall’art. 21 Cost. — ha il compito di valutare
I'interesse pubblico, concreto ed attuale alla menzione degli elementi
identificativi delle persone che di quei fatti e di quelle vicende furono
protagonisti; tale menzione deve ritenersi lecita solo nell’ipotesi in cui
si riferisca a personaggi che destino nel momento presente I'interesse
della collettivita, sia per ragioni di notorieta che per il ruolo pubblico
rivestito; in caso contrario, prevale il diritto degli interessati alla riser-
vatezza rispetto ad avvenimenti del passato che li feriscano nella di-
gnita e nell’'onore e dei quali si sia ormai spenta la memoria collettiva
(fattispecie relativa ad un omicidio commesso ventisette anni prima,
il cui responsabile aveva scontato la relativa pena detentiva e si era
reinserito positivamente nel contesto sociale).

Qui di seguito si riportano alcuni degli argomenti maggiormente rile-
vanti.

Come risulta dalla tracciata panoramica della giurisprudenza nazionale
ed Europea e come é stato illustrato con chiarezza anche dalla dottri-
na, quando si parla di diritto all’'oblio ci si riferisce, in realta, ad almeno
tre differenti situazioni: quella di chi desidera non vedere nuovamente
pubblicate notizie relative a vicende, in passato legittimamente diffuse,
guando é trascorso un certo tempo tra la prima e la seconda pubblica-
zione; quella, connessa all’'uso di internet ed alla reperibilita delle noti-
zie nella rete, consistente nell’'esigenza di collocare la pubblicazione, av-
venuta legittimamente molti anni prima, nel contesto attuale (& il caso
della sentenza n. 5525 del 2012); e quella, infine, trattata nella citata
sentenza Google Spain della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, nel-
la quale I'interessato fa valere il diritto alla cancellazione dei dati [v. >
Capitolo 18 sul diritto alla cancellazione dei dati].

Il caso oggi in esame corrisponde alla prima delle tre ipotesi suindicate
e rappresenta, per cosi dire, un caso classico, cioé un caso connes-
so col problema della liberta di stampa e la diffusione della notizia a
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mezzo giornalistico, rimanendo percio escluso ogni collegamento con
i problemi posti dalla moderna tecnologia e dall’uso della rete inter-
net. Si tratta cioé dell’ipotesi in cui non si discute della legittimita della
pubblicazione, quanto, invece, della legittimita della ripubblicazione
di quanto é stato gia a suo tempo diffuso senza contestazioni.

La presente sentenza, quindi, si soffermera soltanto su questo aspetto e
la scelta di delimitare il campo di indagine non e frutto di un arbitrio deci-
sionale, ma della semplice constatazione per cui ogni pronuncia giudizia-
ria trova il proprio limite nel collegamento con una vicenda concreta. [...]
Ritengono, pertanto, le Sezioni Unite che debba essere ribadita la ri-
levanza costituzionale sia del diritto di cronaca che del diritto all’'oblio;
quando, pero, una notizia del passato, a suo tempo diffusa nel legittimo
esercizio del diritto di cronaca, venga ad essere nuovamente diffusa a
distanza di un lasso di tempo significativo, sulla base di una libera scelta
editoriale, I'attivita svolta dal giornalista riveste un carattere storiogra-
fico; per cui il diritto dell’interessato al mantenimento dell'anonimato
sulla sua identita personale e prevalente, a meno che non sussista un
rinnovato interesse pubblico ai fatti ovvero il protagonista abbia rico-
perto o ricopra una funzione che lo renda pubblicamente noto.

E opportuno sottolineare, infine, che la materia in esame di per sé
sfugge ad una precisa catalogazione e richiede di volta in volta, invece,
la paziente e sofferta valutazione dei giudici di merito [di che argo-
mento si tratta? V. - Capitoli 2 e 3].

Qui di seguito si riportando alcuni rilievi critici di Roberto Pardolesi
[Pardolesi 2019, note omesse].

I motivi per dissentire [dalla prospettazione delle Sezioni Unite] si
sprecano. A partire dalla pretesa di fissare una nitida linea di confine
tra cronaca e storiografia. La demarcazione tra le due aree €&, a tutto
concedere, labile. Naturalmente — e sarebbe per certo stimolante —
si potrebbe rimontare all’elaborazione crociana, con la cronaca arida
e smorta a fronte della storiografia vivida e appassionata; e nessuno
metterebbe seriamente in dubbio che la cronaca registri gli eventi del
presente, mentre chi scrive di storia s'impegna a ricostruirli e inter-
pretarli, guardando all’indietro per decifrare I'attualita (salvo dover
ammettere che un qualche sforzo ricostruttivo/interpretativo ricorre
anche nella cronaca ...). Tutto molto ovvio, se non fosse per il fatto
che, alla prova dei fatti, i criteri discretivi stingono e si volatilizzano. La
storia guarda al passato, si, ma quale? Deve considerarsi tale cio che
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soggettivamente fuori della memoria dell’osservatore (col rischio, per
chi, come me, reca sulle spalle un ragguardevole fardello di anni, di
vivere una cronaca che per gli altri & gia storia a tutti gli effetti)? Oppu-
re si dovra far leva sul decorso oggettivo del tempo e trascegliere fra
passato prossimo e remoto?

Due anni e mezzo bastano a scavare il solco o ci vuole il respiro di una
generazione? Quand’e, dunque, che chi scrive mette i panni dell’in-
viato stampa e quando, invece, gli occhialini del topo di biblioteca?
Imperversare con interrogativi del genere — che ripropongono, a mo’
di proposizione indecidibile, il paradosso del sorite — non aiuta. Taluno
rispondera che, se ¢ storia, la sa riconoscere come tale. Ma saranno
ancora di piu quelli che, all'incontrario — e con qualche saggezza — si
limiteranno a dire che sul punto & meglio lasciar decidere ... gli storici
di domani, rassegnandosi all’idea che il confine sfumi nell’indistinto.
Eppure, le sezioni unite ci ingiungono di piantare paletti, con vistose
ricadute sul piano degli effetti.

C’é da dubitare che le cose vadano molto meglio se si assume come
canone discretivo I'attualita della notizia e la pregnanza del connes-
so interesse pubblico, nel presupposto che nella cronaca di ieri essi
svaporino in un fiat e risultino probabilmente invecchiati — a livello di
storia? — gia oggi (senza che, per questo, si possa negare che si danno
vicende le quali hanno segnato in profondita la coscienza sociale e
continuano a tormentarci). Gli annali hanno rappresentato un genere
letterario: erano il riscontro sequenziale degli eventi, sono poi divenu-
ti documenti essenziali per la ricostruzione storiografica, che nel frat-
tempo, magari, svicolava alla volta della ricostruzione dell’'ambiente
sociale, piuttosto che delle congiure di palazzo, nelle pagine sapienti
delle Annales.

L'uovo di Colombo potrebbe essere rinvenuto nel metodo: rigorosa-
mente scientifico in chi interpreta il passato, pressoché commotivo
nella cronaca giornalistica. Ma vallo a dire a chi fa della verita, ovvia-
mente putativa, I'orgoglio della propria professione giornalistica! Piut-
tosto, a voler rovesciare I'impostazione, si dovrebbe convenire che il
rigore della ricostruzione storiografica si fonda sull’'esame certosino
delle fonti, che chiama in causa la responsabilita dello storico e appa-
re inconciliabile con la pretesa di nerettare a tappeto per nascondere
I'identita dei protagonisti: tanto piu che, di regola, essi hanno poco
da dolersi della diffusione delle loro generalita. Insomma, un ritorno
alla storia per approssimazioni (magari di fantasia), alla maniera delle
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Blotopial di Erodoto di Alicarnasso, o dei Dialogi di Gregorio Magno
non sembra adeguato al modo scientifico di guardare alle fonti.

Sotto quest’ultimo profilo, le sezioni unite finiscono, si direbbe, per
scambiare la causa con gli effetti: i riferimenti identificativi contano
nell’attualita e con riguardo alla cerchia, ristretta o allargata secondo
le circostanze, delle persone che possono, per il loro tramite, indivi-
duare l'interessato. Se davvero la divulgazione dei dati identificativi
dipendesse dall’utilita che ne possono trarre i fruitori per individuare
in modo preciso i protagonisti delle vicende raccontate, se, per dirla
con le parole della corte, «l'interesse alla conoscenza di un fatto, che
costituisce manifestazione del diritto di informare e ad essere infor-
mati e che rappresenta la spinta ideale che muove ogni ricostruzione
storica, non necessariamente implica la sussistenza di un analogo in-
teresse alla conoscenza dell’identita della singola persona che quel
fatto ha compiuto»; se tutto cid — dicevamo — avesse a darsi per suf-
fragato, dovremmo convenire che I'argomento prova molto di piu (e
presumibilmente troppo): I'anonimato si avvierebbe a diventare re-
gola, perché la conoscenza dell’esatta identita &, nella piu parte dei
casi, irrilevante anche per il fatto di cronaca. Che importa se I'autore di
un’abominevole nefandezza si chiami in un modo o nell’altro, se non si
ha la possibilita di interagire con Iui? Con I'aggravante che nemmeno il
ricorso alle iniziali riuscirebbe a oscurare la cognizione di chi invece sa
(si che, per chi non voglia essere collegato al suo pregresso — e abbia
buoni motivi per farlo —, sarebbe molto piu utile il cambio d’identita).
Di nuovo, il mondo di zombie senza targa — quello invocato dai fautori
della protezione dei dati personali a tutto tondo —, che cancella i nomi
dalle strade e dalla vita sociale, incombe minaccioso su di noi.

Non vale a riscattare la rigidita del principio divisato dalle sezioni unite
—anonimato imposto sempre e comunque in caso di ricostruzione sto-
riografica — I'eccezione rappresentata dalla notorieta dell’interessato
o dal ruolo pubblico ch’egli ricopra (e neppure quella del rinnovato
interesse pubblico alla vicenda, qual che ne sia l'occasione di stimolo).
La deviazione dalla regola ¢, a sua volta, tagliata con l'accetta: rischia,
ciog, di negare qualunque margine di privacy, e quindi di oblio, a chi
viva il destino del personaggio di successo o, comunque, al centro del-
la morbosa attenzione del pubblico: salvo concederla, in forma di «di-
ritto al segreto del disonore», a chi, investito di funzione pubblica, ne
aveva ignobilmente tradito i doveri.

Sotto questo profilo, cade anche la pretesa, pur agitata dalla sentenza
in epigrafe, di individuare un «costante filo rosso», capace di unire la
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giurisprudenza domestica ed europea in materia: filo rosso che si vor-
rebbe rappresentato dalla comune constatazione che «il trascorrere
del tempo modifica I'esito del bilanciamento tra contrapposti diritti»
e giustifica la «riappropriazione» della notizia da parte di chi non ne
sopporta la vergogna. Basta a smentire questo torno argomentativo la
diversa linea adottata dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo in casi
quali il citato affaire M.L. e WW. c. Repubblica federale di Germania,
ultimo capitolo, allo stato, della guerra giudiziale infinita innescata da
due fratellastri (condannati nel 1994, senza che si fossero mai confes-
sati colpevoli, per il barbaro omicidio — pugnalate e colpi di martel-
lo! — dell'attore bavarese Walter Sedimayr, e rimessi in liberta condi-
zionata fra il 2007 e il 2008), per ottenere la rimozione, dagli archivi
on line dei mass-media tedeschi, degli articoli riguardanti il loro caso.
Senza successo innanzi alle corti tedesche, tetragone nel ribadire che
qguell’efferato episodio continuava a sconvolgere la coscienza sociale,
e neppure al cospetto della corte di Strasburgo. La quale, dopo aver
sottolineato che, in una societa democratica, «& impensabile che le
guestioni dibattute in tribunale non possano essere discusse, prima
o contemporaneamente, altrove, su riviste specializzate, sulla stam-
pa o in seno al pubblico in generale», e che «gli archivi digitali sono
davvero una fonte preziosa per I'insegnamento e la ricerca storica»,
approda alla conclusione, unanime, che, di fronte alla ponderazione
d’interessi contrapposti operata dai giudici domestici, non v’é ragione
di sostituirsi alla loro valutazione e di ritenere violati gli obblighi che
incombono sullo Stato tedesco in virtu dell’art. 8 della convenzione.
Non solo non c’é contiguita/continuita. Ma prende corpo il sospetto
di una profonda divisione nel modo di apprezzare valori cui pure si
ascrive assoluto rilievo costituzionale.

14.3 Caso 14-2: ritrasmissione di tentativo di intervista televisiva a un
cantante famoso

Caso 14-2

Il noto cantante Donatello Compretti conveniva in giudizio, dinanzi al
Tribunale di Trentor, 'emittente televisiva Rete Disinvolta, chiedendo-
ne la condanna al risarcimento dei danni subiti per effetto della mes-
sa in onda nel 2020 — da parte della trasmissione «La vita minuto per
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minuto» — di un servizio che riproduceva un episodio concernente un
tentativo di intervista, non andato a buon fine per il rifiuto del cantante,
registrato dalla troupe della medesima trasmissione cingue anni prima
(nel 2015), e gia mandato in onda a quell’epoca dalla stessa emittente
Rete Disinvolta.

Il cantante agisce davanti al giudice civile per difendere le proprie ra-
gioni.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 14-3

Il sito web del quotidiano Y presenta ancora oggi un articolo, pubblica-
to sul medesimo quotidiano molti anni addietro, avente ad oggetto un
procedimento penale avviato nei confronti del Signor X. Il procedimen-
to penale si e intanto concluso con l'assoluzione del Signor X.

Il Signor X agisce davanti al giudice civile per chiedere la cancellazione
dell'articolo o, in alternativa, la sua rettifica. Egli chiede inoltre il risarci-
mento dei danni.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 14-1

Il diritto all'oblio & un aspetto del diritto alla riservatezza o ¢ distinto dal
diritto alla riservatezza? Il diritto all'oblio € un aspetto del generale
diritto della personalita? In quale relazione si pongono diritto all’'oblio
e diritto all'identita personale? Che relazione esiste tra diritto all’'oblio
e anonimato?

Nella soluzione al problema posto dal Caso 14-1 le Sezioni Unite della
Cassazione pongono una differenza tra diritto di cronaca e diritto alla
rievocazione storica di fatti e vicende concernenti eventi del passato.
E una distinzione condivisibile o criticabile [cfr. i rilievi su riportati di
Pardolesi 2019]? L'articolazione del diritto all'oblio in tre diverse sub-
categorie € condivisibile o criticabile?

Le Sezioni Unite sembrano alla ricerca di un compromesso che dia so-
stanza al concetto di bilanciamento tra diritti. Il compromesso viene
trovato, nel caso di specie, nella dichiarazione di illeceita della men-
zione degli elementi identificativi della persona citata nell’articolo di
giornale. Si tratta di un compromesso condivisibile o criticabile?

Quale ruolo gioca in questo caso la dignita?

L'art. 27 Cost. puo0 avere rilievo?
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La corte nella motivazione afferma quanto segue «& opportuno sotto-
lineare [..] che la materia in esame di per sé sfugge ad una precisa
catalogazione e richiede di volta in volta, invece, la paziente e sofferta
valutazione dei giudici di merito». Con questo argomento la corte in-

tende riferirsi al «<bilanciamento caso per caso» [v. 2 Capitolo 3]?







CAPITOLO 15.
Il danno alla persona e il diritto alla vita

15.1 Caso 15-1: incidente automobilistico e morte immediata della per-
sona. Problema: é trasmissibile agli eredi il danno non patrimoniale da
morte immediata?

Partiamo da un caso (purtroppo) ricorrente.

Caso 15-1

All'esito di sinistro stradale il Sig. X moriva sul colpo (moriva
immediatamente).

Il problema puo essere formulato nei seguenti termini.

Gli eredi di una persona che sia morta immediatamente a causa di un
illecito civile possono agire contro I'autore dell’illecito per ottenere il ri-
sarcimento del danno non patrimoniale da perdita della vita (c.d. danno
tanatologico)?

15.2 Cenni all’evoluzione del danno alla persona

Fino agli anni ‘70 del secolo scorso non esisteva un danno non pa-
trimoniale alla salute della persona. La lesione all’integrita psico-fisica
rilevava solo sul piano della perdita della capacita lavorativa, cioée sul
piano del danno patrimoniale. Mancava, dunque, una tutela risarcitoria
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della salute in sé e per sé considerata. Cio comportava, tra l'altro, pale-
si disuguaglianze. Tristemente famoso a questo proposito & il c.d. caso
Gennarino affrontato da Trib. Milano 18 gennaio 1971, in Giur. merito,
1971, 1, 209.

Nella ipotesi di menomazione fisica derivante da fatto illecito a danno
di un bambino non ancora pervenuto all’eta lavorativa (cinque anni),
la percentuale di invalidita permanente, che deve rapportarsi alla sua
prevedibile attivita futura, e 'ammontare presumibile del futuro red-
dito, vanno determinati in base al lavoro svolto dal padre, dovendosi
ritenere che il bambino, nel futuro, svolgera la stessa professione del
padre e raggiungera un eguale grado di specializzazione (nella specie,
manovale generico). lammontare del risarcimento, in base ai criteri
suindicati, va calcolato in via equitativa.

Negli anni ‘70 I'ingiustizia legata all'ancoraggio del danno alla persona
al danno patrimoniale si fa intollerabile.

Il danno non patrimoniale, pero, veniva tradizionalmente identificato
dall’interpretazione dominante nel danno morale soggettivo ed era ri-
tenuto suscettibile di risarcimento solo nei casi espressamente previsti
dalla legge (lettura restrittiva dell’art. 2059 c.c.).

Si trattava percio di trovare strade interpretative che superassero le
strettoie dell’art. 2059 c.c.

Una di queste strade culmina con la sentenza della Corte costituziona-
le estesa da Renato Dell’Andro (Corte cost. 14 luglio 1986, n. 184, in Foro
it., 1986, |, 2053).

Posto che: a) I'art. 2059 c.c. attiene esclusivamente ai danni morali
subiettivi e non esclude che altre disposizioni prevedano la risarcibilita
del danno biologico, per sé considerato; b) il diritto vivente individua
nell’art. 2043 c.c., in relazione all’art. 32 Cost., la disposizione che per-
mette la risarcibilita, in ogni caso, di tale pregiudizio, € infondata la
guestione di legittimita costituzionale dell’art. 2059 c.c. nella parte in
cui prevede la risarcibilita del danno non patrimoniale derivante dalla
lesione del diritto alla salute soltanto in conseguenza di un reato, in
riferimento agli art. 2, 3, 24 e 32 Cost.

Cesare Salvi cosi descrive quella stagione [Salvi 2015, 197].
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Si manifesta cosi la connessione tra il principio personalistico e quello
sociale che caratterizza la nostra Carta fondamentale. Le norme costi-
tuzionali (I'art. 32, anche alla luce del principio di eguaglianza) sono
poste a fondamento di una «de-economicizzazione» della salute come
bene giuridico. [...]

La tutela non é piu limitata al «valore patrimoniale» della salute per
il danneggiato, e il diritto alla salute non coincide piu con l'integrita
fisica in senso stretto, come (salve le ipotesi di reato) nel diritto libe-
rale, per il quale aveva rilievo essenzialmente I'incidenza della lesio-
ne sulla forza-lavoro del danneggiato, suscettibile di scambio e quindi
di valutazione economica sul mercato. La nozione di danno biologico
esprime quindi, dal punto di vista della tutela risarcitoria, una nuova
idea di diritto alla salute, come situazione soggettiva essenzialmente
non patrimoniale.

Ai fini di questo capitolo, possiamo individuare 'ultima importante
tappa della giurisprudenza nel superamento dell'impostazione della
Consulta del 1986 che conduce a un’interpretazione costituzionalmente
conforme dell’art. 2059 c.c. In proposito si veda una delle sentenze ge-
melle della Cassazione del 2008 (c.d. di San Martino). Il riferimento € a
Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26973, in Foro it., 2009, 1, 120.

I danno non patrimoniale € risarcibile nei soli casi «previsti dalla leg-
ge», e cioe, secondo un’interpretazione costituzionalmente orientata
dell’art. 2059 c.c.: a) quando il fatto illecito sia astrattamente configu-
rabile come reato; in tal caso la vittima avra diritto al risarcimento del
danno non patrimoniale scaturente dalla lesione di qualsiasi interesse
della persona tutelato dall’'ordinamento, ancorché privo di rilevanza
costituzionale; b) quando ricorra una delle fattispecie in cui la legge
espressamente consente il ristoro del danno non patrimoniale anche
al di fuori di una ipotesi di reato (ad es., nel caso di illecito trattamento
dei dati personali o di violazione delle norme che vietano la discrimi-
nazione razziale); in tal caso la vittima avra diritto al risarcimento del
danno non patrimoniale scaturente dalla lesione dei soli interessi del-
la persona che il legislatore ha inteso tutelare attraverso la norma at-
tributiva del diritto al risarcimento (quali, rispettivamente, quello alla
riservatezza od a non subire discriminazioni); c) quando il fatto illecito
abbia violato in modo grave diritti inviolabili della persona, come tali
oggetto di tutela costituzionale; in tal caso la vittima avra diritto al
risarcimento del danno non patrimoniale scaturente dalla lesione di
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tali interessi, che, al contrario delle prime due ipotesi, non sono indi-
viduati ex ante dalla legge, ma dovranno essere selezionati caso per
caso dal giudice.

15.3 Le opposte soluzioni al problema e le critiche alla soluzione domi-
nante. Casi 15-2, 15-3, 15-4: morte dopo tre giorni di lucida agonia e
risarcimento del danno non patrimoniale iure hereditatis; morte imme-
diata e risarcimento del danno non patrimoniale iure proprio al figlio;
morte immediata di uomo e richiesta risarcimento del danno non patri-
moniale da parte dello Stato

Alla meta degli anni ‘90 quando il risarcimento del danno biologico
(danno alla salute) si andava consolidando, giunge alla Corte costituzio-
nale e alla Corte di cassazione il problema del danno tanatologico che
abbiamo formulato nel = Paragrafo 15.1.

La soluzione al problema che si impone nelle alte giurisdizioni € la ne-
gazione di un risarcimento del danno alla vita trasmissibile agli eredi [cfr.
Izzo 2018].

La matrice della soluzione ¢ costituita dalla sentenza della Corte costi-
tuzionale estesa dal grande civilista Luigi Mengoni (Corte cost. 27 otto-
bre 1994, n. 372, in Foro it., 1994, 1, 3297).

E infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 2043 c.c.,
nella parte in cui non consente il risarcimento del danno per violazio-
ne del diritto alla vita del de cuius o del danno alla salute subito da un
familiare a causa dell’evento mortale, in riferimento agli art. 2, 3 e 32
Cost.

Gli argomenti maggiormente rilevanti, di taglio sistematico, sono i se-
guenti.

La tutela non puo attuarsi se non con la mediazione del sistema della
responsabilita civile organizzato dall'ordinamento legislativo: sistema
che solo il legislatore pud modificare. [...]

Ma con cio — un volta corretto I'errore che rapporta il danno risarcibile
alla lesione per se stessa, indipendentemente dalle conseguenze pre-
giudizievoli — si finisce col dar ragione alla giurisprudenza contraria ad
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ammettere pretese risarcitorie iure hereditario: giurisprudenza fonda-
ta sull'argomento, risalente a una non recente sentenza delle sezioni
unite della Corte di cassazione [n. 3475 del 1925, in Foro it., 1926, |,
328], secondo cui un diritto di risarcimento puo sorgere in capo alla
persona deceduta limitatamente ai danni verificatisi dal momento
della lesione a quello della morte, e quindi non sorge in caso di morte
immediata, la quale impedisce che la lesione si rifletta in una perdita a
carico della persona offesa, ormai non piu in vita. [...]

L'ostacolo a riconoscere ai congiunti un diritto di risarcimento in qua-
lita di eredi non proviene dunque, come pensa il giudice a quo, dal
carattere patrimoniale dei danni risarcibili ai sensi dell’art. 2043 c.c.,
bensi da un limite strutturale della responsabilita civile: limite affe-
rente sia all'oggetto del risarcimento, che non puo consistere se non
in una perdita cagionata dalla lesione di una situazione giuridica sog-
gettiva, sia alla liquidazione del danno, che non puo riferirsi se non a
perdite.

Come si accennava poc’anzi, la soluzione della Consulta fu prontamen-
te fatta propria dalla Cassazione. Ed & ancora oggi il principio dominante.
Ad esempio, si veda da ultimo Cass. 27 dicembre 2023, n. 35998, in Foro
it., 2024, 1, 879

In ragione dell’inconfigurabilita di un danno tanatologico, la perdita
della vita anticipatamente rispetto a quando si sarebbe verificata per
causa non imputabile al responsabile non integra un danno risarcibile
per colui che la subisce (invocabile, dunque, iure successionis dai suoi
eredi), potendo, invece, configurarsi come pregiudizio da perdita del
rapporto parentale, risarcibile iure proprio in favore dei congiunti, ri-
spetto al quale la durata presumibile della residua sopravvivenza del-
la vittima primaria rileva quale parametro per la relativa liquidazione
equitativa.

Si tratta perd una soluzione percepita come inappagante da una parte
della dottrina e della giurisprudenza.

[Dell’argomentare di Corte cost. 372/1994] colpisce il riferimento a
una sentenza di settanta anni precedente. La rivoluzione copernicana
del danno alla salute ridisegna il sistema della responsabilita civile, ma
lascerebbe intatte le soluzioni degli anni Venti del «secolo breve» per
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cid che concerne il danno da uccisione, perché vita e salute sono beni
giuridici differenti.

Rispetto al danno da perdita della vita opererebbe il limite strutturale
della responsabilita civile ora ricordato. Ad altra branca dell’'ordina-
mento (il diritto penale) spetterebbe il presidio del bene della vita. Al
netto delle discettazioni filosofiche o scientifiche attorno al confine
tra vita e morte, quel che la Cassazione, nello sposare la visione della
Consulta, ha aggiunto & I'enfasi sulla forza centripeta della funzione
compensativa del risarcimento del danno non patrimoniale, funzione
solitamente condita dalla declamazione — che nel rigetto del danno da
uccisione suona decisamente fine a sé stessa — del principio dell’inte-
grale riparazione. Invero, gia le parole di Mengoni lasciavano intende-
re che il risarcimento del danno non patrimoniale non puo che avere
I"'unica funzione di riparare a una perdita. Come corollario si sono poi
addotti argomenti che si possono sintetizzare nell’assunto che la vita
€ un bene incommensurabile il cui risarcimento, quand’anche fosse
possibile in linea teorica con riferimento agli altri presupposti, risulte-
rebbe insuscettibile di quantificazione.

Ma il cuore del ragionamento rimane il brano di Corte cost. 372/94 ap-
pena citato. Un brano che condensa principi passati indenni attraverso
vari rimaneggiamenti del sistema, compresi quelli della terza sezione
del 2003 e delle sezioni unite del 2008 [...] [Caso 2014].

Le principali argomentazioni addotte contro non risarcibilita del dan-
no da perdita della vita sono le seguenti [Caso 2014].

a) E assurdo e contraddittorio riconoscere il danno alla salute e negare il
piu grave danno da distruzione della vita.

b) La relazione tra fatto (morte) e diritto al risarcimento del danno & una
relazione logica e non temporale. E il diritto ('ordinamento) e non la
natura a stabilire i termini della relazione.

c) Se anche si volesse assumere la categoria del tempo per analizzare la
relazione tra lesione e danno, occorrerebbe ricavarne che la distruzio-
ne della vita &, se contemplata da una prospettiva ex ante, un danno
immanente — o, secondo diversi inquadramenti, un danno- evento o
ancora una perdita di chance — e non un danno futuro. Rovesciare la
prospettiva guardando ex post alla morte distorce il ragionamento e
rende fallaci le sue conseguenze.
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d) Luccisione di una persona € una condotta plurioffensiva in quanto
danneggia non solo i prossimi congiunti (il cui risarcimento ¢ il riflesso
moderno di una regola arcaica basata sulla vendetta del nucleo fa-
miliare), ma, in primo luogo e nel modo piu grave, la stessa persona
uccisa, oltre a rappresentare un costo elevatissimo per la societa nel
suo complesso. Guardare esclusivamente alle pretese iure proprio dei
prossimi congiunti significa lasciare senza tutela la persona defunta e
la societa.

e) La responsabilita civile ha funzione non solo compensativa, ma anche
sanzionatoria e deterrente.

f) La vita € un bene non pil incommensurabile di altri beni per i quali
si ammette normalmente il risarcimento; e, d’altra parte, nell’analisi
economica si fa uso di parametri per la quantificazione del valore della
vita.

A questo ventaglio di argomenti si € aggiunta una recente e raffinata
rilettura del problema [v. Lipari 2012]. Secondo questa ricostruzione, si
tratta di spostare la prospettiva dalla dimensione soggettiva (il diritto alla
vita) a quella oggettiva (il bene della vita). «C’e da chiedersi allora [...] se
non possa, almeno in linea di ipotesi, ammettersi che la vita, ricondu-
cibile alla sfera dei diritti e alla loro relativa tutela finché appartiene al
suo titolare, debba essere intesa nell’ottica dei beni nel momento in cui
viene distrutta, risultando quindi non pil riconducibile ad un titolare, ma
non per questo, nella sua oggettivita, immeritevole di tutela nell’interes-
se della collettivita».

Nel 2014 la lll sezione civile della Corte di cassazione prova a invertire
la rotta (Cass. 23 gennaio 2014, n. 1361, in Foro it., 2014, 1, 719). Il giudi-
ce Scarano € l'estensore della motivazione. Qui di seguito si riproduce la
massima della sentenza.

Il risarcimento del danno non patrimoniale da perdita della vita—bene
supremo dell’individuo, oggetto di un diritto assoluto ed inviolabile
— € garantito dall'ordinamento in via primaria anche sul piano della
tutela civile, presentando carattere autonomo, in ragione della diver-
sita del bene tutelato, dal danno alla salute, nella sua duplice confi-
gurazione di danno «biologico terminale» e di danno «catastrofale»;
esso, pertanto, rileva ex se, a prescindere dalla consapevolezza che il
danneggiato ne abbia avuto, dovendo ricevere ristoro anche in caso di
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morte cosiddetta «immediata» o «istantanea», senza che assumano
rilievo né la persistenza in vita della vittima per un apprezzabile lasso
di tempo, né l'intensita della sofferenza dalla stessa subita per la co-
sciente e lucida percezione dell’ineluttabilita della propria fine.

La risarcibilita del danno da morte viene ricondotta da Cass. 1361/2014
alla rediviva categoria del danno-evento quale eccezione al paradigma
del 2008 incentrato sul danno-conseguenza. Qui di seguito si riportano
alcune rilevanti argomentazioni.

«[...] ll ristoro del danno da perdita della vita costituisce in realta on-
tologica ed imprescindibile eccezione al principio della risarcibilita dei
soli danni-conseguenza. La morte ha infatti per conseguenza ... la per-
dita non gia solo di qualcosa bensi di tutto. [...] Non si tratta quindi di
verificare quali conseguenze conseguano al danno evento, al fine di
stabilire quali siano risarcibili e quali no. Nel piu sta il meno. [...] Come
correttamente osservato in dottrina, la perdita della vita va in realta
propriamente valutata ex ante e non gia ex post rispetto all’evento
che la determina. E allora proprio 'eccezione che vale a confermare
la regola, evitando che la stessa risulti fallace in quanto insuscettibile
di generale applicazione, si da legittimarne la revoca in dubbio». La
funzione compensativa del risarcimento risulta «pienamente assolta
dall’'obiettiva circostanza che il credito alla vittima spettante per la
perdita della propria vita a causa dell’altrui illecito accresce senz’al-
tro il suo patrimonio ereditario». Il risarcimento del danno da perdita
della vita va valutato equitativamente. «Deve ritenersi allora ammissi-
bile qualsiasi modalita che consenta di addivenire ad una valutazione
“equa”’».

La questione viene poi rimessa alle Sezioni unite della Cassazione. Nel-
la sentenza Cass. civ., sez. un., 22 luglio 2015, n. 15350, in Foro it., 2015,
I, 2682, i giudici di legittimita tornano a ribadire la non risarcibilita e la
non trasmissibilita agli eredi del danno tanatologico.

In materia di danno non patrimoniale, in caso di morte cagionata da
un illecito, il pregiudizio conseguente e costituito dalla perdita della
vita, bene giuridico autonomo rispetto alla salute, fruibile solo in na-
tura dal titolare e insuscettibile di essere reintegrato per equivalente,
sicché, ove il decesso si verifichi immediatamente o dopo brevissimo
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tempo dalle lesioni personali, deve escludersi la risarcibilita iure here-
ditatis di tale pregiudizio, in ragione — nel primo caso — dell’assenza del
soggetto al quale sia collegabile la perdita del bene e nel cui patrimo-
nio possa essere acquisito il relativo credito risarcitorio, ovvero — nel
secondo — della mancanza di utilita di uno spazio di vita brevissimo.

Qui di seguito si riportano gli argomenti maggiormente rilevanti.

[3.2 Al risalente e costante orientamento che la risarcibilita iure he-
reditatis del danno da perdita della vita] le sezioni unite intendono
dare continuita, non essendo state dedotte ragioni convincenti che ne
giustifichino il superamento. Certamente tali ragioni non sono state
neppure articolate con la sentenza n. 15760 del 2006 (pronunciata
su ricorso avente ad oggetto la domanda di risarcimento dei danni
da morte di congiunto avanzata iure proprio), che, con affermazione
avente dichiarata natura di obiter «sistematico», si € limitata ad auspi-
care che, in conformita con orientamenti dottrinari italiani ed euro-
pei, sia riconosciuto quale momento costitutivo del credito risarcitorio
guello della lesione, indipendentemente dall’intervallo di tempo con
I'evento morte causalmente collegato alla lesione stessa. Ma anche
I'ampia motivazione della sentenza n. 1361 del 2014, cit., che ha ef-
fettuato un consapevole revirement, dando luogo al contrasto in rela-
zione al quale é stato chiesto I'intervento di queste sezioni unite, non
contiene argomentazioni decisive per superare |'orientamento tradi-
zionale, che, d’altra parte, risulta essere conforme agli orientamenti
della giurisprudenza europea con la sola eccezione di quella porto-
ghese.

La premessa del predetto orientamento, peraltro non sempre esplici-
tata, sta nell’'ormai compiuto superamento della prospettiva originaria
secondo la quale il cuore del sistema della responsabilita civile era
legato a un profilo di natura soggettiva e psicologica, che ha riguardo
all'agire dell’'autore dell’illecito e vede nel risarcimento una forma di
sanzione analoga a quella penale, con funzione deterrente (sistema
sintetizzato dal principio affermato dalla dottrina tedesca «nessuna
responsabilita senza colpa» e corrispondente alle codificazioni otto-
centesche per giungere alle stesse impostazioni teoriche poste a base
del codice del 1942). l'attuale impostazione, sia dottrinaria che giu-
risprudenziale (che nelle sue manifestazioni pil avanzate concepisce
I'area della responsabilita civile come sistema di responsabilita sem-
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pre pil spesso oggettiva, diretto a realizzare una tecnica di allocazio-
ne dei danni secondo i principi della teoria dell’analisi economica del
diritto), evidenzia come risulti primaria I'esigenza (oltre che consolato-
ria) di riparazione (e redistribuzione tra i consociati, in attuazione del
principio di solidarieta sociale di cui all’art. 2 Cost.) dei pregiudizi delle
vittime di atti illeciti, con la conseguenza che il momento centrale del
sistema e rappresentato dal danno, inteso come «perdita cagionata
da una lesione di una situazione giuridica soggettiva» (Corte cost. n.
372 del 1994).

Nel caso di morte cagionata da atto illecito, il danno che ne consegue
e rappresentato dalla perdita del bene giuridico «vita» che costituisce
bene autonomo, fruibile solo in natura da parte del titolare e insuscet-
tibile di essere reintegrato per equivalente (Cass. n. 1633 del 2000; n.
7632 del 2003; n. 12253 del 2007). La morte, quindi, non rappresenta
la massima offesa possibile del diverso bene «salute», pregiudicato
dalla lesione dalla quale sia derivata la morte, diverse essendo, ovvia-
mente, le perdite di natura patrimoniale o non patrimoniale che dalla
morte possono derivare ai congiunti della vittima, in quanto tali e non
in quanto eredi (Corte cost. n. 372 del 1994; Cass. n. 4991 del 1996; n.
1704 del 1997; n. 3592 del 1997; n. 5136 del 1998; n. 6404 del 1998;
n. 12083 del 1998; n. 491 del 1999; n. 2134 del 2000; n. 517 del 2006;
n. 6946 del 2007; n. 12253 del 2007).

E poiché una perdita, per rappresentare un danno risarcibile, &€ neces-
sario che sia rapportata a un soggetto che sia legittimato a far valere
il credito risarcitorio, nel caso di morte verificatasi immediatamente
o dopo brevissimo tempo dalle lesioni personali, I'irrisarcibilita deri-
va (non dalla natura personalissima del diritto leso, come ritenuto da
Cass. n. 6938 del 1998, non massimata, poiché, come esattamente
rilevato dalla sentenza n. 4991 del 1996, cit., cio di cui si discute & il
credito risarcitorio, certamente trasmissibile, ma) dall’assenza di un
soggetto al quale, nel momento in cui si verifica, sia collegabile la per-
dita stessa e nel cui patrimonio possa essere acquisito il relativo cre-
dito, ovvero dalla mancanza di utilita di uno spazio di vita brevissimo
(Cass. n. 4991 del 1996).

E questo 'argomento che la dottrina definisce «epicureo», in quanto
riecheggia le affermazioni di Epicuro contenute nella lettera sulla feli-
cita a Meneceo («Quindi il piu temibile dei mali, la morte, non & nulla
per noi, perché quando ci siamo noi non c’e la morte, quando c’é la
morte non ci siamo piu noi. La morte quindi & nulla, per i vivi come
per i morti: perché per i vivi essa non c’e€ ancora, mentre per quanto
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riguarda i morti, sono essi stessi a non esserci») e che compare nella
gia indicata sentenza delle sezioni unite n. 3475 del 1925 ed & condi-
viso dalla sentenza della Corte costituzionale n. 372 del 1994, cit. —
che ha escluso la contrarieta a Costituzione dell’interpretazione degli
art. 2043 e 2059 c.c. secondo cui non sono risarcibili iure hereditatis
i danni derivanti dalla violazione del diritto alla vita, potendo giustifi-
carsi, sulla base del sistema della responsabilita civile, solo le perdite
derivanti dalla violazione del diritto alla salute che si verificano a causa
delle lesioni, nel periodo intercorrente tra le stesse e la morte — e dalla
costante giurisprudenza successiva di questa corte.

3.3.—La negazione di un credito risarcitorio della vittima, trasmissibile
agli eredi, per la perdita della vita, seguita immediatamente o a bre-
vissima distanza di tempo dalle lesioni subite, & stata ritenuta contra-
stante con la coscienza sociale alla quale rimorderebbe che la lesione
del diritto primario alla vita fosse priva di conseguenze sul piano civi-
listico (Cass. n. 1361 del 2014), anche perché, secondo un’autorevole
dottrina, se la vita & oggetto di un diritto che appartiene al suo titolare,
nel momento in cui viene distrutta, viene in considerazione solo come
bene meritevole di tutela nell’interesse dell’intera collettivita.

Ora, in disparte che la corrispondenza a un’indistinta e difficilmente
individuabile coscienza sociale, se puo avere rilievo sul piano assio-
logico e delle modifiche normative, pit o0 meno auspicabili, secondo
le diverse opzioni culturali, non e criterio che possa legittimamente
guidare I'attivita dell’interprete del diritto positivo, deve rilevarsi che,
secondo l'orientamento che queste sezioni unite intendono confer-
mare, la morte provoca una perdita, di natura patrimoniale e non pa-
trimoniale, ai congiunti che di tal perdita sono risarciti, mentre non si
comprende la ragione per la quale la coscienza sociale sarebbe sod-
disfatta solo se tale risarcimento, oltre che ai congiunti (per tali inten-
dendo tutti i soggetti che, secondo gli orientamenti giurisprudenziali
attuali, abbiano relazioni di tipo familiare giuridicamente rilevanti, con
la vittima) per le perdite proprie, fosse corrisposto anche agli eredi (e
in ultima analisi allo Stato). Come & stato osservato (Cass. n. 6754 del
2011), infatti, pretendere che la tutela risarcitoria «sia data “anche” al
defunto corrisponde, a ben vedere, solo al contingente obiettivo di far
conseguire piu denaro ai congiunti».

Coglie il vero, peraltro, il rilievo secondo cui, oltre che oggetto di un di-
ritto del titolare, insuscettibile di tutela per il venir meno del soggetto
nel momento stesso in cui sorgerebbe il credito risarcitorio, la vita &
bene meritevole di tutela nell’interesse dell’intera collettivita, ma tale



236 Parte Il. Diritti della persona e diritti della personalita

rilievo giustifica e anzi impone, come € owvio, che sia prevista la san-
zione penale, la cui funzione peculiare & appunto quella di soddisfare
esigenze punitive e di prevenzione generale della collettivita nel suo
complesso, senza escludere il diritto ex art. 185, 2° comma, c.p. al ri-
sarcimento dei danni in favore dei soggetti direttamente lesi dal reato,
ma non impone necessariamente anche il riconoscimento della tutela
risarcitoria di un interesse che forse sarebbe pil appropriato definire
generale o pubblico, piuttosto che collettivo, per I'evidente difficolta,
tutt’ora esistente per quanto riguarda la tutela giurisdizionale ammi-
nistrativa, di individuare e circoscrivere I'ambito della «collettivita»
legittimata a invocare la tutela.

3.4. — Ulteriore rilievo, frequente in dottrina, & che sarebbe contrad-
dittorio concedere onerosi risarcimenti dei danni derivanti da lesioni
gravissime e negarli del tutto nel caso di illecita privazione della vita,
con cio contraddicendo sia il principio della necessaria integralita del
risarcimento che la funzione deterrente che dovrebbe essere ricono-
sciuta al sistema della responsabilita civile e che dovrebbe portare a
introdurre anche nel nostro ordinamento la categoria dei danni puni-
tivi.

L'argomento («& pil conveniente uccidere che ferire»), di indubbia ef-
ficacia retorica, € in realta solo suggestivo, perché non corrisponde al
vero che, ferma la rilevantissima diversa entita delle sanzioni penali,
dall’'applicazione della disciplina vigente le conseguenze economiche
dell’illecita privazione della vita siano in concreto meno onerose per
I'autore dell’illecito di quelle che derivano dalle lesioni personali, es-
sendo indimostrato che la sola esclusione del credito risarcitorio tra-
smissibile agli eredi comporti necessariamente una liquidazione dei
danni spettanti ai congiunti di entita inferiore.

Peraltro & noto che secondo la giurisprudenza costituzionale (Corte
cost. n. 132 del 1985; n. 369 del 1996; n. 148 del 1999) il principio
dell’integrale risarcibilita di tutti i danni non ha copertura costituzio-
nale ed & quindi compatibile con I'esclusione del credito risarcitorio
conseguente alla stessa struttura della responsabilita civile, dalla qua-
le deriva che il danno risarcibile non puo che consistere che in una
perdita che richiede I'esistenza di un soggetto che tale perdita subisce.
Del pari non appare imposto da alcuna norma o principio costituzio-
nale un obbligo del legislatore di prevedere che la tutela penale sia
necessariamente accompagnata da forme di risarcimento che preve-
dano la riparazione per equivalente di ogni perdita derivante da reato,
anche quando manchi un soggetto al quale la perdita sia riferibile.
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Da quanto gia rilevato, inoltre, la progressiva autonomia della disci-
plina della responsabilita civile da quella penale ha comportato 'obli-
terazione della funzione sanzionatoria e di deterrenza (v., tra le tante,
Cass. n. 1704 del 1997; n. 3592 del 1997; n. 491 del 1999; n. 12253 del
2007; 6754/2011) e l'affermarsi della funzione reintegratoria e ripa-
ratoria (oltre che consolatoria), tanto che si & ritenuto non delibabile,
per contrarieta all’'ordine pubblico interno, la sentenza statunitense
di condanna al risarcimento dei danni «punitivi» (Cass. n. 1183 del
2007; n. 1781 del 2012), i quali si caratterizzano per un’ingiustificata
sproporzione tra I'importo liquidato ed il danno effettivamente subito.
3.5.—Pur non contestando il principio pacificamente seguito dalla giu-
risprudenza di questa corte (in adesione a un’autorevole dottrina e
in conformita con quanto affermato da Corte cost. n. 372 del 1994)
secondo il quale i danni risarcibili sono solo quelli che consistono nelle
perdite che sono conseguenza della lesione della situazione giuridica
soggettiva e non quelli consistenti nell’evento lesivo, in sé considerato,
si & affermato con la sentenza n. 1361 del 2014, che il credito risarcito-
rio del danno da perdita della vita si acquisirebbe istantaneamente al
momento dell’evento lesivo che, salvo rare eccezioni, precede sempre
cronologicamente la morte cerebrale, ponendosi come eccezione a
tale principio della risarcibilita dei soli «danni-conseguenza».

Ma, a parte che l'ipotizzata eccezione alla regola sarebbe di porta-
ta tale da vulnerare la stessa attendibilita del principio e, comunque,
sarebbe difficilmente conciliabile con lo stesso sistema della respon-
sabilita civile, fondato sulla necessita ai fini risarcitori del verificarsi di
una perdita rapportabile a un soggetto, I'anticipazione del momento
di nascita del credito risarcitorio al momento della lesione verrebbe
a mettere nel nulla la distinzione tra il «bene salute» e il «bene vita»
sulla quale concordano sia la prevalente dottrina che la giurispruden-
za costituzionale e di legittimita.

Peraltro, se tale anticipazione fosse imposta dalla difficolta di quantifi-
cazione del lasso di tempo intercorrente tra morte (da intendersi sem-
pre processo mortale e non come evento istantaneo) e lesione, neces-
sario a far sorgere nel patrimonio della vittima il credito risarcitorio,
sarebbe facile osservare, da un lato, che da punto di vista giuridico
€ sempre necessario individuare un momento convenzionale di con-
clusione del processo mortale, come descritto dalla scienza medica,
al quale legare la nascita del credito, e dall’altro che I'individuazione
dell’intervallo di tempo tra morte e lesione, rilevante ai fini del rico-
noscimento del credito risarcitorio, € operazione ermeneutica certa-
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mente delicata e che presenta margini di incertezza, ma del tutto con-
forme a quella che il giudice & costantemente impegnato ad operare
guando é costretto a fare applicazione di concetti generali e astratti.

Ma la soluzione dominante continua a ricevere critiche [Pardolesi, Pal-
mieri 2015; Caso 2015].

Ecco qui di seguito alcuni rilievi di Alessandro Palmieri e Roberto Par-
dolesi [Palmieri, Pardolesi 2015, note omesse].

In definitiva, I'apparato argomentativo impiegato dalle sezioni unite
per ribadire l'irrisarcibilita del danno da morte istantanea si rivela, nel-
le sue singole articolazioni, fragilissimo. E potrebbe riuscire vieppiu
indebolito da un ulteriore incrocio, imposto dalla convenzione euro-
pea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamen-
tali, i cui principi costringono non di rado ad abiurare convinzioni che
apparivano radicate nell'ordinamento interno. Segnatamente, quasi
in parallelo con il 14° emendamento della Costituzione federale sta-
tunitense, che impone ai singoli Stati il dovere di non sopprimere la
vita umana «without due process of law», I'art. 2 della convenzione
europea riconosce il «diritto alla vita». Da tale previsione si ricavano
anche obblighi positivi in capo agli Stati, come quello di investigare
sulle morti sospette e di adottare misure idonee a prevenire il rischio
di perdita della vita. Proprio nel contesto di quest’ultima obbligazione
si fa rientrare I'esigenza di risarcire i pregiudizi di natura non patrimo-
niale. Di modo che, anche alla luce dell’art. 13 della convenzione, dove
si pone 'accento sull’effettivita dei rimedi, il «right to compensation»
si candida come complemento imprescindibile del «right to life». Vero
e che la corte di Strasburgo al momento non si € mostrata propensa
a estendere la portata degli strumenti di difesa della vita ai rapporti
interprivati; tuttavia, nella dottrina europea si fa strada la convinzione
che il risarcimento per il danno da morte non operi soltanto quando
e lo Stato in prima persona, tramite i suoi apparati e i suoi funzionari,
a venir meno all’'obbligo di rispettare la vita. Per questa via, in realta,
si va a recuperare la consapevolezza che il «bene fondamentale della
vita ... & il primo dei diritti inviolabili dell'uomo riconosciuti dall’art. 2»
della Carta repubblicana; e che, d’altro canto, alle «situazioni soggetti-
ve costituzionalmente garantite» corrisponde «l’'obbligo del legislato-
re di apprestare una tutela piena, e in particolare — ma non esclusiva-
mente — una piena tutela risarcitoria». Anche perché «sarebbe invero
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arduo individuare quanto resterebbe di un diritto se non potesse esse-
re fatto valere dinanzi a un giudice per avere effettiva tutela».

Ma la vischiosita del precedente ultra-consolidato rassicura le sezioni
unite. Business as usual.

Per concludere il capitolo si riportano altri rilievi critici [Caso 2015,
note omesse].

Gli argomenti che negano il danno da perdita della vita in caso di
morte immediata o «quasi» sono sostanzialmente quelli che la Corte
costituzionale e la Cassazione avevano elaborato alla meta degli anni
novanta, e che le sentenze delle sezioni unite di San Martino (Cass.,
sez. un., 26973/08) non avevano toccato. Anche le contraddizioni ri-
mangono le stesse.

Quale logica sostiene I'affermazione in base alla quale se esiste un ap-
prezzabile lasso di tempo tra lesione e morte si determina un danno
(danno biologico terminale o danno catastrofale), che implica perdita
di utilita e si traduce in un credito risarcitorio trasmissibile agli ere-
di, mentre nel caso di morte immediata questa utilita scompare? Che
cosa intendono le sezioni unite per utilita, posto che nel caso di danno
sofferto nell’apprezzabile lasso di tempo saranno gli eredi a fruire del
risarcimento? Delle due I'una: o, nella circostanza, il risarcimento ha
una funzione sanzionatorio-deterrente, oppure occorre ammettere
che anche laddove siano gli eredi a fruire del risarcimento, quest’ulti-
mo conserva una funzione compensativa (e allora non si vede perché
uguale funzione compensativa non possa rivestire il danno da perdita
della vita). Lassioma che distingue nominalisticamente la salute dalla
vita non basta a superare la contraddizione. Com’e stato piu volte ri-
levato, l'orientamento dominante appiattisce la ricostruzione del pro-
blema su una visione ex post. Osservata da una prospettiva ex ante,
una gravissima lesione dell’integrita psicofisica pud esitare o meno
nella morte. Il medico che interviene sulla lesione cura la compromis-
sione della salute e prova ad accrescere le chances di sopravviven-
za (cioeé a salvare o ad allungare la vita). Cosi, se il diritto interviene
guando ancora non si sa quale sara l'esito della lesione, la reazione sul
piano civilistico sara la corresponsione di un risarcimento del danno
biologico, ma si pu0 a ragione sostenere che quel danno incorpora la
diminuzione delle probabilita di sopravvivenza.

Invero, il risarcimento del danno da perdita della vita rappresentava
e rappresenta la scelta piu lineare. Una lesione, accertabile scientifi-
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camente, all’integrita piscofisica di una persona puo tradursi o nella
diminuzione della salute o nella perdita della vita. Possono essere tro-
vati metodi di quantificazione del danno che siano in grado di concilia-
re equita e prevedibilita. Il risarcimento si trasmette al patrimonio ere-
ditario, che ¢ la prosecuzione della vita giuridica della persona uccisa,
svolgendo una funzione che & al tempo stesso riparatoria e sanziona-
torio-deterrente o se si preferisce simbolica. Nel caso in cui sia lo Stato
a ricevere il risarcimento non si determina alcuna assurdita, ma solo
la logica conseguenza di un illecito che non colpisce solo il singolo ma
anche la collettivita (o, come preferiscono le sezioni unite, I'interesse
generale o pubblico). La soluzione poteva gia essere imboccata alla
meta degli anni novanta, i tempi erano maturi, ma si scelse di sposare
un ragionamento antico e contraddittorio. Ribaltare un orientamento
dominante, ripensare le categorie della responsabilita civile sono ope-
razioni complesse. Le sezioni unite hanno scelto la soluzione, sotto
tutti i punti di vista, piu facile. Il sistema della responsabilita civile e
soprattutto le vittime di uccisioni ne pagano le conseguenze.

Caso 15-2

All'esito di sinistro stradale il Sig. Y moriva dopo tre giorni di lucida
agonia.

Gli eredi agiscono contro il responsabile dell'incidente per il risarcimen-
to del danno non patrimoniale subito dalla vittima.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 15-3

All'esito di sinistro stradale il Sig. Y moriva di colpo.

Tutti i prossimi congiunti del Sig. Y sono morti. L'unico sopravvissuto &
il figlio.

Quest'ultimo, che non vedeva il padre da vent'anni e con il quale non
aveva piu alcun rapporto a seguito di screzi e incomprensioni, agisce
iure proprio per il risarcimento del danno non patrimoniale derivante
dalla distruzione del rapporto parentale.

Qual e il problema?

Qual e la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.
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Caso 15-4

All'esito di sinistro stradale il Sig. Y di 30 anni, solo al mondo, moriva di
colpo.

Lo Stato agisce per il risarcimento del danno non patrimoniale del dan-
no da perdita della vita.

Qual & il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 15-1

Nel Caso 15-2 qual € la rilevanza del fattore tempo? Se si trattasse di 10
giorni invece di 3 la misura del risarcimento del danno cambierebbe?
Se invece di 3 giorni si trattasse di 3 ore quale sarebbe la differenza?
Cosa si intende per lucidita nell'espressione «lucida agonia»

Nel Caso 15-3 il fatto che il figlio non vedesse piu il padre € un elemento
fattuale rilevante?







PARTE IlI
DATIFICAZIONE, MERCIFICAZIO-
NE, SORVEGLIANZA






CAPITOLO 16.
La sorveglianza di massa e il trasferimento dei dati
personali fuori dell’Unione Europea

16.1 Dal diritto alla riservatezza alla protezione dei dati personali

Con l'avvento delle tecnologie digitali il diritto alla riservatezza (right
to be let alone, o diritto alla protezione della vita privata e familiare) non
e piu idoneo a cogliere tutti gli aspetti giuridici della nuova realta [v. >
Capitolo 7].

In proposito, cosi scrive Stefano Rodota [Rodota 2000].

Nella societa dell’informazione tendono a prevalere definizioni funzio-
nali della privacy che, in diversi modi, fanno riferimento alla possibilita
di un soggetto di conoscere, controllare, indirizzare, interrompere il
flusso delle informazioni che lo riguardano. La privacy, quindi, puo es-
sere pil precisamente definita, in una prima approssimazione, come il
diritto di mantenere il controllo sulle proprie informazioni.

Roberto Pardolesi cosi sintetizza il tornante storico a cavallo tra anni
’60 e '70 del secolo scorso [Pardolesi 2003, 14, note omesse].

Laffermazione delle banche dati [...] portava con sé la necessita di ri-
disegnare la privacy, attribuendole nuovi contorni (e forme di tutela),
con obiettivi pil ambiziosi del rafforzamento della difesa della sfera
privata di fronte alla raccolta di dati, perché intesi a favorire la crescita
di una societa trasparente e ordinata. La nuova forma di protezione si
sarebbe dovuta porre come sommatoria di poteri negativi e positivi,
volti a permettere alcune attivita di raccolta e di uso dei dati personali,
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sulla base di procedure e controlli capaci di garantire che di tali dati
non si faccia un uso improprio.

All'esigenza di questo nuovo corpus di diritti e di obblighi si & indirizza-
ta I'attenzione di organismi internazionali e dei legislatori dell'occiden-
te, che a partire dal 1970 hanno messo al compito di elaborare parti-
colari normative per la protezione dell’individuo rispetto alla raccolta,
elaborazione e diffusione dei dati personali.

Giovanni Pascuzzi riassume la vicenda del cambiamento del panorama
giuridico in questi termini [Pascuzzi 2025, 89-90].

Lintroduzione delle tecnologie informatiche ha comportato un cam-
biamento importante del campo della tutela dei diritti della per-
sonalita. Lavvento dei calcolatori ha richiesto I'adozione di specifici
meccanismi di tutela perché il problema non era piu (solo) quello di
salvaguardare la vita privata di persone famose dall’aggressione por-
tata dai mass media, bensi quello di scongiurare i pericoli pilt 0 meno
palesi e avvertibili (discriminazioni in testa) derivanti a ciascun citta-
dino dalla facilita con la quale possono essere trattate e incrociate le
informazioni che lo riguardano. La rivoluzione digitale comporta ad-
dirittura il cambiamento della nozione e del contenuto del diritto alla
riservatezza: non piu diritto a essere lasciati soli, ma diritto al controllo
sui propri dati.

Non a caso, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea di-
stingue i due diritti.

Articolo 7
Rispetto della vita privata e della vita familiare

Ogni individuo ha diritto al rispetto della propria vita privata e familia-
re, del proprio domicilio e delle sue comunicazioni.

Articolo 8
Protezione dei dati di carattere personale

1. Ogni individuo ha diritto alla protezione dei dati di carattere perso-
nale che lo riguardano.

2. Tali dati devono essere trattati secondo il principio di lealta, per fi-
nalita determinate e in base al consenso della persona interessata o
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a un altro fondamento legittimo previsto dalla legge. Ogni individuo
ha il diritto di accedere ai dati raccolti che lo riguardano e di otte-
nerne la rettifica.

3. Il rispetto di tali regole & soggetto al controllo di un’autorita indi-
pendente.

16.2 Il regolamento generale sulla protezione dei dati personali UE
2016/679 e il trasferimento verso paesi terzi e organizzazioni interna-
Zionali

In Italia la regolamentazione della protezione dei dati personali & re-
cente.
Scrive in proposito Giorgio Resta [Resta 2019, 356].

Il processo normativo per I'introduzione nel nostro Paese di una disci-
plina apposita & stato lungo e tortuoso, sicché I'ltalia, in ambito comu-
nitario, e stato uno degli ultimi paesi a dotarsi di regole specifiche al
riguardo; tuttavia, il modello che ne é risultato e considerato uno dei
piu moderni e garantisti del mondo.

Dapprima, & stata ratificata ed eseguita la Convenzione europea sulla
protezione delle persone rispetto al trattamento automatizzato di dati
di carattere personale (l. 21 febbraio 1989, n. 98). Poi si € pensato di
attuare senza molte modifiche la direttiva comunitaria in materia (n.
46 del 1995). Si & approvata la I. 31 dicembre 1996, n. 675. E stato
poi redatto un vero e proprio «codice della privacy» (d.lgs. 30 giugno
2003, n. 196), che & stato modificato con decreto legislativo approvato
I’8 agosto 2018, onde adeguare la normativa italiana al Regolamento
europeo in materia di tutela dei dati personali (n. 2016/679), con par-
ticolare riferimento al trattamento di dati delicati e complessi (ad es.
dati sulla salute).

A differenza del diritto alla riservatezza che, sul piano civilistico, opera
a valle della violazione richiedendo un’azione davanti al giudice ordina-
rio, il diritto alla protezione dei dati personali opera innanzitutto a monte
sul piano preventivo e si traduce in una disciplina del trattamento sor-
vegliata da un’autorita indipendente di controllo e dal giudice ordinario.
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Il trattamento deve rispondere ad alcuni principi e regole. Ai doveri
che gravano in capo ad alcuni soggetti — in primo luogo, al titolare del
trattamento dei dati — corrispondono i diritti dell’interessato.

Alcuni principi sono enunciati, lo si & visto nel - Paragrafo 16.1, gia a
livello di art. 8 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

1) Principio di lealta;

2) Principio della limitazione della finalita del trattamento;

3) Principio della legittimita (il trattamento deve avere una base di legit-
timita nel consenso della persona interessata o in altro fondamento
legittimo previsto dalla legge);

4) Diritto di accesso e di rettifica;

5) Autorita indipendente di controllo.

Quei principi ed altri sono specificati all’art. 5 del regolamento UE
2016/679 el 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle persone fisiche
con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circola-
zione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento gene-
rale sulla protezione dei dati) o GDPR [D’Orazio R., Finocchiaro, Pollicino,
Resta 2021]:

a) liceita, correttezza e trasparenza;
b) limitazione della finalita;

¢) minimizzazione dei dati;

d) esattezza;

e) limitazione della conservazione;
f) integrita e riservatezza;

g) responsabilizzazione.

A questa elencazione va aggiunto il principio della protezione dei dati
fin dalla progettazione e protezione per impostazione predefinita [Binco-
letto 2019; Guarda, Bincoletto 2023, 85].

La liceita del trattamento si basa sul consenso dell’interessato o su
altre condizioni elencate all’art. 6 GDPR.

Il GDPR disciplina i diritti dell’interessato al capo Ill (art. 15-22):

a) diritto di accesso;
b) diritto di cancellazione (diritto all'oblio) [v. = Capitolo 18 sul diritto
alla cancellazione dei dati];
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c) diritto di limitazione del trattamento;

d) diritto alla portabilita dei dati;

e) diritto di opposizione;

e) diritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente sul
trattamento automatizzato [v. = Capitolo 18 su intelligenza artificiale
e processo decisionale automatizzato].

Questa disciplina incentrata sul trattamento spiega perché sia prevista
un’autorita indipendente di controllo, in Italia denominata Garante per
la protezione dei dati personali.

In questa sede occorre evidenziare alcune nozioni fondamentali con-
tenute nel Regolamento generale sulla protezione dei dati personali UE
2016/679.

Per «dato personale» si intende:

gualsiasi informazione riguardante una persona fisica identificata o
identificabile («interessato»); si considera identificabile la persona fi-
sica che puo essere identificata, direttamente o indirettamente, con
particolare riferimento a un identificativo come il nome, un numero
di identificazione, dati relativi all’ubicazione, un identificativo online o
a uno o piu elementi caratteristici della sua identita fisica, fisiologica,
genetica, psichica, economica, culturale o sociale.

Per «trattamento» [processing] si intende:

gualsiasi operazione o insieme di operazioni, compiute con o senza
I'ausilio di processi automatizzati e applicate a dati personali o insie-
mi di dati personali, come la raccolta, la registrazione, |'organizzazio-
ne, la strutturazione, la conservazione, 'adattamento o la modifica,
I'estrazione, la consultazione, I'uso, la comunicazione mediante tra-
smissione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a disposizione,
il raffronto o I'interconnessione, la limitazione, la cancellazione o la
distruzione.

Per «titolare» [controller] del trattamento si intende:
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la persona fisica o giuridica, I'autorita pubblica, il servizio o altro orga-
nismo che, singolarmente o insieme ad altri, determina le finalita e i
mezzi del trattamento di dati personali; quando le finalita e i mezzi di
tale trattamento sono determinati dal diritto dell’Unione o degli Stati
membri, il titolare del trattamento o i criteri specifici applicabili alla
sua designazione possono essere stabiliti dal diritto dell’'Unione o de-
gli Stati membri.

Per «responsabile» [processor] del trattamento si intende:

la persona fisica o giuridica, I'autorita pubblica, il servizio o altro orga-
nismo che tratta dati personali per conto del titolare del trattamento.

Nel diritto dell’lUnione Europea l'elevato livello di protezione dei dati
personali deve coordinarsi con il principio della libera circolazione degli
stessi dati all’interno del territorio.

La disciplina del trattamento dei dati personali & articolata e assai
complessa.

Tra i problemi di maggior rilievo possono evidenziarsi i seguenti.

a) Come opera il bilanciamento tra il diritto alla protezione dei dati per-
sonali e altri diritti fondamentali? Il diritto dell’"Unione Europea sem-
bra rispondere a un assetto di valori in parte diverso da quello posto
alla base della Costituzione italiana [cfr. Salvi 2015]. Secondo una cor-
rente di pensiero, il bilanciamento deve comunque passare dal princi-
pio di dignita enunciato dall’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea [Resta 2019, 358 ss.].

b) Qual e il rapporto tra il generale diritto della personalita, composto di
vari aspetti (nome, immagine, onore, reputazione, decoro, riservatez-
za, identita, oblio ecc.) e il diritto alla protezione dei dati personali?

c) Nella dimensione aterritoriale di Internet & possibile garantire I'eleva-
to livello di protezione dei dati personali declamato nel diritto dell’U-
nione Europea?

Nel rinviare ad altri testi [Resta 2019; Guarda, Bincoletto 2023; Pascuz-
zi 2025] l'illustrazione dei fondamenti della disciplina del trattamento, in
guesto capitolo si vuole accennare a un caso riguardante il problema sub
c). Il caso riguarda il trasferimento dei dati dall’Unione Europea verso
paesi terzi e la sorveglianza di massa [Guarda, Bincoletto 2023, 131 ss.].



16. La sorveglianza di massa 251

Si tratta del caso oggetto della recente sentenza della Corte di Giusti-
zia dell’'Unione Europea nota come Scherms Il.

Il caso verte sull’interpretazione della disciplina del trasferimento dei
dati verso paesi terzi e organizzazioni internazionali contenuta nel capo
V del GDPR.

In estrema sintesi si possono evidenziare i seguenti punti.

I) Tutte le disposizioni normative gravitano sul principio generale che il
livello di protezione delle persone fisiche garantito dal GDPR non deve
essere pregiudicato (art. 44).

II) Decisione della Commissione Europea. Il trasferimento € ammesso se
la Commissione ha deciso che il paese terzo, un territorio o uno o piu
settori specifici all’interno del paese terzo, o I'organizzazione interna-
zionale in questione garantiscono «un livello di protezione adeguato».
In tal caso il trasferimento non necessita di autorizzazioni specifiche
(art. 45).

Ill) In mancanza di una decisione ai sensi dell’articolo 45, paragrafo 3, il
titolare del trattamento o il responsabile del trattamento puo trasfe-
rire dati personali verso un Paese terzo o un’organizzazione interna-
zionale solo se ha fornito «garanzie adeguate» e a condizione che gli
interessati dispongano di diritti azionabili e mezzi di ricorso effettivi
(art. 46). Tra le «garanzie adeguate» non soggette ad autorizzazioni
specifiche da parte di un’autorita di controllo figurano le «norme vin-
colanti d’'impresa» disciplinate dall’art. 47 e le «clausole tipo» di pro-
tezione dei dati adottate dalla Commissione.

IV) Deroghe in specifiche situazioni (art. 49). In mancanza di una decisio-
ne di adeguatezza ai sensi dell’articolo 45, paragrafo 3, o di garanzie
adeguate ai sensi dell’articolo 46, I'art. 49 elenca una serie di deroghe
specifiche che rendono ammissibile il trasferimento dei dati.

La disciplina del trasferimento dei dati verso paesi terzi e organizzazio-
ni internazionali ricalca ampliandola quella della dir. 95/46.

Uno dei problemi di maggior rilievo si pone con riferimento al trasfe-
rimento dei dati personali verso gli USA dove la sorveglianza digitale di
massa € una pratica consolidata [Zuboff 2019; Snowden 2019].

La Commissione Europea, sulla base della disciplina della dir. 95/46,
aveva emanato decisione 2000/520/CE che ammetteva il trasferimento
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dei dati personali verso gli USA sulla base di un accordo con questi ultimi
denominato Safe Harbor (approdo sicuro).

Maximilian Schrems, un giurista e attivista austriaco che difende i dirit-
ti e le liberta su Internet, avviava un reclamo al Data Protection Commis-
sioner (Commissario per la protezione dei dati) irlandese concernente il
fatto che Facebook Ireland Ltd trasferiva negli Stati Uniti i dati personali
dei propri utenti e li conserva su server ubicati in quel paese.

Nel frattempo, era scoppiato il c.d. «datagate» innescato dalle rive-
lazioni dell’ex agente dell’apparato di spionaggio statunitense Edward
Snowden [Snowden 2019]. Da quelle rivelazioni si veniva a sapere che i
servizi di intelligence statunitensi avevano da tempo avviato programmi
di sorveglianza di massa basati sul trattamento dei dati personali, anche
dei cittadini europei.

Il 25 giugno 2013 il sig. Schrems investiva il Commissario per la prote-
zione dei dati irlandese

di una denuncia, con la quale lo invitava, in sostanza, ad esercitare
le proprie competenze statutarie, vietando a Facebook Ireland di tra-
sferire i suoi dati personali verso gli Stati Uniti. In tale denuncia egli
faceva valere che il diritto e la prassi vigenti in tale paese non offrivano
una protezione sufficiente dei dati personali conservati nel territorio
del medesimo contro le attivita di controllo ivi praticate dalle autorita
pubbliche. Il sig. Schrems si riferiva, a tal riguardo, alle rivelazioni fatte
dal sig. Edward Snowden in merito alle attivita dei servizi di intelli-
gence degli Stati Uniti, e in particolare a quelle della National Secu-
rity Agency (in prosieguo: la «NSA») [CGUE sentenza 6 ottobre 2015
C-362/14 (Scherems I)].

Il Commissario si rifiutava di dar corso al reclamo. Schrems agiva allora
presso il giudice ordinario (High Court) irlandese che sospendeva il giudi-
zio proponendo le seguenti questioni pregiudiziali alla Corte di Giustizia
UE sull’interpretazione della dir. 95/46.

1) Se, nel decidere in merito a una denuncia presentata a un’autorita
indipendente investita per legge delle funzioni di gestione e di ap-
plicazione della legislazione sulla protezione dei dati, secondo cui
i dati personali sono trasferiti a un paese terzo (nel caso di specie,
gli Stati Uniti d’America) il cui diritto e la cui prassi si sostiene non
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prevedano adeguate tutele per i soggetti interessati, tale autorita
sia assolutamente vincolata dalla constatazione in senso contrario
dell’Unione contenuta nella decisione 2000/520, tenuto conto degli
articoli 7, 8 e 47 della Carta, nonostante le disposizioni dell’articolo
25, paragrafo 6, della direttiva 95/46.

2) Oppure, in alternativa, se detta autorita possa e/o debba condurre
una propria indagine sulla questione alla luce degli sviluppi verifica-
tisi nel frattempo, successivamente alla prima pubblicazione della
decisione 2000/520.

La Corte di Giustizia nella sentenza 6 ottobre 2015 C-362/14 (Sche-
rems |), in Dir. informazione e informatica, 2015, 603, cosi risolveva le
guestioni pregiudiziali.

1) Larticolo 25, paragrafo 6, della direttiva 95/46/CE del Parlamen-
to europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995, relativa alla tutela
delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché alla libera circolazione di tali dati, come modificata dal rego-
lamento (CE) n. 1882/2003 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 29 settembre 2003, letto alla luce degli articoli 7, 8 e 47 della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, deve essere in-
terpretato nel senso che una decisione adottata in forza di tale di-
sposizione, come la decisione 2000/520/CE della Commissione, del
26 luglio 2000, a norma della direttiva 95/46 sull’'adeguatezza della
protezione offerta dai principi di approdo sicuro e dalle relative «Do-
mande pil frequenti» (FAQ) in materia di riservatezza pubblicate dal
Dipartimento del commercio degli Stati Uniti, con la quale la Com-
missione europea constata che un paese terzo garantisce un livello
di protezione adeguato, non osta a che un’autorita di controllo di
uno Stato membro, ai sensi dell’articolo 28 di tale direttiva, come
modificata, esamini la domanda di una persona relativa alla prote-
zione dei suoi diritti e delle sue liberta con riguardo al trattamento
di dati personali che la riguardano, i quali sono stati trasferiti da uno
Stato membro verso tale paese terzo, qualora tale persona faccia
valere che il diritto e la prassi in vigore in quest’ultimo non garanti-
scono un livello di protezione adeguato.

2) La decisione 2000/520 & invalida.

A seguito della dichiarazione di invalidita della decisione 2000/520
sul porto sicuro, la Commissione emanava una seconda decisione (UE)
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2016/1250 in data 16 luglio che recepiva un nuovo accordo tra USA e
UE denominato «privacy schield Ue-USA» (scudo Ue-USA per la privacy).
Ritenendo che anche questo nuovo quadro giuridico non garantisse la
protezione dei dati personali degli europei, Schrems avviava una nuova
fase della sua battaglia.
In una denuncia, presentata il 1° dicembre 2015, all’autorita irlandese
di controllo della protezione dei dati personali.

Il sig. Schrems ha fatto valere, in particolare, che il diritto statuniten-
se impone a Facebook Inc. di mettere a disposizione delle autorita
statunitensi, quali la National Security Agency (NSA) e le Federal Bu-
reau of Investigation (FBI), i dati personali che le sono trasferiti. Egli
ha sostenuto che, poiché tali dati sono utilizzati nell'ambito di diversi
programmi di sorveglianza in modo incompatibile con gli articoli 7, 8,
e 47 della Carta, la decisione CPT [decisione 2010/87/UE della Com-
missione, del 5 febbraio 2010, relativa alle clausole contrattuali tipo
per il trasferimento di dati personali a incaricati del trattamento stabi-
liti in paesi terzi a norma della direttiva 95/46 (GU 2010, L 39, pag. 5),
come modificata dalla decisione di esecuzione (UE) 2016/2297 della
Commissione, del 16 dicembre 2016 (GU 2016, L 344, pag. 100)] non
puo giustificare il trasferimento dei suddetti dati verso gli Stati Uniti.
Il sig. Schrems ha pertanto chiesto al Commissario di vietare o di so-
spendere il trasferimento dei suoi dati personali verso Facebook Inc. il
1° dicembre 2015, il sig. Schrems ha fatto valere, in particolare, che il
diritto statunitense impone a Facebook Inc. di mettere a disposizione
delle autorita statunitensi, quali la National Security Agency (NSA) e
le Federal Bureau of Investigation (FBI), i dati personali che le sono
trasferiti. Egli ha sostenuto che, poiché tali dati sono utilizzati nell'lam-
bito di diversi programmi di sorveglianza in modo incompatibile con
gli articoli 7, 8, e 47 della Carta, la decisione CPT non puo giustificare
il trasferimento dei suddetti dati verso gli Stati Uniti. Il sig. Schrems ha
pertanto chiesto al Commissario di vietare o di sospendere il trasferi-
mento dei suoi dati personali verso Facebook Inc.

Ritenendo che [...] la denuncia riformulata del sig. Schrems sollevas-
se la questione della validita della decisione CPT, il 31 maggio 2016
il Commissario ha adito la High Court (Alta Corte), fondandosi sulla
giurisprudenza risultante dalla sentenza del 6 ottobre 2015, Schrems
(C362/14, EU:C:2015:650, punto 65), affinché la High Court si rivol-
gesse alla Corte su tale questione. Con decisione del 4 maggio 2018
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la High Court (Alta Corte) ha sottoposto alla Corte [UE] il [...] rinvio
pregiudiziale.

Le questioni pregiudiziali erano diverse. Qui interessa evidenziarne
tre che la Corte di Giustizia UE con sentenza 16 luglio 2020 C-311/18
(Schrems Il) cosi risolveva.

L'articolo 46, paragrafo 1, e l'articolo 46, paragrafo 2, lettera c), del
regolamento 2016/679 devono essere interpretati nel senso che le ga-
ranzie adeguate, i diritti azionabili e i mezzi di ricorso effettivi richiesti
da tali disposizioni devono garantire che i diritti delle persone i cui
dati personali sono trasferiti verso un paese terzo sul fondamento di
clausole tipo di protezione dei dati godano di un livello di protezione
sostanzialmente equivalente a quello garantito all’interno dell’Unione
da tale regolamento, letto alla luce della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea. A tal fine, la valutazione del livello di protezione
garantito nel contesto di un trasferimento siffatto deve, in particolare,
prendere in considerazione tanto le clausole contrattuali convenute
tra il titolare del trattamento o il responsabile del trattamento stabiliti
nell’Unione e il destinatario del trasferimento stabilito nel paese terzo
interessato quanto, per quel che riguarda un eventuale accesso delle
autorita pubbliche di tale paese terzo ai dati personali cosi trasferiti,
gli elementi rilevanti del sistema giuridico di quest’ultimo, in partico-
lare quelli enunciati all’articolo 45, paragrafo 2, di detto regolamento.
L'articolo 58, paragrafo 2, lettere f) e j), del regolamento 2016/679
deve essere interpretato nel senso che, a meno che esista una de-
cisione di adeguatezza validamente adottata dalla Commissione eu-
ropea, l'autorita di controllo competente e tenuta a sospendere o a
vietare un trasferimento di dati verso un paese terzo effettuato sulla
base di clausole tipo di protezione dei dati adottate dalla Commissio-
ne, qualora detta autorita di controllo ritenga, alla luce del complesso
delle circostanze proprie di tale trasferimento, che le suddette clau-
sole non siano 0 non possano essere rispettate in tale paese terzo e
che la protezione dei dati trasferiti richiesta dal diritto dell’Unione,
segnatamente dagli articoli 45 e 46 di tale regolamento e dalla Carta
dei diritti fondamentali, non possa essere garantita con altri mezzi,
ove il titolare del trattamento o il responsabile del trattamento stabiliti
nell’Unione non abbiano essi stessi sospeso il trasferimento o messo
fine a quest’ultimo.
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La decisione di esecuzione (UE) 2016/1250 della Commissione, del 12
luglio 2016, a norma della direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio, sull'adeguatezza della protezione offerta dal regime
dello scudo UE-USA per la privacy, & invalida.

Sugli sviluppi successi alla sentenza Schrems Il si possono leggere le
pagine di Giorgia Bincoletto e Paolo Guarda [Guarda, Bincoletto 2023,
145-147)

[...] nell’'ottobre del 2022, il Presidente degli Stati Uniti Biden ha firma-
to I'Executive Order «Enhancing Safeguards for United States Signals
Intelligence Activities» per implementare nella legislazione statuni-
tense quanto statuito dalla CGUE nel caso Schrems Il sulla necessa-
ria limitazione all'accesso ai dati personali da parte dei servizi di in-
telligence. Questo Executive Order mira a limitare I'accesso a quanto
necessario e proporzionato per proteggere la sicurezza nazionale e
istituire un meccanismo di ricorso indipendente e imparziale per gli
interessati. Su questa base, la Commissione europea ha preparato nel
dicembre 2022 un progetto di decisione di adeguatezza denominato
EU-U.S. Data Privacy Framework e avviato la procedura di adozione
tra Unione europea e Stati Uniti. A gennaio 2023 questo progetto e
stato presentato all’EDPB e attende un suo primo avvallo tramite una
dedicata Opinion, prima di essere approvato da un comitato di rappre-
sentanti degli Stati Membri e infine definitivamente adottato da parte
della Commissione [...]. [Guarda, Bincoletto 2023, 147].

16.3 Caso 16-1 e possibile soluzione: didattica universitaria a distanza
e uso di piattaforme proprietarie americane

Caso 16-1

Con reclamo del XX, come successivamente integrato in data XX, uno
studente dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano (di segui-
to, I'Universita o I'Ateneo) ha lamentato possibili violazioni della disci-
plina sulla protezione dei dati personali in relazione all'impiego di un
sistema di supervisione (proctoring) nell'lambito dello svolgimento delle
prove scritte d'esame degli studenti, al fine di identificare questi ulti-
mi e/o di verificarne il corretto comportamento durante lo svolgimento
della prova d'esame. In particolare & stato rappresentato che I'Ateneo
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avrebbe richiesto il consenso degli studenti al trattamento «delle cate-
gorie particolari di dati personali (dati biometrici [..]), [in mancanza del
guale glistudenti] non sarebbero in grado di svolgere esami online» con
cido comportando un «pregiudizio estremo [..]».

Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Il problema, che attiene al tema della didattica del capitalismo della
sorveglianza [Pievatolo 2020; Ducato R. et al. 2020; Catalano 2023], puo
essere formulato nei seguenti termini.

Limpiego da parte della Bocconi di un sistema di supervisione (proc-
toring) nell'ambito dello svolgimento delle verifiche scritte degli stu-
denti, al fine di identificare questi ultimi e/o di verificarne il corretto
comportamento durante lo svolgimento della prova d’esame costitui-
sce violazione della disciplina di protezione dei dati personali?

Una possibile soluzione al problema & nel provvedimento del Garante
per la protezione dei dati personali 16 settembre 2021, n. 317 il quale ha
concluso nel senso seguente.

[Il Garante] rileva l'illiceita del trattamento effettuato dall’Universita
Commerciale «Luigi Bocconi» di Milano per violazione degli artt. 5,
par. 1, lett. a), c)ed e), 6, 9, 13, 25, 35, 44 e 46 del Regolamento, non-
ché 2-sexies del codice, nei termini di cui in motivazione, e dichiara,
ai sensi dell’art. 2-decies del codice, l'inutilizzabilita dei dati trattati in
violazione della disciplina rilevante in materia di trattamento dei dati
personali, salvo quanto previsto dall’art. 160-bis del codice.

Con riferimento al trasferimento dei dati negli Stati Uniti il garante ha
rilevato quanto segue.

[...] 'Ateneo ha [...] trasferito dati personali verso un Paese terzo, ov-
vero gli Stati Uniti d’/America, senza aver comprovato di aver verificato
e assicurato che il trasferimento in questione fosse posto in essere
nell’effettivo rispetto delle condizioni di cui al Capo V del Regolamen-
to, in violazione degli artt. 44 e 46 del Regolamento. Tale circostanza
assume particolare rilevanza tenuto conto che, tra i dati oggetto di
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trasferimento internazionale, figurano anche dati relativi a categorie
particolari, quali i dati biometrici.

Il provvedimento del garante era stato parzialmente annullato dal Tri-
bunale di Milano, ma é stato poi confermato da Cass. 13 maggio 2024, n.
12967, in Foroplus la cui massima si legge qui di seguito.

In tema di trattamento dei dati personali, ai sensi dell’art. 9 reg. (UE)
n. 679 del 2016, ricorre un trattamento di dati biometrici, come defi-
niti dall’art. 4, n. 14 medesimo regolamento, quando i dati personali
sono ottenuti mediante un trattamento tecnico automatizzato specifi-
co, realizzato con un software che, sulla base di riprese e analisi delle
caratteristiche fisiche, fisiologiche o comportamentali di una persona
fisica, le elabora, evidenziando comportamenti o elementi anomali, e
che perviene a un esito conclusivo, costituito da una elaborato video
o foto che consente (o che conferma) I'identificazione univoca della
persona fisica, restando irrilevante la circostanza che l'esito finale del
trattamento sia successivamente sottoposto alla verifica finale di una
persona fisica (fattispecie relativa all'impiego di un sistema di super-
visione proctoring, nell’'ambito dello svolgimento delle prove scritte
d’esame di studenti universitari, al fine di identificare questi ultimi o
di verificarne il corretto comportamento durante lo svolgimento della
prova d’esame in video conferenza).



CAPITOLO 17.
Il diritto alla cancellazione dei dati e la
deindicizzazione

17.1 Casi 17-1, 17-2: richiesta di deindicizzazione di pagine web che
descrivono un candidato alle elezioni politiche come autore seriale di
cyberstalking; richiesta di cancellazione della notizia giornalistica rela-
tiva a una condanna per reato di truffa pubblicata due anni prima

Caso 17-1

Il sig. X, candidato alle ultime elezioni politiche, chiede a un gestore di
motore di ricerca di provvedere alla deindicizzazione su scala globale
di URL che lo descrivono come autore di ripetute molestie ai danni di
donne consistenti in diversi atti di cyberstalking.

Il gestore del motore di ricerca si rifiuta.

Caso 17-2

Il sig.Y,amministratore unico di una societa di rappresentanza di dispo-
sitivi medicali, chiede nel gennaio 2020 alla ABC, editore del quotidiano
on line «Q», la cancellazione della notizia giornalistica «Truffa Asl della
citta di T. per fornitura di protesi, patteggia otto mesi», apparsa sul me-
desimo quotidiano nel gennaio 2018.

L'editore si rifiuta di cancellare la notizia.
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17.2 Il diritto alla cancellazione dei dati e il diritto alla deindicizzazione

Con l'avvento dell’era digitale e di Internet il concetto di diritto all’'oblio
[v. = Capitolo 14 sul diritto all’'oblio] si modifica, al diritto all’oblio inteso
come diritto della persona ad essere dimenticata (right to be forgotten)
si aggiunge, nell'ambito della disciplina della protezione dei dati perso-
nali, il diritto alla cancellazione dei dati.

Tale diritto assume poi una particolare connotazione con riferimento
ai motori di ricerca (c.d. diritto alla deindicizzazione) [Guarda, Bincoletto
2023, 179 ss.; Pascuzzi 2025, 109].

La decisione di riferimento e rappresentata dalla sentenza della Corte
di Giustizia 13 maggio 2014 C-131/12 in Foro it., 2014, IV, 295 (conosciu-
ta come Google Spain o Costeja).

Ecco la narrativa dei fatti estrapolata della decisione della Corte di Giu-
stizia.

Il 5 marzo 2010, il sig. Costeja Gonzalez, cittadino spagnolo con domi-
cilio in Spagna, ha presentato dinanzi all’AEPD [Agencia Espafiola de
Proteccidon de Datos] un reclamo contro La Vanguardia Ediciones SL,
che pubblica un quotidiano di larga diffusione, soprattutto in Catalo-
gna (Spagna) (in prosieguo: «La Vanguardia»), nonché contro Google
Spain e Google Inc. Tale reclamo era fondato sul fatto che, allorché un
utente di Internet introduceva il nome del sig. Costeja Gonzélez nel
motore di ricerca del gruppo Google (in prosieguo: «Google Search»),
otteneva dei link verso due pagine del quotidiano di La Vanguardia
rispettivamente del 19 gennaio e del 9 marzo 1998, sulle quali figurava
un annuncio, menzionante il nome del sig. Costeja Gonzalez, per una
vendita all’'asta di immobili connessa ad un pignoramento effettuato
per la riscossione coattiva di crediti previdenziali.

Mediante detto reclamo, il sig. Costeja Gonzalez chiedeva, da un lato,
che fosse ordinato a La Vanguardia di sopprimere o modificare le pa-
gine suddette affinché i suoi dati personali non vi comparissero piU,
oppure di ricorrere a taluni strumenti forniti dai motori di ricerca per
proteggere tali dati. Dall’altro lato, egli chiedeva che fosse ordinato
a Google Spain o a Google Inc. di eliminare o di occultare i suoi dati
personali, in modo che cessassero di comparire tra i risultati di ricerca
e non figurassero piu nei link di La Vanguardia. |l sig. Costeja Gonzdlez
affermava in tale contesto che il pignoramento, che era stato effettua-
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to nei suoi confronti, era stato interamente definito da svariati anni
e che la menzione dello stesso era ormai priva di qualsiasi rilevanza.
Con decisione del 30 luglio 2010, 'AEPD ha respinto il suddetto re-
clamo nella parte in cui era diretto contro La Vanguardia, ritenendo
che la pubblicazione da parte di quest’ultima delle informazioni in
guestione fosse legalmente giustificata, dato che aveva avuto luogo
su ordine del Ministero del Lavoro e degli Affari sociali e aveva avuto
lo scopo di conferire il massimo di pubblicita alla vendita pubblica, al
fine di raccogliere il maggior numero di partecipanti all’asta.

Detto reclamo é stato invece accolto nella parte in cui era diretto con-
tro Google Spain e Google Inc. AEPD ha considerato in proposito che
i gestori di motori di ricerca sono assoggettati alla normativa in mate-
ria di protezione dei dati, dato che essi effettuano un trattamento di
dati per il quale sono responsabili e agiscono quali intermediari della
societa dell’'informazione. UAEPD ha ritenuto di essere autorizzata ad
ordinare la rimozione dei dati nonché il divieto di accesso a taluni dati
da parte dei gestori di motori di ricerca, qualora essa ritenga che la
localizzazione e la diffusione degli stessi possano ledere il diritto fon-
damentale alla protezione dei dati e la dignita delle persone in senso
ampio, cio che includerebbe anche la semplice volonta della perso-
na interessata che tali dati non siano conosciuti da terzi. LAEPD ha
affermato che tale obbligo puo incombere direttamente ai gestori di
motori di ricerca, senza che sia necessario cancellare i dati o le infor-
mazioni dal sito web in cui questi compaiono, segnatamente quando il
mantenimento di tali informazioni nel sito in questione sia giustificato
da una norma di legge.

La decisione dell’autorita spagnola di controllo della protezione dei
dati personali viene impugnata davanti al tribunale Audiencia Nacional il
quale sospende il giudizio e rinvia gli atti alla Corte di Giustizia ponendo
alcune questioni sull’interpretazione della dir. 95/46/CE.

Le disposizioni normative di riferimento sono l'art. 12 e I'art. 14.

Articolo 12

Diritto di accesso

Gli Stati membri garantiscono a qualsiasi persona interessata il diritto

di ottenere dal responsabile del trattamento:

a) liberamente e senza costrizione, ad intervalli ragionevoli e senza
ritardi o spese eccessivi:
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- la conferma dell’esistenza o meno di trattamenti di dati che la riguar-
dano, e I'informazione almeno sulle finalita dei trattamenti, sulle ca-
tegorie di dati trattati, sui destinatari o sulle categorie di destinatari
cui sono comunicati i dati;

- la comunicazione in forma intelligibile dei dati che sono oggetto dei
trattamenti, nonché di tutte le informazioni disponibili sull’origine
dei dati;

- la conoscenza della logica applicata nei trattamenti automatizzati dei
dati che lo interessano, per lo meno nel caso delle decisioni automa-
tizzate di cui all’articolo 15, paragrafo 1;

b) a seconda dei casi, la rettifica, la cancellazione o il congelamen-
to dei dati il cui trattamento non & conforme alle disposizioni della
presente direttiva, in particolare a causa del carattere incompleto o
inesatto dei dati;

c) la notificazione ai terzi, ai quali sono stati comunicati i dati, di qualsi-
asi rettifica, cancellazione o congelamento, effettuati conformemen-
te alla lettera b), se non si dimostra che & impossibile o implica uno
sforzo sproporzionato.

Articolo 14

Diritto di opposizione della persona interessata

Gli Stati membri riconoscono alla persona interessata il diritto:

a) almeno nei casi di cui all’articolo 7, lettere e) e f), di opporsi in qual-
siasi momento, per motivi preminenti e legittimi, derivanti dalla sua
situazione particolare, al trattamento di dati che la riguardano, salvo
disposizione contraria prevista dalla normativa nazionale. In caso di
opposizione giustificata il trattamento effettuato dal responsabile
non puo pil riguardare tali dati;

b) di opporsi, su richiesta e gratuitamente, al trattamento dei dati per-
sonali che la riguardano previsto dal responsabile del trattamento a
fini di invio di materiale pubblicitario ovvero di essere informata pri-
ma che i dati personali siano, per la prima volta, comunicati a terzi o
utilizzati per conto di terzi, a fini di invio di materiale pubblicitario;
la persona interessata deve essere informata in modo esplicito del
diritto di cui gode di opporsi gratuitamente alla comunicazione o
all’utilizzo di cui sopra.

Gli Stati membri prendono le misure necessarie per garantire che le

persone interessate siano a conoscenza che esiste il diritto di cui al

primo comma della lettera b).



17. 1l diritto alla cancellazione dei dati e la deindicizzazione 263

La Corte di Giustizia si esprime, con riferimento alla questione di mag-
gior rilievo, nei seguenti termini.

Gli articoli 12, lettera b), e 14, primo comma, lettera a), della direttiva
95/46 devono essere interpretati nel senso che, al fine di rispettare i
diritti previsti da tali disposizioni, e sempre che le condizioni da que-
ste fissate siano effettivamente soddisfatte, il gestore di un motore di
ricerca & obbligato a sopprimere, dall’elenco di risultati che appare a
seguito di una ricerca effettuata a partire dal nome di una persona, dei
link verso pagine web pubblicate da terzi e contenenti informazioni
relative a questa persona, anche nel caso in cui tale nome o tali infor-
mazioni non vengano previamente o simultaneamente cancellati dalle
pagine web di cui trattasi, e cid eventualmente anche quando la loro
pubblicazione su tali pagine web sia di per sé lecita.

Qui di seguito vengono riprodotti i punti (80-88) maggiormente rile-
vanti della motivazione.

A gquesto proposito occorre anzitutto rilevare che, come si € constatato
ai punti da 36 a 38 della presente sentenza, un trattamento di dati per-
sonali, quale quello in esame nel procedimento principale, effettuato
dal gestore di un motore diricerca, puo incidere significativamente sui
diritti fondamentali al rispetto della vita privata e alla protezione dei
dati personali, nel caso in cui la ricerca con l'aiuto di tale motore venga
effettuata a partire dal nome di una persona fisica, dal momento che
detto trattamento consente a qualsiasi utente di Internet di ottene-
re, mediante l'elenco di risultati, una visione complessiva strutturata
delle informazioni relative a questa persona reperibili su Internet, che
toccano potenzialmente una moltitudine di aspetti della sua vita pri-
vata e che, senza il suddetto motore di ricerca, non avrebbero potuto
— o solo difficilmente avrebbero potuto — essere connesse tra loro, e
consente dunque di stabilire un profilo piu 0 meno dettagliato di tale
persona. Inoltre, 'effetto dell’ingerenza nei suddetti diritti della perso-
na interessata risulta moltiplicato in ragione del ruolo importante che
svolgono Internet e i motori di ricerca nella societa moderna, i quali
conferiscono alle informazioni contenute in un siffatto elenco di risul-
tati carattere ubiquitario (v., in tal senso, sentenza eDate Advertising e
a.,C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 45).

Vista la gravita potenziale di tale ingerenza, & giocoforza constatare
che quest’ultima non puo essere giustificata dal semplice interesse
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economico del gestore di un siffatto motore di ricerca in questo trat-
tamento di dati. Tuttavia, poiché la soppressione di link dall’elenco di
risultati potrebbe, a seconda dell'informazione in questione, avere
ripercussioni sul legittimo interesse degli utenti di Internet potenzial-
mente interessati ad avere accesso a quest’ultima, occorre ricercare,
in situazioni quali quelle oggetto del procedimento principale, un giu-
sto equilibrio segnatamente tra tale interesse e i diritti fondamentali
della persona di cui trattasi derivanti dagli articoli 7 e 8 della Carta. Se
indubbiamente i diritti della persona interessata tutelati da tali articoli
prevalgono, di norma, anche sul citato interesse degli utenti di Inter-
net, tale equilibrio puo nondimeno dipendere, in casi particolari, dalla
natura dell’informazione di cui trattasi e dal suo carattere sensibile per
la vita privata della persona suddetta, nonché dall’interesse del pub-
blico a disporre di tale informazione, il quale puo variare, in partico-
lare, a seconda del ruolo che tale persona riveste nella vita pubblica.
Lautorita di controllo o l'autorita giudiziaria, all’esito della valutazio-
ne dei presupposti di applicazione degli articoli 12, lettera b), e 14,
primo comma, lettera a), della direttiva 95/46, da effettuarsi allorché
ricevono una domanda quale quella oggetto del procedimento princi-
pale, possono ordinare al suddetto gestore di sopprimere, dall’elenco
di risultati che appare a seguito di una ricerca effettuata a partire dal
nome di una persona, dei link verso pagine web pubblicate da terzi e
contenenti informazioni relative a tale persona, senza che un’ingiun-
zione in tal senso presupponga che tale nome e tali informazioni sia-
no, con il pieno consenso dell’editore o su ingiunzione di una delle au-
torita sopra menzionate, previamente o simultaneamente cancellati
dalla pagina web sulla quale sono stati pubblicati.

Infatti, come si & constatato ai punti da 35 a 38 della presente senten-
za, poiché il trattamento dei dati effettuato nel contesto dell’attivita di
un motore di ricerca si distingue da e si aggiunge a quello effettuato
dagli editori di siti web e incide ulteriormente sui diritti fondamentali
della persona interessata, il gestore di tale motore di ricerca quale re-
sponsabile del trattamento in questione deve assicurare, nell’'ambito
delle sue responsabilita, delle sue competenze e delle sue possibilita,
che tale trattamento soddisfi le prescrizioni della direttiva 95/46, af-
finché le garanzie previste da quest’ultima possano sviluppare piena-
mente i loro effetti.

In proposito occorre rilevare che, tenuto conto della facilita con cui
informazioni pubblicate su un sito web possono essere riprodotte su
altri siti, nonché del fatto che i responsabili della loro pubblicazione
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non sempre sono assoggettati alla normativa dell’Unione, non sareb-
be possibile realizzare una tutela efficace e completa delle persone
interessate nel caso in cui queste dovessero preventivamente o in pa-
rallelo ottenere dagli editori di siti web la cancellazione delle informa-
zioni che le riguardano.

Inoltre, il trattamento da parte dell’editore di una pagina web, consi-
stente nella pubblicazione di informazioni relative a una persona fi-
sica, puo, eventualmente, essere effettuato «esclusivamente a scopi
giornalistici» e beneficiare cosi, a norma dell’articolo 9 della direttiva
95/46, di deroghe alle prescrizioni dettate da quest’ultima, mentre
non sembra integrare tale ipotesi il trattamento effettuato dal gestore
di un motore di ricerca. Non si pud dunque escludere che la persona
interessata possa, in determinate circostanze, esercitare i diritti con-
templati dagli articoli 12, lettera b), e 14, primo comma, lettera a),
della direttiva 95/46 contro il suddetto gestore del motore di ricerca,
ma non contro l'editore della pagina web.

Infine, occorre constatare che non soltanto il motivo giustificante, a
norma dell’articolo 7 della direttiva 95/46, la pubblicazione di un dato
personale su un sito web non coincide necessariamente con il motivo
che si applica all’attivita dei motori di ricerca, ma che, anche quando
tale coincidenza sussista, il risultato del bilanciamento degli interessi
in gioco da effettuarsi ai sensi degli articoli 7, lettera f), e 14, primo
comma, lettera a), di detta direttiva puo divergere a seconda che si
tratti del trattamento effettuato dal gestore di un motore di ricerca o
di quello effettuato dall’editore di detta pagina web, in quanto, da un
lato, i legittimi interessi che giustificano questi trattamenti possono
essere differenti e, dall’altro, le conseguenze che tali trattamenti han-
no per la persona interessata, e segnatamente per la sua vita privata,
non sono necessariamente le stesse.

Infatti, I'inclusione nell’elenco di risultati — che appare a seguito di una
ricerca effettuata a partire dal nome di una persona — di una pagina
web e delle informazioni in essa contenute relative a questa perso-
na, poiché facilita notevolmente I'accessibilita di tali informazioni a
qualsiasi utente di Internet che effettui una ricerca sulla persona di
cui trattasi e pud svolgere un ruolo decisivo per la diffusione di dette
informazioni, & idonea a costituire un’ingerenza piu rilevante nel dirit-
to fondamentale al rispetto della vita privata della persona interessata
che non la pubblicazione da parte dell’editore della suddetta pagina
web.
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Alla luce dell’insieme delle considerazioni sopra esposte, occorre ri-
spondere alla seconda questione, lettere c) e d), dichiarando che gli
articoli 12, lettera b), e 14, primo comma, lettera a), della direttiva
95/46 devono essere interpretati nel senso che, al fine di rispettare i
diritti previsti da tali disposizioni, e sempre che le condizioni da que-
ste fissate siano effettivamente soddisfatte, il gestore di un motore di
ricerca & obbligato a sopprimere, dall’elenco di risultati che appare a
seguito di una ricerca effettuata a partire dal nome di una persona, dei
link verso pagine web pubblicate da terzi e contenenti informazioni
relative a questa persona, anche nel caso in cui tale nome o tali infor-
mazioni non vengano previamente o simultaneamente cancellati dalle
pagine web di cui trattasi, e cid eventualmente anche quando la loro
pubblicazione su tali pagine web sia di per sé lecita.

A seguito della sentenza Google Spain il diritto alla cancellazione, dun-
gue, significa anche diritto alla deindicizzazione [Resta, Zeno-Zencovich
2015].

La sentenza ha raccolto consensi entusiastici [v., ad es., Zuboff 2019,
64-70] e critiche pesanti.

Roberto Pardolesi rileva quanto segue [Pardolesi 2017].

Resta il disagio prodotto dal paradosso in virtu del quale la riedizione
di rimbalzo della notizia incorre nella contrarieta al diritto, mentre vi si
sottrae la sua versione originale: un po’ come opinare che non incorra
nei rigori della legge la pubblicazione di un articolo su un quotidiano,
laddove vi incappa la sua riproposizione in una rassegna stampa. Vie-
ne cosi profilandosi un’ipocrisia discriminatoria, in ragione della quale
I'immediata disponibilita del dato preoccupa molto di piu della sua
disponibilita tout court: poco importa, dunque, che I'informazione sia
comunque accessibile, basta che non sia a portata di un click del vo-
stro computer. Dove si scopre, per altra e inopinata via, che — come
insegnava a suo tempo Marshall McLuhan — il medium & il messaggio;
meglio, che la stessa ossessione, la quale in positivo induce a ritenere
che o si figura nei primi tre posti dei risultati della guery o non si esi-
ste, in negativo porta a ravvisare, nell’emersione di un dato che non ci
attalenta, una sorta di lettera scarlatta digitale.

E ancora sul bilanciamento dei diritti [Pardolesi 2017, note omesse].
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Qui conviene sottolineare come questa impostazione preluda ad un
bilanciamento fortemente compromesso degli interessi in gioco. Va
da sé che di una valutazione incrociata di tal fatta non si possa fare a
meno, data la materia con cui ci si misura: con tutti i rischi di paterna-
lismo che vi sono inevitabilmente connessi. Ma spingersi oltre e pre-
conizzare gli esiti di quel bilanciamento e impresa assai piu rischiosa.
Se si puo ragionevolmente convenire che l'interesse della persona a
«nascondere» o «modulare» la propria presenza in rete sia normal-
mente destinato a prevalere su quello economico del gestore del mo-
tore di ricerca, appare assai pil questionabile la pretesa che analoga
prevalenza debba presumersi nei confronti dell’interesse di chi cerca
I'informazione. Eppure, la Corte non sembra nutrire dubbi al riguardo:
«i diritti fondamentali di cui [agli art. 7 e 8 cit.] prevalgono, in linea
di principio, [...] anche sull’interesse di tale pubblico a trovare I'infor-
mazione suddetta in occasione di una ricerca concernente il nome di
questa persona».

La sentenza Google Spain ha costituito la base per lI'elaborazione
dell’art. 17 del reg. UE 2019/679.
L'art. 17 Diritto alla cancellazione («diritto all’'oblio») cosi si esprime.

1. lUinteressato ha il diritto di ottenere dal titolare del trattamento la
cancellazione dei dati personali che lo riguardano senza ingiustificato
ritardo e il titolare del trattamento ha l'obbligo di cancellare senza in-
giustificato ritardo i dati personali, se sussiste uno dei motivi seguenti:
a) i dati personali non sono pill necessari rispetto alle finalita per le
quali sono stati raccolti o altrimenti trattati;

b) I'interessato revoca il consenso su cui si basa il trattamento con-
formemente all’articolo 6, paragrafo 1, lettera a), o all’articolo 9, pa-
ragrafo 2, lettera a), e se non sussiste altro fondamento giuridico per
il trattamento;

c) I'interessato si oppone al trattamento ai sensi dell’articolo 21, para-
grafo 1, e non sussiste alcun motivo legittimo prevalente per procede-
re al trattamento, oppure si oppone al trattamento ai sensi dell’artico-
lo 21, paragrafo 2;

d) i dati personali sono stati trattati illecitamente;

e) i dati personali devono essere cancellati per adempiere un obbligo
legale previsto dal diritto dell’Unione o dello Stato membro cui & sog-
getto il titolare del trattamento;
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f) i dati personali sono stati raccolti relativamente all’'offerta di servizi
della societa dell’informazione di cui all’articolo 8, paragrafo 1.

2. |l titolare del trattamento, se ha reso pubblici dati personali ed &
obbligato, ai sensi del paragrafo 1, a cancellarli, tenendo conto della
tecnologia disponibile e dei costi di attuazione adotta le misure ra-
gionevoli, anche tecniche, per informare i titolari del trattamento che
stanno trattando i dati personali della richiesta dell’interessato di can-
cellare qualsiasi link, copia o riproduzione dei suoi dati personali.

3. | paragrafi 1 e 2 non si applicano nella misura in cui il trattamento
sia necessario:

a) per l'esercizio del diritto alla liberta di espressione e di informazio-
ne;

b) per 'adempimento di un obbligo legale che richieda il trattamento
previsto dal diritto dell’Unione o dello Stato membro cui € soggetto
il titolare del trattamento o per l'esecuzione di un compito svolto nel
pubblico interesse oppure nell’esercizio di pubblici poteri di cui & inve-
stito il titolare del trattamento;

c) per motivi di interesse pubblico nel settore della sanita pubblica in
conformita dell’articolo 9, paragrafo 2, lettere h) e i), e dell’articolo 9,
paragrafo 3;

d) a fini di archiviazione nel pubblico interesse, di ricerca scientifica
o storica o a fini statistici conformemente all’articolo 89, paragrafo 1,
nella misura in cui il diritto di cui al paragrafo 1 rischi di rendere impos-
sibile o di pregiudicare gravemente il conseguimento degli obiettivi di
tale trattamento; o

e) per l'accertamento, I'esercizio o la difesa di un diritto in sede giudi-
ziaria.

Di fatto oggi il diritto alla deindicizzazione & gestito dai motori di ricer-
ca (in prima battuta), dalle autorita di controllo della protezione dei dati
personali e dai giudici.

Lo European Data Protection Board (Comitato europeo per la prote-
zione dei dati personali) — un organo europeo indipendente che contri-
buisce all'applicazione coerente delle norme sulla protezione dei dati in
tutta I’'UE e promuove la cooperazione tra le autorita competenti per la
protezione dei dati dell’lUE —ha emanato nel 2019 specifiche linee-guida
sull’interpretazione dell’art. 17 GDPR.
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Google pubblica i dati relative alle richieste di contenuti ai sensi delle
leggi europee sulla privacy®.
Qui di seguito vengono riprodotti due grafici tratti dal sito di Google?.

1.755.923 6.932.586

Richieste ricevute nel tempo

—— Richieste  —— URL oggetto dirichiesta

7.000000

6.000.000

5000000

4.000.000
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1.000.000

gen 01,2015 gen 01,2017 gen 01,2018 gen 01,2021 gen 01,2023 genot,
2025

Tuttii paesi ~

Figura 17-1: richieste di rimozione e URL di cui é stata chiesta la rimozione.
Fonte: Google (22.03.2025)

Inizio [ 28/05/2014 Fine @ 22/03/2025

@ Totale URL non rimossi @ Totale URL rimossi

Tuttii paesi ~

Figura 17-2: URL richiesti e rimossi.
Fonte: Google (inizio 28.05.2014 — fine 22.3.2025)

1  https://transparencyreport.google.com/eu-privacy/overview

2 Il secondo grafico reca la seguente didascalia: «questo grafico mostra la percen-
tuale e il numero effettivo di URL rimossi in seguito alla revisione. | dati usati per
generare il grafico risalgono all’introduzione della nostra procedura ufficiale per le
richieste, avvenuta il 29 maggio 2014. Non sono incluse in questo grafico le richie-
ste di rimozione di URL ancora in attesa di revisione o per la cui elaborazione sono
necessarie ulteriori informazioni».
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La Corte di Giustizia € tornata sull’'argomento con due sentenze della
Grande Sezione del 24 settembre 2019.

Nella prima sentenza G.C. c. CNIL causa C-136/17, in Foro it., 2019, IV,
594, la corte ha statuito quanto segue.

1) Le disposizioni dell’articolo 8, paragrafi 1 e 5, della direttiva 95/46/
CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995, re-
lativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento
dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati, devo-
no essere interpretate nel senso che i divieti o le restrizioni riguar-
danti il trattamento di categorie particolari di dati personali, di cui
alle suddette disposizioni, si applicano, fatte salve le eccezioni pre-
viste dalla stessa direttiva, anche al gestore di un motore di ricerca
nell’ambito delle sue responsabilita, competenze e possibilita, quale
responsabile del trattamento effettuato durante I'attivita di tale mo-
tore diricerca, in occasione di una verifica compiuta da tale gestore,
sotto il controllo delle autorita nazionali competenti, a seguito di
una richiesta presentata dalla persona interessata.

2) Le disposizioni dell’articolo 8, paragrafi 1 e 5, della direttiva 95/46
devono essere interpretate nel senso che, in base ad esse, il gestore
di un motore di ricerca, in linea di principio, & tenuto ad accogliere,
fatte salve le eccezioni previste da tale direttiva, le richieste di dein-
dicizzazione riguardanti link che rinviano a pagine web nelle quali
compaiono dati personali rientranti nelle categorie particolari con-
template da tali disposizioni.

L'articolo 8, paragrafo 2, lettera e), della direttiva 95/46 deve essere in-
terpretato nel senso che, in conformita di tale articolo, un gestore del
genere puo rifiutarsi di accogliere una richiesta di deindicizzazione ove
constati che i link controversi dirigono verso contenuti che compren-
dono dati personali rientranti nelle categorie particolari di cui all’ar-
ticolo 8, paragrafo 1, ma il cui trattamento & incluso nell’eccezione di
cui all’articolo 8, paragrafo 2, lettera e), sempre che tale trattamento
risponda a tutte le altre condizioni di liceita poste dalla suddetta diret-
tiva e salvo che la persona interessata abbia, in forza dell’articolo 14,
primo comma, lettera a), della medesima direttiva, il diritto di opporsi
a detto trattamento per motivi preminenti e legittimi, derivanti dalla
sua situazione particolare.
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Le disposizioni della direttiva 95/46 devono essere interpretate nel
senso che il gestore di un motore di ricerca, quando riceve una richie-
sta di deindicizzazione riguardante un link verso una pagina web nella
guale sono pubblicati dati personali rientranti nelle categorie parti-
colari di cui all'articolo 8, paragrafi 1 0 5, di tale direttiva, deve — sulla
base di tutti gli elementi pertinenti della fattispecie e tenuto conto
della gravita dell’ingerenza nei diritti fondamentali della persona inte-
ressata al rispetto della vita privata e alla protezione dei dati personali,
sanciti dagli articoli 7 e 8 della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea — verificare, alla luce dei motivi di interesse pubblico
rilevante di cui all’articolo 8, paragrafo 4, della suddetta direttiva e nel
rispetto delle condizioni previste in quest’ultima disposizione, se I'in-
serimento di detto link nell’elenco dei risultati, visualizzato in esito ad
una ricerca effettuata a partire dal nome della persona in questione, si
riveli strettamente necessario per proteggere la liberta di informazio-
ne degli utenti di Internet potenzialmente interessati ad avere accesso
a tale pagina web mediante una ricerca siffatta, liberta che e sancita
all'articolo 11 della Carta.

3) Le disposizioni della direttiva 95/46 devono essere interpretate nel
senso che,

—da un lato, le informazioni relative a un procedimento giudiziario di
cui e stata oggetto una persona fisica e, se del caso, quelle relative
alla condanna che ne e conseguita costituiscono dati relativi alle «in-
frazioni» e alle «condanne penali» ai sensi dell’articolo 8, paragrafo
5, della suddetta direttiva, e

— d‘altro lato, il gestore di un motore di ricerca & tenuto ad acco-
gliere una richiesta di deindicizzazione vertente su link verso pagine
web, nelle quali compaiono le suddette informazioni, quando que-
ste ultime si riferiscono ad una fase precedente del procedimento
giudiziario considerato e non corrispondono piu, tenuto conto dello
svolgimento di quest’ultimo, alla situazione attuale, nei limiti in cui
si constati, nell'lambito della verifica dei motivi di interesse pubblico
rilevante di cui all’articolo 8, paragrafo 4, della stessa direttiva, che,
tenuto conto di tutte le circostanze pertinenti della fattispecie, i di-
ritti fondamentali della persona interessata, garantiti dagli articoli 7
e 8 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, preval-
gono su quelli degli utenti di Internet potenzialmente interessati,
protetti dall’articolo 11 di tale Carta.
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Nella seconda sentenza Google c. CNIL causa C-507/17, in Foro it.,
2019, IV, 572 ha affermato quanto segue [Pollicino 2019].

L'articolo 12, lettera b), e I'articolo 14, primo comma, lettera a), della
direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 otto-
bre 1995, relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al tratta-
mento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati, e I'ar-
ticolo 17, paragrafo 1, del regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché
alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46 (rego-
lamento generale sulla protezione dei dati), devono essere interpretati
nel senso che il gestore di un motore di ricerca, quando accoglie una
domanda di deindicizzazione in applicazione delle suddette disposizioni,
e tenuto ad effettuare tale deindicizzazione non in tutte le versioni del
suo motore di ricerca, ma nelle versioni di tale motore corrispondenti a
tutti gli Stati membri, e cid, se necessario, in combinazione con misure
che, tenendo nel contempo conto delle prescrizioni di legge, permetto-
no effettivamente di impedire agli utenti di Internet, che effettuano una
ricerca sulla base del nome dell’interessato a partire da uno degli Stati
membri, di avere accesso, attraverso I'elenco dei risultati visualizzato in
seguito a tale ricerca, ai link oggetto di tale domanda, o quantomeno di
scoraggiare seriamente tali utenti.

17.3 Possibili soluzioni ai problemi posti dai Casi 17-1, 17-2. Caso 17-3:
richiesta di deindicizzazione di articoli di cronaca

Una possibile soluzione al caso 17-1 & quella del provvedimento n. 557
del 2017 del Garante per la protezione dei dati personali.

[...]

c. accoglie parzialmente il ricorso e, per |'effetto, ordina a Google di
rimuovere, entro venti giorni dalla ricezione del presente provvedi-
mento, gli URL tuttora deindicizzati fra i risultati di ricerca ottenuti
digitando il nome e cognome del ricorrente, sia nelle versioni eu-
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ropee che extraeuropee, estendendo tale attivita anche agli Url gia
deindicizzati nelle versioni europee di Google;

d. determina I'ammontare delle spese del presente procedimento
nella misura forfettaria di euro 500,00, di cui euro 200,00 da adde-
bitarsi al titolare del trattamento, che dovra liquidarli direttamente
a favore del ricorrente; compensa la restante parte per giusti motivi.

Il Garante, nel chiedere a Google ai sensi dell’art. 157 del codice di
comunicare, entro trenta giorni dalla ricezione del presente provvedi-
mento, quali iniziative siano state intraprese al fine di dare attuazione
allo stesso, ricorda che l'inosservanza di provvedimenti del Garante
adottati in sede di decisione dei ricorsi & punita ai sensi dell’art. 170
del codice.

Ai sensi degli artt. 152 del codice e 10 d.Igs. n. 150 del 2011, avverso il
presente provvedimento puo essere proposta opposizione all’autorita
giudiziaria, con ricorso depositato al tribunale ordinario del luogo ove
ha la residenza il titolare del trattamento dei dati, entro il termine di
trenta giorni dalla data di comunicazione del provvedimento stesso,
ovvero di sessanta giorni se il ricorrente risiede all estero.

Una possibile e opposta soluzione al caso 17-1 & quella di Trib. Milano
5 settembre 2018, in Danno e resp., 2019, 122, sentenza originata dal-
la opposizione al provvedimento 557 del 2017 del Garante del quale si
sono appena riportate le conclusioni.

Qualora siano divulgati in rete dati personali relativi a un soggetto che
rivesta un ruolo nella vita pubblica (nella specie, sedicente docente
universitario candidato alle ultime elezioni politiche), con informa-
zioni di rilievo penale che allo stato non possono ritenersi inesatte
e appaiono di sicuro interesse pubblico (in quanto contenute in in-
chieste giornalistiche che descrivono l'interessato come autore di
ripetute molestie ai danni di donne che hanno subito diversi atti di
cyberstalking), va revocato il provvedimento del garante per la prote-
zione dei dati personali che, su istanza del soggetto stesso intesa a de-
nunciare il vulnus alla sua reputazione, aveva ordinato a un gestore di
motore di ricerca di provvedere alla deindicizzazione su scala globale
degli url indicati nel ricorso introduttivo.
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Una possibile soluzione al caso 17-2 e quella di Cass., ord., 19 maggio
2020, n. 9147, in Foro it., 2020, |, 2671.

Va cassata la sentenza di merito che, in parziale accoglimento di un
ricorso avverso la pubblicazione, su una testata giornalistica on line,
della notizia (riportata col titolo: «Truffa Asl di Teramo per fornitura
di protesi, patteggia otto mesi») relativa al patteggiamento con cui si
era chiuso un procedimento penale per frode in pubbliche fornitu-
re a carico dell'amministratore di societa attiva nella distribuzione di
dispositivi medicali, constatata la persistenza in rete dell’articolo per
effetto dell’intervenuta indicizzazione (che comportava illegittimo
trattamento di dati personali e violazione del diritto all'oblio del ri-
corrente), aveva disposto la cancellazione della notizia, senza: a) ac-
certare se l'intervallo di tempo (un anno e otto mesi) intercorso tra
il patteggiamento e il ricorso integrasse il fattore tempo presupposto
dal diritto all’'oblio; b) verificare (in caso di esito positivo dell’accerta-
mento sub a) se, rispetto alla pubblicazione della notizia giornalistica
in questione e al mantenimento della sua visibilita nell’archivio della
testata giornalistica e in rete a seguito di consultazione effettuata con
motori di ricerca, il diritto all’'oblio del ricorrente prevalesse, o non, sui
perduranti diritti di cronaca giudiziaria e archiviazione documentale;
c) valutare se I'applicazione della misura della deindicizzazione della
notizia dai motori generalisti fosse rimedio sufficiente.

Si riportano qui di seguito gli argomenti maggiormente rilevanti di
Cass., ord., 19 maggio 2020, n. 9147.

11.3.3. Nel giudizio di comparazione tra i diritti fondamentali della per-
sona ed il diritto alla liberta di espressione, garantiti, rispettivamente,
dagli artt. 7, 8 e 11 della «Carta dei diritti fondamentali dell’Ue», I'e-
quilibrio si apprezza raggiunto dalla Corte Europea con lo stabilire che:

a) il gestore del motore di ricerca & obbligato ad intervenire sull’e-
lenco delle informazioni indicizzate provvedendo ad eliminare il link
di raccordo verso pagine web dell’archivio online che riportino in-
formazioni sulla persona il cui nome sia stato digitato sulla query
del motore di ricerca e «cio eventualmente anche quando la loro
pubblicazione su tali pagine web sia di per sé lecita» (punto 3 del
dispositivo della sentenza 13 maggio 2014 cit.);
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b) il gestore del motore diricerca & obbligato ad intervenire sull’elenco
delle informazioni indicizzate, attualizzando la notizia relativa a vi-
cenda giudiziaria penale dell’interessato facendo figurare per primi
i link verso pagine web contenenti informazioni attuali sulla situa-
zione dell’interessato (punto 3 del dispositivo della sentenza del 24
settembre 2019 cit.).

La fattispecie in esame, per i contenuti che la connotano, resta piu
propriamente inquadrabile nell’ipotesi sub a), non venendo per essa
in rilievo alcuno I'esigenza di attualizzazione della notizia di cronaca
per integrazione del fatto riportato con gli ulteriori esiti giudiziari, se-
condo principi per i quali, invece, piu puntualmente si connota e si
lascia apprezzare il precedente di questa Corte di legittimita integrato
dalla sentenza n. 5525 del 2012, che, in modo solo generico, viene
richiamato dal Tribunale di Pescara a sostenere I'assunta decisione.

12. Dalle indicate conclusioni emergono pure i seguenti principi:

«ll diritto all’'oblio ¢ il diritto a non rimanere esposti, senza limiti di
tempo, ad una rappresentazione non piu attuale della propria persona,
con pregiudizio alla reputazione ed alla riservatezza, per la ripubblica-
zione — a distanza di un importante intervallo temporale destinato ad
integrare il diritto ed al cui decorso si accompagni una diversa identita
della persona — o il mantenimento senza limiti temporali di una notizia
relativa a fatti commessi in passato, che nella sua versione dinamica
consiste nel potere, attribuito al titolare del diritto, al controllo del
trattamento dei dati personali ad opera di terzi responsabili»;

«In materia di diritto all’'oblio Ia dove il suo titolare lamenti la presenza
sul web di una informazione che lo riguardi — appartenente al passato
e che egli voglia tenere per sé a tutela della sua identita e riservatezza
— e la sua riemersione senza limiti di tempo all’esito della consultazio-
ne di un motore di ricerca avviata tramite la digitazione sulla relativa
query del proprio nome e cognome, la tutela del menzionato diritto
va posta in bilanciamento con I'interesse pubblico alla conoscenza del
fatto, espressione del diritto di manifestazione del pensiero e quindi
di cronaca e di conservazione della notizia per finalita storico-sociale
e documentaristica, e puo trovare soddisfazione, fermo il carattere le-
cito della prima pubblicazione, nella deindicizzazione dell’articolo sui
motori di ricerca generali, o in quelli predisposti dall’editore».
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Caso 17-3

Il Signor X richiede al gestore di un motore di ricerca la rimozione (dein-
dicizzazione) di taluni risultati connessi al proprio nome e concernenti
articoli gia legittimamente pubblicati nell’esercizio del diritto di cronaca
giornalistica per l'interesse pubblico che circondavano alcune vicende
che lo avevano interessato. Il gestore del motore di ricerca si rifiuta di
deindicizzare.

Il Signor X agisce presso il giudice civile per tutelare le proprie ragioni.
Qual ¢ il problema?

Qual & la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.




CAPITOLO 18.
Intelligenza artificiale e processo decisionale
automatizzato

18.1 Intelligenza artificiale e processo decisionale automatizzato: 'art.
22 del GDPR

Secondo I'Enciclopedia Treccani online per intelligenza artificiale (1A)
siintende la:

Disciplina che studia se e in che modo si possano riprodurre i processi
mentali piu complessi mediante I'uso di un computer. Tale ricerca si
sviluppa secondo due percorsi complementari: da un lato I'i. artificiale
cerca di avvicinare il funzionamento dei computer alle capacita dell’in-
telligenza umana, dall’altro usa le simulazioni informatiche per fare
ipotesi sui meccanismi utilizzati dalla mente umana.

In base a uno dei tanti documenti della Commissione Europea sul tema
[comunicazione «Piano coordinato sull’intelligenza artificiale» Bruxelles,
7.12.2018 COM(2018) 795 finall:

Intelligenza artificiale (lA) indica sistemi che mostrano un comporta-
mento intelligente analizzando il proprio ambiente e compiendo azio-
ni, con un certo grado di autonomia, per raggiungere specifici obiettivi.

In questa definizione risaltano alcuni elementi:

a) la capacita di interagire con I'ambiente (si compiono azioni sulla scorta
dell’analisi dell'ambiente; dunque sembra volersi alludere a concetti
come la percezione e la retroazione);

b) 'autonomia;



278 Parte lll. Datificazione, mercificazione, sorveglianza

c) la specificita degli obiettivi (che sembra escludere implicitamente la
versatilita che & una caratteristica dell’intelligenza umana).

L'art. 3 n.1 del regolamento UE 2024/1689 sull’intelligenza artificiale
(Al Act) [-> Capitolo 19] cosi definisce un sistema di intelligenza artificia-
le (1A)

un sistema automatizzato progettato per funzionare con livelli di au-
tonomia variabili e che puo presentare adattabilita dopo la diffusione
e che, per obiettivi espliciti o impliciti, deduce dall’input che riceve
come generare output quali previsioni, contenuti, raccomandazioni o
decisioni che possono influenzare ambienti fisici o virtuali.

La Framework convention on artificial intelligence, human rights, de-
mocracy and the rule of law del Consglio d’Europa del 17 maggio 2024
all’art. 2 cosi definisce sistema di |A

un sistema basato su macchine che, per obiettivi espliciti o implici-
ti, deduce dagli input ricevuti come generare output quali previsioni,
contenuti, raccomandazioni o decisioni che possono influenzare am-
bienti fisici o virtuali. | diversi sistemi di intelligenza artificiale variano
nei loro livelli di autonomia e adattabilita dopo I'implementazione.

E diffusa la distinzione tra IA forte e IA debole [Sartor 2016, 283; Pa-
scuzzi 2025, 305].

| sostenitori dell’lA forte affermano che un computer, se opportuna-
mente programmato, puo diventare una mente con capacita cognitive
non distinguibili da quelle umane.

Altri ritengono che esista solo un’lA debole, capace di risolvere pro-
blemi specifici e svolgere determinati ragionamenti senza comprenderli
per davvero. Questa capacita non esclude che alcuni problemi possano
essere risolti meglio e piu rapidamente dell’'uomo (ad es., giocare a scac-
chi). Tuttavia, all’lA debole mancano molte capacita della mente umana,
tra le quali spicca la versatilita.

Le definizioni di IA vanno prese con le pinze.

Se infatti non é facile definire I'intelligenza (animale e umana), ancora
piu arduo é definire I'lA [Pascuzzi 2025, 303 ss.]. Non € un caso, che la
definizione enciclopedica sopra riportata ci ricordi che I'lA serve anche a
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meglio comprendere i meccanismi della mente umana, che rimangono
ancora in gran parte sconosciuti.

La disciplina dell’intelligenza artificiale € nata in ambito informatico —
soprattutto grazie alle intuizioni di Alan Turing — ma oggi € una vasta area
di studi interdisciplinare [Pascuzzi 2025, 303; Sartor 2020].

Ha conosciuto alterne fortune: ai grandi entusiasmi iniziali sono segui-
ti anni di disillusione.

In tempi recenti 'uso dell’espressione IA & letteralmente esploso. Si
puo dire che sia diventato di moda ovvero un hype. Talora si usa im-
propriamente I'espressione intelligenza artificiale con riferimento a una
grande capacita di calcolo.

Ci si pud porre la domanda: perché questa nuova stagione di (appa-
rente) successo?

Innanzitutto, va detto che gli algoritmi alla base delle tecnologie di IA
diventano sempre piu sofisticati.

[Essi] acquistano la capacita di apprendere (che é forse I'ingrediente
principale dell’intelligenza). Machine learning (o apprendimento au-
tomatico) & quel processo mediante il quale un’unita funzionale mi-
gliora le sue prestazioni acquisendo nuove conoscenze o abilita o ri-
organizzando le conoscenze o le abilita esistenti [Pascuzzi 2025, 311].

Linnovazione avviene poi grazie alle pil potenti capacita di calcolo
dei computer e alla disponibilita di immense quantita di dati (personali e
non personali) generati da fonti differenti su Internet (big data).

Giovanni Pascuzzi rileva in proposito quanto segue [Pascuzzi 2025,
311]:

| dati acquisiscono senso se vengono strutturati in qualche modo cosi
da assumere un significato e uno scopo: il dato ha senso se diventa
un’informazione utile. Dall’insieme delle informazioni organizzate sul-
la base di uno statuto epistemologico nasce la conoscenza umana. [...]
Esiste quindi un filo rosso che porta dal dato grezzo alla conoscenza.
Oggi le macchine sono in grado di estrarre conoscenza dai dati. Con
I'espressione «data mining» si fa riferimento a quel processo compu-
tazionale che crea modelli analizzando i dati quantitativi da diverse
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prospettive e dimensioni, classificandoli ed enucleando potenziali re-
lazioni e impatti. Data mining significa estrarre conoscenza dai dati.

Il GDPR affronta esplicitamente il problema del processo decisionale
automatizzato con diverse disposizioni che riprendono e ampliano una
disciplina gia presente nella dir. 95/46. La disposizione centrale & I'art.
22.

L'art. 22 (Processo decisionale automatizzato relativo alle persone fisi-
che, compresa la profilazione) del GDPR cosi dispone.

1. Llinteressato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione

basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la profi-

lazione, che produca effetti giuridici che lo riguardano o che incida in
modo analogo significativamente sulla sua persona.

2. |l paragrafo 1 non si applica nel caso in cui la decisione:

a) sia necessaria per la conclusione o I'esecuzione di un contratto tra
I'interessato e un titolare del trattamento;

b) sia autorizzata dal diritto dell’'Unione o dello Stato membro cui é
soggetto il titolare del trattamento, che precisa altresi misure ade-
guate a tutela dei diritti, delle liberta e dei legittimi interessi dell’in-
teressato;

c) si basi sul consenso esplicito dell’interessato.

3. Nei casi di cui al paragrafo 2, lettere a) e c), il titolare del tratta-

mento attua misure appropriate per tutelare i diritti, le liberta e i legit-

timi interessi dell’interessato, almeno il diritto di ottenere I'intervento
umano da parte del titolare del trattamento, di esprimere la propria
opinione e di contestare la decisione.

4. Le decisioni di cui al paragrafo 2 non si basano sulle categorie par-

ticolari di dati personali di cui all’articolo 9, paragrafo 1, a meno che

non sia d’applicazione I'articolo 9, paragrafo 2, lettere a) o g), e non
siano in vigore misure adeguate a tutela dei diritti, delle liberta e dei
legittimi interessi dell’interessato.

Il diritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente
sul trattamento automatizzato corrisponde a principi e regole riguardan-
ti la trasparenza del trattamento [Malgieri, Comandé 2017; Pellecchia
2018].
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L'art. 13.2.f (Informazioni da fornire qualora i dati personali siano rac-
colti presso l'interessato) del GDPR impone al titolare del trattamento di

fornire all’interessato, tra I'altro, informazioni

[sul]l’esistenza di un processo decisionale automatizzato, compresa la
profilazione di cui all’articolo 22, paragrafi 1 e 4, e, almeno in tali casi,
informazioni significative sulla logica utilizzata, nonché I'importanza e

le conseguenze previste di tale trattamento per I'interessato.

L'obbligo vale anche per il caso in cui i dati non siano stati ottenuti dal

titolare del trattamento dall’interessato (art. 14 del GDPR).

Uinteressato, quindi, ha il diritto (art. 15.1.h GDPR) di ottenere infor-
mazioni dal titolare del trattamento circa 'esistenza di un processo de-
cisionale automatizzato, compresa la profilazione di cui all’articolo 22,
paragrafi 1 e 4, e, almeno in tali casi, informazioni significative sulla logi-
ca utilizzata, nonché I'importanza e le conseguenze previste di tale trat-

tamento per l'interessato.

Il considerando n. 71 del GDPR cosi recita.

Linteressato dovrebbe avere il diritto di non essere sottoposto a una
decisione, che possa includere una misura, che valuti aspetti personali
che lo riguardano, che sia basata unicamente su un trattamento au-
tomatizzato e che produca effetti giuridici che lo riguardano o incida
in modo analogo significativamente sulla sua persona, quali il rifiuto
automatico di una domanda di credito online o pratiche di assunzio-
ne elettronica senza interventi umani. Tale trattamento comprende
la «profilazione», che consiste in una forma di trattamento automa-
tizzato dei dati personali che valuta aspetti personali concernenti una
persona fisica, in particolare al fine di analizzare o prevedere aspetti
riguardanti il rendimento professionale, la situazione economica, la
salute, le preferenze o gli interessi personali, I'affidabilita o il com-
portamento, l'ubicazione o gli spostamenti dell’interessato, ove cio
produca effetti giuridici che la riguardano o incida in modo analogo
significativamente sulla sua persona. Tuttavia, & opportuno che sia
consentito adottare decisioni sulla base di tale trattamento, compresa
la profilazione, se cio & espressamente previsto dal diritto dell’Unione
o degli Stati membri cui e soggetto il titolare del trattamento, anche
a fini di monitoraggio e prevenzione delle frodi e dell’evasione fisca-
le secondo i regolamenti, le norme e le raccomandazioni delle istitu-
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zioni dell’Unione o degli organismi nazionali di vigilanza e a garanzia
della sicurezza e dell’affidabilita di un servizio fornito dal titolare del
trattamento, o se € necessario per la conclusione o I'esecuzione di un
contratto tra l'interessato e un titolare del trattamento, o se l'inte-
ressato ha espresso il proprio consenso esplicito. In ogni caso, tale
trattamento dovrebbe essere subordinato a garanzie adeguate, che
dovrebbero comprendere la specifica informazione all’interessato e il
diritto di ottenere I'intervento umano, di esprimere la propria opinio-
ne, di ottenere una spiegazione della decisione conseguita dopo tale
valutazione e di contestare la decisione. Tale misura non dovrebbe ri-
guardare un minore.

Al fine di garantire un trattamento corretto e trasparente nel rispetto
dell’interessato, tenendo in considerazione le circostanze e il contesto
specifici in cui i dati personali sono trattati, &€ opportuno che il titolare
del trattamento utilizzi procedure matematiche o statistiche appro-
priate per la profilazione, metta in atto misure tecniche e organizzati-
ve adeguate al fine di garantire, in particolare, che siano rettificati i fat-
tori che comportano inesattezze dei dati e sia minimizzato il rischio di
errori e al fine di garantire la sicurezza dei dati personali secondo una
modalita che tenga conto dei potenziali rischi esistenti per gli interessi
e i diritti dell’interessato e che impedisca tra I'altro effetti discrimina-
tori nei confronti di persone fisiche sulla base della razza o dell’origine
etnica, delle opinioni politiche, della religione o delle convinzioni per-
sonali, dell'appartenenza sindacale, dello status genetico, dello stato
di salute o dell’'orientamento sessuale, ovvero che comportano misure
aventi tali effetti. Il processo decisionale automatizzato e la profilazio-
ne basati su categorie particolari di dati personali dovrebbero essere
consentiti solo a determinate condizioni.

Giorgio Resta in proposito rileva quanto segue [Resta 2019, 517].

Tali norme riflettono il lodevole sforzo di elaborare una disciplina che
sia trasversale al settore pubblico e al settore privato, trovando ap-
plicazione in entrambi ogniqualvolta ci si confronti con una decisione
automatizzata presa a partire da dati personali. Esse soffrono di alcuni
limiti intrinseci e di qualche elemento di ambiguita.
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Uno dei limiti attiene al rapporto tra diritto a conoscere informazioni
significative sulla logica utilizzata nella decisione automatizzata e diritti
di proprieta intellettuale.

Il considerando 63 del GDPR «fa espressamente salve le prerogative
della proprieta intellettuale» [Resta 2019, 517].

Il considerando 63 del GDPR cosi recita.

Un interessato dovrebbe avere il diritto di accedere ai dati persona-
li raccolti che la riguardano e di esercitare tale diritto facilmente e a
intervalli ragionevoli, per essere consapevole del trattamento e veri-
ficarne la liceita. Cio include il diritto di accedere ai dati relativi alla
salute, ad esempio le cartelle mediche contenenti informazioni quali
diagnosi, risultati di esami, pareri di medici curanti o eventuali tera-
pie o interventi praticati. Ogni interessato dovrebbe pertanto avere
il diritto di conoscere e ottenere comunicazioni in particolare in re-
lazione alla finalita per cui i dati personali sono trattati, ove possibile
al periodo in cui i dati personali sono trattati, ai destinatari dei dati
personali, alla logica cui risponde qualsiasi trattamento automatizzato
dei dati e, almeno quando é basato sulla profilazione, alle possibili
conseguenze di tale trattamento. Ove possibile, il titolare del tratta-
mento dovrebbe poter fornire l'accesso remoto a un sistema sicuro
che consenta all’interessato di consultare direttamente i propri dati
personali. Tale diritto non dovrebbe ledere i diritti e le liberta altrui,
compreso il segreto industriale e aziendale e la proprieta intellettuale,
segnatamente i diritti d’autore che tutelano il software. Tuttavia, tali
considerazioni non dovrebbero condurre a un diniego a fornire all’in-
teressato tutte le informazioni. Se il titolare del trattamento tratta una
notevole quantita d’informazioni riguardanti I'interessato, il titolare in
guestione dovrebbe poter richiedere che l'interessato precisi, prima
che siano fornite le informazioni, I'informazione o le attivita di tratta-
mento cui la richiesta si riferisce.
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18.2 | fondamenti della disposizione normativa e la giurisprudenza sul-
le decisioni algoritmiche. Caso 18-1: procedura amministrativa basata
su algoritmo segreto; Caso 18-2: piattaforma web finalizzata all’elabo-
razione di profili reputazionali concernenti persone fisiche e giuridiche

Prima di illustrare il caso 18-1 e il relativo problema. E bene svolgere
alcune premesse su decisioni automatizzate e algoritmi.

Partiamo dalla definizione di algoritmo.

Secondo I'Enciclopedia Treccani online per algoritmo si intende:

[...] un procedimento di calcolo esplicito e descrivibile con un numero
finito di regole che conduce al risultato dopo un numero finito di ope-
razioni, cioé di applicazioni delle regole.

Giovanni Pascuzzi riporta la seguente definizione [Pascuzzi 2025, 36]:

un insieme finito di regole ben definite per la soluzione di un proble-
ma in un numero finito di passaggi.

Aver dato una prima definizione di algoritmo dice ancora poco sulla
complessita della materia. Gli algoritmi, infatti, rispondono a differenti
tipologie [Pascuzzi 2025, 305].

a) Algoritmi deterministici che prevedono una sequenza fissa e predefi-
nita di passaggi.

b) Algoritmi non deterministici con almeno un’istruzione che ammette
piu di un’alternativa nei passi successivi che possono essere compiuti;
dunque, piu soluzioni finali sono possibili.

c) Algoritmi probabilistici con almeno un’istruzione che ammette piu
passi successivi, ognuno dei quali ha una certa probabilita di essere
scelto.

d) Algoritmi di apprendimento (machine learning).

e) Algoritmi predittivi, i quali costituiscono un ingrediente fondamentale
delle pratiche di data analytics legate ai big data.

In proposito Giovanni Pascuzzi rileva quanto segue:

L'elemento interessante € che, per molti, il concetto di algoritmo ¢ di-
venuto sinonimo di automazione di un processo decisionale e, quindi,
di decisione automatizzata.
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Il problema delle decisioni automatizzate si € posto recentemente
sul piano del diritto amministrativo [Smorto, Cavallaro 2019; Marchetti
2021; Pascuzzi 2025, 305-311].

Il caso 21-1 puo essere formulato nei seguenti termini.

Caso 18-1

Nell'ambito di una procedura amministrativa volta a formulare propo-
ste diassunzione a tempo indeterminato di docenti della scuola pubbli-
ca, l'individuazione dei ruoli e delle sedi viene determinata da un siste-
ma informatico per mezzo di un algoritmo, il cui funzionamento rimane
sconosciuto.

Il problema puo essere formulato come segue.

E legittima la procedura amministrativa che, per formulare proposte
di assunzione a tempo indeterminato di docenti della scuola pubblica,
individua i ruoli e le sedi mediante un algoritmo il cui funzionamento
rimane sconosciuto?

La risposta data da Cons. Stato sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270, in Foro
it., 2019, 111, 606, & la seguente:

Posto che l'algoritmo a cui una amministrazione affidi un proprio pro-
cesso decisionale deve essere considerato a tutti gli effetti un atto
amministrativo informatico, ne deriva che tale algoritmo deve essere
conoscibile — con riferimento ai suoi autori, al procedimento usato per
la sua elaborazione, al meccanismo di decisione, comprensivo delle
priorita assegnate nella procedura valutativa e decisionale e dei dati
selezionati come rilevanti — e soggetto alla cognizione e al sindacato
del giudice amministrativo (nella specie, e stata ritenuta illegittima la
procedura automatizzata prevista dalla |. 107/15, tesa ad attuare un
piano straordinario di assunzioni a tempo indeterminato nelle scuole
perché i giudici non sono stati in grado di comprendere le modalita
con le quali, attraverso l'algoritmo adoperato dall’lamministrazione,
sono stati assegnati i posti disponibili, essendosi verificati esiti illogici
e irrazionali come il trattamento di maggior favore riservato a docenti
con minori titoli e minore anzianita).
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Gli argomenti maggiormente rilevanti della decisione sono i seguenti.

In primo luogo, come gia messo in luce dalla dottrina piu autorevole, il
meccanismo attraverso il quale si concretizza la decisione robotizzata
(ovvero I'algoritmo) deve essere «conoscibile», secondo una declina-
zione rafforzata del principio di trasparenza, che implica anche quello
della piena conoscibilita di una regola espressa in un linguaggio diffe-
rente da quello giuridico. [...]

Tale conoscibilita dell’algoritmo deve essere garantita in tutti gli aspet-
ti: dai suoi autori al procedimento usato per la sua elaborazione, al
meccanismo di decisione, comprensivo delle priorita assegnate nella
procedura valutativa e decisionale e dei dati selezionati come rilevan-
ti.

Cio al fine di poter verificare che gli esiti del procedimento robotizzato
siano conformi alle prescrizioni e alle finalita stabilite dalla legge o
dalla stessa amministrazione a monte di tale procedimento e affinché
siano chiare — e conseguentemente sindacabili — le modalita e le rego-
le in base alle quali esso ¢ stato impostato. [...]

In altri termini, la «caratterizzazione multidisciplinare» dell’algoritmo
(costruzione che certo non richiede solo competenze giuridiche, ma
tecniche, informatiche, statistiche, amministrative) non esime dalla
necessita che la «formula tecnica», che di fatto rappresenta l'algorit-
mo, sia corredata da spiegazioni che la traducano nella «regola giuridi-
ca» ad essa sottesa e che la rendano leggibile e comprensibile, sia per
i cittadini che per il giudice. [...]

In secondo luogo, la regola algoritmica deve essere non solo conosci-
bile in sé, ma anche soggetta alla piena cognizione, e al pieno sindaca-
to, del giudice amministrativo.

La suddetta esigenza risponde infatti all’irrinunciabile necessita di po-
ter sindacare come il potere sia stato concretamente esercitato, po-
nendosi in ultima analisi come declinazione diretta del diritto di difesa
del cittadino, al quale non puo essere precluso di conoscere le moda-
lita (anche se automatizzate) con le quali e stata in concreto assunta
una decisione destinata a ripercuotersi sulla sua sfera giuridica. [...]
Solo in questo modo ¢ possibile svolgere, anche in sede giurisdiziona-
le, una valutazione piena della legittimita della decisione; valutazione
che, anche se si & al cospetto di una scelta assunta attraverso una pro-
cedura informatica, non puo che essere effettiva e di portata analoga
a quella che il giudice esercita sull’esercizio del potere con modalita
tradizionali.
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In questo senso, la decisione amministrativa automatizzata impone al
giudice di valutare in primo luogo la correttezza del processo informa-
tico in tutte le sue componenti: dalla sua costruzione, all’inserimento
dei dati, alla loro validita, alla loro gestione. Da qui, come si € detto, si
conferma la necessita di assicurare che quel processo, a livello ammi-
nistrativo, avvenga in maniera trasparente, attraverso la conoscibilita
dei dati immessi e dell’'algoritmo medesimo. [...]

[...] Il giudice deve poter sindacare la stessa logicita e ragionevolezza
della decisione amministrativa robotizzata, ovvero della «regola» che
governa l'algoritmo, di cui si € ampiamente detto.

Il tema é stato ripreso da Cons. Stato 13 dicembre 2019, n. 8472, in
Foro it., 2020, Ill, 340. Ma questa volta il riferimento all’art. 22 GDPR &
esplicito e diretto.

Qui di seguito si riportano gli argomenti maggiormente rilevanti.

In secondo luogo, l'altro principio del diritto europeo rilevante in ma-
teria (ma dirilievo anche globale in quanto ad esempio utilizzato nella
nota decisione Loomis vs. Wisconsin), & definibile come il principio di
non esclusivita della decisione algoritmica.

Nel caso in cui una decisione automatizzata «produca effetti giuridi-
ci che riguardano o che incidano significativamente su una persona»,
guesta ha diritto a che tale decisione non sia basata unicamente su
tale processo automatizzato (art. 22 Reg.). In proposito, deve comun-
gue esistere nel processo decisionale un contributo umano capace di
controllare, validare ovvero smentire la decisione automatica. In am-
bito matematico ed informativo il modello viene definito come HITL
(human in the loop), in cui, per produrre il suo risultato e necessario
che la macchina interagisca con l'essere umano. [...]

In terzo luogo, dal considerando n. 71 del regolamento 679/2016 il
diritto europeo trae un ulteriore principio fondamentale, di non di-
scriminazione algoritmica, secondo cui € opportuno che il titolare del
trattamento utilizzi procedure matematiche o statistiche appropriate
per la profilazione, mettendo in atto misure tecniche e organizzative
adeguate al fine di garantire, in particolare, che siano rettificati i fat-
tori che comportano inesattezze dei dati e sia minimizzato il rischio di
errori e al fine di garantire la sicurezza dei dati personali, secondo una
modalita che tenga conto dei potenziali rischi esistenti per gli interessi
e i diritti dell’interessato e che impedisca tra l'altro effetti discrimina-
tori nei confronti di persone fisiche sulla base della razza o dell’origine
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etnica, delle opinioni politiche, della religione o delle convinzioni per-
sonali, dell'appartenenza sindacale, dello status genetico, dello stato
di salute o dell’'orientamento sessuale, ovvero che comportano misure
aventi tali effetti.

| principi stabiliti dal Consiglio di Stato si ritrovano nell’art. 30 del co-
dice dei contratti pubblici (d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36) che si riproduce
qui di seguito.

1. Per migliorare l'efficienza le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
provvedono, ove possibile, ad automatizzare le proprie attivita ricor-
rendo a soluzioni tecnologiche, ivi incluse I'intelligenza artificiale e le
tecnologie di registri distribuiti, nel rispetto delle specifiche disposi-
zioni in materia.

2. Nell'acquisto o sviluppo delle soluzioni di cui al comma 1 le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti:

a) assicurano la disponibilita del codice sorgente, della relativa docu-
mentazione, nonché di ogni altro elemento utile a comprenderne le
logiche di funzionamento;

b) introducono negli atti di indizione delle gare clausole volte ad as-
sicurare le prestazioni di assistenza e manutenzione necessarie alla
correzione degli errori e degli effetti indesiderati derivanti dall’auto-
mazione.

3. Le decisioni assunte mediante automazione rispettano i principi di:
a) conoscibilita e comprensibilita, per cui ogni operatore economico
ha diritto a conoscere l'esistenza di processi decisionali automatizzati
che lo riguardino e, in tal caso, a ricevere informazioni significative
sulla logica utilizzata;

b) non esclusivita della decisione algoritmica, per cui comunque esiste
nel processo decisionale un contributo umano capace di controllare,
validare ovvero smentire la decisione automatizzata;

c) non discriminazione algoritmica, per cui il titolare mette in atto mi-
sure tecniche e organizzative adeguate al fine di impedire effetti discri-
minatori nei confronti degli operatori economici.

4. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti adottano ogni misura
tecnica e organizzativa atta a garantire che siano rettificati i fattori che
comportano inesattezze dei dati e sia minimizzato il rischio di errori,
nonché a impedire effetti discriminatori nei confronti di persone fisi-
che sulla base della nazionalita, dell’origine etnica, delle opinioni po-
litiche, della religione, delle convinzioni personali, dell'appartenenza
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sindacale, dei caratteri somatici, dello status genetico, dello stato di
salute, del genere o dell’'orientamento sessuale.

5. Le pubbliche amministrazioni pubblicano sul sito istituzionale, nella
sezione «Amministrazione trasparente», I'elenco delle soluzioni tec-
nologiche di cui al comma 1 utilizzate ai fini dello svolgimento della
propria attivita.

L'art. 86 (diritto alla spiegazione dei singoli processi decisionali)

1. Qualsiasi persona interessata oggetto di una decisione adottata dal
deployer sulla base dell'output di un sistema di IA ad alto rischio elen-
cato nell’allegato lll, ad eccezione dei sistemi elencati al punto 2 dello
stesso, e che produca effetti giuridici o in modo analogo incida signi-
ficativamente su tale persona in un modo che essa ritenga avere un
impatto negativo sulla sua salute, sulla sua sicurezza o sui suoi diritti
fondamentali ha il diritto di ottenere dal deployer spiegazioni chiare
e significative sul ruolo del sistema di IA nella procedura decisionale e
sui principali elementi della decisione adottata.

2. Il paragrafo 1 non si applica all’'uso di sistemi di IA per i quali sono
previste eccezioni o limitazioni all’obbligo stabilito in tale paragrafo in
virtu del diritto dell’Unione o del diritto nazionale, in linea con il diritto
dell’Unione.

3. Il presente articolo si applica solo nella misura in cui il diritto di cui al
paragrafo 1 non sia altrimenti previsto dal diritto dell’Unione.

289

del

regolamento Ue 2024/1689 sull’intelligenza artificiale (Al Act) prevede
quanto segue

Sul piano pero dei rapporti tra privati resta il problema del confronto
tra diritti di proprieta intellettuale e disciplina delle decisioni automatiz-

zate, al quale si & gia accennato sopra.

Scrive a riguardo Giorgio Resta [Resta 2019, 518, note omesse].

Il problema, pero, rimane quanto meno per il settore privato e per i
trattamenti algoritmici condotti dalla p.a. sulla base di rapporti con-
trattuali con effetti obbligatori e non traslativi della titolarita. Parrebbe
auspicabile, a tal proposito, optare per un’interpretazione restrittiva
della clausola di salvaguardia dei diritti di proprieta intellettuale e af-
fermare la prevalenza del diritto d’accesso dell’interessato, in linea
peraltro con quanto espresso nei considerando 34 e 35 della direttiva
2016/943/UE sulla protezione dei segreti commerciali.
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Si ponga attenzione al Caso 18-2. Il caso si puo trarre dalla narrativa di
Cass. 25 maggio 2021, n. 14381, in Foroplus.

Caso 18-2

L'Associazione Mevaluate Onlus chiedeva al tribunale di Roma I'an-
nullamento del provwedimento in data 24 novembre 2016 col quale il
Garante per la protezione dei dati personali (breviter solo Garante) ave-
va disposto, ai sensi dell'art. 154, commma 1, lett. d),D.Lvo n. 163 del 2016, il
divieto di qualunque operazione di trattamento dei dati personali (pre-
sente e futura) effettuata dall’associazione medesima in connessione
ai servizi offerti tramite la «Infrastruttura Immateriale Mevaluate per la
Qualificazione Professionale», per contrasto con gli artt. 2, 3, 11, 23, 24
e 26 del codice privacy. Il cd. sistemma Mevalaute - per quanto € dato
evincere - si concretizza in una piattaforma web (con annesso archivio
informatico) preordinata all'elaborazione di profili reputazionali concer-
nenti persone fisiche e giuridiche, col fine di contrastare fenomeni ba-
sati sulla creazione di profili artefatti o inveritieri e di calcolare, invece,
in maniera imparziale il cd. «rating reputazionale» dei soggetti censiti,
per modo da consentire a eventuali terzi una verifica di reale credibilita.
Nella resistenza del Garante, I'adito tribunale ha parzialmente accolto
il ricorso. In particolare ha annullato il provwedimento facendo salva
l'efficacia del divieto quanto al solo trattamento dei dati personali per
l'attivita inerente il cd. «Profilo Contro», riguardante soggetti terzi non
associati a Mevaluate Onlus.

In simile prospettiva il tribunale ha ritenuto non condivisibile la ragio-
ne di illiceita della piattaforma, e del connesso trattamento dei dati
personali, ritenuta dal Garante ragione fondamentalmente rinvenuta
nell'«assenza di una idonea cornice normativa, rilevante ai sensi dell’art.
1, lett. a),D.Lvo n. 198 del 2003» quale base del predisposto sistema di
raccolta e di trattamento di dati personali; e cid pur essendo il sistema
suscettibile di incidere pesantemente sulla rappresentazione economi-
ca e sociale di un'ampia categoria di soggetti, con ripercussione del ra-
ting sulla vita privata degli individui censiti.

A dire del tribunale, non avrebbe potuto negarsi - in vero all'autonomia
privata la facolta di organizzare sistemi di accreditamento di soggetti,
fornendo servizi in senso lato «valutativi», in vista del loro ingresso nel
mercato, per la conclusione di contratti e per la gestione di rapporti
economici.

Per la cassazione della sentenza, notificata il 9 aprile 2018, I'avvocatura
generale dello Stato, per conto del Garante, ha proposto ricorso sulla
base di sette motivi.

'associazione ha replicato con controricorso e ha poi depositato una
memoria.

Il PG ha depositato una requisitoria scritta.
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Il problema puo essere formulato nei seguenti termini

Il consenso al trattamento dei dati personali finalizzato all’elaborazio-
ne di profili reputazionali di singole persone fisiche e alla attribuzione
di punteggi di affidabilita puo dirsi validamente prestato se il titolare
del trattamento dei dati non rende conoscibile in modo trasparente
agli interessati lo schema esecutivo dell’algoritmo e i parametri su cui
si basa la valutazione dallo stesso svolta?

Una possibile soluzione al problema si rinviene nella massima di Cass.
n. 14381 del 2021

Il consenso al trattamento di dati finalizzato all’elaborazione di profili
reputazionali di singole persone fisiche e alla attribuzione di punteggi
di affidabilita attraverso un algoritmo puo dirsi «informato», «speci-
fico» e «consapevole» solo se il titolare rende conoscibile in modo
trasparente agli interessati lo schema esecutivo dell’algoritmo e i pa-
rametri su cui si basa la valutazione dallo stesso svolta (nella fattispe-
cie la cassazione ha ritenuto non validamente prestato il consenso alla
tipologia di trattamento descritto per mancanza di trasparenza degli
elementi dell’algoritmo di valutazione).

La vicenda giudiziaria € continuata culminando in un’altra decisione
della Cassazione (sez. |, ord., 10 ottobre 2023 n. 28358, in Foro it., 2024,
I, 245) la cui massima e la seguente

Per integrare i presupposti del libero e specifico consenso al tratta-
mento di dati per I'uso in un servizio che garantisce l'onorabilita di
persone fisiche ed enti, e richiesto che l'aspirante associato sia in
grado di conoscere l'algoritmo reputazionale inteso come procedi-
mento affidabile per ottenere un certo risultato o risolvere un certo
problema; e che detto algoritmo venga descritto all’utente in modo
dettagliato e non ambiguo, come capace di condurre al risultato in un
tempo definito (si & altresi precisato che il fatto che il procedimento,
spiegato con i termini della lingua comune, sia altresi idoneo ad essere
tradotto in linguaggio matematico e tanto necessario e certo, quanto
irrilevante, poiché non é richiesto né che tale linguaggio matematico
sia esteso agli utenti, né che essi lo comprendano; cid che rileva &
che sia possibile tradurre in linguaggio matematico/informatico i dati
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di partenza, cosicché il tutto divenga opportunamente comprensibile
dalla macchina, grazie ai soggetti esperti programmatori, secondo le
sequenze e le istruzioni tratte dai dati «in chiaro»).

18.3 Caso 18-3: negazione di mutuo a immigrato regolare sulla base di
decisione algoritmica

Caso 18-3

Robert Case, immigrato regolare giunto di recente in Italia da un pa-
ese extra-europeo chiede un mutuo alla Paul Watch Bank con sede a
Trentor. La Paul Watch Bank sulla base di un software di credit-scoring
nega la concessione del mutuo. Il software sfrutta grandi quantita di
dati attinti da social network. L'algoritmo alla base della decisione di
negazione del mutuo & protetto da segreto commerciale. Giudicando
ingiusta e discriminatoria la negazione del mutuo Robert Case agisce
davanti al giudice ordinario per tutelare le proprie ragioni.

Qual e il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 18-1

Nel libro «Armi di distruzione matematica» Cathy O'Neil denuncia i ri-
schi di discriminazione legati all'uso di Big Data e intelligenza artifi-
ciale [O'Neil 2017]. Tali rischi si materializzano anche sul piano dell'ac-
cesso al credito bancario [Mattarella 2020; Capobianco 2024].

Nel caso 18-3 quali sono le leggi di riferimento?




CAPITOLO 19.
Intelligenza artificiale, sorveglianza urbana e
protezione dei dati personali

19.1 Caso 19-1: sorveglianza urbana mediante intelligenza artificiale

Da tempo le nostre citta sono disseminate di telecamere che fanno
capo a soggetti privati o pubblici e operano per diversi scopi. L'uso delle
telecamere da parte dalle autorita pubbliche per finalita di sorveglianza
urbana e contrasto alla criminalita & oggetto di discipline tese a bilancia-
re la sicurezza con la protezione dei dati personali [Guarda, Bincoletto
2023, 365 ss.].

Negli ultimi tempi & emersa la tendenza ad accrescere la sorveglianza
urbana automatizzata per finalita di contrasto alla criminalita. Il feno-
meno incrocia quello delle smart cities. Non si tratta solo di videocame-
re, ma anche di microfoni, sensori, dispositivi dell’'Internet of Things e
tecnologie riconducibili alla famiglia dell’intelligenze artificiale. Tale ten-
denza ha sollevato notevoli preoccupazioni sul piano della tutela delle
liberta fondamentali e della protezione dei dati personali.

In un caso recente il Tribunale amministrativo di Orléans ha deciso il
12 luglio 2024 che la sperimentazione del sistema di audiosorveglianza
algoritmica (ASA) composto di microfoni associati a telecamere e instal-
lato negli spazi pubblici della citta di Orléan per disposizione del comune
della stessa citta e illegale. Il sistema ASA avrebbe dovuto intercettare
rumori anomali. Il ricorso al tribunale proveniva da una rinomata asso-
ciazione che tutela liberta su Internet: La Quadrature du Net [La Quadra-
ture du Net 2024].
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In un caso analogo, il Tribunale amministrativo di Grenoble con deci-
sione del 24 gennaio 2025 ha annullato la delibera del sindaco di Moi-
rans che disponeva l'installazione nel territorio del comune un sistema
di videosorveglianza basato sul software Briefcam. Tale software puo
essere utilizzato per applicare filtri algoritmici alle immagini di videosor-
veglianza allo scopo di identificare le persone in base al loro aspetto,
all'abbigliamento, al sesso o persino al loro volto tramite un’opzione di
riconoscimento facciale [Technopolice 2025].

Una di queste sperimentazioni, basata sull’elaborazione dell’intelli-
genza artificiale di dati raccolti tramite dispositivi di sorveglianza audio e
video incrociati con altri dati raccolti tramite i social network, ha riguar-
dato il Comune di Trento e una fondazione di ricerca che fa capo alla
Provincia autonoma di Trento: la Fondazione Bruno Kessler (FBK).

La sperimentazione riguardava due progetti di ricerca denominati
MARVEL e PROTECTOR finanziati dall’'Unione Europea e connessi al pro-
getto del Comune di Trento «Trento smart city».

Il caso puo essere formulato nei seguenti termini.

Caso 19-1

I Comune di Trento partecipa a progetti di ricerca europei che preve-
dono la raccolta di dati personali in luoghi pubblici attraverso telecame-
re di videosorveglianza e microfoni nonché da social network al fine di
rilevare, tramite software di intelligenza artificiale, potenziali situazioni
di pericolo per la pubblica sicurezza anche con riferimento a luoghi di
cultoreligioso. La finalita del trattamento dei dati personali & 'addestra-
mento dei software di intelligenza artificiale.

Nell'informativa sul trattamento dei dati personali disponibile sul sito
web del Comune di Trento si legge, tra I'altro, quanto segue.

Base giuridica e finalita del trattamento

Il trattamento ¢ effettuato per I'esecuzione di un compito di interesse
pubblico, ai sensi dell’art. 6 del regolamento UE n. 2016/679. Il tratta-
mento e effettuato esclusivamente per finalita di sviluppo dei Progetti
Europei MARVEL (Grant Agreement n° 957337) e PROTECTOR (Grant
Agreement n° 101034216), progetti finalizzati all’analisi di sorgenti vi-
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deo/audio tramite algoritmi di intelligenza artificiale per identificare
eventi potenzialmente pericolosi sia in situazioni quotidiane che du-
rante particolari occasioni, quali mercati, fiere ed altre manifestazioni.
Modalita del trattamento

| dati personali sono trattati con strumenti informatici o manuali ed
attraverso procedure adeguate a garantirne la sicurezza e la riserva-
tezza.

Comunicazione e diffusione dei dati

| dati (sorgenti audio e video necessarie per l'allenamento degli al-
goritmi di intelligenza artificiale) sono comunicati a Fondazione Bru-
no Kessler, soggetto partner del Comune di Trento nello sviluppo dei
Progetti Europei MARVEL e PROTECTOR. | dati possono essere inoltre
comunicati ai soggetti pubblici e privati che, in base alle vigenti norme
di legge e di regolamento (art. 14 del regolamento per l'utilizzo de-
gli impianti di videosorveglianza), sono tenuti a conoscerli o possono
conoscerli. | dati non sono oggetto di diffusione né di trasferimento
all’estero.

Termine di conservazione dei dati

| dati sono conservati per un periodo di tempo non superiore a sei
mesi decorrenti dalla data di rilevazione. Decorso tale periodo, i dati
sono cancellati o anonimizzati. La conservazione dei dati per un pe-
riodo di tempo superiore a sei mesi & ammessa esclusivamente su
specifica richiesta dell’Autorita giudiziaria o della Polizia giudiziaria in
relazione ad un’attivita investigativa in corso.

Natura del conferimento dei dati

Il conferimento dei dati ha natura obbligatoria ai fini del perseguimen-
to delle finalita di tutela della sicurezza urbana e del patrimonio pub-
blico, ai sensi di quanto previsto dall’art. 6, commi 7 e 8, del decreto
legge 23 febbraio 2009 n. 11 (convertito con legge 23 aprile 2009 n.
38) e dall’art. 3, comma 2, del regolamento per I'utilizzo degli impianti
di videosorveglianza.

Il caso e stato posto all'attenzione del Garante per la protezione dei
dati personali sollevando il seguente problema giuridico.

Il trattamento da parte di un Comune di dati personali raccolti in luo-
ghi pubblici attraverso telecamere di videosorveglianza e microfoni
nonché da social network al fine di addestrare, nell'ambito di progetti
di ricerca dell’UE, software di intelligenza artificiale per il rilevamento
di potenziali situazioni di pericolo per la pubblica sicurezza anche con
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riferimento a luoghi di culto religioso costituisce violazione della disci-
plina di protezione dei dati personali?

19.2 Una possibile soluzione al Caso 19-1

Come si e detto, I'idea di sperimentare per la sorveglianza urbana si-
stemi che appartengono alla famiglia di tecnologie dell’intelligenza arti-
ficiale si sta diffondendo in Europa e in Italia [D’Albergo, Fasciani, Giova-
nelli 2023].

Se, in passato, I'idea della sorveglianza automatizzata di massa negli
spazi pubblici delle citta era diffusa solo in altre aree del globo, oggi lo
scenario e in rapido mutamento.

| motivi di preoccupazione sul piano della tutela dei diritti fondamen-
tali della persona e della tenuta della democrazia liberale sono moltepli-
ci.

a) Alla base dell’'approccio basato sulla sorveglianza automatizzata de-
gli spazi pubblici c’eé I'idea di anticipare I'intervento di contrasto alla
criminalita. Ammesso e non concesso che tale idea abbia un fonda-
mento scientifico, essa sovverte uno dei pilastri dello stato di diritto e
ricorda gli scenari distopici della fantascienza degli anni ’50 del secolo
scorso. |l riferimento, fin troppo scontato, & a Minority report di Philip
Kindred Dick. Nel mondo cupo e inquietante immaginato da Dick ha
preso piede la teoria del Precrimine, un sistema predittivo che si basa
sul rapporto di tre esseri mutanti, i Precog, in grado di prevedere in
anticipo il crimine che sara commesso. Ogni Pregog produce un rap-
porto. | tre rapporti sono analizzati da un computer che determina
se c’@ un rapporto di maggioranza, cioe se almeno due predizioni del
crimine futuro sono sovrapponibili e sostanzialmente coincidenti. Tale
capacita predittiva ha consentito I'abolizione del sistema post-crimine
basato su processi, pene e prigioni. Ma si fonda su predizioni imper-
fette: quando esiste un rapporto di maggioranza ne esiste ineluttabil-
mente uno di minoranza che proclama I'innocenza dell’accusato. Nelle
prime pagine del racconto uno dei protagonisti pronuncia la seguente
frase: «lei ha probabilmente afferrato qual & il fondamentale difetto
della metodologia Precrimine dal punto di vista legale. Noi arrestiamo
individui che non hanno infranto nessuna legge» [Dick 2002, 29].
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b) Uno dei pilastri della disciplina europea di protezione dei dati perso-
nali sta nel principio di liceita, correttezza e trasparenza. Ma & possi-
bile garantire la trasparenza quando si tratta della sperimentazione di
tecnologie complesse, approssimativamente indicate come intelligen-
za artificiale, che si basano sul trattamento massivo di dati personali, e
in particolare di dati biometrici?

c) E probabile che dietro le scelte politiche delle autorita pubbliche in-
clini a implementare sistemi automatizzati di sorveglianza di massa vi
sia il desiderio di soddisfare una domanda — talvolta irrazionale — di
sicurezza attraverso la tecnologia.

La soluzione al problema decisa dal Garante per la protezione dei dati
personali (provvedimento dell’11 gennaio 2024, n. 5) & la seguente [De
Lucia 2024; Faranda 2024; Pin, Scaffardi 2024].

[...] Si rileva lilliceita del trattamento di dati personali effettuato dal
Comune, per aver posto in essere trattamenti di dati personali in ma-
niera non conforme al principio di «liceita, correttezza e trasparenza»,
in violazione dell’art. 5, par. 1, lett. a) del Regolamento; in assenza
di base giuridica, in violazione degli artt. 6, 9 e 10 del Regolamento,
nonché 2-ter, 2-sexies e 2-octies del codice; omettendo di fornire agli
interessati taluni degli elementi informativi richiesti dalla disciplina in
materia di protezione dei dati, in violazione degli 13, par. 1, lett. c) ed
e), e par. 2, lett. a), b) e d), e 14 del Regolamento; comunicando a terzi
dati personali, anche relativi a reati e a categorie particolari (convin-
zioni religiose), in assenza di base giuridica, in violazione degli artt.
5, par. 1, lett. a), 6, 9 e 10 del Regolamento, nonché 2-ter, 2-sexies e
2-octies del codice; omettendo di redigere una valutazione d’impatto
sulla protezione dei dati conforme ai requisiti previsti dalla normativa
in materia di protezione dei dati, in violazione dell’art. 35 del Regola-
mento.

Dunque, i motivi di illeceita rilevati dal garante sono gravi e molteplici:
a) assenza di una base giuridica per la liceita del trattamento;
b) insufficiente trasparenza del trattamento;
¢) comunicazione illecita a terzi di dati personali anche relativi a reati e
particolari categorie di dati;
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d) mancanza delle misure necessarie a proteggere i dati e a ridurre i ri-
schi.

A parere del Garante, la mancanza di una base giuridica e tanto piu
grave per il fatto di riguardare dati estremamente sensibili, relativi a cri-
mini e a convinzioni religiose, oggetto, nell'ambito della normativa sul-
la protezione dei dati personali, di una disciplina speciale, quella delle
particolari categorie di dati, volta rafforzare la tutela delle persone. Sul
profilo della trasparenza I'autorita ha evidenziato che le informative di
primo (segnaletica e cartelloni stradali di avvertimento) e di secondo
(il sito web del comune) livello erano carenti, cioé non permettevano
alle persone che passavano nelle zone sorvegliate di conoscere i dettagli
relativi al trattamento dei dati personali. Sul piano delle misure di pre-
venzione il garante ha rilevato che le tecniche di anonimizzazione erano
deficitarie e non era stata effettuata la valutazione d’impatto dei trat-
tamenti previsti sulla protezione dei dati personali. Un altro profilo di
gravita attiene al fatto che i dati erano destinati ad essere comunicati ai
partner dei progetti internazionali (nell'ambito del progetto PROTECTOR
i dati erano condivisi con la Polizia di Anversa e con il Ministero dell’In-
terno della Bulgaria).

Domande. Serie 19-1

a) In un Paese democratico come ['ltalia, la prevenzione e il contrasto
al crimine commesso negli spazi pubblici sara sempre piu affidata a
tecnologie digitali di controllo pervasivo come videocamere, micro-
foni, sensori, software di monitoraggio dei social network?

b) Quale fondamento scientifico hanno i software di intelligenza artifi-
ciale che promettono di rilevare potenziali situazioni di pericolo per
la pubblica sicurezza?

c) Se questo fondamento scientifico esiste, come si pud garantire il di-
ritto dei cittadini a conoscere la logica alla base degli algoritmi di in-
telligenza artificiale?

d) L'Europa & destinata ad avvicinarsi sempre di piu ai Paesi occidentali
(si pensi agli Stati Uniti) e non (si pensi ad alcuni Paesi asiatici) dove
la sorveglianza tecnologica di massa € ormai € un dato acquisito e
giudicato compatibile con il diritto e la giustizia?
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Successivamente il Garante della protezione dei dati personali ha av-
viato un’istruttoria su un caso simile riguardante il Comune di Torino.

Nel comunicato stampa del Garante del 19 luglio 2024 si legge quanto
segue.

Il Garante per la protezione dei dati personali, riprendendo precedenti
interlocuzioni, ha inviato una richiesta di informazioni al Comune di
Torino su un nuovo sistema di videosorveglianza che, secondo notizie
di stampa, utilizzerebbe anche I'Intelligenza Artificiale.

L'IA permetterebbe alla polizia municipale di capire in tempo reale se
occorra intervenire in una situazione di emergenza o per motivi di si-
curezza.

19-3 Sorveglianza urbana mediante intelligenza artificiale: cenni ad al-
cuni profili critici dell’Al Act

Il regolamento UE 2024/1689 sull’intelligenza artificiale (Al Act) af-
fronta sotto diversi profili il problema della sorveglianza di massa.

LAl Act si basa su una graduazione dell’intensita regolatoria sulla base
del livello di rischio.

| sistemi di IA che non pongono rischi o pongono rischi minimi non
sono disciplinati o interessati dal regolamento. | sistemi di IA che presen-
tano solo rischi limitati sono soggetti a obblighi di trasparenza. | sistemi
di 1A ad alto rischio sono soggetti a una disciplina stringente. Sono infine
vietate alcune pratiche che generano rischi inaccettabili come la mani-
polazione cognitivo-comportamentale, la polizia predittiva, il riconosci-
mento delle emozioni sul luogo di lavoro e negli istituti di istruzione e il
punteggio sociale nonché |'utilizzo di sistemi di identificazione biometri-
ca remota in tempo reale [Pascuzzi 2025, 316 ss.].

Per alcune pratiche con rischio inaccettabile il divieto non e assoluto:
conosce eccezioni che fanno ricadere il sistema nella categoria dell’alto
rischio. In altre parole, per queste eccezioni il divieto cade e il sistema &
soggetto alla disciplina stringente dell’alto rischio.
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Per quanto riguarda i rischi inaccettabili connessi alle attivita di con-
trasto il regolamento disciplina diversi profili, tra questi uno & particolar-
mente rilevante per la sorveglianza urbana in tempo reale.

L'art. 5, paragrafo 1, lett. h) vieta, in base alla classificazione del rischio
come inaccettabile,

I'uso di sistemi di identificazione biometrica remota «in tempo reale»
in spazi accessibili al pubblico a fini di attivita di contrasto a meno che,
e nella misura in cui, tale uso sia strettamente necessario per uno de-
gli obiettivi seguenti:

i) la ricerca mirata di specifiche vittime di sottrazione, tratta di esseri
umani o sfruttamento sessuale di esseri umani, nonché la ricerca di
persone scomparse;

ii) la prevenzione di una minaccia specifica, sostanziale e imminente
per la vita o I'incolumita fisica delle persone fisiche o di una minaccia
reale e attuale o reale e prevedibile di un attacco terroristico;

iii) la localizzazione o I'identificazione di una persona sospettata di
aver commesso un reato, ai fini dello svolgimento di un’indagine pe-
nale, o dell’esercizio di un’azione penale o dell’esecuzione di una san-
zione penale per i reati di cui all’allegato Il, punibile nello Stato mem-
bro interessato con una pena o una misura di sicurezza privativa della
liberta della durata massima di almeno quattro anni.

Il divieto pare avere gli artigli spuntati. In casi come quelli che si stan-
no analizzando le tecnologie di sorveglianza non sono necessariamente
mirate a identificare specifiche persone ma possono essere utilizzate per
innescare interventi preventivi delle forze dell’ordine anche in riferimen-
to a gruppi di persone non (ancora) identificate.

In generale, desta perplessita la tecnica normativa alla base di molti
divieti dell’Al Act: a fronte del divieto che riguarda gia casi molto speci-
fici e circoscritti, si pongono molte eccezioni che svuotano di efficacia il
divieto stesso.

Un altro problema riguarda il tema molto complesso del rapporto tra
scienza e legislazione. Lasciando da parte i sistemi di identificazione bio-
metrica remota «in tempo reale», si ponga l'attenzione su un altro profi-
lo critico dell’Al Act: la disciplina del riconoscimento emozionale [El Sabi
2024].
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Lart. 5, paragrafo 1, lett. f) vieta, in base alla classificazione del rischio
come inaccettabile,

I'immissione sul mercato, la messa in servizio per tale finalita specifica
o l'uso di sistemi di IA per inferire le emozioni di una persona fisica
nell'ambito del luogo di lavoro e degli istituti di istruzione, tranne lad-
dove I'uso del sistema di IA sia destinato a essere messo in funzione o
immesso sul mercato per motivi medici o di sicurezza.

Qui si rivede all’'opera la tecnica legislativa gia evidenziata: divieto
specifico ed eccezioni, le quali peraltro in queste fattispecie riguardano
finalita delicate: motivi medici o di sicurezza. Ma il punto sul quale sof-
fermarsi & un altro e riguarda il considerando 44:

Sussistono serie preoccupazioni in merito alla base scientifica dei si-
stemi di IA volti a identificare o inferire emozioni, in particolare perché
I'espressione delle emozioni varia notevolmente in base alle culture e
alle situazioni e persino in relazione a una stessa persona. Tra le princi-
pali carenze di tali sistemi figurano la limitata affidabilita, la mancanza
di specificita e la limitata generalizzabilita. Pertanto, i sistemi di IA che
identificano o inferiscono emozioni o intenzioni di persone fisiche sulla
base dei loro dati biometrici possono portare a risultati discriminatori
e possono essere invasivi dei diritti e delle liberta delle persone inte-
ressate. Considerando lo squilibrio di potere nel contesto del lavoro o
dell’istruzione, combinato con la natura invasiva di tali sistemi, questi
ultimi potrebbero determinare un trattamento pregiudizievole o sfa-
vorevole di talune persone fisiche o di interi gruppi di persone fisiche.
E pertanto opportuno vietare I'immissione sul mercato, la messa in
servizio o l'uso di sistemi di |A destinati a essere utilizzati per rilevare
lo stato emotivo delle persone in situazioni relative al luogo di lavoro
e all’istruzione. Tale divieto non dovrebbe riguardare i sistemi di IA
immessi sul mercato esclusivamente per motivi medici o di sicurezza,
come i sistemi destinati all’uso terapeutico.

La domanda che sorge spontanea &: ma se sussistono serie preoccu-
pazioni in merito alla base scientifica dei sistemi di IA volti a identificare
o inferire emozioni come mai il divieto non & assoluto e generale?

Pare di essere di fronte a un rovesciamento del principio di precauzio-
ne [Quarta, Smorto 2024, 35 ss.].
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Secondo il principio di precauzione, quando si versa in condizioni di
incertezza, € necessario anticipare le cautele contro pericoli o rischi di
danni potenziali. E questa cautela appare tanto pill necessaria quando
il potenziale danno derivante dall'introduzione di una certa innova-
zione sia tale da risultare di notevole entita e dagli effetti irreversibili
[Quarta, Smorto 2024, 38].

Che le preoccupazioni in merito alla base scientifica del riconoscimen-
to emozionale automatizzato siano molto serie & testimoniato dalla do-
cumentata ricostruzione di Kate Crawford. Tale base scientifica affonda
le sue radici nella teoria di Paul Ekman la quale si incentra sull’ipotesi che
tutti gli esseri umani manifestino un numero definito di emozioni prima-
rie [Crawford 2021, 173]. Crawford passa in rassegna le molte critiche
che, da diverse prospettive disciplinari, sono state sollevate alla teoria
del riconoscimento delle emozioni [Crawford 2021, 173 ss.]. Lautrice
cosi conclude la sua analisi critica

Le sfere della vita in cui operano questi sistemi [di riconoscimento au-
tomatizzato delle emozioni] si stanno espandendo con la stessa ra-
pidita con cui laboratori e aziende riescono a creare per loro nuovi
mercati. Eppure si basano tutti su una comprensione limitata delle
emozioni — derivata dalla sequenza iniziale di rabbia, felicita sorpre-
sa, disgusto, tristezza e paura di Ekman — per rappresentare I'universo
infinito dei sentimenti e delle espressioni umane nello spazio e nel
tempo. Questo ci riporta ai limiti profondi di voler catturare le com-
plessita del mondo in un unico schema di classificazione. Torniamo
cosi nuovamente allo stesso problema che abbiamo gia visto ripetu-
tamente: il desiderio di semplificare eccessivamente cio che é ostina-
tamente complesso in modo che possa essere facilmente calcolato e
confezionato per il mercato. | sistemi di intelligenza artificiale cercano
di estrarre le esperienze mutevoli, private e divergenti del nostro io
corporeo, ma il risultato & uno schizzo fumettistico che non riesce a
catturare le sfumature dell’'esperienza emotiva del mondo [Crawford
2021, 199, note omesse].

Nonostante queste poco rassicuranti premesse, nell’Al Act l'uso di
sistemi di intelligenza artificiale per il riconoscimento delle emozioni e
permesso anche nelle attivita delle autorita pubbliche volte ad accerta-
re, prevenire o indagare reati e, per giunta, con un’esplicita compressio-
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ne delle garanzie poste dalla disciplina di protezione dei dati personali.
L'unica garanzia rimane la riserva di legge: & la legge a dover autorizza-
re I'uso dei sistemi di intelligenza artificiale. Si legga a questo proposito
I'art. 50 (obblighi di trasparenza per i fornitori e i deployers di determi-
nati sistemi di IA) del regolamento. Il paragrafo 3 recita:

| deployer di un sistema di riconoscimento delle emozioni o di un si-
stema di categorizzazione biometrica informano le persone fisiche
che vi sono esposte in merito al funzionamento del sistema e trattano
i dati personali in conformita dei regolamenti (UE) 2016/679 e (UE)
2018/1725 e della direttiva (UE) 2016/680, a seconda dei casi. Tale ob-
bligo non si applica ai sistemi di IA utilizzati per la categorizzazione bio-
metrica e il riconoscimento delle emozioni autorizzati dalla legge per
accertare, prevenire o indagare reati, fatte salve le tutele adeguate
per i diritti e le liberta dei terzi e conformemente al diritto dell’Unione.






CAPITOLO 20.
Intelligenza artificiale generativa e protezione dei
dati personali

20.1 Uintelligenza artificiale generativa e la protezione dei dati perso-
nali

Un foundation model, anche conosciuto come Large x Model (LxM), &
un modello di algoritmo di machine learning o deep learning addestra-
to su vaste serie di dati (dataset) per svolgere diversi compiti. Alla base
dell’intelligenza artificiale generativa, cioe quella tipologia di IA che ge-
nera testi, immagini, video e altri contenuti, ci sono i foundation model.
Ad esempio, i Large Language Model (dove la L sostituisce la x di Large
x Model) o LLM o modelli linguistici di grandi dimensioni, sono alla base
di chatbot come ChatGPT che generano testi [Quarta, Smorto 2024, 20;
Pascuzzi 2025, 324-325; Santangelo, Sissa, Borghi 2025].

L'aggettivo grande (large) presente nel nome LLM si riferisce al nu-
mero dei parametri del modello probabilistico alla base dell’algoritmo.
Attualmente il numero dei parametri si misura nell’ordine delle centinaia
di miliardi.

| LLM si basano su reti neurali artificiali ad architettura trasformativa.
| riferimenti sommari alle nozioni di base dell’lA generativa spiegano il
nome di ChatGPT prodotto dall'impresa statunitense OpenAl [Santange-
lo, Sissa, Borghi 2025]. Infatti, ChatGPT sta per Chat Generative Pre-trai-
ned Transformer. Si tratta di un chatbot basato su di un sistema di intel-
ligenza artificiale generativa, che restituisce output testuali sulla base di
input (detti prompt) testuali.



306 Parte lll. Datificazione, mercificazione, sorveglianza

In un articolo apparso sul New York Times dell’8 marzo 2023 il gran-
de linguista americano Noam Chomsky ha cosi spiegato la differenza tra
I'intelligenza umana e i sistemi come ChatGPT [Chomsky 2023, trad. it.
tratta da Santangelo, Sissa, Borghi 2025, 28]

Ma la mente umana non €, come Chatgpt e i suoi simili, un macchi-
noso e dispendioso motore statistico per la ricerca di pattern, che si
ingozza di centinaia di terabyte di dati ed estrapola la risposta piu pro-
babile a una conversazione o a una domanda scientifica. [...] non cerca
di inferire correlazioni brutali tra i dati, ma di creare spiegazioni.

Daniela Tafani rileva a margine dei LLM quanto segue.

Nei grandi modelli del linguaggio naturale, si ha, per la prima volta,
una dissociazione di linguaggio e pensiero. Si tratta infatti di sistemi in-
formatici di natura statistica, capaci di produrre linguaggio e, al tempo
stesso, incapaci di pensare: trasformano le stringhe di testo in vettori
e predicono sequenze di forme linguistiche, sulla base di informazioni
probabilistiche sul modo in cui le sequenze di parole si combinano
nei testi di partenza. Sono stati qualificati come «pappagalli stocasti-
ci» proprio in virtu della caratteristica di produrre parole senza cono-
scerne il significato. Possono riprodurre le relazioni semantiche che
si trovano riflesse nelle caratteristiche formali del linguaggio, ma non
hanno accesso al significato in senso proprio, ossia alla relazione tra
le forme linguistiche e qualcosa di esterno ad esse. Sulla base di un
calcolo delle probabilita, producono testi lessicalmente e sintattica-
mente corretti, ma non pensano: non sanno cio che scrivono, non ra-
gionano, non sono capaci di astrazione e generalizzazione, non hanno
il senso comune e la conoscenza sociale alla base della competenza
linguistica umana [Tafani 2024a, 165-166, note omesse].

| LLM pongono problemi giuridici sotto vari profili. In particolare, sul
piano della protezione dei dati personali e del diritto d’autore [v. 2 Ca-
pitolo 21].

E per questo peculiare meccanismo di funzionamento che sistemi del
genere possono fornire informazioni all’apparenza credibili ma in re-
alta inesatte o del tutto false, ossia possono commettere errori (c.d.
«allucinazioni»). Poiché i contenuti generati dall’intelligenza artificiale



20. Intelligenza artificiale generativa e protezione dei dati personali 307

generativa sono spesso indistinguibili da quelli realizzati direttamente
dagli esseri umani, essi possono facilmente ingannare una persona.
Altri potenziali problemi legati all'impiego dei modelli generativi deri-
vano dalla possibile diffusione di informazioni personali e dall’'uso di
contenuti protetti da proprieta intellettuale [...] [Quarta, Smorto 2024,
20].

LUantroporfimizzazione del linguaggio che descrive i LLM e il loro fun-
zionamento cela gli obiettivi aziendali delle imprese che utilizzano IA ge-
nerativa come ChatGPT.

Nel rapporto tecnico su GPT-4, OpenAl avverte che i generatori di lin-
guaggio hanno la tendenza a «inventare i fatti», a fornire informazioni
errate e a «svolgere compiti in modo scorretto», ma presenta tale ca-
ratteristica come la tendenza a «soffrire di “allucinazioni”». Luso di un
termine che allude a fenomeni psichici — e, in particolare, a fenomeni
psichici che presuppongono un essere cosciente e la sua capacita di
distinguere il reale dall'immaginario — & intenzionalmente fuorviante.
Cosi, infatti, la strutturale inaffidabilita, a fini informativi, di un siste-
ma il cui funzionamento ordinario lo rende «incapace di distinguere il
possibile dall’'impossibile», & trasformata in mero errore, in una obnu-
bilazione temporanea e superabile, quale la condizione generalmente
straordinaria e passeggera per cui gli esseri umani, pur pienamente
capaci di distinguere la realta dall'apparenza, temporaneamente le
confondano.

In una nota al paragrafo sulle «allucinazioni», OpenAl dichiara la piena
consapevolezza di tale mistificazione e dei suoi effetti: «Usiamo il ter-
mine “allucinazioni”, anche se riconosciamo che questa formulazione
puo suggerire un’antropomorfizzazione, che a sua volta puo portare a
danni o a modelli mentali errati di come il modello apprende».
Sistemi quali ChatGPT o GPT-4, programmati per rispondere «lo sono
...» 0 «mi dispiace» sono ingannevoli by design, giacché simili output
non sono prodotti da alcun «io», né da un soggetto che possa dispia-
cersi. Lantropomorfizzazione é dettata da obiettivi aziendali [...] [Tafa-
ni 2024a, 168, note omesse].

Alla base degli obiettivi aziendali ci sono modelli commerciali incen-
trati sul capitalismo dei monopoli intellettuali e della sorveglianza [Paga-
no 2021; Zuboff 2019].
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| grandi modelli del linguaggio richiedono una quantita di risorse di
calcolo e di dati che solo le maggiori aziende tecnologiche possono
permettersi: solo queste, infatti, in virtu di un modello di business
fondato sulla sorveglianza, detengono l'accesso al mercato necessa-
rio per I'intercettazione di grandi flussi di dati e metadati individuali e
le infrastrutture computazionali per la raccolta e I'elaborazione di tali
dati. Lintera famiglia dei sistemi ai quali si da il nome di «intelligenza
artificiale» & cosi strettamente intrecciata con il modello di business
dei monopoli tecnologici, che la stessa intelligenza artificiale puo es-
sere descritta come un derivato della sorveglianza.

Sui generatori di linguaggio si concentrano oggi gli investimenti di ca-
pitali ad alto rischio. A simili investitori non serve che una tecnologia
sia utile o che funzioni; serve soltanto che le persone credano che
funzioni, per un tempo sufficientemente lungo da rendere possibile
un ritorno sugli investimenti. [...]

Poiché sono i monopoli, in virtu della loro posizione dominante e della
concentrazione di risorse e potere, a dettare le linee di progettazione
e sviluppo dei generatori di linguaggio, va da sé che tale progettazione
sia volta a tutelare il modello di business dei medesimi monopoli e ad
accrescerne ulteriormente il vantaggio competitivo. Con I'inserimento
dei generatori di linguaggio in tutte le applicazioni esistenti — dai mo-
tori di ricerca ai software per la scrittura — le grandi piattaforme riten-
gono di ottenere uno strumento per trattenere gli utenti nei «giardini
recintati» dei loro ecosistemi chiusi, avendo cosi indefinitamente a di-
sposizione l'attenzione degli utenti, oltre ai dati e ai metadati relativi a
tutte le loro attivita, e la possibilita di intridere di annunci pubblicitari
«personalizzati» le risposte, i suggerimenti e i risultati di ricerca pre-
sentati agli utenti [Tafani 2024a, 171-173, note omesse].

20.2 Caso 20-1: ChatGPT

ChatGPT é stato lanciato il 30 novembre 2022 ed ¢ stato reso disponi-
bile anche in Italia.

Con provvedimento 30 marzo 2023, n. 112, emanato in via d’'urgenza
dal Presidente dell’autorita, il Garante per la protezione dei dati perso-
nali ha disposto la limitazione provvisoria del trattamento dei dati perso-
nali degli interessati stabiliti nel territorio italiano.
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Il garante aveva rilevato plurime violazioni della disciplina della prote-
zione dei dati personali e in particolare la violazione degli art. 5, 6, 8, 13
e 25 del GDPR per:

a) I'assenza di informativa agli utenti del servizio e agli interessati non
utenti;

b) I'assenza di idonea base giuridica in relazione alla raccolta dei dati
personali e al loro trattamento per scopo di addestramento degli algo-
ritmi sottesi al funzionamento di ChatGPT;

c) il trattamento inesatto dei dati personali degli interessati in quanto le
informazioni fornite da ChatGPT non sempre corrispondono al dato
reale;

d) 'assenza di qualsivoglia verifica dell’eta degli utenti in relazione al ser-
vizio ChatGPT che, secondo i termini pubblicati da OpenAl L.L.C, &
riservato a soggetti che abbiano compiuto almeno 13 anni.

A seguito della disponibilita di OpenAl di porre in essere una serie di
misure concrete a tutela dei diritti e delle liberta degli interessati, i cui
dati sono stati trattati per 'addestramento degli algoritmi strumentali
all’'erogazione del servizio ChatGPT, e degli utenti del servizio medesimo,
il garante ha emanato un secondo provvedimento (11 aprile 2023, n.
114) con il quale ha sospeso la limitazione del trattamento consenten-
do alla societa di ripristinare il servizio in Italia ma ha altresi ingiunto a
OpenAl

1. la predisposizione e pubblicazione sul proprio sito internet di un’in-
formativa che, nei termini e con le modalita di cui all’art. 12 del Rego-
lamento, spieghi agli interessati anche diversi dagli utenti del servizio
ChatGPT, i cui dati sono stati raccolti e trattati ai fini dell’laddestramen-
to degli algoritmi, le modalita del trattamento, la logica alla base del
trattamento necessario al funzionamento del servizio in tutte le diver-
se declinazioni (ChatGPT, API ecc.), i diritti loro spettanti in qualita di
interessati e ogni altra informazione prevista dal Regolamento;

2. la messa a disposizione, sul proprio sito Internet, almeno agli inte-
ressati, anche diversi dagli utenti del servizio, che si collegano dall’lta-
lia, di uno strumento attraverso il quale possano esercitare il diritto di
opposizione rispetto ai trattamenti svolti dalla societa ai fini dell’adde-
stramento degli algoritmi e dell’erogazione del servizio;
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3. la messa a disposizione, sul proprio sito Internet, almeno agli inte-
ressati, anche diversi dagli utenti del servizio, che si collegano dall’lta-
lia, di uno strumento attraverso il quale chiedere e ottenere la corre-
zione di eventuali dati personali che li riguardano trattati in maniera
inesatta nella generazione dei contenuti o, qualora cio risulti impossi-
bile allo stato della tecnica, la cancellazione dei propri dati personali;

4. I'inserimento di un link all'informativa rivolta agli utenti dei propri
servizi nel flusso di registrazione in una posizione che ne consenta la
lettura prima di procedere alla registrazione facendo in modo che tutti
gli utenti che si collegano dall’ltalia, ivi inclusi quelli gia registrati, al
primo accesso successivo all’eventuale riattivazione del servizio, deb-
bano prendere visione di tale informativa;

5. la modifica della base giuridica del trattamento dei dati persona-
li degli utenti ai fini dell'addestramento algoritmico, eliminando ogni
riferimento al contratto e assumendo come base giuridica del tratta-
mento il consenso o il legittimo interesse in relazione alle valutazioni
di competenza della societa in una logica di accountability;

6. la messa a disposizione, sul proprio sito Internet, almeno agli utenti
del servizio, che si collegano dall’ltalia, di uno strumento facilmente
accessibile attraverso il quale esercitare il diritto di opposizione al trat-
tamento dei propri dati per I'addestramento degli algoritmi qualora la
base giuridica prescelta ai sensi del punto 5 che precede sia il legittimo
interesse;

7. in sede di eventuale riattivazione del servizio dall’ltalia, la richiesta,
a tutti gli utenti che si collegano dall’ltalia, ivi inclusi quelli gia registra-
ti, di superare, in sede di primo accesso, un age gate che escluda, sulla
base dell’eta dichiarata, gli utenti minorenni;

8. la sottoposizione al Garante, entro il 31 maggio 2023, di un pia-
no per l'adozione di strumenti di age verification idoneo a escludere
I'accesso al servizio agli utenti infratredicenni e a quelli minorenni in
assenza di un’espressa manifestazione di volonta da parte di chi eser-
cita sugli stessi la responsabilita genitoriale. Limplementazione di tale
piano dovra decorrere, al pit tardi, dal 30 settembre 2023;
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9. la promozione, entro il 15 maggio 2023 di una campagna di informa-
zione, di natura non promozionale, su tutti i principali mezzi di comu-
nicazione di massa italiani (radio, televisione, giornali e Internet) i cui
contenuti andranno concordati con il Garante allo scopo di informare
le persone dell’avvenuta probabile raccolta dei loro dati personali ai
fini dell'addestramento degli algoritmi, dell'avvenuta pubblicazione
sul sito internet della societa di un’apposita informativa di dettaglio
e della messa a disposizione, sempre sul sito internet della societa, di
uno strumento attraverso il quale tutti gli interessati potranno chiede-
re e ottenere la cancellazione dei propri dati personali.

Sulla vicenda si sono mosse anche altre autorita di controllo di pro-
tezione dei dati dei Paesi membri dell’UE. Allo scopo di coordinare gli
orientamenti delle autorita di controllo I'European Data Protection Bo-
ard ha costituito il 13 aprile 2023 una task force che il 23 maggio 2024 ha
emanato un report. Nel frattempo, il 15 febbraio 2024 OpenAl ha collo-
cato in Irlanda un proprio stabilimento rendendo l'autorita di controllo
irlandese I'autorita capofila, cioé I'autorita di controllo dello Stato mem-
bro in cui si trova lo stabilimento unico o principale. In base all’art. 56 del
GDPR l'autorita irlandese & competente ad agire in qualita di autorita di
controllo capofila per i trattamenti transfrontalieri secondo la procedura
di cui all’articolo 60 dello stesso GDPR.

Il report della task force mette in evidenza i problemi posti da ChatGPT
sul piano della protezione dei dati personali distinguendo le varie fasi di
trattamento dei dati e fornendo alcune indicazioni di massima sull’appli-
cazione del GDPR all’lA generativa. Tra queste indicazioni spicca, in rife-
rimento ai dati personali degli utenti che forniscono prompt al chatbot,
I'applicazione del principio di correttezza (fairness) dell’art. 5, paragrafo
1, lettera a) del GDPR al tentativo di OpenAl di scaricare sugli utenti la
responsabilita legata alle informazioni fornite dagli utenti [Santangelo,
Sissa, Borghi 2025, 117-120].

| punti 23 e 24 del report cosi si esprimono

23. Varicordato che il principio di correttezza di cui all’articolo 5, para-
grafo 1, lettera a), del GDPR & un principio generale che richiede che i
dati personali non siano trattati in modo ingiustificatamente dannoso,
illegittimamente discriminatorio, inatteso o fuorviante per l'interes-
sato. Un aspetto cruciale dell’'equita & 'assenza di trasferimento del
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rischio, nel senso che i responsabili del trattamento non devono tra-
sferire i rischi dell'impresa agli interessati.

24. Per quanto riguarda ChatGPT, cio significa che la responsabilita di
garantire la conformita al GDPR non deve essere trasferita agli inte-
ressati, ad esempio inserendo nei Termini e condizioni una clausola
secondo cui gli interessati sono responsabili dei loro input in chat.

La vicenda italiana & poi proseguita e riguarda il Caso 20-1.

Il caso 20-1 puo essere formulato riprendendo le parole dell’introdu-
zione al provvedimento n. 755 del 2 novembre 2024 del Garante per la
protezione dei dati personali.

Caso 20-1

ChatGPT, acronimo di Chat Generative Pre-trained Transformer, € un
chatbot basato su di un sistema di intelligenza artificiale generativa,
che genera output testuali sulla base di input (cd. prompt) testuali.

Ai fini di questo provvedimento, per “intelligenza artificiale generati-
va” si intende il campo dell'intelligenza artificiale che si concentra sul-
la creazione di contenuti nuovi e originali utilizzando algoritmi preva-
lentemente di tipo neurale e per “rete neurale” si intende un modello
computazionale standard applicabile nei contesti piu diversificati che
permette il riconoscimento di oggetti, forme o pattern all'interno di un
dato o un insieme di dati (ad esempio, un volto umano in una fotogra-
fia). Gli algoritmi di intelligenza artificiale generativa sono impiegati in
una vasta gamma di applicazioni, tra cui il riconoscimento e la genera-
zione di immagini, di tracce vocali o musicali, di testi e di video.

La versione del modello di linguaggio di grandi dimensioni (Large
Language Model - LLM), all'epoca dei fatti sottesa al servizio gratuito di
ChatGPT & GPT 3.5, quella alla versione a pagamento del servizio & GPT
4.

Ai fini di questo provvedimento per “Large Language Model” si inten-
de un modello probabilistico di un linguaggio naturale, come la lingua
inglese o italiana, che si basa sulla constatazione che tutti i linguaggi
naturali sono fortemente ridondanti e correlati, e per "Generative Pre-
trained Transformer (GPT)" si intende un algoritmo di intelligenza artifi-
ciale generativa che si fonda sull’'uso di un particolare modello compu-
tazionale detto Transformer, che appare piu efficiente e piu versatile del
classico modello neurale neicasiin cuila struttura dei datiin ingresso sia
di tipo sequenziale (come nei Large Language Models) e I'obiettivo del-
la generazione sia la previsione del successivo elemento della sequenza
sulla base dell'osservazione di tutti gli elementi precedenti. L'impiego di
particolari modelli computazionali (Transformer) e di particolari rappre-
sentazioni numeriche delle unita linguistiche (Embedding) consente di
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costruire una rete molto fitta e molto estesa di correlazioni semantiche
tra unita linguistiche in un testo, rendendo la generazione automatizza-
ta di nuovi testi praticamente indistinguibile dal testo prodotto in forma
creativa da un essere umano che abbia letto lo stesso corpus di testi
comprendendone il senso.

Le notizie stampa hanno reso noto che, a causa di un bug, sulla pagina
principale del servizio ChatGPT, I'utente visualizzava la cronologia dei
titoli delle chat di altri utilizzatori del servizio anziché le proprie.

In seguito la Societa ha pubblicamente confermato I'accaduto e ha pre-
cisato che i dati coinvolti nella problematica tecnica che avrebbero po-
tuto essere visualizzati da utenti diversi dagli interessati erano il nome, il
cognome, I'indirizzo e-mail, nonché le ultime quattro cifre e la scadenza
della carta di credito utilizzata per il pagamento del servizio ChatGPT
Plus (la versione a pagamento del servizio).

Alla luce della notizia di tale data breach il Garante ha avviato un'istrut-
toria ex officio rilevando che il trattamento dei dati personali da parte
di OpenAl nelllambito del servizio ChatGPT potesse dare luogo ad una
violazione della normativa in materia di dati personali con particolare
riferimento all'assenza di una idonea informativa per gli utenti e per
tutti gli interessati i cui dati fossero stati raccolti da OpenAl e trattati
nelllambito del servizio ChatGPT; all'lassenza di una base giuridica per
il trattamento dei dati a fini di addestramento degli algoritmi sottesi
al funzionamento della piattaforma; alla non corrispondenza di alcune
delle informazioni fornite da ChatGPT al dato reale e la conseguente
inesattezza dei dati personali oggetto delle attivita di trattamento del
titolare; all'assenza di un qualsivoglia filtro per la verifica dell'eta degli
utenti, sebbene il servizio fosse rivolto ad utenti maggiori di 13 anni, con
il conseguente rischio di esposizione dei minori a risposte inidonee ri-
spetto al loro grado di sviluppo ed autoconsapevolezza.

Il problema puo essere cosi formulato:

il sistema ChatGPT per come progettato, configurato e disciplinato da
OpenAl attraverso i propri documenti giuridici (termini e condizioni,
privacy policy etc.) viola la disciplina euro-italiana di protezione dei
dati personali?

20.3 Caso 20-1: possibile soluzione

313

Una possibile soluzione al problema tratto dal Caso 20-1 é stata data

dal provvedimento n. 755 del 2 novembre 2024 del Garante per la pro-
tezione dei dati personali.
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Il garante ha rilevato molteplici violazioni consumate e non continuate
della disciplina di protezione dei dati personali in riferimento al periodo
che va dal 30 novembre 2022, data di lancio di ChatGPT, al 30 marzo
2023 data del primo provvedimento d’urgenza dello stesso garante.

a) Con riferimento al data breach la Societa avrebbe dovuto notificare la
violazione dei dati ex art. 33 del Regolamento a tutte le autorita eu-
ropee di protezione dati i cui interessati erano stati coinvolti nel data
breach. Atteso che dagli atti istruttori € emerso che I'evento ha inte-
ressato 440 utenti italiani, OpenAl avrebbe dovuto notificare la viola-
zione dei dati direttamente al garante. Il garante ritiene che OpenAl
abbia violato I'art. 33, par. 1. del Regolamento.

b) In relazione all’individuazione della base giuridica del trattamento il
garante ritiene che OpenAl non sia stata in grado di dimostrare di aver
identificato una base giuridica prima di iniziare le attivita di trattamen-
to dei dati personali in violazione degli articoli 5, par. 2, e 6 del Rego-
lamento.

c) Con riferimento al principio di trasparenza e all'informativa privacy
alla data del 30 marzo 2023, la privacy policy della Societa era disponi-
bile solo in lingua inglese (anche per i minori) e non risultava di facile
reperibilita nel sito; in particolare, il link presente nel flusso di regi-
strazione era collocato in una posizione tale da non consentirne agli
utenti la lettura prima di procedere all’inserimento dei dati per la cre-
azione di un account. Inoltre, le informazioni rese al tempo dal titolare
si riferivano, esclusivamente, ai dati degli utenti trattati dalla Societa
per |'utilizzo del servizio, mentre, sia agli utenti che ai non utenti, non
veniva fornita alcuna informazione in relazione al trattamento dei dati
personali per fini di addestramento degli LLM. Il garante ritiene percio
che OpenAl abbia violato gli artt. 5, par. 1, lett. a), 12 e 13 del Regola-
mento.

d) Con riferimento alla tutela dei minori in relazione ai principi della re-
sponsabilita (art. 24 GDPR) e della protezione dei dati fin dalla proget-
tazione e una protezione per impostazione predefinita (art. 25 GDPR),
OpenAl, in quanto titolare del trattamento dei dati, alla data del 30
marzo 2023, non ha predisposto sistemi atti a verificare I'eta dei sog-
getti per garantire che un minore di eta compresa trai 13 ed i 18 anni
confermasse di avere il permesso dei genitori o del tutore legale per
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utilizzare ChatGPT, anche per sostenere la validita del contratto tra
OpenAl e I'adolescente. Il garante ritiene che OpenAl abbia violato gli
artt. 24 e 25, par. 1.

e) Con riferimento alla campagna informativa il garante ha rilevato la
violazione dell’art. 83, par. 5, lett. d), del Regolamento per omessa os-
servanza di un ordine dell’Autorita, segnatamente l'ordine di messa in
conformita di cui al punto 9 del provvedimento n. 114/2023.

Il garante ha anche comminato ad OpenAl una sanzione amministrati-
va di quindici milioni di Euro.

Successivamente, il Garante della protezione dei dati personali in un
caso analogo ha disposto con provvedimento n. 33 del 30 gennaio 2025
la limitazione definitiva delle attivita di trattamento dei dati personali di
interessati che si trovano nel territorio italiano che avvengono nell’ambi-
to del servizio DeepSeek, un chatbot cinese di IA generativa.






CAPITOLO 21.
Intelligenza artificiale e diritto d’autore: dall’opera ai

dati

21.1 Intelligenza artificiale e diritto d’autore

Lincrocio tra IA e diritti della personalita € complesso e pone molte
questioni. Alcune questioni sono state affrontate nei = Capitoli 18, 19
e 20.

In questo capitolo si affronta un’altra questione attinente al diritto
d’autore.

Le possibili interazioni tra diritto d’autore e IA sono molteplici.

Una prima tipologia di problemi riguarda le opere create da (o con
il contributo di) sistemi di IA [Musso 2018; Lavagnini 2018; Ginsburg,
Budiardjo 2019; Spedicato 2019; Mezei 2020; Fontanarosa 2020; Trevi-
sanello 2020; IAIA 2024, 173 ss.; Pascuzzi 2025, 325-326; Santangelo,
Sissa, Borghi 2025].

La creativita e ritenuta una caratteristica peculiare dell’lhomo sapiens
ed e alla base del diritto d’autore e del suo equivalente dei sistemi giuri-
dici di common law: il copyright.

Si pensi al copyright statunitense. Un caso emblematico € Naruto v.
Slater 888 F.3d 418 (9th Cir. 2018).

| fatti del caso sono i seguenti.

Naruto era un macaco crestato di sette anni che viveva in una riserva
sull’isola di Sulawesi, in Indonesia. Nel 2011, un fotografo naturalista,
David Slater, aveva lasciato la sua macchina fotografica incustodita nella
riserva. Naruto avrebbe scattato diverse fotografie di sé (i «selfie del-
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la scimmia») con la fotocamera di Slater. Slater e Wildlife Personalities,
Ltd., («Wildlife») avevano pubblicato i selfie della scimmia in un libro che
Slater ha creato attraverso il sito web di Blurb, Inc. («Blurb») nel dicem-
bre 2014. 1l libro identificava Slater e Wildlife come i titolari dei diritti
d’autore dei selfie della scimmia. Tuttavia, Slater ammette nel libro che
e stato Naruto a scattare le foto in questione. Nel 2015 People for the
Ethical Treatment of Animals («PETA») e la dottoressa Antje Engelhar-
dt hanno presentato un’azione per violazione del diritto d’autore contro
Slater, Wildlife e Blurb, in qualita di «Next Friends» per conto di Naruto.

Ma la Corte statunitense d’appello del Nono Circuito, in riferimento
al diritto americano, ha affermato che un animale, pur avendo una posi-
zione giuridica costituzionalmente rilevante, non puo essere titolare di
copyright (diritto d’autore), in quanto la legge statunitense non legittima
un animale ad agire in giudizio per violazione del copyright.

Piu di recente Stephen Thaler, il proprietario di un sistema informatico
chiamato Creativity Machine, aveva tentato di registrare presso il Copyri-
ght Office statunitense un’opera d’arte visiva a suo dire generata dallo
stesso sistema informatico. La peculiarita della domanda dipendeva dal
fatto che Thaler indicava il sistema informatico come autore e sosteneva
che il copyright andava trasferito a lui in quanto proprietario della mac-
china. Il Copyright Office respingeva la domanda per il fatto che l'opera
mancava di paternita umana. |l rigetto della domanda e stato conferma-
to dalla decisione della District Court of Columbia Thaler v. Permutter,
687 F. Supp. 3d 140 (D.D.C. 2023) e poi dalla U.S. Court of Appeals for the
District of Columbia Circuit con decisione resa in data 18 marzo 2025.

Passando ora al diritto d’autore italiano si puo partire dalle principali
disposizioni legislative di riferimento.

l’art. 2575 c.c. é cosi formulato.

Formano oggetto del diritto di autore le opere dell’ingegno di caratte-
re creativo che appartengono alle scienze, alla letteratura, alla musica,
alle arti figurative, all’architettura, al teatro e alla cinematografia, qua-
lunque ne sia il modo o la forma di espressione.
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Lart. 1, comma 1, della l.d.a. cosi recita.

Sono protette ai sensi di questa legge le opere dell’ingegno di carat-
tere creativo che appartengono alla letteratura, alla musica, alle arti
figurative, all’architettura, al teatro ed alla cinematografia, qualunque
ne sia il modo o la forma di espressione.

L'art. 6 della I.d.a. cosi dispone.

Il titolo originario dell’acquisto del diritto di autore & costituito dalla
creazione dell’'opera, quale particolare espressione del lavoro intellet-
tuale.

Siveda, ad esempio, il principio elaborato dalla Cassazione sulla scorta
della giurisprudenza della Corte di Giustizia UE [v. = Capitolo 11 sul dirit-
to morale d’autore] nel quale si esalta il nesso tra creativita e personalita
(Cass. 29 maggio 2020, n. 10300).

La protezione del diritto d’autore postula il requisito dell’'originalita e
della creativita, consistente non gia nell’idea che é alla base della sua
realizzazione, ma nella forma della sua espressione, ovvero dalla sua
soggettivita, presupponendo che l'opera rifletta la personalita del suo
autore, manifestando le sue scelte libere e creative; la consistenza in
concreto di tale autonomo apporto forma oggetto di una valutazione
destinata a risolversi in un giudizio di fatto, come tale sindacabile in
sede di legittimita soltanto per eventuali vizi di motivazione [...].

In particolare, la creativita e alla base del riconoscimento dei diritti
morali (diritti della personalita) [v. = Capitolo 11 sul diritto morale d’au-
tore].

La sezione Il del capo Ill del titolo | della I.d.a. € intitolata emblema-
ticamente «Protezione dei diritti sull’'opera a difesa della personalita
dell’autore (Diritto morale dell’autore)».

L'art. 20, comma 1, che apre la sezione Il, cosi recita.

Indipendentemente dai diritti esclusivi di utilizzazione economica
dell’'opera, previsti nelle disposizioni della sezione precedente, ed
anche dopo la cessione dei diritti stessi, 'autore conserva il diritto di
rivendicare la paternita dell’'opera e di opporsi a qualsiasi deformazio-
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ne, mutilazione od altra modificazione, ed a ogni atto a danno dell’o-
pera stessa, che possano essere di pregiudizio al suo onore o alla sua
reputazione.

Nuovi problemi si pongono oggi: I'lA puo essere creativa? Qual & I'im-
patto dell’lA sul diritto d’autore?

Prima di descrivere alcuni esempi e porre i problemi di maggiore ri-
levanza operazionale, si possono evidenziare alcuni punti che meritano
attenzione.

a) Il diritto d’autore & andato progressivamente espandendosi riducen-
do l'area del pubblico dominio. Una protezione dei risultati prodotti
dall’'lA avrebbe come conseguenza l'ulteriore riduzione del pubblico
dominio.

b) Dietro il dibattito sull’lA si muovono notevoli interessi economici.
Questi interessi rischiano di schiacciarne altri, come quello degli auto-
ri al riconoscimento morale ed economico o quello del pubblico all’ac-
cesso alla conoscenza, sempre in gioco nella proprieta intellettuale e
nel diritto d’autore.

c) Il diritto d’autore ed in particolare il diritto morale (come gli altri diritti
della personalita) sono antropocentrici. Sono stati elaborati avendo
a mente 'uomo. Sebbene molte leggi sul diritto d’autore, compresa
quella italiana, non definiscano i concetti fondanti di autore, creativita
(originalita), espressione (forma espressiva) e opera, non vi & dubbio
che essi sono stati concepiti in un’epoca tecnologica che non conosce-
va I'lA. La capacita di adattamento di questi concetti e relativa.

Uno dei problemi riguardanti I'incrocio tra IA e diritto d’autore ¢ tocca-
to in un obiter dictum di Cass. 16 gennaio 2023 n. 1107, in Foro it., 2023,
[, 1874 [laia 2023; Bettoni 2023; Ferrari 2023].

| fatti del caso si possono trarre dalla narrativa della decisione.

Con atto di citazione notificato il 18 luglio 2018 I'arch. C.B. conveni-
va in giudizio dinanzi al Tribunale di Genova la Rai - Radiotelevisione
italiana s.p.a. (di seguito semplicemente Rai), assumendo di essere
la creatrice dell'opera grafica «The scent of the night», lamentando
la violazione del proprio diritto d’autore sull’'opera, utilizzata dalla Rai
come scenografia fissa per il festival di Sanremo del 2016, e chiedendo
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il risarcimento del danno, la rimozione del programma dal sito Inter-
net della Rai e la pubblicazione della sentenza.

La Rai si costituiva, chiedendo la reiezione delle avversarie domande
in quanto infondate.

Larchitetto vinceva i primi due gradi di giudizio. La RAI ricorreva per
Cassazione.

Nel ricorso per Cassazione, la RAI, tra 'altro, si duole del fatto che la
Corte di Appello abbia erroneamente qualificato come opera dell’in-
gegno una immagine generata da un software e non attribuibile a una
idea creativa della sua supposta autrice.

La RAl sostiene che I'opera dell’arch. B. &€ una immagine digitale, a sog-
getto floreale, a figura c.d. «frattale», ossia caratterizzata da autosi-
milarita, ovvero da ripetizione delle sue forme su scale di grandezza
diverse ed e stata elaborata da un software, che ne ha elaborato for-
ma, colori e dettagli tramite algoritmi matematici; la pretesa autrice
avrebbe solamente scelto un algoritmo da applicare e approvato a po-
steriori il risultato generato dal computer.

La Cassazione sul punto ha rilevato quanto segue.

La questione € nuova perché non risulta trattata nella sentenza im-
pugnata e la stessa ricorrente non indica quando e come l'avrebbe
sottoposta al giudice di primo grado e a quello di appello.

Non & certamente sufficiente a tal fine I'ammissione della controparte
di aver utilizzato un software per generare I'immagine, circostanza,
questa, che, come ammette la stessa ricorrente, & pur sempre compa-
tibile con I'elaborazione di un’opera dell’ingegno con un tasso di crea-
tivita che andrebbe solo scrutinato con maggior rigore [...], se, com’e
avvenuto nel caso concreto, la Rai non ha chiesto ai giudici di merito il
rigetto della domanda per quella ragione.

E infatti si sarebbe reso necessario un accertamento di fatto per ve-
rificare se e in qual misura l'utilizzo dello strumento avesse assorbito
I'elaborazione creativa dell’artista che se ne era avvalsa.

Negli ultimi anni si parla molto dell’intelligenza artificiale. Ma le tecno-
logie digitali avevano gia inciso profondamente sul diritto d’autore.

Nello stereotipo romantico l'attivita creativa sarebbe frutto del lavoro
del singolo, dell’individuo. L'utilizzo di tecnologie informatiche nell’at-
tivita creativa vede sempre piu spesso protagonisti team o comunita di
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soggetti. Si pensi alle comunita che sviluppano il software open source
di cui si dira tra breve. Attualmente ci sono algoritmi che generano
un’enorme quantita di testi che circolano su Internet. Recentemente
alcuni progetti di c.d. «intelligenza artificiale» hanno reso possibile la
creazione di quadri con lo stile e la tecnica di pittori morti da secoli. La
domanda che sorge spontanea é: chi I'autore di quei testi o di questi
quadri? [...]. In taluni casi le nuove tecnologie ridefiniscono il rappor-
to fra autore dell’'opera e fruitore della stessa. Lipertesto ridisegna il
ruolo del lettore. La fisicita del libro cartaceo definisce in modo ine-
quivoco un inizio e una fine. Il nuovo genere letterario non ha punti
di avvio o di arrivo prestabiliti. Nel libro & esclusivamente l'autore a
creare la sequenza e, quindi, la gerarchia dei contenuti. Nell’ipertesto
e il lettore a decidere percorsi, sequenze, gerarchie. Potendo seguire
strade diverse, battera quella pil consona ai propri interessi. |l lettore
diventa protagonista come l'autore perché puo scegliere come prose-
guire nella lettura [Caso, Pascuzzi 2020, 201, riferimenti omessi].

Tornando all’lA si pone il seguente quesito fondamentale.

Lopera dell'ingegno generata mediante intelligenza artificiale € in
pubblico dominio (nessuna protezione) o protetta da diritto d’autore?

Una larga parte della dottrina italiana & contraria a riconoscere il dirit-
to d’autore sulle creazioni frutto di intelligenza artificiale [Musso 2018,
504-505].

Se, invece, si sostiene che l'opera & protetta, chi ¢ il titolare del diritto
economico d’autore?

Vi & chi auspica 'attribuzione dei diritti esclusivi in capo all’utilizzatore
del sistema di intelligenza artificiale [Spedicato 2019].

Vi sono, poi, coloro che ritengono che sia preferibile attribuire I'esclu-
siva al programmatore del sistema di intelligenza artificiale [Fontanarosa
2020, 148].

Ma chi si muove verso la tutelabilita delle opere frutto dell’intelligenza
artificiale taglia dal giro il diritto morale. Non a caso si fa riferimento a un
diritto connesso al diritto d’autore o a un diritto sui generis.
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21.2 Intelligenza artificiale generativa e diritto d’autore: Caso 21-1:
New York Times v. OpenAl

Una seconda tipologia di problema riguarda I'uso massivo di IA ge-
nerativa [v. 2 Capitolo 20 per la definizione di IA generativa] per pro-
durre contenuti digitali di vario tipo: testi, immagini, video ecc. Tale uso
ha scatenato le reazioni di varie categorie di soggetti titolari di diritti di
esclusiva: artisti, interpreti e intermediari del mercato della creativita.
Una parte di queste reazioni trova concretizzazione in azioni per violazio-
ne del diritto d’autore. Il numero di cause di questo genere € in crescita
esponenziale nel mondo.

A questo proposito Santangelo, Sissa e Borghi rilevano quanto segue.

Ora, se & vero che un regime di copyright troppo restrittivo pud limi-
tare diritti fondamentali come I'accesso alla cultura, all'informazione
e all’istruzione, soprattutto in un contesto di «transizione digitale» in
cui tali diritti si esercitano prevalentemente su internet, & pero altret-
tanto vero che I'indebolimento del copyright puo favorire la creazione
di monopoli tecnologici che sono altrettanto (se non piu) dannosi per
I'esercizio di quegli stessi diritti [Santangelo, Sissa, Borghi 2025, 98].

Losservazione qui riportata merita di essere discussa e approfondi-
ta, ponendo una domanda: & I'indebolimento del copyright a favorire la
creazione di monopoli o la scelta politica di averlo rafforzato e ridefinito
come un diritto che svantaggia il pubblico interesse a favore di interessi
particolari ad aver agevolato 'emersione dei monopoli?

A questo proposito Maria Chiara Pievatolo rileva quanto segue.

Il diritto d’autore dell’eta della stampa, almeno in linea di principio
giustificato come una difesa degli autori contro gli editori, era una re-
golamentazione industriale relativamente facile da applicare, perché
coinvolgeva solo i pochi che partecipavano al gioco della produzione
letteraria. Oggi, invece, la rivoluzione digitale e telematica ha livella-
to buona parte delle barriere tecnologiche ed economiche che sepa-
ravano gli autori e gli editori dai lettori: in rete il copyright riguarda
tutti, perché tutti, come «scrilettori», condividono, citano e rielabora-
no opere proprie e altrui. E quanto piu la rete pervade le nostre vite,
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tanto piu diviene probabile che I'antico monopolio incida, prima che
sulla liberta d’iniziativa economica, sulle nostre liberta di espressio-
ne, di ricerca e di insegnamento. Ma se le norme che governano le
liberta fondamentali di una societa democratica divengono talmente
complesse e oscure da essere applicabili con certezza solo da chi pud
permettersi costosi avvocati e lunghi processi, non piu di democrazia
si tratta, bensi di plutocrazia.

Oggi lo sfruttamento del copyright, prolungato fino a settant’an-
ni dopo la morte dell’autore ed esteso a una pluralita di oggetti e di
aspetti ben al di la dei libri e degli scritti dello statuto britannico, &
prevalentemente affare degli editori. La stessa quantita e complessita
delle esclusive e delle eccezioni indica che i legislatori sono stati piu
propensi a soddisfare via via questo o quel gruppo di interesse, che
a interrogarsi su come ripensare il diritto dell’autore in un mondo di
scrilettori nel quale i mediatori tradizionali non sono piu indispensabili
e I'antico monopolio esce dalla tipografia per esporre tutti al rischio di
una censura economica pervasiva [Pievatolo 2019, riferimenti iperte-
stuali omessi].

Il ciclo di produzione dell’lA generativa va dall'addestramento fino alla
produzione del contenuto (output) a seguito del prompt immesso dall’u-
tente del sistema di IA. Tutte queste fasi del processo possono poten-
zialmente incidere sui diritti di proprieta intellettuale e in particolare sul
diritto d’autore [Kretschmer, Margoni, Oruc, 2023].

La possibilita che si verifichi una violazione del diritto d’autore dipende
da come funziona il sistema di IA — aspetto che non & facile da chiarire se
il sistema di A € a codice sorgente chiuso, a sua volta protetto da segreto
commerciale — e dalle caratteristiche del sistema di diritto d’autore che si
applica alla controversia. In prima approssimazione, si puo rilevare che il
sistema di copyright statunitense & tendenzialmente piu permissivo del
sistema di diritto d’autore dell’Unione Europea. Infatti, mentre il sistema
statunitense puo contare su una clausola generale di fair use — una dife-
sa processuale che il convenuto in un giudizio di violazione di copyright
puo opporre all’attore —, il sistema dell’Unione Europea e dei suoi Stati
memobri si basa su liste specifiche di casi — eccezioni e limitazioni — per
i quali I'uso non autorizzato di opere e materiali protetti da diritto d’au-
tore e connessi non costituisce illecito. La clausola generale del fair use
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contenuta nella section 107 del Copyright Act fissa quattro parametri

che guidano la discrezionalita dei giudici:

(1) lo scopo e il carattere dell’'uso, compreso il fatto che tale uso sia di
natura commerciale o a fini educativi senza scopo di lucro;

(2) la natura dell’'opera protetta da copyright;

(3) la quantita e I'importanza della parte utilizzata rispetto all’'opera pro-
tetta da copyright nel suo complesso; e

(4) I'effetto dell’'uso sul mercato potenziale o sul valore dell'opera protet-
ta da copyright.

Negli Stati Uniti una delle prime cause che ha destato l'attenzione del
pubblico & quella che vede contrapposto il New York Times (NYT) a Mi-
crosoft e OpenAl per presunta violazione del copyright della testata gior-
nalistica mediante i sistemi di IA generativa BingChat, rinominato Copi-
lot, e ChatGPT [Sundara Rajan 2024; Chen 2024; Gitto 2024].

Nell’atto introduttivo del giudizio del 27 dicembre 2023 il NYT cosi de-
scrive le attivita di Microsoft e OpenAl.

75. ll cuore dei prodotti GenAl dei convenuti € un programma informa-
tico chiamato «modello linguistico di grandi dimensioni» o «LLM».
Le diverse versioni di GPT sono esempi di LLM. Un LLM funziona
prevedendo le parole che probabilmente seguiranno una determi-
nata stringa di testo sulla base dei miliardi di esempi potenzialmente
utilizzati per addestrarlo.

76. Aggiungendo l'output di un LLM al suo input e reinserendolo nel
modello, si ottengono frasi e paragrafi parola per parola. E cosi che
ChatGPT e Bing Chat generano le risposte alle domande degli utenti,
0 «prompt».

77. Gli LLM codificano le informazioni del corpus di addestramento
che usano per fare queste previsioni come numeri chiamati «para-
metri». Nel LLM GPT-4 ci sono circa 1,76 trilioni di parametri.

78. Il processo di impostazione dei valori dei parametri di un LLM si
chiama «addestramento». Si tratta di memorizzare copie codifica-
te delle opere di addestramento nella memoria del computer, farle
passare ripetutamente attraverso il modello con parole mascherate
e regolare i parametri per ridurre al minimo la differenza tra le paro-
le mascherate e le parole che il modello prevede di riempire.

79. Dopo essere stati addestrati su un corpus generale, i modelli pos-
sono essere ulteriormente sottoposti a una «messa a punto», ad
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esempio eseguendo ulteriori cicli di addestramento utilizzando tipi
specifici di opere per imitarne meglio il contenuto o lo stile, o for-
nendo loro un feedback umano per rafforzare i comportamenti de-
siderati o sopprimere quelli indesiderati.

80. E noto che i modelli addestrati in questo modo mostrano un com-
portamento chiamato «memorizzazione» [...] ciog, se sollecitati nel
modo giusto, ripetono ampie porzioni di materiale su cui sono stati
addestrati. Questo fenomeno dimostra che i parametri LLM codifi-
cano copie recuperabili di molti lavori di addestramento.

81. Una volta addestrati, i LLM possono essere dotati di informazioni
specifiche per un caso d’uso o per un argomento, al fine di «mettere
a terra» i loro risultati. Ad esempio, a un LLM pu0 essere chiesto di
generare un output di testo sulla base di dati esterni specifici, come
un documento, forniti come contesto. Utilizzando questo metodo, le
applicazioni di ricerca sintetica dei convenuti in giudizio [Microsoft e
OpenAl]: (1) ricevono un input, ad esempio una domanda; (2) recu-
perano documenti pertinenti relativi all'input prima di generare una
risposta; (3) combinano I'input originale con i documenti recuperati
al fine di fornire un contesto; e (4) forniscono i dati combinati a un
LLM, che genera una risposta in linguaggio naturale. [...] Come illu-
strato di seguito, i risultati di ricerca generati in questo modo posso-
no copiare estensivamente o parafrasare strettamente opere che i
modelli stessi potrebbero non aver memorizzato.

Caso 21-1

I NYT sostiene che Microsoft e OpenAl hanno violato il copyright della
testata giornalistica creando e distribuendo copie non autorizzate dei
propri contenuti sia nella fase di addestramento sia nella fase di funzio-
namento dei loro sistemi di IA generativa Copilot e ChatGPT.

In relazione alla fase di addestramento, secondo il NYT una prova
dell'incorporazione nei propri modelli GPT di copie o elaborazioni non
autorizzate sta nel fatto che, nella fase di funzionamento con |'utente
finale, con semplici prompt si possono ottenere porzioni di articoli del
guotidiano che sono identiche o quasi identiche all’originale. In partico-
lare, interrogando ChatGPT 4 si possono acquisire riproduzioni pressoché
fedeli degli articoli. Uno degli esempi citati € riportato in un’immagine
contenuta nell’atto introduttivo del giudizio e che si riferisce all’originale
Brian M. Rosenthal, As Thousands of Taxi Drivers Were Trapped in Loans,



Output from GPT-4:

exempted it from regulations, subsidized its opera-
tions and promoted its practices, records and inter-
views showed.

Their actions turned one of the best-known symbols
of New York its yellow cabs into a financial
trap for thousands of immigrant drivers. More than
950 have filed for bankruptcy, according to a Times
analysis of court records, and many more struggle
to stay afloat.

“Nobody wanted to upset the industry,” said David
Klahr, who from 2007 to 2016 held several manage-
ment posts at the Taxi and Limousine Commission,
the city agency that oversees medallions. “Nobody
wanted to kill the golden goose.”

New York City in particular failed the taxi industry,
The Times found. Two former mayors, Rudolph W.
Giuliani and Michael R. Bloomberg, placed polit-
ical allies inside the
sion and directed it to sell medallions to help them

Taxi and Limousine Commis-

balance budgets and fund key initiatives.

During that period, much like in the mortgage lend-
ing crisis, a group of industry leaders enriched them-
selves by artificially inflating medallion prices. They
encouraged medallion buyers to borrow as much as
possible and ensnared them in interest-only loans
and other one-sided deals that often required bor-
rowers to pay hefty fees, forfeit their legal rights and
give up most of their monthly incomes.

When the market collapsed, the government largely
abandoned the drivers who bore the brunt of the cri-
sis. Officials did not bail out borrowers or persuade
banks to soften loan
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Top Officials Counted the Money, N.Y. TIMES (May 19, 2019).

Actual text from NYTimes:

exempted it from regulations, subsidized its opera-
tions and promoted its practices, records and inter-
views showed.

Their actions turned one of the best-known symbols
of New York its signature yellow cabs into a
financial trap for thousands of immigrant drivers.
More than 950 have filed for bankruptey, according
to a Times analysis of court records, and many more
struggle to stay afloat

“Nobody wanted to upset the industry,” said David
Klahr, who from 2007 to 2016 held several manage-
ment posts at the Taxi and Limousine Commission,
the city agency that oversees cabs. “Nobody wanted
to kill the golden goose.”

New York City in particular failed the taxi industry,
The Times found. Two former mayors, Rudolph W.
Giuliani and Michael R. Bloomberg, placed polit-
ical allies inside the Taxi and Limousine Commis-
sion and directed it to sell medallions to help them
balance budgets and fund priorities. Mayor Bill de
Blasio continued the policies.

Under Mr. Bloomberg and Mr. de Blasio, the city
made more than $855 million by selling taxi medal-
lions and collecting taxes on private sales, according
to the city.

But during that period, much like in the mortgage
lending crisis, a group of industry leaders enriched
themselves by artificially inflating medallion prices.
They encouraged medallion buyers to borrow as
much as possible and ensnared them in interest-only
loans and other one-sided deals that often required
them to pay hefty fees, forfeit their legal rights and
give up most of their monthly incomes
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Figura 21-1
Fonte: https://nytco-assets.nytimes.com/2023/12/NYT_Complaint_Dec2023.pdf

| problemi giuridici di presunta violazione del copyright sono molteplici.

Nel momento in cui si scrivono le pagine di questo libro la causa e
ancora in corso e i problemi non hanno trovato una soluzione in una
pronuncia giudiziale.

Secondo Santangelo, Sissa e Borghi mentre la fase di addestramento
potrebbe essere considerata lecita in base al fair use, a diverse conclu-
sioni occorre giungere per quanto concerne i risultati (output) delle in-
terrogazioni (prompt).

Se [...] passiamo a considerare la fase di «output», ossia la produzio-
ne di testi, immagini e altro materiale che simula creazioni umane, la
questione si complica sensibilmente. Infatti, anche nel caso in cui le
operazioni nella fase di «input» siano lecite (in virtu di un’eccezione o
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del fair use), il prodotto generato dall’intelligenza artificiale potrebbe
comunque violare i diritti sulle opere utilizzate come materiale di ad-
destramento. Cid pud accadere soprattutto se il sistema produce con-
tenuti identici o molto simili a quelli usati nella fase di addestramento.
Ma questa non & l'unica possibilita. Anche la produzione di «opere de-
rivate», ossia modificazioni, elaborazioni o trasformazioni di una o piu
opere precedenti, pud costituire una violazione [...]. Solo un esame
puntuale dei singoli output puod stabilire in modo conclusivo se vi sia
0 meno una violazione. Ma dal momento che Chatgpt produce output
ogni volta diversi, anche in risposta allo stesso prompt, I'analisi dei sin-
goli casi dovra inscriversi in un esame complessivo del funzionamento
del sistema e del modo in cui & stato progettato. Le questioni rilevanti
per I'analisi legale sono molteplici. Ad esempio: puo il sistema impe-
dire che i testi «ingurgitati» durante la fase di addestramento venga-
no «rigurgitati» tali e quali? E in grado di escludere la produzione di
contenuti che rielaborano, modificano o trasformano opere protette
da diritti? Come reagisce ai prompt che inducono alla violazione del
copyright? E se il sistema prevede dei filtri sui prompt, quanto efficaci
sono questi filtri? Quanto é facile aggirarli? [Santangelo, Sissa, Borghi
2025, 103-104].

Nell’Unione Europea sono state poste norme ad hoc per il conflitto tra
IA generativa e diritto d’autore.

Sul piano del diritto d’autore sono state introdotte eccezioni di text
and data mining [Caso 2020; Ducato, Strowel 2021; Orlando 2023; Mar-
goni 2024].

L'art. 3 (estrazione di testo e di dati per scopi di ricerca scientifica) del-
la dir. UE 2019/790 cosi recita.

1. Gli Stati membri dispongono un’eccezione ai diritti di cui all’artico-
lo 5, lettera a), e all’articolo 7, paragrafo 1, della direttiva 96/9/CE,
all’articolo 2 della direttiva 2001/29/CE, e all’articolo 15, paragrafo
1, della presente direttiva per le riproduzioni e le estrazioni effettua-
te da organismi di ricerca e istituti di tutela del patrimonio culturale
ai fini dell’estrazione, per scopi di ricerca scientifica, di testo e di dati
da opere o altri materiali cui essi hanno legalmente accesso.

2. Le copie di opere o altri materiali realizzate in conformita del pa-
ragrafo 1 sono memorizzate con un adeguato livello di sicurezza e
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possono essere conservate per scopi di ricerca scientifica, inclusa la
verifica dei risultati della ricerca.

3. Ititolari dei diritti sono autorizzati ad applicare misure atte a garan-
tire la sicurezza e l'integrita delle reti e delle banche dati in cui sono
ospitate le opere o altri materiali. Tali misure non vanno al di la di
guanto necessario per il raggiungimento di detto obiettivo.

4. Gli Stati membri incoraggiano i titolari dei diritti, gli organismi di
ricerca e gli istituti di tutela del patrimonio culturale a definire con-
cordemente le migliori prassi per I'applicazione dell’obbligo e delle
misure di cui rispettivamente ai paragrafi 2 e 3.

L'art. 4 (eccezioni o limitazioni ai fini dell’estrazione di testo e di dati)
della dir. UE 2019/790 cosi recita.

1. Gli Stati membri dispongono un’eccezione o una limitazione ai di-
ritti di cui all’articolo 5, lettera a), e all’articolo 7, paragrafo 1, della
direttiva 96/9/CE, all’articolo 2 della direttiva 2001/29/CE, all’artico-
lo 4, paragrafo 1, lettere a) e b), della direttiva 2009/24/CE e all’arti-
colo 15, paragrafo 1, della presente direttiva per le riproduzioni e le
estrazioni effettuate da opere o altri materiali cui si abbia legalmen-
te accesso ai fini dell’estrazione di testo e di dati.

2. Leriproduzioni e le estrazioni effettuate a norma del paragrafo 1
possono essere conservate per il tempo necessario ai fini dell’estra-
zione di testo e di dati.

3. Leccezione o la limitazione di cui al paragrafo 1 si applica a con-
dizione che I'utilizzo delle opere e di altri materiali di cui a tale pa-
ragrafo non sia stato espressamente riservato dai titolari dei diritti
in modo appropriato, ad esempio attraverso strumenti che consen-
tano lettura automatizzata in caso di contenuti resi pubblicamente
disponibili online.

4. Il presente articolo non pregiudica I'applicazione dell’articolo 3 del-
la presente direttiva.

La disciplina contenuta nella direttiva e stata recepita in Italia nella
legge sul diritto d’autore (l. 1941/633) agli art. 70-ter e 70-quater.

Da ultimo é intervenuto sulla materia anche il regolamento UE
2024/1689 (Al Act). L'art. 53, paragrafo 1, lettera c) (Obblighi dei fornitori
di modelli di IA per finalita generali) prevede quanto segue.
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1. | fornitori di modelli di IA per finalita generali:

[...]

c) attuano una politica volta ad adempiere al diritto dell’'Unione in ma-
teria di diritto d’autore e diritti ad esso collegati e, in particolare,
a individuare e rispettare, anche attraverso tecnologie all'avanguar-
dia, una riserva di diritti espressa a norma dell’articolo 4, paragrafo
3, della direttiva (UE) 2019/790; [...]

A proposito dell’art. 4 della dir. 2019/790 Santangelo, Sissa e Borghi
rilevano quanto segue.

Inizialmente, la previsione del diritto di riserva nella legge europea &
stata oggetto di critiche da parte dei commentatori, principalmente
perché veniva interpretata (non senza ragione) come il risultato delle
pressioni esercitate sul legislatore europeo da parte della potente lob-
by dei proprietari di contenuti. In seguito, anche alla luce dei conten-
ziosi aperti negli Stati Uniti, sono perd emersi pareri meno sfavorevoli.
[...] In altre parole, 'opt-out consente ai creatori di decidere autono-
mamente se permettere o meno I'utilizzo delle loro opere per I'ad-
destramento della IA, offrendo una flessibilita che potrebbe non solo
mitigare il contenzioso tra i grandi proprietari di contenuti e le grandi
aziende tecnologiche, ma anche promuovere una maggiore consape-
volezza tra i singoli autori e, piu ampiamente, tra i cittadini europei. A
guesti ultimi si rivolge in particolare la legislazione sulla protezione dei
dati personali [Santangelo, Sissa e Borghi 2025, 111-112].
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21.3 Caso 21-2

Sulla scorta di quanto illustrato nei precedenti due paragrafi si pud
affrontare il caso 21-2.

Caso 21-2

Il fotografo, etologo ed esploratore Danilo Bonacci Maina mette nelle
mani del gorilla albino KokoBanAl una macchina fotografica dotata del
software denominato «Intelligenza Animale Aperta» o IAA dell'impre-
sa SpectreX di proprieta del noto e spregiudicato imprenditore Egon
Stark. La macchina dopo lo scatto produce immagini digitali che ven-
gono elaborate dal software IAA. In particolare, forma, colori e dettagli
vengono elaborati tramite algoritmi matematici. Il gorilla KokoBanAl re-
alizza alcuni selfie che lo raffigurano in espressioni intelligenti e scher-
zose. Danilo Bonacci Maina, dopo aver rielaborato alcuni di questi selfie,
li pubblica sul suo blog con il nome di «White Mirror» aggiungendo la
menzione «tutti i diritti riservati» con accanto la ¢ nel cerchio nonché il
proprio nome e cognome come autore delle foto. Lemittente televisiva
DisRaptor Artificial Intelligence TV o DAI TV riproduce con minime rie-
laborazioni alcune delle immagini “White Mirror” per la scenografia del
festival canoro di SanRemix. La riproduzione avviene senza citare fon-
ti e nomi delle immagini «White Mirror» originarie pubblicate sul blog.
Danilo Bonacci Maina cita davanti al Tribunale civile la DAI TV per pla-
gio-contraffazione, chiedendo il risarcimento dei danni.

Qual il problema giuridico?

Qual & la soluzione? (Applicare la regola e argomentare, esplicitando la
tipologia di argomenti addotti: ad es. letterale, analogico, sistematico,
teleologico ecc.).







CAPITOLO 22.
L'Open Access e il diritto morale di liberare i testi
scientifici

22.1 Il diritto d’autore accademico

Del diritto d’autore si & accennato nel = Capitolo 6 su come si affronta
un esame scritto e si & parlato con maggiori dettagli nel - Capitolo 11
sul diritto morale d’autore e nel = Capitolo 21 su intelligenza artificiale
e diritto d’autore.

Largomento va ora ripreso con riferimento alle pubblicazioni scientifiche.

Si € gia rilevato nel = Capitolo 6 su come si affronta un esame scritto
che gli studenti universitari generalmente non ricevono una preparazio-
ne sulle nozioni di base della proprieta intellettuale e del diritto d’autore.

Puo accadere, percio, che gli studenti ignorino come funzioni il diritto
d’autore sulle pubblicazioni scientifiche, cioe il diritto d’autore accademico.

Per comprendere il funzionamento del diritto d’autore accademico oc-
corre svolgere una breve premessa storica.

La scienza moderna nasce come scienza pubblica in contrapposizione
alle prassi di segretezza precedenti [Rossi 2007, 17 ss.].

La finalita di rendere pubblici i risultati della ricerca scientifica fu aiu-
tata dal ricorso alla stampa a caratteri mobili che garantiva la pil ampia
diffusione delle idee.

Si prenda il famoso incipit della lettera di Galileo Galilei a Belisario
Vinta del 1610, nella quale il grande pisano spiega la scelta di dare alle
stampe il suo libro intitolato «Sidereus nuncius».
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Parmi necessario, per aumentare il grido di questi scoprimenti, il fare
che con l'effetto stesso sia veduta et riconosciuta la verita da piu per-
sone che sia possibile [...].

Poco tempo dopo, nel 1655, nasce la prima rivista scientifica moder-
na: le Philosophical Transactions. La pubblicazione fu voluta da lord Ol-
denburg, segretario della Royal Society.

Oldenburg decide di dare alle stampe le lettere che gli scienziati (allora
chiamati filosofi naturali) si scambiavano per descrivere i risultati degli
esperimenti e formalizzare le loro scoperte.

Fu cosi che le lettere divennero articoli di riviste a stampa. La rivista
scientifica rappresento da quel momento in poi un registro pubblico del-
la priorita della scoperta scientifica [Guédon 2004].

E da notare che questo importante passaggio storico avviene in base
alle norme informali della comunita scientifica e precede la prima legge
moderna sul diritto d’autore (lo Statute of Anne inglese del 1710) [lzzo
2010].

L'autore scientifico, dunque, pubblica non tanto per ricevere un com-
penso dalla vendita delle copie — come avviene ad esempio per l'autore
di un romanzo —, ma per certificare la priorita della scoperta e garantir-
si che il suo pensiero riceva la pil ampia diffusione possibile, anche al
fine di raccogliere osservazioni e critiche. Perché la costruzione di nuova
conoscenza, come si & detto nel = Capitolo 6, costituisce un’impresa
ontologicamente collettiva. Insomma, la pubblicita e funzionale alla revi-
sione dei lettori. | lettori reagiscono pubblicando a loro volta per aderire
o per criticare il pensiero di chi ha pubblicato in precedenza (revisione
paritaria pubblica).

Solo in un secondo momento, con la comparsa delle prime leggi mo-
derne sul diritto d’autore, le pubblicazioni scientifiche diventano anche
opere dell’ingegno protette dal diritto formale.

In sintesi, per diritto d’autore accademico si intende un sistema finaliz-
zato alla condivisione delle idee e allo sviluppo dello scetticismo organiz-
zato, cioe di quel controllo diffuso sulle nuove acquisizioni della scienza
[Merton 1942]. Questo sistema si basa sull’interazione — un circolo vir-
tuoso — tra norme informali della comunita scientifica, tecnologia della
comunicazione (stampa, Internet) e diritto formale (la legge sul diritto
d’autore) [Caso 2018; Caso 2020a, 127].
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Si veda la figura seguente.

Norme qTecnologia

SOCiali Stampa
Revisione ..
paritaria Diritto
. d’autore
pubblica
Pubblicita

Figura 22-1: Il diritto d’autore accademico nell’era della stampa

Un principio che collega il diritto d’autore alle norme informali della
scienza e rappresentato dalla distinzione tra idea non protetta e forma
espressiva protetta [v. 2 Capitoli 6 e 11]. Infatti, come si & gia detto, il
diritto d’autore protegge solo la forma espressiva non le idee, le teorie,
i fatti e i dati che sono alla base di essa. Le idee e le teorie scientifiche
sono perciod in pubblico dominio. Tutti possono usare la teoria della rela-
tivita, ma occorre riconoscere la paternita di Einstein.

Un altro principio di collegamento tra norme informali e diritto forma-
le & il principio che riconosce all’autore la titolarita dell'opera scientifica.
Se anche l'autore lavora come dipendente all’interno di un’organizzazio-
ne pubblica o privata (ad es. un’universita), € a lui e non all’'organizzazio-
ne che spetta la titolarita del diritto d’autore. Lautore parla in nome del-
la scienza e di sé stesso, non in nome dell’istituzione od organizzazione
di cui e parte.

Il diritto d’autore accademico, dunque, & un aspetto fondamentale
della liberta di espressione del pensiero e della liberta accademica (li-
berta rispettivamente protette, nella nostra Costituzione, dall’art. 21 e
dall’art. 33).
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Scegliere se pubblicare o meno un’opera scientifica, scegliere dove
pubblicarla, disporre del diritto di usare le idee altrui riconoscendo cor-
rettamente la paternita costituiscono concretizzazioni di tali liberta.

Liberta e responsabilita sono due concetti che racchiudono il senso
della pubblicazione scientifica. Rendere pubblico il proprio pensiero
scientifico & un atto di liberta, ma anche un atto di responsabilita: si de-
vono riconoscere correttamente i contributi di altri [v. 2 Capitolo 6],
si devono riportare correttamente i dati su cui si basano le acquisizioni
scientifiche, ci espone alle critiche di chi legge.

22.2 Valutazione e mercificazione. Esercizio 22-1

Per secoli gli scienziati si sono rivolti a editori professionisti per dif-
fondere le loro idee. Leditoria & rimasta fino a tempi recenti un’impresa
essenzialmente artigianale.

Ma dopo la Seconda guerra mondiale, con la crescita esponenziale
di ricercatori e pubblicazioni scientifiche, si € fatta strada I'idea che oc-
corresse individuare alcune riviste scientifiche fondamentali perché le
biblioteche di ricerca non potevano acquistare tutte le riviste presenti
sul mercato [Guédon 2004].

Per individuare tali riviste Eugene Garfield cred un indice citazionale
chiamato Fattore di Impatto (Impact Factor) che misura quanto é citato
I'articolo «medio» di una rivista nei due anni precedenti a quelli della
misurazione. Garfield fondo un’impresa commerciale la quale inizio a
vendere servizi di misurazione delle citazioni ovvero servizi bibliometrici.
Questa invenzione commerciale mirava ad accreditare un’idea scientifi-
camente errata e cioe che solo le riviste con alto Fattore d’'Impatto sono
riviste fondamentali. 'idea passo nella comunita scientifica e il Fattore
d’Impatto inizio a essere utilizzato anche per determinare la carriera de-
gli scienziati e dei professori universitari.

Con l'avvento dell’era digitale le riviste fondamentali si sono trasfor-
mate in costosissime banche dati e gli editori scientifici si sono trasfor-
mati in imprese di analisi dei dati che vendono servizi valutativi (ad es.
il calcolo di indici bibliometrici come I'lmpact Factor). Il fenomeno ha
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riguardato a lungo solo le c.d. scienze dure, ma ora interessa progres-
sivamente sempre di pit anche il campo delle scienze umane e sociali.

Di piu, il mercato delle riviste scientifiche e dei servizi valutativi & di-
ventato oligopolistico. Se, infatti, |a rivista viene considerata fondamen-
tale perché ad alto Fattore d’Impatto non ha un sostituto perfetto sul
mercato. Inoltre, la nuova rivista che voglia affacciarsi sul mercato incon-
tra barriere difficilmente sormontabili perché I'acquisizione di reputazio-
ne in termini di numero di citazioni richiede tempo.

A peggiorare lo scenario c’e la strategia commerciale dei grandi oli-
gopolisti i quali offrono licenze di accesso online a pacchetti di riviste e
libri. In altri termini, praticano il bundling, cioé 'offerta a pacchetto con
contratti pluriennali. Questa strategia ingessa ulteriormente il mercato
determinando un aumento esponenziale dei prezzi di accesso alle ban-
che dati scientifiche.

Dalla prospettiva dell'autore di una pubblicazione scientifica questo
enorme potere di mercato, legato alla valutazione bibliometrica, si tra-
duce in potere contrattuale. L'autore che aspiri a pubblicare sulla rivista
ad alto Fattore di Impatto & disposto a firmare contratti standard che
hanno come clausola centrale la cessione in via esclusiva totale e defini-
tiva di tutti i diritti economici d’autore (il diritto di riproduzione, il diritto
di distribuzione, il diritto di comunicazione al pubblico ecc.).

Quando l'autore accetta il contratto — generalmente l'accettazione av-
viene per iscritto, soprattutto quando si tratta di uno dei grandi editori
oligopolisti —, I'editore ha il controllo esclusivo della circolazione del te-
sto. Ad es., se I'autore della pubblicazione scientifica &€ anche un docente
universitario non puo distribuire ai propri studenti la medesima pubbli-
cazione senza l'autorizzazione dell’editore. In alternativa, deve chiedere
agli studenti di comprare la pubblicazione, o meglio di acquistare licenze
d’uso del contenuto digitale.

Cio costituisce un evidente paradosso. Nel momento in cui 'umanita
dispone della tecnologia piu potente per dialogare (Internet), si limita
artificialmente la diffusione delle pubblicazioni scientifiche al fine di av-
vantaggiare gli interessi commerciali di pochi oligopolisti.

Molti studiosi denunciano la crescente tendenza a sostituire il fati-
coso giudizio basato sulla valutazione dei contenuti delle pubblicazioni
scientifiche con il calcolo delle citazioni. In un clima culturale che ali-
menta la competizione, invece di favorire la cooperazione tra scienziati,
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la degenerazione delle logiche e delle procedure valutative induce uno
snaturamento del diritto d’autore accademico: da strumento di liberta e
responsabilita esso si trasforma in strumento della mercificazione della
conoscenza scientifica e dell’asservimento a un potere decisionale con-
centrato nelle mani di pochi. | diritti economici non servono alla diffu-
sione dell’'opera, ma al contrario alla restrizione della sua circolazione
su Internet. Il diritto morale di paternita non serve al riconoscimento
del contributo del singolo all'impresa collettiva, ma al contrario funge da
presupposto per la misurazione delle citazioni.

Questo ecosistema induce tre distorsioni: (1) la formazione di oligpo-
li, (2) la pirateria digitale delle pubblicazioni scientifiche nonché (3) la
crescita dei casi di frode scientifica e di plagio accademico, ora praticati
anche mediante il ricorso all’lA generativa [v. = Capitoli 6 e 21]. Il circolo
virtuoso si trasforma in vizioso.

Il nuovo scenario puo essere sintetizzato nella figura seguente.

Norme sociali ! Internet delle

formalizzate piattaforme

Diritto d’autore

Valutazione MTP
bibiometrica Diritto sui
generis
Pirateria
Plagio

Figura 22-2: Il diritto d’autore accademico nell’era della mercificazione digitale
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Esercizio 22-1

Siimmagini divestire i panni di un giovane ricercatore universitario, all'i-
nizio della sua carriera accademica, che ha scritto un articolo scientifi-
co. Il ricercatore, di nome Riccardino Deckard, sceglie una «prestigiosa»
rivista scientifica (con alto Impact Factor o di fascia A) del grande edi-
tore commerciale Predator Publisher. L'editore propone al ricercatore
un contratto di cessione dei diritti economici d'autore che include Ia
seguente clausola.

«'autore cede pienamente e definitivamente all’editore tutti i diritti
economici d'autore sull'articolo scientifico. | diritti comprendono, a tito-
lo di esempio, il diritto di pubblicare a mezzo stampa, il diritto di comu-
nicare al pubblico, il diritto di riprodurre, il diritto di distribuire il diritto di
trarre opere derivate».

Dopo aver letto attentamente gli art. 42, 70 e 107, comma 1della I. n. 633
del 1941 (legge sul diritto d'autore) si provi a rispondere alle seguenti
domande.

1. Riccardino Deckard firmerebbe una clausola di questo genere?

2. Se Riccardino Deckard decide di firmare il contratto, & libero di ripro-
durre, distribuire e comunicare al pubblico l'articolo scientifico senza
l'autorizzazione dell'editore?

3. Se Riccardino Deckard decide di firmare il contratto, € libero di ripub-
blicare I'articolo in un’altra rivista o in un volume collettaneo?

22.3 L’Open Access e il diritto morale di liberare i testi scientifici

C’e un’alternativa all’attuale (e avvelenato) ecosistema della comuni-
cazione scientifica. La comunita degli scienziati ha, grazie a Internet, la
possibilita di riprendere (almeno in parte) il controllo delle pubblicazioni.

Tale possibilita ha un nome: Open Access [Suber 2012; Pievatolo 2012;

Caso 2020a].

Come si & visto nel = Capitolo 5 su come si cerca I'informazione giu-

ridica,

La letteratura ad accesso aperto e digitale, online, gratuita e libera
dalle principali restrizioni imposte mediante diritto d’autore e licenze
contrattuali [Suber 2012, 4].
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Questa definizione rende esplicito che per Open Access in senso stret-
to non si intende il mero accesso gratuito, ma 'accesso gratuito associa-
to a diritti di utilizzo: ad es., riproduzione, elaborazione, comunicazione
al pubblico.

Occorre muovere dal principio generale che riserva all’autore e non
all'organizzazione di cui & eventualmente parte la titolarita del diritto
d’autore.

Essendo I'autore scientifico titolare dell'opera (ad es., un articolo de-
stinato a una rivista), puo decidere di usare una licenza libera (ad es.
una Creative Commons License) per consentire al pubblico di accedere
gratuitamente e con diritti d’uso alla pubblicazione.

Le licenze Creative Commons sono licenze non esclusive, irrevocabili,
universali e perpetue. Sono inoltre modulari.

| moduli sono cosi denominati:

1) attribution, che richiede il riconoscimento della parternita, ma conce-
de ampi diritti d’'uso, compresa |'elaborazione dell’'opera;

2) share-alike, che richiede a chi licenzia nuove opere basate sull'opera
licenziata di concedere gli stessi identici diritti concessi dal licenziante
sull’opera originaria;

3) no-derivatives, che impedisce di trarre opere derivate dall'opera licen-
ziata;

4) non-commercial, che impedisce di usare per finalita commerciali I'o-
pera licenziata.

E possibile combinare i moduli dando vita a sei diverse licenze in modo
da concedere pil 0 meno liberta al pubblico. Ad esempio, questo libro,
come tutti i volumi della collana Diritto aperto di Ledizioni, & pubblicato
in Open Access in base a una licenza attribution-share alike.

Essenzialmente esistono due forme di Open Access:

a) La pubblicazione in una sede editoriale che & fin dall’inizio ad accesso
aperto;

b) La ripubblicazione (comunicazione al pubblico su Internet) di quanto
pubblicato in precedenza ad accesso chiuso (cioe in sedi editoriali che
praticano restrizioni di diritto d’autore e contrattuali al fine di com-
mercializzare i contenuti).



22. L'Open Access e il diritto morale di liberare i testi scientifici 341

La forma sub a) quando non & nel controllo delle istituzioni scientifi-
che pubbliche o no profit — come € nel modello denominato Diamond
Open Access -, ma & preda degli editori commerciali oligopolisti tradisce
i nobili intenti del movimento dell’accesso aperto.

Infatti, gli editori scientifici (ora imprese di analisi di dati) hanno tro-
vato il modo di colonizzare il mondo dell’Open Access modificando i loro
modelli commerciali. In sostanza, vendono con diverse formule contrat-
tuali 'Open Access. Tra queste formule, spiccano negli ultimi anni i c.d.
contratti (o accordi) «trasformativi» stipulati tra grandi editori scientifici
e consorzi che riuniscono universita o altre istituzioni di ricerca [Galim-
berti 2022]. LUaggettivo «trasformativo» & frutto di una scaltra operazio-
ne cosmetica in virtu della quale I'editore promette che un giorno di un
futuro non troppo lontano [sic!] tutte le pubblicazioni saranno ad acces-
so aperto. Intanto, durante la c.d. trasformazione, si paga per accedere
alle banche dati ad accesso chiuso e si paga per pubblicare alcuni articoli
in accesso aperto. E cosi i costi per le istituzioni scientifiche continuano
ad aumentare, il sistema della comunicazione & saldamente ancora nelle
mani delle grandi imprese commerciali e 'Open Access ¢ identificato da
molti ricercatori come un ulteriore costo da mettere nel bilancio del pro-
getto di ricerca [AISA 2024; Caso 2024b; Fierro 2023; Galimberti 2024].
Tuttavia il quadro peggiora, se si prendono in considerazione non solo
i costi in termini di denaro ma anche quelli in termini di sorveglianza
di massa degli utenti delle banche dati scientifiche [Siems 2021; Pooley
2022]. Le imprese di analisi dei dati della comunicazione scientifica prati-
cano infatti forme aggressive di capitalismo della sorveglianza. A questo
proposito Maria Chiara Pievatolo scrive:

chi domina i nostri dati organizza il modo in cui possiamo vederli o
no, e, traendo dagli stessi strumenti di lavoro che ci vende altri dati
sul nostro comportamento, € in condizione di creare un ambiente di
scelta in grado di influenzare le nostre decisioni sulla ricerca, sulla sua
valutazione e sulla selezione di ricercatori e studenti. Era una preoccu-
pazione gia fondata prima del passaggio forzato a una telematica inte-
grale dovuto alla pandemia. Era infatti gia possibile, per uno studioso,
tener rinchiuso l'intero ciclo della sua ricerca entro un recinto e un
controllo proprietario: ora, pero, la saldatura fra i monopoli relativa-
mente circoscritti dell’editoria scientifica e quelli globali di Microsoft,
Google, Amazon, Facebook, Apple & divenuta pervasiva ed evidente.
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E normale per i ricercatori cercare I’'H index proprio e altrui su Goo-
gle Scholar, collaborare fra loro regalando documenti e dati a Google
Docs, fare lezione su Microsoft Teams o ricorrere spensieratamente a
Google Drive o ai servizi cloud di Amazon per condividere dati. | ricer-
catori, del resto, grazie alla bibliometria, sono abituati a essere con-
dizionati nelle loro letture e nelle loro scelte di ricerca da algoritmi
non scelti da loro e di proprieta altrui: la differenza rispetto al passato
non & nella specie, ma soltanto nel grado. Prima che i media sociali
proprietari restringessero e polarizzassero la sfera pubblica generale
a scopo di profitto, gli editori commerciali [...] e gli algoritmi di valu-
tazione avevano gia ristretto e pervertito la discussione scientifica. E
come si & accettato questo pervertimento, altrettanto passivamente
si accetta che ne venga coinvolta anche la relazione fra docente e di-
scente [Pievatolo 2021, riferimenti ipertestuali omessi].

La forma di Open Access sub b), invece, se fosse supportata da un
abbandono della valutazione numerica e da un investimento del settore
pubblico e no profit in infrastrutture tecnologiche aperte e interoperabi-
li, potrebbe contribuire ad affermare 'accesso aperto inteso come parte
di una scienza aperta incentrata sull’'autonomia e sulla liberta accademi-
ca, cioeé come pilastro di una societa democratica.

Essa e resa possibile attraverso due strategie: la prima contrattuale (i),
la seconda legislativa (ii).

i) La conservazione per via contrattuale dei diritti di ripubblicazione
e comunicazione al pubblico. L'autore pud negoziare con l'editore al
fine di riservarsi il diritto di ripubblicare (comunicare al pubblico) in
Open Access una versione dell'opera. Con riferimento ai testi scientifi-
ci potrebbe trattarsi del manoscritto modificato a seguito del controllo
di altri scienziati. O piu difficilmente della versione finale pubblicata
dall’editore. Tale strategia negoziale si presenta ostica se condotta au-
tonomamente da parte dell’autore, in quanto il suo potere negoziale
di fronte all’editore & generalmente molto limitato. Nel sistema va-
lutativo attuale, infatti, gli autori scientifici sono spinti a pubblicare,
come si e visto, in sedi editoriali che godono di un distintivo (bollino)
bibliometrico. Se la carriera accademica dello scienziato dipende dalla
pubblicazione in sedi ad alto Fattore di Impatto o di fascia A, difficil-
mente 'autore avra il coraggio di iniziare ed eventualmente rompere
una trattativa negoziale con un editore dal quale dipende (indiretta-
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mente) la propria reputazione scientifica (e, per chi lavora in istitu-
zioni, la progressione di carriera). Per risolvere questo problema si &
recentemente fatta strada una soluzione alternativa che rappresenta
un rimedio peggiore del male.

Lente che finanzia la ricerca impone all’autore scientifico di dare allo
stesso una licenza non esclusiva per la pubblicazione in Open Access
in modo di mettere di fronte al fatto compiuto I'editore. Se l'autore ha
concesso in licenza non esclusiva la pubblicazione in Open Access al
proprio finanziatore, non potra cedere in esclusiva e in via definitiva
all’editori i diritti economici.

Il rimedio e peggiore del male perché limita la liberta di scelta dell’au-
tore scientifico.

ii) Linserimento nella legge sul diritto d’autore di un diritto di ripubbli-
cazione (comunicazione al pubblico) in Open Access. Nel 2013 la Ger-
mania ha modificato la propria legge sul diritto d’autore per istituire
un «digital second publication right» un diritto di ripubblicazione in
Open Access con riferimento alle pubblicazioni scientifiche. La norma
ha un campo di applicazione limitato, perché richiede la ricorrenza
di alcuni prerequisiti stringenti. Ma ha rappresentato un modello che
ha iniziato a circolare in altri paesi europei (i Paesi Bassi, la Francia,
il Belgio, I'Austria). Anche in ltalia e stata avanzata una proposta che
riprende il modello tedesco e la proposta dell’Associazione Italiana per
la promozione della Scienza Aperta (AISA). La proposta € rimasta lette-
ra morta per 'opposizione degli editori [Caso 2024c].

Tutte le disposizioni normative hanno natura imperativa, cio@ mirano
a neutralizzare la clausola con la quale I'autore cede i diritti economici
all’editore. Il diritto di ripubblicazione in Open Access &, in altri termi-
ni, inalienabile.

Le leggi olandese e belga aggiungono all’inalienabilita anche la carat-
teristica dell’irrinunciabilita.

Inalienabilita e irrinunciabilita fanno del diritto di ripubblicazione in
Open Access, meglio definibile come diritto di aprire le pubblicazioni
scientifiche, un vero e proprio diritto morale d’autore, cioe un diritto
della personalita [Caso 2019; Caso, Dore 2022; Caso 2023a].

La Commissione UE ha messo in agenda il tema, promosso studi, e
iniziato una discussione su una nuova riforma del diritto d’autore in
ambito scientifico che comprende 'obiettivo dell’larmonizzazione del
diritto di ripubblicazione (secondary publication right) [Sganga, Mar-
goni, Senftleben, Szkalej, 2025].
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CAPITOLO 23.
Il diritto all'immagine del bene culturale e la
pseudo-proprieta intellettuale

23.1 Caso 23-1: riproduzione dell’immagine di un bene culturale pub-
blico su un puzzle destinato al commercio

Esistono due visioni antitetiche della gestione e della fruizione del pa-
trimonio culturale digitale: I'accesso chiuso e I'accesso aperto.
Nel mondo e in Italia troviamo all'opera entrambe le visioni.

Esempi della visione che guarda all’accesso chiuso come politica di ri-
ferimento vengono dalla Francia e dall’ltalia.

In Francia una legge del 2016 — la Loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016
relative a la liberté de la création, a I'architecture et au patrimoine — ha
modificato il Code du patrimoine (codice del patrimonio culturale) isti-
tuendo una lista di proprieta pubbliche di alto valore culturale (domai-
nes nationaux) la cui utilizzazione a fini commerciali € sottoposta a una
previa autorizzazione che puo prevedere la corresponsione di un corri-
spettivo per l'uso delle immagini delle proprieta pubbliche [Resta 2023].

In Italia alcune istituzioni culturali statali promuovono un’interpreta-
zione del codice dei beni culturali (d.lgs. 42/2004) che legittimerebbe il
potere di sottoporre la riproduzione del bene culturale alla previa auto-
rizzazione della pubblica amministrazione e all’'eventuale pagamento di
un corrispettivo economico. A differenza della Francia tale potere riguar-
derebbe tutti i beni culturali.


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006074236/2025-03-18/
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Veniamo ora a un paio di esempi della visione ispirata dall’Open Ac-
cess e dall’'Open Science [Dore, Arisi 2024].

Si pensi al Metropolitan Museum of Art (MET) di New York. Nel 2017
il MET ha inaugurato la sua politica di Open Access mettendo a dispo-
sizione del pubblico sul proprio sito web la collezione di immagini e di
metadati del proprio patrimonio culturale accompagnata da una dichia-
razione di pubblico dominio (Creative Commons 0 o CC0), ovvero nessun
diritto riservato. Lelevatissimo numero di viste e download testimonia il
grande successo di un’iniziativa, frutto di un notevole lavoro di vari pro-
fessionisti: curatori museali, bibliotecari, fotografi e tecnologi.

Si pensi, ancora, al Museo Egizio di Torino. Con la sua Turin Papyrus
Online Database, una piattaforma digitale accessibile via web, il Museo
Egizio ha messo a disposizione del mondo intero diciasettemila fram-
menti di papiro inedito. Le immagini dei papiri sono accompagnate,
come nel caso del MET, dalla dichiarazione di pubblico dominio (CCO).

Secondo il direttore del Museo Egizio Christian Greco, la conoscenza
del patrimonio culturale € uno dei fondamenti della cittadinanza. In Ita-
lia, ritiene Greco, c’@ un grande bisogno di far crescere la partecipazione
museale e I'Open Access & uno degli strumenti per raggiungere questo
importante obiettivo [Greco, Landini 2023].

In questa prospettiva, le istituzioni culturali come i musei non sono
solo luoghi di conservazione della memoria ma gangli fondamentali della
scienza aperta, cioe di una scienza che prospera in una societa democra-
tica.

In Italia le istituzioni statali che promuovono la visione dell’accesso
chiuso al patrimonio culturale pretendono di fondare le loro rivendica-
zioni di controllo esclusivo su un nuovo diritto della personalita che asso-
miglia a una forma anomala di proprieta intellettuale (pseudo-proprieta
intellettuale): il diritto all'immagine del bene culturale. Siamo in una fase
iniziale. Il diritto non & stato ancora riconosciuto dai giudici di ordine
superiore come la Corte di Cassazione. Sono tribunali e corti di appello
ad aver individuato l'esistenza di questo nuovo diritto. Il diritto per ora
e controverso e dibattuto. Molti studiosi criticano le decisioni dei giudi-
ci italiani e le ritengono errate [Manacorda, Modolo 2023; Resta 2023;
Caso 2023b; Caso 2024a; Dore, Priora 2024].
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Nel caso del diritto all'immagine del bene culturale, secondo alcuni
giudici italiani, lo Stato avrebbe il potere di controllare I'uso dell’'immagi-
ne del bene stesso. Ad esempio, lo Stato avrebbe il potere di controllare
la riproduzione e la divulgazione dell'immagine del bene, valutando lo
scopo dell’'uso e la sua compatibilita con la finalita culturale del bene.
Nel caso in cui lo scopo dell’uso fosse giudicato compatibile con la fina-
lita del bene, lo Stato avrebbe il diritto di chiedere un corrispettivo in
denaro per l'uso dell'immagine.

E bene evidenziare che i casi italiani riguardano beni culturali pubblici
su cui non & mai esistito un diritto d’autore, perché si tratta di opere
come il David di Michelangelo e I’'lUomo Vitruviano di Leonardo da Vinci
che appartengono a un tempo remoto in cui le leggi sul diritto d’autore
nemmeno esistevano. In altre parole, sono opere da sempre in pubblico
dominio.

Si veda un primo caso (Caso 23-1) riguardante la riproduzione per fi-
nalita commerciali dell'immagine dell’lUomo Vitruviano di Leonardo da
Vinci. Il caso puo essere formulato riprendendo le parole delle premesse
in fatto di Trib. Venezia, ord. 17 novembre 2022, in Foro it., 2023, |, 2256.

Caso 23-1

Con ricorso cautelare ex art. 700 c.p.c. le Gallerie dellAccademia di
Venezia e il Ministero della cultura adivano il Tribunale di Venezia lamen-
tando il pregiudizio grave e irreparabile determinato dall'asseritamen-
te illecito utilizzo e riproduzione a fini di lucro dell'immagine dell'opera
«Jomo vitruviano» di Leonardo da Vinci, quale bene culturale custodito
ed esposto alle Gallerie delllAccademia di Venezia, da parte delle societa
Ravensburger AG, Ravensburger Verlag GmbH e Ravensburger srl. in
violazione delle previsioni del «regolamento per la riproduzione dei beni
culturali in consegna alle Gallerie dell’Accademia di Venezia», elaborato,
quest’ultimo, in conformita agli art. 107-109 cod. beni culturali (d.Igs. 22
gennaio 2004 n. 42), in particolare all'art. 108 dello stesso.

Il problema puo essere posto nei termini seguenti:
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Le Gallerie dell’Accademia di Venezia e il Ministero della cultura hanno
diritto a chiedere I'inibizione in via cautelare dell’utilizzo e della ripro-
duzione non autorizzati a fini commerciali dell'immagine nonché della
denominazione del bene culturale I’'lUomo Vitruviano di Leonardo da
Vinci?

La massima di Trib. Venezia, ord. 17 novembre 2022, in Foro it., 2023,
I, 2256 costituisce una possibile soluzione al problema.

Vanno inibiti in via cautelare I'utilizzo e la riproduzione non autorizzati
a fini commerciali dell'immagine e della denominazione del bene cul-
turale (nella specie, il Tribunale di Venezia ha inibito la riproduzione
dell'immagine e della denominazione dell’lUomo vitruviano di Leonar-
do da Vinci da parte di un’impresa che commercializzava puzzle basati
sul celeberrimo disegno del genio del rinascimento italiano).

Tuttavia, occorre sottolineare che Ravensburger ha avuto successo in
una causa speculare mossa contro lo Stato italiano (il Ministero della
cultura) a Stoccarda, in Germania. Ravensburger ha chiesto ed ottenuto
dal Tribunale di Stoccarda una dichiarazione di non applicabilita del di-
ritto italiano all'immagine del bene culturale sul territorio della Germa-
nia (Landgericht Stuttgart, Ravensburger AG/Ministero della Cultura, 14
marzo 2024). La conseguenza della decisione dei giudici tedeschi e che
sul territorio tedesco Ravensburger rimane libera di riprodurre e com-
mercializzare le immagini dell’"lUomo Vitruviano di Leonardo da Vinci.

23.2 Cenni all’attuale disciplina del diritto all'immagine del bene cultu-
rale. Caso 23-2: riproduzione dell’immagine di un bene culturale pub-
blico su copertina di settimanale; Caso 23-3: riproduzione dell'imma-
gine di un bene culturale pubblico nel marchio di un aceto balsamico

Si riportano di seguito per comodita di lettura le disposizioni legislati-
ve maggiormente rilevanti: gli art. art. 107-108 del codice beni culturali
(c.b.c., d.lgs. 22 gennaio 2004 n. 42), I'art. 14 della direttiva UE 2019/790
sul diritto d’autore nel mercato unico digitale e I'art. 32-quater dellal.d.a.
(. 1941/633) che attua lo stesso art. 14 dir. UE 2019/790.
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Art. 107 c.b.c. (uso strumentale e precario e riproduzione di beni cul-
turali).

1. Il Ministero, le regioni e gli altri enti pubblici territoriali possono
consentire la riproduzione nonché l'uso strumentale e precario dei
beni culturali che abbiano in consegna, fatte salve le disposizioni di cui
al comma 2 e quelle in materia di diritto d’autore.

2. E di regola vietata la riproduzione di beni culturali che consista nel
trarre calchi, per contatto, dagli originali di sculture e di opere arilievo
in genere, di qualunque materiale tali beni siano fatti. Tale riprodu-
zione & consentita solo in via eccezionale e nel rispetto delle modali-
ta stabilite con apposito decreto ministeriale. Sono invece consentiti,
previa autorizzazione del soprintendente, i calchi da copie degli origi-
nali gia esistenti nonché quelli ottenuti con tecniche che escludano il
contatto diretto con l'originale.

Art. 108 c.b.c. (canoni di concessione, corrispettivi di riproduzione,
cauzione).

1. I canoni di concessione ed i corrispettivi connessi alle riproduzioni di
beni culturali sono determinati dall’autorita che ha in consegna i beni
tenendo anche conto:

a) del carattere delle attivita cui si riferiscono le concessioni d’uso;

b) dei mezzi e delle modalita di esecuzione delle riproduzioni;

c) del tipo e del tempo di utilizzazione degli spazi e dei beni;

d) dell’'uso e della destinazione delle riproduzioni, nonché dei benefici
economici che ne derivano al richiedente.

2. | canoni e i corrispettivi sono corrisposti, di regola, in via anticipata.
3. Nessun canone & dovuto per le riproduzioni richieste o eseguite da
privati per uso personale o per motivi di studio, ovvero da soggetti
pubblici o privati per finalita di valorizzazione, purché attuate senza
scopo di lucro. | richiedenti sono comunque tenuti al rimborso delle
spese sostenute dall'amministrazione concedente.

3-bis. Sono in ogni caso libere le seguenti attivita, svolte senza scopo
di lucro, per finalita di studio, ricerca, libera manifestazione del pen-
siero o espressione creativa, promozione della conoscenza del patri-
monio culturale:

1) la riproduzione di beni culturali diversi dai beni archivistici sottopo-
sti a restrizioni di consultabilita ai sensi del capo Il del presente titolo,
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attuata nel rispetto delle disposizioni che tutelano il diritto di autore
e con modalita che non comportino alcun contatto fisico con il bene,
né I'esposizione dello stesso a sorgenti luminose, né, all’interno degli
istituti della cultura, 'uso di stativi o treppiedi;

2) la divulgazione con qualsiasi mezzo delle immagini di beni culturali,
legittimamente acquisite, in modo da non poter essere ulteriormente
riprodotte a scopo di lucro.

4. Nei casi in cui dall’attivita in concessione possa derivare un pregiudi-
zio ai beni culturali, I'autorita che ha in consegna i beni determina I'im-
porto della cauzione, costituita anche mediante fideiussione bancaria
o assicurativa. Per gli stessi motivi, la cauzione € dovuta anche nei casi
di esenzione dal pagamento dei canoni e corrispettivi.

5. La cauzione é restituita quando sia stato accertato che i beni in con-
cessione non hanno subito danni e le spese sostenute sono state rim-
borsate.

6. Gli importi minimi dei canoni e dei corrispettivi per I'uso e la ripro-
duzione dei beni sono fissati con provvedimento dell'lamministrazione
concedente.

Art. 14 dir. UE 2019/790 (opere delle arti visive di dominio pubblico).

Gli Stati membri provvedono a che, alla scadenza della durata di pro-
tezione di un’opera delle arte visive, il materiale derivante da un atto
di riproduzione di tale opera non sia soggetto al diritto d’autore o a
diritti connessi, a meno che il materiale risultante da tale atto di ripro-
duzione sia originale nel senso che costituisce una creazione intellet-
tuale propria dell’autore.

Art. 32-quater l.d.a.

1. Alla scadenza della durata di protezione di un‘opera delle arti visive,
anche come individuate all’articolo 2, il materiale derivante da un atto
di riproduzione di tale opera non e soggetto al diritto d’autore o a di-
ritti connessi, salvo che costituisca un’opera originale. Restano ferme
le disposizioni in materia di riproduzione dei beni culturali di cui al
decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42.

Gli art. 107 e 108 c.b.c. risultavano poco chiari gia nella formulazione
originaria del 2004. Le successive modifiche hanno reso ancor piu oscuro
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il testo di alcuni passaggi. Ad esempio, cosa intende il legislatore quan-
do sottopone la liberta di divulgazione delle immagini dei beni culturali
legittimamente acquisite al presupposto che non siano ulteriormente
riprodotte a scopo di lucro?

Una parte della dottrina ritiene che la norma riguardi solo la riprodu-
zione diretta che viene fatta sul luogo dove il bene culturale é custodito.
In questa interpretazione, il potere di controllare la riproduzione riguar-
da l'uso rivale degli spazi fisici in cui viene custodito il bene [Resta 2023].
E naturale conferire un potere di controllo alla pubblica amministrazione
guando si tratta di gestire gli spazi: ad esempio, se voglio fotografare con
una macchina sofisticata il David di Michelangelo devo occupare par-
te della sala delle Gallerie dell’Accademia e magari chiudere al pubblico
quello spazio fin tanto che il lavoro sara finito.

Altri ritengono invece che il potere dello Stato di controllare la ripro-
duzione dell'immagine attenga anche alla riproduzione indiretta: si pensi
alla riproduzione di una copia digitale disponibile sul web. Ad esempio,
una riproduzione della copia digitale della fotografia dell’lUomo Vitruvia-
no disponibile su Wikipedia. Questa seconda interpretazione & seguita
dai giudici italiani che sostengono l'esistenza del diritto all'immagine del
bene culturale.

| dubbi interpretativi che concernono il codice dei beni culturali non
sono stati fugati dall’art. 14 della direttiva UE 2019/790 e, soprattutto,
dall’art. 32-quater l.d.a. che fa esplicitamente salva l'applicazione del co-
dice dei beni culturali [Arisi 2021; Ricolfi 2024].

Se I'intento del legislatore eurounitario era quello di difendere il pub-
blico dominio, occorre constatare che il meccanismo giuridico prescelto
non si é rilevato, almeno finora, efficace. Rimane, percio, spazio per un
intervento chiarificatore della Corte di giustizia UE.

Si veda ora come Trib. Firenze 20 aprile 2023, in Foro it., 2023, |, 2256
(Caso 23-2) haricostruito il rapporto tra codice dei beni culturali e diritto
civile, con particolare riferimento ai diritti della personalita.

Il Caso 23-2 puo essere formulato nei termini seguenti.
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Caso 23-2

Il ministerodeibenie attivita culturalie turismo agisce pressoil Tribunale
civile di Firenze contro la Societa Edizioni Condée Nast editrice della set-
timanale GQ per ottenere il risarcimento patrimoniale e non patrimo-
niale derivante dalla riproduzione non autorizzata con tecnica lentico-
lare dellimmagine del David di Michelangelo e il suo accostamento
allimmagine di un modello sulla copertina di un noto settimanale.

REAL & VIRTUAL
LIMITED EDITION

Figura 23-1: Pietro Boselli fotografato per la copertina GQ Italia Luglio/Agosto
2020 n. 241

Il problema puo essere formulato nei seguenti termini.

Una casa editrice puo, senza l'autorizzazione dello Stato, riprodurre
con tecnica lenticolare I'immagine di un bene culturale (nella specie,
il David di Michelangelo) e accostarla all'immagine di un modello sulla
copertina di un noto settimanale di sua proprieta?

La soluzione al problema scelta da Trib. Firenze 20 aprile 2023 ¢ nella
massima del Foro italiano di seguito riportata.

La riproduzione non autorizzata dell'immagine del bene culturale
della nazione tutelato dallo Stato, con modalita distorsive della de-
stinazione culturale dello stesso bene, costituisce illecito civile che va
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risarcito sotto i profili patrimoniale e non patrimoniale (nella specie, il
Tribunale di Firenze ha ritenuta illecita la riproduzione non autorizzata
con tecnica lenticolare delllimmagine del David di Michelangelo e il
suo accostamento all'immagine di un modello sulla copertina di un
noto settimanale).

Qui di seguito si evidenziano alcuni argomenti addotti dal Tribunale di
Firenze per sostenere l'esistenza nell’'ordinamento di un diritto all'imma-
gine del bene culturale.

A) Sul piano dell'inquadramento giuridico e sistematico, & importante
chiarire che:

— al pari del diritto all'immagine della persona, positivizzato all’art. 10
c.c., puod configurarsi un diritto all'immagine anche con riferimento
al bene culturale;

— tale diritto trova il proprio fondamento normativo in una espressa
previsione legislativa ovvero negli art. 107 e 108 d.leg. 42/04, che
costituiscono norme di diretta attuazione dell’art. 9 Cost. (Corte
cost. 194/13, id., 2013, 1, 2733);

— gliart. 107 e 108 cod. beni culturali rimettono alle ammi- nistrazioni
consegnatarie il potere di legittimare, attraverso il proprio consenso,
la riproduzione dei beni culturali;

— nel codice dei beni culturali si rinvengono espressi richia- mi alla
terminologia propria del diritto all'immagine, quale il «decoro» del
bene culturale (es. art. 45, comma 1, 49, commi 1l e 2,52, comma 1
ter, 96, 120, comma 2, cod. beni culturali). [...]

B) Nel caso di specie, la condotta della societa convenuta si & posta
in aperto contrasto con l'art. 9 Cost., nonché con gli art. 107 e 108
cod. beni culturali ed il danno arrecato € senz’altro ingiusto, proprio
perché costituisce conseguenza della violazione di norme di legge
ordinaria, oltre che di un principio costituzionale non suscettibile di
compressione, con ogni implicazione — come vedremo — in punto
di risarcibilita del danno patrimoniale (dovuto in applicazione degli
art. 2043 c.c., 9 Cost., art. 1, comma 2, 107 e 108 cod. beni culturali)
e non patrimoniale (spettante in forza del combinato disposto degli
art. 2059 c.c., 9 Cost., art. 1 comma 2, 107 e 108 cod. beni culturali)
[...]

Nella specie, difettano tutti i presupposti della liceita della riproduzio-
ne, poiché:
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— l'amministrazione non ha reso il consenso alla riproduzione ed il
consenso non e stato neppure formalmente richiesto;

— non e stato mai versato alcun corrispettivo per la riproduzione;

— la riproduzione si é realizzata con modalita altrettanto illecite, in
guanto alterano I'immagine del David, che viene accostata ed anzi
confusa, attraverso il meccanismo della cartotecnica lenticolare, con
I'immagine di un modello che a detta della stessa societa convenuta
€ una sorta di icona del mondo della moda, il tutto in chiave aperta-
mente pubblicitaria.

In un caso piu recente lo Stato italiano ha fatto causa davanti al giudice
civile per la riproduzione non autorizzata di un bene culturale pubblico
nel marchio di un’impresa produttrice di aceto balsamico.

Il caso puo essere formulato nei seguenti termini ripresi dalla narrati-
va di App. Bologna 24 settembre 2024, in Foro it., 2024, |, 3109.

Caso 23-3

Con atto di citazione ritualmente notificato in data 16 febbraio 2018 il
Ministero per i beni e le attivita culturali e per il turismmo conveniva in
giudizio avanti il Tribunale di Bologna la societa Aceto balsamico del
duca Adriano Grosoli s.r.l. chiedendo il risarcimento del danno patri-
moniale e non patrimoniale subito per indebito utilizzo da parte della
convenuta dellimmagine del dipinto del Duca Francesco | d'Este del
Veldzquez di proprieta della Galleria estense di Modena per mancan-
za della prescritta autorizzazione amministrativa e per mancato paga-
mento del canone. Chiedeva anche l'inibitoria dell'utilizzo.

Il problema e il seguente.

La riproduzione, senza riferimenti alla fonte, di un dipinto di Diego
Velazquez raffigurante Francesco | d’Este, custodito dalla Galleria
estense di Modena, all’interno di un marchio di un’impresa produt-
trice di aceto balsamico, costituisce violazione del diritto all'immagine
del bene culturale dello Stato?

La soluzione scelta & nella massima di App. Bologna 24 settembre
2024 pubblicata sul Foro italiano.
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In mancanza di autorizzazione amministrativa e in spregio alle modali-
ta espresse dalla pubblica amministrazione competente, 'uso dell’'im-
magine del bene culturale costituisce illecito civile fonte di danno
risarcibile (nella specie, la corte ha dichiarato che la riproduzione,
senza riferimenti alla fonte, di un dipinto di Diego Velazquez raffigu-
rante Francesco | d’Este, custodito dalla Galleria estense di Modena,
all'interno di un marchio di un’impresa produttrice di aceto balsami-
co, costituisce violazione del diritto all'immagine del bene culturale,
sancendo il risarcimento del solo danno patrimoniale equivalente alla
mancata corresponsione alla pubblica amministrazione dei canoni an-
nuali previsti dai tariffari ministeriali e negando il ristoro del danno
non patrimoniale in quanto la stessa amministrazione aveva dato pa-
rere positivo sulla riproduzione).

Ma i dubbi sul fondamento e sugli scopi del diritto all'immagine del
bene culturale rimangono. Piu che di un diritto della personalita sembra
trattarsi, come si € accennato, di una pseudo-proprieta intellettuale fina-
lizzata a cancellare il pubblico dominio e radicare nelle mani dello Stato
un potere di controllo esclusivo strumentale alla censura o alla commer-
cializzazione del patrimonio culturale.

C’e seriamente da dubitare che il legislatore del codice dei beni cultu-
rali, qguando metteva e rimetteva mano agli art. 107 e 108, avesse in
mente il diritto della personalita dello Stato e il suo bilanciamento con
diritti e liberta potenzialmente antagonisti come la liberta di espres-
sione del pensiero e la liberta di iniziativa economica. La verita & che il
diritto all'immagine del bene culturale ¢ il frutto genuino della creati-
vita delle corti, le quali mischiano in modo spregiudicato potere auto-
rizzatorio dello Stato, diritto della personalita e diritto della proprieta
(intellettuale e non). Una creativita che contraddice la tradizione — in
gran parte gloriosa — di graduale costruzione del diritto della perso-
nalita nei suoi vari aspetti: vita, salute, nome, immagine, riservatezza,
identita, oblio, ecc. Mentre nell’'ambito di questa tradizione il diritto
della personalita serviva a difendere 'integrita, la liberta e l'autode-
terminazione della persona fisica, il diritto all'immagine del bene cul-
turale si mette al servizio di una politica del diritto finalizzata a cercare
(disperatamente) di rimpinguare le esangui risorse pubbliche destina-
te alla tutela dell'immenso patrimonio culturale italiano [Caso 2024a].
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| problemi giuridici riguardanti la riproduzione dei beni culturali sono
complessi non solo perché si confrontano visioni antitetiche del mon-
do, ma anche perché si pongono all’incrocio di molteplici discipline che
risultano di difficile coordinamento: la proprieta dei beni materiali, la
proprieta intellettuale, i diritti della personalita, la disciplina dei beni cul-
turali, la regolazione dei dati.

In particolare, risulta difficile coordinare la disciplina internazionale
e nazionale del patrimonio culturale con la disciplina internazionale e
nazionale della proprieta intellettuale.

D’altra parte, entrambi i corpi normativi sono il frutto della traduzione
giuridica occidentale e in particolare di una visione che pone al centro i
diritti di proprieta privata individuale. Quando si allarga lo sguardo a tra-
dizioni giuridiche non occidentali che danno rilievo a valori differenti e
soprattutto mettono al centro le comunita invece degli individui emergo-
no problemi differenti di difficile inquadramento e soluzione [Macmillan
2021].

Fiona Macmillan riporta il caso conosciuto come Nefertiti Hack [Mac-
millan 2021, 142].

Due artisti tedeschi, Nora Al-Badri e Jan Nikolai Nelles, avevano realiz-
zato un’esatta copia tridimensionale della testa di Nefertiti, conservata
al Neues Museum di Berlino. La testa era oggetto di richieste di restitu-
zione da parte del governo egiziano. Per questa ragione, gli artisti ave-
vano organizzato una cerimonia di restituzione durante la quale la copia
della testa originale era stata accolta con grande gioia dalla comunita
del luogo di origine della testa di Nefertiti. || Neues Museum asseriva
che questa copia fosse illecita. In particolare, sosteneva che i dati digitali
utilizzati per realizzare la copia erano stati ottenuti dagli artisti violando
i suoi diritti di proprieta intellettuale. Gli artisti, tuttavia, affermavano di
aver ottenuto i dati utilizzando uno scanner digitale nascosto. Il Neues
Museum non ¢ stato in grado di provare la tesi dell’utilizzo dei suoi dati
proprietari e quindi la violazione dei suoi diritti di proprieta intellettuale.

In questo caso, i presunti diritti di proprieta intellettuale sui dati risul-
tano soccombenti, ma problemi di questo genere possono ripresentarsi
in futuro.

E inoltre interessante notare come in questo caso la riproduzione non
autorizzata di un bene culturale sembra aver servito gli interessi di una
comunita non occidentale. Ma in altri casi la riproduzione non autoriz-
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zata del patrimonio culturale potrebbe essere percepita come una viola-
zione delle norme informali della comunita.

23.3 Caso 23-4

Nel = Paragrafo 23.2 si sono fornite alcune coordinate fondamentali
per inquadrare il seguente caso 23-4.

Caso 23-4

L'operatore turistico Selfie&Overturism riproduce sul settimanale
Mordi&Bevi&Fuggi una pubblicita di viaggi organizzati nella citta di
Trentor nella quale figura I'immagine di un dipinto del 1600 del famoso
artista olandese Vincent van der Sar, custodito nel museo statale delle
Gallerie vescovili della stessa citta di Trentor. L'immagine riproduce con
alcune variazioni la Venere nuda oggetto del quadro di Vincent van der
Sar. Sulla pubblicita dei viaggi organizzati la Venere di Vincent van der
Sar é raffigurata come un'influencer vestita con abiti di alta moda con
un pezzo di Fetecchione in mano, il formaggio simbolo della citta, e lo
skyline di Trentor sullo sfondo.

Il Ministero della Cultura e il museo statale delle Gallerie vescovi-
li di Trentor agiscono davanti al giudice civile per difendere le proprie
ragioni.

Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Domande. Serie 23-1

Esiste ancora un pubblico dominio, cioe uno spazio per il libero uso del-
le opere d'arte create dall'uomo?

E giusto che sia lo Stato di un singolo Paese a giudicare sulla finalita del
bene culturale, un bene che & dell'intera umanita?

Quanto costa gestire le richieste di autorizzazione all'uso dell'immagine
del bene culturale? Il costo di gestione delle richieste di autorizzazio-
ne supera i ricavi derivanti dalla corresponsione dei corrispettivi?

Praticare 'Open Access invece che rivendicare un diritto all'immagine
del bene culturale pud offrire maggiori vantaggi economici e non
economici all'istituzione culturale e alla societa?







CAPITOLO 24.
Brevetti per invenzione e proprieta intellettuale:
biotecnologie e informazioni genetiche

24.1 Monopoli e proprieta intellettuale nel settore farmaceutico ed
agroalimentare

A proposito dell’industria agroalimentare e farmaceutica Tim Wu de-
scrive il processo di concentrazione industriale degli ultimi anni.

Semenze e prodotti chimici globali. Dopo la Seconda guerra mondiale,
gli Alleati ordinarono lo smantellamento dell’lG Farben, l'azienda te-
desca della chimica e della gomma che ebbe un ruolo di primo piano
nello sforzo bellico di Hitler, oltre a essere stata I'unica azienda privata
nella storia ad aver gestito un proprio campo di concentramento. La
IG Farben é stata suddivisa in sei pezzi, fra i quali i tre maggiori sono
Bayer, Hoechst e BASF.

Saltiamo rapidamente al 2018 e vediamo che la Bayer ha comprato la
Monsanto, il gigante americano della chimica, al fine di creare la piu
grande azienda combinata di semenze, fertilizzanti e prodotti chimici.
Dopo la fusione tra Dow e DuPont (entrambe imprese statunitensi) e
I'acquisizione di Syngenta da parte di ChemChina, si & formato cosi un
oligopolio globale della chimica. [...]

Lindustria farmaceutica. Il settore farmaceutico, che era stato op-
portunamente frammentato, ha attraversato un enorme processo di
concentrazione tra il 1995 e il 2015, quando migliaia di aggregazioni
hanno ridotto il mercato internazionale da oltre 60 imprese a circa 10.
Intanto, negli Stati Uniti, le istituzioni di controllo hanno permesso una
nuova e inquietante modalita di acquisizione dei diritti sui farmaci da
prescrizione: la vendita di un farmaco a un’impresa il cui solo obiettivo
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sia quello di sfruttare appieno il potenziale del monopolio dei prezzi.
In alcuni casi cio ha comportato un aumento dei prezzi di almeno il
1.000% e talvolta addirittura del 6.000%. Lesempio piu famoso & quel-
lo di un giovane spregiudicato, Martin Shkreli, che é riuscito ad acqui-
stare i diritti per la produzione di un farmaco denominato Daraprim
per poi aumentarne il prezzo da 13,50 a 750 dollari a pillola. Questo
e solo uno fra i numerosi casi di transazioni analoghe, nessuna delle
quali e stata contrastata. E il prezzo del Daraprim é rimasto di fatto a
750 dollari [Wu 2021, 120-122, note omesse].

Un aspetto di notevole importanza del capitalismo dei monopoli intel-
lettuali & costituito dal rapporto tra ricerca pubblica — del settore pubbli-
co o finanziata con fondi pubblici — 0 no profit e mercato [Caso 2024b].

Massimo Florio in un suo libro recente cosi ricostruisce il quadro at-
tuale di questo rapporto.

Viviamo in una situazione paradossale. La scienza dei nostri giorni na-
sce — sotto vari profili — come bene pubblico, ma finisce con I'essere
privatizzata. Questo meccanismo di privatizzazione della conoscenza
produce diseguaglianza sociale e contribuisce ad una distribuzione di-
somogenea dei redditi e dei patrimoni che sta minando le fondamen-
ta degli stati e la convivenza sociale. [...]

I luoghi tipici di produzione della conoscenza sono principalmente da
un lato, le universita e le infrastrutture di ricerca che si occupano di
scienza di base e di una quota significativa di quella applicata e dall’al-
tro, le imprese per lo sviluppo successivo di innovazioni. La divisione
dei ruoli & approssimativa, ma lungo questo percorso si creano oli-
gopoli che vivono dell’appropriazione delle conoscenze e della loro
trasformazione in scommesse finanziarie. Le relazioni fra universita,
infrastrutture di ricerca pubblica ed imprese sono il punto di partenza
di questo libro. Sosterro questa tesi: le relazioni fra ricerca pubblica (o
comungue non per il profitto) e imprese private si sono configurate in
modo tale da dar luogo su scala globale ad un sistema di conoscenza
privatizzata, un sistema che genera diseguaglianze sociali e che non ci
aiuta ad affrontare le grandi sfide del futuro. [Florio 2021, 4, 7].

Il fenomeno della privatizzazione della conoscenza € strettamente
legato all’emersione della proprieta intellettuale come macrocategoria
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che a livello normativo internazionale e nazionale costituisce una leva
fondamentale del capitalismo contemporaneo [Johns 2011].

Scrive a questo proposito Cesare Salvi

Oggi la cosiddetta proprieta intellettuale [...] & assimilata alla proprieta
in senso proprio (lo dice esplicitamente I'art. 17 della Carta dei diritti
dell’'Unione europea), attribuendo cosi allo sfruttamento economico
della conoscenza le medesime garanzie accordate alla proprieta dei
beni materiali. La figura & in costante espansione, comprende enti-
ta eterogenee configurate come oggetto di diritti proprietari. | dirit-
ti d’autore e i brevetti nacquero, parallelamente all’invenzione della
proprieta moderna, tra il Seicento e I'Ottocento, per tutelare — per
un breve periodo — autori e inventori di beni socialmente utili. Negli
ultimi decenni il neoproprietarismo ha stravolto la logica e le finali-
ta del sistema. La brevettabilita & stata estesa dal prodotto alle fasi
precedenti (la ricerca), un numero crescente di beni e attivita sono
state rese meritevoli di protezione, la durata si € allungata, ¢ fiorente
un mercato dei brevetti. Al centro dell’attenzione € oggi, nel tempo
della pandemia, la «proprieta» dei farmaci salvavita, che la normativa
sovranazionale (dopo I'accordo del 1994, adottato nel quadro dell’Or-
ganizzazione mondiale del commercio) ha esteso dal prodotto alla
ricerca precedente, e alle successive attivita produttive. Le imprese
farmaceutiche ricevono per la ricerca fondi governativi, e utilizzano
poi la posizione monopolistica acquisita con il brevetto per stabilire
prezzi determinati in modo arbitrario, senza alcuna possibilita di con-
trollarne la rispondenza ai costi sostenuti (e a un ragionevole margine
di profitto) [Salvi 2021].

Ma vi e di piu, mentre nella proprieta intellettuale tradizionale i mat-
toni di base della conoscenza rimangono liberamente fruibili, nello sce-
nario odierno si impongono l'estensione della proprieta intellettuale e
I'introduzione di forme anomale di proprieta intellettuale (pseudo-pro-
prieta intellettuale) le quali puntano al controllo di quegli stessi mattoni,
cioe delle informazioni e dei dati.

Un primo esempio di estensione della proprieta intellettuale e fornito
dai brevetti per invenzione sulle biotecnologie. Un secondo esempio di
pseudo-proprieta intellettuale ¢, invece, costituito dall’esclusiva sui dati
della sperimentazione nel campo biomedico ed agroalimentare.
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Questi due esempi sono brevemente esaminati in questo capitolo e
nel successivo Capitolo 25.

24.2 | brevetti per invenzione: la proprieta intellettuale su dati e infor-
mazioni genetiche

La giustificazione teorica dominante per l'esistenza dei brevetti per in-
venzione industriale & da rinvenirsi nella teoria utilitaristica degli incen-
tivi all'innovazione tecnologica.

Senza un intervento dello Stato il mercato concorrenziale nel campo
dell'innovazione tecnologica non € in grado di funzionare da sé (c.d. fal-
limento del mercato). Non ci sarebbero incentivi sufficienti a innovare.

E infatti molto costoso produrre I'innovazione tecnologica, mentre &
poco costoso copiarla e appropriarsi dello sforzo inventivo altrui.

Per questo motivo lo Stato ha essenzialmente tre alternative [cfr. Sti-
glitz 2008].

a) Intervenire nella produzione di innovazione tecnologica, producendo-
la direttamente.

b) Premiare i produttori della migliore innovazione tecnologica.

c) Istituire monopoli legali (diritti di esclusiva) denominati proprieta in-
tellettuale (brevetti per invenzione, diritti d’autore ecc.). Tali diritti di
esclusiva incentivano il titolare del diritto di proprieta intellettuale a
produrre innovazione tecnologica, in quanto attraverso I'esclusiva e
possibile proteggere I'investimento effettuato per la creazione dell’in-
venzione evitando |'appropriazione da parte di concorrenti.

Si tratta dunque di un’anomalia nell’idealizzazione del mercato con-
correnziale. Si rimedia al fallimento del mercato, creando artificialmente
il pit classico dei fallimenti di mercato: il monopolio. 'anomalia & tolle-
rata perché il monopolio legale (il diritto di esclusiva) € limitato in durata
e ampiezza.

Nel campo dei brevetti per invenzione, per quanto riguarda la durata,
una volta scaduto il brevetto tutti possono liberamente sfruttare I'inven-
zione.

Come il diritto d’autore — gia affrontato: v. a Capitoli 6, 11, 21, 22 —
anche il brevetto per invenzione industriale € un diritto giovane (nella
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macrostoria del fenomeno giuridico) e controverso. Peraltro, le correnti
di pensiero ostili al brevetto sono ideologicamente trasversali: vanno dal
pensiero di ispirazione socialista fino a quello ultraliberista.

Lostilita al brevetto € oggi corroborata da studi empirici che mettono
in dubbio la reale portata incentivante del brevetto [Gold 2021]. Di piu,
mettono in evidenza la distorsione del meccanismo giuridico per finalita
estranee all'incentivazione dell’'innovazione tecnologica (si pensi al feno-
meno di c.d. patent troll, brevetti dormienti non corrispondenti a un’at-
tuazione dell’invenzione, che hanno il solo scopo di estorcere denaro
alle imprese esposte al rischio diincappare nella violazione dell’esclusiva
durante il proprio processo di innovazione tecnologica).

Veniamo ora alla disciplina italiana (d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30, co-
dice della proprieta industriale (c.p.i.).

Come si e accennato, il brevetto e un titolo di esclusiva limitato tem-
poralmente: dura massimo 20 anni (art. 60 c.p.i). Inoltre, esso & limita-
to in ampiezza: ad esempio, non copre le invenzioni banali; non copre
scoperte, teorie, piani, principi, metodi, programmi e presentazioni di
informazioni considerati in quanto tali (art. 45 c.p.i). Consiste nel diritto
esclusivo di realizzare I'invenzione industriale, disporne e farne un uso
commerciale, vietando tali attivita ad altri soggetti non autorizzati (art.
66 c.p.i.). Esso & soggetto ad espropriazione (art. 141 c.p.i.) e a licenze
obbligatorie (art. 70 e 70-bis c.p.i).

Il brevetto é rilasciato dallo Stato, attraverso un suo ufficio all’esito di
una procedura amministrativa. Nel nostro paese denominato tale ufficio
€ denominato Ufficio Italiano Brevetti e Marchi.

La domanda di brevetto deve contenere la descrizione del contenuto
dell’invenzione, le rivendicazioni e i disegni necessari alla sua intelligen-
za (art. 51 c.p.i.).

Il brevetto costituisce un titolo di esclusiva territoriale. Vale solo per il
territorio dello Stato dove é stato richiesto e ottenuto. Ma ci sono con-
venzioni internazionali che facilitano 'estensione territoriale. Tra queste
particolare importanza riveste la Convenzione sul Brevetto Europeo, fir-
mata a Monaco di Baviera il 5 ottobre 1973 e amministrata dall’Euro-
pean Patent Office (EPO) o Ufficio Brevetti Europeo. Tale convenzione
consente a ogni cittadino o residente di uno Stato membro di far leva su
un’unica procedura europea per il rilascio di brevetti.
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Il primo giugno 2023 ¢ entrato in vigore I'’Accordo internazionale sul
Tribunale Unificato dei Brevetti (TUB). LAccordo istituisce un tribunale
per la composizione delle controversie relative ai brevetti europei e ai
brevetti europei con effetto unitario. Il brevetto europeo con effetto uni-
tario (o brevetto unitario) viene rilasciato EPO e consente, attraverso il
pagamento di un’unica tassa di rinnovo direttamente all’'EPQ, di ottenere
contemporaneamente la protezione brevettuale nei paesi UE che hanno
ratificato I'Accordo TUB.

Anche il diritto di brevetto per invenzione industriale conosce un
aspetto personalistico: il diritto di paternita (art. 62 c.p.i.).

Linvenzione per essere brevettabile deve rispondere ai seguenti re-

quisiti:

a) novita: non deve rientrare nello stato della tecnica (art. 46 c.p.i.);

b) attivita inventiva: per una persona esperta del ramo non deve risulta-
re in modo evidente dallo stato della tecnica (art. 48 c.p.i.);

c) industrialita: deve avere applicazioni industriali (art. 49 c.p.i.);

d) liceita: I'attuazione dell’invenzione non deve essere contraria all’ordi-
ne pubblico o al buon costume (art. 50 c.p.i.).

Il brevetto puo essere contestato in giudizio:
- per mancanza dei uno dei requisiti elencati;
- per usurpazione (ovvero per violazione del diritto morale di paternita).

Nell’lambito della ricerca pubblica I'art. 65. c.p.i. prevede, a seguito di
una modifica recente, che la titolarita sia non del ricercatore ma dell’isti-
tuzione di cui e parte [Granieri 2023]. Il primo comma recita:

1. In deroga all’articolo 64, quando l'invenzione industriale & fatta
nell’esecuzione o nell'adempimento di un contratto o di un rapporto
di lavoro o d’impiego, anche se a tempo determinato, con un’univer-
sita, anche non statale legalmente riconosciuta, un ente pubblico di
ricerca o un istituto di ricovero e cura a carattere scientifico (IRCCS),
nonché nel quadro di una convenzione tra i medesimi soggetti, i di-
ritti nascenti dall’invenzione spettano alla struttura di appartenenza
dellinventore, salvo il diritto spettante all’inventore di esserne rico-
nosciuto autore, nei termini di cui al presente articolo. Se I'inven-
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zione & conseguita da piu persone, i diritti derivanti dall’invenzione
appartengono a tutte le strutture interessate in parti uguali, salva
diversa pattuizione e fermo restando quanto previsto dall’articolo 6.

Le biotecnologie costituiscono un campo estremamente redditizio e
complesso dell'innovazione. Matteo Ferrari e Umberto lzzo cosi pongo-
no la questione delle invenzioni biotecnologiche, «cioé di quelle inven-
zioni che attengono a prodotti costituiti da (o contenenti) materiale bio-
logico». [Ferrari, 1zzo 2012, 206 note omesse].

Con quest’ultima espressione si intende «materiale contenente in-
formazioni genetiche, autoriproducibile o capace di riprodursi in un
sistema biologico». Il problema o, rectius, la peculiarita delle inven-
zioni biotecnologiche & data dal fatto che esse riguardano informa-
zioni codificate in sequenze genetiche: queste informazioni possono
essere privatizzate, creando cosi un monopolio circa il loro utilizzo? In
caso positivo, con quali limiti? Le informazioni genetiche costituiscono
guanto di piu basilare si possa immaginare in termini di conoscenza:
gualsiasi forma di vita € costituita da una serie di informazioni conte-
nute in sequenze genetiche. Proprio perché si tratta di informazioni
cosi fondamentali, la concessione di una protezione monopolistica
ha da sempre incontrato forte ostilita da parte di coloro per i quali
la conoscenza dovrebbe essere un bene pubblico e, come tale, non
appropriabile. Per altro verso, I'individuazione e l'utilizzo delle infor-
mazioni genetiche comporta investimenti economici rilevanti: senza
una adeguata protezione giuridica nessuna azienda sarebbe disposta
a investire risorse.

La complessita delle invenzioni biotecnologiche deriva da questi ele-

menti:

a) la difficolta di tracciare confini netti tra natura e attivita inventiva uma-
na;

b) il rischio di un’estesa commodification (mercificazione) del vivente e
del corpo umano (con implicazioni etiche di notevole portata);

c) il pericolo di una riduzione dell’accesso a una conoscenza fondamen-
tale in diversi campi che vanno dalla tutela della salute all’alimenta-
zione.



366 Parte lll. Datificazione, mercificazione, sorveglianza

Il modello giuridico statunitense, a partire dagli anni ‘80 del secolo
scorso, ha spinto molto nella direzione della brevettabilita delle biotec-
nologie.

Vanno ricordate almeno tre tappe rilevanti della via intrapresa dagli
USA.

1) La sentenza della Corte Suprema Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S.
303 (1980) ha dato il via libera alle invenzioni biotecnologiche.

2) Uemanazione del Bayh-Dole Act che ha consentito alle universita
americane di brevettare invenzioni derivanti dalle attivita di ricerca fi-
nanziata con fondi pubblici delle agenzie federali [Caso 2005; Granieri
2010; Traficonte 2021; Contreras 2021a; Contreras 2021b].

3) La sentenza della Corte Suprema della California Moore v. Regents of
the University of California (July 9, 1990) 51 Cal. 3d 120 con la quale si
e statuito che le persone non hanno diritto di controllo esclusivo sulle
parti staccate del proprio corpo [Resta 2014b].

[Nel caso Diamond v. Chakrabarty] un microbiologo aveva presentato
una domanda di brevetto per un batterio che aveva creato attraverso
un processo di ingegneria genetica. In seguito alla decisione negativa
espressa dall’autorita competente, basata sul fatto che il batterio era
un organismo vivente e quindi non brevettabile, il microbiologo aveva
adito le vie giudiziarie per ottenere una decisione che affermasse il
diritto a brevettare I'organismo. La Corte Suprema riconosce tale di-
ritto, ritenendo che il batterio rientri nella nozione di composition of
matter contenuta nella sezione 101 del titolo 35 dell’USC. In chiave
piu generale, i giudici pongono alcuni importanti principi interpreta-
tivi per quanto riguarda la brevettabilita del materiale biologico. In
primo luogo, le disposizioni legislative in materia di brevetti devono
essere interpretate in senso ampio e omnicomprensivo: questo tipo
di interpretazione trova sostegno nei lavori preparatori del Patent Act
[...]. In secondo luogo, la distinzione che i giudici devono considerare
nel decidere la brevettabilita o meno del materiale biologico non ¢ il
fatto che questo sia un organismo vivente o meno, quanto il fatto che
questo sia un prodotto della natura o il frutto dell’ingegno umano. Se
il materiale biologico rientra in questa seconda categoria, allora sara
brevettabile [...]. [Ferrari, 1zzo 2012, 211, note omesse].

Tuttavia, un freno alla brevettabilita in campo genetico e stato posto
dalla sentenza della Corte Suprema USA Association for Molecular Pa-
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thology v. Myriad Genetics, Inc., 569 U.S. 576 (2013) [Resta 2013; Resta
2014b].

Nel 2009 una vasta coalizione di pazienti, medici e ricercatori univer-
sitari, patrocinati dalla celebre associazione per la tutela dei diritti ci-
vili, nota con I'acronimo ACLU (American Civil Liberties Union), aveva
convenuto in giudizio di fronte alla Corte distrettuale per il Southern
District di New York la societa Myriad Genetics, I'Universita dello Utah
e I'Ufficio brevetti statunitense. L'azione era volta ad ottenere la de-
claratoria di nullita dei brevetti aventi ad oggetto le sequenze dei geni
onco-soppressori BRCA1 e BRCA2 — geni dalle cui mutazioni deriva la
predisposizione al carcinoma mammario e a quello ovarico — ed i re-
lativi test diagnostici. Questi, brevemente, i presupposti di fatto della
controversia. La societa Myriad, fondata agli inizi degli anni "90 del ri-
cercatore Mark Skolnick, riusci a precedere altri gruppi statunitensi ed
internazionali nella corsa al sequenziamento dei geni BRCA1 e BRCA2,
impiegando a tal scopo capitali privati e pubblici (il finanziamento con-
cesso dal National Institute of Health e da altri enti, trai 2 e i 5 milioni
di dollari, rappresentava circa un terzo del costo complessivo del pro-
getto). Ottenuti diversi brevetti sui geni e sui metodi diagnostici,
Myriad aveva iniziato a commercializzare i kit per 'esame genetico in
regime di esclusiva e a proteggere i propri brevetti in maniera partico-
larmente aggressiva. [...]

La Corte Suprema degli Stati Uniti, con una storica decisione del 13
giugno 2013, ha ribaltato il giudizio d’appello, stabilendo con voto
unanime che, a differenza del DNA sintetico, un segmento isolato di
DNA non e suscettibile di brevettazione ai sensi del § 101 del Patent
Act, in quanto mero ‘prodotto della natura’ [Resta 2014b, 63-65].

Insomma, i brevetti biotecnologici (e pil in generale i brevetti su far-
maci e dispositivi medici) incrociano, tra gli altri, il diritto alla salute, il
diritto alla vita e il diritto alla scienza. Anche in questo settore si pone il
problema della privatizzazione dei beni comuni della conoscenza.

Si tratta di un vero e proprio campo di battaglia, come rilevato da Ste-
fano Rodota [Rodota 2012, 126-127].

Gli intrecci tra vita e beni comuni sono palesi. Li rivela il diritto alla
salute, quando si concretizza nel diritto all’accesso ai farmaci, che sfi-
da continuamente le logiche proprietarie affidate in primo luogo al
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diritto dei brevetti. Qui, come tutte le volte in cui si affronta il tema dei
beni comuni, non siamo di fronte a processi lineari. Ogni passaggio &
faticoso, problematico. E un gioco che si svolge su molti livelli, al quale
partecipa una molteplicita di attori.

Persone e Stati, soggetti nazionali e internazionali, societa farma-
ceutiche e organizzazioni di cittadini si confrontano continuamente,
spesso in modo conflittuale. Ma la salute, malgrado il persistere di
alcune radicate resistenze, si presenta come un diritto fondamentale
riconosciuto in modo sempre pit ampio e intenso, un punto di parten-
za ineludibile, un riferimento essenziale. Si manifesta in modo sempre
pil marcato una impostazione non proprietaria, soprattutto nei paesi
dove il conflitto tra la tutela della vita e della salute e la logica del mer-
cato & piu evidente e drammatico.

In questo conflitto continuo ci troviamo di fronte a molte possibili im-
postazioni, talora diverse, spesso complementari. Utilizzazioni nuove
di strumenti come le licenze obbligatorie o di pratiche come le im-
portazioni parallele. Ricorso intenso al potere politico. Emersione in-
formale di coalizioni di Stati, testimoniata dalle strade scelte da paesi
come il Brasile, il Sudafrica, la Thailandia, e sostenuta da interventi
incisivi delle loro corti supreme.

Il diritto fondamentale alla salute incontra cosi la conoscenza, e il di-
ritto dei brevetti si trasforma in un campo di battaglia. Paesi come il
Brasile, il Sudafrica, I'India invocano il diritto di produrre farmaci a
basso costo (e di esportarli a certe condizioni), indispensabili per cu-
rare milioni di malati di Aids o di malaria, anche violando i diritti di
cui sono titolari le grandi multinazionali farmaceutiche. L'accesso alla
conoscenza, in questa prospettiva, diviene una condizione necessa-
ria per impedire che la salute sia governata esclusivamente da chi la
considera una merce da comprare sul mercato, e non un diritto fonda-
mentale della persona.

La questione capitale & rappresentata, dunque, da una possibile me-
tamorfosi di un sapere tutto risolto nella logica proprietaria, com’e per la
produzione farmaceutica. Il risultato di questo processo, che peraltro in-
veste la conoscenza nel suo complesso, € la sua trasformazione, parziale
o totale, in un bene comune. Non siamo, allora, di fronte a una semplice
associazione tra diritti fondamentali e beni comuni, bensi alla produzio-
ne di beni comuni attraverso i diritti fondamentali.
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La materia dei brevetti biotecnologici € regolata nell’Unione Europea
dalla direttiva 98/44/CE (in Italia dagli art. 81-bis ss. c.p.i.).
A margine della direttiva, Ferrari e Izzo rilevano quanto segue:

Rispetto al problema fondamentale cui si accennava in precedenza, e
cioé se le informazioni genetiche possano essere oggetto di brevetto,
la risposta & positiva, ma con alcuni limiti. In primo luogo, ed & questo
un limite che vale per qualsivoglia brevetto, si deve trattare di «inven-
zioni nuove che comportino un’attivita inventiva e siano suscettibili
di applicazione industriale, anche se hanno ad oggetto un prodotto
consistente in materiale biologico o che lo contiene, o un procedimen-
to attraverso il quale viene prodotto, lavorato o impiegato materiale
biologico» (art. 3, par. 1). La regola generale favorevole alla brevetta-
bilita, viene rafforzata dal secondo paragrafo dell’art. 3: il fatto che il
materiale biologico preesista al suo isolamento dall’lambiente naturale
in cui era inserito o ad un procedimento tramite cui & stato prodotto
non osta alla sua brevettabilita. [...]

Secondo limite alla brevettabilita delle invenzioni biotecnologiche &
dato dal divieto di brevettare invenzioni il cui sfruttamento commer-
ciale & contrario all’'ordine pubblico o al buon costume (art. 5, par. 1)
[...]. [Ferrari, 1zzo 2012, 207].

| casi presentati in questo capitolo riguardano essenzialmente due di-
sposizioni normative: I'art. 6 e I'art. 9 della dir. 98/44/CE.
L'art. 6 cosi recita.

1. Sono escluse dalla brevettabilita le invenzioni il cui sfruttamento
commerciale & contrario all’'ordine pubblico o al buon costume; lo
sfruttamento di un’invenzione non puo di per sé essere considerato
contrario all’'ordine pubblico o al buon costume per il solo fatto che
€ vietato da una disposizione legislativa o regolamentare.

2. Ai sensi del paragrafo 1, sono considerati non brevettabili in parti-
colare:

a) i procedimenti di clonazione di esseri umani;

b) i procedimenti di modificazione dell’identita genetica germinale
dell’essere umano;

c) le utilizzazioni di embrioni umani a fini industriali o commerciali;



370 Parte lll. Datificazione, mercificazione, sorveglianza

d) i procedimenti di modificazione dell’identita genetica degli animali
atti a provocare su di loro sofferenze senza utilita medica sostanziale
per 'uomo o I'animale, nonché gli animali risultanti da tali procedi-
menti.

L’art. 9 cosi recita.

Fatto salvo l'articolo 5, paragrafo 1, la protezione attribuita da un bre-
vetto ad un prodotto contenente o consistente in un’informazione
genetica si estende a qualsiasi materiale nel quale il prodotto € incor-
porato e nel quale I'informazione genetica & contenuta e svolge la sua
funzione.

Il Caso 24-1 riguarda una vicenda finita all’attenzione della Corte di
Giustizia UE (18 ottobre 2011, C- 34/10 Brustle v. Greenpeace).
Il Caso 24-1 é cosi descritto nella sentenza della Corte di Giustizia.

Caso 24-1

Il sig. BrUstle & titolare di un brevetto tedesco, depositato il 19 dicembre
1997, relativo a cellule progenitrici neurali isolate e depurate, a procedi-
menti per la produzione delle stesse a partire da cellule staminali em-
brionali e alla loro utilizzazione per il trattamento di anomalie neurali.
Nel fascicolo del brevetto depositato dal sig. Brustle e indicato che I'im-
pianto di cellule cerebrali nel sistema nervoso costituisce un metodo
promettente per il trattamento di numerose malattie neurologiche.
Esistono gia prime applicazioni cliniche, segnatamente su pazienti af-
fetti dal morbo di Parkinson.

Al fine di poter rimediare ad anomalie neurali ¢, infatti, necessario im-
piantare cellule progenitrici, ancora in grado di evolvere. Orbene, que-
sto tipo di cellule esiste sostanzialmente soltanto durante la fase di svi-
luppo del cervello. Il ricorso ai tessuti cerebrali di embrioni umani pone
importanti problemi etici e non consente di far fronte al fabbisogno
di cellule progenitrici necessarie per rendere accessibile al pubblico la
cura mediante terapia cellulare.

Per contro, in base al fascicolo di cui trattasi, le cellule staminali em-
brionali aprono nuove prospettive di produzione di cellule destinate ai
trapianti. Pluripotenti, esse possono differenziarsi in tutti i tipi di cellule
e di tessuti ed essere conservate nel corso di numerosi passaggi in tale
stato di pluripotenza e proliferare. Il brevetto di cui trattasi mira a por-
re rimedio, in tali circostanze, al problema tecnico di una produzione
in quantita praticamente illimitata di cellule progenitrici isolate e de-
purate, aventi proprieta neuronali o gliali, ricavate da cellule staminali
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embrionali.

Su domanda di Greenpeace eV, il Bundespatentgericht (Tribunale fe-
derale dei brevetti) ha constatato, fondandosi sull'art. 22, n. 1, del PatG,
la nullita del brevetto di cui trattasi, in quanto quest’ultimo riguarda le
cellule progenitrici ottenute a partire da cellule staminali emlbrionali
umane e su procedimenti per la produzione di tali cellule progenitrici.

La Corte di Giustizia era chiamata a risolvere i seguenti problemi.

Cosa costituisce embrione umano?

Costituisce embrione umano una cellula staminale ricavata da un em-
brione umano nello stadio di blastocisti?

L'esclusione dalla brevettabilita relativa all’utilizzazione di embrioni
umani a fini industriali o commerciali enunciata all’art. 6, n. 2, lett. c),
della direttiva 98/44 riguarda I'utilizzazione a fini di ricerca scientifica?
Lart. 6, n. 2, lett. c), della direttiva 98/44 esclude la brevettabilita di
un’invenzione qualora I'insegnamento tecnico oggetto della domanda
di brevetto richieda la previa distruzione di embrioni umani o la loro
utilizzazione come materiale di partenza?

La risposta della corte € nei seguenti termini.

Lart. 6, n. 2, lett. c), della direttiva del Parlamento europeo e del Con-
siglio 6 luglio 1998, 98/44/Ce, sulla protezione giuridica delle inven-
zioni biotecnologiche, deve essere interpretato nel senso che:

— costituisce un «embrione umano» qualunque ovulo umano fin dal-
la fecondazione, qualunque ovulo umano non fecondato in cui sia
stato impiantato il nucleo di una cellula umana matura e qualunque
ovulo umano non fecondato che, attraverso partenogenesi, sia stato
indotto a dividersi e a svilupparsi;

— spetta al giudice nazionale stabilire, in considerazione degli sviluppi
della scienza, se una cellula staminale ricavata da un embrione uma-
no nello stadio di blastocisti costituisca un «embrione umano» ai
sensi dell’art. 6, n. 2, lett. c), della direttiva 98/44.

Lesclusione dalla brevettabilita relativa all’utilizzazione di embrioni

umani a fini industriali o commerciali enunciata all’art. 6, n. 2, lett.

c), della direttiva 98/44 riguarda altresi I'utilizzazione a fini di ricerca

scientifica, mentre solo I'utilizzazione per finalita terapeutiche o dia-
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gnostiche che si applichi al’lembrione umano e sia utile a quest’ultimo
puo essere oggetto di un brevetto.

Lart. 6, n. 2, lett. c), della direttiva 98/44 esclude la brevettabilita di
un’invenzione qualora I'insegnamento tecnico oggetto della domanda
di brevetto richieda la previa distruzione di embrioni umani o la loro
utilizzazione come materiale di partenza, indipendentemente dallo
stadio in cui esse hanno luogo e anche qualora la descrizione dell’in-
segnamento tecnico oggetto di rivendicazione non menzioni |'utilizza-
zione di embrioni umani.

| punti della motivazione che chiamano in causa la dignita come limite
della brevettabilita sono i 32 e 34 della motivazione.

A tale riguardo, dal preambolo della direttiva emerge che, se & vero
che quest’ultima mira a incoraggiare gli investimenti nel settore della
biotecnologia, lo sfruttamento del materiale biologico di origine uma-
na deve avvenire nel rispetto dei diritti fondamentali e, in particolare,
della dignita umana. Il sedicesimo «considerando» della direttiva, in
particolare, sottolinea che «il diritto dei brevetti dev’essere esercita-
to nel rispetto dei principi fondamentali che garantiscono la dignita e
I'integrita dell’'uomon».

Il contesto e lo scopo della direttiva rivelano pertanto che il legisla-
tore dell’Unione ha inteso escludere qualsiasi possibilita di ottenere
un brevetto quando il rispetto dovuto alla dignita umana puod esserne
pregiudicato. Da ci0 risulta che la nozione di «embrione umano» ai
sensi dell’art. 6, n. 2, lett. c), della direttiva deve essere intesa in senso
ampio.

A margine della sentenza Greenpeace Giorgio Resta rileva quanto se-
gue [Resta 2013, note omesse].

La Corte, in particolare, ha escluso la brevettabilita delle invenzioni
biotecnologiche, la cui attuazione presupponga il compimento di atti-
vita configgenti con il precetto di tutela della dignita umana (nella spe-
cie: I'utilizzazione di cellule staminali embrionali umane per ricerca).
Indipendentemente dalle obiezioni mosse da piu parti alla nozione di
«embrione» accolta dal collegio, e assai rilevante che la Corte abbia
recisamente smentito la tesi della diversita di piani tra giudizio di licei-
ta dell’innovazione e giudizio di validita del brevetto, con cid ponendo
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le premesse per una piu stretta comunicazione tra diritti di proprieta
intellettuale e principi costituzionali.

Limpiego dei diritti fondamentali in funzione conformativa dei diritti
di proprieta intellettuale costituisce probabilmente il passaggio piu ri-
levante della riflessione teorico-pratica dell’ultimo decennio e dischiu-
de prospettive importanti proprio per la tematica dei beni comuni.
Mentre la lettura tradizionale tendeva a risolvere il rapporto tra le due
categorie secondo un ideale armonico di mutuo rafforzamento, so-
prattutto nel senso che la garanzia della proprieta intellettuale rappre-
senterebbe I'espressione di un diritto umano, I'esperienza applicativa
sta oggi dimostrando che l'ipotesi piu realistica & quella del contrasto.
Quanto piu i regimi d’esclusiva tendono ad espandersi a beni e servi-
zi rilevanti per lo sviluppo umano, tanto piu sui diritti fondamentali
viene a gravare un indispensabile compito di bilanciamento e neutra-
lizzazione degli effetti distorsivi dei dispositivi dominicali. Lattenzione
delle corti e dell’'opinione pubblica € venuta sin qui prevalentemente
ad appuntarsi su una peculiare tipologia di conflitto: quella tra il regi-
me di sfruttamento delle privative e il precetto di protezione dei diritti
umani. Il caso emblematico € ovviamente quello dell’accesso ai farma-
ci antiretrovirali coperti da brevetto, ma vi sono molte altre fattispecie
rilevanti, come quella del contrasto tra tutela del diritto d’autore in
Internet e privacy o tra copyright e liberta d’informazione.

In tutti questi casi i diritti fondamentali sono stati invocati in funzione
di limiti esterni dei diritti di proprieta intellettuale, al fine di ricondurre
I'esercizio dell’esclusiva all’interno dei binari della legalita costituzio-
nale (generalmente attraverso un’interpretazione flessibile degli stru-
menti interni allo stesso diritto industriale, come la licenza obbligato-
ria del diritto dei brevetti o le cause di libera utilizzazione del diritto
d’autore).

Ecco il caso 24-2 tratto da Corte giustizia UE 6 luglio 2010, C-428/08.

Caso 24-2

La Monsanto é titolare del brevetto europeo EP O 546 090 rilasciato |l
19 giugno 1996, avente ad oggetto la 5-enolpyruvylshikimate-3-fosfato
sintasi che conferisce tolleranza al glifosato (in prosieguo: il «brevetto
europeoy). Tale brevetto europeo produce i suoi effetti, in particolare,
nei Paesi Bassi.

Il brevetto europeo descrive una classe di enzimi EPSPS di classe Il non
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sensibili al glifosato. Le piante che contengono siffatti enzimi sono resi-
stenti al glifosato, mentre le erbe infestanti vengono distrutte. | geniche
codificano gli enzimi di classe Il sono stati isolati a partire da tre batteri.
La Monsanto ha inserito tali geni nel DNA di una pianta di soia che ha
chiamato soia RR («Roundup Ready»). In seguito a tale inserimento, la
pianta di soia RR sintetizza un enzima EPSPS di classe Il chiamato CP4-
EPSPS, resistente al glifosato. Essa diviene quindi resistente all'erbicida
Roundup.

La Cefetra e la Toepfer commmerciano in farina di soia. Tre carichi di farina
di soia provenienti dall’Argentina sono arrivati nel porto di Amsterdam,
rispettivamente, il 16 giugno 2005, il 21 marzo e I'l1 maggio 2006. La
Vopak ha dichiarato in dogana uno di tali carichi.

Tre carichi sono stati trattenuti dalle autorita doganali sulla base del re-
golamento (CE) del Consiglio 22 luglio 2003, n. 1383, relativo all'inter-
vento dell'autorita doganale nei confronti di merci sospettate di violare
taluni diritti di proprieta intellettuale e alle misure da adottare nei con-
fronti di merci che violano tali diritti (CU L 196, pag. 7). Essi sono stati
svincolati dopo la consegna di campioni alla Monsanto. Quest'ultima
ha fatto analizzare la merce al fine di stabilire se si trattasse di soia RR.
A seguito delle analisi, la Monsanto, deducendo la presenza nella fari-
na dell'enzima CP4-EPSPS nonché della sequenza di DNA che codifi-
ca quest'ultimo, ha presentato contro la Cefetra, la Vopak e la Toepfler
dinanzi al Rechtbank ‘s-Gravenhage (Tribunale di Gravenhage, Paesi
Bassi) alcune domande volte ad ottenere provvedimenti inibitori sul-
la base dell’art.16 del regolamento n. 1383/2003, nonché provwedimenti
inibitori delle violazioni del suo brevetto europeo per tutti i paesi in cui
quest'ultimo e valido. Lo Stato argentino € intervenuto a sostegno delle
conclusioni della Cefetra.

| problemi posti dal caso possono essere formulati nei seguenti termini.

Lart. 9 dir. 98/44/CE conferisce protezione al prodotto brevettato
guando esso & contenuto nella farina di soia, nella quale esso non
svolge la funzione per la quale & brevettato?

Lart. 9 dir. 98/44/CE conferisce protezione al prodotto brevettato
guando esso, una volta estratto dalla farina e immesso nella cellula
di un organismo vivente, potrebbe per ipotesi svolgere nuovamente
tale funzione?

Le soluzioni della Corte di Giustizia sono le seguenti.

L'art. 9 della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 6 luglio
1998, 98/44/CE, sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecno-
logiche, deve essere interpretato nel senso che esso non conferisce
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una protezione dei diritti di brevetto in circostanze quali quelle di cui
alla causa principale, quando il prodotto brevettato & contenuto nella
farina di soia, nella quale esso non svolge la funzione per la quale &
brevettato, che é stata invece svolta precedentemente nella pianta di
soia da cui deriva per trasformazione detta farina, o quando esso, una
volta estratto dalla farina e immesso nella cellula di un organismo vi-
vente, potrebbe per ipotesi svolgere nuovamente tale funzione.

L'art. 9 della direttiva 98/44 opera un’armonizzazione esaustiva della
protezione che esso conferisce, di modo che esso osta a che una nor-
mativa nazionale riconosca protezione assoluta al prodotto brevettato
in quanto tale, a prescindere dal fatto che esso svolga o meno la sua
funzione nel materiale che lo contiene.

24.3 Pandemia, informazioni genetiche e vaccini basati su brevetti bio-
tecnologici: una lezione per il presente e il futuro

La pandemia di Covid-19 ci ha ho offerto due esempi degli effetti delle
politiche in materia di proprieta intellettuale e innovazione tecnologica.

Da una parte, la scelta di mantenere il sequenziamento dei geni svin-
colato da proprieta intellettuale ha consentito di diffondere liberamente
e globalmente I'impronta genetica del virus favorendo la predisposizio-
ne dei test per I'individuazione della malattia e lo studio per lo sviluppo
di medicine e vaccini [Contreras 2023].

Dall’altra, la brevettabilita delle biotecnologie ha messo i vaccini mRNA
nelle mani delle grandi aziende farmaceutiche occidentali.

Questo seconda conseguenza delle politiche in materia di proprieta
intellettuale determina un paradosso. La ricerca di base é stata finan-
ziata con fondi pubblici, ma la tecnologia vaccinale ¢ sotto il controllo
esclusivo della proprieta intellettuale di imprese Big Pharma come Pfizer
che possono decidere a chi e a quale prezzo vendere il vaccino. Soggetti
privati che operano per il profitto in regime di monopolio legale (la pro-
prieta intellettuale) decidono della salute pubblica a livello globale [Caso
2021; Cifrodelli 2024].

Il paradosso avrebbe dovuto indurre I'Unione Europea a rivedere le
proprie politiche sull’innovazione tecnologica e la tutela dei diritti fon-
damentali. Ma la strategia di difesa e rafforzamento della proprieta in-
tellettuale dell’lUE e rimasta sostanzialmente invariata. Come € rimasta
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invariata la concezione del rapporto tra ricerca pubblica e no profit (in
particolare, universita), proprieta intellettuale e innovazione tecnologica.

Basti pensare al fatto che I'UE & stata tra i piu strenui oppositori della
proposta di India, Sudafrica e molti altri Paesi di sospendere i TRIPS al
fine di facilitare la produzione di dispositivi medici, farmaci e vaccini.
Lesito finale & stato, a livello del WTO, un compromesso di basso pro-
filo e, a livello europeo, I'introduzione di una proposta di riforma delle
licenze obbligatorie (Commissione UE proposta di regolamento «relativo
alla concessione di licenze obbligatorie per la gestione delle crisi, che
modifica il regolamento (CE) n. 816/2006» COM(2023) 224 final del 27
aprile 2023). Nello stesso tempo, I’"Unione Europea non ¢ stata in gra-
do di sviluppare, produrre e distribuire vaccini interamente europei. Si
e dovuta, in gran parte, affidare a imprese non europee come Pfizer e
Moderna [Caso 2024b].



CAPITOLO 25.
L'esclusiva sui dati di sperimentazione e la pseudo-
proprieta intellettuale

25.1 Uesclusiva sui dati di sperimentazione: una forma di pseudo-pro-
prieta intellettuale

Nel campo biomedico la ricerca di un nuovo farmaco implica varie fasi
che culminano nella sperimentazione clinica sull’'uomo [Garattini 2021,
37 ss.].

La sperimentazione clinica non costituisce innovazione tecnologica,
ma ha un costo elevato che deve essere sostenuto o dal settore pubbli-
co o da quello privato. In questo momento storico il settore pubblico,
sulla scia delle politiche neoliberali, ha scelto di lasciare a quello priva-
to l'organizzazione dei test clinici. In un mercato altamente concentrato
ed oligopolistico questa scelta politica si traduce nel lasciare gran parte
della sperimentazione clinica alle Big Pharma: le gigantesche imprese
commerciali del settore farmaceutico.

Paradossalmente persino alcuni studiosi che si proclamano liberali (o
neoliberali) rivendicano il ruolo dello Stato nella sperimentazione clinica.

Michele Boldrin e David Levine cosi si esprimono a questo proposito

Da ammissione comune, sia di imprese farmaceutiche sia di osserva-
tori esterni, il costo degli esami clinici ora ammonta a circa I’'80 % o pil
del costo totale di sviluppo di un nuovo farmaco. [...]

[Gli esami clinici] costituiscono la fase, nel processo di sviluppo di un
nuovo farmaco, durante [la quale] si produce I'informazione sugli ef-
fetti di un dato composto chimico su un grosso campione di esseri
umani. Essendo molto basso il costo di distribuzione e assorbimento
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di questa informazione ed essendo molto alto il costo di acquisizione
della medesima, ci troviamo qui di fronte a un classico bene pubbli-
co [in senso economico, n.d.r.]. Non esiste ragione perché questo co-
sto debba essere pagato dalle imprese farmaceutiche che sviluppano
il nuovo farmaco: anzi, essendo loro i primi a metterlo sul mercato,
sembra evidente che vi sia un forte conflitto di interessi. Il costo degli
esami clinici dovrebbe essere pagato dall’erario, per esempio dai fondi
NIH (National Institutes of Health) assegnati su base meritocratica da
commissioni indipendenti. A questo punto i brevetti sui farmaci non
avrebbero ragione di esistere, perché I’80 % circa di quanto costa at-
tualmente portare sul mercato un nuovo farmaco non dovrebbe esse-
re piu sopportato dall'impresa che lo produce [Boldrin, Levine 2012,
210].

Le imprese che sviluppano e commercializzano nuovi farmaci cercano
di ottenere brevetti per invenzione. Se li ottengono, godono di un perio-
do di esclusiva, che generalmente dura venti anni. Ma la sperimentazio-
ne clinica e le procedure amministrative per 'ottenimento di immissione
nel commercio costano molto e possono portare via anni. Per queste
ragioni le imprese farmaceutiche che investono nella sperimentezione
sostengono di aver diritto di impedire che imprese concorrenti possano
sfruttare i dati dei test clinici.

Questa rivendicazione ha avuto successo negli Stati Uniti, nell’Unione
Europea e nei trattati internazionali sul libero commercio multilaterali o
bilaterali [Bincoletto 2024].

Il meccanismo giuridico & denominato in inglese in vari modi: data
exclusivity, market exclusivity, data protection, regulatory exclusivity o
regulatory data protection.

Lesclusiva sui dati della sperimentazione clinica di nuovi composti chi-
mici negli Stati Uniti & stata introdotta dal Drug Price Competition and
Patent Term Restoration Act del 1984, noto anche come Hatch-Waxman
Amendments. Ora la disciplina &€ contenuta nel Title 21 Code of Federal
Regulations [Bincoletto 2024].

In Europa l'esclusiva sui dati clinici e stata introdotta dalla direttiva
87/21/CEE del Consiglio del 22 dicembre 1986 che modifica la diretti-
va 65/65/CEE per il ravvicinamento delle disposizioni legislative, rego-
lamentari ed amministrative relative alle specialita medicinali, ora abro-
gata. Attualmente & prevista dall’art. 10 della direttiva 2001/83/CE del
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Parlamento europeo e del Consiglio, del 6 novembre 2001, recante un
codice comunitario relativo ai medicinali per uso umano nonché dall’art.
14, paragrafo 11, del regolamento (CE) n. 726/2004 che istituisce proce-
dure per l'autorizzazione e la sorveglianza dei medicinali per uso umano
e veterinario e che istituisce ’Agenzia europea per i medicinali (Europe-
an Medicines Agency o EMA). Ma la disciplina potrebbe cambiare nel
prossimo futuro. Pende davanti agli organi decisionali dell’'Unione Eu-
ropea una proposta di riforma (Comunicazione della Commissione UE
«Riforma della legislazione farmaceutica e misure volte a contrastare la
resistenza antimicrobica» COM(2023) 190 final del 26 aprile 2023).

In Italia & disciplinata dall’art. 10 del d.lgs. 24 aprile 2006, n. 219, at-
tuazione della direttiva 2001/83/CE (e successive direttive di modifica)
relativa ad un codice comunitario concernente i medicinali per uso uma-
no.

L’art. 39.3 dell’accordo TRIPS cosi recita.

I Membri [dell'accordo], qualora subordinino l'autorizzazione della
commercializzazione di prodotti chimici farmaceutici o agricoli impli-
canti l'uso di nuove sostanze chimiche alla presentazione di dati re-
lativi a prove o di altri dati segreti, la cui elaborazione comporti un
considerevole impegno, assicurano la tutela di tali dati da sleali usi
commerciali. Essi inoltre proteggono detti dati dalla divulgazione, sal-
VO nei casi in cui risulti necessaria per proteggere il pubblico o a meno
che non vengano prese misure atte a garantire la protezione dei dati
contro sleali usi commerciali.

La norma, pur essendo inserita in un accordo internazionale sulla pro-
prieta intellettuale, non impone agli Stati aderenti al trattato di adottare
diritti di esclusiva, ma si riferisce genericamente a una tutela da sleali usi
commerciali.

Con riferimento alla disciplina dell’Unione Europea, I'esclusiva sui dati
relativi ai risultati dei test preclinici e alle sperimentazioni cliniche su un
farmaco spetta al titolare del titolare dell’autorizzazione all'immissio-
ne in commercio. L'esclusiva dura otto anni dalla prima autorizzazione
alllimmissione in commercio. Successivamente, il titolare deve mettere i
dati a disposizione delle aziende interessate a sviluppare versioni gene-
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riche del farmaco. Parallelamente al periodo di esclusivita dei dati, vie-
ne concessa un’esclusivita di mercato di dieci anni. Questo periodo puo
essere prolungato fino a un anno se, durante i primi otto anni, il titolare
dell’'autorizzazione all'immissione in commercio ottiene I'approvazione
di una o pil nuove indicazioni terapeutiche che offrono un beneficio cli-
nico significativo rispetto alle terapie esistenti. Durante gli ulteriori due
anni di esclusiva di mercato, un’azienda che intenda presentare una do-
manda per I'immissione sul mercato di una versione generica puo farlo,
ma non puo commercializzare il farmaco. Complessivamente tra esclu-
sivita dei dati e di mercato si pud giungere a 11 anni [Bincoletto 2024].

La natura di questa esclusiva & controversa. Essa e riconosciuta non
dalle leggi sulla proprieta intellettuale, ma dalla disciplina pubblicistica
che regola I'immissione nel commercio dei farmaci. | dati clinici non pos-
sono essere solo a conoscenza dell'impresa che organizza la sperimenta-
zione in quanto devono essere a disposizione anche delle agenzie pub-
bliche che autorizzano I'immissione in commercio del farmaco. Inoltre,
poiché le procedure di immissione in commercio fanno capo al settore
pubblico sono soggette alla disciplina della trasparenza amministrativa.

Dunque, il bilanciamento tra esclusiva e accesso ai dati finisce per es-
sere governato dalle norme sull’accesso ai dati del procedimento ammi-
nistrativo [D’Orazio F. 2024].

25.2 Caso 25-1: accesso a documenti amministrativi contenenti in-
formazioni presentate nell’lambito di una domanda di autorizzazione
alllimmissione in commercio di medicinale

Il par. 2 dell’art. 4 del reg. 1049/2001 cosi recita.

Le istituzioni rifiutano I'accesso a un documento la cui divulgazione

arrechi pregiudizio alla tutela di quanto segue:

- gli interessi commerciali di una persona fisica o giuridica, ivi compre-
sa la proprieta intellettuale,

- le procedure giurisdizionali e la consulenza legale,

- gli obiettivi delle attivita ispettive, di indagine e di revisione conta-
bile,

a meno che vi sia un interesse pubblico prevalente alla divulgazione.



25. L'esclusiva sui dati di sperimentazione 381

Il Caso 25-1 é tratto da Corte di Giustizia 22 gennaio 2020, causa
C-178/18 P.

Con la loro impugnazione, la MSD Animal Health Innovation GmbH
e I'Intervet international BV chiedevano I'annullamento della senten-
za del Tribunale dell’Unione europea del 5 febbraio 2018, MSD Ani-
mal Health Innovation e Intervet international/EMA [...], con la quale
guest’ultimo aveva respinto il loro ricorso diretto all'annullamento
della decisione EMA/785809/2015 dell’Agenzia europea per i medi-
cinali (EMA), del 25 novembre 2015, che aveva concesso a un terzo,
in forza del regolamento (CE) n. 1049/2001 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 30 maggio 2001, relativo all’accesso del pubblico ai
documenti del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissio-
ne [...], 'accesso a taluni documenti contenenti informazioni presen-
tate nell’ambito di una domanda di autorizzazione all'immissione in
commercio del medicinale veterinario Bravecto (in prosieguo: la «de-
cisione controversa»).

Caso 25-1

| fatti all'origine della controversia e il contenuto della decisione contro-
versa sono esposti ai punti da 1 a 10 della sentenza impugnata. Ai fini
del presente procedimento, essi possono essere riassunti come segue.

Le ricorrenti fanno entrambe parte del gruppo Merck, leader mondiale
nel settore delle cure sanitarie.

LT febbraio 2014 'EMA ha rilasciato alle ricorrenti un'autorizzazione
all'immissione in commercio (in prosieguo: I'«AlC») per un medicinale
veterinario, denominato Bravecto, utilizzato per il trattamento delle in-
festazioni dei cani dalle zecche e dalle pulci.

Dopo aver informato le ricorrenti che un terzo le aveva chiesto, fon-
dandosi sul regolamento n. 1049/2001, I'accesso a cinque relazioni su
esperimenti tossicologici che esse avevano prodotto nelllambito della
domanda di AIC e che intendeva divulgare il contenuto di tre di tali re-
lazioni, 'EMA le ha invitate a comunicarle le loro proposte di omissis su
queste tre relazioni (in prosieguo: le «relazioni controverse»).

Con decisione del 9 ottobre 2015, 'TEMA ha informato le ricorrenti che
accettava alcune delle loro proposte di omissis, vale a dire quelle relati-
ve all'intervallo di concentrazione della sostanza attiva, ai dettagli dello
standard di riferimento interno utilizzato nei test analitici e ai riferimenti
ai progetti di sviluppi futuri.

Le ricorrenti hanno ritenuto, in via principale, che ogni relazione con-
troversa dovesse beneficiare di una presunzione di riservatezza e, in
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subordine, che dovessero essere occultate numerose altre parti delle
relazioni controverse.

Sebbene detti scambi siano proseguiti su tale punto con 'EMA, ciascu-
na delle parti & rimasta sulle sue posizioni.

Con la decisione controversa, 'lEMA ha dichiarato che tale decisione so-
stituiva quella del 9 ottobre 2015, ha sottolineato che essa manteneva la
posizione espressa in quest'ultima decisione e che intendeva divulga-
re i documenti che, a suo avviso, non avevano carattere riservato. Essa
ha allegato a tale decisione le relazioni controverse che riportavano gli
omissis che aveva accettato.

Il problema puo essere formulato nei seguenti termini.

LEMA puo rifiutare I'accesso di un terzo a documenti amministrativi
contenenti informazioni presentate nell’ambito di una domanda di au-
torizzazione all'immissione in commercio di un medicinale sulla base
di una presunzione generale di confidenzialita?

La possibile soluzione data dalla Corte di Giustizia al problema € nel
senso che 'EMA non puo rifiutare I'accesso ai documenti sulla base di
una presunzione generale di confidenzialita.

Gli argomenti maggiormente rilevanti che portano a tale conclusione
sono i seguenti.

a) Dal momento che le eccezioni derogano al principio del piu ampio
accesso possibile del pubblico ai documenti, esse devono essere in-
terpretate ed applicate in senso restrittivo.

b) Un’istituzione, un organo o un organismo dell’Unione non é tenu-
to a fondare la propria decisione su una presunzione generale di
confidenzialita, ma pud sempre procedere a un esame concreto dei
documenti menzionati nella domanda di accesso e fornire una mo-
tivazione al riguardo.

¢) Qualora un’istituzione, un organo o un organismo dell’Unione inve-
stito di una domanda di accesso a un documento decida di respin-
gere tale domanda sulla base di una delle eccezioni previste dall’ar-
ticolo 4 del regolamento n. 1049/2001 al principio fondamentale
di trasparenza [...], spetta ad esso, in linea di principio, spiegare in
che modo l'accesso a tale documento potrebbe pregiudicare con-
cretamente ed effettivamente I'interesse tutelato dall’eccezione in



25. L'esclusiva sui dati di sperimentazione 383

qguestione. Inoltre, il rischio di un siffatto pregiudizio deve essere ra-
gionevolmente prevedibile e non puramente ipotetico. Allo stesso
modo, spetta a una persona che chiede I'applicazione di una di tali
eccezioni, da parte di un’istituzione, un organo o un organismo al
quale si applica detto regolamento, fornire, in tempo utile, spiega-
zioni equivalenti all’istituzione, all’'organo o all'organismo dell’Unio-
ne di cui trattasi.

d) UEMA, lungi dall’esercitare un potere discrezionale riguardo alla
domanda di accesso alle relazioni controverse, ha effettuato un
esame concreto e individuale di tali relazioni, al fine di determinare
quali dati in esse contenuti rientrassero a suo avviso, nell’eccezione
prevista all’articolo 4, paragrafo 2, primo trattino, del regolamento
n. 1049/2001, e ha quindi negato l'accesso a tali dati.

Le ricorrenti inoltre sostenevano che una divulgazione delle relazioni
controverse durante il periodo di esclusiva dei dati avrebbe arrecato un
grave pregiudizio al processo decisionale dellEMA relativo alle future
richieste di autorizzazione di medicinali generici, che sarebbero state
presentate da terzi con il vantaggio di beneficiare dei loro dati.

Anche questo punto la Corte di Giustizia risolve il problema decidendo
a favore del principio di trasparenza dell’azione amministrativa.

Se, con il loro motivo, esse ritengono che il Tribunale avrebbe dovuto
considerare che i dati di cui trattasi dovevano essere riconosciuti come
riservati dal momento che potevano essere riutilizzati in occasione di
nuove domande di AIC, non ancora depositate, e sufficiente constata-
re che tale argomento si fonda su una premessa di natura ipotetica, in
qguanto essa si riferisce ad eventuali procedure.

Se, con il loro motivo, esse contestano al Tribunale di aver respinto il
loro argomento secondo cui la divulgazione delle relazioni controver-
se durante il periodo di esclusiva dei dati arrecherebbe un grave pre-
giudizio al processo decisionale relativo alle eventuali domande di AIC
per medicinali generici durante tale periodo, occorre constatare che
esse si riferiscono in tal modo a processi decisionali distinti dal proces-
so decisionale nel corso del quale tali relazioni sono state prodotte,
circostanza che non e idonea a rimettere in discussione la constata-
zione effettuata dal Tribunale, al punto 102 della sentenza impugnata,
secondo cui quest’ultimo processo decisionale, ossia la procedura di
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AIC del Bravecto, era concluso alla data della domanda di accesso alle
suddette relazioni.

25.3 Verso la scienza aperta?

Da molte parti si levano critiche all’esclusiva sui dati della sperimen-
tazione. 'argomento centrale delle critiche vede nell’esclusiva uno stru-
mento giuridico per rafforzare posizioni monopolistiche a scapito dei
benefici che deriverebbero al pubblico da un sistema di accesso aperto
ai dati [Bincoletto 2024]. Queste critiche ci riportano a quanto rilevato
all’inizio del = Capitolo 24 a proposito del modello di innovazione tec-
nologica oggi imperante e al rapporto tra ricerca pubblica e mercato.

Il modello stilizzato e ideale di innovazione tecnologica di un sistema
capitalistico con a monte la scienza aperta dell’'universita e a valle il mer-
cato dell'innovazione tecnologica basato sui diritti di proprieta intellet-
tuale e distante anni luce dalla realta attuale per diversi ordini di ragione
[Caso 2024b].

a) La distinzione sbiadita tra universita e azienda. Le universita non sono
pilu entita nettamente distinte dalle imprese commerciali, perché sono
organizzate secondo logiche aziendali. Si tratta di una questione politi-
ca e giuridica (architettura istituzionale e norme sulla valutazione), ma
anche di etica e mentalita.

b) Lerosione della scienza aperta. Le prassi accademiche e I'etica della
scienza aperta sono state progressivamente erose dal crescente ricor-
so da parte dei ricercatori alla proprieta intellettuale e al segreto. Tale
uso estensivo dei diritti esclusiva ¢ il frutto di incentivi non solo eco-
nomici ma anche valutativi. L'uso della proprieta intellettuale innesca
conflitti insanabili tra I'interesse a perseguire il progresso della cono-
scenza e l'interesse al profitto.

Il dominio dei monopoli intellettuali. | grandi monopoli intellettuali

non devono necessariamente aspettare che il settore pubblico e le

universita decidano di trasferire la conoscenza, perché sono in gra-
do di appropriarsene. Si pensi al crescente dominio delle Big Tech nel
campo delle infrastrutture accademiche, dominio che si esprime non
solo nell’'appropriazione di dati della ricerca scientifica (ora finalizzata
anche all'addestramento dell’intelligenza artificiale), ma anche di dati

C

~



25. L'esclusiva sui dati di sperimentazione 385

personali degli scienziati [v. 2 Capitolo 22]. Si pensi altresi alla cattura
culturale tramite il ricco finanziamento di progetti i cui risultati sono
orientati agli interessi dei finanziatori privati (i monopoli intellettuali).

d) La geopolitica. La geopolitica interferisce nelle dinamiche di chiusura
e apertura dell’innovazione. In tempi di guerre e crescente tensione
tra potenze, la chiusura della conoscenza scientifica viene usata come
strumento bellico.

Per promuovere la scienza aperta intesa come scienza pubblica e de-
mocratica occorrerebbe procedere seriamente verso la demolizione dei
monopoli intellettuali, a cominciare da una profonda e organica riforma
della proprieta intellettuale.

Rimangono le scelte individuali e le responsabilita che le accompagna-
no. Gli esempi da cui si sono prese le mosse alludono a quello spazio di
liberta che residua in campo ai singoli ricercatori e alle singole istituzioni.
In altre parole, optare per la condivisione invece che per la privatizzazio-
ne rimane una scelta possibile anche se, in molti contesti, difficile.

Ad esempio, I'lstituto di Ricerche Farmacologiche Mario Negri IRCCS
ha scelto di non brevettare le proprie ricerche. Sul sito web dell’istituto
la ragione dell’ostilita verso i brevetti & spiegata in un’apposita pagina:
«Perché non brevettiamo le nostre ricerche?». La risposta €: «per essere
liberi». Liberi da conflitti di interesse, liberi di criticare, liberi di comuni-
care, liberi di collaborare [Garattini 2021, 73-75].

La scienza aperta € parte integrante della liberta accademica e del dia-
logo cosmopolita che aiuta la cooperazione e la pace. Insomma, € un in-
sieme di valori e ideali che sembra condannato alla marginalita. A meno
che le nuove generazioni dentro e fuori dall’Europa non siano capaci di
costruire un futuro migliore del presente che abbiamo consegnato loro.
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Dalla persona ai dati

1. Datificazione della persona e monopoli intellettuali

Stefano Rodota cosi sottolinea il passaggio storico dal concetto di sog-
getto a quello di persona [Rodota 2012, 140-141].

Vi & un momento nella riflessione dei giuristi nel quale il soggetto
astratto non appare pil come uno strumento capace di comprende-
re la realta attraverso una sua elevata formalizzazione. Si presenta,
al contrario, come un impedimento, un ostacolo. Non siamo piu di
fronte all’astrazione, ma alla cancellazione del soggetto, che perde un
volto riconoscibile come accade alle figure di Francis Bacon. Il corpo e
li, ancora visibile, pero con un viso come stravolto, cancellato. Ma una
figura rimane, e il problema diviene appunto quello di restituirle una
faccia, renderla di nuovo riconoscibile, attrarla nella realta. E questa
la ragione del progressivo slittamento dell’attenzione dal soggetto alla
persona, testimoniato dalla prevalenza di quest’ultima parola in gran
parte della letteratura giuridica recente. Quasi con prepotenza, la per-
sona tende a occupare il centro della scena, con la forza che le deriva
dalla capacita immediata di esprimere la materialita dei rapporti.

La realta contro I'astrazione? Ma qui, almeno nelle apparenze, si puo
subito cogliere un paradosso. Nel linguaggio del diritto anche «per-
sona» € termine che rinvia a un processo di astrazione dalle pure
condizioni materiali, com’@ particolarmente evidente nella finzione
che regge la persona «giuridica». Come vuole il suo etimo, persona
e prosopon, maschera, dunque mezzo che occulta un volto reale e lo
sostituisce con una convenzione, con un doppio giuridico che consen-
te a ciascuno di muoversi anche nel mondo reale come se nulla lo
distinguesse dagli altri o, meglio, di pretendere di essere formalmente
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sottratto a discriminazioni, stigmatizzazioni, selezioni, alla sua stessa
naturalita. Ma il prezzo & proprio l'allontanamento dalla realta, per
non dire la sua soppressione, con l'attore greco che, indossata la ma-
schera e calcando la scena, diceva a tutti d’essere altro dalla persona
reale che poteva essere incontrata sulla scena ordinaria del mondo.
Nel momento in cui, invece, il riferimento alla persona viene assunto
come connotato realistico, che la fa emergere per cio che é effettiva-
mente, il discorso giuridico prende congedo da quella storica finzione.

Nella seconda parte di questo manuale sono portati alcuni esempi di
come la lettura costituzionalmente orientata del diritto privato abbia
consentito di difendere la persona da varie forme di aggressione. Parti-
colare attenzione e stata riservata alla tutela di attributi immateriali della
persona fisica contro le prime forme di mercificazione della rivoluzione
industriale come la stampa scandalistica.

Ma cosa succede se prende forma una visione del mondo che sostitu-
isce la centralita e il primato della persona con la centralita e il primato
dei dati?

Nell’introduzione di questo libro [v. = Introduzione] si & accennato
alla teoria che predica, sulla scorta di una convergenza di biologia e in-
formatica, il datismo, ovvero la riduzione di tutto I'universo, e dunque
anche delle persone, ai dati.

Tra coloro che hanno denunciato i rischi legati all'ascesa di questa te-
oria (o di questa religione) vi & lo storico Harari.

Il datismo & profondamente radicato nelle sue due discipline madri:
I'informatica e la biologia. Delle due la biologia & la pili importante. E
stato I'abbraccio di quest’ultimo campo di studi con il datismo a tra-
sformare una limitata svolta nell’informatica in un cataclisma sconvol-
gente che puo rivoluzionare radicalmente la natura della vita. Potete
non concordare con I'idea secondo cui gli organismi sono algoritmi e
le giraffe, i pomodori e gli esseri umani rappresentano soltanto diffe-
renti metodi per elaborare i dati. Ma non dovreste ignorare che que-
sto e I'attuale dogma scientifico, che sta cambiando cosi in profondita
il nostro mondo da renderlo irriconoscibile. [Harari 2017, 561].

[...] La religione dei dati ora dice che ogni parola e ogni azione ¢ parte
del grandioso flusso dei dati, che gli algoritmi vi stanno guardando
costantemente e che essi si preoccupano di qualsiasi cosa facciate e di
qualsiasi sentimento proviate. Alla maggior parte delle persone que-
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sto piace parecchio. Per i veri credenti, essere disconnessi dal flusso
dei dati comporta il rischio di perdere il vero significato della vita. Che
senso ha fare o sperimentare qualsiasi cosa se nessuno ne ¢ al corren-
te, e se cido non contribuisce in qualche maniera allo scambio globale
di informazioni?

Lumanesimo ritiene che le esperienze accadano dentro di noi, e che
proprio li dovremmo trovare il significato di tutto quello che accade,
permeando in tal modo l'universo di significato. | datisti credono che
le esperienze siano senza valore se non sono condivise, e che non ab-
biamo bisogno di —in effetti non possiamo — trovare il significato in noi
stessi. Abbiamo soltanto bisogno di registrare e connettere le nostre
esperienze al grande flusso dei dati, e gli algoritmi scopriranno il loro
significato e ci diranno come agire. [Harari 2017, 587-588].

| rischi connessi alla datificazione della persona sono stati puntual-
mente registrati da Rodota.

Le tecnologie sottopongono il concetto di persona a spinte incrocia-
te di dilatazione e di riduzione. Lelettronica induce a concludere che
«noi siamo le nostre informazioni», la genetica fa ripetere che «noi
siamo i nostri geni». Bisogna allentare I'enfasi tecnologica, per evitare
che la biologia cancelli la biografia, che la virtualita trascini di nuovo la
persona lungo i sentieri estremi dell’astrazione. Vi € una permanente
eccedenza della persona rispetto all'insieme dei dati fisici e virtuali
che la compongono [Rodota 2012, 169].

Tali rischi non dipendono solo dalla tecnologia in sé ma da chi la pla-
sma e ne ha il controllo. | rischi aumentano quando questo controllo
diventa monopolistico.

Pochi anni fa Tim Wu ha scritto pagine che oggi suonano piu che mai
attuali

Da tre decenni viviamo immersi dentro a un enorme esperimento glo-
bale. Cosa accade quando le nazioni del mondo indeboliscono i con-
trolli sulla dimensione e il potere dei giganti industriali? Cosa succede
guando i paesi, nel nome del globalismo, sovvenzionano generosa-
mente le proprie aziende piu ricche e potenti?
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Le risposte, credo, sono evidenti. Se guardiamo ai mercati globali assi-
stiamo al dominio di monopoli e oligopoli ristretti, risultato di decenni
di concentrazioni in settori quali I'agricoltura, la finanza e la farmaceu-
tica. Osserviamo le grandi piattaforme tecnologiche, come Google e
Facebook, che hanno acquisito un enorme potere sulle nostre vite e
che insieme sanno piu cose su di noi di chiunque altro.
Contempliamo l'incredibile concentrazione della ricchezza globale, il
baratro che si & spalancato tra il ricco e il povero, lampante in quella
classe internazionale di miliardari che abita un proprio spazio sovrano
indipendente. [...]

Le nazioni democratiche hanno disperatamente bisogno di fare qual-
cosa contro la concentrazione di ricchezza e potere privato e i suoi
effetti sulla politica. Colpisce il fatto che documenti come la Magna
Carta, la Costituzione degli Stati Uniti, il Trattato di Lisbona e lo statuto
delle Nazioni Unite siano stati scritti per contenere |'esercizio di un
potere pubblico privo di contrappesi, mentre non abbiamo niente che
faccia effettivamente la stessa cosa contro il potere privato incontrol-
lato. Se non agiamo, l'alternativa non e delle pilu attraenti. Il vecchio
adagio dice che chi non riesce a imparare dalla storia & condannato
a ripeterla. Siamo ritornati alla lotta tra i sistemi democratici e quelli
autoritari, e se la democrazia non fornisce qualche risposta ai proble-
mi causati dal capitalismo sfrenato potrebbe non vincere [Wu 2021,
7, 10-11].

Il libro di Wu ¢ dedicato alla disciplina antitrust cioé alla disciplina che
vieta le pratiche anticoncorrenziali, ma il problema dei monopoli puo
essere inquadrato anche dalla prospettiva della proprieta intellettuale.

Ugo Pagano parla a questo proposito di capitalismo dei monopoli in-
tellettuali.

La conoscenza ha purtroppo cambiato il capitalismo molto meno di
guanto il capitalismo abbia cambiato la conoscenza. Con l'istituzione
del WTO e con gli accordi TRIPS del 1994 si & infatti verificata una pri-
vatizzazione della conoscenza che ha cambiato la societa pilu di quanto
avvenne con la recinzione delle terre. | terreni recintati limitarono solo
le liberta delle persone che vivevano su quelle terre o in loro vicinan-
za. La privatizzazione della conoscenza, concordata a livello globale
come condizione del commercio internazionale, limita le liberta di tut-
ti in tutte le parti del mondo. [...]
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Le mega-imprese degli ultimi decenni sono diventate sia monopoliste,
grazie alla proprieta di brevetti e progetti, sia monopsoniste grazie alla
proprieta dei marchi e delle piattaforme che intermediano fra vendi-
tori e acquirenti di prodotti e servizi. [...]

Il capitalismo dei monopoli intellettuali costituisce una nuova forma
di capitalismo ben distinta dalle precedenti sia per la natura delle for-
ze produttive prevalentemente impiegate sia per i diritti di proprieta
che si configurano spesso come dei monopoli su beni non rivali. Esso
conduce a un aumento della diseguaglianza e una stagnazione secola-
re e costituisce anche un pericolo per la democrazia. Come cambiare
guesta forma di capitalismo é la sfida del nostro tempo. Una sfida che
non possiamo permetterci di perdere [Pagano 2021].

Molti si interrogano sulla trasformazione (o sulla fine) del capitalismo
in relazione ai nuovi potentati tecnologici.

Ad esempio, 'economista Yanis Varoufakis ha scritto a proposito degli
potentati digitali

[...] le tecnologie digitalmente interconnesse che il capitalismo ha ge-
nerato si sono dimostrate il suo giusto castigo. Risultato? Lumanita sta
per essere conquistata da qualcosa che posso solo descrivere come
una forma tecnologicamente avanzata di feudalesimo [Varoufakis
2024, cap. 2].

[...] «Entrate suamazon.com e uscite dal capitalismo. Nonostante tutti
gli acquisti e le vendite che si svolgono [i, siete entrati nel regno che
non puo essere pensato come un mercato, nemmeno uno digitale.»
[...]

Chiunque sia fedele all'idea del mercato (per non parlare dell’auto-
nomia del singolo) dovrebbe riconoscere che il capitale cloud € la sua
campana a morto. Dovrebbe anche dare una scossa agli scettici del
mercato, in particolare i socialisti, e al loro assunto compiacente che
amazon.com sia cattiva perché & un mercato capitalista impazzito. In
realta, & qualcosa di peggio. «Se non € un mercato capitalista, in cosa
entriamo, buon Dio, quando andiamo su amazon.com?» mi ha chiesto
qualche anno fa uno studente all’Universita del Texas. «Una specie di
feudo digitale,» ho risposto d’istinto. «Un feudo post-capitalista, le cui
radici storiche rimangono nell’Europa feudale, ma la cui integrita &
oggi mantenuta da un tipo di capitale futuristico e distopico basato sul
cloud.» [Varoufakis 2024, cap. 3].


https://socialeurope.eu/intellectual-monopoly-capitalism-challenge-of-our-times
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2. La mercificazione della persona datificata

La mercificazione € un processo di riduzione artificiale di un’entita —
lavoro, terra, moneta, conoscenza, persona — al concetto di merce. Que-
sto processo di riduzione & funzionale al primato del mercato autorego-
lantesi affermatosi con la rivoluzione industriale.

Karl Polanyi ha espresso in questo modo il concetto.

Un’economia di mercato deve comprendere tutti gli elementi dell’in-
dustria compreso il lavoro, la terra e la moneta. (In un’economia di
mercato anche quest’ultima & un elemento essenziale della vita indu-
striale e la sua inclusione nel meccanismo di mercato ha [...] conse-
guenze istituzionali di lunga portata). Lavoro e terra tuttavia non sono
altro che gli esseri umani stessi dai quali & costituita ogni societa e
I'ambiente naturale nel quale essa esiste. Includerli nel meccanismo
di mercato significa subordinare la sostanza della societa stessa alle
leggi di mercato. [...]

Il punto cruciale & questo: lavoro, terra e moneta sono elementi essen-
ziali dell’industria; anch’essi debbono [...] essere organizzati in mercati
poiché formano una parte assolutamente vitale del sistema economi-
co; tuttavia essi non sono ovviamente delle merci, e il postulato per
cui tutto cio che & comprato e venduto deve essere stato prodotto per
la vendita & per questi manifestamente falso. In altre parole, secondo
la definizione empirica di merce essi non sono delle merci. Il lavoro &
soltanto un altro nome per un’attivita umana che si accompagna alla
vita stessa la quale a sua volta non & prodotta per essere venduta ma
per ragioni del tutto diverse, né questo tipo di attivita puo essere di-
staccato dal resto della vita, essere accumulato o mobilitato. La terra
e soltanto un altro nome per la natura che non é prodotta dall’'uomo,
la moneta infine & soltanto un simbolo del potere d’acquisto che di
regola non e affatto prodotto ma si sviluppa attraverso il meccanismo
della banca o della finanza di stato. La descrizione, quindi, del lavoro,
della terra e della moneta come merce € interamente fittizia. [...]
Permettere al meccanismo di mercato di essere |'unico elemento di-
rettivo del destino degli esseri umani e del loro ambiente naturale e
perfino della quantita e dell'impiego del potere di acquisto portereb-
be alla demolizione della societa. [Polanyi 1974, 92-94].



Dalla persona ai dati 395

Zuboff nell’elaborare la sua teoria del capitalismo della sorveglianza
dialoga idealmente con Karl Polanyi.

Il capitalismo della sorveglianza si appropria dell’'esperienza umana
usandola come materia prima da trasformare in dati sui comporta-
menti. Alcuni di questi dati vengono usati per migliorare prodotti o
servizi, ma il resto diviene un surplus comportamentale privato, sot-
toposto a un processo di lavorazione avanzato noto come «intelligen-
za artificiale» per essere trasformato in prodotti predittivi in grado di
vaticinare cosa faremo immediatamente, tra poco e tra molto tempo.
Infine, questi prodotti predittivi vengono scambiati in un nuovo tipo
di mercato per le previsioni comportamentali, che io chiamo mercato
dei comportamenti futuri. Grazie a tale commercio i capitalisti della
sorveglianza si sono arricchiti straordinariamente, dato che sono mol-
te le aziende bisognose di conoscere i nostri comportamenti futuri

[...]

| processi automatizzati non solo conoscono i nostri comportamenti,
ma li formano. Il focus passa dalla conoscenza al potere, e non basta
pil automatizzare le informazioni che ci riguardano; il nuovo obiettivo
€ automatizzarci. In questa fase dell’evoluzione del capitalismo della
sorveglianza, i mezzi di produzione sono subordinati a «mezzi di mo-
difica del comportamento» sempre piu complessi e completi. In tal
modo, il capitalismo della sorveglianza da vita a nuovi tipi di potere
che io faccio rientrare nella categoria dell’ideologia strumentalizzan-
te. Lideologia strumentalizzante conosce e indirizza i comportamenti
umani verso nuovi fini. Anziché usare eserciti e armi, impone il proprio
potere tramite I'automazione e un’architettura computazionale sem-
pre pil presente, fatta di dispositivi, oggetti e spazi smart interconnes-
si. [Zuboff 2019, 17-18].

Il capitalismo della sorveglianza non ha confini e ignora le vecchie di-
stinzioni tra mercato e societa, tra mercato e mondo, tra mercato e
persona. Agisce a scopo di lucro subordinando la produzione all’estra-
zione [dei dati relativi all’'esperienza umanal, rivendicando il controllo
esclusivo di umanita, societa e politica, andando ben oltre I'ambito
convenzionale di un‘azienda o del mercato. Rifacendoci a Karl Polanyi,
possiamo vedere che il capitalismo della sorveglianza annette I'espe-
rienza umana alle dinamiche di mercato per farle rinascere come
comportamento: il quarto «bene fittizio». | primi tre beni fittizi di Po-
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lanyi — terra, lavoro e denaro — erano soggetti alla legge. Anche se im-
perfette, le leggi sul lavoro, sull’'ambiente e sulle banche costituiscono
delle cornici di regole per difendere la societa (cosi come la natura,
la vita e la finanza) dagli eccessi peggiori del capitalismo. L'esproprio
dell’esperienza umana da parte del capitalismo della sorveglianza non
ha incontrato ostacoli simili. [Zuboff 2019, 529].

Il pensiero di Karl Polanyi & stato di recente riscoperto e riportato al
centro del dibattito (anche giuridico) a seguito della critica che si & svi-
luppata in antitesi all'ondata liberista (o neo-liberista) emersa prima ne-
gli Stati Uniti e poi nel Regno Unito a partire dalla fine degli anni '70
[Resta 2011, 282-283; Resta 2018, 511].

Nel corso di questo libro si & fatto riferimento a piu riprese al concetto
di mercificazione [v. 2 Capitoli 7, 9, 23].

Nell'ambito dei diritti delle personalita troviamo esempi di mercifica-
zione della persona a proposito del diritto all'immagine, del diritto alla
riservatezza, del diritto all’identita personale e del diritto all’'oblio. La
mercificazione non & solo subita, si pensi alla celebrita perseguitata dalla
stampa scandalistica, € anche consapevolmente perseguita. Nella secon-
da parte del libro abbiamo portato I'esempio del diritto allo sfruttamen-
to commerciale della notorieta (right of publicity). Dunque, la mercifica-
zione non soltanto e voluta dal sistema dominante (il capitalismo), pur
sempre fatto di persone, ma e scientemente alimentato dalle persone
notorie che fanno un business della propria identita. Per assecondare il
commercio dell’identita gli interpreti trovano il modo di far quadrare il
cerchio e rendere disponibile per via negoziale cio che stando all’astra-
zione della categoria dei diritti della personalita non lo sarebbe.

Cosa succede se la mercificazione si associa alla datificazione della
persona? Cosa succede se la mercificazione e alimentata in modo piu
0 meno consapevole da tutti, ad esempio, attraverso I'uso dei social
network o dell’intelligenza artificiale generativa?
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3. Datificazione, sorveglianza di massa e tramonto della democrazia

La mercificazione (o, secondo Zubuff, la riduzione a materia prima)
delle persone datificate e associata ad una sorveglianza di massa costan-
te e pervasiva. Tale sorveglianza € resa possibile dalla diffusione di In-
ternet e soprattutto da alcune piattaforme come Google e Facebook. Gli
Stati sorvegliano. Le piattaforme sorvegliano. Ma i confini tra pubblico e
privato appaiono quanto mai scoloriti. Gli Stati sorvegliano attraverso le
piattaforme. Le piattaforme influenzano la legislazione statale e sovrana-
zionale. Ad essere a rischio non € solo il primato della persona, ma anche
quello della democrazia.

Nella terza parte del libro si sono offerti alcuni esempi di sorveglianza
di massa [v. = Capitoli 16, 17, 19, 20, 22].

Per piu di tre secoli, la civilta industriale ha cercato di governare la
natura per il bene degli uomini. Con le macchine abbiamo superato i
limiti dei nostri corpi e siamo riusciti a dominarla. Solo in seguito ab-
biamo cominciato a pensare alle conseguenze: la Terra € in pericolo e
gli ecosistemi sono fuori controllo.

Siamo all’inizio di un nuovo processo storico che ho chiamato civilta
dell'informazione, nel quale ci stiamo comportando con la stessa ar-
roganza. Il fine non & piu il dominio della natura, bensi della natura
umana. Siamo passati da macchine che superano i limiti del corpo a
macchine che modificano i comportamenti di individui, gruppi e po-
polazioni al servizio di obiettivi di mercato. L'ascesa del potere stru-
mentalizzante spazza via quell’interiorita che ¢ alla base della volonta
di volere e della nostra voce in prima persona, privando cosi la demo-
crazia delle sue radici.

Si tratta naturalmente di un colpo di stato senza spargimenti di san-
gue. Non ci sono atti di violenza diretti ai nostri corpi, perché la terza
modernita strumentalizzante preferisce addestrarci. La gente vuole
una vita migliore, e la risposta € I'eliminazione graduale di caos, in-
certezza, conflitto, anormalita e disarmonia, a favore di prevedibilita,
trasparenza, confluenza, persuasione, pacificazione e di una regolari-
ta automatizzata. Noi dovremmo delegare la nostra autorita, liberarci
dalle preoccupazioni, azzittirci, seguire il flusso e sottometterci ai tec-
nocrati visionari tanto ricchi e potenti da sapere senz’altro giudicare
meglio di noi. In futuro avremo meno potere e controllo, nuove fonti
d’ineguaglianza divideranno le persone, in pochi saranno soggetti e in
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tanti saranno oggetti, in pochi offriranno stimoli e in tanti daranno le
loro risposte.

Questa visione minaccia anche altri delicati sistemi millenari, di natu-
ra sociale e psicologica. Sto pensando alla democrazia, costata tanti
scontri e sofferenze, e all’idea di un individuo capace di elaborare un
giudizio morale autonomo. L'«inevitabilita» della tecnologia ci viene
ripetuta come una sorta di mantra, ma si tratta di un sonnifero esi-
stenziale [Zuboff 2019, 529-530]

[...] Il potere strumentalizzante ha tratto la propria forza ignorando
tanto 'umanita quanto la democrazia. Non c’e legge che possa proteg-
gerci da quel che non ha precedenti, e le societa democratiche sono
indifese nei confronti di questo nuovo potere [...]. Il capitalismo della
sorveglianza e pertanto parte di una preoccupante deriva, che secon-
do molti analisti politici sta portando il pubblico a non ritenere piu la
democrazia una necessita inviolabile. [Zuboff 2019, 531].

Ma c’e anche chi si spinge pessimisticamente oltre.

[...] Se nel XXI secolo le condizioni dell’elaborazione dei dati cambie-
ranno ancora, la democrazia potrebbe andare incontro al declino e
perfino scomparire. Al crescere del volume dei dati e della velocita
con cui si diffondono, venerabili istituzioni come le elezioni, i parti-
ti politici e i parlamenti potrebbero diventare obsolete — non perché
esse non si ispirino a principi etici, ma perché non elaborano i dati
in maniera abbastanza efficiente. Queste istituzioni si sono evolute in
un’epoca in cui la politica si evolveva piu in fretta della tecnologia.
Nel XIX e nel XX secolo la Rivoluzione industriale dispiego i suoi effetti
cosi lentamente da consentire ai politici e agli elettori di rimanere un
passo avanti a questi mutamenti epocali, cosi da regolare e modificare
il loro corso. Tuttavia, mentre il ritmo della politica non & cambiato
granché dai tempi delle macchine a vapore, la tecnologia ha accele-
rato enormemente. Le rivoluzioni tecnologiche adesso avanzano piu
in fretta dei processi politici, determinando quella perdita di controllo
che parlamentari ed elettori sperimentano da qualche tempo. [Harari
2017, 568-569].
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Alcune delle riflessioni pessimistiche sul futuro dell’'umanita e della

democrazia si chiudono con una sorta di scatto di orgoglio finale.

Il libro sul capitalismo della sorveglianza di Zuboff ne & un esempio.

La democrazia &€ vulnerabile a quel che non ha precedenti, ma la forza
delle istituzioni democratiche e I'orologio che determina quanto tali
ferite siano gravi e durature. In una societa democratica il dibattito e
il contesto garantito dalle istituzioni ancora solide puo orientare I'opi-
nione pubblica contro forme inattese di oppressione e ingiustizia, per
mostrare la strada a leggi e giurisprudenza. [Zuboff 2019, 533-534].

«Mostrare la strada» significa aprire un dibattito pubblico, insegnare
e cambiare i comportamenti quotidiani che rendono possibile il capitali-

smo dei monopoli intellettuali e della sorveglianza.

Tutto questo pero potrebbe non essere sufficiente se come dicono, ad
esempio, Severino [v. = Capitolo 4] e Harari la tecnologia arriva prima
delle leggi e della giurisprudenza perseguendo fini suoi propri diversi dal

diritto (e dalla democrazia).

Il cyberspazio € oggi cruciale per le nostre vite quotidiane, la nostra
economia e la nostra sicurezza. Tuttavia, le scelte importanti tra pro-
getti alternativi che riguardano il web non sono prese tramite un pro-
cesso politico democratico, anche se esse chiamano in causa temi
tradizionalmente politici come la sovranita, i confini, la privacy e la
sicurezza. Avete mai votato in merito a vari modelli di cyberspazio? I
fatto che i progettisti web prendano decisioni rilevanti in luoghi molto
lontani dalla ribalta dello spazio pubblico significa che oggi Internet &
uno spazio libero e privo di leggi che erode la sovranita, ignora i confi-
ni, abolisce la privacy e pone forse i rischi piu seri alla sicurezza globa-
le. Mentre un decennio fa questi pericoli erano appena localizzati dai
radar di politici e burocrati, oggi questi ultimi assumono atteggiamenti
isterici e temono un imminente cyber 11 settembre.

Di conseguenza, i governi e le agenzie non governative portano avanti
dibattiti intensi su come ristrutturare la rete, ma & molto piu difficile
cambiare un sistema che gia esiste che intervenire quando un feno-
meno & appena agli inizi. Inoltre, quando I'elefantiaca burocrazia go-
vernativa si sara chiarita le idee su come regolamentare il cyberspazio,
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Internet avra cambiato aspetto dieci volte. La tartaruga governativa
non & in grado di tenere il passo della lepre tecnologica. [Harari 2017,
569-570].

Considerazioni analoghe potrebbero essere svolte a margine dell’altro
fronte della datificazione della persona: le biotecnologie.

Dobbiamo, dunque, malinconicamente rassegnarci al tramonto del di-
ritto e dei giuristi?

Le nuove generazioni, almeno in Italia, dimostrano un declinante in-
teresse verso gli studi universitari giuridici. Gli immatricolati ai corsi giu-
ridici si sono sensibilmente ridotti negli ultimi anni [Caso 2016]. Questo
fenomeno pud avere molte spiegazioni. Una di esse potrebbe essere
messa in connessione all’intuizione, nei giovani, di una progressiva mar-
ginalizzazione (o di un’agonia piu 0 meno lenta) del diritto. Si pensi ai di-
battiti sul ruolo del diritto internazionale in quest’epoca di guerre feroci.

Si tratta, pero, di un’intuizione molto probabilmente errata. La societa
attuale, nella quale i rischi per le persone aumentano e le disuguaglianze
crescono, ha bisogno di piu diritto, di piu giustizia e di piu pace.

Forse pero i corsi universitari giuridici e i giuristi, per poter realmente
incidere sul futuro, devono cambiar pelle. Soprattutto devono acquisire
nuovi linguaggi utili al dialogo con altri saperi.

Se e vero che il codice informatico & diritto («code is law» nella for-
tunata «formula magica» di Lessig), se & altrettanto vero che le biotec-
nologie sono diritto, allora vuol dire che il diritto esiste ancora, solo che
e scritto con un linguaggio diverso da persone — al momento ancora in
carne e ossa — che non si sono formate nelle aule dei corsi universitari di
giurisprudenza.

Non € un caso che una delle indicazioni politiche emerse negli ultimi
venti anni sia quella di incorporare principi e regole nella progettazione
delle tecnologie.

Formare le nuove generazioni di giuristi non sara un’impresa sempli-
ce, ma vale sicuramente la pena di perseguirla se pensiamo che il pri-
mato della persona e quello della democrazia abbiano ancora un senso.
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Il diritto (privato) e la giustizia. Era questa la filigrana delle pagine pre-
cedenti.

Una filigrana che si legge in trasparenza nella ricognizione breve ed
episodica dell’evoluzione (o involuzione) che porta dalla persona ai dati.

Le categorie giuridiche sono provvisorie e contraddittorie come le per-
sone. Ma i problemi restano e anzi ne nascono sempre di nuovi. Il giuri-
sta deve affrontarli con la propria visione del mondo, che € una visione
culturale e politica.

In questo libro si e scelto di invitare gli studenti ad affrontare casi e
problemi dei diritti della personalita. Un invito che passa innanzitutto
attraverso la lettura delle decisioni dei giudici [Caso F. 2018] e giunge a
indagare le nuove frontiere normative che predicano I'incorporazione di
principi e regole nella tecnologia.

Se e difficile definire il diritto, € ancor piu difficile definire la giustizia.

Invece di definirla si pud esplorare, come suggerisce Tullio Ascarelli,
la grande letteratura del passato e confrontare, ad esempio, Antigone e
Porzia [Ascarelli 1959].

Il giurista prendera [...] dalla storia il suo punto di partenza e tornera a
guardare alla storia nel suo punto di arrivo.

E il conflitto cosi perennemente si propone e perennemente si com-
pone; si propone e si compone nella storia, ché i diversi motivi non
rappresentano contrapposte entita di un’antinomia manichea, ma
astrazioni dei momenti di un continuo sviluppo; tra la regola e la nor-
ma; la norma e la valutazione della stessa; contrasto rivoluzionario
e riformismo interpretativo; col trionfante sacrificio di Antigone e la
sottigliezza di Porzia.
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Le difficolta definitorie non sono altro che lo specchio di una realta
complessa, affascinante e in continuo movimento.

Mi auguro che le pagine precedenti abbiano dato un piccolo stimolo
alla curiosita che dovrebbe animare I'approfondimento degli studi giuri-
dici.

In fondo, affrontare casi e problemi del diritto privato significa soltanto
un altro modo di misurarsi con la storia delle persone e scrutare, dietro
la maschera tragica e comica che tutti indossiamo, porzioni (effimere) di
vita.
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