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attribuiti dagli autori con licenza Creative Commons “Attribuzione — Non commerciale 3.0”
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diritti connessi al suo esercizio (1. 633/1941).
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Focus: Blockchain e Intelligenza Artificiale

Introduzione

Bianca Gardella Tedeschi

Come chiaramente afferma la Commissione europea' «le tecnologie digitali stanno
cambiando profondamente la nostra vita quotidiana, il modo in cui lavoriamo e fac-
ciamo affari, il modo in viaggiamo e ci relazioniamo gli uni con gli altri. .a comunica-
zione digitale, I'interazione con i social media, il commercio elettronico e le imprese
digitali stanno trasformando il nostro mondon. E un cambiamento di cui siamo tutti
consci. In particolare, in quanto giuristi, dobbiamo cercare di capire il cambiamento
per produrre delle norme che siano attuabili e perseguano, in modo tecnologicamente
efficace, la giustizia. Per la Commissione, ¢ necessario che il giurista, nazionale o euro-
peo, elabori delle norme che siano in grado di applicare al mondo digitale i valori che
affondano le radici nei valori della societa europea: «i cittadini devono avere la possibi-
lita di svilupparsi a livello personale, di scegliere liberamente in sicurezza, di impegnar-
si nella societa, indipendentemente dall’eta, dal genere, o dal percorso professionalex.
Per raggiungere questo obiettivo, la Commissione ha elaborato un piano strategico
che si basa su tre assi portanti per lo spazio digitale: una tecnologia al servizio della
persona, un’economia equa e competitiva, una societa aperta, democratica e sosteni-
bile. Perseguire 1 questi tre obiettivo ¢ essenziale per un fine politico importante: la
creazione di uno spazio digitale che rifletta i valori fondativi dell’Europa, apertura,
equita, pluralismo e sicurezza. In quest’ottica, 'Europa afferma il diritto di perseguire
la trasformazione digitale “a modo proprio”, in cui la sovranita tecnologica non si
definisca “in rapporto ad altri”, ma si concentri sulle “esigenze dei cittadini europei e
del modello sociale europeo.”.

L’obiettivo politico europeo ¢ ambizioso nello scenario globale, ma non irraggiungi-
bile. Gia in molte nuove discipline legate allo sviluppo digitale ’Europa ha svolto un
ruolo di “apripista del dibattito globale” cui la Commissione aspira. Basti pensare al
ruolo svolto dal GDPR nel conformare la discussione sulla regolamentazione dei dati.
In questo quadro, I'azione didattica, oltre che di ricerca, dell’Universita ¢ fondamentale
per creare 1 giuristi di domani. Si tratta di formare le menti piu aperte e innovative alla
comprensione dei cambiamenti legati alla trasformazione tecnologica della nostra so-
cieta perché siano pronte a entrare attivamente nel #hink tank europeo di quei giovani
che sono in grado di “plasmare il futuro digitale del’Europa”, perché ne capiscono le
dinamiche e le difficolta, ma sono anche formati per elaborare delle soluzioni.

Il progetto Erasmus+ Techlaw Clinics ¢ stato finanziato dalla Commissione europea
per avvicinare studenti e studentesse delle universita partner (Universita del Piemonte
Orientale, Universita Cattolica di Lione, Radboud University, Universita di Cracovia
e Universita di Lodz) al rapporto tra il diritto e le nuove tecnologie. Il progetto vede 1

partecipanti impegnati, dopo una adeguata formazione, in oot court prima nella pro-

' COM (2020) 67 final, Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio,

al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, Plasmare il futuro digitale
dell’Europa.
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Bianca Gardella Tedeschi

pria universita e poi nelle universita partner. Purtroppo il Covid ha limitato le possibi-
lita di interazione in presenza, ma questo ha comunque permesso il regolare svolgersi
delle conferenze programmate che hanno una ampia partecipazione della comunita
scientifica italiana, a testimonianza dell’interesse che il tema della regolazione dell’in-
novazione riscuote tra i giuristi. La Rivista di diritto dei media, anche quest’anno,
pubblica le lezioni tenute nell’ambito del progetto. Le lezioni, che hanno esplorato
problematiche nuove e dibattute, rappresentano anche un punto di raccordo esempla-
re tra ricerca e didattica.

Un contributo interdisciplinare raccorda i giuristi con 'informatica. Luigi Portinale
racconta, con un approccio di divulgazione, 'evoluzione dellintelligenza artificiale
in quegli aspetti che possono essere rilevanti per il diritto. Una parte cospicua delle
lezioni ha, poi, riguardato il mondo della blockchain per i diversi campi in cui si affer-
ma il suo utilizzo. Giorgio Remotti analizza come la blockchain si applica alla filiera
agroalimentare, ai fini di una maggiore effettivita per i segni e le indicazioni d’origine
del comparto agroalimentare ed una maggiore efficacia della comunicazione al con-
sumatore. Raffaele Battaglini e Luigi Cantisani si soffermano sul ruolo degli standard
tecnici Ethereum (ERC) ed il ruolo che hanno all'interno del diritto dei contratti. Cri-
stina Poncibo propone di qualificare come Jex mercatoria ex machina gli usi e le prassi dei
mercanti digitali delle reti blockchain. Riccardo de Caria sposta il campo di analisi dal
mondo dei contratti a quello della proprieta, analizzando la natura giuridica dei NFT,
cioe dei non fungible tokens, creati attraverso le blockchain. Il mondo delle fake news, ed
un possibile rimedio, ¢ stato affrontato, con gli strumenti dell’analisi economica, da
Marco Giraudo.
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Focus: Blockchain e Intelligenza Artificiale

Intelligenza Artificiale:
storia, progressi e sviluppi
tra speranze e timori"

Luigi Portinale

Abstract

I'Intelligenza Artificiale (IA) ¢ una disciplina scientifica matura nata in seno all’infor-
matica che ormai pervade i piu svariati ambiti (scientifici e non scientifici), nonche
diversi aspetti della nostra vita quotidiana. Le fasi iniziali dello sviluppo dell'TA furono
caratterizzate da grandi aspettative circa la possibilita di costruire facilmente program-
mi in gradi di esibire comportamenti “intelligenti” a livello umano. Nonostante le pre-
visioni molto ottimistiche degli albori, la dura verita con cui i ricercatori si scontrarono
presto fu di capire che comprendere e replicare i meccanismi dell’intelligenza umana
¢ un compito molto arduo. Tale compito inoltre deve complementare metodologie
molto sofisticate di progettazione di tali sistemi ed adeguate risorse computazionali.
La storia dell’TA ¢ stata infatti costellata di alti e bassi conosciuti in letteratura come
le “stagioni dell’'TA”; oggigiorno stiamo assistendo ad un interesse nell’TA forse mai
visto prima. L’impatto delle metodiche di IA sta portando allo sviluppo di nuove
applicazioni, producendo inoltre molteplici effetti in contesti di vario tipo, da quello
socio-economico, a quello giuridico, a quello etico. In questo lavoro rivedremo breve-
mente lo sviluppo dei principali approcci che sono stati sviluppati all'interno dell’'TA
nei vari anni fino ai giorni nostri, caratterizzati dall’utilizzo pervasivo della metodica
denominata apprendimento profondo o deep learning. Discuteremo le diverse tendenze
presenti all’interno della disciplina, 1 punti di forza e debolezza, le limitazioni e I'impat-

to conseguente all’adozione di sistemi e dispositivi sempre piu “intelligenti”.

Artificial Intelligence (Al) is a mature discipline stemming from computer science, pervading now
every discipline (scientific and non-scientific) and several aspects of our everyday life. The initial steps
of Al were essentially based on a great excitement about the possibility of building programs able
to exchibit intelligent bebavior at the human level. However, the initial optimistic predictions about
such a possibility immediately faced the hard truth: understanding and replicating human intelligence
is an extremely difficult problem and involves the availability of sophisticated methodologies, as well
as the availability of suitable computational resources. In fact, the history of Al has evolved between
ups and downs in the so-called “Al seasons”, and today, we are experiencing a renewed interest for
Al methods and applications never seen before. The impact of such methodologies pushes the current

technologies towards several new applications, by producing complex: side-effects on the everyday envi-

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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Luigi Portinale

ronment, in particular at the socio-economical, juridical and ethic level. In the present paper, we will
review the mainstream approaches that have been developed in Al during the years, until the current
rise of deep learning. We will then discuss the current trends, their strengths and their limitations
and the impact on the socio-economical system related to the adoption of more and more sophisticated

intelligent devices and tools.

Sommario
1. Introduzione. — 2. Le stagioni dell’Intelligenza Artificiale. — 3. I’era dell’apprendi-

mento profondo — 4. Intelligenza Artificiale e diritto — 5. Conclusioni.

Keywords
Intelligenza Artificiale - apprendimento automatico — deep learning - apprendimento

profondo — machine learning

1. Introduzione

La disciplina dell'Intelligenza Artificiale (IA) nasce in seno all'informatica (o come
si dovrebbe piu opportunamente chiamarla scienza dell’informazione) finendo poi
per andare ad influenzare e pervadere moltissime altre discipline sia scientifiche che
non scientifiche quali ad esempio: le scienze biomediche, 'economia, la sociologia, le
scienze cognitive, la giurisprudenza solo per citarne alcune. Sebbene lo sviluppo ed il
progetto di sistemi intelligenti richiedano competenze in ambito informatico e mate-
matico-statistico anche molto avanzate, la consapevolezza dell'impatto di tali sistemi
e delle tecnologie collegate sta ormai diventando estremamente importante anche nel
campo delle scienze umane, ed il diritto non fa certamente eccezione.

Un sottogruppo specifico dell’Intelligenza Artificiale (che sfrutta gran parte sia della
matematica che dell’informatica) ¢ il machine learning (ML) o apprendimento automa-
tico. L’obiettivo di questa disciplina ¢ di sviluppare sistemi artificiali (che possiamo
chiamare agenti) imparando dalle capacita acquisite tramite I’esperienza. Nonostante
spesso il ML sia completamente confuso con I'TA, dove essere chiaro che si tratti
solamente di una sottocategoria con obiettivi specifici riguardanti 'apprendimento
automatico da dati e situazioni. I’TA, al contrario, ha obiettivi molto piu ampi che
riguardano la costruzione di agenti intelligenti che, una volta apprese le informazioni
necessarie (sia dai dati sia perché fornite esternamente in qualche altra forma), sfrut-
tano quest’ultime per svolgere specifici compiti, i quali normalmente richiedono una
qualche forma di intelligenza per essere portati a termine. Per esempio, 1 vecchi “siste-

122

mi esperti’” erano solitamente costruiti senza alcuna componente di apprendimento;
la conoscenza base necessaria a svolgere il compito di riferimento (come ad esempio
il suggerimento di una terapia, la scoperta di un deposito minerale, il design della con-

figurazione di un computer, giusto per citare alcune delle reali applicazioni effettuate

' P. Jackson, Introduction to Expert Systems, Boston, 1998.
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con questo approccio) era solitamente costruita tramite un processo manuale chiama-
to ‘ingegneria della conoscenza’, dove un informatico doveva lavorare a stretto contat-
to con un esperto del settore, con I'obiettivo di trasferire parte delle conoscenze dell’e-
sperto nel sistema utilizzando il formalismo adatto. Questo approccio mostro subito
1 suoi limiti, evidenziando sempre di piu il bisogno di un apprendimento automatico
come promesso dagli approcci del ML (ritorneremo su questi aspetti pit avanti).
Draltra parte, valutando I'impatto e 'influenza nei confronti delle altre discipline, pos-
siamo notare che, oltre che nell'informatica e nella matematica, 'Intelligenza Artificia-
le gioca un ruolo di fondamentale importanza in molte altre discipline — ed ¢ da esse
in qualche modo anche influenzata —, alcune scientifiche (come nel caso della biologia
e delle neuroscienze), altre legate alle scienze umanistiche (come nel caso della filoso-
fia, sociologia e del diritto), altre al confine tra le due (come per le scienze cognitive
e la psicologia). Vale la pena notare che I'impatto sopra menzionato ¢ tuttavia bidi-
rezionale: 'TA sta decisamente offrendo nuove possibilita e applicazioni interessanti
in tutti i campi sopracitati, ma allo stesso tempo prende da questi qualche spunto e
principio. Per esempio, la scienza cognitiva ¢ stata d’ispirazione per il cosiddetto pa-
radigma Cased-Based Reasoning (CBR), uno dei modelli di ragionamento piu famosi
nell’applicazione dell'TA al diritto. Iidea ¢ di risolvere nuovi problemi, o interpretare
nuove situazioni, sfruttando la soluzione o I'interpretazione di problemi gia risolti
(o interpretati) in passato. Questo metodo di risoluzione dei problemi, che evita di
partire da zero ogni volta che si presenta un problema, ¢ un tipico schema cognitivo
degli esseri umani che puo essere trasferito con successo agli agenti artificiali. Un’altra
fonte di ispirazione viene dalle neuroscienze: il nostro cervello, che ¢ lo “strumento”
con il quale noi umani sviluppiamo schemi di ragionamento, ¢ composto da miliardi di
cellule interconnesse chiamate neuroni; ogni connessione ¢ chiamata sizapsi e le infor-
mazioni necessarie per ragionare e svolgere attivita viaggiano da un neurone all’altro
attraverso queste sinapsi sotto forma di segnali elettrici. Anche se non sappiamo effet-
tivamente come questo processo funzioni nel dettaglio, una versione ultra-semplifica-
ta del cervello, il cosiddetto modello di refe neurale, ¢ una delle metodologie di maggior
successo nell’Intelligenza Artificiale moderna e costituisce la base dell’approccio di
machine learning chiamato deep learning. Cio che ¢ veramente notevole ¢ che, nonostante
un neurone artificiale non abbia nulla a che fare con un neurone naturale, la ricostru-
zione semplificata dell’intera architettura del cervello, come fatta in una rete neurale
artificiale, sembra essere in grado di replicare alcuni compiti importanti come la clas-
sificazione degli oggetti, il riconoscimento delle immagini, 'interpretazione delle frasi,
e via dicendo. Tutto si riduce essenzialmente ad una questione di “manipolazione di
matrici”, in altre parole una serie di somme e moltiplicazioni di numeri reali (ovvero
entita che un computer puo facilmente maneggiare in maniera molto piu efficiente di
quanto non lo possa fare un essere umano).

Il cammino che porta a cio che vediamo oggi ebbe inizio nel 1956, quando un gruppo
di ricercatori, tra cui John McCarthy e Marvi Minsky, organizzo il Darmouth Summer
Research Project on Artificial Intelligence, il quale viene attualmente considerato come
la nascita ufficiale della disciplina, e il momento in cui il termine “Arssficial Intelligence”

fu coniato. I primi passi dell’TA erano essenzialmente mossi da una grande eccitazione
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per la possibilita di sviluppare programmi in grado di mostrare un comportamento in-
telligente al livello di quello umano. Tuttavia, le previsioni ottimistiche iniziali riguardo
questa possibilita dovettero immediatamente confrontarsi con la dura realta dei fatti:
comprendere e replicare lintelligenza umana ¢ un problema estremamente difficile
che coinvolge la definizione di metodologie sofisticate, cosi come la disponibilita di
risorse computazionali adeguate. La storia dell’TA si ¢ cosi sviluppata con una serie di
alti e bassi nelle cosiddette “/AI seasons’, dove a giorni di primavera (con molte scopet-
te e progetti attivi) seguirono giorni d’inverno (dove le scoperte erano quasi nulle e la
delusione per 1 risultati molto profonda).

Oggi, stiamo vivendo un’estate molto soleggiata, con un rinnovato interesse per i
metodi di IA e applicazioni mai viste prima. Cio ¢ essenzialmente dovuto alla dispo-
nibilita di tre risorse principali: nuove metodologie per la costruzione e il perfeziona-
mento dei modelli di IA (da ricerche basilari in informatica e nelle relative discipline),
un’enorme disponibilita di dati di vario tipo (testi, immagini, suoni, dati strutturati,
ecc.) e infine risorse computazionali su larga scala e ad alta prestazione. Lo sviluppo
del cosiddetto approccio deep learning ci permette di affrontare problemi molto diffi-
cili che richiedono capacita complesse di ragionamento come nel supporto alle deci-
sioni, di comportamento reattivo come nei dispositivi autonomi, di comportamento
interattivo come nei dispositivi di assistenza personale che comprendono il linguaggio
naturale, e cosi via.

L’impatto di tali metodologie spinge le attuali tecnologie verso nuove applicazioni,
producendo effetti collaterali complessi sull’ambiente di tutti i giorni, in particolare
a livello socioeconomico, giuridico ed etico. Nel presente articolo, analizzeremo gli
approcci tradizionali sviluppati nell’TA nel corso degli anni, fino all’attuale ascesa del
deep learning. Discuteremo dunque poi delle attuali tendenze, dei loro punti di forza,
delle loro limitazioni e dell'impatto sul sistema socioeconomico relativo all’adozione

di strumenti e dispositivi intelligenti sempre piu sofisticati

2. Le stagioni dell’Intelligenza Artificiale

Fin dagli albori, I'Intelligenza Artificiale ha fatto sorgere un quesito fondamentale:
cosa ci si aspetta da un sistema artificiale, affinché possa essere definito “intelligente”?
Di fatto, come notato da molti ricercatori, il problema con I'TA sta nel nome stesso: se
da una parte siamo abbastanza sicuri del significato della parola “artificiale” (ovvero
qualcosa che ¢ stato costruito da un essere umano), dall’altra non abbiamo una defi-
nizione precisa del termine “intelligenza”. Questo perché attribuiamo talmente tante
sfaccettature all'intelligenza umana, che ¢ diventato davvero difficile condensatrle tutte
in un’unica definizione.

Le principali scuole di pensiero ad aver preso piede sono state infatti due: la cosid-
detta “IA debole” (weak Al) e la cosiddetta “IA forte” (strong Al). Secondo la strong
Al 1l computer non ¢ soltanto uno strumento nello studio della mente, ma piuttosto,

come affermato da John Seatle, «il computer opportunamente programmato ¢ davve-

2 L J. Godfellow - Y. Bengio - A. Courville, Deep Iearning, Boston, 2016.
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ro una mente, nel senso che si puo letteralmente dire che i computer, con i program-
mi giusti, comprendono e hanno altri stati cognitivi»’ . Per dimostrare I'impossibilita
dei programmi informatici di raggiungere questo livello di cognizione (incluso I'avere
coscienza), Searle immagino un esperimento mentale chiamato “La Stanza Cinese”
(“Chinese Roon”). Si consideri un programma che prende come input una sequenza
di caratteri cinesi e, attraverso una serie di regole specifiche e molto complesse, sia
in grado di produrre altri caratteri cinesi come output. Il programma ¢ talmente so-
fisticato che potrebbe superare il cosiddetto test di Turing (potrebbe essere confuso
con un essere umano, se coinvolto in una conversazione con un altro essere umano)*
. Lipotesi sollevata da Searle ¢ che il computer non capisca effettivamente cio che sta
facendo, ossia che non abbia conoscienza esplicita del suo compito. A sostegno di cio,
immagina se stesso dotato della versione inglese delle istruzioni del programma di cui
sopra; se ricevesse una sequenza di caratteri cinesi, sarebbe in grado di produrre un’al-
tra sequenza di caratteri cinesi seguendo le istruzioni e simulando una conversazione
in cinese. Tuttavia, lui “non parla una singola parola di Cinese” e quindi non capisce
il cinese; allo stesso modo, anche il programma non ¢ in grado di comprendere effet-
tivamente il cinese.

La strong AI non ¢ stata seriamente considerata e investigata in informatica, poiché
¢ stata data una maggiore attenzione agli aspetti pratici riguardanti la costruzione di
sistemi in grado di mostrare un comportamento che potesse essere considerato dai
piu come intelligente. Questa ¢ esattamente la questione sollevata dall’ipotesi della
weak AI: Pobiettivo ¢ di sviluppare programmi (software) in grado di mostrare com-
portament intelligenti in compiti ristretti e ben specifici. Un programma in grado di
diagnosticare una specifica malattia in un particolare campo della medicina puo essere
considerato intelligente (secondo la weak AI), anche se lo stesso programma non ¢ in
grado di comprendere una frase in qualunque linguaggio naturale, di riconoscere un
qualsiasi oggetto fisico o di giocare ad un semplice gioco come ttis.

Inoltre, una chiara caratteristica di cio che consideriamo come comportamento intelli-
gente ¢ la capacita di imparare dalle esperienze. Cio ha dato origine ad un importante
sottocampo dell’Intelligenza Artificiale, ovvero il Machine Learning (ML). Tuttavia, la
costruzione di sistemi intelligenti (deboli) e I'investigazione delle capacita di appren-
dimento hanno solitamente seguito percorsi separati, con diversi sistemi di IA tradi-
zionale (che possiamo chiamare sistemi “&nowledge-based”) costruiti senza una compo-
nente di apprendimento, o con una componente di apprendimento non strettamente
integrata nel sistema stesso ma utilizzata come modulo indipendente. La somiglianza
che possiamo vedere al giorno d’oggi in molti documenti e articoli tra IA e ML non ¢
dunque propriamente giustificata, sia perché IA ¢ un termine piu generico di ML, sia
per 1 motivi storici sopracitati.

Per quanto riguarda i primi anni dell’TA, essi sono stati caratterizzati da quello che
John McCarthy chiamo il periodo di “guidare la bici senza mani” (Look Ma, no hands).
Questo periodo fu contraddistinto da un grande ottimismo e da aspettative molto alte

in cio che I'TA era in grado di realizzare. Alcune delle figure piu illustri del momento

> J.R. Seatle, Minds, Brains and Programs, in Bebavioral and Brain Sciences, 3(3), 1980, 417 ss.
* AM. Turing, Computing Machinery and Intelligence, in Mind, 59, 1950, 433 ss.
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come Herbert Simon (premio Nobel per 'economia nel 1978 e premio Turing nel
1975) e Marvin Minsky (premio Turing nel 1969) si spinsero addirittura a fare le se-
guenti previsiont:
* «lLe macchine saranno capaci, nell’arco di trent’anni, di fare qualsiasi lavoro un
uomo puo fare» (H. Simon, 1965)
* «Nel giro di una generazione [...] il problema di creare un’intelligenza artificiale
sara sostanzialmente risolto» (M. Minsky, 1967)
* «Tra tre-otto anni avremo una macchina con l'intelligenza generale di un essere
umano medio» (M. Minsky, 1970)
Nessuna di queste aspettative fu effettivamente soddisfatta, poiché i problemi legati al
rendere I'TA un successo erano molto piu complicati da trattare di quanto ci si aspet-
tasse inizialmente.
L’TA inizio un ciclo di “stagioni” che alternava delusioni e fallimento ad entusiasmo
e successo. Il primo inverno dell’TA inizio negli anni *70, quando divenne chiaro che
sviluppare sistemi in grado di sfruttare la conoscenza umana fosse effettivamente
molto difficile e quando 1 limiti degli approcci basati sulla logica formale (approcci
predominanti al tempo) divennero a loro volta evidenti (in particolare in situazioni che
implicavano 'utilizzo di un sapere incerto e il ragionamento in condizioni di incertez-
za). Inoltre, una scoperta (conosciuta come il paradosso di Moravec) ebbe un impatto
non indifferente sul settore: contrariamente ad alcune supposizioni tradizionali, I’ela-
borazione sensoriale di base e la percezione richiedono significativamente piu risorse
computazionali rispetto ai processi di modellamento del ragionamento ad alto livello.
In altre parole, ¢ piu semplice costruire un sistema in grado di giocare ad un gioco
intelligente come gli scacchi a livello di un campione umano, piuttosto che costruire
un sistema con le stesse capacita sensoriali di un bambino di due anni.
I1 riconoscimento di tali limiti ebbe come conseguenza la riduzione della portata delle
metodologie di IA e questa fu in realta una buona scelta, dal momento che ha focaliz-
zato maggiormente I'attenzione sull’ipotesi piu pratica (e in qualche modo piu sempli-
ce) della weak Al Infatti, gli anni ’80 divennero quella che fu chiamata la prima prima-
vera dell’TA. Le ricerche nell’TA si focalizzarono su specifiche architetture denominate
“sistemi esperti” (expert systems); si trattava di sistemi che mostravcano competenze a
livello di esperti umani, ma solamente in aree molto ristrette (come, ad esempio, la
diagnosi di classi limitate di malattie, il suggerimento di specifiche terapie antibiotiche,
la scoperta di depositi minerali, la determinazione della configurazione ottimale di un
computer per un cliente specifico, e cosi via). Era, se vogliano, la vittoria della weak Al
sulla strong Al Sistemi esperti come MYCIN , CADUCEUS , PROSPECTOR , R1
divennero i rappresentanti piu importante dei cosiddetti rule-based systems, ovvero
sistemi con un paradigma di ragionamento consistente nella formalizzazione delle
competenze di risoluzione di problemi o compiti specifici in un set di regole if-then
(se-allora); tali regole permettono al sistema di testare la verita di una specifica con-
dizione (la parte 7), e se questa condizione si verifica, il sistema puo trarne una con-
clusione (la parte #hen). L’idea era quella di avere un modo meccanico e possibilmente
efficiente di simulare una forma di ragionamento deduttivo (ovvero da una premessa,

ad uno o piu passi intermedi ed infine ad una conclusione finale).
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Nello stesso periodo, in Giappone, fu iniziato il cosiddetto progetto dei “Computer
di Quinta Generazione”, con 'obiettivo di utilizzare la programmazione logica basata
su PROLOG come strumento principale per costruire i sistemi di IA. Il PROLOG ¢
un linguaggio di programmazione nato in Europa® che mira ad implementare il tipo
di ragionamento rule-based sopracitato, ma con una semantica piu formale basata su
uno specifico (e limitato) tipo di ragionamento logico: la risoluzione con le clausole
di Horn. A quel tempo il principale linguaggio di programmazione utilizzato per svi-
luppare sistemi knowledge-based era il LISP, un linguaggio proposto da John McCarthy
che divenne presto lo standard (specialmente in USA) nell'industria dei sistemi esperti.
Alcune aziende produttrici di computer iniziarono addirittura a costruire e commer-
cializzare architetture di computer ad hoc chiamate Lisp Machines. Erano di fatto com-
puter “general purpose”’, ma progettati per eseguire efficientemente il linguaggio LISP
come loro principale software e linguaggio di programmazione, solitamente attraverso
uno specifico supporto hardware. Il LISP ¢ stato uno dei primi linguaggi funzionali
(influenzato dal lambda calcolo di Alonzo Church) e le sue istruzioni primitive per la
manipolazione di liste (il nome ¢ I'acronimo di LISt Processor) lo rese estremamente
adatto alle operazioni di manipolazione simbolica richieste dai sistemi di IA di quel
tempo. Il progetto dei Computer di Quinta Generazione era tra le altre cose la risposta
dei Giapponesi alle operazioni di business condotte dalle aziende americane. Nono-
stante il fallimento dell’originale progetto giapponese, PROLOG ¢ ancora adottato in
molti sistemi di IA, specialmente con le estensioni fornite dalle versioni moderne, che
permettono di svolgere in maniera efficiente compiti di ottimizzazione combinatoria
come la programmazione di orari, I'allocazione di risorse, la progettazione e la piani-
ficazione.

Infine, verso la fine del decennio, la riscoperta dell’algoritmo di “backpropagation” per
I'apprendimento dei parametri delle reti neurali fu la chiave per la rinascita del co-
siddetto connessionismo o approccio sub-symbolico all'IA, ovvero I'uso di modelli
basati sull’elaborazione di informazioni non simboliche, e su una metafora delle con-
nessioni tra neuroni nel cervello umano.

Tuttavia, 'approccio dei sistemi esperti mostro velocemente 1 suoi limiti provocando
un altro inverno dell’'TA durato fino alla meta anni *90. Il problema principale ad essere
ancora irrisolto era “l’ostacolo dell’acquisizione della conoscenza”. La fonte principa-
le per far funzionare un sistema esperto ¢ infatti la cosiddetta “base di conoscenza”,
un deposito di conoscenza relativo a uno specifico ambito utilizzato dal sistema per
portare a termine il proprio compito. Il contenuto della base di conoscenza doveva
essere acquisito manualmente, tramite un’attivita collaborativa tra un esperto del set-
tore /applicativo ed un ingegnere della conoscenza (lo scienziato esperto di metodi di
IA, ma tipicamente digiuno delle competenze di dominio applicativo). Questa fase si
dimostro la piu difficile nello sviluppo di un sistema esperto ed insieme alla mancanza

di metodi e strumenti pratici di zachine learning per 'apprendimento automatico del-

> A. Colmerauer - P. Roussel, The birth of Prolog, in ACM Special Interest Group on Programming Langnages
(SIGPL.AN) Notices, 28 (3), 1993, 37 ss.

¢ D. E. Rumelhart - G. E. Hinton - R. J. Williams, Learning representations by back-propagating errors, in
Nature, 323, 1986, 533 ss.
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la conoscenza necessaria, le difficolta nel processo di acquisizione della conoscenza
segnarono la fine dell’era dei sistemi esperti. Anche i modelli connessionistici, che
potrebbero sfruttare in modo piu diretto i1 dati grezzi per 'apprendimento dei para-
metri di sistema, furono rapidamente messi alla prova dalla complessita dei problemi
del mondo reale, e le loro limitate capacita di apprendimento dell’epoca non erano in
grado di offrire soluzioni pratiche. Il mercato delle “LISP machines” inizio a collassare
e molte aziende produttrici di computer che avevano fatto investimenti rilevanti nel
business dei sistemi esperti dovettero cambiare direzione, ritornando ad applicazioni
piu tradizionali.

Nuovi interessi nelle metodologie dell’'TA (e una conseguente nuova primavera dell’TA)
emersero negli anni ’90, quando 1 metodi probabilistici divennero uno strumento am-
piamente usato. Un’importante pietra miliare fu la pubblicazione di un famoso libro
di Judea Pearl’ in cui si prospettava 'uso del calcolo delle probabilita per trattare sia
la modellazione che I'inferenza nei sistemi intelligenti. L'uso delle probabilita era stata
rigettato da alcuni dei padri dell’'TA (John McCarthy e Patrick Hayes) in quanto “epi-
stemologicamente e computazionalmente inadeguato” per I'Intelligenza Artificiale.
Pearl difese la sua visione dimostrando che una interpretazione coerente della teo-
ria probabilistica era possibile attraverso un formalismo basato su grafi e chiamato
Probabilistic Graphical Models, il cui principale rappresentate sono le Reti Bayesiane
(Bayesian Networks). L'utilizzo di tali formalismi permette una modellazione della
conoscenza incerta compatta ed efficiente, e 'uso di algoritmi di inferenza specia-
lizzati per rispondere ad ogni tipo di quesito probabilistico; inoltre, la capacita di ap-
prendere sia la struttura che i parametri del modello grafico, resero possibile superare
molte limitazioni dei sistemi logic-based e aprirono la strada ad applicazioni piu reali.
Un’evidenza di cio ¢ il fatto che all’inizio del nuovo millennio, un’azienda come la
Microsoft assunse alcuni dei piu rinomati ricercatori nel campo delle Reti Bayesiane
(in particolare David Heckerman, Jack Breese e Eric Horvitz) per aprire una nuova
divisione di ricerca sull'Intelligenza Artificiale e il Machine Learning, Questo team
studio e realizzo alcune delle applicazioni di maggior successo del periodo compren-
dente il primo filtro di spam al mondo basato sul wachine learning, the Answer Wizard
(che divenne il back-end per Clippy, il piccolo avatar che aiutava gli utenti durante le
loro attivita sulla suite di Microsoft Office), il Windows Printer Troubleshooters e la
prima piattaforma di machine learning di Microsoft, ora rappresentata da Azure. Questi
stessi ricercatori rilasciarono anche uno dei primi strumenti grafici per la costruzione
e il ragionamento con le Reti Bayesiane, lo strumento MSBN (MicroSoft Bayesian
Network). I Probabilistic Graphical Models e le metodologie delle reti Bayeisane iniziaro-
no ad essere incorporati in molti sistemi da svariate aziende, nonostante il crollo delle
precedenti aspettative sviluppatesi nell’era dei sistemi esperti avesse messo fine alla
pubblicizzazione di certi sistemi in quanto Al-based. Ciononostante, il rapido succes-
so e 'impatto positivo delle tecniche probabilistiche furono la causa di una rinascita
dell’interesse per i sistemi intelligenti e per 'TA in generale. Allo stesso tempo il zachine

learning divenne sempre piu in grado di affrontare problemi reali grazie 'introduzione

" J. Peatl, Probabilistic Reasoning in Intelligent Systems: Networks of Plausible Inference, Butlington, 1988.
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di diversi metodi statistici, come le Support Vector Machines (SVM)® e gli approcci di
Ensemble Learning. Gli approcct di tipo ensemble implementano la cosiddetta idea della
“saggezza della folla”: se un dato “processo” ¢ in grado di eseguire una data previsio-
ne con una particolare performance, allora considerare diversi processi che eseguono
la stessa previsione puo in linea di principio aumentare la performance complessiva
nel compito in oggetto. Il “processo” puo essere differenziato utilizzando algoritmi
o dati diversi. Per esempio, ¢ possibile eseguire una serie di algoritmi diversi — i quali
producono modelli di previsione differenti — sulla stessa serie di dati, e poi inviare la
previsione fornita dalla maggioranza dei modelli, possibilmente pesando il risultato in
base alla rispettiva sicurezza della previsione, in modo che i modelli che prevedono
un risultato con un’alta sicurezza abbiano un peso maggiore nel produrre una risposta
finale. Al contrario, un approccio ensamble diverso potrebbe essere quello di utilizzare
piu volte lo stesso algoritmo o modello, ma con una serie diversa di dati. Questo tipo
di approccio ¢ strettamente legato ad alcune metodologie computazionali statistiche,
come ad esempio il rinomato metodo bootstrap, il quale costituisce un modo efficace
per migliorare la performance finale di un modello di previsione. La performance ¢
solitamente misurata attraverso la metrica di accnratezza, che consiste nella percentuale
delle previsioni corrette rapportata all’intera serie di previsioni fornite. Ottenere opi-
nioni diverse sulla stessa serie di dati oppure la stessa opinione su un insieme di dati
simili ¢ il metodo utilizzato dall’approccio ensamble per incrementare la precisione
finale.

A questa nuova stagione “primaverile” venne dato il merito per aver coinvolto nell’In-
telligenza Artificiale e nel machine learning ricercatori e professionisti provenienti da
diversi settori. Essa si ¢ poi evoluta circa dieci anni fa in una vera e propria estate che
diede inizio ad un’era completamente nuova, dominata dallo sfruttamento dei cosid-
detti “big data” e testimoniata da un numero crescente di risultati di successo in aree
molto diverse.

Nella prossima sezione ne verranno trattati alcuni dettagli.

3. Lera dell’apprendimento profondo

Nel 2010, la rivista The Economist usci con un titolo significativo in copertina: The data
deluge (11 diluvio di dati). La copertina riportava un uomo con un ombrello capovolto
sotto un diluvio di dati. I’ombrello capovolto raccoglieva parte di questi dati e una
pianta veniva annaffiata con la pioggia raccolta. I’era dei big data stava iniziando e 'TA
divenne effettivamente un modo per sfruttare un’enorme quantita di dati resa disponi-
bile sia dai dispositivi elettronici che dalle attivita umane.

La disponibilita di questi big data ¢ tuttavia solamente una delle fonti dell’attuale suc-
cesso dei metodi di IA; altri aspetti fondamentali sono stati lo sviluppo di nuovi speci-

fici formalismi e la disponibilita di risorse computazionali (come le zulti-core CPU o le

8 VC. Cortes - V. Vapnik, Support-vector Networks, in Machine Learning, 20, 1995, 273 ss.

° D. Opitz - R. Maclin, Popular ensenible methods: an empirical study, in Journal of Artificial Intelligence Research,
11, 1999, 169 ss.
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GPU) che sono oggi molto piu performanti di quanto non lo fossero qualche anno fa.
Per quanto riguarda le questioni della modellizzazione, le vecchie reti neurali sono
state estese a nuovi modelli chiamati deep neural networks, dando cosi origine ad una
nuova serie di approcci chiamata deep learning. Possiamo dire che le metodologie di deep
learning rappresentino uno specifico sottoinsieme del machine learning, in cui 1 modelli
basati sulle architetture delle reti neurali sono estesi in modo tale da poter trattare
dozzine se non centinaia di strati diversi di neuroni. Prima dell’era del deep learning,
qualsiasi sforzo di apprendere 1 parametri delle reti con piu di qualche strato nasco-
sto era proibitivo e i tentativi di farlo erano destinati a fallire. Oggi, I'introduzione di
metodi specifici per gestire alcuni problemi di apprendimento (come i problemi della
scomparsa o dell’esplosione del gradiente che fanno in modo che I'algoritmo di ap-
prendimento smetta di apprendere dai dati), insieme alla disponibilita di risorse com-
putazionali molto performanti (in particolare, le nuove unita di elaborazione grafica
o GPU, originariamente pensate per la lavorazione delle immagini, e oggi utilizzate
anche per la computazione generale) permettono la costruzione e 'apprendimento di
modelli molto profondi.

Inoltre, il deep learning permette di affrontare un’altra importante questione relativa ad
ogni approccio di ML: estrazione di caratteristiche. Prima che un modello di ML pos-
sa essere utilizzato, le principali caratteristiche del problema da risolvere devono essere
estratte dai dati a disposizione. La serie di attributi pertinenti al problema viene solita-
mente estratta manualmente dai dati prima di costruire il modello di ML; cio significa
che uno specifico compito riguardante I'ingegneria della feature potrebbe essere dato
in carico all’analista. Al contrario, gli strati nascosti di una rete profonda sono in grado
di estrarre automaticamente dai dati grezzi le caratteristiche rilevanti. Un esempio ci ¢
fornito dal modello CNN (Convolutional Neural Network) utilizzato per interpretazione
delle immagini. Data una serie di pixel rappresentanti un’immagine, ogni strato ¢ in
grado di estrarre specifiche caratteristiche del’'immagine come gli angoli e parti molto
piu specifiche della figura, fino a che la rete non ¢ in grado di riconoscere quale sia
I'immagine di input. Non c¢’¢ nessun bisogno di dividere 'immagine originale in parti
piu piccole, poiché viene gia fatto dalla rete stessa. Un concetto correlato con questo
¢ quello del feature embedding; cio significa trovare una rappresentazione numerica
adeguata degli oggetti (immagini, frasi od ogni altro tipo di segnale) con i quali si ha a
che fare. Dal momento che alla fine ogni oggetto verra rappresentato come un vettore
di numeri, alcune operazioni numeriche, con le quali i computer hanno molta dime-
stichezza, possono essere effettuate per portare a termine compiti molto complessi
come l'individuazione degli oggetti, la classificazione e la segmentazione delle imma-
gini, 'interpretazione delle frasi nel linguaggio naturale, forme complesse di recupero
dei dati, e cosi via. Per esempio, il successo dei moderni chatbot (agenti artificiali
intelligenti in grado di intrattenere una conversazione con gli umani in un linguaggio
naturale) ¢ essenzialmente dovuto al fatto che, grazie al processo di word embedding”,
vengono a formarsi gruppi di parole simili e relazioni tra parole; queste relazioni ven-

gono poi sfruttate per attribuite un ruolo specifico alle parole nella frase e determinare

" D. Jurafsky - H. M. James, Speech and language processing: an introduction to natural language processing,

computational linguistics, and speech recognition, chapter 6, Hoboken, 2000.
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il significato della frase stessa.

Il grande interesse nell’approccio del deep learning ¢ infatti giustificato dagli ottimi risul-
tati ottenuti in vari ambiti di applicazione, dove perd molto spesso, cio che ¢ impor-
tante ¢ solo il risultato finale. Tuttavia, ci sono situazioni in cui € necessaria anche una
spiegazione dettagliata della risposta finale. E il caso del supporto alle decisioni dove,
per far si che il suggerimento del sistema venga ragionevolmente accettato, deve essere
fornita anche una spiegazione del perché quella sia la risposta.

Explainable AI (o XAl) ¢ una nuova buzzword che cerca di affrontare le questioni rela-
tive alla costruzione di una spiegazione ragionevole per la risposta data da un sistema.
Come nel caso del deep learning (dove i modelli base di rete neurale erano gia disponibili
molti anni prima), anche per XAl le tematiche relative non sono cose totalmente nuo-
ve. Infatti, fornire spiegazioni appropriate era uno dei compiti principali richiesti ad
un sistema esperto; poiché tali sistemi erano solitamente basati su una serie di regole
da applicare ai dati a disposizione, la catena di regole attivata durante il processo di
ragionamento era alle volte considerata una spiegazione per la conclusione alla quale si
era arrivati. Tuttavia, estrarre una serie di regole da una rete neurale non ¢ facile e non
¢ nemmeno del tutto chiaro come affrontare il problema della spiegazione in questo
tipo di scenario. La combinazione di approcci simbolici e sub-simbolici sta dunque
diventando di grande interesse nell’TA.

Un’ulteriore possibile insidia degli approcci di deep learning ¢ la possibilita di essere
“ingannati” da particolari tecniche di adversarial machine learning'. Ad esempio, dato
un classificatore di immagini con un’elevata precisione nell’individuare gli oggetti in
un’immagine, una minuscola perturbazione nei pixel del'immagine puo produrre
previsioni completamente differenti, anche se all’'occhio umano I'immagine appare
immutata. Un famoso esperimento dimostro che una rete neurale in grado di rico-
noscere con grande precisione 'immagine di un panda, 'avrebbe quasi sicuramente
identificato come un gibbone, dopo che I'immagine di input era stata “danneggiata”
da alcuni piccoli cambiamenti nei pixel, anche se 'immagine sembrava essere comple-
tamente immutata all’occhio di qualsiasi osservatore umano. I’immagine “danneggia-
ta” ¢ quello che viene chiamato adversarial example. Quest’ultimo sfrutta il modo in cui
gli algoritmi di machine learning (soprattutto quelli basati sul paradigma del deep learning)
lavorano, al fine di ingannare il comportamento dello stesso o di altri algoritmi di IA.
Negli ultimi anni, Vadversarial machine learning ¢ diventata un’area attiva di ricerca dal
momento che il ruolo dell’'TA continua a crescere in molte delle applicazioni che utiliz-
ziamo oggi. Come possiamo facilmente immaginare, questa ¢ una questione delicata
da considerare quando si lavora con e si progettano sistemi basati sul deep learning,
poiché non ¢ difficile ipotizzare un uso malizioso (o addirittura criminale) di queste
tecniche in diversi contesti (e.g;, in un’applicazione militare o di difesa o in uno scena-
rio legale o addirittura in un contesto oggi molto comune come quello delle macchine

che si guidano da sole e che interpretano un segnale di stop come qualcos’altro).

11

I. Goodfellow - P. McDaniel Patrick - N. Papernot, Making machine learning robust against adversarial
inputs, in Communications of the ACM, 61 (7), 2018, 56 ss.
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4. Intelligenza Artificiale e diritto

Poiché abbiamo visto che 'TA moderna e il ML stanno avendo grande impatto in mol-
ti settori e discipline, non ¢ sorprendente che anche il diritto abbia a che fare con I'TA.
Secondo Harry Surden' il collegamento tra I'TA e il diritto comporta «’applicazione
di tecniche informatiche e matematiche per rendere il diritto pit comprensibile, gesti-
bile, utile, accessibile e prevedibiley. Cio non si discosta molto da quel che ci possiamo
aspettare dall'TA applicata ad altre discipline, e infatti le applicazioni dell’TA al diritto
hanno una storia abbastanza significativa, dal momento che tali requisiti sono stati
spesso proposti come input per i sistemi di IA.

Tuttavia, 'TA ha spesso successo in quegli ambiti e in quelle mansioni che richiedono
schemi specifici, oppure regole e risposte ben precise e definite. Cio ¢ particolarmente
vero per VA data driven (ad esempio: deep learning); 1 modelli possono estrarre infor-
mazioni utili dai dati a disposizione, se in essi sono presenti degli schemi (pattern),
anche considerando il fatto che 1 dati che non vengono osservati durante la fase di
addestramento possono essere inseriti nel sistema quando viene richiesto di fornire
delle risposte. ’TA data driven ha successo solo patrzialmente, invece, in quegli ambiti
che potremmo definite orientati al giudizio, astratti e che coinvolgono persuasione e
argomentazione. In questo caso un sistema intelligente, dove 1 dati sono integrati con
informazioni aggiuntive sotto forma di reti semantiche, ontologie e grafi di conoscien-
za (knowledge graph), pud giocare un ruolo significativo. Osservando dunque le princi-
pali applicazioni che si possono concepire per 'TA nel diritto, ¢ abbastanza chiaro che
questa integrazione sia di fondamentale importanza.

Un esempio di una simile integrazione ¢ fornito dal paradigma Case-Based Reasoning
(CBR)", dove i metodi di apprendimento cosiddetto /gy vengono integrati con fonti
di informazioni specifiche. Una metodologia di apprendimento lazy impara a risolvere
casi specifici archiviando tutti i casi passati gia risolti dal sistema insieme alla soluzione
corrispondente. Quando un nuovo caso deve essere risolto, il sistema recupera dalla
sua memoria la serie di casi piu simili a quello attuale e utilizza le soluzioni recuperate
come base per la soluzione dell’attuale caso da risolvere'’. Questo tipo di precedent-based
reasoning ricorda lo schema seguito nei sistemi giudiziari che si affidano ai precedenti
per ottenere una sentenza; infatti, proprio negli Stati Uniti molte ricerche si sono con-
centrate sull’applicazione della metodologia CBR al diritto". Tuttavia, un sistema CBR
completo non puo basarsi solamente su dati passati e su precedenti, ma ha anche biso-
gno di informazioni specifiche per poter costruire una soluzione al caso di riferimento

partendo da quelle vecchie. Le ontologie, cosi come le regole e i knowledge graph,

2 H. Sutrden, Artificial Intelligence and Iaw: An Overview, in Georgia State University Law Review, 35, 2019,
in ssra.com.
% M.M. Richter - R.O. Weber, Case Based Reasoning: a textbook, New York, 2013.

14

A. Aamodt - E. Plaza, Case-Based Reasoning Foundational Issues, Methodological 1 ariations, and Systen.
Approaches, in AI Communications, 1994, 39 ss.

5 K.D. Ashley, Case-Based Reasoning and its Implications for Legal Expert Systems, in Artificial Intelligence and
Lam 1,1992, 113 ss.
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possono essere adottati con successo a questo fine' Nonostante cio, la realizzazione
di questa parte importante di un sistema CBR (chiamato step di revisione o adatta-
mento) puo risultare nel dover implementare un vero e prorio sistema gnowledge-based
(in altri termini, un mini sistema esperto). In ambito legale cio ha spesso implicato
che meccanismi alternanti ragionamenti case-based e rule-based fosse una possibile solu-
zione'’. Di fatto, come riportato da Quattrocolo'®, ¢ impossibile trasformare tutte le
norme e gli atti in regole matematiche e computazionali, per cui il modello case-based
sembrerebbe essere 'opzione migliore; tuttavia, dato che la differenza basilare nel
valore del precedente in un sistema common law e in uno cvil law ¢ fondamentale, I'ap-
propriata combinazione di casi con regole e altre forme strutturate di conoscenza ¢ la
chiave per l'introduzione delle metodologie di IA in questo ambito.

Un ulteriore aspetto relativo all'uso dell’TA nel diritto riguarda il problema di esercitare
il giudizio in condizioni di incertezza. Come precedentemente affermato, una delle
ragioni del fallimento dei sistemi puramente logic-based nel primo periodo dell'TA era
I'inappropriatezza di tali formalismi nel trattare in modo appropriato questioni di in-
certezza. Cio porto alla cosiddetta rivoluzione probabilistica, guidata dall’introduzione
delle reti Bayesiane e dal risorgere dell’interesse nel soggettivismo o nelle forme Baye-
siane di ragionamento in situazioni di incertezza". Cio significa che, quando si ragiona
in condizioni incerte e con l'obiettivo di fornire un suggerimento o una decisione, un
sistema intelligente deve saper sfruttare ogni informazione rilevante in suo possesso
oltre che i dati a disposizione; I'uso di informazioni precedenti deve essere integrato
nel processo di ragionamento, esattamente come viene fatto nella statistica Bayesiana.
La famosa “fallacia dell’accusatore” (prosecutor fallacy)™ ¢ un esempio in cui un sistema
di IA correttamente progettato ¢ capace di fornire risposte giuste contrariamente alle
erronee conclusioni a cui molti umani (anche potenzialmente esperti) potrebbero arri-
vare. Supponiamo che una corrispondenza positiva di DNA sia stata ritrovata per un
dato sospettato (chiamiamolo Fred) sulla scena del crimine. I’evidenza scientifica sug-
gerisce che la probabilita di avere quel tipo di DNA per un soggetto casuale sia molto
bassa, diciamo una persona su mille. Dal momento che Fred ha una corrispondenza
positiva, la tesi del pubblico ministero ¢ che Fred sia colpevole, poiché c’¢ una proba-
bilita molto piccola (1 su 1000) che la corrispondenza sia positiva per caso. Questa ar-
gomentazione ¢ un tipo di errore comune che molte persone farebbero; in particolare,

'origine del problema sta nel fatto che la stima di probabilita di innocenza uguale allo

16 A. Wyner, An Ontology in OWL for Legal Case-Based Reasoning, in Artificial Intelligence and Law, 16, 2008,
361 ss.

17

E.L. Rissland - D. B. Skalak, Combining case-based and rule-based reasoning: a heuristic approach, Proceedings
of the 11th international Joint Conference on Artificial intelligence (IJCAI 89), vol. 1, Detroit, 1989,
524 ss.

8 S. Quattrocolo, Artificial Intelligence, Computational Modeling and Criminal Proceedings: a framework for a

Eunropean legal discussion, Dordecht, 2020.

' Vale la pena notare che, nonostante la parola “bayesiane” nel loro nome, le reti bayesiane possono

anche essere interpretate come modelli frequentisti, poiché la loro definizione non si basa su alcuna
interpretazione specifica del concetto di probabilita.

2 W.C. Thompson - E. L. Shumann, Interpretation of Statistical Evidence in Criminal Trials: The Prosecutor’s
Fallacy and the Defense Attorney’s Fallacy, in Law and Human Bebavior, 2(3), 1987, 167 ss.
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0,1% (1 su 1000) si riferisce in realta alla probabilita di ottenere una corrispondenza
positiva, nel caso in cui Fred venisse considerato innocente. Questo perché, suppo-
nendo che Fred sia innocente, allora ¢’¢ la probabilita dello 0,1% che Fred dia una
corrispondenza positiva di DNA (come affermato pocanzi questa ¢ la probabilita di
ottenere una corrispondenza positiva per caso). L’effettiva stima che il pubblico mini-
stero dovrebbe considerare ¢ invece la probabilita che Fred sia innocente, supponendo
che la corrispondenza di DNA sia positiva. Questa ¢ facilmente calcolabile utilizzando
la famosa formula di Bayes fornendo anche la probabilita a priori (stimata prima di
raccogliere qualsiasi prova sul DNA) che Fred sia innocente (o diversamente, colpevo-
le). Per esempio, se non abbiamo uno specifico motivo di ritenere Fred colpevole, se
il crimine ¢ stato commesso in una comunita di 10.000 persone, possiamo facilmente
calcolare la probabilita che Fred sia innocente, supponendo che la corrispondenza di
DNA sia positiva, come circa del 91%. Cio demolirebbe completamente il quadro ac-
cusatorio basato su una chiara fallacia nel processo di ragionamento. Un agente di IA
che implementa correttamente questo tipo di ragionamento Bayesiano in condizioni
di incertezza non sarebbe esposto a simili fallacie. Inoltre, 'effetto delle informazioni
a priori ¢ molto spesso omesso o sopravvalutato nel comune ragionare delle persone.
Se Fred ¢ un buon cittadino senza precedenti — e questa ¢ la situazione della maggior
parte delle persone nella comunita di riferimento — allora associare una distribuzione a
priori uniforme per ottenere la probabilita che Fred sia colpevole puo essere ragione-
vole; tuttavia, se conosciamo una storia di precedenti per crimini simili commessi da
Fred, allora la probabilita a priori dovrebbe accuratamente riflettere questa situazione.
La difficolta di ottenere i giusti “priors” in uno specifico problema ¢ ancora considerato
un campo di ricerca attivo, ma alcuni metodi possono essere utilizzati con successo
in molte situazioni pratiche, portando alla progettazione di sistemi di IA in grado di
evitare errori simili a quelli appena discussi. E inoltre anche importante sottolineare
che questo non si tratta di un problema astratto o “accademico”, poiché ci sono stati
casi reali in cui questo tipo di fallacia ¢ purtroppo stata riportata, in particolare il caso
di Sally Clark® in una corte del Regno Unito, e il caso di Lucia De Berk*in una corte
olandese. Nel primo caso, in cui Sally Clark fu accusata dell’omicidio dei suoi due
figli neonati, alcune semplici considerazioni dei principi alla base dei Modelli Grafico
Probabilistici (e delle reti Bayesiane in particolare) avrebbero potuto evitare molte
conclusioni erronee basate su una serie di presupposti sbagliati, come la mancata con-
siderazione di una causa comune nell'improvvisa morte dei neonati.

Infine, un’altra questione importante che ha a che fare con I'IA puramente data driven
¢ il problema della equita (fairness); un dato algoritmo ¢ considerato equo, o dotato di
equita, se 1 suoi risultati non dipendono da specifiche variabili, specialmente da quelle
considerate sensibili, come i tratti degli individui che non dovrebbero essere correlati
al risultato (i.e., il genere, I’etnia, orientamento sessuale, la disabilita, le preferenze
politiche, ecc.). I metodi di machine learning che si basano solamente sui dati possono

essere in principio influenzati in modo improprio da tali dati, ovvero soggetti a qual-

2 C.J. Bacon, The Case of Sally Clark, in Journal of the Royal Society of Medicine, 96(3), 2003, 105 ss.

2 R.D. Gill - P. Groeneboom - P. de Jong, Elementary statistics on trial (the case of Lucia de Berk) , in Arxi,
2019.
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siasi errore presente nei dati stessi. Cio ¢ particolarmente evidente nelle applicazioni
dell'TA al diritto. Per esempio, nelle corti statunitensi ¢ abbastanza comune I'uso di
algoritmi intelligenti di valutazione del rischio progettati per considerare i dettagli del
profilo dell'imputato e restituire un punteggio di recidiva che stimi la probabilita che
lui o lei possa reiterare un dato crimine; se I’algoritmo ha appreso il prpprio modello
sulla base di dati “tendenziosi”, allora questi errori si ripresenteranno nei punteggi che
'algoritmo calcolera (per esempio incrementando la probabilita di recidiva per speci-

fiche comunita etniche, come tiportato dall’organizzazione giornalistica ProPublica®).

5. Conclusioni

Il presente articolo ha presentato un excursus storico sull’Intelligenza Artificiale e il
machine learning, cercando di analizzare idee, aspettative, possibilita e limiti delle relative
metodologie. Il punto di vista ¢ quello dell'informatica, la scienza di cui I'TA e il ML
fanno parte; si ¢ inoltre anche brevemente discusso dell'impatto sociale dei sistemi
intelligenti, focalizzando l'attenzione sulle applicazioni dell’'TA al diritto. Oggi stiamo
vivendo una nuova rivoluzione industriale guidata dall’'IA e impatto di questa sulla
vita quotidiana inizia ad essere percepito. Nuovi profili professionali con competenze
interdisciplinari saranno necessari sia per concepire nuove applicazioni sia per fron-
teggiare questa importante rivoluzione. Per ultimo, ma non meno importante, etica
e 1 valori sociali devono essere seriamente presi in considerazione in questo quadro
per poter evitare problemi riguardanti la sicurezza, la trasparenza, la spiegabilita e la
protezione dei valori umani quali i diritti, le differenze culturali e equita giudiziaria. A
questo fine, il manifesto di Asilomar per i principi dell’'TA dell’istituto Futute for Life**
promuove esattemente dei principi che dovrebbero essere soddisfatti per un’ IA che
porti dei benefici e non dei danni alle comunitla umane. Tali principi sono suddivisi
in tre aree differenti: ricerca, etica e valori, e problemi a lungo termine. Le questioni
di ricerca sono legate agli obiettivi dell'TA (creare un’ IA benefica e non un’IA dan-
nosa e senza controllo), al modo in cui 1 fondi e gli investimenti dovrebbero essere
ottenuti, all’attuale relazione tra la scienza (IA) e 1 decisori politici, all'incentivazione
di una nuova cultura di collaborazione e fiducia, e all’evitare il ricorso a scorciatoie
per gli standard di sicurezza. Ma l'enfasi del manifesto ¢ principalmente sui principi di
etica e dei valori umani che dovrebbero essere promossi e fermamente considerati nel
progettare e sviluppare sistemi intelligenti che impattano la nostra vita quotidiana. La
sicurezza (un sistema di IA non deve essere pericoloso), la trasparenza del fallimento
(bisogna conoscere i motivi di un insuccesso), la trasparenza giudiziaria (ogni processo
decisionale automatico deve essere ispezionabile da un’autorita umana competente),
la responsabilita dei progettisti e degli sviluppatori, 'allineamento dei valori con quelli
umani quali la dignita, la liberta, i diritti e la diversita culturale, la privacy personale,
'autonomia (le applicazioni di IA non devono limitare 'autonomia personale sia reale

che anche solamente percepita), la condivisione di benefici e prosperita economica tra

# J. Angwin - ]. Larson - S. Mattu - L. Kirchner, Machine Bias, in ProPublica, 23 May 2016.
2 At futureoflife.org/ ai-principles

d.ﬁ
me lOLAWS

27


https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
https://futureoflife.org/ai-principles

Luigi Portinale

persone, il controllo umano di ogni attivita o applicazione dell’ IA, la non sovversione
(il potere conferito dal controllo di sistemi di IA super avanzati deve rispettare e mi-
gliorare, piuttosto che sovvertire, i processi sociali e civici da cui dipende la salute della
societa), ed infine il mancato ricorso ad armi letali autonome attraverso il cosiddetto
Al arms race.

Per completare il quadro di analisi, i problemi a lungo termine riguardanti la valuta-
zione e l'attenuazione dei rischi, 'attenta gestione e organizzazione dell’impatto delle
applicazioni di IA (specialmente quelle che propongono una vera rivoluzione nelle
relazioni, lavori e attivita umani), Pevitare forti assunzioni riguardanti i limiti estremi
delle future capacita dell’TA (il cosiddetto principio di capability cantion), la presenza di
rigorose misure di sicurezza e controllo relative alle possibili capacita di automigliora-
mento dei sistemi di IA ed infine il common good principle: le applicazioni e i sistemi di TA
dovrebbe essere sviluppati solamente al servizio di ideali etici ampiamenti condivisi, e
a beneficio di tutta 'umanita invece che di un solo stato o di una sola organizzazione.
Prendendo in considerazione cio che I'TA ¢ stata, cosa attualmente rappresenta e tutti
questi principi, ci si augura di progettare e costruire un futuro per I'Intelligenza Arti-
ficiale che possa liberarsi di quelle paure spesso associate agli scenari fantascientifici
raffigurati da una societa in cui gli umani perdono il controllo delle loro attivita, o
addirittura delle loro vite. In questo scenario degli agenti intelligenti, che non devono
necessariamente essere dei robot, ma anche semplici programmi senza interazione fi-
sica con 'ambiente esterno, collaboreranno con gli umani, aiutandoli a risolvere vecchi

e nuovi problemi in un modo piu efficace e flessibile.
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Possibili funzioni ausiliarie
delle tecnologie blockchain
per marchi e indicazioni di
origine: tracciabilita della
filiera agroalimentare,
dinamica competitiva e
meccanica mercantile’

Giorgio Remotti

Abstract

Le nuove tecnologie quali sono la blockehain, gli smart contract e 'loT potrebbero adem-
piere a delle funzioni ausiliarie per i segni e le indicazioni d’origine del comparto agro-
alimentare. Questo studio anzitutto esamina le funzioni a cui questi segni appaiono
serventi per identificare quali possono essere queste funzioni ausiliarie delle nuove
tecnologie blockehain. Queste tecnologie possono affiancarsi agli strumenti tradizionali
di comunicazione al consumatore delle informazioni riguardo ai prodotti alimentari e
portsi cosi realizzare una funzione suppletiva atta ad assicurare una maggiore effettivita
agli interessi presidiati dalle regole dettate in materia sia dalla legislazione alimentare
che industrialistica. I’obiettivo di questo lavoro ¢ quello di esaminare queste possibili
funzioni ancillari, guardando in particolare come una maggiore effettivita delle funzio-

ni anzidette incide sulla meccanica mercantile nel settore agroalimentare.

New technologies such as blockchain, smart contracts, and the internet of things
(IoT) promise to fulfill auxiliary functions for signs and indications of origin used
in the agri-food sector. This study first examines the system’s distinctive signs and
indications of origin to identify what these auxiliary functions of the new blockchain
technologies may be. These technologies can flank the traditional tools for communi-
cating correct information to the consumer about food products and thus carry out a
supplementary function to ensure greater effectiveness for the interests governed by
the rules dictated on the subject both by food and IP legislation. This work examines
these possible ancillary functions, mainly to understand how the greater effectiveness
of the aforementioned tasks affects merchant mechanics and fair competition in the

agri-food sector.

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista

d.m
me lOLAWS

29



Giorgio Remotti
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tiva e funzioni della comunicazione delle qualita insistenti sui prodotti alimentari. — 4.
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1. Caveatpreliminari: perimetro e obiettividell’indagine

Le nuove tecnologie blockehain stanno progressivamente penetrando — e mutando — gli
attuali assetti di produzione e commercio del comparto agroalimentare e vitivinicolo.
In questo studio ci si propone di esaminare le linee di interferenza che queste nuove
tecnologie determinano sui segni distintivi e sui sistemi di certificazioni come attual-
mente regolati nel peculiare settore della filiera agroalimentare: sia per dimostrare il
possibile ruolo suppletivo di queste, in particolare 1a dove le funzioni a cui risultano
ancillari 1 segni distintivi le certificazioni, e le indicazioni d’origine hanno mostrato una
qualche crisi di effettivita; sia per determinare se queste tecnologie possano rendere
viepiu efficiente il meccanismo concorrenziale a cui ¢ affidata la funzione di alloca-
zione ottimale delle risorse anche in questo peculiare settore. Prima di procedere oltre
occorre qualche avvertimento.

2 1

Un primo caveat. La portata semantica del sintagma “tecnologie blockchain” ' ¢ qui

assunto in senso ampio e percio non circoscritto al solo database distribuito paritario
— anche noto con I'acronimo DLT (Distributed I edger Technology) — ma considera altri
trovati tecnologici che sovente per mezzo di questo particolare database operano, tra

cui ad esempio gli swart contract * e quelli ricadenti sotto I'etichetta del cd. Internet of

Things (10T) °.
Un secondo caveat. Non essendo questa la sede per un esame approfondito dell'impat-

to che queste nuove tecnologie possono determinare sul sistema dei segni distintivi e

' Su queste nuove tecnologie e sui loro possibili impieghi sinergici v. N. Fotiou - V.A. Siris - G.C.

Polyzos, Interacting with the Internet of Things Using Smart Contracts and Blockchain Technologies, in Aa. Vv.,
Security, Privacy, and Anonymity in Computation, Communication, and Storage, New York, 2018, 443 ss.

? Sulle definizioni di questi strumenti e per un loro inquadramento giuridico mi sia consentito rinviare

a G. Remotti, Blockchain smart contract. Un primo inquadramento, in ODCC, 2020, 189 ss. e v. anche P. Gallo,
DLT, Blockchain e Smart Contract, in M.Cian - C. Sandei (a cura di), Déritto del Fintech, Padova, 2020, 137 ss.

> V. M. Webet, Internet of Things, New Security and Privacy Challenges, in Computer & security report, 2010,
23 ss. e con specifico riferimento alla filiera agroalimentare, tra i molti v. Aa. V., Blockchain technology in
agri-food value chain management: A synthesis of applications, challenges and future research directions, in Computers
in industry, 2019, 83 ss.
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su quello delle indicazioni d’origine per il comparto agroalimentare, ci si limitera qui
a porre in evidenza solo le linee di interferenza tra le funzioni delle une e degli altri,
tentando per via esegetica una convergenza dei fini (e cio¢ ponendo in linea con le
funzioni di questi segni 1 profili di effettivita che queste tecnologie promettono). Inol-
tre, nel breve esame delle funzioni di questi segni (effettuata, giova ribadire, al solo fine
di determinare quali possano essere le funzioni ausiliarie e le problematiche poste dalle
tecnologie blockchain) si guardera prevalentemente alla disciplina comune europea (del
cd. mercato interno) trascurando i profili di coordinamento tra questa e quella nazio-
nale, che abbisognerebbero di ulteriori approfondimenti non possibili in questa sede.
Un terzo caveat. Gli obiettivi politici sottesi alla cd. “legislazione alimentare” vengono
perseguiti a livello europeo e nazionale * sia attraverso una regolazione stringente a
cui sono assoggettati gli operatori della filiera, sia attraverso una serie non piccola di
sussidi e “pagamenti diretti” 5, sia ancora attraverso la regolazione del mercato in cui
questi soggetti operano, ossia sfruttando le dinamiche del libero mercato per far si che
i produttori e distributori piu virtuosi (i est che informano la loro azione economica in
modo viepiu conforme agli obiettivi perseguiti dal legislatore in materia) siano premia-
ti. Nel presente lavoro ci si concentrera solo su questo terzo “strumento” guardando
solo alle implicazioni che le nuove tecnologie blockchain determinano nell’ambito del
mercato e non anche quelle in tema di regolazione diretta delle attivita agricole e in
tema di finanziamenti a sostegno di determinate politiche agricole.

Date queste premesse il lavoro muovera da un breve esame circa le funzioni a cui il
sistema dei segni distintivi e delle indicazioni d’origine risultano ancillari per determi-
nare poi quali possano essere le funzioni ausiliarie delle nuove tecnologie blockchain. Le
tecnologie che ci si accinge qui ad analizzare sono per lo piu funzionalmente neutre,
esse non hanno altro scopo rispetto quello che viene loro affidato da coloro che inten-
dano fruirne. Sicché gli strumenti offerti per il tramite delle nuove tecnologie blockchain
possono affiancarsi agli strumenti tradizionali di comunicazione al consumatore delle
corrette informazioni quali sono i segni distintivi e le altre certificazioni e cosi porsi in
linea di continuita rispetto alle funzioni e alle finalita tipiche della legislazione alimen-
tare di modo da realizzare una funzione suppletiva atta ad assicurare una maggiore
effettivita agli interessi presidiati dalle regole dettate in materia. L’obiettivo di questo
lavoro sara dunque quello di esaminare queste possibili funzioni ancillari, guardando
in particolare ai riflessi positivi che una maggiore effettivita delle funzioni anzidette

determina sulla meccanica mercantile nel comparto agroalimentare.

* Sul rapporto tra ordinamento nazionale italiano ed europeo in materia di diritto agroalimentare v.

V. Rubino, I/ diritto agro-alimentare fra ordinamento nagionale e ordinamento enropeo: un ginoco degli specchi?, in V.
Rubino. - E Capelli (a cura di), L alimentazione e lagricoltura del futuro. Studi in onore di Antonio Neri, Napoli,
2021, 53 ss.

> I pagamenti diretti sono contributi finanziari effettuati dallo Stato agli agricoltori al fine di sostenere
una determinata produzione agricola conforme ad uno sviluppo generale della ricchezza e del reddi-
to. Vengono attribuiti nell’ambito della Politica agricola comune attraverso la cd. “condizionalita”. Su
questi strumenti e in particolare sul funzionamento della “condizionalita” si rinvia a I.. Russo, Controlli
e certificazioni nel settore agrario: la condizionalita, in Riv. dir. alim., 2012, 1 ss.
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2. Le finalita della normativa europea in materia
alimentare e gli strumenti a queste ancillari

I beni giuridici protetti dalla legislazione alimentare sono molteplici ed eterogenei.
L’art. 169 TFUE stabilisce che «al fine di promuovere gli interessi dei consumatori
ed assicurare un livello elevato di protezione dei consumatori, 'Unione contribuisce
a tutelare la salute, la sicurezza e gli interessi economici dei consumatori nonché a
promuovere il loro diritto all'informazione, all’educazione e all’'organizzazione per la
salvaguardia dei propti interessi»; e come evidenzia il Regolamento (CE) n. 178/2002,
al par. 1 dell’art. 5 rubricato “obiettivi generali” si prevede che «la legislazione alimen-
tare persegue uno o piu fra gli obiettivi generali di un livello elevato di tutela della vita
e della salute umana, della tutela degli interessi dei consumatori, comprese le pratiche
leali nel commercio alimentare, tenuto eventualmente conto della tutela della salute e
del benessere degli animali, della salute vegetale e dell’ambiente».

Emerge cosi il quadruplice ordine di interessi sottesi alla corretta identificazione da
parte dei consumatori dei prodotti alimentari (nonché dei componenti, dell’origine
geografica, dei processi di produzione, ecc.) che circolano nel mercato interno .

Un primo interesse ¢ quello diretto alla tutela della salute, che com’¢ noto trova anco-
raggi apicali negli artt. 35 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 168
TFUE e 32 Cost.

Un secondo interesse ¢ quello relativo alla tutela del mercato e della concorrenza, che
trova riconoscimento negli artt. da 101 a 109 TFUE e nel protocollo n. 27 sul mercato
interno e sulla concorrenza, dove si precisa che la concorrenza non falsata ¢ inclusa
nell’obiettivo riguardante il mercato interno, ai sensi dell’art. 3, par. 3, TUE; e I'art. 36
della Carta dei diritti fondamentali.

Un terzo interesse ¢ quello attinente alla salute e il benessere degli animali ” che trova
esplicito riferimento agli artt. 13 e 36 del TFUE.

Un quarto interesse ¢ quello della tutela dell’ambiente che trova espresso riconosci-
mento nell’art. 37 della Carta dei diritti fondamentali dell’Ue, nell’art. 11 TFUE (ol-
treché I'intero titolo XX e quindi agli artt. 191, 192 ¢ 193 TFUE), e nell’art. 9 Cost. ®.

¢ Oltre alle disposizioni gia menzionate nel testo per un esame di questi obiettivi a livello europeo v.

gia il Libro Verde della Comunita Europea sui “Principi generali della legislazione in materia alimentare
nell’Unione europea” del 30 aprile 1997, doc. COM (97)176; a cui ha fatto seguito il “Libro bianco sulla
sicurezza alimentare” del 12 gennaio 2000, contenente priorita, obiettivi e progetti in materia di legisla-
zione alimentare per I’'Europa. Per un commento v. G. Rusconi, Norwativa enropea in materia alimentare e
sicnrezza degli aliments, in 1d. (a cura di), Diritto Alimentare, Milano, 2017, 2 ss.

7 V. la Risoluzione del Patlamento europeo del 22 maggio 2008 su una nuova strategia per la salute

degli animali nell’Unione europea (2007-2013) (2007/2260(INT)). In dottrina v. E Barzanti, La tutela
del benessere degli animali nel Trattato di Lisbona, in 1] diritto dell’'Unione enropea, 2013, 49 ss. E sulle tematiche
etico giuridiche determinate dalla sofferenza e dallo sfruttamento degli animali si rinvia ai diversi con-
tributi raccolti in S. Castiglione e L. Lombardi Vallauti, La questione animale, in Trattato di biodiritte, diretto
da S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2012.

8 Com’¢ noto il termine “paesaggio” adottato dalla Carta fondamentale deve ritenersi un sinonimo del

termine “ambiente”. D’altronde in vista dell’evoluzione del concetto di ambiente si ¢ aperta la via ad
una concezione dinamica del territorio conforme alla Convenzione europea sul Paesaggio adottata dal
Consiglio d’Europa del 20 ottobre 2000 sulla scorta della quale 'ambiente rappresenta «un bene fonda-
mentale che richiede un governo consapevole orientato ad armonizzate le trasformazioni derivanti dai
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Questi interessi vengono perseguiti a livello eurounitario attraverso molteplici stru-
menti. Alcuni di questi tendono ad una regolazione diretta delle attivita di produzione
e distribuzione nel comparto alimentare attraverso strumenti che potremmo definire
di natura sanzionatoria — da intendersi pero sia in senso negativo che positivo * — volti
ad incentivare le best practices conformi agli interessi ora detti. Altri strumentl, invece,
sono finalizzati a regolare la dinamica competitiva nel mercato dell’alimentare di modo
da assicurare che i produttori e i distributori che conformano la loro attivita d’impresa
anche ai suddetti interessi possano incrementare le loro prospettive di vendita, financo
quando tale conformazione porti seco un incremento dei costi da loro sostenuti per la
produzione o distribuzione dei prodotti alimentari ™.

Da quest’ultima specola uno dei punti di maggiore rilievo della politica UE ¢ quello di
sostegno alla qualita dei prodotti agroalimentari, secondo una strategia finalizzata ad
armonizzare le discipline nazionali di settore di modo da assicurare sempre la scelta
razionale del consumatore (impedendo asimmetrie informative e la veridicita delle in-
formazioni circa i prodotti alimentari) e dunque una corretta concorrenza qualitativa
oltreché di prezzo .

Tale politica ¢ stata avviata in forma organica sul finire dello scorso secolo (con i Re-
golamenti (CEE) nn. 2081 e 2082 del 1992 che istituivano le DOP, le IGP e le STG,
affiancandost al filone gia affermato delle DOC e DOCG dei vini 2. I’introduzione di
questi segni ebbe un’immediata ripercussione nell’ambito del WTO, generando una re-
azione nei Paesi terzi che contestavano le regolamentazioni comunitarie, basate sull’o-
rigine, come elementi di rigidita e distorsivi della liberta dei mercati. Per rispondere a
queste critiche, I'Ue ha provveduto a modificare i Regolamenti del 1992 introducendo
1 Regolamenti (CE) nn. 509 e 510 del 2006 e ottenendo di fatto il riconoscimento della
propria disciplina dei prodotti di qualita a livello globale. Diventava percio importan-
te per 'Ue armonizzare la disciplina dei prodotti agroalimentari di qualita che si era
sviluppata in tempi e modi diversi nei differenti comparti e Stati membri, e cosi man
mano il legislatore europeo ¢ intervenuto a tal fine. L’attuale impianto normativo a
sostegno della qualita dei prodotti agroalimentari ¢ costituito principalmente dal: (i)

Regolamento (CE) n. 110/2008 sulle indicazioni geografiche delle bevande spiritose;

processi di sviluppo sociale, economici ed ambientali».

V. N. Bobbio, La funzione promozionale del diritto, in 1d., Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del
diritto, Milano, 1977, 13 ss.; Id., Verso una teoria funzionalistica del diritto, in 1d., Dalla struttura alla funzione,
cit., 63 ss.; Id., La funzione promozionale del diritto rivisitata, in Soc. dir. 1984, 7 ss. Per una rassegna delle
sentenze della Corte Costituzionale in tema di legislazione promozionale v. F. Rigano, Le leggi promozio-
nali nella ginrisprudenza costitnzionale, in Giur. it. 1999, 2223 ss. Per un primo approccio al tema della san-
zione positiva v. gia I. Carnelutti, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, 27 ss. che tuttavia risente ancora
della concezione di Kelsen che le circoscriveva nel ristretto ambito dei titoli e dei riconoscimenti v. H.
Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien, 1960, 35.

1 Questo punto verra affrontato funditus nel paragrafo che segue.

"' V.infra par. seguente, e per i riferimenti circa il ruolo giocato dalla razionalita della scelta del consu-

matore all’interno della dinamica di libero mercato v. infra la nt.24.

12 Sulla funzione incentivante dei diritti di proprieta intellettuale con particolare riferimento ai segni

distintivi quali sono il marchio collettivo e le indicazioni geografiche v. D. Sarti, Segni distintivi e denomina-
zioni d'origine, in 1..C. Ubertazzi (a cura di), La proprieta intellettuale, Torino, 2011, 151 ss. e piu in generale
sulle funzioni promozionali dei diritti di proprieta intellettuale v. anche A.M. Okun, Eguality and efficiency.
The big tradeoff, Washington D.C., 1975, 58 ss.
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(ii) Regolamento (CE) n. 607/2009 sulle denominazioni di origine protette e le indi-
cazioni geografiche protette, le menzioni tradizionali, I'etichettatura e la presentazione
di determinati prodotti vitivinicoli; (iii) Regolamento (UE) n. 1151/2012 sui regimi di
qualita dei prodotti agricoli e alimentari, integrato dal Regolamento delegato (UE) n.
664/2014 (norme di dettaglio DOP, IGP, STG) e dal Regolamento delegato (UE) n.
065/2014 (prodotto di montagna) ; (iv) Regolamento (UE) n. 251/2014 sulle indica-
zioni geografiche dei prodotti vitivinicoli aromatizzati.

Dalla lettura di questi testi normativi possono scorgersii principali obbiettivi perseguiti
dal legislatore europeo, consistenti: (i) nel favorire la diversificazione della produzione
agricola e un’agricoltura multifunzionale; (ii) nel sostenere le zone rurali svantaggiate
e periferiche, migliorando i redditi degli agricoltori ed evitando cosi lo spopolamento;
(iii) nel promuovere prodotti di qualita sempre piu richiesti dai consumatori; (iv) nel
tutelare contro le imitazioni e la concorrenza sleale; (v) nell’assicurare condizioni non
distorsive della concorrenza; (vi) nel fornire ai consumatori un’informazione chiara
circa la provenienza e le caratteristiche dei prodotti; (vii) nel salvaguardare il legame di
un prodotto con le tradizioni di un territorio.

Ora, come gia accennato, gran parte degli obiettivi sottesi alla legislazione alimentare
vengono tipicamente perseguiti attraverso I'impiego da parte di produttori e distri-
butori di segni distintivi e di certificazione. Questi segni consentono di spostare il
conflitto competitivo dal versante del prezzo verso altri versanti, e precisamente verso
quelli relativi alle qualita concretamente insistenti sui prodotti offerti. Come si vedra
meglio tra breve, attraverso I’'adozione di segni attestanti specifiche qualita si consente
al consumatore di premiare produttori e distributori le cui strategie commerciali si
pongono viepiu in linea con gli obiettivi stabiliti dalla legislazione alimentare, e cio¢ si
tenta di piegare il mercato al perseguimento di interessi che nella stretta logica mercan-
tilista verrebbero altrimenti irrimediabilmente compromessi. La politica di qualita dei
prodotti agricoli pertanto puo, da un lato, fornire ai produttori gli strumenti che con-
sentano loro di far identificare e quindi promuovere i prodotti aventi caratteristiche
specifiche e, dall’altro lato, proteggere tali produttori dalle pratiche sleali nell’ambito
di un quadro armonizzato di regole europee che hanno valore sul mercato globale e

tutelano una pluralita di consumatori anche al di fuori del mercato interno.

3. Dinamica competitiva e funzioni della comunicazione
delle qualita insistenti sui prodotti alimentari

Lo scenario in cui stiamo per addentrarci anzitutto deve essere considerato nella sua
dimensione sociale ed economica: I'acquisto di un prodotto alimentare (rectius la scelta
del consumatore tra 1 molteplici prodotti offerti nel mercato) presenta delle ricadute
di non poco momento sull’evolversi del mercato nel suo complesso in termini di con-

formazione dell’offerta alla domanda. E a ben guardare gran parte di queste ricadute

13

11 Regolamento (UE) n. 1151/2012 sui tegimi di qualita dei prodott agticoli e alimentari, ha abro-
gato i precedenti Regolamento (CE) n. 509/2006 ¢ Regolamento (CE) n. 510/2006. Per un commento
a queste discipline e per la constatazione del concreto fallimento delle STG v. E. Capelli, I/ Regolamento
(UE) n. 1151/2012 sui regimii di qualita dei prodotti agro-alimentari: luci ed ombre, in Riv. dir. alim., 2014, 52 ss.
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dipendono: ora dalla dinamica competitiva che si instaura sia tra i produttori sia tra
1 distributori; ora sulla base degli accordi commerciali che intervengono tra gli attori
della filiera da intendersi qui sia in senso verticale che orizzontale.

Com’¢ noto, in linea generalissima la concorrenza ¢ una situazione di mercato in cui si
riscontrano «due o piu imprenditori che in un determinato periodo di tempo offrano
(o domandino) o possano offrire (0 domandare) beni e servizi suscettibili di soddisfa-
re, anche per via succedanea, lo stesso bisogno o bisogni simili o complementari, nel
medesimo ambito di mercato attuale o immediatamente potenziale» . La dinamica
concorrenziale si sostanzia dunque nella contendibilita del mercato tra i soggetti che in
quello specifico mercato si trovano a operare o intendano operarvi. Una contendibilita
che st accende tra soggetti che svolgono la propria attivita secondo regole uniformi di
modo da impedire che per via della difformita disciplinare si avverino effetti distor-
sivi della dinamica competitiva di libero mercato precludendo quindi i benefici che
questo tipicamente assicura. D’altronde a livello europeo ¢ oramai pacifica la conside-
razione per cui «la concorrenza non ¢ tutelata come “un valore in sé”, ma solo come
“bene giuridico strumentale” per il raggiungimento di finalita di ordine superiore» *.
E queste finalita possono essere meglio specificate in una serie di benefici per tutti 1
soggetti che interagiscono in un dato mercato (cd. Zotal welfare), e piu in particolare per
realizzare «l massimo benessere del consumatore» (cd. consumer welfare) '°. Vale a dire
che in un mercato effettivamente competitivo (ossia contendibile) gli agenti — dal lato
dell’offerta — per conquistare quote di mercato potranno agire sia sul prezzo sia sulla
qualita dei prodotti.

Nel primo caso i produttori e i distributori potranno agire sulla cd. “leva del prezzo”
(cd. concorrenza di prezzo o quantitativa) offrendo 1 medesimi prodotti o servizi (o
prodotti o servizi succedanei) ad un prezzo piu basso rispetto a quello praticato dagli
altri concorrenti. Detto altrimenti, in un mercato concorrenziale i prezzi tendono a
ridursi a vantaggio degli utenti, fino al cd. prezzo di equilibrio .

Nel secondo caso i produttori e 1 distributori — allo scopo di espandere le loro quote di
mercato — potranno tentare una concorrenza — non di prezzo bensi — fondata sull’of-
ferta di un prodotto dotato di particolari qualita distintive (cd. concorrenza qualitati-
va). Detto altrimenti le imprese saranno indotte a migliorare la qualita dei prodotti e
dei servizi che offrono rispetto a quelli offerti dalle altre imprese presenti nel mercato.
Gli effetti che queste due dinamiche competitive determinano (attraverso il cd. bench-
marcking), dovrebbero quindi assicurare: dal lato della domanda, il massimo benessere

del consumatore posto che questi potra ottenere prodotti qualitativamente elevati ad

" Cosi R. Franceschelli, Trattato di diritto industriale, vol. 11, Milano, 509. E sulla nozione giuridica di
concorrenza v. tra 1 molti anche M. Rotondi, Valore giuridico del principio di libera concorrenza e I'oggetto della
c.d. concorrenza sleale, in Studi in onore di A. Cien, vol. 11, Milano, 1951, 328 ss.; Gian. Guglielmetti - Giov.
Guglielmetti, voce Concorrenza, in Dig. dis. priv. — sez. comm., vol. 111, Torino, 302; M. Libertini, Diritto della
concorrenza dell Unione enropea, Milano, 2014, 2 ss.

5 Cosi M. Libertini, bid.

16 Cosi M. Libertini, ivi, 19. E sul punto v. anche J. Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmug des 1V erbranchers,
Tubingen, 1998, passinm.

"7 Secondo la dottrina economica, com’e noto, il mercato raggiunge una posizione di equilibrio la dove
il complesso delle contrattazioni determina un prezzo capace di suscitare quantita domandate e offerte

eguali.
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un prezzo di mercato; e dal lato dell’offerta, 'ottimo allocativo, premiando i produtto-
ri e 1 distributori capaci di offrire i migliori prodotti a prezzi inferiori.

Ora nel campo che qui ci occupa la concorrenza di tipo qualitativo ¢ quella che piu
interessa al legislatore europeo presidiare. Precisamente, gli obiettivi prima analizzati
sottesi alla legislazione alimentare europea implicano (sovente) dei costi di produzione
piu elevati rispetto altri prodotti succedanei che tali finalita non sono in grado di as-
sicurare (**). Sicché tali obiettivi possono si essere perseguiti efficacemente sfruttando
(anche) la dinamica competitiva, ma per apparente paradosso, solo a condizione che
questa sia fortemente limitata attraverso una regolazione atta a promuovere quegli
operatori del mercato che si fanno carico di offrire un prodotto effettivamente con-
forme a quegli obiettivi. Vale a dire che ¢ imprescindibile che la competizione tra i
differenti produttori non si riduca alla sola concorrenza di prezzo.

L’esigenza di introdurre profili regolatori della dinamica competitiva e pit ancora quei
“monopoli” (") consistenti nelle privative industriali (quali sono ad esempio i marchi,
e altri segni distintivi) non rappresenta secondo la dottrina maggioritaria un elemento
idiosincratico rispetto ai principi di liberta di iniziativa economica e di libero mercato
(*). E questo sia perché la concorrenza non deve essere osservata secondo una pro-
spettiva statica bensi dinamica, sia perché la concorrenza non ¢ un valore di per sé,
atteso che la dinamica competitiva risulta sempre strumentale rispetto ad un fine che
si ritiene piu efficacemente raggiungibile 1a dove lasciato alla libera autoregolamenta-
zione del mercato (*). Sicché ogni volta in cui la stretta meccanica mercantilista porta

ad effetti distorsivi rispetto all’obiettivo di realizzare il massimo benessere del con-

8 Un esempio puo aiutare a chiatire meglio questo punto. Il produttore “Alfa” di un formaggio di una

specifica localita geografica che decide di utilizzare solo uno specifico latte vaccino di pascolo e di ope-
rare secondo un metodo di produzione artigianale ispirato da una tradizione secolare, dovra sostenere
un costo marginale di produzione estremamente piu elevato di un suo concorrente “Beta” che pro-
duce un formaggio prescindendo dalla collocazione geografica, utilizzando un qualsiasi latte vaccino
proveniente da allevamenti intensivi, secondo tecniche di produzione industriali. I costi potrebbero ad
esempio lievitare non solo per la maggiore qualita delle materie prime adoperate e delle tecniche di pro-
duzione adottate, bensi pure, ad esempio, per eventi climatici avversi che potrebbero funestare quella
specifica area geografica in cui Alfa ha deciso di incentrare la sua produzione proprio per rispettare un
determinato standard produttivo, e non altre da cui il produttore Beta invece opera.

'  Non interessa indagare qui il tema dibattuto in passato in dottrina circa la natura della privativa

industrialistica ricondotta talvolta alla figura del monopolio nel solco di una concezione per la quale
Pinteresse tutelato dai diritti di proprieta industriale ¢ quello alla valorizzazione dell’investimento im-
prenditoriale (per tutti v. R. Franceschelli, Struttnra mongpolistica degli istituti del diritto industriale, in Riv.dir.
ind., 1, 1956, 137), talaltra, secondo una prospettiva di matrice individualista, all’archetipo dominicale (v.
G. Oppo, Creagione ed esclusiva nel diritto industriale, in Riv. dir. comm., 1, 1964, 187 ss.), questa seconda linea
di pensiero oggi appare superata (sul punto v. P. Spada, “Creazione ed esclusiva”, trent’anni dopo, in Riv.dir.
e, 1,1997, 215 ss.; e G. Ghidini, Profili evolutivi del diritto industriale, Milano, 2008, 8 ss.

» In questo senso v. M. Libertini, Diritto della concorrenza, cit., 47 secondo cui «la giustificazione corren-

te dei diritti di proptieta intellettuale (quella del premio/incentivo all'innovazione e alla differenziazione
del prodotto), identifica ante litteram un modello di mercato caratterizzato proprio da concorrenza
dinamica, in cui le imprese sono sospinte sul cammino dell’innovazione e della differenziazione [...].
Questo modello di mercato ¢ proprio lo stesso che sta alla base della corretta interpretazione delle
norme di “tutela della concorrenza”. E v. anche Id., Tutela e promozione delle creazioni intellettuali e limiti
funzionali della proprieta intellettuale, in AIDA, 2014, 299 ss.

2t Sulle funzioni del “metodo competitivo™ ex multis v. N. 1tti, La concorrenza come statuto normativo, in N.

Lipari - I. Musu (a cura di), La concorrenza tra economia e diritto, Bari, 2000, 59.
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sumatore, saranno pacificamente ammesse quelle limitazioni alla liberta di iniziativa
economica e al libero mercato utili ad assicurare il raggiungimento di quegli obiettivi
che potremo allora definire per 'appunto extramercatisti. Cio significa che in vista di
questi obiettivi saranno ammesse restrizioni quali sono, ad esempio, I'introduzione di
condizioni per la legittimita all’esercizio di una determinata attivita, condizioni anco-
rate, talvolta al rispetto di precise prescrizioni (si pensi per il campo che qui ci occupa
alla legislazione in tema di sicurezza dei prodotti alimentari (%)), talaltra, all’'obbligo di
implementare specifici oneri informativi atti ad assicurare la razionalita della scelta del
consumatore (nonché per certi aspetti indirizzarla), valorizzando talune informazioni
ritenute essenziali rispetto ai fini (*%).

In questa sede ci si concentrera su quest’ultimo profilo. I segni distintivi, le indicazioni
geografiche e in generale tutte le certificazioni attestanti — direttamente o indiretta-
mente — determinate qualita, sono tutti strumenti diretti ad assicurare il corretto di-
spiego della dinamica competitiva e — in modo particolarmente pregnante nel settore
dell’agroalimentare — la valorizzazione di determinate tecniche produttive e commer-
ciali in luogo di altre (*). Ed ¢ proprio attraverso la valorizzazione di determinate
tecniche produttive e commerciali in luogo di altre che possono raggiungersi pure
— sebbene indirettamente — quei quattro obiettivi che I'art. 5, par. 1, del Regolamento
(CE) n. 178/2002 stabilisce nel settore in patola.

Tuttavia, effettivita di questi strumenti dipende anzitutto dalla corrispondenza tra il
segno utilizzato in commercio e il “referente informativo” (*) che questi ¢ chiamato a
veicolare. Un referente informativo — che, si badi, non consiste sempre e necessatia-
mente in una informazione e — che varia a seconda del segno a cui intendiamo riferirci.
Ed ¢ proprio sotto il profilo dell’effettivita delle funzioni a cui questi segni risultano
ancillari che le tecnologie blockchain promettono di assumere nel prossimo futuro un

ruolo affatto secondario; tuttavia per cominciare ad immaginare le possibili applica-

2 (i si riferisce ad esempio alla normativa europea del cd. “Pacchetto igiene” (composta dai

Regolamenti (CE) nn. 852, 853, 854 ¢ 882 del 2004) dove si predispongono misure disciplinari in
materia di igiene delle produzioni alimentari, delle loro commercializzazioni e una serie di strumenti
di controllo. Il mancato rispetto delle previsioni ivi stabilite determina, chiaramente, I’esclusione dei
prodotti dalla commercializzazione e quindi dal mercato.

»  La razionalita riveste un ruolo portante nella prospettiva del libero mercato, per tutti v. J.S. Mill,

Saggio sulla liberta, Milano, 1984, 36. Coerentemente proprio sulla nozione di razionalita riposa il fun-
zionamento del sistema di libero mercato che vede — gia secondo la cd. Scuola neoclassica — nell’ om0
oeconomicns il soggetto capace di un perfetto calcolo delle sue convenienze. E «’idea secondo cui I'in-
dividuo ¢ un razionale calcolatore del proprio benessere sottolinea il momento della “scelta” come il
momento per eccellenza della liberta dell’attore» cosi M.R. Ferrarese, Inmmagini del mercato, in Stato e mere.,
1992, 302. E in generale sul ruolo giocato dalla scelta razionale nell’economia di libero mercato v. J.M.
Buchanan, Cost and Choice in Markets, Markham, 1969, passins; e A. Pagani, La ragionalita del comportamento
economico, in_Antologia di scienge sociali, vol. 11, Bologna, 1963, 97 ss. E per una disamina della razionalita
delle scelte nel mercato dalle differenti prospettive dell’imprenditore, del lavoratore e del consumatore
v. M. Godeliet, Ragionalita e irrazionalita nell'economia, Milano, 1970, 139 ss.

V. D. Sarti, Segni distintivi, cit., 152 ss. E v. anche B. Ubertazzi, EU Geographical Indications and Intangible
Cultural Heritage, in I1C, 2017, 562 ss.

»  Si utilizza qui il sintagma “referente informativo” in luogo di “informazione” per sottolineare che

questi segni non — sempre, ed anzi quasi mai — veicolano direttamente le informazioni. Essi svolgono
una funzione referenziale che attraverso una “forma” fa appello nella mente del consumatore ad una
serie di informazioni da questi apprensibili altrove.
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zioni che queste tecnologie avranno nel settore in esame, risulta imprescindibile prima
effettuare un breve esame dei molteplici segni (e delle specifiche funzioni) in uso nel
comparto dell’agroalimentare. Detto altrimenti, una suddivisione delle certificazioni ¢
necessaria per definire 'oggetto dell’attestato (id est il referente informativo) sul quale
¢ possibile misurare 1 possibili guadagni d’efficienza che le nuove tecnologie blockchain

promettono.

4. I segni insistenti sui prodotti alimentari: coordinate
minime sulle differenti funzioni

Com’¢ noto ¢ frequente che sui prodotti agroalimentari insistano molteplici segni
distintivi e di certificazione *. Cosi sul medesimo prodotto ben possono coesistere:
(i) un marchio individuale (e spesso piu d’uno, si pensi alla compresenza di marchi ge-
nerali e speciali); (if) un marchio collettivo; (iii) uno o pit marchi di certificazione; (iv)
una indicazione geografica e di provenienza, quali sono le DOP, le IGP, le STG e le
IFQ #; (iv) altre certificazioni attestanti delle qualita insistenti sui prodotti (si pensi ad
esempio al logo Biologico Ue), sui metodi di produzione (ad esempio la certificazione
EMAS * attestante I’adesione ai principi espressi nel Regolamento (CE) n. 1221,/2009
e con cio il rispetto di standard di qualita in materia ambientale da parte dell'impresa
o del sito registrato), o sui luoghi di realizzazione dei prodotti (qual ¢ ad esempio la
dicitura “made in”%). Sebbene in questa sede non sia possibile effettuare una analisi
ex professo di tutte le molteplici funzioni a cui 1 diversi segni adottati nel commercio
alimentare risultano serventi, per comprendere quale possa essere il ruolo ausiliario
delle tecnologie blockchain in questa materia, conviene effettuare una breve ricognizio-
ne delle principali funzioni dei diversi segni, indicazioni e certificazioni.

A tal fine, occorre anzitutto effettuare una prima distinzione tra i marchi (collettivi,
individuali e di certificazione) da un lato e le indicazioni geografiche e di provenienza

dall’altro lato, e cio sia alla luce del fondamento privatistico piuttosto che pubblicistico

26

Al riguardo si parla della problematica della cd. “entropia dei segni” su cui v. P. Borghi, Sovrapposizioni
fra ordinamenti e “fantasia” del legislatore in tema di segni di qualita dei prodotti alimentari: entropia e storytelling,
in Rev. dir. alim., 2015, 4 ss.

?7 Come si ¢ gia accennato la tutela delle DOP, delle IGP, delle STG, e delle IFQ sono regolate dal
Regolamento (UE) n. 1151/2012. Per una disamina di questa disciplina v. M. Ricolfi, Trattato dei marchi.
Diritto enropeo e nagionale, vol. 11, Torino, 2015, 1753 ss.

# TEMAS (acronimo di Eco-Management and Audit Scheme ) ¢ uno strumento a base volontaria al

quale puo aderire una qualsiasi organizzazione (e cioe¢ sia aziende sia enti pubblici) o sito che intenda
migliorare le proprie prestazioni ambientali e quindi fornire al pubblico informazioni in merito ad esse.
Per una disamina approfondita di questo strumento v. E Iraldo, F Testa - T. Daddi, The Effectiveness of
EMAS as a Management Tool: A Key Role for the Internalization of Environmental Practices, in Organization &
Environment, 2018, 48 ss.

¥ Sul tema v. "ampia trattazione di V. Rubino, I Jwmiti alla tutela del “made in” fra integrazione enropea e

ordinamenti nazionali, Torino, 2017, passim. La disciplina di questa indicazione di provenienza geografica
semplice (atteso che essa non specifica la provenienza di un prodotto da una precisa area geografica da
cui dipendono specifiche caratteristiche qualitative del prodotto derivanti da fattori umani o naturali)
¢ dettata dal Regolamento (UE) n. 952/2013 (che ha sostituito il precedente Regolamento (CE) n.
450/2008). Sulla distinzione tra indicazioni geografiche semplici e qualificate v. V. Rubino, ivi, 96 ss.
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dei diversi segni, sia delle diverse funzioni giuridicamente protette dagli uni e dagli
altri.

In linea generalissima il sistema dei marchi — compresi quelli di certificazione e collet-
tivi — rimane per lo piu ancorato ad una dimensione privatistica. Com’¢ noto, i marchi
individuali svolgono una funzione di presidio delle strategie commerciali da imputarsi
al titolare del marchio *, mentre i marchi collettivi e di certificazione compiono il ruo-
lo di assicurare la rispondenza a determinati standard qualitativi.

Piu di preciso, il marchio collettivo ¢ un segno distintivo a cui ¢ attribuita la funzione
di contraddistinguere prodotti o servizi di piu imprese in ragione della loro specifica
provenienza, natura o qualita *. Questo segno assolve quindi una funzione di garanzia
di conformita del prodotto o del servizio ad un regolamento specifico (cd. “disci-
plinare”). Il cd. disciplinare viene depositato dai richiedenti assieme alla domanda di
registrazione del marchio collettivo (o al piu tardi entro due mesi dal deposito della
domanda). Diversamente dal marchio d’impresa, quelli collettivi sono marchi tipica-
mente utilizzati — non dal titolare del marchio ma — da una pluralita di imprenditori.
11 titolare del marchio per solito ¢ un soggetto che adempie la funzione di garantire
'origine, la natura o la qualita di determinati prodotti o servizi (id est, il rispetto del
disciplinare, ove per 'appunto sono stabiliti gli standard qualitativi che i prodotti mar-
cati devono integrare, le modalita di controllo con tanto di indicazione del soggetto
deputato ad operare i relativi monitoraggi).

I marchi di garanzia o di certificazione svolgono la funzione di certificare la sussi-
stenza di determinate caratteristiche dei prodotti e dei servizi (ad esempio, la qualita),
ossia — similmente ai marchi collettivi — asseverano la conformita di questi ad uno
specifico regolamento (cd. “regolamento d’uso”), che deve essere depositato insieme
alla domanda di registrazione del marchio. Questi segni seguono le regole generali
del marchio d’impresa per cio che concerne i requisiti costitutivi della novita, liceita e
capacita distintiva. Cosi anche 1 marchi di garanzia o certificazione hanno una validita
settoriale (cio¢ vengono registrati indicando le categorie merceologiche per le quali

operano secondo la Classificazione di Nizza) e tendenzialmente territoriale 2

%0 Al dila della funzione tipica del marchio individuale descritta nel testo, nell’ambito dei prodotti ali-

mentari il marchio assume invero una pluralita di funzioni quali sono ad esempio: (i) quella di indicare
il nome di fantasia del prodotto o di una linea di prodotti realizzati da una determinata impresa (¢ il cd.
Marchio speciale, quali sono ad esempio “délice” e “kinder”); (ii) evocare i componenti del prodotto o
determinate sue altre caratteristiche (¢ il cd. Marchio espressivo, qual ¢ ad esempio “cerealé biscotti” o
“estathe”); (iii) evocare I'origine geografica del prodotto (¢ il cd. Marchio geografico, qual ¢ ad esempio
“Amaro Lucano”). Sul punto v. F. Ghiretti - E. Milani, Diritto alimentare e diritti di proprieta industriale, in G.
Rusconi (a cura di), Diritto alimentare, Milano, 2017, 639.

' Un marchio collettivo puo consistere in segni o indicazioni (ad esempio un toponimo) utili a desi-

gnare la provenienza geografica dei prodotti o servizi. Tuttavia, chiunque operi nello stesso milieu potra
comungque utilizzare nel commercio I'indicazione geografica a condizione che questo uso avvenga in
modo conforme alla correttezza professionale. Cft. art. 13 znter alia v. M. Ricolfi, Trattato dei marchi, cit.,
1762 ss. In giutisprudenza v. CGUE, C-35/13, Salame Felino (2014), repetibile in curia.en, e v. le conside-
razioni di L. Brugioni, La futela delle denominazioni di origine ai sensi del Regolamento (UE) 1151/2012. Una
riflessione sul caso salame Felino, in Rav. dir. ind., 1, 2015, 282 ss.

2 Un marchio di garanzia o certificazione italiano puod essere usato anche per certificare origine geo-

grafica di prodotti e servizi, diversamente da quello europeo che non consente questa sovrapposizione
di funzioni rispetto alle indicazioni geografiche, ed ¢ bene evidenziare che il divieto riguarda non solo
il segno bensi pure il regolamento d’uso.
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11 titolare del marchio di garanzia o di certificazione puo essere sia una persona fisica
sia giuridica, un’istituzione, un’autorita o un organismo di diritto pubblico. Ad ogni
modo, qualsiasi sia il soggetto titolare del segno registrato questi non puo gestire un’at-
tivita di realizzazione o fornitura di prodotti e servizi del tipo certificato. Vige cioe¢ il
cd. “obbligo di neutralita” del certificante rispetto agli interessi di chi utilizza il segno
in commercio, ossia di coloro che realizzano e commerciano 1 prodotti o i servizi che
questi certifica; cio significa che il titolare del segno puo certificare solo prodotti e
servizi che altri usano nelle rispettive attivita, e non puo mai certificare propri prodotti
O servizi.

Inoltre, meritano menzione anche alcuni marchi individuali che nelle prassi di com-
mercio hanno assunto una funzione molto differente rispetto quella loro propria, e
per certi tratti piu simile a quella dei marchi di garanzia e di certificazione. Ci si rife-
risce ai cd. “marchi di selezione e di raccomandazione”. Questi sono per 'appunto
dei marchi individuali il cui utilizzo viene dal titolare autorizzato (mediante licenza) a
determinati soggetti terzi quali sono produttori o distributori che nell’esercizio della
loro attivita rispettano determinati standard qualitativi, sicché in forza dell’autorevo-
lezza che questi segni hanno assunto in ragione del loro utilizzo in commercio * essi
raccomandano e selezionano al pubblico i prodotti su cui tali segni insistono.

Tutti 1 referenti informativi dei segni sin qui succintamente analizzati possono essere
in qualche modo considerati — almeno nella piu gran parte dei casi — il frutto dell’au-
tonomia privata dei soggetti (siano essi pubblici o privati) che quella registrazione del
segno hanno richiesto.

Diversa appare invece la fattispecie dei cd. “marchi pubblici di qualita territoriale”,
quali sono quelli istituiti per legge (da uno Stato membro, piuttosto che da un altro
ente territoriale qual ¢ ad esempio per 'Italia la regione) allo scopo di tutelare un in-
teresse pubblico attestando che alcuni prodotti rispettano determinate qualita *. Tut-
tavia, ¢ stato osservato in letteratura che in ambito agroalimentare 'ammissibilita da
parte degli Stati membri di marchi di qualita presenta dei profili di incompatibilita con
il diritto UE *. Sicché questi marchi trovano un ambito di operativita alquanto ristretto
e piu specificamente limitato alle ipotesi in cui I'indicazione non identifica un preciso
luogo geografico, oppure se lo identifica non deve comunque realizzare un nesso tra

'area geografica e le qualita del prodotto *.

¥ V. F. Ghiretti - F. Milani, Diritto alimentare, cit., 642.
* () Sul punto v. V. Rubino, I limiti alla tutela del “made in”, cit., 114 ss.
3 V. M. Ricolfi, Trattato dei marchi, cit., 1774.

% Dlutilizzo di questi segni € stato alquanto avversato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia atgo-

mentando principalmente sulla considerazione che questi marchi rappresenterebbero delle cd. Misure
di effetto equivalente alle restrizioni quantitative. Il Jeading case & stato CGUE, C-325/00, Commissione
¢. Repubblica federale di Germania (2002), relativa al marchio di qualita “Markenqualitit aus deutschen
Landen” (su cui v. il commento di E. Schiano, Marchio di qualita e libera circolazione delle merci: la Repubblica
federale di Germania viola lart. 28 del Trattato CE, in Dir. pubbl. comp. Eunr., 2003, 462 ss.). Sulla scorta di
questa decisione in Italia la Consulta (v. Corte cost. 2 aprile 2012, n. 86, in particolare i punti 3 e 4 delle
motivazioni) ha assunto un atteggiamento tendenzialmente ostile verso questa tipologia di marchi,
ammettendone il legittimo utilizzo solo a condizioni ristrettissime (sul punto v. snfer alia le osservazioni
critiche di . Albisinni, Continuiamo a farci del male: la Corte costitugionale e il Made in Lagio, in Dir. ginr. Agr.
Alim. e dell’amb., 2012, 526 ss.; per una ricostruzione approfondita delle principali decisioni europee e

d.ﬁ
me lOLAWS

40



Focus: Blockchain e Intelligenza Artificiale

Similmente ai marchi collettivi ¥ le indicazioni di origine e provenienza quali sono le
DOP, le IGP, e le STG svolgono la funzione di designare un prodotto agroalimentare
come originario di uno specifico milien le cui caratteristiche di produzione derivanti da
fattori umani e naturali risultano incidenti sulla qualita del prodotto *.

Tuttavia, diversamente dai marchi collettivi contenenti una indicazione geografica
questi segni vantano una tutela che si spinge oltre la stretta decettivita per il consuma-
tore, estendendosi genericamente a qualsiasi tecnica promozionale caratteristica dei
prodotti contrassegnati da DOP, IGP e STG, stabilendo la legge (art. 13.1 lett. d) del
reg. Ue 1151/2012) che la protezione di questi segni copre qualsiasi «pratica che possa
indurre in errore il consumatore sulla vera origine dei prodotti» *.

11 sistema delle indicazioni geografiche dell’Ue comunicando al consumatore le carat-
teristiche di produzione legate alla provenienza geografica del prodotto intende quindi
sfruttare la meccanica mercantile: per promuovere il sistema produttivo e 'economia
di specifici territori; per proteggere 'ambiente, visto che il legame indissolubile tra
prodotto e milien implica anche la salvaguardia degli ecosistemi e della biodiversita; e
per sostenere la coesione sociale dell’intera comunita (evitando, ad esempio lo spopo-
lamento di aree rurali svantaggiate e periferiche). Al contempo, tramite queste certifi-
cazioni si assicura ai consumatori un livello di tracciabilita e di sicurezza alimentare pit
elevato rispetto quello di altri prodotti su culi tali segni non insistono.

Queste funzioni, cosi come quelle prima esaminate circa i marchi attestanti specifichi
qualita, possono essere efficacemente integrate solo a condizione che non si realizzino
distorsioni sul referente informativo. Detto altrimenti la tenuta delle funzioni si gioca
sul piano dell’enforcement. Ma non basta. I.’autorizzazione ad utilizzare un segno capace
di una particolare forza suggestiva nella mente del consumatore quali sono quelli qui
analizzati determina un vantaggio competitivo per gli operatori che quel segno posso-
no utilizzare rispetto agli altri. Un vantaggio che puo essere compatibile con le regole
di concorrenza solo quando la diversita formale porta ad una sorta di eguaglianza

sostanziale, recuperando cosi il fazr level playing field. Cio significa che onde evitare che

nazionali in tema di marchi pubblici di qualita v. V. Rubino, zbd.).
7 Sulle interferenze tra questi segni e i marchi (sia individuali, che, soprattutto, collettivi e di qualita) v.
le considerazioni di G. Bonelli, Indicazioni geografiche e di provenienza, in Diritto alimentare, cit., 507 ss.; ¢ G.E.
Sironi, Conflitti fra marchi ¢ indicagioni comunitarie di qualita (DOP, IGP, STG), in B. Ubertazzi — E. Muiliz

Espada (a cura di), Le indicagioni di qualita degli alimenti, Milano, 2009, 208 ss.

3 V. E Capelli, I/ Regolamento (UE) n. 1151/ 2012, cit., 52 ss. Ossetva la letteratura che possono distin-
guersi «milieu rispettivamente di primo [DOP] e di secondo livello [IGP] [...]. La ragione della dupli-
cazione va probabilmente individuata nella possibilita di far valere sul mercato da parte dei soggetti
legittimati il piu alto livello qualitativo delle denominazioni d’origine rispetto a quello delle indicazioni
geografiche. Ed in effetti I'acronimo D.O.P. ha sul mercato un valore superiore all’acronimo I.G.Px»: cosi
A. Vanzetti - V. Di Cataldo, Manuale di diritto industriale, Milano, 2012, 366 ss.). E nello stesso senso ma
per altro verso Sarti evidenzia che «[lJe IGP identificano invece luoghi che presentano caratteristiche
ambientali assai piu sfumate. Qui infatti ¢ sufficiente che il prodotto originario della regione o del luogo
(in casi eccezionali coincidente con uno Stato) presenti “una determinata qualita, la reputazione o altre
carattetistiche” attribuibili all’'otigine geografica e “la cui produzione e/o trasformazione e/o elabora-
zione avvengono nella zona geografica delimitata” (art. 2.1 lett. b, Reg. CE 510/2006). La differenza ti-
spetto alle DOP emerge quindi anzitutto dalla possibilita che anche solo una caratteristica del prodotto
sia ricollegabile al territorio; mentre la DOP sembra postulare che tutte le caratteristiche (quanto meno
essenziali) siano influenzate dall’ambiente» (cosi D. Sarti, Segni distintivi, cit., 153).

¥ Cft. art. 13 del Regolamento (UE) n. 1151/2012. E v. le annotazioni di D. Satd, ivi, 161 ss.
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questi segni si traducano in indebiti privilegi 0 comunque in strumenti capaci di alte-
rare e distorcere il libero gioco concorrenziale e cosi il commercio tra Stati membri,
occorre che 1 referenti riflettano informazioni veritiere. Le funzioni ausiliarie che le
tecnologie blockchain promettono per il futuro operano sul piano dell’effettivita. E data
la premessa per cui I'effettivita ¢ requisito di esistenza — per lo meno nella dimensione
fattuale — della norma®, e considerato che il sistema dei segni distintivi e delle indica-
zioni d’origine ¢ strumento di effettivita dei diritti apicali di tutela della salute, della
concorrenza, dell’ambiente e cosi via, appare logico — se non ovvio — inferire che in
assenza di questo requisito le funzioni sottese a questi segni verrebbero tradite deter-

minando delle conseguenze sistematiche tutt’altro che auspicabili.

5. Marchi individuali, collettivi, di garanzia e
certificazione nel settore agroalimentare: quali funzioni
ausiliarie per le tecnologie blockchain?

Sin qui Pesame delle principali funzioni a cui risultano serventi i diversi segni distin-
tivi e le indicazioni di provenienza e qualita che sovente insistono su di un prodotto
alimentare, occorre ora effettuare una specifica disamina delle funzioni ausiliarie che
le tecnologie blockchain potranno giocare per questi segni, tentando cosi di tracciare
futuribili profili operativi di queste tecnologie nel settore che qui interessa. E per fare
cio esamineremo prima le possibili funzioni che queste tecnologie offrono per i segni
rientranti nel sistema dei marchi e successivamente per quelli appartenenti alle indica-
zioni di origine.

Come si accennava poc’anzi, guardando al sistema dei marchi le tecnologie blockchain
potrebbero in un futuro affatto lontano svolgere un ruolo di rafforzamento dell’effet-
tivita delle funzioni a cui questi segni risultano ancillari, assicurando cosi una tutela piu
pregnante dei diversi segni distintivi.

La blockchain (attraverso strumenti nominati “Swart IP rights” e “Smart 1P registries”)
consente alle informazioni di essere archiviabili, registrabili e trasferibili con un gra-
do di certezza pressoché assoluto e di essere quindi insuscettibili di alterazioni *, cio
porta evidenti vantaggi rispetto ai tradizionali database. Questo avviene perché tramite
I'inserimento nella blockchain del dato concernente il segno distintivo sotto forma di
stringa numerica (cd. bash value) gli viene conferita un’impronta digitale univoca, che
costituisce una certificazione inalterabile.

Cio consente un rapido tracciamento di tutti gli eventi rilevanti che interessano l'intero

ciclo di vita del segno insistente sul prodotto alimentare, tra cui, ad esempio, quelle

% Secondo Kelsen il principio di effettivita ¢ condizione di validita e pertanto di esistenza, della nor-

ma «Die Wirksam#keit der Rechtsordnung als Ganges und die Wirksamekeit einer einzelnen Rechtsnorm sind [...]
Bedingung der Geltung, und zwar Wirksam#keit in dem Sinne Bedingung, daf eine Rechtsordnung als Ganzes nnd eine
einzelne Rechtsnorm nicht mehr als giiltig angesehen werden, wenn sie anfbiren wirksam zu seinv: cosi H. Kelsen,
Reine Rechtslehre, cit., 219.

# Cio avviene perché nella blockehain viene inserita un’impronta digitale univoca, cosicché tramite

'inserimento del dato concernente il segno distintivo sotto forma di stringa numerica (cd. Hash value) st
costituisce una inalterabile certificazione.
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relative al deposito, alla pubblicazione, alla registrazione, alle trascrizioni, alle transa-
zioni, e soprattutto all’inizio dell’'uso effettivo di un marchio e dell'intensita di questa
utilizzazione.

Lapplicazione delle tecnologie blockchain alle attivita che accompagnano la nascita e
la vita di un marchio potrebbe garantire numerosi benefici, tra i quali soprattutto una
evidente semplificazione della raccolta di prove attestanti le vicende relative a ciascun
titolo di proprieta intellettuale, comprese le importanti prove d’'uso del marchio in-
dispensabili ad esempio: per far fronte ad eventuali azioni di cancellazione di terzi
per determinare la notorieta del segno *; per commisurare con precisione il guantum
dammi a seguito di contraffazione #. Un esempio puo aiutare a chiarire. In Cina com’e
noto per la registrazione di un marchio opera il cd. principio “first to file” ©. Accade di
sovente che imprese straniere che intendono registrare il loro marchio per il mercato
cinese scoprano che altri hanno gia registrato quello stesso marchio: si tratta dei cd.
“Ghost Mark”, ossia del fenomeno del cd. “Trademark Squatting’ *, cio¢ di un marchio
che viene registrato senza I'intenzione del soggetto registrante di usare quel segno per
un prodotto o un servizio ma al solo scopo di ostacolare la registrazione di altri marchi

simili ¥7. Per 'impresa titolare del marchio intenzionata ad ottenere una registrazione

# V. infra nel testo 'esempio tratto dal fenomeno del cd. “#rademark squatting’. E per altri riferimenti

su questo fenomeno illecito v. zfra la nt. 45.

¥ La determinazione della notorieta del segno ¢ di fondamentale importanza, posto che solo il mar-

chio che gode di rinomanza raggiunge una tutela extramerceologica (ossia non limitata alla sola classe
merceologica per cui quel segno ¢ registrato e utilizzato). Sui segni notori e sull’estensione della loro
tutela v. M. Ricolfi, Trattato dei marchi, cit., 720 ss.

“ Inter alia v. M. Ricolfi, Trattato dei marchi, cit., 1395 ss. e in particolare 1477 ss.; M.S. Spolidoro, 1/
risarcimento del danno nel codice della proprieta industriale. Appunti sull'art. 125 cp.i., in IDI, 2009, 172 ss.; V. Di
Cataldo, Compensazione e deterrenza nel risarcimento del danno da lesione dei diritti di proprietd industriale, in Giur.
comm., 1, 2008, 198 ss.

# Sulle origini ed evoluzioni della disciplina dei marchi in Cina, e piu in particolare sul principio del firsz

1o file e sulle problematiche che esso solleva v. J.A. Lee - J. Liu, Prior-Use Defence in the Chinese Trade Mark
Law, in EIPR, 2020; ].S. Swamidass - PM. Swamidass, The Trajectory of China’s Trademark Systems Leading
Up 1o the New Trademark Law Taking Effect in May 2014, in Jour. of the Patent & Trademark Office Society,
2014, 7 ss.; e piuin generale sulle registrazioni in mala fede v. A. Tsoutsanis, Front Matter for: Trade Mark
Registrations in Bad Faith, Oxford, 2010, passim.

% Per una ricognizione circa le problematiche connesse a questo fenomeno e alcune proposte utili
a superarlo in una prospettiva de iure condendo v. ). Martin, Two Steps Forward, One Step Back: A Need for
China to Further Amend its 2013 Trademark Law in Order to Prevent Trademark Squatting, in Brook. J. Int] L.,
2018, 995 ss.

¥ Giova segnalare che il 23 aprile 2019 in Cina con 'emendamento alla Trademark Law of the People’s
Republic of China (v. il Rapporto della Italian Trade Agency (ITA), Tutela dei marchi commerciali nella
Repubblica Popolare Cinese, del 2020) si sono introdotte alcune modifiche alla legge marchi cinese dirette
sia ad osteggiare i depositi di marchi in malafede sia ad incrementare il risarcimento del danno derivante
dalle attivita di violazione di un marchio. Per quanto qui interessa, in particolare, viene ora inserito nella
legge marchi cinese il requisito dell cd. “iutent fo use”. Vale a dire che chi deposita un marchio deve
avere effettiva intenzione di utilizzarlo, in assenza la relativa domanda di registrazione dovra essere
respinta dall’Ufficio marchi cinese. Ma non basta. I.’assenza dell*“intent to use” con l'entrata in vigore
del’emendamento rappresentera un giusto motivo di opposizione alla registrazione di un marchio, ed
¢ bene notare che chiunque (non soltanto il titolare di un marchio simile o identico a quello di cui si
chiede la registrazione) potra esperire la procedura di opposizione. Tuttavia, fintanto che non verranno
adottate le relative disposizioni attuative, non ¢ chiaro in che modo dovra essere dimostrata I'intenzione
di utilizzare il marchio. In questo senso le tecnologie blockchain potrebbero in futuro affatto lontano
adempiere a tali funzioni.
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in Cina o quantomeno a operare in quel mercato *, restano due possibilita per poter
registrare il proprio marchio coincidente con quello previamente registrato: (1) acqui-
sire 1 diritti sul marchio dal soggetto terzo registrante; o (i) dimostrare il mancato
utilizzo effettivo del marchio registrato, ottenere per conseguenza una declaratoria di
decadenza per non uso del marchio, e quindi la cancellazione del segno dal registro per
poi procedere al deposito del segno da parte di colui che intenda effettivamente utiliz-
zarlo. La prima soluzione ¢ quella sperata dal terzo registrante e rappresenta un abuso
del diritto, posto che il mancato utilizzo rivela I'intenzione parassitaria illecita del sog-
getto registrante e la sua malafede nella registrazione. La seconda soluzione ¢ chiara-
mente quella preferibile, sennonché 'evidenza di un mancato utilizzo risulta sovente
difficilissima da fornire oltre che implicare costi non trascurabili. Per il tramite della
tecnologie blockchain e 10T 1'uso effettivo di un marchio potrebbe pero essere registrato
e misurato con precisione, e per di piu potrebbe essere facilmente condiviso e disponi-
bile per tutti 1 “pari” che partecipano alla blockchain. Attraverso I'utilizzo dell’IoT per gli
acquisiti effettuati in luoghi fisici, e degli smart contract per quelli effettuati nel mondo
digitale, ad esempio, si potrebbe avere contezza dell’esatto numero di prodotti marcati
venduti in una detrminata area geografica e cosi ottenere una prova dell’'uso effettivo
del marchio. Inoltre, superando la consueta dipendenza dalla contabilita e da altri do-
cumenti cartacei (che oltretutto potrebbero non fornire una evidenza sicura circa 'uso
effettivo del marchio), i costi di prova dell’uso risulterebbero drasticamente ridotti.

Guardando ai marchi collettivi le tecnologie blockchain potrebbero assicurare una cot-
retta gestione del segno sia nei confronti dei consumatori, sia nei rapporti tra i soggetti
autorizzati all’utilizzo del segno. Piu nello specifico una blockchain strutturata — non in
forma permissionless bensi — permissioned ledger  puo consentire agli operatori di rileva-
re — mediante i foken *, eventualmente in sinergia con sistemi di geolocalizzazione e
altre soluzioni offerte dall’ IoT — le informazioni relative al rispetto del disciplinare di
produzione dei prodotti tipici, di immettere queste informazioni (crittografate) nella
blockchain, consentendone quindi una agevole consultazione da parte dei consumatori
(attraverso un qualsiasi device qual ¢ ad esempio uno smart-phone). Questa tecnologia
basata sulla crittografia, oltre ad assicurare trasparenza e immutabilita dell'inserimento

dei dati e quindi delle relative informazioni, ¢ capace di certificare il momento (attra-

# Oltre allimpossibilita alla registrazione del proprio marchio in Cina, per I'impresa che intenda ivi

operare, la registrazione del segno da parte di un terzo comporta pure I'impossibilita di introdurre in
quel mercato i propri prodotti, atteso che questi sarebbero in contraffazione del segno registrato.

¥ Una blockchain permissionless &€ una blockchain pubblica, nel senso che tutti i pari (i cd. Peer), e cio¢ tutti

i partecipanti alla blockchain devono verificare tutte le transazioni. Una blockchain permissioned & invece una
blockchain chiusa o privata in cui si recupera una autorita centrale autorizzata a validare 'inserimento dei
blocchi all’interno della catena. Appare chiaro che quest’ultima assume i tratti di un normale dafabase in
cloud. Sulla distinzione tra blockchain permissionless e permissioned v. P. Cuccuru, Blockchain ed antomazione
contrattuale. Riflessioni sugli smart contract, in NGCC, 11, 2017, 111 ss.; e G. Remotti, Blockchain smart
contract, cit., 189 ss.

0 11 termine “Zoken” € polisemico. Qui ¢ inteso quale “gemello digitale” di un bene treale (o di specifici

diritti), che esiste al di fuori del sistema blockchain. 11 token quindi non ¢ “nativo” e neppure “interno”
alla blockchain sulla quale vengono memorizzate le transazioni che lo riguardano. V. S. Schulte - M.
Sigwart - P. Frauenthaler - M. Borkowski, Towards Blockchain Interoperability, in Aa. Vv., Business
Process Management: Blockchain and Central and Eastern Europe Forum. Business Process Management,
Berlin, 2019, 3 ss.
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verso il cd. “Zime-stamp”) e il luogo degli inserimenti, responsabilizzando ogni singolo
operatore della filiera.

Questo sistema promette di assicurare non pochi vantaggi. Cosi nei rapporti intercos-
renti tra i diversi produttori autorizzati ad utilizzare il marchio collettivo si potrebbe
realizzare un controllo piu efficiente ed economico del rispetto del disciplinare. I'im-
possibilita di alterare le informazioni relative alla tracciabilita della filiera, alla prove-
nienza delle materie prime, al rispetto di determinate tecniche produttive impedisce
comportamenti fraudolenti ed opportunistici di determinati produttori a scapito di al-
tri *!, e cosi assicura indirettamente che gli obiettivi della legislazione alimentare affidati
alla meccanica mercantile pit sopra esaminati non possano essere distorti 2 Inoltre,
una struttura tecnologica siffatta potrebbe portare ad una riduzione dei costi di moni-
toraggio e di sorveglianza circa il rispetto delle prescrizioni contenute nel disciplinare
determinando per conseguenza una possibile riduzione del prezzo finale del prodotto
cosi marcato, il tutto a vantaggio anche del consumatore finale.

Anche per quanto riguarda i marchi di garanzia e di certificazione la tecnologia
blockchain potrebbe assolvere rilevanti funzioni ausiliarie. Questi segni, come abbiamo
visto piu sopra, svolgono una funzione di attestazione circa la sussistenza di determi-
nate qualita inerenti al prodotto o al processo per realizzarlo. Essi svolgono quindi una
funzione alquanto delicata nella dinamica di mercato, ¢ il soggetto certificatore viene a
rappresentare una specie di autorita privata . Il principio di neutralita a cui il soggetto
certificatore deve conformarsi si spiega proprio alla luce del conflitto di interessi in cui
questi verserebbe la dove potesse in un tempo stabilire i criteri e i requisiti necessari
per Pottenimento dell’autorizzazione all’'uso nel commercio della certificazione, ed al
contempo realizzare 1 prodotti su cui quella certificazione insiste. E questo sia per il
fatto che la selezione dei requisiti necessari per poter ottenere la certificazione potreb-
be essere condizionata da valutazioni estranee rispetto ai profili qualitativi del prodot-
to o del processo produttivo, sia per il fatto che una simile sovrapposizione soggettiva
offre la possibilita che si integrino delle pratiche commerciali sleali consistenti nella
preclusione all’accesso alla certificazione per determinati produttori pur integranti i
requisiti posti a presidio della garanzia di qualita della certificazione. Tanto piu la dove
la valutazione circa la sussistenza di determinati requisiti possa risultare complessa e
richiedere accertamenti tecnici, come accadrebbe nel caso in cui si volesse stabilire ’e-
satta provenienza di una materia prima che compone un prodotto alimentare a seguito
di successive lavorazioni intervenute nella filiera *.

In quest’ultima evenienza la possibilita di adottare la tecnologia blockchain e quindi un
sistema trasparente e sicuro di archiviazione dei dati e trasmissione delle informazio-
ni, preclude la possibilita che si verifichino delle condotte escludenti illecite o che si

' Ci si riferisce alla ipotesi di illecita utilizzazione del segno da parte di un soggetto autorizzato che

pero non si conforma al disciplinare. Questa ipotesi puo integrare il reato di frode nel commercio ali-
mentare (non di contraffazione posto che il soggetto ¢ autorizzato all’utilizzo del segno v. A. Alessandri,
Tutela penale dei segni distintivi, in Digesto, IN ed., Discipline Penalistiche, vol. XIV, Torino, 1998, ad vocem).

2 Su questi obiettivi e sulla scelta di affidare alla dinamica di mercato e alla sua regolazione il loro
perseguimento, si rinvia a quanto detto sopra al par. 3.

> Sul tema delle cd. “autorita private” v. C.M. Bianca, Le autorita private, Napoli, 1977, passin.

* V. sopra nt. 49.
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privilegi illegittimamente uno o piu produttori rispetto agli altri. Questo appare ancor
piu vero la dove si optasse per una blockchain permissionless; difatti Parchitettura della
blockchain effettivamente decentralizzata puo prescindere dall’intervento di una autori-
ta. Cosi ¢ immaginabile la predisposizione di uno swart contract atto a regolare la con-
cessione delle licenze di utilizzo del segno per i produttori che ne facciano richiesta.
Sul contratto intelligente potrebbero essere stabiliti (e quindi scritti) 1 requisiti che un
determinato produttore deve integrare al fine di potersi fregiare del segno di garanzia e
certificazione, di modo che sara la stessa struttura tecnologica a far si che questo sog-
getto sia autorizzato all’uso del segno solo quando questi abbia rispettato le condizioni
prefissate per lautorizzazione all’utilizzo della certificazione, e fintanto che continui
a rispettarle. Vale a dire che le funzioni a cui il cd. “obbligo di neutralita” risulta ser-
vente potrebbero essere efficacemente perseguite per il tramite di queste nuove tec-
nologie, e piu precisamente attraverso una sorta di disintermediazione dell’attivita di
certificazione che verrebbe cosi affidata ad una infrastruttura insuscettibile di alcuna
determinazione discrezionale foriera di effetti distorsivi della meccanica mercantile a

cui la certificazione risulta ancillare.

6. ... e per le indicazioni d’origine?

Sin qui si sono esaminate alcune delle possibili applicazioni delle cd. tecnologie
blockchain al campo dei marchi (individuali, collettivi e di certificazione) per il settore
dell’Agri-food, resta ora da esaminare alcune possibili funzioni che queste nuove tecno-
logie potrebbero assolvere rispetto al sistema delle indicazioni di origine.

Come abbiamo visto, 1 prodotti agroalimentari di qualita possono ottenere il ricono-
scimento DOP o IGP solo se gli operatori coinvolti lungo tutta la filiera di produzio-
ne rispettano i requisiti essenziali come definiti nel disciplinare. e nuove tecnologie
blockchain (similmente a quanto abbiamo qui supposto per 1 marchi di garanzia e cer-
tificazione) potrebbero rendere piu semplici e sicure le procedure di controllo circa
il rispetto dei disciplinari, il tutto a vantaggio e a presidio delle funzioni a cui queste
indicazioni risultano serventi.

Oltre agli smart contract e alla tecnolgia dell’loT, il sistema integrato blockchain com-
prende e implementa ulteriori trovati della tecnica come ad esempio la cd. “QOR Code
technology” =, e la cd. “tecnologia AMS” (Accelerator Mass Spectrometry), che promettono
di garantire una maggiore sicurezza e trasparenza per tutti 1 player della filiera agro-
alimentare, e quindi una maggiore effettivita delle funzioni sottese alle indicazioni
d’origine piu sopra esaminate. Quanto ora affermato vale particolarmente volgendo
lo sguardo alla questione della cd. tracciabilita della filiera *. Piu di preciso, attraverso

55

Su questa tecnologia e sulla sua possibile applicazione nel settore che qui interessa v. A. Iftekhar - X.
Cui - M. Hassan - W. Afzal, Application of Blockchain and Internet of Things to Ensure Tamper-Proof Data
Availability for Food Safety, in Jour. of Food Quality, 2020, 1 ss.

% Com’¢ noto, la possibilita di tracciare le fasi e i processi di produzione dei prodotti alimentari allo

scopo di garantirne sicurezza e qualita, ¢ considerato un fattore prioritario nelle politiche europee in
matetia agricola e alimentate. A questo scopo oltre al Regolamento (CE) n. 178/2002, 'Unione eu-
topea ha poi approvato il Regolamento (UE) n. 1169/2011 in metito alle informazioni dei prodotti
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questi trovati della tecnica sul registro distribuito (cd. DLT) possono essere registrati
e percio restare immutabilmente tracciati tutti i molteplici passaggi di produzione e
distribuzione che interessano un determinato prodotto. Cosi, per fare qualche esem-
pio, si pensi ad un sensore [o1 grazie al quale ¢ possibile misurare prima e certificare
poi la superficie agricola che il produttore ha deciso di destinare al prodotto DOP o
IGP, individuare le varieta vegetali coltivate (piuttosto che le varieta animali allevate,
e 1 mangimi a queste somministrati), la densita dell’attivita di produzione nonché i
processi effettivamente adottati per la lavorazione e il trattamento delle materie prime
7. Inoltre, grazie alla OR code technology ¢ possibile registrare e tracciare in modo rapido
ed economico, tutte le fasi del processo di lavorazione e cioe la storia di ogni prodotto
alimentare dalla genesi alla alla distribuzione, ossia dall’origine delle materie prime, alla
loro lavorazione, fino al trasporto, immagazzinamento e stoccaggio del prodotto nei
punti di rivendita. Per di piu, attraverso I'utilizzo di piattaforme tecnologiche e quin-
di mediante le cd. app presenti su di un qualsiasi swartphone, questa tecnologia rende
facilmente apprensibili per ogni soggetto interessato (altri produttori, distributori e
consumatori) tutte le informazioni riguardanti I'intera filiera, abbattendo opacita ed
eventuali asimmetrie informative. Infine, va ricordata la prima accennata tecnologia
AMS, anche nota come “analisi isotopica”. Questa sofisticata tecnologia si basa su di
un complesso procedimento di analisi di laboratorio capace di certificare 'autenticita
del bene e di riconoscere e distinguere molecole organiche che seppur uguali isotopi-
camente sono invero differenti, poiché originatesi da materie prime dissimili (poiché
geograficamente distanti) o realizzate attraverso processi di lavorazione diversi rispet-
to quelli imposti dal disciplinare della DOP o del’'IGP.

Appare chiaro che le funzioni ora descritte che queste tecnologie promettono di as-
solvere, ancora una volta, incidono sul piano dell’effettivita delle tutele e degli interessi
a cul le indicazioni di origine risultano serventi. Come accennato ’'Unione europea
affida alla meccanica mercantile il compito di trovare il giusto equilibrio tra differenti
interessi antagonisti. Cosi, ad esempio, se per un verso il mercato tendera a premiare il
prodotto alimentare pit economico rispetto ad altri, per converso, grazie al sistema dei
marchi (specie di qualita, quali sono quelli di garanzia e certificazione) e soprattutto
delle indicazioni d’origine, consentira al consumatore di selezionare quei prodotti di
maggiore qualita accettando un sacrificio economico dettato dal prezzo piu elevato
che sovente accompagna questo genere di produzione. Vale a dire che grazie al sistema

dei segni di qualita e di origine si tenta di spostare la competizione dal versante del

alimentari che devono essere comunicate ai consumatori (su quest’ultimo regolamento v. anche B. De
Giovanni, Considerazioni generali in materia di etichettatura dei prodotti alimentari, in 1.’ Alimentazione e l'agricoltu-
ra, cit., 118 ss.). I diversi regolamenti che si sono succeduti nel tempo (Regolamento (CE) n. 178/2002;
Regolamento (UE) n. 931/2011; Regolamento (UE) n. 1169/2011; Regolamento (UE) n. 16/2012),
rendono oggi la tracciabilita alimentare obbligatoria per tutti gli alimenti e i mangimi, e questo allo sco-
po di garantire la sicurezza del cibo, la qualita, di modo da assicurare la trasparenza e quindi favorire la
scelta razionale del consumatore. Sul tema della trasparenza nella filiera agroalimentare v. E. Capelli - G.
Giangiobbe, La trasparenza nell’analisi del rischio all'interno della filiera alimentare come principio di democrazia,
in _Alimenta, 2021, 1 ss.

7 Per una ricognizione citrca le possibili funzioni delle tecnologie blockchain in tema di tracciabilita della
filiera v. N. Patelli - M. Mandrioli, Blockchain Technology and Traceability in The Agrifood Industry, in Jour. of
Food and Science, 2020, 3670 ss.
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prezzo a quello qualitativo cosi consentendo al mercato di perseguire pure obiettivi
altri, quali sono quelli menzionati dai diversi Regolamenti europei che si sono via via
succeduti nel tempo in materia di tutela della qualita dei prodotti agroalimentari .
Il rafforzamento dell’effettivita delle tutele e degli interessi presidiati dal sistema dei
segni di qualita e di origine impedisce effetti distorsivi della concorrenza e assicura la
scelta razionale del consumatore.

Un esempio puo aiutare a descrivere meglio le funzioni ausiliarie di queste nuove tec-
nologie rispetto alle indicazioni di origine. Immaginiamo un produttore di grano che
fa parte della filiera di produzione di una pasta alimentare protetta da una DOP. Al
fine di ottenere tale qualifica risulta necessario fornire evidenza della provenienza del
grano, del luogo e delle tecniche di lavorazione. Grazie alla blockchain, il produttore di
grano e il pastificio che tale grano trasforma, possono certificare le informazioni circa
il rispetto dei luoghi di provenienza delle materie prime, e di adozione di un corretto
processo di lavorazione, inserendo nel registro i dati identificativi del lotto utilizzato
comprensivi delle marche temporali e di geolocalizzazione . Ma c’¢ di piu. Questi dati
potrebbero essere condensati all'interno di una etichetta contenente un JR Code, co-
sicché questa etichetta intelligente una volta applicata (e correttamente abbinata) sulla
confezione del relativo prodotto comunichi al consumatore (riducendo o azzerando
eventuali asimmetrie informative) e alle autorita (per tutti i controlli che si rendano
opportuni) tutte le informazioni circa il rispetto del disciplinare e quindi circa 'origine
e la lavorazione dei prodotti. Per conseguenza qualora un ipotetico produttore con-
corrente tenti di alterare Petichetta (ad esempio riproducendola sui propri prodotti)
di modo da far apparire di aver utilizzato un lotto di grano gia tracciato per il tramite
della blockchain, il tentativo di frode risultera agevolmente rilevabile dalle competenti
autorita, posto che i codici utilizzati per tracciare le materie prime del prodotto auten-
tico appariranno immediatamente gia utilizzate e quindi non spendibili una seconda
volta per altri prodotti .

Concludendo sul punto, 'incremento della trasparenza che queste tecnologie consen-
tono si traduce: (i) in una valorizzazione dei prodotti che rispettano precisi standard
qualitativi di produzione e che provengono da uno specifico milien; (ii) in una maggiore

capacita di controllo e monitoraggio dei prodotti alimentari da parte delle autorita di

% Ilriferimento ¢ ai Regolamenti n.: 110/2008; 607/2009; 1151/2012; 664/2014; 665/2014;251/2014.
Sul punto e per ulteriori riferimenti v. sopra il par. 2.

*  Su questa possibile applicazione della tecnologia blockchain v. lo studio condotto da M. Tripoli - J.

Schmidhuber, Ewerging Opportunities for the Application of Blockchain in the Agri-food Industry, FAO e ICTSD,
Roma - Ginevra, 2018, 16.

60 71 sistema ora desctitto, capace di impedire che una medesima certificazione possa essere spesa due

volte, ¢ facilmente immaginabile per il fatto che la funzione di impedire il fenomeno del cd. “double
spending’ € una di quelle che hanno accompagnato la nascita dei Bitcoin prima e delle altre criptovalute
poi (sul punto v. G. Remotti, Blockchain smart contract, cit., 197 ss.). Segnatamente, il protocollo Bitcoin
(che com’¢ noto ¢ stata la prima criptovaluta forgiata sulla tecnologia blockchain) cosente agli utenti di
registrare e trasferire moneta senza la necessita di intervento di un soggetto istituzionale. Difatti una
delle funzioni principali a cui risponde I'intermediario (ad es. una banca) ¢ quello di impedire il double
spending cioe I'utilizzazione della medesima moneta per piu d’un pagamento. I’elemento di novita di
Bitcoin e delle nuove criptovalute consta proprio nel permettere trasferimenti di valuta senza l'interven-
to di un soggetto terzo, assicurando che non si realizzi un double spending, impedendo cosi che la stessa
cripto-moneta possa essere utilizzata piu d’una volta.
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modo da ridurre fenomeni di frode in commercio (come accade ad esempio quando
un produttore autorizzato all’'uso di una indicazione d’origine impieghi materie prime
proveniente da altri luoghi geografici), e di contraffazione (come avviene quando un
produttore non autorizzato all’'uso del segno lo utilizzi riproducendolo sulla confe-
zione dei propri prodotti); e di conseguenza un incremento di credibilita e affidabilita
della comunicazione commerciale e quindi della scelta razionale del consumatore. Cio
potrebbe portare ad un guadagno di efficienza nella capacita di perseguire gli obiettivi
sottesi al riconoscimento di questi strumenti di indicazioni d’origine, con beneficio
oltre che per i consumatori, anche per gli operatori della filiera. Difatti comunicando
al consumatore i particolari sforzi che il produttore ha deciso di assumere ad esempio,
nel selezionare le materie prime, nel lavorarle secondo metodi tradizionali rispetto-
si delle caratteristiche organolettiche e naturali, magari, in conformita ai disciplinari
imposti dai vari consorzi di tutela delle DOP e delle IGP (a cui fanno da contraltare
costi di produzione normalmente alquanto piu elevati), si assicura una dinamica com-
petitiva piu equa che consente di recuperare sul piano della qualita del prodotto quel

vantaggio competitivo che si perde sul terreno del prezzo.

7. La questione delle esternalita

Dopo aver esaminato alcune delle possibili applicazioni delle tecnologie blockchain al
campo dei segni distintivi e delle indicazioni di origine per il comparto agroalimenta-
re, resta da esaminare una ulteriore funzione che queste nuove tecnologie potrebbero
assicurare nel prossimo futuro, e cio¢ quella di misurare con precisione le economie e
diseconomie esterne legate alla produzione e distribuzione alimentare.

L’attivita di produzione e distribuzione alimentare puo determinare delle esternalita
rilevanti sia in termini negativi che positivi. Com’¢ noto una esternalita puo definirsi
come «un costo (o un beneficio) connesso all’esercizio di un’attivita che non ¢ sop-
portato da colui che esercita tale attivita ma da terzi “esterni”» ¢. Un fulgido esempio
di esternalita (negativa) ¢ 'inquinamento derivante dall’attivita di produzione e distri-
buzione di beni, e nel comparto dell’agroalimentare questo aspetto appare tutt’altro
che trascurabile.

Precisamente, un recente rapporto del’'TPPC * evidenzia che I'impatto sull’ambiente
della produzione alimentare ¢ superiore a quello del settore industriale e dei trasporti.
La principale ragione di questo impatto ambientale ¢ determinata dalla filiera produtti-
va dell'industria delle carni che contribuisce fino al 23 % dell’emissione annuale di gas

serra nel nostro pianeta ©. Le Nazioni Unite stimano che il 75% dei terreni ora adibiti

¢t Cosi E Denozza, Norme efficienti, Milano, 2002, 29.

62

V. IPCC, Special Report on climate change, desertification, land degradation, sustainable land management, food
security, and greenhouse gas fluxes in terrestrial ecosystems (SRCCL), 10. 1 dati sono confermati oltretutto in
misura non dissimile in diversi rapporti della FAO.

6 Qltre al Rapporto gia citato alla nota precedente v. J.A. Johnson - C.E Runge - B. Senauer - J. Foley

- S. Polasky, Global agriculture and carbon trade-offs, in Proceedings of the National Academy of Sciences, 111(34),
2014, 12342 ss. E v. anche Il Rapporto OECD-FAO, Agricultural Outlook 2020-2029, FAQO, Paris, 2020,
162 ss. Secondo questi studi ogni anno la produzione e il consumo di carne provocano 'emissione
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a pascolo siano in via di desertificazione *. Com’¢ noto, 'animale d’allevamento (il
ruminante) trasforma risorse vegetali in animali, e lo fa in modo estremamente ineffi-
ciente, al punto che, per esempio, per far aumentare di un kg il peso di un bovino sono
necessari circa 11 kg di vegetali; cio significa che, conteggiando gli scarti di macellazio-
ne, servono almeno 15 kg di vegetali per ottenere 1 kg di carne. Un simile spreco di
risorse determina oltre che gravi problemi sociali (disuguaglianza nella distribuzione
delle risorse), anche un disastroso impatto sull’ambiente ©.

Secondo diversi rapporti della FAO ¢, i modelli alimentari sostenibili provocano un
impatto ambientale decisamente meno rilevante, assicurano una maggiore sicurezza
alimentare e contribuiscono ad uno stile di vita sano per gli esseri umani, cosi detet-
minando una riduzione dei costi legati alla sanita (pubblica o privata). Ora il concetto
di alimentazione sostenibile comprende, tra gli altri aspetti, anche la capacita di esse-
re ecologicamente compatibile, e quindi di rispettare la biodiversita e gli ecosistemi. Le
industrie che operano nel comparto alimentare producono rilevanti esternalita negati-
ve. I costi che queste esternalita (negative) determinano (si pensi solo per fare qualche
esempio all'incremento dei costi per lo smaltimento di rifiuti non biodegradabili o
compostabili, a quello per le spese sanitarie e talvolta per bonifiche ambientali che si
rendano necessarie) non vengono direttamente addossati ai produttori o ai distributori
che li determinano, bensi vengono per lo piu sostenuti dalla collettivita determinando
un incremento della spesa pubblica. ILa ragione di questa pubblicizzazione dei costi
(privati) di produzione, risiede principalmente sia nella difficolta di addivenire ad una
esatta commisurazione del danno provocato (rectius dei costi di riparazione necessari)
si in quella per Paccertamento del nesso causale e quindi dell'imputabilita di queste

diseconomie in capo all'uno piuttosto che all’altro produttore . Cosi al fine di ridut-

di circa 8 miliardi di tonnellate di CO2. E 1’88% dell’area deforestata dell’Amazzonia ¢ stata adibita a
pascolo.

¢ V. il Rapporto UNCCD, Desertification and Drounght Day Food. Feed. Fibre, 17 giugno 2020, reperibile
al sito #ncdd.int.

6 Tra i diversi impatti negativi sull’ambiente della filiera agroalimentare uno di quelli maggiormente

problematici ¢ quello relativo al consumo di acqua. Difatti, la maggior parte dell’acqua presente sul pia-
neta viene utilizzata per ottenere le produzioni foraggiere utili a soddisfare il nutrimento dei ruminanti e
le attivita connesse al loro allevamento. L’eccessivo consumo delle carni porta poi effetti negativi anche
sul piano sanitario degli esseri umani. Segnatamente questo tipo di abitudini alimentati determinano un
duplice problema di malnutrizione: nei Paesi in via di sviluppo una malnutrizione dovuta alla mancanza
di cibo e acqua; nei Paesi sviluppati una malnutrizione dovuta a eccesso di proteine e grassi animali, a
tutt’oggi una tra le principali cause di morte.

66

V. i Rapporti: FAO, Building a common vision for sustainable food and agriculture. Principles and approaches,
2014; FAO, The State of Food and Agriculture: leveraging food systems for inclusive rural transformation, 2017,
FAQO, EAO framework for the Urban Food Agenda. Leveraging sub-national and local government action to ensure
sustainable food systems and improved nutrition, 2019. E v. anche il Rapporto FAO, IFAD, UNICEF, WFP e
WHO, The State of Food Security and Nutrition in the World 2018. Building climate resilience for food security and
nutrition, Rome, FAQ, 2018.

7 Invero esistono delle tecniche volte a commisurare 'impatto ambientale determinato dalla produ-

zione e distribuzione di prodotti alimentari. Tra le diverse metodologie di valutazione attualmente esi-
stenti, la cd. “analisi del ciclo di vita” (Life Cycle Assessment, LCA) ¢ forse quella che ha trovato maggiore
consenso nella comunita scientifica (v. M.Z. Hauschild - J. Jeswiet - L. Alting, From Life Cycle Assesment
to Sustainable Production: Status and Perspectives, in CIRP Annals, 2005, 1 ss.). Essa ha il pregio di calcolare
I'impatto dellintera filiera alimentare: dalla fase di produzione fino alla tavola (considerando quindi
I'impatto derivante dalla coltivazione, dalla trasformazione e lavorazione industriale, dal confeziona-
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re Pimpatto ambientale della filiera agroalimentare le politiche europee e nazionali
in materia hanno tendenzialmente seguito due distinti modelli d’intervento: il primo
consiste nell’erogazione di incentivi diretti e misure di sostegno per le imprese che
adottano tecniche produttive maggiormente sostenibili sotto il profilo ambientale; il
secondo consiste nella creazione di segni e certificazioni (per lo piu su base volontaria)
che comunicano al consumatore se un determinato produttore rispetta determinati
standard di tutela ambientale . Vale a dire che, similmente a quanto abbiamo gia visto
piu sopra “, con questo secondo modello di intervento il legislatore europeo si affida
ancora una volta alla meccanica mercantile elevando pero il livello di informazioni tra-
smesse al consumatore, di modo da assicurare la sua scelta razionale e quindi impedire
che si realizzi una concorrenza polarizzata sul solo elemento del prezzo ™. Sotto que-
sto versante, abbiamo gia evidenziato, riferendoci prima ai marchi di certificazione e
garanzie e poi alle indicazioni d’origine ma con argomenti qui estensibili, come le tec-
nologie blockechain elevando il livello di trasparenza della filiera possano assicurare una
effettivita delle tutele altrimenti difficilmente raggiungibile e assicurare una riduzione
dei costi di monitoraggio e vigilanza per garantire che il segno insista solo su prodotti

che integrano effettivamente le caratteristiche che questo intende attestare. Tuttavia,

mento, dalla distribuzione e financo dalla cottura necessaria per taluni alimenti). Ora, nel caso delle
filiere agroalimentari, gli impatti significativi attengono I'acqua, la terra e Iaria e per conseguenza gli
indicatori rappresentano: le emissioni di gas setra misurata in massa di CO? equivalente attraverso la cd.
“impronta di carbonio” (carbon footprini); il consumo di acqua attraverso la cd. “impronta idrica” (water
Jfootprini) con la quale si calcola il volume di acqua dolce utilizzato sia direttamente che indirettamente
nella filiera per produrre un alimento, distinguendo le varie fonti, la quantita di acqua necessaria a diluire
gli inquinanti e i luoghi in cui 'acqua viene attinta; e infine la superficie di terreno sfruttata attraverso la
cd. “impronta ecologica” (ecological footprini), con la quale si misura la quantita di terra (o mare) biologica-
mente produttiva impiegata per fornire le risorse e assorbire le emissioni legate a una filiera produttiva.
Nonostante Ianaliticita di questo metodo e la sua vocazione panottica occorre segnalare che questi tre
indicatori sono in grado di descrivere solo in parte 'impatto ambientale determinato dalla produzione
e distribuzione alimentare poiché non sono in grado di considerare altri effetti, quali ad esempio la
tossicita dei fertilizzanti impiegati o 1 presidi fitosanitari (v. A. Rouault - S. Beachet - C. Renaud-Gentie
— I Joujon, Life Cycle Assessment of 1 iticultural Technical Management Routes (Tmrs): Comparison Between an
Organic and an Integrated Management Route, in Jour. Int. Sci. Vigne 1in, 2016, 77 ss.).

% Tra queste certificazioni ambientali, senza pretesa di completezza, possono menzionarsi: (i) la
3 >

Certificazione ISO 14001 ove si stabiliscono i requisiti di un sistema di gestione ambientale e rappre-
sefita uno strumento organizzativo gestionale per i sistemi di gestione ambientale, utile a identificare
gli impatti e le possibili azioni per migliorare le performance ambientali; (i) la Certificazione EMAS
(Eco-Management and Audit Scheme) di cui al Regolamento (CEE) n. 1836/1993 (cd. EMAS I), e al
Regolamento (CE) n. 761/2001 (cd EMAS II) (v. M.S. Wenk, The European Union’s Eco-Management and
Audit Scheme (EMAS), Dordrecht, 2005, 33 ss); (iii) la Certificazione ISO 50001. che definisce i requisiti
per un sistema di gestione energia; e (iv) la Certificazione Impronta Ambientale che utilizza il metodo
LCA, Life Cycle Assestment, volto a determinare I'impatto che puo avere un prodotto o servizio lungo
tutto il ciclo di vita (su cui v. sopra nella nota che precede).

69

V. sopra par. 2.

" E vale la pena soggiungere che sono ben noti nella letteratura economica i vantaggi competitivi che

una strategia di Corporate and social responsability porta seco. La letteratura sul punto ¢ sconfinata ex
multis v. L.A. Mohr - D.J. Webb - K.E. Hartis, Do Consumers Expect Companies to be Socially Responsible? The
Impact of Corporate Social Responsibility on Buying Bebavior, in Journal of Consumer Affairs, 2001, 45 ss.; K.L.
Becker-Olsen - B.A. Cudmore — R.P. Hill, The zmpact of perceived corporate social responsibility on consumer
bebavionr, in Journal of Business Research, 2003, 46 ss.; M.D. Groza - M.R. Pronschinske - M.W. Walker,
Perceived Organizational Motives and Consumer Responses to Proactive and Reactive CSRK, in Journal of Business
Ethies, 2011, 102 ss.
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le tecnologie blockchain potrebbero fare di piu nel campo delle esternalita determinate
dalla produzione e distribuzione alimentare che qui ci occupa.

Le difficolta di calcolo delle esternalita negative e positive legate alla produzione e
distribuzione alimentare, a ben guardare, determinano una alterazione del corretto
funzionamento della dinamica competitiva e della sua funzione di allocazione ottimale
delle risorse. Precisamente osserva la letteratura che «l corretto funzionamento di
questo meccanismo suppone infatti che i prezzi dei prodotti ne riflettano esattamente
1 costi sociali» . Il problema sta nel fatto che se il prezzo del prodotto non riflette i
costi anche sociali che questo determina, la scelta (razionale) del consumatore ricadra
sempre su quello che viene offerto al minor prezzo, sebbene possa celare un costo
sociale piu elevato (ad esempio perché realizzato secondo metodi altamente impattanti
sull’ambiente) rispetto ad un prodotto concorrente offerto ad un prezzo piu elevato.
Detto altrimenti, il mercato non premierebbe il produttore piu efficiente (inteso quale
produttore maggiormente conforme agli obiettivi sopra esaminati ™ che la stessa legi-
slazione alimentare ha stabilito).

Grazie alla tecnologia blockchain e per il tramite dell’loT effettuare misurazioni precise
circa 'impatto ambientale provocato dalla filiera agroalimentare non ¢ piu impossibile
e forse neppure antieconomico. Come si ¢ accennato questa tecnologia ¢ in grado di
tracciare in modo efficiente e trasparente qualsiasi tipo di dato collezionato, sicché
ben potrebbe essere misurata e rappresentata 'impronta ambientale di un prodotto
alimentare (e quindi dei singoli produttori e distributori della filiera) per tutto il suo
ciclo di vita (dall’estrazione delle materie prime, all’'uso, alle opzioni per la gestione fi-
nale dei rifiuti). Cosl i1 foken crittografici di tipo ##ility, emessi tramite smart contract sulla
blockchain (si pensi ad esempio a Etherenum ) possono essere sfruttati per recuperare
una corretta dinamica competitiva e quindi incentivare comportamenti sostenibili dei
produttori e dei distributori. Solo a queste condizioni il meccanismo mercantile di

allocazione delle risorse potra funzionare efficacemente ™.

' Cosi F. Denozza, Norme, cit., 30.

72

V. sopra par. 2.

7 Sul funzionamento di Ethereum v. G. Wood, Ezhereum: A Secure Decentralised Generalised Transaction

Ledger, in etherenm.github.io, 2014. Ethereum ¢ un esempio di piattaforma blockchain che per il tramite del
suo linguaggio di programmazione nominato «Solidity» consente di creare ed eseguire smart contract. Per
un ulteriore approfondimento e altri riferimenti mi permetto di rinviare a G. Remotti, Blockchain smart
contract, cit., 194.

™ La possibilita di misurare effettivamente ed economicamente I'impatto ambientale di uno specifico

prodotto porta altri vantaggi che non possono essere qui esaminati. Solo per fare un esempio, tramite
la blockchain il sistema di compensazione delle emissioni (il c¢d. Sistema per lo scambio delle quote di
emissione del’'UE (ETS UE)) potrebbe trovare una applicazione piu efficiente, piu trasparente, sicuro
e a portata di singoli utenti, coinvolgendo cosi anche piccoli produttori. Com’e noto, il mercato degli
ETS fatica a coinvolgere i piccoli produttori e i consumatori privati, atteso che un cd. carbon credit equi-
vale a citca una tonnellata di emissioni di CO? Sfruttando la tecnologia blockchain ¢ possibile convertire
un credito in buoni o gettoni virtuali (Zoken) che consentono di frazionare il singolo credito e quindi
permettere micro-operazioni di compravendita (non di tonnellate ma) di grammi di CO%
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Standard tecnici Ethereum
e standardizzazione degli
smart legal contract”

Raffaele Battaglini e Luigi Cantisani

L’avvento della tecnologia blockchain in generale e il successivo approdo della
blockchain di Ethereum in particolare stanno rivoluzionando il mondo delle transa-
zioni online e i metodi di instaurazione e di svolgimento di rapporti contrattuali tra le
parti. Il presente contributo intende illustrare come, a partire da questi due importanti
pietre angolari della recente storia delle nuove tecnologie, si sia tornati a patlare di
smart contract, soprattutto, nel mondo giuridico. Dalla genesi e inquadramento legale
della prima criptovaluta denominata bitcoin, al germogliare delle distinte categorie
di “token” rese possibili dagli standard tecnici offerti da Ethereum, passando per gli
apporti dati dall’'uso del linguaggio naturale e di ulteriori soluzioni software comple-
mentari, questo lavoro indaghera la validita legale degli smart contract e degli standard
tecnici di Ethereum e, trattando dell’evoluzione in smart legal contracts, arrivera ad

individuare talune strade per la standardizzazione degli stessi.

The advent of blockchain technology in general and the subsequent arrival of the
Ethereum blockchain in particular are revolutionizing the world of online tran-
sactions, and the methods of establishing and carrying out contractual relationships
between parties. This paper intends to illustrate how, starting from these two impot-
tant cornerstones of the recent history of new technologies, we have started again to
discuss smart contracts, especially in the legal sector. From the genesis and legal fra-
mework of the first cryptocurrency named bitcoin, to the germination of the distinct
“token” categories made possible by the technical standards offered by Ethereum,
going through the contributions given by the use of natural language and other com-
plementary software solutions, this work will investigate the legal validity of smart
contracts and the Ethereum technical standards and, dealing with the evolution into

smart legal contracts, will identify certain routes for their standardization.

Sommario

1. Smart contract e blockchain. - 2. Gli smart legal contract. - 3. Il dilemma della defi-
nizione giuridica di criptovalute e token. - 4. Ethereum, gli standard ERC e lo standard
ERC-20. - 5. La vendita dei token ERC-20. - 6. Standard tecnici: tra usi commerciali
e recepimento. - 7. Oltre lo standard ERC-20. - 8. Verso la standardizzazione degli

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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1. Smart contract e blockchain

Il concetto di smart contract ¢ stato introdotto nel 1994 da Nick Szabo, esponente
della corrente dei ¢ypherpunk, nel lavoro dal titolo “Smart Contracts” dove ¢ adottata
la seguente definizione: «A smart contract is a computerized transaction protocol that executes
the terms of a contrach'.

Szabo, con l'articolo “Smart Contracts Glossary” del 1995, ha formulato una nuova
definizione secondo cui uno smart ¢ un «set of promises, including protocols within which
the parties perform on the other promises. The protocols are usually implemented with programs on
a computer network, or in other forms of digital electronics, thus these contracts are “smarter” than
their paper-based ancestors»*.

Un’ulteriore definizione ¢ rinvenibile nel lavoro “Smart Contracts: Building Blocks
for Digital Markets” del 1996: «A smart contract is a set of promises, specified in digital form,
including protocols within which the parties perform on these promisesy’.

In sostanza, dunque, gli smart contract sono software il cui fine ¢ automatizzare I'ese-
cuzione di obbligazioni contrattuali. Il tipico esempio per illustrare uno smart contract
¢ il distributore automatico (vending machine): 'utente interagisce con un hardware inse-
rendo comandi interpretati dal software e la macchina eroga il prodotto adempiendo
cosi al contratto di compravendita®.

Emerge dunque come non vi fossero, all’inizio, collegamenti con la tecnologia
blockchain, sorta solo nel 2008.

Come noto, la prima blockchain sviluppata ¢ quella di Bitcoin che, come si legge nel
relativo whitepaper, ha lo scopo di fornire una «soluzione al problema della doppia spe-
sa utilizzando un server di marcatura temporale distribuito peer-to-peer per generare
la prova computazionale dell’ordine cronologico delle transazioni»’. Ne consegue che
la blockchain Bitcoin nasce come sistema di pagamento decentralizzato basato su un
algoritmo di consenso e la relativa criptovaluta ha, per 'appunto, la funzione di mezzo

di pagamento®.

U N. Szabo, Swart Contracts, 1994.
2 N. Szabo, Swart Contracts Glossary, 1995.

> N. Szabo, Smart Contracts: building blocks for digital markets, 1996.

* Gli smart contract esprimono obbligazioni contrattuali secondo i principi della logica computazionale,
ossia secondo la struttura sintattica se ... allora ... altrimenti ...

> S. Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash Systens, in Bitcoin.org, 2009.

¢ Non riteniamo di doversi dilungare sull peculiarita di bitcoin. Per approfondiment, si rimanda, tra

tutti, a . Bevilacqua, Le varie tipologie di blockchain, in R. Battaglini-M.T. Giordano (a cura di), Blockchain e

"
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La blockchain che, dopo Bitcoin, ha portato il maggior salto innovativo ¢ stata Ethe-
reum. Nata nel 2014, Ethereum ¢ caratterizzata dalla presenza della Ezherenn 1 irtual
Machine (EVM), una macchina virtuale che esegue codice macchina. Grazie alla EVM,
la blockchain Ethereum permette di sviluppare gli smart contract’ e veicolate, grazie
ad essl, valori chiamati token con funzioni aggiuntive rispetto alla sola funzione di pa-
gamento tipica di bitcoin. Ethereum, pertanto, ¢ stata, e risulta ancora essere, la piatta-
forma blockchain principale per lo sviluppo di smart contract e 'emissione di token.?
Ethereum ha reso possibile lo sviluppo di numerosi progetti tecnologici basati sulle
applicazioni decentralizzate (chiamate dApp) in numerosi settori (ad esempio depositi
fiduciari, identita digitali, assicurazioni) e, ancora piu recentemente, soluzioni di finan-
za decentralizzata (quali il noto exchange Uniswap).

Solo con I'introduzione di Ethereum, dunque, i concetti di smart contract e blockchain
si sono indissolubilmente legati.

Secondo il glossario di Ethereum, disponibile online, uno smart contract ¢ un «program
that executes on the Ethereun: computing infrastructures. E, tra le fonti di Ethereum, vi ¢ una
descrizione piu dettagliata di smart contract: «4 “Swart contract” is simply a program that
runs on the Ethereum blockchain. 1ts a collection of code (its functions) and data (its state) that
resides at a specific address on the Etherenm blockchain. Smart contracts are a type of Ethereum
account. This means they have a balance and they can send transactions over the network. However
they’re not controlled by a user, instead they are deployed to the network and run as programmed.
User accounts can then interact with a smart contract by submitting transactions that execute a
Sfunction defined on the smart contract. Smart contracts can define rules, like a regular contract, and
antomatically enforce them via the code. Smart contracts can not be deleted by defanlt, and interactions
with them are irreversibley’.

In sintesi, dunque, uno smart contract su Ethereum ¢ un software inalterabile dalle
parti munito di un conto di pagamento in token non controllato da alcun utente che
permette anche di automatizzare clausole contrattuali. Tali caratteristiche, insieme a
quelle ulteriori (sempre tipiche della blockchain) di trasparenza, verificabilita e traccia-
bilita, hanno favorito l'attuale diffusione dell’utilizzo degli smart contract.”

Le norme statali che, negli ultimi anni, hanno introdotto, in vari ordinamenti, la de-
finizione di smart contract prevedono espressamente che uno smart contract deb-
ba essere eseguito necessariamente su un protocollo di tecnologia blockchain. Basti
pensare all’Arizona che, con 'House Bill 2417 del 29 marzo 2017, ha introdotto una
normativa dedicata agli smart contract e a Malta, primo paese della UE a dotarsi di
una definizione di smart contract con il Malta Digital Innovation Authority Act del

22 maggio 2018. Anche I'Italia, con l'art. 8-fer, comma secondo, del D.L.. 14 dicembre

Smart Contract, Milano, 2019.

7 Gli smart contract su Ethereum sono sviluppati con un apposito linguaggio di programmazione

chiamato Solidity, creato da Gavin Wood.

8 Altre note blockchain per sviluppare smart contract ed emettere token programmabili sono Tezos,

Polkadot, VeChain, BinanceChain, Cosmos e Cardano.

? Siveda il sito ufficiale ethereun.org/ en/ developers/ docs/ smart-contracts/ .

" Gli smart contract su Ethereum sono sviluppati con un apposito linguaggio di programmazione

chiamato Solidity, creato da Gavin Wood.
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2018, n. 135 convertito con legge 11 febbraio 2019, n. 12, ha formulato una definizio-

ne giuridica di smart contract."

2. Gli smart legal contract

Da un punto di vista giuridico, la sfida degli smart contract ¢ quella di assumere piena
validita legale diventando i cosiddetti “smart legal contract”."?

I1 Regno Unito ha mostrato particolare attenzione al tema. Infatti, la UK Jurisdiction
Taskforce®, nel documento di consultazione pubblica di maggio 2019 dal titolo “The
status of cryptoassets, distributed ledger technology and smart contracts under English private law™"*
¢ nel successivo “Legal statement on cryptoassets and smart contracts”™ del novembre 2019, ha
proposto tre modelli di smart legal contract.

Il primo modello, chiamato “Solo Codice” (Solely Code Model) ¢ uno smart contract che
¢ espresso solo in codice informatico. Tale codice, scambiato e accettato dalle parti,
avrebbe a oggetto un obbligo concordato direttamente in linguaggio di programma-
zione che verrebbe dunque compilato/convertito in codice binatio ed eseguito dalla
blockchain.

Il modello “Interno” (Internal Model) ¢ un documento ibrido in quanto scritto contem-
poraneamente in linguaggio umano e in codice informatico. Si tratta, dunque, di un
testo comprensibile sia dagli esseri umani sia dai computer.

Il modello “Esterno” (External Model) ¢ composto da due documenti: il contratto tra-
dizionale redatto in linguaggio naturale - che disciplina 'esecuzione dello stesso con
smart contract - e lo smart contract a esso legato. Il codice informatico, dunque, ¢ a
supporto del contratto tradizionale.

In aggiunta a quanto sopra, sempre nel Regno Unito vi ¢ stata, a cavallo tra 2020 e
2021, un’ulteriore consultazione pubblica dal titolo “Swart Contracts Call for evidence”
voluta dalla Law Commission che ha proposto la seguente definizione di smart legal
contract: «legally binding contracts in which some or all of the contractual obligations are recorded
in or performed automatically by a computer programm»'.

Gli smart legal contract possono essere considerati un’evoluzione della contrattuali-

" Art. 8-ser, ¢ 2, d1. 135/2018: «Si definisce “smart contract” un programma per elaboratore che

opera su tecnologie basate su registri distribuiti e la cui esecuzione vincola automaticamente due o pit
parti sulla base di effetti predefiniti dalle stesse. Gli smart contract soddisfano il requisito della forma
scritta previa identificazione informatica delle parti interessate, attraverso un processo avente i requisiti
fissati dall’Agenzia per I'Italia digitale con linee guida da adottare entro novanta giorni dalla data di
entrata in vigore della legge di conversione del presente decretox.

2 Per approfondimenti di dettaglio sugli smart legal contract, si rimanda a R. Battaglini-P. Nicorelli,

Smart Legal Contract: dall’idea al codice, Milano, 2021.

13 La UK Jurisdiction Taskforce ¢ una delle sei zaskforce del LawTech Delivery Panel e il suo obiettivo
¢ dimostrare che il diritto inglese e la giurisdizione di Inghilterra e Galles forniscono una base
all’avanguardia per lo sviluppo di blockchain e smart contract.

" UK Jurisdiction Taskforce, The status of cryptoassets, distributed ledger technology and smart contracts under

English private law, 2019.

5 UK Jurisdiction Taskforce, Legal statement on cryptoassets and smart contracts, 2019.

10 Law Commission, Swart Contracts call for evidence, 2020.
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stica commerciale e si trovano esempi di utilizzo concreto nel mondo imprenditoriale.

Ivi incluse le vendite di token.

3. Il dilemma della definizione giuridica di criptovalute
e token

Prima di procedere con ulteriori riflessioni di natura contrattuale sugli smart contract
e di affrontare gli standard blockchain, ¢ opportuno segnalare talune caratteristiche dei
sopra menzionati criptovalute e token emessi, per 'appunto, tramite smart contract.
Le criptovalute pongono due questioni che sembrano lontane dall’essere risolte: la
loro definizione e la loro natura giuridica. Anche se lo scopo di questo capitolo non ¢
quello di fornire risposte definitive a queste due questioni, ¢ tuttavia opportuno pre-
sentare le considerazioni che le sottendono.

Il termine “criptovaluta” si riferisce al concetto di denaro, che ¢ fuorviante o almeno
riduttivo. A seconda delle loro funzioni e peculiarita tecnologiche, le criptovalute pos-
sono differire significativamente da una all’altra, il che influisce necessariamente sulla
loro natura giuridica. Esistono infatti numerose definizioni e analisi giuridiche, spesso
contrastanti o incoerenti tra loro, offerte sia da studiosi che da istituzioni nazionali e
sovranazionali.

Con la direttiva (UE) 2015/849 (nota come quarta direttiva antiriciclaggio), come
modificata dalla direttiva (UE) 2018/843 (nota come quinta direttiva antiriciclaggio) e
il suo successivo recepimento negli Stati membri dell’'UE, ¢ stata introdotta nel pano-
rama europeo una definizione che recita come segue: «per valute virtuali si intende una
rappresentazione di valore digitale che non ¢ emessa o garantita da una banca centrale
o da un ente pubblico, non ¢ necessariamente legata a una valuta legalmente istituita,
non possiede lo status giuridico di valuta o0 moneta, ma ¢ accettata da persone fisiche
e giuridiche come mezzo di scambio e puo essere trasferita, memorizzata e scambiata
elettronicamente»'’.

All'interno dell’Unione europea, ’Autorita bancaria europea, nel suo parere del 4 lu-
glio 2014, ha definito le “valute virtuali” come «una rappresentazione digitale di valore
non emessa da un’autorita centrale e liberamente accettata dal mercato come mezzo
di scambio»'®.

La Corte di giustizia dell’'Unione europea, nella sentenza del 22 ottobre 2015 nella cau-
sa C-264/14", ha affermato che il bitcoin, la prima ctriptovaluta basata sulla tecnologia
blockchain creata nel 2009, ¢ una “moneta virtuale”, dove il termine “moneta” ¢ da

intendersi come denaro in senso economico e non moneta in quanto moneta legale

7 Art. 3, n. 18, direttiva (UE) 2015/849 del Consiglio relativa alla prevenzione dell'uso del sistema
finanziatio a scopo di riciclaggio dei proventi di attivita criminose o di finanziamento del terrorismo, che
modifica il regolamento (UE) n. 648/2012 del Patlamento europeo e del Consiglio e abroga la direttiva
2005/60/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e la direttiva 2006/70/CE della Commissione,
GUL 141/73.

8 Autorita bancaria europea, Parere sulle valute virtnalz, 4 luglio 2014.

9 Causa C-264/14, Skatteverket ¢. David Hedguist
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in uno Stato.
Secondo la Banca d’Italia, le valute virtuali hanno sia scopi di scambio che di investi-
mento?’.
Le istituzioni tedesche hanno espresso opinioni contrastanti. Il Ministero delle Finan-
ze ha definito i bitcoin come “denaro privato” e ha escluso che possa essere denaro
elettronico o valuta estera. Allo stesso modo, la Corte d’appello di Berlino, il 25 set-
tembre 2018%, ha escluso che i bitcoin siano uno strumento finanziario. Di diverso
avviso ¢ ’Autorita per i mercati finanziari, BaFIN, secondo la quale i token possono
essere strumenti finanziari o investiment di capitale®.
In ogni caso, le definizioni di cui sopra non sono sufficienti a definire il fenomeno
altamente eterogeneo delle criptovalute. Infatti, questo scenario confuso comprende
anche 1 token, una criptovaluta che, grazie a uno strato programmabile con smart con-
tract, ¢ suscettibile di ulteriori sottocategorie che, in alcuni casi, non hanno nulla a che
fare con il denaro, le monete o le valute. Infatti, ¢ prassi comune distinguere i token in
tre categotie, in base alle loro funzioni* come segue:

* token di pagamento (criptovaluta o moneta): un token creato per essere utilizza-
to come strumento di pagamento accettato da una comunita (ampia o piccola),
come, ad esempio, bitcoin, monero e litecoin;

* token di utilita (uzlity tokens): un token necessario per accedere a una piattaforma
o per utilizzare i servizi offerti da una piattaforma (ad esempio, ether e filecoin);

* token di investimento (security fokens): token che sono equivalenti a strumenti fi-
nanziari o di investimento in quanto rappresentano azioni o attivita (ad esempio,
neufund).

La questione su come i token dovrebbero essere classificati ¢ stata risolta in modi

diversi allinterno del’UE. Anche in Italia si sono registrati arresti giurisprudenziali

di diverso tipo. Il Tribunale di Verona, con sentenza del 24 gennaio 2017 n. 195, ha

stabilito che i bitcoin sono strumenti finanziari®®. Secondo il Tribunale di Brescia®,

le criptovalute e i token sono altamente eterogenei e, pertanto, 'analisi della natura
giuridica del token deve essere condotta caso per caso. In secondo grado, la Corte

d’Appello di Brescia® ha sottolineato che le criptovalute sono sempre equivalenti alla

2 M.L. Perugini, Distributed ledger technologies e sistemi di Blockchain: digital currency, smart contract ¢ altre
applicazioni, 2018.

Banca d’Ttalia, Avvertenze sull utilizzo delle cosiddette “valute virtnali”, 30 gennaio 2015.

2 Cason. (4) 161 Ss 28/18 (35/18).

»  Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht, Advisory letter no. WA 11-QB 4100-2017/0010.

Tale tripartizione ¢ stata sostanzialmente accolta dall’Autorita Bancaria Europea (EBA) con il
Rapporto con consigli per la Commissione europea sui cripto-asset del 9 gennaio 2019, dalla Autorita
Europea degli strumenti finanziari e dei mercati (ESMA) con il suo Advice: Initial Coin Offering and
Crypto-Assets del 9 gennaio 2019 e dalla svizzera Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari
(FINMA) con le Linee guida per le ICO del 16 febbraio 2018.

» Trib. Verona, sez. 11 civ., 24 gennaio 2017 n. 195. Si v, per approfondimenti, R. Battaglini, Conferimento
di criptovalute in sede di anmento di capitale sociale, in Ginr. Comm., 4, 2020, 883 ss.

% Trib. Brescia, sez. societa, 18 luglio 2018, Seven Business S.r.1.

Z App. Brescia, sez. I civ., 24 ottobre 2018, Seven Business S.r.L.
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moneta. Il Tribunale di Firenze®, pronunciandosi sul fallimento di Bitgrail S.t.l. (il pri-
mo exchange di criptovalute italiano), ha affermato che le criptovalute rientrano nella
categoria generale dei beni di cui all’art. 810 c.c., in quanto sono cose oggetto di diritti.
Di conseguenza, il Tribunale di Firenze suggerisce di valutare effettiva natura giuridi-

ca delle criptovalute caso per caso.

4. Ethereum, gli standard ERC e lo standard ERC-20

Chiariti dunque gli aspetti preliminare nei precedenti paragrafi, ¢ ora possibile appro-

fondire come Ethereum crei i propri standard.

In qualita di prima blockchain che ha permesso lo sviluppo di smart contract e token,

Ethereum rappresenta anche la piu vasta comunita di sviluppatori blockchain, dotata

di appositi procedimenti per la creazione di standard noti come Ethereum Request for

Comments o ERC.

Tale procedura® inizia con una cosiddetta Ethereuns Improvement Proposal o EIP, ossia

una proposta rivolta alla comunita Ethererum di introdurre un nuovo standard avente

a oggetto una nuova caratteristica della piattaforma, nuovi processi o un nuovo am-

biente di sviluppo.

Un EIP puo trovarsi in diversi stati di cui segnaliamo di seguito 1 piu rilevanti:

*  Draft: primo stadio formalmente riconosciuto;

*  Review: inizia la fase di revisione del EIP da parte della comunita Ethereum;

e Last Call: ultimo periodo di revisione del EIP da parte della community;

*  Final stadio conclusiva quando un EIP diventa uno standard riconosciuto dalla
comunita di sviluppatori Ethereum e non soggetto a modifiche.

* Esistono diverse categorie di EIP a seconda della finalita degli stessi. Si riporta di
seguito il relativo elenco:

*  Core miglioramenti che richiedono un fork di consenso (ossia la creazione di un
nuovo ramo della blockchain Ethereum) o comunque rilevanti per gli sviluppatori
principali;

*  Networking: miglioramenti relativi alle specifiche tecniche del protocollo;

*  Interface: miglioramenti relativi alle modalita di interfaccia con altri software e con
gli utenti, nonché standard a livello di linguaggio;

* ERC: standard relativi ad applicazioni software, compresi token e wallet,

*  Meta: modifiche a un processo inerente alle aree diverse dal protocollo Ethereum;

*  Informational: descrive un problema di progettazione di Ethereum o fornisce linee
guida generali o informazioni.

Al momento della redazione del presente lavoro, esistono ventidue ERC in stato Fi-

nal tra cui il noto ERC-20, ossia il token fungibile.

Lo standard ERC-20, introdotto da Fabian Vogelsteller e Vitalik Buterin nel 2015,

28

Trib. Firenze, sez. fallimentare, 21 gennaio 2019 n. 18, Bitgrail S.r./.

¥ Per ulteriori dettagli, si rimanda al sito ufficiale ezps.ethereun.org.

" Per ’elenco completo, si veda il sito ufficiale_ezps.etherenm.org/ ere.

' Per dettagli, si v. E Vogelsteller - V. Butetin, EIP-20: Token Standard, Etheteum Improvement
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¢ uno smart contract che permette 'emissione e la gestione di token fungibili, ossia
token aventi tutti le medesime caratteristiche. Inoltre, questo standard permette che
1 relativi token siano accettati da qualunque utente e altre applicazioni su Ethereum,
inclusi wallet ed exchange.

Lo standard ERC-20 ¢ composto da una serie di caratteristiche e funzioni (chiamati in
gergo informatico metodi ed eventi) come segue:

* nome del token;

¢ simbolo del token;

¢ numero di decimali che il token utilizza;

* numero totale dei token;

* saldo del numero dei token nel wallet di un utente;

e trasferibilita del token tra utenti;

* prelievo dei token da un wallet,

I token ERC-20 sono stati e sono ancora usati come strumento di raccolta di capitale
con le Initial Coin Offerings che hanno avuto tanto successo nel 2016 e nel 2017 e che
oggi si ripropongono sul mercato per il tramite delle piattaforme di finanza decentra-

lizzata.

5. La vendita dei token ERC-20

I token ERC-20 possono essere offerti in vendita al pubblico attraverso una serie di
tecniche diverse.

In primo luogo, puo trattarsi di una vendita privata che, dal punto di vista contrattuale,
fermo restando I'uso di uno smart contract per disciplinare il deposito della criptova-
luta/fiat degli acquirenti e la consegna dei token, si basa sull’uso del cosiddetto Simple
Agreement for Future Tokens (SAFT)* che prende le mosse dal Simple Agreement
for Future Equity (SAFE), il modello contrattuale reso celebre dal famoso accelerato-
re statunitense Y-Combinator.

In secondo luogo, la vendita del token puo avvenire in modo indistinto in favore del
pubblico con modalita simili alle operazioni di crowdfunding solitamente chiamate -
tial Coin Offerings (ICOs). Si tratta dunque di operazioni di raccolta di capitale in cui
una certa quantita di un nuovo token viene generata specificamente per il progetto
imprenditoriale finanziato e offerto in cambio di una certa quantita di criptovaluta o
moneta avente corso legale. Tali vendite al pubblico sono solitamente accompagnate
da appositi testi contrattuali di general terms and conditions (GTCs).

I SAFT e le GTCs richiamano spesso 'utilizzo di uno smart contract come strumento
di emissione e distribuzione del token compravenduto e, pertanto, possono essere
considerati degli smart legal contract.

Le ICO, dopo un’enorme diffusione nel 2017 e nella prima meta del 2018, hanno
rallentato notevolmente, e nuove versioni aggiornate e riviste di questa modalita di

raccolta di capitali stanno prendendo il loro posto con associate nuove terminologie

Proposals, n. 20, 2015.
2 1l sito ufficiale ¢ saftproject.com.
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strettamente legate alla vasta gamma di categorie e definizioni di token. Analizzando le
attuali tendenze e prassi di mercato, sembra emergere una terminologia piu granulare,
in cui diverse definizioni piu ristrette (che possono riflettere le caratteristiche dei token
emessi o il modo in cui l'offerta viene condotta) vengono distribuite, sostituendo I’eti-
chetta generale di “ICO”. Tali nuovi termini sono “Token Generation Event” (TGE),
“Initial Token Offering” (ITO), “Utility Token Offering” (UTO), “Security Token
Oftering” (STO), “Equity Token Offering” (ETO), “Initial Convertible Coin Offe-
ring” (ICCO), “Initial Exchange Offerings” (IEO), “Initial Decentralized Exchange
Offering” (IDO) e “Initial Liquidity Offerings” (ILO).

A prescindere dal nome usato, si tratta di vendite di token ERC-20 basate dunque
su tale notissimo e riconosciuto standard tecnologico adattato anche sulle ulteriori e
successive blockchain che permettono di sviluppare smart contract ed emettere token.
Analogamente a quanto descritto con riferimento alle criptovalute, diversi regolatori
nazionali hanno emesso regole e linee guida su diversi tipi di offerte di token. Tra le
pit note, vi sono Svizzera®, Malta® e San Marino®. A livello unionista, la Commis-
sione Europea, nell’ambito del “Digital Finance Package”, ha diffuso una Proposta
di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio sui mercati dei cripto-asset
e che modifica la direttiva (UE) 2019/1937 del 24 settembre 2020 (il “Regolamento
MICA”). In sintesi, il Regolamento MICA, che non mira a disciplinare le STO e le
ETO, propone una definizione generale di cripto-attivita®, sottocategotie ricondu-
cibili ai menzionati token di pagamento e ai token di utilita®® e regole di emissione
delle stesse. I requisiti fondamentali da soddisfare per offrire cripto-attivita al pubblico
nell’UE consistono nella redazione di un whitepaper che deve essere notificato alle au-
torita competenti e pubblicato sul sito web dell’emittente™.
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Al sensi delle gia menzionate Linee guida FINMA 2018, a seconda della categoria di token da
emettere, ente emittente deve rispettare norme specifiche. Ad esempio, se la vendita di token include
I'obbligo di restituire il capitale precedentemente investito a un investitore, eventualmente con una
certa quantita di interessi sul capitale investito, la combinazione di prestito e rimborso sara considerata
come attivita bancaria e richiedera le relative licenze. Se i fondi raccolti con I'ICO sono gestiti da terzi,
si tratta di investimenti collettivi soggetti alla legislazione pertinente. Inoltre, le emissioni di token di
pagamento sono soggette alla legislazione antiriciclaggio.

** Nel 2018, Malta ha approvato il Virtual Financial Asset Act che regola I'offerta iniziale di Virtual
Financial Asset. Tale tipo di offerta deve essere condotta con il supporto di un cosiddetto “agente VFA”,
una persona registrata presso I'autorita competente a Malta. I’offerta deve essere desctitta in apposito
documento informativo (il whitepaper).
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Il decreto delegato 23 maggio 2019 n. 86 approvato dai Capitani Reggenti della Serenissima
Repubblica di San Marino disciplina le ITO sotto forma di uity e di security foken. Le societa emittenti
sono tenute a registrarsi presso l'autorita locale e a divulgare un whitepaper che descrive il progetto e
lofferta.

3 Pacchetto Finanza Digitale.

7 Secondo l'art. 3, par. 1, del Regolamento MICA, una cripto-attivita ¢ «una rappresentazione digitale
di valore o di diritti che possono essere trasferiti ¢ memorizzati elettronicamente, utilizzando la
tecnologia di registro distribuito o una tecnologia analoga».

* Vi sono i “token di moneta elettronica”, i “token collegati ad attivita”, gli “utility token” e “altri tipi

di token”.

¥ Per un esame piu dettagliato del Regolamento MICA, si rimanda a R.Battaglini - D. Davico, Is #e

Crowdfunding Regulation Future-Proof?, in P. Ortolani - M. Louisse (eds.), The EU Crowdfunding Regulation,
Oxford, in fase di pubblicazione.
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6. Standard tecnici: tra usi commerciali e recepimento

Sulla base delle nozioni e delle evoluzioni inerenti al fenomeno smart contract sin qui
esaminate, si propone una riflessione su come tali processi di contrattualizzazione
digitale potrebbero impattare, a lungo termine, sull’evoluzione della contrattualistica
commerciale. In particolare, si propone una riflessione su come lo sviluppo di stan-
dard tecnici per gli smart contract potrebbe determinare lo sviluppo di usi commer-
ciali e modelli standard per gli smart legal contract.*’

A tal proposito, preme ricordare come da sempre gli usi commerciali hanno giocato
un ruolo importante nello sviluppo del diritto dei contratti, attraverso un continuo
avvicendamento tra diritto consuetudinario e diritto positivo, in cui il primo ispira il
secondo e il secondo apre a nuove frontiere per lo sviluppo del primo. Per esempio,
per lungo tempo gli usi commerciali, specie nel commercio internazionale, sono stati
utilizzati per definire il concetto di “termine ragionevole” entro cui I'acquirente o il
venditore devono compiere determinate azioni come richiesto dal diritto positivo,
per determinare se il rispetto di requisiti formali (forma scritta) ¢ necessario per il
perfezionamento del contratto, se un’offerta puo essere accettata attraverso il silenzio
o altro comportamento concludente, o ancora quale pretesa ¢ qualificabile come “it-
ragionevole”, quale ragione dell'inadempimento costituisce “giusta causa”’, quando gli
interessi possano essere richiesti al debitore moroso in assenza di esplicite clausole a
riguardo, e cosi via.

Quello che qui si intende richiamare ¢ il carattere normativo dell’uso commerciale,
suscettibile di recepimento da parte del diritto positivo, risalente almeno alla /ex wer-
catoria di tradizione medioevale, se non addirittura, come sostenuto da altri studiosi,
allo ius gentinm degli antichi romani*'. Tale carattere, anche spiegabile come capacita del
diritto dei contratti di autoregolamentarsi, si ¢ perpetuato sino ai nostri tempi, deter-
minando lo sviluppo di almeno tre grandi fenomeni nell’ambito della contrattualistica
commerciale.

Il primo potrebbe essere sintetizzato come codificazione degli usi commerciali in di-
sposizioni, sovente di matrice internazionale, suscettibili di diretta e automatica appli-
cazione nel contratto. Esempio per antonomasia ¢ la Convenzione sui contratti per la
vendita internazionale di beni mobili delle Nazioni Unite datata 1980 (CISG), trattato
internazionale pensato per armonizzare il segmento della contrattualistica commer-
ciale internazionale a cui il titolo del trattato stesso si riferisce e per colmare i vuoti
della normativa nazionale. Tale disciplina, come noto, si applica automaticamente al
contratto di vendita internazionale di beni mobili se tale contratto (a) ¢ regolato dalla
legge di uno degli stati firmatari; (b) le parti non hanno espressamente escluso 'appli-
cazione della CISG.

Il secondo ¢ rappresentato dal recepimento degli usi commerciali in via giurispruden-

% Si noti che il concetto qui espresso non ¢ la lex eryptographica: su questo tema, si rimanda a P. De

Filippi - A. Wright, Blockchain and the Law, Cambridge (MA), 2018.

#In proposito si v. M. Wethmar-Lemmer, The development of the modern lex mercatoria: A bistorical

perspective, in Fundamina, 11, 2005, 183 ss.; E. Snyman-Van Deventer, Die nuwe lex mercatoria, in Stellenbosch
LR, 22(2), 2011, 247 ss.; H. Hatzimihail, Genealogies of lexc_mercatoria_(studies in_memoriam _of Professor
Abntapasis), Atene, 2013, 321.
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ziale, con cio intendendo il meccanismo per cui il giudice recepisce gli usi commerciali
per tradurre in precetto applicabile al caso di specie quanto codificato dal legislatore
in via generale e astratta*.

Infine, il terzo potrebbe essere spiegato come promulgazione di clausole standard
o norme in qualche modo propedeutiche alla standardizzazione da parte di attori di
diritto pubblico o privato di consolidata credibilita e autorevolezza; in altri termini,
strumenti di soff-/aw. Si pensi, ad esempio, agli Incoterms o alle Norme e Usi Uniformi
relativi ai Crediti Documentari emanati dalla Camera di Commercio Internazionale
(ICCO).

Orbene, sulla scorta di quanto rievocato, si propone analizzare se e in che misura gli
smart contract possano avere un percorso analogo a quello avuto dagli usi commer-
ciali.

Con riferimento al primo dei percorsi sopra esaminati, che traslato sullo sviluppo di
standard tecnici degli smart contract potremmo rietichettare come - si perdoni il gioco
di parole - “codificazione del codice”, la fisiologica impossibilita del legislatore di te-
nere il passo con il rapido germogliare di soluzioni tecnologiche basate sugli ERC-20
o altri standard, induce a pensare che il diritto positivo, almeno in questa prima fase,
si concentrera sul perimetrare gli standard tecnici che, se rispettati dal software, con-
sentiranno di qualificare la soluzione approntata come smart legal contract. In questa
direzione deve leggersi il mandato istituzionale attribuito all’Agenzia per I'Italia digi-
tale di definire i requisiti del processo identificativo delle parti dello smart contract il
cui rispetto determinera il soddisfacimento del requisito della forma scritta in base al
succitato art. 8-%e7, c. 2, d.l. 14 dicembre 2018, n. 135.

Con riferimento al secondo percorso, quello per via giurisprudenziale, esistono impe-
dimenti, diversi a seconda che si considerino le controversie business-to-business (B2B)
o quelle business-to-consumer (B2C). Le prime inducono a riflettere sulla condizione at-
tuale della giurisprudenza come fonte normativa. Recentl studi* mettono infatti in
discussione che gli usi commerciali siano ancora diritto creato dai commercianti per
1 commercianti per tramite delle sedi di risoluzione delle controversie; cio perché gli
arbitrati commerciali, sedi predilette dai grandi operatori del mercato per la risoluzio-
ne delle controversie commerciali B2B, sono nella maggior parte dei casi coperti da
obblighi di confidenzialita, circostanza che preclude il germogliare di una contempo-
ranea giurisprudenza del diritto dei contratti. Quanto alle controversie B2C, ¢ ragio-
nevole supporre che saranno invece i tribunali domestici i protagonisti dello sviluppo
giurisprudenziale in detto ambito, come conseguenza dei contenziosi instaurati dai
consumatori. Tuttavia tali sviluppi rimarranno preclusi fintanto che il fenomeno smart
contract non avra raggiunto uno stato di diffusione prossimo all’adozione di massa.
Con riferimento al terzo percorso, da reimmaginare in ragione della materia de gua
come promulgazione di contratti scritti in codice o di standard tecnici per la scrittura
degli stessi muniti di carattere normativo, la scena si presenta gia sorprendentemente

sviluppata e meritevole di una prima mappatura.

# Sul tema, tra gli altri, si rinvia a J.P. Kostritsky, Judicial Incorporation of Trade Usages: A Functional Solution

to the Opportunism Problem, in Cunnecticnt Law Review, 39, 2000.
#  G. Cunibetti, Three Theories of Lex Mercatoria, in Columbia Journal of Transnational Law, 52, 2014, 369 ss.
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7. Oltre lo standard ERC-20

Innanzitutto, gli stessi standard ERC, al netto dell'implementazione di ulteriori solu-
zioni software o di linguaggio naturale, rappresentano in sé degli standard, dove per
standard, ai fini della trattazione, ci si riferisce a modelli unici per rappresentare e ge-
stire in via seriale un numero potenzialmente illimitato di rapporti contrattuali. Oltre
al gia trattato ERC-20, si segnalano 1 seguenti standard ERC in stato Final:

ERC-721 (Non-Fungible Token Standard): si tratta dello standard piu popolare per i
token non fungibili (NFT). Mentre i token fungibili possono essere divisi in sottomul-
tipli, i token non fungibili non sono suscettibili di suddivisione e vengono utilizzati
nel mondo della crittografia per rappresentare digitalmente beni unici o in numero
limitato;*

ERC-777 (Token Standard): si tratta di uno standard compatibile con ERC-20 e mi-
gliorativo dello stesso in quanto permette di inviare token per conto di un altro utente
¢ offre agli emittenti un maggiore controllo sui token emessi. E retrocompatibile con
1 wallets progettati per i token ERC-20;

ERC-1155 (Multi Token Standard): si tratta dello standard che consente di gestire, at-
traverso il dispiegamento di un unico smart contract, piu tipi di token. In altri termini,
laddove ERC-20 richiede il dispiegamento di smart contract separati per ciascun tipo
di token, ed ERC-721 consente di gestire una sola collezione di NTFs con le stesse
impostazioni per singolo smart contract, al contrario, lo standard ERC-1155 permette
che ogni ID token rappresenti un nuovo tipo di token configurabile, con puo avere
i propri metadati, offerta e altri attributi. Quindi, ad esempio, il dispiegamento di un
singolo smart contract in standard ERC-1155 potra includere una combinazione di
token fungibili, non fungibili o altri (es. semi-fungibili).

Tali standard tecnici, alla stregua di clausole standard espresse in linguaggio naturale
o delle disposizioni di legge, hanno tutti in comune la capacita di descrivere, in via
generale e astratta, le caratteristiche del bene oggetto di scambio e di disciplinare lo
scambio stesso. Quanto alla concreta utilizzabilita, non si faccia poi errore di credere
che tali standard siano limitati al’economia digitale, senza possibilita di riconduzione
dei token a beni di altro tipo e natura preesistenti alla nascita di Ethereum.

Un esempio su tutti, tra i piu affascinanti per i giuristi, ¢ forse rappresentato
dal’ERC-884 (ancora in stato Draf?), ossia un ERC che consente la creazione di token
ERC-20, negoziabili, in cui ogni token rappresenta una quota di partecipazione al
capitale sociale oppute azione emessa da una societa.* Si tratta, in altri termini, di un
metodo per tokenizzare una quota o un’azione. Cio che rende affascinante lo standard
ERC-884 ¢ il suo essere stato progettato come metodo per recepire ed essere confor-
me alla riforma del diritto societario adottata in Delawate nel 2017, che ha modificato
il Delaware General Corporate Law (DLGC) rendendo legale, per le societa costituite

nel Delaware, I'utilizzo della blockchain per la registrazione e 'amministrazione dei

# Infatti questo standard sta trovando affermazione nel mondo dell’arte, originando il fenomeno della

cd. “cripto-arte”.

®  D. Sag, Tokenising Shares: Introducing ERC-884, 2019, in medium.org.
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libti sociali.* Ai fini della conformita, lo smart contract che gestisce il token deve for-

nire le seguenti tre funzioni tipiche di un registro delle societa di capitali ai sensi della

sezione 224 del DGCL:

* consentire alla societa di preparare I'elenco degli azionisti disciplinato alle sezioni
219 e 220 del DGCIL;

¢ registrare una serie di ulteriori informazioni previste dagli articoli 156, 159, 217(a)
e 218 del DGCI;

e registrare i trasferimenti di azioni.

Laffermarsi degli ERC, inclusi standard pensati sin dalla progettazione per recepire

precetti normativi o riforme, non ¢ tuttavia che il seme per lo sviluppo di soluzioni in-

tegrate che includano e coniughino tra loro smart contract, ulteriori elementi software

diversi dagli smart contract (per esempio 'applicazione software che consente all’uten-

te, mediante apposita interfaccia, di utilizzare gli smart contract) e linguaggio naturale.

Di seguito si offrono alcuni importanti esempi di esperimenti e iniziative intraprese in

ambito di smart legal contract standardizzati.

8. Verso la standardizzazione degli smart legal contract

Nei rapporti commerciali BC2, ’'adozione di termini e condizioni generali unilateral-
mente predisposti dal venditore di beni e/o servizi, non negoziabili dal consumatore
finale, rappresenta prassi ormai consolidata, ulteriormente diffusasi con 'avvento e la
diffusione di internet. Grandi, medie, piccole e micro imprese possono oggi agevol-
mente contrarre con una moltitudine di consumatori mediante pochi e semplici click,
nel medesimo istante, beneficiando dei vantaggi garantiti dall’adozione di contratti
standard in termini di abbattimento di costi e tempi.

1l mondo B2C rappresenta oggi piu che mai il mondo della contrattualistica standard
per via dell’esclusione, in radice, di qualsiasi possibilita di negoziazione con la contro-
parte e dovrebbe percio costituire un terreno fertile per la sperimentazione di smart
legal contract standardizzati. Ad analoghe conclusioni ¢ evidentemente giunta anche
Axa, societa operante nel settore assicurativo che nel 2017 ha lanciato il progetto “Fiz-
zy”, supportato fino al 2019, per gestire la cancellazione e i rimborsi dei voli aerei in
conformita con il regolamento (CE) n. 261/2004. 11 progetto, giunto forse con troppo
anticipo sui tempi di recepimento da parte degli attori del mercato, ¢ stato dismesso da
Axa per carenza di interesse ma rappresenta ancora oggi un caso emblematico di come
gli smart contract possano essere implementati in veri e propri smart legal contract
standardizzati pensati per gestire aspetti di economia reale.

Venendo poi ai grandi attori della scena istituzionale, soggetti che, forse, pit di ogni
altro sono nella posizione di fornire veri e propri strumenti di soff-/aw, si segnala che
il 28 giugno 2019, la ICC ha annunciato, assieme alla data di pubblicazione degli In-
coterms 2020, il progetto “smartINCOs”, che prevede la collaborazione con Perlin,

societa di sviluppo software basata a Singapore, per sviluppare accordi di vendita di-

“ Precisamente, ci si riferisce al Senate Bill 69 del 1° agosto 2017.
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gitali personalizzabili e auto-esecutivi che incorporino le nuove regole Incoterms.”’
Lo scopo, riporta la ICC, ¢ facilitare il commercio internazionale riducendo i costi e
le barriere affrontate da importatori ed esportatori di tutto il mondo, in particolare le
micro, piccole e medie imprese.*®

Nel mondo della finanza, si segnala che I'International Swap Derivatives Association
(ISDA), associazione fondata nel 1985 a New York con il mandato istituzionale di
favorire lo sviluppo del mercato internazione di detivati over-the-counter con 'obiettivo
di ridurre la rischiosita insita negli stessi e di promuoverne la trasparenza,” sta attiva-
mente promuovendo la standardizzazione dei contratti sui derivati con 'obiettivo di
aumentare lefficienza ed evitare inutili complessita nelle transazioni transfrontaliere,
anche alla luce del fenomeno smart contract. Giova rammentare che negli anni ISDA
ha lavorato per approdare ad una standard impiegabile a livello mondiale che tenesse
conto dell’elevata complessita tecnico-finanziaria degli OTC e della natura cross-border
delle transazioni su di essi basate. Questo standard, pubblicato per la prima volta nel
1992 con la denominazione di “ISDA Master Agreement”, costituisce la base di rife-
rimento per la maggior parte dei contratti in ambito OTC.”* Come osservato da altri
autori,”’ questa opera di standardizzazione rappresenta il presupposto su cui fondare
'automazione a mezzo smart contract, automazione promossa e guidata ancora una
volta dal’'ISDA che, nel corso del 2019 e del 2020, ha pubblicato una serie di linee
guida per lo sviluppo di smart contract atti a gestire detivati,”* o piu brevemente smart
derivatives. Tali smart legal contract devono trasporre i principi fondamentali della do-
cumentazione ISDA e aumentare la consapevolezza dei termini e condizioni legali
importanti che dovrebbero essere mantenuti quando una soluzione tecnologica viene
utilizzata nello scambio di derivati.*?

Se finora abbiamo trattato di modelli standard di smart legal contract per specifici tipi
di contratto, vi ¢ chi sta guardando oltre e sta sviluppando un vero e proprio metodo
per scrivere smart legal contract a partire dall’'uso, da parte dell’'utente, del solo lin-
guaggio naturale; in altre parole, come scrivere smart legal contract senza saper pro-
grammare. Il riferimento va a Lexon, ossia uno strumento di programmazione che si
compila in Solidity per gli utilizzatori di Ethereum, oppure Sophia per gli utilizzatori
di Aeternity, che consente all’utilizzatore finale, ad esempio I’avvocato, di scrivere, uti-
lizzando una serie limitata di vocaboli in lingua inglese e correlandoli con una logica
computazionale “if” “then”, obbligazioni di funzioni di calcolo che corrispondono a

47 Fonte: sito ufficiale ICC in zcewbo.org.

% Ibid.

¥ Siveda, D. Davico, G/ smart contract applicati alle transazioni in derivati “OTC”, in R. Battaglini - M.T.
Giordano (a cura di), Blockchain e Smart Contract, cit.

0 Attualmente esistono due versioni del’ISDA Master Agreement in uso, quella del 1992 e quella del
2002.

' D. Davico, G/ smart contract applicati alle transazioni in derivati “OTC”, in R. Battaglini - M.T. Giordano
(a cura di), Blockchain e Smart Contract, cit.
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Le linee guida sono accessibili da #sda.org.

% Ibid. Si tinvia inoltre al White Paper ISDA 2020, intitolato Private International Law Aspects of
Smart Derivatives Contracts Utilising Distributed Ledger Technology (“ISDA White Paper”), realizzato in
collaborazione con Clifford Chance, R3 and Singapore Academy of Law.
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cio che ¢ espresso in lingua inglese.
Si offre, a titolo esemplificativo, un esempio di boilerplate retainer agreement di tradizione
britannica scritto in Lexon.

LEX Retainer Agreement.

LEXON: 0.2.12

COMMENT: A boilerplate retainer agreement for legal representation.

“Attorney” is a person.

“Client” is a person.

“Retainer” is an amount.

“Additional Fees” is an amount.

CLAUSE: Initial Retainer.

Client pays Retainer to Attorney.

CLAUSE: Additional Representation.

Client pays Additional Fees to Attorney.

CLAUSE: End of Representation.

The Attorney may terminate all contracts.
In maniera quasi speculare e complementare, sul versante istituzionale, il British Stan-
dard Institute, fondato nel Regno Unito nel 1901, ¢ ad oggi la piu risalente organiz-
zazione di normazione degli standard tecnici che ha nei decenni ricoperto ruoli di
primaria importanza nella definizione di standard tecnici e best practice nel Regno Unito
e oltre i confini natii (contribuendo ad esempio alla progettazioni di molteplici certi-
ficazioni ISO)*, ha aperto, in aprile 2020, una consultazione pubblica finalizzata alla
realizzazione di “Publicly Available Specification 3337 (PAS 333). Tale progetto punta
a definire 1 requisiti tecnici per contratti leggibili sia dall'uomo sia dalla macchina, per
favorire lo sviluppo e I'utilizzo degli smart legal contract, che parta dal riconoscimento
di uno standard comune di un contratto che ¢ astratta da qualsiasi tecnologia sotto-
stante e abbastanza flessibile da essere applicabile alle DLT e agli strumenti attuali e
futuri. L’iniziativa pare di portata enciclopedica, nel senso che punta a mappare mol-
teplici profili dell’'universo blockchain e, infatti, consta a oggi di venti standard, di cui
quattro gia pubblicati e gli altri sedici ancora in fase di sviluppo.”® Lo standard incen-
trato sugli smart legal contract ¢ ad oggi denominato “PD ISO/TS 23259, Blockchain
and distributed ledger technologies -- Legally binding smart contracts” e la redazione ha avuto
inizio il 10 settembre 2021.

9. Conclusioni

L exceursus offerto dal presente lavoro potrebbe restituire la poco confortevole sensa-
zione che attorno al fenomeno smart contract si sia sviluppata una scena estremamen-

te frammentata e incerta, tanto in termini di attivita intraprese, quanto in termini di

% Su tutt, il BS7799 (part 2) poi quasi interamente tecepito nello standard ISO/IEC 27001, che
rappresenta ad oggi lo standard tecnico piu diffuso in ambito di Information Security Management System.
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Technology”, accessibile da standardsdevelopment. bsigroup.com.
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ricostruzioni giuridiche.

Cio non deve spaventare.

Il fenomeno smart contract in congiunzione con l'uso della tecnologia blockchain

rappresenta un’innovazione tecnologica complessa e relativamente recente, 1 cui im-

patti in ambito economico, sociale e giuridico sono ancora largamente in divenire. Ma,

soprattutto, occorre non dimenticare che questo fenomeno origina da ideali quali la

decentralizzazione e la disintermediazione, laddove la tecnologia sottostante ¢ pero

idonea agli utilizzi piu disparati, anche da parte di giganti dell’industria tecnologica o

speculatori dei mercati finanziari che poco o nulla hanno a che spartire con I'ideologia

cypherpunk a cul si accennava in apertura.

In un siffatto scenario, non sorprende che gli sforzi del legislatore europeo si stiano al

momento focalizzando in via prioritaria sul regolamentare il mondo dei crypto-asset

con il Regolamento MICA per preservare la stabilita e il funzionamento del sistema

economico-finanziario. La questione smart contract e il loro impiego/evoluzione in

smart legal contract, in quanto figlia di dinamiche riconducibili alla sfera privatistica,

ben si presta invece all’autoregolamentazione, al netto dei profili ascrivibili all’ambito

del diritto dei mercati finanziari e regolatorio.

Nel giro di appena sei anni dal lancio di Ethereum, ¢ stato possibile registrare una

serie di notevoli innovazioni ed evoluzioni, come nel presente lavoro trattate e qui di

seguito schematicamente ripercorse:

* moltiplicazione delle tipologie di token e tentativi di qualificazione giuridica delle
diverse categorie;

* validita degli smart contract ed evoluzione in smart legal contract;

* ricerca di una sempre maggiore integrazione tra linguaggio naturale e codice in-
formatico;

e standard tecnici per gli smart contract.

Sulla base dei piu recenti sviluppi esaminati, pare ragionevole concludere che la pros-

sima frontiera in materia possa essere la standardizzazione degli smart legal contract,

da intendersi tanto come sviluppo di modelli inerenti alle singole tipologie contrattuali

(si rammentano gli esempi smartINCOs, Smart Derivatives), quanto, in termini piu

generali, come cristallizzazione di strumenti (’'esempio Lexon e iniziative similari che

eventualmente verranno) e di standard tecnici a contenuto normativo (iniziativa PAS

333).

d.ﬁ
me lOLAWS

68



Focus: Blockchain e Intelligenza Artificiale

Lex mercatoria ex machina’

Cristina Poncibod

Abstract

II contributo teorizza 'emersione della lex mercatoria ex machina per indicare gli
usi e le prassi dei mercanti digitali delle reti blockchain. Esso situa tale nuova mani-
festazione della creativita dei mercatores nella lunga storia dottrinale dellidea di lex
mercatoria e ne circoscrive ed analizza le quattro principali caratteristiche, ovvero: I’as-
soluta centralita della tecnologia blockchain, la trasformazione dell’idea della fiducia
nel commerecio, la funzione regolatrice dello smart contract e, infine, la preferenza dei

mercatores per i sistemi digitali e privati di risoluzione delle controversie.

The contribution theorises the lex mercatoria ex machina to indicate the trade usages
of the merchants of the emerging crypto economy. Firstly, it situates this new manife-
station of the creativity of the mercatores in the long doctrinal history of the idea of
lex mercatoria. Secondly, it discusses its main characteristics, namely: the promises of
a global technology (i.e., efficiency, rapidity, global and transnational trade), contract
automation in managing transitions, the transformation of the idea of trust in com-

merce and, finally, the preference of mercatores for decentralised justice.

Sommario

Introduzione. — 2. Genealogia della Jex mercatoria. — 3. Lex mercatoria ex machina. — 4.
Caratteristiche della /lex mercatoria ex machina: la centralita della tecnologia. — 5. La fine
della fiducia. - 6. La funzione regolatrice dello smart contract. — 7. Sistemi privati e

digitali di risoluzione delle controversie. - 8. Conclusioni

Keywords
blockchain - lex mercatoria - fiducia digitale - smart contract - sistemi alternativi di

risoluzione delle controversie

1. Introduzione

Le reti di utenti (nodi) che si reggono sulla tecnologia a registro distribuito e, in parti-
colare, sulla tecnologia blockchain possono configurare, sotto un profilo teorico, dei
regimi di natura transnazionale'. In questa prospettiva, ¢ di grande aiuto ai fini dell’a-

nalisi del fenomeno quella dottrina che ha approfondito i regimi privati transnazionali

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
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e, segnatamente, il contratto inteso alla stregua di uno strumento di regolazione del
mercato’.

In particolare, la nostra ipotesi in questo contributo consiste nel considerare se la
tecnologia sia capace di creare regolare validamente gli scambi transnazionali di valu-
te virtuali e beni digitali nelle reti blockchain®. Se cosi fosse, pottemmo osservare la
creazione di un sistema di usi, prassi, programmi che vorrebbe porsi come un regime
di scambi transnazionali dei mercatores digitali. Una sorta di lex mercatoria ex machina'.
Del resto, ci troviamo davanti ad un “nuova economia” - la cripto-economia - che
necessita, pertanto, strumenti, attori e meccanismi diversi rispetto al passato.

Con il termine “digital economy” la dottrina ha identificato il motore della discontinuita
economica in atto nella trasformazione di ogni oggetto e relazione in bit. In tale conte-
sto, la dottrina studia con una crescente attenzione le fattispecie legate all’e-commerce,
nonché 'emersione delle cosiddette piattaforme in tempi piu recenti. Successivamente
¢ emersa la cosiddetta “cripto-economia”, che poggia sulla tecnologia blockchain. Tale
dottrina ¢ ragionevolmente riconducibile nell’alveo piu generale delle economie digita-
li, di cui essa rappresenterebbe una sorta di evoluzione.

Ci preme qui di sottolineare che, mentre il web ¢ nato, originariamente, come un mez-
zo di comunicazione per lo scambio di informazioni, la tecnologia blockchain nasce
come un mezzo di scambio di valute e oggetti-valori digitali. Come scrive un autore
in modo chiarissimo: «The internet has allowed us to communicate and exchange better — more
quickly, more efficiently. But the blockchain allows us to exchange differently».

Ne consegue che, fra gli studiosi di economia, sta avanzando la ricerca sulla emersione
di “nuove” economie digitali (da ultimo, le cosiddette “crypo-economics” o “tokeneconomi-
¢s” che sono strettamente legate alla emersione della tecnologia DLT) in rapporto con
le economie tradizionali ovvero cronologicamente precedenti all’avvento del web®.
La nostra argomentazione dovrebbe essere, ora, chiara: i mercati della economia di-
gitale e crittografica sono strutturalmente diversi sotto molteplici aspetti rispetto alle
precedenti e, pertanto, essi sono portatori di un ordine spontaneo degli operatori eco-
nomici diverso rispetto al passato. Questo ordine poggia sulla tecnologia blockchain.
Seguendo tale riflessione, si puo ora precisare che il contributo utilizza, per la prima
volta, espressione Jex mercatoria ex machina al fine di identificare gli usi e le pratiche
delle comunita dei mercatores digitali che si affidano alla tecnologia blockchain. Ecco
dunque che la nuova manifestazione degli usi e delle prassi dei mercanti ¢ gia stata in

grado di “creare” delle valute (virtuali), “regolare lo scambio” dei beni digitali, non-

all’art. 15 del regolamento della Rivista

' R. Cotterrell, What Is Transnational Law?, in Law & Social Inguiry, 2, 2012, 37 ss.

> Per una introduzione si v. R. Calliess - P. Zumbansen, Rowugh Consensus and Running Code, Oxford

-Portland, 2012; C. Cutler - T. Dietz, The Politics of Private Transnational Governance by Contract, L.ondon-
New York, 2017.

* M. Hildebrandt - J. Gaakeer, Human Law and Computer Law: Comparative Perspectives, Dordrecht, 2013,
3.

* K. Werbach - N. Cornell, Contracts Ex Machina, in Dufe Law Journal, 67,2017, 313.

> C. Berg - S. Davidson - . Potts, Understanding the Blockchain Economy. An Introduction to Institutional
Cryptoeconomics. New Horizons in Institutional and Evolutionary Economics series, Cheltenham, 2019.

¢ P. Ryan, Trust and Distrust in Digital Economy, New York, 2019.
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ché elaborare dei nuovi meccanismi per regolare le transazioni commerciali (es smart
contracts). Scriveva Galgano: “Il principale strumento della innovazione giuridica ¢
il contratto. Le concezioni classiche del diritto non collocano il contratto fra le fonti
normative; ma, se continuassimo a concepire il contratto come mera applicazione del
diritto, e non come fonte di diritto nuovo, ci precluderemmo la possibilita di compren-

dere in qual modo muta il diritto del nostro tempo™.

2. Genealogia della lex mercatoria

Lo scritto analizza e concettualizza questo fenomeno economico e sociale qualifican-
dolo alla stregua di una nuova fase evolutiva della teoria della /ex mercatoria. Ed infatti,
¢ possibile individuare alcuni modelli nella lunga storia della /ex mercatoria: ciascun mo-
dello corrisponde ad altrettante fasi evolutive dei rapporti economici e commerciali,
nonché dei rapporti politico-istituzionali che hanno caratterizzato le diverse epoche

storiche. In particolare, ¢ possibile ravvisare almeno quattro genealogie.

a) Lex mercatoria antica

Un primo modello — qui indicato come /lex mercatoria antica - esisteva prima ancora
dell’avvento del potere dello stato nazionale. Essa consentiva ai mercanti di sviluppare
iniziative commerciali nonostante la assenza del diretto sostegno politico e organiz-
zativo del sistema o gruppo sociale di appartenenza. In assenza di tale sostegno, la
forza contrattuale discendeva, pertanto, dalla pratica del principio relazionale, basato
sul presupposto della reciprocita e sulla fiducia. Pertanto, la reciprocita e la fiducia
valevano come fondamenti normativi dello stesso rapporto commerciale, stimolato
dalla necessita dello scambio. Ne scaturiva un sistema di diritto su base equitativa delle
rispettive ragioni di scambio misurata sulla base di condizioni e bisogni esistenziali

primari®.

b) Lex mercatoria medievale

Un secondo modello - lex mercatoria medievale - co-esisteva con forme di costituzione
politica statuali e consentiva ai mercanti di perseguire i loro scopi non tanto in forza
del sostegno dello Stato quanto piuttosto grazie alla mobilita e capacita organizzativa
delle corporazioni di appartenenza. Alla pratica del principio relazionale si sommava,
e poi prevalse, la garanzia giuridica del privilegio della liberta di insediamento e di
movimento accordato dai poteri politici locali’. II presupposto era quindi il raggiun-

gimento di uno status sociale ufficialmente accreditato e la risultante possibilita di far

" F Galgano, Diritto ed economia alle soglie del nuovo millennio, in Contr. impr., 1999, 197 ss.

8 V. Ferrari, Quesiti sociologici sulla lex mercatoria, in Sociologia del diritto, 2-3, 2005.

9

P. Grossi, Lordine gindico medioevale, Roma-Bari, 1997.
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valere ragioni di scambio non sempre equitative e sinallagmatiche, dovendo i mercanti
perseguire anche interessi e rapporti non meramente commerciali, ma anche politi-
co-istituzionali.

Precisamente, nel periodo che precedette 'avvento degli Stati Nazionali nel contesto
europeo erano retti in larga misura da un diritto diffuso a carattere universale: si parla
al riguardo di /lex mercatoria. Sebbene la nascita della /ex mercatoria sia fatta risalire al
Basso Medioevo, la stessa ha origini piu antiche posto che gli uomini ed il commercio
sono fin da sempre stati elementi permanenti e necessari allo svolgimento della vita
sociale. Invero, i primi tratti di usi normativi consuetudinari sono rintracciabili nel di-
ritto romano, base della tradizione giuridica occidentale. La lex mercatoria si conforma-
va, pertanto, come un diritto che, creato e direttamente imposto dalla classe mercantile
- in forza delle consuetudini commerciali, degli statuti delle corporazioni mercantili,
della giutisprudenza dei tribunali dei mercant - non conosceva mediazioni politiche'.
Tale corpo di regole fu seguito ed applicato in modo uniforme dai commercianti di
tutti 1 Paesi come Jex universalis fino all’epoca della nazionalizzazione del diritto, evento
che ne ha determinato la scomparsa. Per gli storici del diritto il termine /lex mercatoria
ha assunto molteplici definizioni non sempre univoche. Per fare un solo esempio, in
Inghilterra, dove durante il tredicesimo secolo trova inizio la storia della lex mercatoria,
la locuzione non ha conservato nel corso degli anni la stessa accezione. In origine essa,
infatti, sembrava riferirsi non ad una uniforme disciplina giuridica atta a regolare i rap-
porti commerciali, ma, invece, a privilegi procedurali garantiti ai mercanti nel campo
del processo civile.

In tale ambito, la corporazione dei mercanti detta, quindi, con le sue regole, una nor-
mazione che pretende di essere vincolante non solo per i membri delle corporazioni,
ma anche per i soggetti terzi con cui essi entravano in relazione. Venne cosi a formarsi
lo ius mercatornm quale diritto creato direttamente dalla classe mercantile, quale diritto
imposto nel nome di una classe, non gia nel nome di un’intera comunita.

Lo ius mercatornm divenne, inoltre, il diritto imposto anche a tutti coloro che — quando
anche esterni — instauravano dei rapporti con la corporazione mercantile. Il diritto e
la giurisdizione corporativi acquisirono cosi anche un’efficacia extra-corporativa, det-
tata esclusivamente dalla posizione di potere della classe mercantile, la quale riusci ad
influenzare sia il diritto sia la politica comunale. Costituirono fonti dell’antica /fex merca-
toria: sia gli statuti corporativi elaborati da una magistratura di mercanti, in cui conflu-
iscono le deliberazioni dell’assemblea generale dei mercanti e il consiglio dei mercanti
anziani, sia i principi consolidati della consuetudine e della giurisprudenza mercantile.
Lo ius mercatorum si espandeva sostanzialmente come diritto uniforme, in ambito ul-
tra-comunale e, infine, europeo, in quanto lattivita mercantile, che si svolgeva all’in-
terno del comune, per cio che concerne il controllo della produzione, doveva abbrac-
ciare un ambito piu vasto, extra-comunale, per cio che concerneva la distribuzione
dei prodotti. Tale mercato doveva essere regolato da regole giuridiche di applicazione
ultra-comunale, ovvero da un diritto professionale che formatosi nel corso delle ne-
goziazioni commerciali come creazione diretta della classe mercantile. Questo diritto

destinato ad espandersi e a diventare, “grande e universale come il commercio che I’a-

0 F Galgano, Diritto ed economia alle soglie del nuovo millennio, cit., 6
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veva prodotto”!!

, era “quello formatosi, originariamente, nelle citta, dalle quali muove
il capitale commerciale capace di dominare 1 mercati, di imporre la propria supremazia
economica e, quindji, il proprio diritto. Il diritto commerciale del Medioevo fu, per tut-
ta ’Europa, il diritto commerciale italiano, formatosi a Firenze, a Genova, a Milano, a

Venezia, ossia nelle citta che erano alla testa del commetrcio europeo”"?.

c) Lex mercatoria moderna

Un terzo modello - /fex mercatoria moderna - emerse nel corso delle guerre europee di
conquista coloniale. In questo caso, tanto i singoli mercanti, quanto le loro corpo-
razioni potevano contare sul sostegno diretto e incondizionato della potenza tecni-
co-politico-militare dello Stato di appartenenza. In questo contesto storico e politico,
il valore normativo della tradizionale concezione dello scambio centrato sulla fiducia e
la reciprocita relazionale furono superati dalla concezione individualistico-utilitaria di
appartenenza ad una nazione. La risultante fu quindi il declino delle ragioni di scambio
misurate sulla base di condizioni e bisogni esistenziali primari e la sistematica ricerca
della massimizzazione egoistica del profitto, della volonta di potenza e dello stesso
scambio come valori in sé. Ne segue, tra la fine del XIX e I'inizio del XX secolo, che
taluni Stati abbiano sentito I’esigenza di raccogliere le pratiche commerciali, formaliz-
zandole secondo specifiche esigenze territoriali in una prospettiva nazionale.

E possibile intravedere un primo nesso tra Stato ed economia a seguito del trattato di
Westfalia, con il conseguente avvento, sulla scena politica, oltre che degli Stati Nazio-
nali anche del concetto di sovranita. Con il trattato di Westfalia si inaugur6 un nuovo
ordine internazionale, un sistema in cui gli Stati si riconoscono tra loro proprio e solo
in quanto Stati, al di la della fede dei vari sovrani. Assume dunque importanza il con-
cetto di sovranita dello Stato e nasce quindi una comunita internazionale piu vicina a
come la si intende oggi®.

Nasce in seguito, quindi, lo Stato commerciale chiuso nel quale la sfera dell’economia
si restringe entro i confini della politica, e la moneta degli Stati subentra all’'universale
moneta d’oro o d’argento e nasce il protezionismo, dettato dalla concezione mercan-
tilistica della ricchezza, quale mera accumulazione monetaria, da realizzare con larte
del commercio predicata da Colbert, ossia contraendo le importazioni ed espandendo
le esportazioni, e fa la prima apparizione la figura dello Stato imprenditore, quale au-
tarchico produttore nazionale, sostitutivo della produzione straniera.

All’antico particolarismo giuridico, che era stato un particolarismo di ceti e di status
professionali, succede un nuovo particolarismo, questa volta di stampo politico. Le
corporazioni mercantili, che avevano dominato il diritto nel corso del basso medioevo,
vengono definitivamente soppresse, la stessa lex mercatoria si statalizza convertendosi

nei codici del commercio, con i quali ciascuno stato impone una propria visione del

""" A. Fremery, Etudes de droit commercial, on du droit fondé par la contume nniverselle des commercants, Parigi,

1833, 19.

2 F Galgano, Diritto ed economia alle soglie del nunovo millennio, cit., 6

Y F Galgano, “Lex mercatoria”, in 1d., Storia del diritto commerciale, Bologna, 1993.
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diritto regolatore degli scambi. Nel corso di questi anni il diritto perde la propria
universalita, che era stata prima I'universalita del diritto romano e poi quella della /ex
mercatoria, per regredire alla condizione di una pluralita multiforme di dialetti giuridici.
All’opposto il diritto pubblico tende invece ad universalizzarsi con le dichiarazioni dei
diritti del'uomo delle carte costituzionali, si giuridifica il rapporto tra Stato e cittadini,
si proclamano le liberta fondamentali; si instaura la democrazia rappresentativa, sia
pure nelle diverse varieta nazionali'!. Nel contesto qui delineato si ¢ assistito ad un
importante ritorno di una rinnovata e diversa lex mercatoria che, al contrario di quella
antica, sviluppatasi prima ancora dell’avvento degli Stati moderni, opera entro una
realta caratterizzata dalla divisione politica dei mercati in una pluralita di Stati; con la
funzione di superare la discontinuita giuridica da questi provocata. La storia del di-
ritto dell’economia ¢ stata dunque, sin dalle origini, storia di consuetudini, fiorite per
rispondere alla necessita degli affari e degli scambi e diffuse nel tempo e nello spazio,
prevalse su altre di minore efficacia in ragione della loro funzionalita. Il carattere in-
ternazionale di tali consuetudini ¢ un’altra costante, che si spiega con I'internazionalita
insita nel commercio stesso, infatti, con le merci hanno sempre viaggiato anche le

consuetudini’®.

d) Lex mercatoria della globalizzazione

Un quarto modello - /ex mercatoria della globalizzazione- emerge, da ultimo, come
reazione a tale razionalizzazione tecnico-giuridica e come esito della crescente auto-
nomia organizzativa, politica e finanziaria di grandi corporazioni economiche private
in grado di controllare direttamente, su scala mondiale, gran parte della produzione e
del commetcio nazionale ed internazionale'S.

La caratteristica di questo modello consiste nel fatto di essere stato oggetto di una
rinnovata attenzione dottrinale in tempi recenti al fine di teorizzare la globalizzazione
economica che ha portato le imprese multinazionali ad operare oltre la dimensione
nazionale. Percio, la “nuova” /lex mercatoria (secondo P'accezione utilizzata in dottrina)
esprime una realta caratterizzata dalla divisione politica dei mercati entro una pluralita
di stati e la sua funzione ¢, quindi, quella di superare la discontinuita giuridica da que-
sti creata. Entro questa nuova Jex mercatoria si riducono tanto i particolarismi giuridici
delle codificazioni quanto, fenomeno ancora piu significativo, le differenze tra il civi/
law ed il common law.

Precisamente, I'idea di una nuova /lex mercatoria si ¢ sviluppata soprattutto a partire
dagli anni Sessanta del ‘900 sotto la spinta di una serie di circostanze.

Prima tra tutte, la presenza di imprese transnazionali dislocate sul territorio di diversi

stati - ciascuno dei quali dotato di un proprio e complesso ordinamento giuridico -

4 H. Pirenne, Le citta del medioevo, Roma-Bari, 1971, 34 ss.

15

A. Padoa Scioppa., Brevi note storiche sulla lex mercatoria, in Sociologia del diritto, 2-3, 2005.

10 G. Teubnet., Breaking Frames: economic globalisation and the emergence of the lex mercatoria, in Eurgpean

Journal of Social theory, 2002. Si suggerisce anche J. Stiglitz, La globalizzazione e i suoi oppositori, Torino,
2002.
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rendeva necessaria la definizione di standards giuridici sufficientemente uniformi, con-
sentiva gli scambi compiuti dagli operatori economici su diversi mercati ed incentivava
la formazione di consuetudini contrattuali con valenza internazionale tali da poter
validamente derogare alle disposizioni di legge ogniqualvolta cio si rivelasse possibile.
Una ulteriore circostanza che portava al consolidarsi di regole autonome rispetto alle
legislazioni nazionali, si ritrovava nei contratti commerciali internazionali, laddove le
imprese multinazionali, possedendo un potere contrattuale molto forte e non essendo
disposte ad assoggettarsi alla legge di controparte (la quale essendo uno stato, avrebbe
potuto eventualmente modificare la legge alle proprie necessita) facevano accettare
a livello negoziale, soluzioni che prescindessero in tutto o in parte, dalle legislazioni
statali, sottoponendo i contratti di questo tipo ai principi di diritto internazionale e ai
principi generali del diritto, il tutto secondo una grande varieta di formulazioni.

Ed ancora, la consapevolezza dell'inadeguatezza delle leggi nazionali a dare delle ri-
sposte ai problemi sorgenti da contratti sempre piu delocalizzati, tendeva a mettere in
primo piano gli usi del commercio, in quanto piu rappresentativi delle reali esigenze
degli operatori del commercio internazionale'”. Unendo le circostanze sopra descritte,
una parte della dottrina'® formulava, pertanto, I'ipotesi che si stesse formando e che
anzi si potesse gia considerare esistente - pur trattandosi di un processo ancora incom-
pleto - un ordinamento autonomo del commercio internazionale, la cd. /ex mercatoria,
composta dalla prassi contrattuale, dagli usi e dai principi generali del diritto comuni
alla maggior parte dei sistemi giuridici. In questo modo la dottrina offriva agli arbitri
internazionali la possibilita di applicare principi generali oltre all’applicazione degli
usi internazionali. E, infatt, a partire degli anni 70 che alcuni lodi arbitrali iniziano a
fare riferimento all’applicazione di «principes généralement admis»'® o a «principes généranx
largement adpiis régissant le droit commercial internationah™, seguite poi da alcune decisioni

che riconoscono formalmente ’esistenza della Jex mercatoria®'.

3. Lex mercatoria ex machina

Il paragrafo precedente ha posto in luce, fra Ialtro, come la /lex mercatoria nel corso
della propria storia abbia mutato piu di una volta il proprio contenuto e significato. Il
primo stadio lo si puo scorgere nell’antica /lex mercatoria del periodo medioevale, che
precede, una serie di norme sostanziali e procedurali di carattere transnazionale stabili-
te per il commercio in totale autonomia dallo Stato. I secondo stadio si puo identifica-
re con la rinascita dell’idea di una nuova /ex mercatoria nel XX secolo: una rete di norme

flessibili e non scritte e di procedure arbitrali che stabilizzano il diritto commerciale

7 Tbiden.

8 B. Goldman, Frontiéres du droit et «lex mercatoriay, in Archives de Philosophie du droit, Parigi, 1964, 177
1 Sentenza arbitrale CCI n. 2152 citata da Derains in Jarvin — Derains, ICC Awards 1974-1985, 190.
? Sentenza arbitrale CCI n. 3267, in Jarvin — Derains, ICC Awards 1974-1985, 376.

% Sentenza arbitrale CCI n. 3131 del 26 ottobre 1979 nel caso Pabalk Ticaret Limited Sirketi ¢c. Norsolor
S A., in Revue de arbitrage, 1983.
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transnazionale™. Il terzo stadio infine ¢ stato descritto da alcuni studiosi come quello
di una “nuova nuova /lex mercatoria’, che si muove da un amorfo e flessible soft law fino
a cristallizzarsi in un insieme di regole e norme (prime e prima di tutto i Principi di
Unidroit) e fortemente istituzionalizzate delle corti arbitrali internazionali®.

Tale ricostruzione anticipa la nostra argomentazione. Il quesito di ricerca ¢ infatti
conseguente allo stato della dottrina e si riassume in due parole: “ed ora?” Ed infatti,
la teorizzazione della lex mercatoria pare assestarsi con quarta fase legata allo studio
degli effetti della globalizzazione. Tale affermazione trova alcune — per quanto timide
— eccezioni: un autore scrive in modo del tutto condivisibile che «The twenty-first-century
Law Merchant is global and technologically drivem»**. Esiste, infatti, una profonda differen-
za — ovviamente — fra le economie che precedono I'avvento del web e quelle invece
che operano online e che vedono 'emersione dei mercati digitali. Non sara possibile
che il diritto dei mercati stia mutando nuovamente di significato e contenuto sotto la
pressione della tecnologia?

Ne consegue che, a nostro avviso, la /lex mercatoria assume, necessariamente, delle
nuove connotazioni perché sta cambiando l'assetto dell’economia (cfr. paragrafo in-
troduttivo) e, di conseguenza, sono mutati anche gli attori, le regole e gli strumenti
dello scambio transnazionale dei beni. Qualche autore potrebbe sostenere che si tratta
di uno zus mercatorum settoriale e in quanto tale non cosli interessante per la dottrina. Al
contrario, nel corso del tempo, tuttavia le tecnologie digitali hanno interessato molti
settori produttivi, anzi non vi ¢ ormai attivita produttiva od esperienza di consumo
che non stia sperimentando profonde trasformazioni dovute alla diffusione delle tec-
nologie digitali. In verita, sono mutati anche gli oggetti dello scambio sotto forma
di cripto-valute e di beni immateriali, poiché ¢ dato in corso un crescente interesse
verso il processo di dematerializzazione dei beni materiali. Si diceva che con I'avvento
dell’economia digitale e della cripto-economia, stanno nascendo anche nuove espres-
sioni spontanee ed autonome della capacita di autoregolamentazione dei mercatores del
presente. Elemento dirompente ¢ tuttavia il fatto che essi confidano nella tecnologia
almeno in prima battuta.

Pertanto, non resta che provare a comprendere questa evoluzione secondo le sue

principali caratteristiche e, allo stesso tempo, criticita teoriche ed applicative.

4. Caratteristiche della lex mercatoria ex machina: la
centralita della tecnologia

Innanzitutto, la tecnologia ¢ centrale nell’economia digitale ed ¢ in grado di modificar-

ne i contenuti, poiché gli usi nel caso in esame sono espressi attraverso la tecnologia a

* |H. Dalhuisen, Legal orders and their manifestation: the operation of the international commercial and financial
legal order and its lex mercatoria, in Berkeley Journal of International law, 24, 2006, 129 ss.

» L. Y. Fortier, The new, new lex mercatoria, or, back to the future, in Arbitration International Law Jonrnal,

17(2), 2001, 121 ss., che descrive appunto 'emergere di questa nuova forma di lex mercatoria che va piano
piano istituzionalizzandosi.

#  L.E. Trakman, From the Medieval Law Merchant to E-Merchant Law, in The University of Toronto Law
Journal, 53(3), 2003, 265 ss.
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registro distribuito. Si osserva percio una forma di commistione — qualcuno potrebbe
leggere: ibridazione - della /ex mercatoria con la tecnologia digitale. Ora, se ¢ vero che
“il mezzo ¢ il messaggio”, si puo affermare che la tecnologia ¢ parte della /ex mercatoria
poiché essa ne influenza i contenuti, concorrendo a fissare le pratiche e gli usi com-
merciali sulle reti®.

Ed infatti, con I'avvento dell’economia digitale, le imprese possono raggiungere diret-
tamente con i propri clienti, eliminando I'intermediazione, per esempio, di un distri-
butore. Sia sufficiente ricordare il caso delle piattaforme, che ¢ oggetto di un crescente
interesse in dottrina. Leggendo il fenomeno con le griglie concettuali dell’economia,
il modello proposto dalle piattaforme online ¢ quello del mercato a due o piu versanti
(two-sided o multi-sided marke?) in cui 'impresa svolge una funzione di “marketplace’ fra
gruppi interdipendenti di agenti economici (venditori e acquirenti, proprietari di allog-
gl e ospiti, fornitori di servizi professionali e clienti, ecc.) e cio al fine di garantire una
migliore interazione tra le parti e facilitare il coordinamento tra domanda e offerta®.
Con la cripto-economia, il modello di scambio sulla piattaforma, per quanto di recente
evoluzione, appare essere gia messo in discussione posto che la tecnologia a registro
distribuito vorrebbe permettere, almeno in linea teorica, di eliminare gli intermediari
digitali e, pertanto, anche il gestore della piattaforma.

Ed ancora, 'economia digitale ¢ esclusivamente un’economia mondiale poiché essa si
incentra sulla “conoscenza” che ¢ evidente non ha dei confini nazionali. Ne consegue
che la /lexc mercatoria cerca ancora piu che nel passato di essere un diritto globale, in
quanto a-territoriale (il web) ed universale grazie al linguaggio universale della mate-
matica. In terzo luogo, nell’era dell’economia digitale ¢ possibile convertire dei beni
materiali e tangibili in beni virtuali di modo che le relazioni e 'economia stessa ne

sono profondamente influenzate.

5. La fine della fiducia

Nel considerare I'avvento della cripto-economia, un noto autore ha delineato nei suoi
scritti quattro diverse “architetture di fiducia” #'. La prima ¢ la fiducia fra pari che si
incentra sostanzialmente sulla morale e sui sistemi di reputazione: coppie di persone
che si fidano reciprocamente. La seconda ¢ indicata con 'espressione “leviathan trust’,
che corrisponde alla fiducia nelle istituzioni. Tale approccio caratterizza il diritto dei
contratti, che consente alle parti che non si fidano reciprocamente di stipulare un
accordo perché entrambi si fidano che un sistema governativo aiutera a risolvere le
controversie. La terza ¢ definita dall’autore: “fiducia intermedia”. Un buon esempio ¢

il sistema delle carte di credito, che consente agli acquirenti e ai venditori, che non si

5 Tvi, 265.

% M. Colangelo - V. Zeno-Zencovich, Online platforms, competitions rules and consumer protection in travel

industry, in EuCML, 5, 2016, 75 ss. (in italiano, 1d., La intermediazione online ¢ la disciplina della concorrenza:
7 Servizi di viaggio, soggiorno e svago, in Dir . inf. ;1 , 2015, 43 ss.).

#7711 testo fondamentale ¢ di K. Werbach, The Blockchain and the New Architecture of Trust, Cambridge
(MA), 2018.
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conoscono, di effettuare transazioni economiche in un clima di fiducia.

La quarta architettura dell’autore consiste, infine, nella fiducia “distribuita” (per cosi
dire). La blockchain si fonda sulla “fiducia distribuita” che, in quanto tale, costituisce
un’innovazione rispetto al diritto dei contratti. Per chiarire, la blockchain consente di
mettere da parte la fiducia nelle persone e nelle istituzioni a favore nella tecnologia.
Devi fidarti della crittografia, dei protocolli, del software, dei computer e della rete.
E devi fidarti assolutamente di loro, perché non vi sono altri punti di riferimento nel
mondo virtuale delle reti.

Dunque, il mezzo (la blockchain) trasforma le regole della contrattazione cosi come
noi le conosciamo. L’autonomia delle regole prescelte e decise per la regolamentazio-
ne giuridica si esplica nei contratti, nei negozi giuridici e negli accordi negoziali, lasciati
tutti alla liberta delle parti secondo il principio dell’autonomia contrattuale e sanzio-
nati secondo il criterio ex post facto; diversamente, per la lex crittografica, essa si riduce
drasticamente a regole tecniche, a configurazioni gia preimpostate — ex ante facto — dai
programmatori informatici che rendono una finzione la liberta negoziale degli utenti.
Inoltre, la forza di legge, per la regolamentazione giuridica, ¢ data e assicurata dallo
stato e precisamente dal potere giudiziario che interviene, seppur con tempi procedu-
rali dilatati e in qualita di soggetti terzi e imparziali, su domanda di parte. Nel caso in
esame, invece, per effetto della capacita di elaborazione delle informazioni, la forza di
legge (per cosi dire) ¢ automatizzata e contiene gia in sé la soluzione. In questo senso,
la tecnologia condiziona non solo la trasmissione di informazioni, ma anche la disci-
plina dei rapporti intersoggettivi: 'esecuzione della transazione ¢ incorporata nella
scrittura di un codice-macchina che rende eseguibili algoritmicamente le clausole con-
trattuali. Ne consegue che il programmatore esercita congiuntamente funzioni che, nel
mondo reale, sono assimilabili sia a quella legislativa sia a quella giurisdizionale.
Seguendo tale riflessione si puo dire che i mercatores contemporanei stanno facendo
(forse inconsapevolmente) un’altra scelta importante: mettere da parte le relazioni
commerciali e interpersonali per credere nella “tecnologia blockchain” che alcuni de-
finiscono una “macchina del consenso”. In particolare, gli studiosi hanno potuto os-
servare come dapprima la contrattazione avesse luogo soprattutto “sulla fiducia” fra i
mercanti - che spesso erano legati da motivi familiari, religiosi e/o culturali - e, quindi,
come tali operatori avessero manifestato una scarsa propensione nel rivolgersi alle
corti statali al fine di dirimere le controversie. Da tali acute osservazioni, la migliore
dottrina ha tratto evidenza del ruolo fondamentale della relazione fra le persone e, piu
in generale dei fattori storici e sociali nella contrattazione commetciale®.

La fiducia ¢ un aspetto fondamentale della vita sociale. In assenza di fiducia, osservava
Luhmann, un individuo non potrebbe neppure alzarsi dal letto la mattina perché ver-
rebbe assalito da una paura indeterminata e da un panico paralizzante”. A sua volta
il sociologo Giddens inserisce il discorso sulla fiducia — chiamata a volte anche “fida-
tezza” —nelle dinamiche della modernita, distinguendo la fiducia personale da quella
verso 1 sistemi astratti, detti anche simbolici o esperti. Il suo discorso aiuta a capire in

cosa consista la fiducia nella rete blockchain. ILa fiducia personale si sviluppa solita-

% 1. Macneil, The New Social Contract: An Inguiry into Modern Contractual Relations, New Haven, 1980.
¥ N. Luhmann, La fiducia, Bologna, 2002, 5.
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mente fra individui che si conoscono e che «sulla base di una conoscenza prolungata
hanno consolidato le garanzie che rendono 'uno affidabile agli occhi dell’altro»™. Al
contrario, la fiducia verso 1 sistemi astratti non presuppone alcuna interazione prolun-
gata nel tempo. Si sviluppa attraverso relazioni con i responsabili di tali sistemi, veri
e propri nodi di accesso a strutture sovraindividuali nei quali si incontrano bisogni
personali e interessi sistemici. Cio avviene, per esempio, quando un cittadino si affida
a un sistema esperto (es. quando prenota un volo aereo oppure si rivolge a un tecnico
per risolvere un problema). Le riflessioni di Giddens partono da lontano, da come sia
mutato il concetto di estraneo nel passaggio dalla tradizione alla modernita. Mentre
nell’era pre-moderna la persona estranea era considerata aliena al sistema di tradizioni
e norme della comunita ospitante, e pertanto non meritevole di fiducia personale, in
quella moderna il moltiplicarsi di incontri con sconosciuti — le c.d. “relazioni orizzon-
tali” — ha comportato lo sviluppo di una fiducia aprioristica necessaria a svolgere la
vita quotidiana.

Con riferimento al nostro caso, si € detto come la Jex mercatoria sia frutto di un sistema
sociale transnazionale, che esiste dal Medioevo, quello degli operatori commerciali (i
mercatores). Detto sistema si incentrava storicamente sulla fiducia reciproca dei merca-
tores tispetto al modus operandi dei loro pari. Per chiarire, tale aspetto ¢ stato studiato
approfonditamente in una delle piu interessanti teorie che concernono il contratto. In
particolare, gli studiosi hanno potuto osservare come dapprima la contrattazione aves-
se luogo soprattutto “sulla fiducia” fra i membri delle comunita legata ad un comune
sostrato culture e religioso e, quindi, come tali operatori avessero manifestato una
scarsa propensione nel rivolgersi alle corti statali al fine di dirimere le controversie. Da
tali acute osservazioni, la migliore dottrina ha tratto evidenza del ruolo fondamentale
della relazione fra le persone e, piu in generale dei fattori storici e sociali nella contrat-
tazione commerciale’.

Ora, la tecnologia sovverte, completamente, I'assunto secondo il quale i commerci
sono legati, in una certa quale misura, alla fiducia e alla reputazione degli operatori.
Nelle reti blockchain, gli scambi commerciali transazionali hanno luogo senza che vi
sia bisogno di alcuna manifestazione di fiducia fra gli operatori, tanto che in alcuni casi
essi possono anche restare anonimi. Si vuole dire, in buona sostanza, che la tecnologia
cerca di sostituire le relazioni interpersonali fra gli operatori, rendendo superflua la
questione della fiducia. In tal senso, detta tecnica ¢ utile al commercio internazionale
rispetto al quale ¢ piu sentita la difficolta di verificare la reputazione e la credibilita di
operatori che si trovano in stati diversi e spesso molto lontani geograficamente e cul-
turalmente. In verita, non vi ¢ neppure una autorita centrale, quale quella statale, che
si trovi ad assicurare lo svolgimento del commercio internazionale. Tradizionalmente,
la fiducia ¢ incentrata su un’autorita centrale, che sostiene lo stato di diritto, oppure
attraverso relazioni fra pari, come sopra suggerito, in cui si trova il sistema di fiducia
basato su valori condivisi. In senso contrario, ’assenza di fiducia fra i mercatores & un
presupposto centrale dei sistemi blockchain. 1a natura delle reti e la gestione decentra-

lizzata implicano il rischio concreto che le parti coinvolte nelle transazioni possano

*A. Giddens, Le consegnenze della modernita, Bologna, 1994, 88.
31 1. Macneil, The New Social Contract, cit.
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non essere attendibili. Il citato Satoshi Nakamoto, lo pseudonimo dell'inventore del
bitcoin, ha per cosi dire inventato I'idea di una valuta privata con l'intento di realiza-
zione un sistema di pagamento elettronico basato su prove crittografiche anziché sulla
fiducia, consentendo a due parti di negoziare direttamente tra loro senza la necessita
di intermediari.

La rimozione di terze parti umane o istituzionali costituisce uno degli aspetti fon-
damentali delle reti blockchain. La dottrina americana ha chiamato tale approccio:
“fiducia senza fiducia” (frustless trusi) intendendo che le parti non hanno piu bisogno
di conoscersi o fidarsi reciprocamente per partecipare a scambi di valore con assoluta
sicurezza e senza intermediari. Si prevede, infatti, che gli operatori, invece di affidarsi
alla fiducia negli esseri umani o nelle istituzioni, confidino nella tecnologia stessa. In
verita, la narrazione di Werbach sulla fiducia senza fiducia € ancorata a cio che la teotia
dei giochi associa al problema della cooperazione. Quando due estranei commercia-
no, affrontano il dilemma del prigioniero se onorare una promessa fatta ad un altro
soggetto, ovvero se non onorare tale promessa (si usa espressione: disertare)®. Ed ¢
vero che questo problema non ¢ stato del tutto risolto facendo affidamento sulla fi-
ducia fra pari, ovvero nell’autorita dello stato. Ora, la tecnica in esame promette, nella
narrazione dei suoi sostenitori, di sostituire questi meccanismi (non efficaci) con un
protocollo informatico.

Questo spiega perché, per alcuni, questa innovazione abbia una connotazione for-
temente ideologica, esprimendo la preferenza per un mondo senza istituzioni in cui
la fiducia ¢ posta nella crittografia piuttosto che negli umani. Cio ¢ effettivamente in
linea con le origini della criptovaluta nel movimento cypherpunk che sperava invano
di sostituire la crittografia alla politica. In effetti, la storia della tecnologia blockchain
non puo essere disconnessa dal desiderio di una vasta riforma politico-istituzionale.
Inutile dire che la fiducia basata sulle macchine ci lascia piuttosto perplessi, anche se
condividiamo P'idea che tale nuova concezione sia effettivamente nuova e, in quanto
tale, di grande interesse per il giurista. E importante sottolineare che questa ideologia
non elimina la necessita della fiducia: si ritiene, infatti, che il processo decisionale uma-
no non possa essere completamente sostituito, poiché gli esseri umani sono ancora
necessari, ad esempio, per sviluppare il protocollo tecnologico e fissare gli accordi
commerciali attraverso un programma informatico, di cui si dira. In effetti, le regole
e 1 principi contenuti nel codice blockchain non sono un prodotto della tecnologia
stessa ma, piuttosto, degli umani che la creano. Di conseguenza, il software non ¢ mai
neutrale, ma il riflesso degli obiettivi e delle convinzioni di coloro che lo usano come
mezzo di espressione. Fidarsi di un’applicazione blockchain o basata su blockchain
richiede in definitiva fiducia nella collettivita delle persone che progettano questa tec-
nologia, cosi come nelle procedure che regolano il loro comportamento e gestiscono
la loro responsabilita - o 'assenza di tali norme e istituzioni. In altre parole, la fiducia
nelle macchine si risolve, tuttavia, nella necessita di fidarsi degli umani che pero sono

degli sconosciuti programmatori e minatori.

211 tema della fiducia ¢ stato ampiamente discusso da K. Wetbach, The Blockchain and the New
Architecture of Trust, cit.
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6. La funzione regolatrice dello smart contract

Lo smart contract ¢ un istituto centrale nella nuova /ex mercatoria. 11 caso in esame pone
in luce la funzione regolatrice di questo istituto nelle reti blockchain.”

Ed infatti, scrivono alcuni autori che «art contracts play a role within the blockchain, thus
representing not just a new means of transacting among nodes and developers, but also contributing to
a new paradigm of management with respect to traditional forms of governance and managementy™*.
Con tale affermazione gli autori intendono sottolineare come il contratto non sia solo
uno strumento per porre in essere le transazioni commerciali nella rete fra program-
matori e nodi, bensi come esso contribuisca alla regolamentazione dei comportamenti
nella blockchain, nonché al funzionamento di tale rete. Nelle blockchain, il consenso
significa che 1 nodi della rete concordano sullo stesso stato di una blockchain, in un
certo senso rendendolo un ecosistema di autocontrollo. I protocolli di consenso con-
sentono di aggiornare una blockchain, garantendo al contempo che ogni blocco della
catena sia vero e mantenendo incentivati i partecipanti. Pertanto, queste reti sono
regolate dal consenso sociale dei nodi che lo esprimono di comune accordo. E inte-
ressante notare che il processo decisionale di consenso ¢ un modo creativo e dinamico
per raggiungere un accordo tra tutti i membri di un gruppo. Invece di votare semplice-
mente per un elemento e fare in modo che la maggior parte del gruppo si faccia strada,
un gruppo che utilizza il consenso si impegna a trovare soluzioni che tutti supportino
attivamente, o almeno possano convivere. Questo consenso ¢ rappresentato da proto-
collo informatico utilizzato per raggiungere un accordo su un singolo valore di dati tra
processi o sistemi distribuiti. Gli algoritmi di consenso sono progettati per raggiunge-
re 'affidabilita in una rete che coinvolge pit nodi non affidabili. In breve, i meccanismi
di consenso sono protocolli che assicurano che tutti i nodi siano sincronizzati tra loro
e concordino su quali transazioni siano legittime e vengano aggiunte alla blockchain.
Come osserva una autrice, la de-territorializzazione é correlata con il concetto di
non-luogo, sia in quanto assume come strumento il contratto, quale “diritto-medium
per eccellenza”, “lungo il quale si transita solo al fine di arrivare da qualche altra par-
te”, sia in quanto comprende una componente arbitrale che vede una selezione degli
arbitri che prescinde da ogni rapporto di tipo territoriale®. Per citare Bobbio, insieme
al contratto, regna la consuetudine come “fatto” capace di generare un ordinamento
anche all’interno della blockchain®. Tale affermazione consente di osservate come la
fisionomia del diritto muti, plasmandosi intorno ai voleri dei nuovi “sovrani”, 1 pro-
grammatori. Pertanto, le fattezze nette del diritto incardinato negli ordinamenti giuri-

dici statali sfumano nella soft law, nell’a-tipicita del diritto contrattuale, nella duttilita

% L.A. Di Matteo — C. Poncibd , Quandary of Smart Contracts and Remedies: The Role of Contract Law and
Self-Help Remedies, in European Review of Private Law, 26(6), 2018, 805 ss.; L.A. Di Matteo — M. Cannarsa
— C. Poncibo , The Cambridge Handbook of Smart Contracts, Blockehain Technology and Digital Platforms,
Cambridge, 2019.

* 8. Davidson - P. De Filippi - ]. Potts, Blockchains and the economic institutions of capitalism, in Journal of
Institutional Economics, 14(4), 2018, 639 ss.

»  M.R. Ferrarese, Boundless law. Legal inventiveness and spaces in the global world, Roma- Bari, 20006, 76.

% N. Bobbio, La consuetudine come fatto normativo, Totino, 2010, 101. Si tratta di una nuova edizione

(1942) con introduzione di Paolo Grossi.
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di norme create e gestite privatamente, nella destituzione del paradigma della validita
e nell’ascesa del criterio dell’efficacia. Di conseguenza, il diritto come prodotto di un
processo di elaborazione degli interessi attraverso la politica nel contesto di un ordi-
namento statale democratico-pluralistico — ovvero il diritto che, di seguito, con una
sineddoche, ¢ definito come “diritto politico”, ¢ surrogato dal diritto di matrice con-
trattuale nel contesto qui in esame. La surrogazione avviene in primo luogo attraverso
I'occupazione diretta degli spazi del diritto politico, sia nel senso di sovrapposizione
rispetto a norme esistenti sia come colonizzazione di territori vergini. Nell'ipotesi del-
la sovrapposizione si produce una sorta di disapplicazione di fatto di norme apparte-
nenti all’hard law statale, sovranazionale o internazionale, in favore delle norme (auto)
prodotte dai programmatori (il cosiddetto “code”).

11 diritto vigente ¢ giudicato inadeguato, ovvero non coerente con le priorita del nuo-
vo orizzonte digitale: una inadeguatezza che possiamo definire politica e che sfocia in
un accantonamento del diritto politico. La seconda ipotesi ¢ correlata alla “bellezza
della velocita”, ovvero all'immagine della blockchain digitale come tempo iperattivo;
I'evoluzione scientifico-tecnologica traina una corsa dai ritmi frenetici, che ridisegna
i confini di economia, politica e societa” E il diritto della “dittatura del presente”,
dove “la forza normative del fatto ci dice solo che lo status quo ¢ legittimo”. Alla luce
del concetto di diritto enucleato, sempre di diritto si tratta, seppure di un diritto non
democratico, senza aspirazioni di giustizia, bensi dominato dall’efficientismo teso alla
effettivita. E si apre, dunque, il terreno dello scontro sul diritto: riconoscere effetti-
vita come fonte del diritto non significa, dato lo stato di lotta per il diritto, accettarne
supinamente il dilagare, bensi raggiungere una disincantata consapevolezza sullo sta-
tus quo, per meglio assumere — se questo ¢ 'orizzonte che si sceglie — le difese di un
diritto democratico, emancipante, ancorato alla giustizia, quale il diritto del costituzio-
nalismo. Cio tanto piu ove si consideri che non solo Peffettivita si pone come criterio
di legittimazione di “nuove” fonti del diritto, ampliando lo spazio del fatto giuridico
in un ipotetico vuoto normativo, ma che essa corrode altresi il territorio delle fonti
legali, depotenziandole®. Dunque, sia che si determini una sovrapposizione rispetto
al diritto positivo, sia che si dia una normazione spontanea laddove vi sia una lacuna
normativa, si puo ragionare in termini di “obsolescenza del diritto”. Ora, 1 soggetti
ai quali ¢ imputabile il “nuovo diritto” (i.e. i programmatori) sono i sovrani di cui
si ¢ detto pocanzi, ovvero 1 programmatori: soggetti privati, incuranti della legitti-
mazione democratica e refrattari a qualsivoglia controllo”. Peccato che abbandonare
relazioni verticali in favore di rapporti orizzontali non implichi necessariamente che
essi siano simmetrici. Ed infatti collaborazione e interdipendenza, piuttosto che di
gerarchia, evoca uno scenario democratico, ma, come nota Sabino Cassese, la figura
organizzativa “rete” ha conosciuto in passato “almeno due utilizzazioni importanti”,
quella dell’ordinamento medievale e quella di alcuni imperi coloniali, come I'Impero

inglese: sono due esempi che, da soli, argomentano come non sia intrinseco rispetto

7 E T. Marinetti, Manifesto of futurism, 1909.

* N. Bobbio, La consuetudine come fatto normativo, cit .

¥ G. Teubner, Global Private Regimes: Neo-Spontaneous Law and Dual Constitution of Antonomons Sectors?, i
n: K.H.Ladeur (ed .), Public Governance in the Age of Globalization, Aldershot, 2004, 71 ss.
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alla rete un giudizio di maggiore o minore aderenza alla democrazia o alla prospettiva
dell’eguaglianza®. Discorrere di decentralizzazione nel caso qui in esame non significa
ragionare di un diritto che proviene dal basso, creato attraverso una democratica ed
eguale condivisione e compartecipazione alla produzione giuridica, bensi di un diritto
frammentario, preda dei soggetti che hanno il potere di appropriarsene: i program-
matori. Ebbene, la storia di Internet parrebbe confermare questo assunto. Internet, la
rete nata per essere uno spazio di liberta, ha finito per essere uno spazio di oligopoli
di dati. Non resta che sperare che tale sorte non occorra anche nel caso qui in esame.
In ogni caso, ¢ chiaro che il mezzo (la tecnica, le nuove tecnologie, le reti telemati-
co-informatiche) sta diventando lo scopo, il fine della comunicazione. Cosi la celebre
frase “il medium ¢ il messaggio” alla luce di questa riflessione diviene immediatamente
comprensibile: il mezzo della comunicazione forma e trasforma i messaggi che veico-
la, e sovente, nell’epoca postmoderna, diventa il fine del comunicare stesso, lasciando

sullo sfondo concetti e idee*.

7. Sistemi privati e digitali di risoluzione delle
controversie

L’emersione della lex mercatoria ex machina non ¢ priva di conseguenze: i mercatores aspi-
rano a regolare 1 propri rapporti commerciali, nonché a risolvere (ie prevenire) le
controversie che ne potessero insorgere in modo autonomo rispetto allo stato. Tale
affermazione ci induce a ripensare alla teoria della auto-sufficiente del contratto com-
merciale internazionale laddove le parti tentano di creare un contratto-sistema capace
di realizzare 'operazione commerciale senza mai ricorrere al diritto nazionale.

Detto in altri termini, il rapporto - anche conflittuale - fra la tecnologia regolatrice e
lo Stato si manifesta nella sfera della giurisdizione con particolare evidenza agli occhi
dello studioso.

Ed infatti, 'emergere della classe di tecnologie DLT e della blockchain nello specifico
¢ un elemento sovversivo per le giurisdizioni nazionali, da piu punti di vista. Innanzi-
tutto, le tecnologie come Bitcoin ed Ethereum, di cui si ¢ detto nel precedente para-
grafo, consentono ai privati di denominare una transazione in una valuta straniera, che
¢ stata “creata” dalla stessa tecnologia senza riferimento al diritto nazionale®. Inoltre,
esse permettono un grado senza precedenti di automazione. Attraverso questi mecca-
nismi, le parti possono fare affidamento su un contratto ad esecuzione automatica (e
istantanea) e indipendente dal diritto contrattuale nazionale. Lo stesso contratto puo
essere destinato, in caso di controversie, ad una sorta di giudizio arbitrale di natura
privatistica che puo avere luogo sulla stessa blockchain®.

Orbene, la dottrina si ¢ chiesta se tali affermazioni possano trovare riscontro nei dati

Y0 S. Cassese, The global legal space, Roma-Batri, 2003.
M. McLuhan, Understanding Media: The Extensions of Man, Boston, 1994.
2 N. Picardi, La giurisdizione all’alba del terzo millennio, Milano, 2007, 31.

# A. Stone Sweet - E Gtisel, The Evolution of International Arbitration: Judicialization, Governance, 1 egitimacy,
Oxford, 2017, 35 ss.
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disponibili circa 'andamento del contenzioso americano in tema di scambio di Bi-
tcoin.* Tale riflessione patte dal presupposto secondo cui gli scambi della criptovaluta
sono decisamente in aumento presso gli operatori. Ne consegue che tale tendenza do-
vtebbe generare una certa domanda di risoluzione delle controversie. Ora, date queste
premesse, secondo tale dottrina, sarebbe possibile “misurare” I'effetto della tecnologia
sulle giurisdizioni nazionali prendendo come caso di studio proprio il bitcoin e preci-
samente esaminando, sotto un profilo quantitativo, le controversie sul trasferimento
di bitcoin che sono state oggetto di decisione presso le corti statali negli Stati Uniti®.
Seguendo tale impostazione, la dottrina presenta due diverse ipotesi suscettibili di
verifica. La prima consiste in una supposizione*. Ammettiamo che il numero delle
transazioni in Bitcoin che sono sottoposte al vaglio delle corti statali aumenti sotto un
profilo quantitativo. Cio potrebbe indicare che lo stato — attraverso I'esercizio del po-
tere giurisdizionale — ¢ capace di esercitare il suo “controllo” sulle criptovalute e sulla
blockchain. In secondo luogo, ¢ possibile supporre che, diversamente, un circoscritto
numero di casi davanti ai giudici nazionali concernente le transazioni in Bitcoin sia
una prova del fatto che le controversie relative ai bitcoin sono risolte al di fuori della
giurisdizione dello stato.

In caso di lite, sarebbero degli strumenti di diritto privato - quali 'arbitrato e¢/o la me-
diazione - a facilitare la risoluzione delle controversie.

Fatte queste premesse, a medesima dottrina invita il lettore a considerare i dati indicati
in una tabella che contiene una indicazione numerica relativa alle transazioni in bitcoin
fra i1 2009 e i 2018. L’impressionante incremento degli scambi non trova, tuttavia,
riscontro nel numero delle sentenze. Negli Stati Uniti, il bitcoin ¢ stato menzionato in
un caso giudiziario per la prima volta nel 2012, e nonostante una tendenza all’aumento
nel corso degli anni, il numero di decisioni giudiziarie relative al bitcoin ¢ ancora piut-
tosto limitato. Inoltre, la maggior parte dei dati concernono dei casi di rilevanza penale
o dei casi in materia civile in cui il bitcoin ¢ menzionato per inciso, ma non costituisce
I'oggetto principale della lite. Le conclusioni sono sorprendenti: escludendo questi
casi, ad oggi i tribunali statunitensi hanno trattato solo nove casi di una transazione
denominata in criptovaluta. In altre giurisdizioni, i casi relativi a Bitcoin sono ancora
meno frequenti. E lecito chiedersi quale sia la sorte del bitcoin.

Ci si domanda, in particolare, quali siano gli strumenti che i mercatores della rete
blockchain prediligono rispetto alla giurisdizione statale. Ed ¢ vero che la stessa tecno-
logia puo essere utilizzata al fine di trovare eventuali soluzioni in caso di controversie:
con lo smart contract, gli utenti possono programmare che, in caso di controversia,
una terza parte fungera da giudice e decidere la destinazione finale delle monete me-
morizzate in questo tipo di indirizzo.

Alla luce di cio, ¢ ragionevole concludere che gli utenti stanno elaborando dei mec-

canismi di aggiudicazione privati, in gran parte informali, in sostituzione della giuri-

# 1. Lianos - P. Hacker - S. Eich — G. Dimitropoulos, Regulating Blockchain. Techno-Social and 1egal
Challenges, Oxford, 2019.

# R. Matzutt et al., A Quantitative Analysis of the Impact of Arbitrary Blockchain Content on Bitcoin, 26
febbraio 2018 .

“ 1. Lianos - P. Hacker - S. Eich - G. Dimitropoulos, Regulating Blockchain, cit.
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sdizione nazionale. Inoltre, occorre considerare che una parte significativa delle tran-
sazioni concernono i minatori: in queste controversie, si contesta spesso il fatto che
il minatore non avesse il potere computazionale promesso o la capacita tecnologica
attesa dalla controparte, oppure che il medesimo avesse consegnato in ritardo quanto
inizialmente promesso. Orbene, trattandosi di controversie di modesto valore econo-
mico, l'attore puo essere portato a non agire in giudizio in ragione del fatto che una
azione giudiziaria sarebbe considerata eccessivamente onerosa. Inoltre, in questo tipo
di controversia, puo essere difficile identificare il convenuto (spesso gli operatori agi-
scono dietro pseudonimi), e tanto meno instaurare un giudizio nei suoi confronti. Per
questi motivi, non ¢ del tutto sorprendente che le transazioni denominate in bitcoin
non si traducano, allo stato, in controversie giudiziarie. E verosimile che esse siano ti-
solte attraverso dei meccanismi di diritto privato, o che possano semplicemente rima-
nere irrisolte. Naturalmente, cio dipende anche dal modesto valore delle liti, fatto che
potrebbe cambiare laddove le transazioni in bitcoin dovessero aumentare non solo
in numero, ma anche nel valore nel prossimo futuro. Cio potrebbe accadere rispetto
al citato fenomeno delle offerte iniziali di monete, o ICO, che sono attualmente am-
piamente utilizzati dalle start-up come tecnica per attirare capitali di rischio’. Invero,
molti dei possibili scenari di contenzioso derivanti dalle ICOs possono essere gestiti
attraverso 1 predetti sistemi arbitrali basati su blockchain. Tuttavia, quando il valore la
controversia risulti essere significativo e il convenuto possa essere chiaramente identi-
ficato ¢ piu probabile che il contenzioso giudiziario costituisca un’alternativa affidabile
per le parti.

A riguardo, merita un cenno il caso della azione di classe Tezos. 11 25 ottobre 2017,
¢ stata introdotta una azione di classe contro piu convenuti concernente 'ICO per i
token correlati il progetto blockchain di Tezos™. 1l caso qui ricordato suggerisce che
le tecnologie blockchain non hanno completamente escluso le giurisdizioni nazionali.
Piuttosto, cio che sembra emergere al momento ¢ quella che la dottrina indica come
una “divisione pragmatica” del lavoro. Da un lato, sono utilizzati dei sistemi arbitrali
autonomi basati su smart contracts per risolvere un certo numero di controversie di
modesto valore che non potevano realisticamente essere portate davanti alla giustizia
statale. Dall’altro lato, si puo pensare che solo i casi piu significativi e giuridicamente
complessi potranno essere oggetto dell’attenzione dei giudici nazionali. Nel caso spe-
cifico degli ICO, un gran numero di “sottoscrittori” potrebbe chiedere la riparazione
per lo stesso tipo di danno, ad esempio derivante dalla violazione della legge sui titoli
o la svalutazione dei token, innescando cosi un’azione di classe, o un altro meccanismo
di ricorso collettivo. Data la quantita di capitale di rischio che ¢ stata recentemente
oggetto scambio sotto forma di cripto valuta quest’ultimo fenomeno potrebbe essere

una parte non trascurabile della risoluzione delle controversie relative alla blockchain®.

¥ J. Rohr - A. Wright, Blockchain-Based Token Sales, Initial Coin Offerings, and the Democratization of Public
Capital Markets, Cardozo Legal Studies Research Paper No. 527/2007; University of Tennessee Legal
Studies Research Paper No. 338.

#]. Wagster - C. Rogers Perrin, I# Begins: The First ICO-Related Securities Litigation Has Been Filed—and
There are Lessons in 1t for Those Hoping to File Their Own ICO, in FrostBrownTodd.com, 15 novembre 2017.

¥ Thidem.
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Per riassumere, la diffusione delle tecnologie blockchain sta attualmente innescando
lo sviluppo di sistemi privati di arbitrato e/o mediazione. L’arbitrato internazionale
“on chain” ¢ un esempio particolarmente adatto per un’analisi del ruolo e della portata
dell’autonomia negoziale, e della sua relazione con il diritto nazionale, nei rapporti
privati. L arbitrato ¢ in effetti il contesto nel quale 'autonomia negoziale raggiunge il
proptio apogeo e, di converso, il ruolo del diritto si ritrae al massimo™.

La risoluzione delle controversie online basata su tecnologie blockchain sembra essere
una realta in crescita, che soddisfa una domanda di giustizia che non puo essere sod-
disfatta dai tribunali statali a causa dei costi eccessivi del contenzioso. Ne consegue
che la blockchain puo influenzare la giurisdizione come tradizionalmente intesa ed
espressione del potere giurisdizionale dello Stato.

Ora, mentre ¢ sostanzialmente inesatto (e in ogni caso troppo presto) affermare che
la tecnologia blockchain metta a rischio la centralita dello stato nell’amministrazione
della giustizia, un aspetto particolare di queste tecnologie potrebbe avere un effetto
osservabile sui sistemi giudiziari. Ogni meccanismo di risoluzione delle controversie
affronta strutturalmente il problema del rischio della mancata esecuzione della sen-
tenza. Cosa succede se, una volta risolta una controversia mediante un arbitrato sulla
blockchain, una parte non agisca in conformita con l'esito della procedura? Ora la
forza di eseguire una decisione trae generalmente origine nello stato, che mantiene il
monopolio sull’'uso della forza®'. Cio vale non solo per i giudizi emessi da un tribunale
statale, ma anche per i lodi arbitrali. Le parti private sono lasciate libere di optare in
caso di contenzioso giudiziale, sottoponendosi all’arbitrato, anche se esse sono sempre
tenute ad applicare per le procedure esecutive controllate dallo stato per ottenere il
raggiungimento del risultato. Inoltre, lo stesso monopolio statale puo essere osservato
quando una sentenza o un arbitrato devono essere eseguiti in un sistema nazionale
straniero. La parte deve presentare domanda di riconoscimento ed esecuzione dinanzi
alle autorita competenti e indicare dove si richiede 'esecuzione La logica alla base di
queste limitazioni ¢ quella di evitare qualsiasi situazione in cui la parte prevalente in un
contenzioso puo utilizzare privatamente la forza per fare valere i suoi diritti.
Precisamente, in presenza di determinate circostanze, le procedure di annullamento
consentono ai tribunali di un determinato stato di respingere una domanda di rico-
noscimento del lodo. Con altre parole, il riconoscimento e le procedure di esecuzione
sono meccanismi attraverso i quali i tribunali statali decidono se un lodo arbitrale
debba trovate esecuzione nel territorio nazionale®. Entrambe queste procedure sono
strumenti attraverso 1 quali 1 tribunali statali possono impedire un lodo arbitrale dalla
produzione di effetti. Per questo motivo, esse svolgono un ruolo chiave nell’ equilibrio
tra autonomia privata e controllo pubblico. In particolare, questi strumenti potrebbero
non essere in grado di stabilire se riconoscere ed eseguire un lodo che deriva da un

contratto auto-esecutivo. Ed infatti, tale procedura informale di risoluzione delle con-

0 P Ortolani, Self-Enforcing Online Dispute Resolution: Lessons from Biteoin, in Oxf. J. Leg. Stud., 36(3), 2016,
595 ss., spec. 604,.

3t M. Weber, Politics as a Vocation, in D. Owen - T. B Strong, The Vocation Lectures, Indianapolis 2004, 33.

52

K. Kerameus, Enforcement Proceedings, in M. Cappelletti (ed.), International Encyclopedia of Comparative
Law: Civil Procedure, vol. 16, Mohr Siebeck, 1987, 10 ss.
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troversie non puo nemmeno essere considerata come un tipo di arbitrato dal punto di
vista della legislazione statale e, pertanto, non possono essere disponibili procedure di
annullamento. Quindji, i contratti qui citati consentono alle parti di ottenere 'applica-
zione senza richiedere la forza coercitiva dello stato. Le decisioni emesse dagli arbitri
“digitali” potrebbero non arrivare mai dinanzi ai giudici nazionali, rimanendo cosi
esenti da qualsiasi tipo di controllo statale.

Ora, si puo dire che cio potrebbe potenzialmente “emarginare” il ruolo dello stato
e dei suoi tribunali rispetto alle controversie legate alla tecnologia in esame. Invero,
'attuale tendenza sembra suggerire una divisione del lavoro fra dei sistemi arbitrali
basati su blockchain intenti a gestire controversie di modesta entita economica e un
contenzioso giudiziario tradizionale tuttora in corso quando 'importo in questione sia
sufficientemente elevato. D’altra parte, tuttavia, anche all’interno di questo scenario,
lo stato potrebbe parzialmente perdere la sua centralita, in quanto i suoi tribunali sono
privati di tutte le forme di controllo su quella parte di casi che vengono risolti privata-

mente tramite appunto il contratto a esecuzione automatica.

8. Conclusioni

Alla luce delle considerazioni che precedono, ¢ lecito concludere domandandosi quali
siano le conseguenze valoriali delle scelte dei wercatores delle reti blockchain? Ci pare
che la tecnologia comporti per la sua natura una scelta in favore dell’efficienza anche
laddove cio possa essere un detrimento per la giustizia.

Precisamente, 'automazione segue (a dire la verita) delle logiche completamente di-
verse da quelle della decisione umana. Per chiarire il punto, ci soffermiamo brevemen-
te su due esempi che concernono lattivita del giudice. Consideriamo, ad esempio, il
caso di un debitore che non paghi la somma di denaro al creditore secondo quanto
previsto nella sentenza. In molte giurisdizioni, il creditore puo procedere in tal caso
con I'esecuzione sui beni del debitore. In questo caso, il tribunale competente ordinera
in genere al datore di lavoro del debitore di iniziare a dedurre una certa somma dal
salario del debitore per soddisfare il creditore. Questa possibilita non ¢, pero, illimitata
poiché si cerca di assicurare che il debitore mantenga un livello minimo di sussistenza.
Ovviamente, la logica alla base di cio la regola ¢ la necessita di bilanciare il diritto del
creditore di ottenere il denaro con la necessita di preservare i bisogni e i diritti fonda-
mentali del debitore. Secondo una logica simile, un proprietario che cerca di intimare
lo sfratto al conduttore non potrebbe ottenere questo risultato con esito immediato:
questo ¢ vero anche quando esistono motivi legittimi giustificare lo sfratto. I diritti
nazionali in materia di locazione richiedono che al locatario venga assegnato un pre-
avviso minimo per bilanciare il diritto del proprietario a riprendere possesso della casa
con il bisogno del conduttore di trovare una soluzione alternativa per il suo alloggio.
Percio, le procedure esecutive stabilite dalla legge statale richiedono un certo periodo
di tempo non solo perché la coercizione istantanea non ¢ praticamente fattibile, ma

anche e soprattutto al fine di bilanciare gli interessi contrapposti delle parti“.

% G. Sartot, Human Rights and Information Technologies, in R. Brownsword - E. Scotford - K. Yeung (eds.),
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Contrariamente a cio, la rete blockchain non prevede, per sua natura, né la presenza
del giudice (interprete), né il bilanciamento degli interessi in gioco, né (solo per fare
un esempio) il rispetto dei diritti umani. Ed ancora, rispetto ai due esempi predetti, lo
smart contract potrebbe effettuare una detrazione automatica sul salario del condut-
tore moroso e potrebbe essere in grado di recuperare 1 suoi soldi in modo efficiente,
senza la necessita di fare affidamento su procedure mediate dallo stato che impongo-
no un tasso di guadagno previsto. In caso di sfratto, 'uso di serrature “automatiche”
gestite attraverso le tecnologie blockchain puo rendere immediatamente impossibile
per il conduttore accedere a casa una volta che locatore di casa attivi lo sfratto tramite
script software.

Ora, anche se ¢ vero che e tecnologie blockchain possono assicurare ai privati di otte-
nere autonomamente cio che lo stato tradizionalmente non consentirebbe in virtu del-
le riflessioni che precedono con celerita ed efficienza. Pertanto, mentre alcuni esaltano
le virtu delle tecnologie blockchain, sottolineando i significativi guadagni in termini di
efficienza e affidabilita, ¢ giunto il momento riconoscere che potrebbe esserci un altro
lato oscuro legato all’automazione spesso “estrema’ della giustizia.”

Ne consegue che dobbiamo considerare in che modo si possono tutelare 1 diritti,
particolarmente 1 diritti costituzionali, nel contesto dell’ambiente tecnologico dove,
come si ¢ detto, regna il codice binario che non pare essere suscettibile di fare proprio
i predetti diritti che, pure, sono fondamentali per la convivenza civile®. Seppure fati-
cosamente, le democrazie occidentali sono in grado di incorporare il “discorso dei di-
ritti” nei processi legislativi. Al momento, non esistono dei meccanismi simili rispetto
alla capacita normativa della tecnologia. Siffatte riflessioni emergono di tanto in tanto
nella dottrina che intravede il rischio che lo stato di diritto sia letteralmente “divorato”
dalla forza economica dei poteti privati che governano, fra I’altro, il mondo digitale.
La tecnologia blockchain ha per sua natura una capacita normativa (per quanto discu-
tibile) che si pone oltre lo stato e 1 confini nazionali. In tal senso, si puo argomentare
che la stessa rappresenta, in un certo, senso, un sistema di regole di respiro transna-
zionale. A tale fine, abbiamo tentato di separare la tecnologia dall’ideologia per dare la
priorita a solida comprensione del fenomeno senza assumere posizioni preconcette,
ma lasciandoci guidare dalla osservazione della realta.

In particolare, questo scritto ha tentato di teorizzare la /lex mercatoria ex machina dei
mercatores delle reti blockchain e di porne in luce alcune fondamentali caratteristiche,
quali il ruolo della tecnologia, 'emersione della fiducia digitale, la capacita dello smart
contract di regolare i comportamenti nelle reti ed infine la competizione fra arbitrato

e/o mediazione privata e digitale e la giurisdizione statale.

The Oxford Handbook of Law, Regulation and Technology, Oxford, 2017, 424 ss.

3 Ci si riferisce alla “decentralised justice”, ctr. F. Ast, When Online Dispute Resolution Meets Blockchain: The
Birth of Decentralized Justice, in Stanford Journal of Blockchain Law & Policy, 2021. In tema di blockchain e
mediazione si veda G. Stefano Ravot - C. Poncibo - A. Gangemi - G. Cortias, Towards total decentralisation
throngh non-adjudicative methods, 3rd Crypto Asset Lab Conference, Investments, Economics, and
Regulation for Bitcoin and Crypto-Assets, Milano, 4-5 novembre 2011.
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G. Sartor, Human Rights and Information Technologies, cit.

5 M. Hildebrandt, Law as Information in the Era of Data-Driven Agency, in Modern Law Review, 79(1), 2016,
1 ss.

dm
me lOLAWS

88


https://cryptoassetlab.diseade.unimib.it/docs/CAL2021/Legal-and-regulatory_Poncibo_Gangemi_Ravot_Corrias.pdf
https://cryptoassetlab.diseade.unimib.it/docs/CAL2021/Legal-and-regulatory_Poncibo_Gangemi_Ravot_Corrias.pdf

Focus: Blockchain e Intelligenza Artificiale

La nostra analisi ci ha consegnato, soprattutto, una scelta di valori non pienamente
condivisibili improntati ad un estremo efficientismo, nonché alla sostituzione della
macchina rispetto alla fiducia fra i mercatores. In verita, mentre molti sono profon-
damente ottimisti sulla tecnologia, altri sono profondamente scettici. Basti ricordare
quello che scriveva un grande filosofo italiano nel discutere del ruolo della tecnica nel-
la societa: «lLe grandi forze della tradizione occidentale si illudono dunque di servirsi
della tecnica per realizzare i loro scopi: la potenza della tecnica ¢ diventata in effetti, o
ha gia incominciato a diventare, il loro scopo fondamentale e primario»’’.

In tale prospettiva, si ¢ discusso 'effetto delle tecnologie blockchain sulla amministra-
zione della giustizia e sul ruolo centrale svolto tradizionalmente dallo stato in questo
ambito. Si osserva, in particolare, come la presa del potere e lo sviluppo di un sistema
di giustizia siano strettamente collegati. Ci siamo chiesti, dunque, se il sistema giu-
diziario nazionale potra competere con I'arbitrato privato all'interno della comunita
blockchain. I dati disponibili in dottrina paiono confermare che 'aumento del volume
delle transazioni in bitcoin non ha determinato un corrispondente incremento delle
controversie in materia davanti ai giudici nordamericani. E probabile che Parbitrato a
mezzo blockchain trovera applicazione soprattutto rispetto alle controversie di valore

economico modesto.

7 E. Sevetino, I/ destino della tecnica, Milano, 2009, pp. 8-9.
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Limpatto della
tokenizzazione sui diritti di
proprieta’

Riccardo de Caria

Abstract

L’articolo considera le implicazioni della tokenizzazione per il sistema dei diritti di
proprieta. Dopo una breve ricognizione della questione della possibilita o meno di
considerare i token come oggetto di proprieta, si osserva come i diritti di proprieta
coinvolgano trasversalmente le diverse possibili categorie di token elaborate secondo 1
principali criteri di classificazione proposti dagli studiosi nella loro opera tassonomica.
I lavoro ¢ pertanto strutturato sull’analisi dell’impatto della tokenizzazione non per
tipo di token, ma per categoria di beni, e in particolare beni mobili (fisici), beni immo-
bili, e beni immateriali o nativamente digitali. La conclusione che si raggiunge ¢ che,
mentre per i primi il quadro normativo esistente appare suscettibile di adattamento
abbastanza agevole alla tokenizzazione, problemi assai maggiori emergono con riferi-
mento ai beni immobili, e cio soprattutto negli ordinamenti caratterizzati dalla presen-
za di un notariato di tipo latino. Quanto ai beni immateriali o nativamente digitali, per
alcuni versi occorre un arretramento degli stati dalle proprie posizioni di monopolio
legale perché talune potenzialita della tokenizzazione possano concretizzarsi, dall’al-
tro appaiono prospettabili anche a diritto vigente forme di tokenizzazione di diritti di
proprieta intellettuale o di diritti su beni che nascono digitali. L.a conclusione riflette
sulle prospettive che ha la categoria dei non-fungible token, centrale nel discorso af-
frontato, di scardinare alcuni assetti essenziali della sovranita, non diversamente da
quanto rilevato in materia di criptovalute, con particolare riferimento in questo caso al
potere monopolistico dei governi di garantire la protezione dei diritti di proprieta, una
protezione che potrebbe diventare automatica e insita nei meccanismi tecnologici e di
mercato qualora queste tecnologie a registro distribuito guadagnassero un’adozione di

massa senza incontrare restrizioni normative significative.

The article considers the implications of tokenisation for the system of property
rights. After a brief analysis of the issue of whether or not tokens can be conside-
red as objects of property, it observes how property rights may impact upon all the
different categories of tokens elaborated according to the main possible taxonomies.
The work is therefore structured on the analysis of the impact of tokenisation not by

type of token, but by category of assets, and in particular movable (physical) assets,

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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immovable assets, and intangible or natively digital assets. The article argues that,
while the existing legal framework for movable goods can be adapted fairly easily to
tokenisation, there are greater problems with immovable goods, especially in systems
with a Latin notariat. As for intangible or natively digital goods, in some respects it is
necessary for governments to withdraw from their legal monopoly positions in order
for some of the potentialities of tokenisation to materialise, while on the other hand
it seems possible to envisage, even under existing law, forms of tokenisation of intel-
lectual property rights or rights on goods that are born digital. The conclusion reflects
on the possibilities that the category of non-fungible tokens has to undermine some
essential structures of sovereignty, not unlike what has been observed in the field
of cryptocurrencies. In this case, this possible evolution is related to the monopoly
power of governments to ensure the protection of property rights, a protection that
could become automatic and inherent in the technological and market mechanisms
if these distributed ledger technologies gained mass adoption without encountering

significant regulatory restrictions.

Sommario

1. Considerazioni introduttive, tra “proprieta” dei token, token rappresentativi dei
diritti di proprieta e loro possibili classificazioni. - 2. La tokenizzazione di beni mobili.
- 3. La tokenizzazione di beni immobili. - 4. La tokenizzazione di beni “incorporali”.

- 5. Conclusioni
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1. Considerazioni introduttive, tra “proprieta” dei
token, token rappresentativi dei diritti di proprieta e
loro possibili classificazioni

Il presente lavoro compie una ricognizione dei principali profili giuridici legati all'im-
patto della tokenizzazione sui diritti di proprieta. Sul piano economico, tokenizzare i
diritti di proprieta tramite registri pubblici distribuiti sembra poter offrire “new solu-
tions to old property problems™, garantendo potenzialmente la realizzazione di un
sistema di trasferimento e certificazione della proprieta che migliori quelli esistenti

sotto il profilo della sicurezza, della certezza, della velocita e del costo®.

' J.A'T. Fairfield, Bitproperty, in S. Cal. L. Ren, 88, 2015, 805 ss., spec., 827.

2 Ibidem. Spiega ancora Fairfield, 827-828: «The tokens can be securely transferred for very little cost. A block
chain can trace transactions even where the number and speed of such transactions wonld confound a regular recording
system. Attempls to double spend tokens are rapidly detected and resolved. Unlifee many property systems, where clonds
on title resulting from double spending can last for years, double sales within a public ledger are blocked within minutes.
Indeed, while the passage of time mafkes interests in traditional property more obscure and less secure, the passage of even
an hour builds a transaction so firmly into the block chain that it cannot practically be reversed or falsifiedb.
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Per quanto riguarda 1 riflessi giuridici di questa pratica, come la letteratura esistente
sul tema tende a mettere in rilievo si tratta di un tema reso estremamente complesso
innanzitutto dall’assenza di un quadro definitorio chiaro e condiviso dei termini im-
piegati nelle diverse giurisdizioni per descrivere i fenomeni in questione, a cominciare
dalla fondamentale e ubiqua nozione di “digital asset™. Inoltre, lo stesso diritto di
proprieta assume come noto un contenuto molto diverso a seconda degli ordinamenti
considerati, e la stessa configurabilita di un diritto di proprieta sui beni privi di corpo-
reita ¢ questione tutt’altro che univocamente risolta.

Prima di tentare di offrire alcune coordinate per orientarsi in questo quadro assai in-
tricato, s’impone a mio avviso una considerazione preliminare: nel considerare i profili
della tokenizzazione connessi al diritto di proprieta, occorre sempre distinguere due
piani, che talvolta vengono confusi. Da un lato, si pongono tutti i problemi legati a
come i diversi sistemi giuridici inquadtino (e/o dovrebbero idealmente inquadrate) le
diverse operazioni in cui si concreta la circolazione dei token (digitali) che hanno ad
oggetto asset non finanziari, ovvero, adottando la classificazione proposta dal Cambri-
dge Centre for Alternative Finance, beni immobili e oggetti da collezione (accomunati
dal poter fungere da riserva di valore), e beni e servizi, commodity, mezzi di produzio-
ne e proprieta intellettuale (accomunati dall’essere consumabili/ trasformabili)*.
Tuttavia, 2 monte vi ¢ un’ulteriore questione, che tende un po’ a confondersi con il
secondo ordine di problemi, ma che invece a mio avviso ¢ opportuno tenere distinta
e che appare come concettualmente prioritaria, ovvero: i token (digitali), in quanto
tali, a prescindere dal fatto che rappresentino un asset finanziario o non-finanziario,
possono essere fatti oggetto di un diritto di proprietar In altri termini, i token sono
suscettibili di appropriazione in senso tecnico, ovvero il rapporto tra colui che, sulla
base del registro distribuito, appare il legittimo titolare dei token, e il token stesso, ¢
riconducibile al diritto di proprieta’?

La risposta a tale domanda ¢ gia di per sé problematica, quanto meno negli ordina-
menti di civil law, dove I'impianto sistematico ha caratteri piu rigidamente struttu-
rati. Come ¢é stato osservato, in effetti, a fronte di alcuni ordinamenti che, in modo
espresso o per via interpretativa, riconducono certamente i token digitali alla generale
categoria di beni (il piu esplicito ¢ il Liechtenstein, ma in questa categoria rientrano

anche Spagna, Austria, Olanda, Italia e Francia), ve ne sono altri dove il requisito della

* Cfr. J.G. Allen - M. Rauchs - A. Blandin - K. Bear, Iega/ and Regulatory Considerations for Digital Assets,
Cambridge Centre for Alternative Finance, 2020, 10: «Az present, a common system of categorisation does
not exist for digital assets. This is a barrier to the regulation and management of digital assets which often exist in an
international and multi-jurisdictional environment».

* Cfr. ivi, 14. L’altra categoria, degli asset finanziari (che include titoli di partecipazione al capitale

sociale, titoli di debito, derivati, moneta e altre obbligazioni) solleva invece questioni relative al
diritto delle obbligazioni e dei contratti e al rispettivo trattamento regolatorio, a prescindere dalle pur
considerevoli differenze che emergono sul piano dell’analisi comparatistica di questo vasto settore del
diritto privato.

> Cfr. al riguardo le considerazioni di A. Blandin - A.S. Cloots - H. Hussain - M. Rauchs - R. Saleuddin
- J.G. Allen - B. Zhang - K. Cloud, Global Cryptoasset Regulatory Landscape Study, Cambridge Centre for
Alternative Finance, 2019, 21-22. V. anche, approfonditamente, ].G. Allen, Property in Digital Coins, in
Eur. Prop. L. ]., 8(1), 2019, 64 ss.
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corporeita rimane almeno formalmente essenziale (cosi in Germania e Svizzera)®.
Certamente nei secondi, ma anche negli appartenenti al primo gruppo, I'individuazio-
ne del regime giuridico applicabile ai token che rappresentano digitalmente in modo
univoco degli asset non finanziari appare dunque complicata dall’esistenza di questo
doppio livello: i token (digitali) sono infatti lo strumento attraverso cui i soggetti eser-
citano il proprio dominio su altri beni. La tokenizzazione si configura pertanto come
dominio su beni mediato da strumenti (digitali) che rappresentano un diritto di pro-
prieta. Come ben noto agli operatori e agli studiosi del tema, tali beni possono consi-
stere in asset fisici, che esistevano e continuano ad esistere off-chain, nel mondo reale,
oppure essere stati creati “nativamente’ on-chain, ovvero nascere originariamente su
un ledger distribuito’. D’altro canto, gli sttumenti rappresentativi (i token) possono o
meno essere qualificati a loro volta come beni, all'interno della categoria (priva pero,
attualmente, di un quadro giuridico chiaro e univoco), di “digital asset™.

Queste considerazioni si collegano ad un punto ulteriore: se consideriamo le principali
categorie di token comunemente identificate da legislatori/regolatori e dalla letteratu-
ra giuridica, dobbiamo prendere atto di come i token non-finanziari, che, come detto,
costituiscono il centro di interesse di questo scritto, attraversano trasversalmente tali
categorie, non rientrando esclusivamente in una soltanto di esse. Infatti, se facciamo
riferimento all’eccellente schema riassuntivo elaborato dalla Association pour le dév-
eloppement des actifs numériques (ADAN)’, troviamo che non solo, come detto un

momento fa, i crypto-asset'’ (non finanziari, per quel che qui viene in rilevo) possono

¢ R.M. Garcia Teruel - H. Simén-Moreno, The digital tokenization of property rights. A comparative perspective,
in Computer Law and Security Revien, 41, 2021, 4-5; ].G. Allen - M. Rauchs - A. Blandin - K. Bear, Lega/ and
Regulatory Considerations, cit., 23, citano anche il Giappone, dove il famoso caso del fallimento dell’exchange
Mt. Gox verteva proprio sulla questione se i Bitcoin fossero cose suscettibili di possesso. Cft. anche O.
Konashevych, General Concept of Real Estate Tokenization on Blockchain. The Right to Choose, in EPLJ, 9(1),
2020, 21 ss., spec. 37, secondo cui «/aj foken is an object of ownership and a carrier for information on property
rights». Per un’analisi di questo problema con specifico riferimento alle criptovalute, cft., tra i molti, S.
Green, Cryptocurrencies in the Common Law of Property, e D. Carr, Cryptocurrencies as Property in Civilian and
Mixed Legal Systems, in D. Fox - S. Green (eds.), Cryptocurrencies in Public and Private aw, Oxford, 2019
(di D. Fox si segnala anche Tokenised Assets in Private Law, in ssrn.com). Per una riflessione sul tema con

riferimento in generale alla suscettibilita dei “dati” di essere considerati oggetto dei diritti di proprieta,
cfr. S. van Erp, Land registration and ‘disruptive’ (or ‘trustworthy’?) technologies: Tokenisation of immuovable property,
in A. Fraga - E. Joriatti - S. van Erp (eds.), IMOIL.A II Project, The European Iand Register Document
(ELRD): A common Semantic Model for Iand Registers Interconnection, European Land Registry Association,

Bruxelles, 2019, 157 ss., disponibile anche su ssru.comz: le citazioni che seguono da questo articolo sono
tratte appunto dal pdf disponibile su SSRN (in questo caso, 6 ss.); nonché S. Thobani, I/ mercato dei dati
personali: tra tutela dellinteressato e tutela dell'ntente, in questa Rivista, 3, 2019, 131 ss.

" Cfr. OECD, Regulatory approaches to the tokenization of assets, 2021, disponibile su oecd.org, 10: «the process
of digital representation of real (physical) assets on distributed ledgers, or the issuance of traditional asset classes in
tokenised form. In the first case, the economic value and rights derived from pre-existing real assets is linked or embedded
by convention to DI.T-based tokens, acting as a store of value. Tokens issued exist on the chain (‘digital twin’), while
the real assets on the back of which the tokens are issued continue to exist in the “off-chain” world. In the second case,
asset tokenisation involves the creation of a trading instrument throngh a blockchain and the issuance of tokens that are
‘native’ to the Blockchain, built directly on-chain and living excclusively on the distributed ledger.

8 Cfr. anche la categoria di “nuovi beni immateriali”: G. Resta (a cura di), Diritti esclusivi ¢ nuovi beni

immaterialz, Torino, 2010.

* ADAN, Taxonomy of blockchain-based crypto-assets, 8 aprile 2021.

10

Al nostri fini, possiamo ricondurre la nozione di token a quella di ¢rypro-asset, che a sua volta viene
normalmente ritenuta essere una sottocategoria della pit ampia nozione di “digital assef”.
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essere nativamente digitali oppure no, ma possono essere sia fungibili sia infungibili.
Nei primi rientrano essenzialmente i token rappresentativi di un titolo di proprieta su
beni appunto anch’essi fungibili, mentre nei secondi possiamo far rientrare sia cryp-
to-asset nativi come le opere d’arte e altri oggetti da collezione digitale (come ad es. le
figurine dei calciatori, o 1 CryptoKitties che sono stati una delle prime manifestazio-
ni'"), o altri asset del mondo virtuale, o i nomi a dominio legati al mondo dei crypto-as-
set, sia crypto-asset non nativi come 1 titoli rappresentativi di beni fisici come opere
d’arte e beni di lusso.

Pitt complesso appare invece ricondurre in modo univoco i token di cui ci stiamo
occupando alle categorie di utility o security token, che, unitamente a quella di pay-
ment token, le autorita regolatorie normalmente impiegano per classificare appunto
1 diversi token esistenti (pur con differenze terminologiche, ma con forti somiglianze
sul piano sostanziale'?). Se la categoria di payment token non viene qui in rilievo (e cio
vale anche per le asset-backed stablecoins, dove prevale comunque la finalita in senso
lato monetaria), la riconduzione all’'una o all’altra delle restanti non ¢ cosi scontata.
In effetti, cio che appare dirimente ¢ 'esistenza o meno di una prevalente finalita di
investimento in capo a chi li acquista: la dove essa sia presente, appare inevitabile che
si determini 'applicazione della normativa sui prodotti finanziari e che si ricada quindi
nella categoria di security tokens; viceversa, se manca la prevalente finalita di impiego
di capitale legato ad una aspettativa di rendimento (e correlativa assunzione di un ri-
schio)®, si ricadra nella categoria di utility tokens, con minoti oneri dal punto di vista
della compliance.

Date queste premesse, possiamo ora muovere a considerare i crypto-asset non fi-
nanziari, ovvero come detto quelli che appaiono avere ad oggetto beni suscettibili di
appropriazione, suddividendo I’analisi sulla base delle tre categorie in cui possiamo di-
videtli secondo una classificazione fondata sulla loro natura, ovvero beni mobili, beni
immobili e beni immateriali. Ritengo infatti che, pur essendo opportuno tener conto
delle diverse categorie di token, come ho fatto in questo paragrafo, sia poi necessa-
rio affrontare il tema dal punto di vista delle categorie tradizionali del diritto privato,
poiché ¢ con queste che il nuovo fenomeno deve fare i conti, almeno fin tanto che il

quadro normativo rimanga il medesimo e non subisca significative vatiazioni'*.

" R. Morone, Swmart Properties, in R. Battaglini - M.'T. Giordano (a cuta di), Blockchain ¢ Smart Contract.
Funzionamento, profili ginridici e internazionals, applicazioni pratiche, Milano, 2019, 447 ss., spec. 449, cita
anche come esempi « diritti di Decentraland o su Second Lifer.

2 Cfr, tra i molti, lo schema riassuntivo di J.G. Allen - M. Rauchs - A. Blandin - K. Bear, Lega/ and
Regutatory Considerations, cit., 10.

13 Cosi R. Morone, Smart Properties, cit., 448 ricostruisce il «discrimine suggerito e applicato» dall’autorita

di controllo italiana sui mercati finanziari (Consob). Va dato atto, peraltro, che subito sopra questo
autore scrive che il prodotto che deriva dalla “tokenizzazione” di beni o diritti ¢ quello che, dal punto
di vista tecnico, sara un “non-financial security token”. Questa categotria perd appare non trovare riscontro
in letteratura, ed in effetti sembra di potervisi ravvisare una possibile contraddizione, nella misura in
cui Pattributo di “non-finanziario”, che di per sé ¢ in linea con la categorizzazione adottata anche qui
sulla scorta di quella del CCAF, sembra implicare una riconduzione prima di tutto alla categoria degli
utility token, pur senza potersi escludere, dove effettivamente sia ravvisabile una finalita di investimento,
I’appartenenza alla categoria dei security token.

* Da questo punto di vista, J.G. Allen - M. Rauchs - A. Blandin - K. Bear, Lega/ and Regulatory
Considerations, cit., 24 ss., spiegano che cio potrebbe avvenire alternativamente in due modi: con una
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2. La tokenizzazione di beni mobili

In questo paragrafo considerero la tokenizzazione di tutti 1 beni fisici, dotati di una
corporeita, che non siano immobili o comunque registrati in un pubblico registro
come ad es. le automobili. Rientrano dunque in questa categoria tutte le operazioni
di cosiddetto digital twin, ovvero di creazione di un titolo (virtuale!) equivalente ad
un originale fisico, di cui costituisce una rappresentazione digitale, e che ¢ destinato
a circolare al posto o in parallelo al bene fisico originario. Cio che ci si propone di
realizzare ¢ permettere il trasferimento della proprieta del bene tramite la circolazione
del token'®,

In altri termini, la tokenizzazione comporta in questo caso lo sdoppiamento del bene,
e la creazione di una sorta di sua copia digitale, non troppo diversamente, per la verita,
da piu tradizionali forme di “cartolarizzazione”, se pur smaterializzata'’. Pit in gene-
rale, Pesigenza di trasferire la titolarita di un bene senza la sua materiale consegna, ma
per effetto del trasferimento di un oggetto che lo rappresentasse, ¢ stata riconosciuta
come metitevole di tutela dal diritto sin da tempi molto antichi'®.

La (pit 0 meno nuova) questione che si pone con riferimento ai token ¢ se il cambio
di titolarita/disponibilita dei medesimi, ovvero il passaggio da un wallet riconducibile
ad un soggetto A ad un altro wallet riconducibile ad un diverso soggetto B, comporti
sul piano civilistico il trasferimento della proprieta da A a B, con tutte le conseguenze
che ne derivano sul piano dei rimedi (ma anche, potenzialmente, in ambito fiscale).
Come messo molto bene in evidenza da alcuni eccellenti studi sull’argomento', la
maggiore o minore praticabilita di questa operazione nel quadro normativo esistente
nei diversi ordinamenti dipende in modo diretto dalle regole adottate per I'acquisi-

zione e il trasferimento dei diritti di proprieta®. In particolare, dove il passaggio di

modifica della disciplina esistente, o con la creazione di un nuovo regime speciale.

5 1l carattere virtuale, secondo R. Morone, Swart Properties, cit., 451, impedisce di applicare
«estensivamente la disciplina dei titoli rappresentativi di merci», prevedendo questa come necessaria,
quanto meno nel diritto italiano, la forma cartacea.

16 Cfr. RM. Garcia Teruel - H. Simén-Moreno, The digital tokenization, cit., 14.

7 Cfr. J.G. Allen - M. Rauchs - A. Blandin - K. Bear, Lega/ and Regulatory Considerations, cit., 18:
«“Tokenisation™ is often presented as a novel process, but conventional forms of securitisation and financialisation involve
something very similar. The essence of these processes is that the economically and legally most important features
of an asset are recorded, and that written record is treated as an object that can be bought and sold on the secondary
marfkety. Cfr. anche

J-M. Moringiello — C.K. Odinet, The Property Law of Tokens, in Florida L. Rer., in corso di pubblicazione,
2022, disponibile su ssru.com, 1 (tutte le citazioni seguenti di tale lavoro saranno tratte dal pdf disponibile
su SSRN al momento della stesura del presente articolo): «tokenization under the law actually has a long
bistory, backed by practical economic considerations and animated by strong theoretical underpinnings».

18

Come scrive J.A.T. Fairfield, Bitproperty, cit., 827, «From handing over the car keys as symbolic delivery of a
gift of personal property, to conveying ownership in bulk commodities through warehouse receipts, to the ritual of livery
of seisin at common law, the law has long recognized the need to transfer property interests through the expedient of a
symbol, deed, or token».

' Mi riferisco in particolare al gia citato R.M. Garcia Teruel - H. Simén-Moreno, The digital tokenization,

cit., v. in particolare 10 ss.; la parte che segue nel testo fa ampio riferimento a questo pregevole studio.

2 Intendendosi dunque sempre anche i cosiddetti diritti reali minori o “diritti diversi”: cfr. R. Morone,

Smart Properties, cit., 448-449. Non me ne occupero in modo specifico in questa sede, ma segnalo
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proprieta si completa gia con il solo scambio dei consensi tra le parti (ad es. in Francia
e in Italia, ma anche in Inghilterra), la consegna del token, o meglio la stipula dello
smart contract che ne determinera il passaggio da un wallet ad un altro, costituira un
obbligo risultante da un contratto gia di per sé perfezionato, e si porranno dunque
minori problemi.

La dove invece la consegna del bene sia un elemento essenziale al fine del perfeziona-
mento del trasferimento, a prescindere dal fatto che occorra o meno anche un titolo
valido®, si manifesta in prima battuta una difficolta derivante dalla relazione dicoto-
mica tra mondo off-chain e mondo on-chain. Infatti, lo smart contract, per quanto
sia self executing, non ha modo di realizzare la consegna fisica del bene. Il token puo
allora fungere da simbolo della cosa da trasferire, impiegando una figura elaborata gia
dai giuristi dell’Antica Roma, ovvero la traditio symbolica o ficta (consegna simbolica),
in base alla quale non avviene la consegna materiale del bene, ma solo di un oggetto
che la rappresenta: cosi il token puo rappresentare il bene mobile fisico oggetto del
trasferimento.

A questo proposito, vale la pena precisare che alcuni autori fanno rientrare in questa
nozione il classico caso della consegna delle chiavi o di altro strumento di accesso ad
un luogo chiuso in cui siano contenuti i beni da trasferire®. Altri autoti ritengono inve-
ce che il caso delle chiavi costituisca invece una traditio vera, una consegna effettiva®,
verosimilmente facendo rientrare nella nozione di traditio symbolica soltanto la con-
segna ad es. di documenti come “polizze di carico, fedi di deposito, note di pegno”,
tipici della “circolazione moderna delle merci esistentl in magazzini”*.

A prescindere dal fatto che la consegna del token rappresentativo di beni mobili fisici
venga qualificata come consegna symbolica o vera, in ogni caso essa appare in grado di
soddisfare il requisito della consegna, quanto meno nella gran parte degli ordinamenti,
ovvero fatta eccezione per quelli, gia ricordati al paragrafo precedente, dove non ¢
configurabile un possesso di beni immateriali, e dunque non si puo parlare corretta-
mente di possesso del token. Ma fuori da questi ordinamenti, che comunque hanno

sviluppato e stanno sviluppando tecniche interpretative per superare questa difficolta,

che sempre R.M. Garcia Teruel — H. Simén-Moreno, The digital tokenisation, cit., 19 ss., compiono
un assal interessante approfondimento sull’'usufrutto. Cfr. anche H.S.H. Prince Michael von und zu
Liechtenstein, The tokenization of assets and property rights, in Trusts & Trustees, 25(6), 2019, 630 ss., spec.
631: «A token is the digital representation of, for example, a claim to ownership, usufruct, or other rights associated with
assets and economic goods, such as buildings, land, securities, art collections, patents, ete. In other words, the corresponding
rights are digitally securitized in a token and can then be traded, processed, and administered directly by means of
decentralized blockchain technologies, and this without having to go through a third party, such as a banfk, land register,
notary, etcy.

2 Come ricordano per 'appunto R.M. Garcia Teruel - H. Simén-Moreno, The digital tokenization, cit.,

11, in alcuni ordinamenti, come 1’Olanda e la Spagna, occorre anche un titolo valido, mentre in altri,
come Germania, Austria e Sud Africa, il titolo occorre ma il passaggio di proprieta non ¢ subordinato
alla previa verifica della sua legittimita. Diversa appare la prospettiva al riguardo di S. van Erp, Land
Registration, cit., 13.

22

Cosi RM. Garcia Teruel - H. Simén-Moreno, The digital tokenization, cit., 11. Con riguardo alla
consegna delle chiavi, cft. anche il passo di Fairfield richiamato poco sopra nel testo.

» M. Hinteregger - L. von Vliet, in S. van Erp - B. Akkermans (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford, 2018, 783 ss. € 814 ss.

24

E. Albertario, Tradizione, in Enc. Treccani, 1937, disponibile su #reccani.it.
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il trasferimento del token rappresentativo di beni fisici, realizzato nel contesto di uno
smart contract, sembra integrare una forma di traditio, se pur mediata da un “digital
asset”, che da diritto a colui che abbia nel proprio wallet la disponibilita del token di
ottenere la disponibilita materiale dei beni che esso rappresenta. Questa conclusio-
ne sembra peraltro costituire una conferma della piu generale tesi per cui il quadro
normativo esistente, e consolidato da lungo tempo, ¢ gia pronto per accogliere un’in-
novazione pur dirompente come quella delle tecnologie a registro distribuito, senza
necessita di elaborare nuove categorie giuridiche®.

Fermo restando cio, la richiamata dicotomia tra mondo off-chain e mondo on-chain
si ripropone qui con riferimento a tutti i casi in cui non vi ¢ corrispondenza tra 'uno e
Ialtro, ovvero la situazione di fatto non corrisponda a quella rappresentata nei registri
distribuiti, perché ad esempio un terzo possiede o detiene un bene in violazione di va-
lidi accordi formalizzati e registrati su blockchain. A questo proposito, appaiono per-
fettamente esperibili 1 rimedi tanto possessori quanto petitori, ma va tenuto presente
che si manifesta la necessita per le corti di indagare il contenuto del token (o tramite lo
smart contract o tramite I’analisi dei suoi metadati), tipicamente con 'ausilio di esperti
del linguaggio di programmazione utilizzato®, con tutti i problemi di interpretazione
che si pongono in quest casi e gia autorevolmente studiati dalla dottrina giuridica®.
Per converso, una situazione simile si puo verificare nel caso opposto in culi sia invece
il titolo costitutivo, poi riversato nello smart contract che ha prodotto il trasferimento,
a rivelarsi invalido per qualsivoglia ragione, e pertanto il disallineamento tra situazione
di diritto e di fatto dipenda non da un mancato allineamento della seconda alla prima,
come nel caso precedente, ma da un vizio a monte che inficia la validita della situazio-
ne di diritto, e cui occorre porre rimedio cosi che poi a valle la situazione di fatto possa
adeguarvisi®. Si tratta di un problema generale, cui anche in questo caso sembra di
poter dare risposta tramite gli strumenti ordinari, senza che I'autoesecutorieta propria
degli smart contracts possa far venir meno la possibilita di attivare i rimedi previsti
dall’ordinamento per restaurare la coincidenza tra situazione proprietaria e disponibi-
lita di fatto di un bene, in presenza di una violazione di norme che rimangono imma-
nenti alla conclusione di qualunque accordo, in qualunque forma®.

Da ultimo, desidero soffermarmi brevemente sulle situazioni di titolarita congiunta
dei diritti di proprieta, con riferimento al contesto della tokenizzazione. Ancora una
volta il paper di Garcia Teruel e Simén-Moreno appare molto istruttivo anche a que-

sto riguardo®. Questi due autoti identificano due diverse possibili situazioni. Da un

»  R. de Caria, The Legal Meaning of Smart Contracts, in Eur. Rev. Priv. L., 26(6), 2018, 731 ss.
% R.M. Garcia Teruel - H. Simén-Moreno, The digital tokenization, cit., 15.

27

7 Cfr. M. Cannarsa, Interpretation of Contracts and Smart Contracts: Smart Interpretation or Interpretation of
Smart Contracts?, in Enr. Rev. Priv. L., 26(6), 2018, 773 ss.

#  Cfr. L.A. Di Matteo — C. Poncibo, Quandary of Smart Contracts and Remedjes: The Role of Contract Law
and Self-Help Remedies, in Eur. Rev. Priv. L., 26(6), 2018, 805 ss.

#  Cfr. R. de Caria, Blockchain and Smart Contracts: Legal Issues and Regulatory Responses Between Public and
Private Economic Law, in Italian L. J., 6(1), 2020, 363 ss. Cft. anche F. M6slein, ega/ Boundaries of Blockchain
Technologies: Smart Contracts as Self-Help?, in A. De Franceschi - R. Schulze (eds.), Digital Revolution — New
Challenges for Law, Munich, 2019, 313 ss..

% R.M. Gatcia Teruel - H. Simén-Moteno, The digital tokenization, cit., 16-18. Cfr anche il lavoro da loro
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lato, ¢ possibile che un bene che nel mondo off-chain ¢ oggetto di comproprieta ven-
ga tokenizzato, o comunque che venga venduto tramite tokenizzazione a piu di una
persona. Per riprodurre la situazione di cotitolarita, il token puo essere inviato ad un
wallet multi-signature, i cui titolari siano 1 due o piu titolari del bene nel mondo fisico
(a monte o a valle della vendita).

Ma ad avere le maggiori potenzialita pratico-operative ¢ il secondo caso, consistente
nella frammentazione di un bene in un numero potenzialmente anche molto elevato
di token, che consente a una vasta platea di soggetti di acquisire quote del bene, risul-
tandone cosi comproprietari’’.

Si tratta di un ambito estremamente rilevante perché molte operazioni di tokenizza-
zione, come ricordato piu in alto, sono volte a porre le basi per una successiva circo-
lazione dei token su un mercato secondario. Cio avra verosimilmente la conseguenza
di far apparire queste operazioni come connotate da una finalita di investimento, con
le conseguenze in termini di compliance regolatoria gia richiamate, ma costituisce
indubbiamente un promettente sviluppo delle potenzialita insite nella possibilita di
frammentare i titoli di proprieta in tanti o tantissimi titoli rappresentativi di piccole
porzioni, in maniera molto piu efficiente di quanto non sia possibile fare secondo le
modalita tradizionali**, dove la parcellizzazione del diritto di proprieta costituisce una
situazione largamente inefficiente, risultato il piu delle volte di successioni eredita-
rie non correttamente pianificate, e cui si ricorre volontariamente solo nei casi quasi
soltanto di scuola in cui si perseguano obiettivi del tutto diversi. Un esempio sono i
casi in cui si cerca di boicottare un’espropriazione costringendo la pubblica autorita
a rapportarsi ad una miriade di piccoli proprietari, anziché con uno soltanto, con un
evidente aumento molto consistente di possibili vizi procedurali che potrebbero infi-
ciare la validita della procedura, come ¢ appunto negli intenti di coloro che ricorrono
a una simile pratica®. Diversamente, la frammentabilita di un Bitcoin fino all’ottava
cifra decimale fa si che vi siano cento milioni di unita minime di porzioni di Bitcoin (i
cosiddetti satoshi) in un singolo Bitcoin, ponendo le basi per la realizzazione di con-
crete operazioni molto interessanti di frammentazione det titoli proprietari, da realiz-
zarsi, in una tipica esternalita positiva, su infrastrutture gia esistenti e autonomamente
costituite®.

Alcune questioni giuridiche relative all’applicazione del regime giuridico ordinario si
pongono anche in questo caso: il tradizionale regime di comproprieta di tipo romani-
stico potrebbe infatti non rispondere al meglio alle esigenze di disciplina della com-
proprieta tokenizzata. Garcia Teruel e Simén-Moreno fanno riferimento agli oneri e

responsabilita in capo a ciascun comproprietario, cosi come alla facolta di chiedere in

citato R M. Garcia Teruel, La propiedad y las sitnaciones de comunidad en la “Tokenizacion™ de bienes, in R.M.
Garcia Teruel (coord.), La tokenizacion de bienes en blockchain. Cuestiones civiles y tributarias, Cizur Menor,
2020, 145 ss.

1 Cfr. sempre R.M. Garcia Teruel - H. Siméon-Moteno, ibidenr: «The “tokenization” of an asset in a number

of different shares represented in different tokens, so that a multitude of people can acquire tokens that refer to a part of
the asset, creating an ordinary co-ownership and facilitating their subsequent fransfer».

2 R. de Caria, I/ diritto di fronte alla tokenizzagione dell’economia, in 11 diritto dell’economia, 66(1), 2020, 855 ss.
»  Cfr. E Morello - M. Tropeano, AAA, vendesi terreno No Tav, in La Stampa, 10 febbraio 2008.
* LAT. Fairfield, Bitproperty, cit., 825-820.
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qualunque momento la divisione giudiziale®. Ma anche in questo caso appare possibi-
le immaginare soluzioni come la previsione di clausole nello smart contract originario
che limitino 1 diritti dei comproprietari (sembrano pero aperte le questioni della loro
possibile contrarieta a norme imperative, nonché dell’opponibilita a terzi di eventuali
limitazioni di responsabilita), o la creazione intermedia di uno Special Purpose Vehi-
cle, che sia 'unico proprietario del bene da tokenizzare, con la frammentazione tra la
moltitudine di investitori traslata sulle quote di tale apposito veicolo societario (una
strada che conferma la tendenza della tokenizzazione ad allargare le sfere dei rapporti
obbligatori e contrattuali, a discapito delle piu tradizionali forme di relazione con i

beni riconducibili nei sistemi di derivazione romanistica ai diritti reali*).

3. La tokenizzazione di beni immobhili

Venendo invece a considerare le questioni sollevate dalla tokenizzazione nell’ambi-
to dei diritti di proprieta su beni immobili, occorre in primo luogo premettere che
pressoché tutte le considerazioni svolte nel paragrafo precedente con riferimento alla
tokenizzazione dei (diritti di proprieta su) beni mobili si possono applicare inalterate
con riferimento ai beni immobili (e, per molti versi, alla categoria, presente in alcuni
ordinamenti come quello italiano, dei cosiddetti beni mobili registrati, di cui per brevi-
ta non mi occupero qui in modo specifico). Cio che cambia e che aggiunge un livello
supplementare di difficolta operativa sono le questioni in merito alla forma richiesta
per la validita e/o Popponibilita a terzi dei trasferimenti di beni immobili.

I potenziali vantaggi offerti dalla tokenizzazione immobiliare sono diversi’: da un
lato, si possono immaginare minori costi, legati alla disintermediazione, con un im-
patto particolarmente marcato se si considerano transazioni con elementi di natura
transnazionale; dall’altro, questa riduzione dei costi transattivi pud a sua volta ren-
dere economicamente praticabili degli investimenti in quote anche molto piccole di
beni che tradizionalmente fungono da riserva di valore, aumentando la liquidita del
mercato e al contempo democratizzandolo, per via dell’offerta di nuove opportunita
di investimento accessibili a una platea molto piu vasta di possibili sottoscrittori.

In effetti, coloro che hanno necessita di una somma di denaro e hanno a disposizione
un immobile, possono oggi soltanto offrire I'immobile nella sua interezza come colla-
terale, a fronte di un prestito per un valore magari anche molto inferiore al valore com-
plessivo del bene, che puo peraltro essere cosi messo a garanzia di fatto un numero
molto limitato di volte. Inoltre, per una serie di ragioni normative e fiscali, ad erogare
il prestito sono soltanto intermediari specializzati, e per di piu, al fine di perfezionare
'accordo, normalmente ¢ richiesto I'intervento di professionisti della “conveyance”,

come meglio dirod tra un momento.

*» R.M. Garcia - H. Simén-Moteno, The digital tokenization, cit., 17.
% Cfr. R. de Caria, I/ diritto di fronte alla tokenizzazione, cit.
37 Ibidem.

#  R.M. Gatcia Teruel, Legal challenges and opportunities of blockchain technology in the real estate sector, in J.
Prop. Planning and Envir. L., 12(2), 2020, 129 ss.
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Viceversa, tokenizzare un immobile consentirebbe di avere una platea incompara-
bilmente piu vasta di potenziali investitori/prestatori di denaro, nonché di limitare il
numero di quote/token alla sola quantita necessaria a soddisfare I’esigenza del pro-
prietario bisognoso di un prestito, con la possibilita di tokenizzare altre porzioni in
presenza di future esigenze, senza che i nuovi investitori/ prestatoti incontrino i limiti
derivanti nel sistema attuale dalla presenza di ipoteche di grado precedente”.
Tuttavia, come gia anticipato, il problema principale rimane il fatto che in molti or-
dinamenti, soprattutto di matrice continentale, la circolazione degli immobili avviene
oggl tramite registri centralizzati gestiti dalle autorita pubbliche, che possono essere
modificati solo da soggetti che rappresentano o sono delegati da queste ultime, come
tipicamente 1 notait.

Per molti versi, i registri immobiliari hanno molto in comune con la blockchain, dal
momento che rappresentano anch’essi una catena di informazioni, in cui ¢ necessaria
coerenza tra un dato e il successivo, e ogni nuovo inserimento deve collimare con il
quadro esistente. La differenza fondamentale, pero, ¢ appunto che, con l'obiettivo di
garantire certezza alla situazione di titolarita e alla circolazione di beni che hanno tradi-
zionalmente costituito una fondamentale riserva di valore per molti cittadini, 1 governi
hanno centralizzato e monopolizzato la gestione dei registri dove sono annotati 1 titoli
di proprieta sugli immobili e gli eventi relativi al loro trasferimento.

Di conseguenza, sembra sussistere una difficolta insormontabile a realizzare meccani-
smi di passaggio della proprieta di beni immobili su blockchain, prescindendo dall’at-
tuale regime pubblicistico: se ¢ vero, infatti, che in molti ordinamenti la forma scritta
¢ requisito sufficiente di validita del contratto tra le parti, per ottenere la fondamentale
opponibilita a terzi non si puo prescindere dall'intermediazione di uno dei soggetti
abilitati ad intervenire sui registri immobiliari.

Questa sembra essere la ragione per cui molti progetti di tokenizzazione in ambito
immobiliare si sono sviluppati in collaborazione o su promozione delle autorita stesse,
o comunque per iniziativa degli stessi soggetti titolari del potere di intervento sui regi-
stri immobiliari*, in questo modo pero finendo inevitabilmente con il compromettere
un carattere essenziale di tutte le tecnologie a registro distribuito, ovvero appunto il
carattere decentralizzato e I'assenza di un’autorita centrale di controllo, confermando
quella che appare essere un’irriducibile incompatibilita di fondo tra le blockchain pu-
blic / permissionless e alcuni contenuti essenziali della statualita*!. Non a caso, petrfino
la legislazione forse pit avanzata del mondo, e che piu ha compreso e preso sul serio
la portata dirompente di questa innovazione, ovvero quella del Liechtenstein, non si ¢

spinta fino a disciplinare la tokenizzazione dei beni immobili*.

¥ R. de Catia, I/ diritto di fronte alla tokenizzazione, cit.

Y0 Cfr. B. Verheye, Real estate publicity in a blockchain world: a critical assessment, in EPLJ, 6(3), 2017, 441
ss. V. anche BitnewsToday, [zalian “Notarchain”: Too Many Problens, Too Tew Solutions, in medinm.com, 22

agosto 2018.

# Cfr. R. de Caria, Blockchain and sovereignty, in O. Pollicino — G. De Gregorio (eds.), Blockchain and Public
Law: Global Challenges in the Era of Decentralisation, Cheltenham, 2021, 40 ss.

2

S. van Erp, Land Registration, cit., 13 ss. In argomento cfr, oltre al gia citato H.S.H. Prince Michael
von und zu Liechtenstein, The fokenization of assets, cit., v. T. Nagele — P. Bont, Tokenized structures and
assets in Liechtenstein law, in Trusts & Trustees, 25(6), 2019, 633 ss.
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E pur vero che, come sembra prefigurare Sjef van Erp, uno dei principali studiosi
dell’argomento, si possono immaginare blockchain di tipo privato / permissioned®.
Tuttavia, anche in questo caso appare di potersi ravvisare un’insanabile contraddizione
con 1 caratteri piu innovativi di questo modello, che si riscontrano solo dove non vi
sia alcun “manager della blockchain”, ma la gestione sia affidata all’'operare congiunto
e coordinato dei nodi, in maniera pero appunto forse incompatibile con le esigenze
proprie di un registro immobiliare tradizionale.

Pit in generale, un’altra autrice ha individuato quattro particolari questioni che si pon-
gono sul piano giuridico con riguardo alla tokenizzazione nel settore degli immobili: il
controllo dell'identita delle parti; validita del contratto di circolazione; la gestione della
comproprieta e la modifica del registro*.

Con riferimento all’identita, Garcia Teruel scrive che la gestione delle identita dovreb-
be essere demandata ad un’autorita centrale (o alla blockchain, purché contempli pero
un sistema di riconoscimento in qualche modo validato dagli stati nazionali). Quanto
alla validita del contratto di circolazione, I'autrice ravvisa un’altra difficolta intrinseca,
ovvero che gli smart contracts possono solo certificare 'avverarsi o meno di una con-
dizione a posteriori, ma non sono congegnati per effettuare una valutazione ex ante,
tipica invece degli intermediari piu tradizionali.

Quanto alla comproprieta, anch’essa comporta difficolta di gestione: potrebbe imma-
ginarsi di limitare, almeno in certi casi, 1 diritti dei sottoscrittori di token, ma questo
tipo di accordi non ¢ necessariamente compatibile con il diritto esistente, al punto da
far prefigurare all’autrice come unica via praticabile una modifica normativa.

Da ultimo, una ragione di difficolta sta ancora nell'impossibilita di modificare la
blockchain, a differenza di quanto accada (a certe condizioni) con i registri immo-
biliari (ancora una volta, salvo adozione di un contraddittorio modello di blockchain
permissioned).

In definitiva, la tokenizzazione nel settore dei beni immobili appare assai pitt comples-
sa da praticare rispetto a quella dei beni mobili, e richiederebbe o alcune necessarie
modifiche che rischiano di snaturarla, o la collaborazione dell’autorita, che pero appa-
re essere una contraddizione in termini (a meno di immaginare un’assai improbabile
liberalizzazione del monopolio pubblico sui registri immobiliari®®). Al di la delle va-
lutazioni qui espresse, sembra essere la conclusione fatta propria nel merito anche da
Garcia Teruel, secondo cui le transazioni di beni immobili potrebbero efficacemente

svolgersi, almeno nel momento attuale, soltanto tramite una blockchain di tipo pet-

#  S. van Erp, Land Registration, cit., 11 ss. Per la verita, van Erp non ne parla in modo espresso, ma

sembra di potersi ricavare che a cio si riferisce quando scrive quanto immagina una possibile soluzione
affidata alla gestione di un “manager della blockchain’: «Whenever a written deed still is necessary, the builder
of the blockchain will take care that such deed is registered in the name of a legal person that manages the blockchain
and the smart contract. In case deeds can be submitted electronically, the process is even simpler. Any objection that
tokenisation must remain within the existing numerus clansus of property rights and that data cannot be an object of
entitlement and transfer in a land registry are then beside the point. The initial registration, transferring the property to
the manager of the blockchain, fulfils the traditional requirementsy it is from that point that the IT takes over».

# R.M. Garcia Teruel, Legal challenges, cit., 136 ss.

#  Cfr. R. de Catia, La liberalizzazione dei servizi notarili in prospettiva giuseconomica, tra interesse pubblico,

concorrenza e vincoli enrgpez, in corso di pubblicazione su I/ nuovo diritto delle societa, 16, 2021.
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missioned e meccanismi di identita digitale fornita dai governi®.

Pertanto, nel contesto attuale, e quanto meno negli ordinamenti continentali con un
sistema di circolazione immobiliare intermediato necessariamente dal notariato di tra-
dizione latina®’, sembra di dover concludere che la tokenizzazione immobiliare puo
rivestire al pit una funzione di efficientamento delle procedure, ovvero realizzare la
prima delle possibili funzioni della blockchain individuate da van Erp in questo am-
bito, quella di rappresentazione di informazioni in formato crittografico®®. Quanto
alla seconda funzione descritta da questo autore, ovvero quella di “digital record”,
essa appare possibile, ma richiede comunque un adattamento normativo, per quanto
non di entita troppo rilevante. Invece, appare assai piu problematica la terza funzio-
ne, di “storage of tokens”, in cui le blockchains fungono da “value-communication
technology”, ovvero permettono una circolazione dei beni tramite la circolazione dei
“blocchi” che i rappresentano®. In questo caso, il quadro normativo dovrebbe cam-
biare in modo davvero sostanziale e diffuso, perché un intervento parziale e settoriale

incapperebbe in un grave problema di (in)coerenza sistemica™.

4. La tokenizzazione di beni “incorporali”

Venendo infine a considerare i beni privi di corporeita, non fisici, ricadono in questa

categoria tanto i diritti cosiddetti reificati, come ad es. i diritti di proprieta intellettuale
g ) prop

46

R.M. Garcia Teruel, Legal challenges, cit., 141-142: «blockchain might be permissioned or permissionless, might
have different types of consensus (e.g. proof of work, proof of consensus, proof of authority), might be anonymised or
linked to a certain 1D, etc. However, to provide a protocol that allows for a complete real estate transaction, which can
offer at least the same gnarantees for both the signatories and for third parties as current procedures, this technology should
meet the following criteria: Permissioned blockchain controlled by public anthorities |. . .]. The blockchain should be linked
to an official digital 1D, allowing the transaction only with legitimate access».

¥ Anche se la prima operazione di tokenizzazione di immobili in Europa ha avuto luogo in Francia:

cfr. OECD, The Tokenisation of Assets and Potential Implications for F'inancial Markets, 2020, 51, disponibile
su oecd.org.

® S. van Erp, Land Registration, cit., 10: «The blockchain can, first of all, merely represent in cryptographic format
information (documents, such as deeds) which are stored on what is called an originating system. The blocks are then the
“finger prints” of documents stored elsewhere».

¥ Ivi, 10-11: «“Blocks” in a blockchain can be filled with information which derives its value from an nnderlying asset,

such as land. Blockchains thus become valne-communication technology. The block then in a sense represents the land,
not unlike derivatives in the world of finance (for example futures, options and swaps). Prosegue van Erp: «This
type of block is now more and more called either a “colonred coin” (a layer on top of the bitcoin software with specific,
i.e. “colonring”, featnres) or a “token”, depending on the software used, and the development towards creating a derivative
value in electronic format is called “tokenisation”. Once a token has been created, it can be transferred using a smart
contract, thus entirely computerising the process of transferring the value contained in immovable property or burdening it
with a mortgage or other limited property right. No need for so-called intermediaries or trusted third parties: estate agents,
notaries and land registrars. Here we see the original anarchistic ideas underlying these technologies surfacing, as in essence
the argument is that people can take their own decisions in their own hands, particularly when it concerns the creation,
transfer or burdening of value».

0 Cft. a questo proposito le osservazioni di ].G. Allen — M. Rauchs - A. Blandin - K. Bear, Lega/ and
Regulatory Considerations, cit., 24: «[o]ften, amendments to the code entail high “systemic costs”, as the ramifications of
a change might spread thronghout the whole Civil Code and produce unknown consequences, impacting negatively on legal
certainty. In such contexts, law reform is less likely to take place by judicial development and may, in the first instance
at least, take the form of an insulated special regime rather than an amendment to the general provisions of the relevant
code».
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e industriale, quanto i beni nativamente digitali, come ad es. le opere della cosiddetta
digital art.

In primo luogo, occorre considerare come, in questo ambito, 1 problemi menzionati
nel paragrafo iniziale circa la configurabilita 0 meno di un diritto di proprieta in sen-
so tecnico sui token si ripropongono amplificati per via del fatto che anche i diritti
rappresentati o “incorporati” dal token sono diritti su beni immateriali, rendendo per
alcuni versi ancora piu complessa I'applicazione delle categorie tradizionali.

In ogni caso, per quanto attiene ai diritti di proprieta intellettuale e industriale, ¢ stato
osservato come la blockchain offra un potenziale di notevole interesse, tra le altre
cose, in termini di “sicurezza dell’esistenza di un’informazione nel tempo, certezza
degli scambi (seppur virtualizzati), rinascita dell’'unicita degli asset immateriali e at-
tendibilita delle informazioni nel registro”'. In effetti, nel mercato sono nate diverse
applicazioni che provano proprio a capitalizzare questi vantaggi, e a percorrere strade
che conducano ad una gestione piu efficiente dei diritti in questione™.

A mio parere, per alcuni tipi di operazioni legate ai beni assoggettabili a proprieta
intellettuale si ripropongono alcune considerazioni svolte a proposito dei beni im-
mobili. In effetti, i regimi di proprieta intellettuale sono anch’essi, dal punto di vista
giuseconomico, delle forme di monopolio legale. Tale riserva legale puo secondo me
essere equiparata sotto alcuni profili, per quanto qui viene in rilievo, alla riserva legale
concessa dagli stati a coloro che operano per loro conto nella tenuta dei registri im-
mobiliari.

Cosi, ad esempio la gestione dei diritti d’autore appare senz’altro suscettibile di essere
condotta efficacemente tramite meccanismi di tokenizzazione e smart contracts che
ad esempio automatizzino la raccolta e distribuzione delle somme dovute agli autori.
Piu in generale, la blockchain, tramite la funzione di timestamp, appare in grado di
fornire un ottimo strumento per offrire quanto meno data certa sull’esistenza ad una
certa data di una determinata opera, ¢ a certe condizioni anche sull’identificazione del
suo autore, cosi da facilitare anche la risoluzione di possibili controversie derivanti da
situazioni di incerta attribuzione, che possono derivare dal principio generale di divie-
to di registrazione formale delle opere dell’ingegno come requisito della costituzione
dei diritti di copyright, stabilito dalla Convenzione di Berna™.

Tuttavia, tali potenzialita possono essere sviluppate appieno soltanto laddove il mo-
nopolio pubblico su queste attivita venga considerevolmente ridotto, se non del tutto
superato. Ed in effetti ¢ cio che ¢ accaduto in Europa con la liberalizzazione dei servizi
di intermediazione, ad opera della direttiva 2014/26/UE"*

significativo, ma pur sempre assai piu agevole da realizzare, sul piano di quelle “rami-

un fatto estremamente

5
ficazioni sistemiche” cui facevo cenno poc’anzi, rispetto al superamento dell’interme-

U L. Egitto, Blockchain, proprieta intellettuale ¢ industriale: applicazioni concrete e potenziali applicativi, in R.
Battaglini - M.T. Giordano (a cura di), Blockchain ¢ Smart Contract, cit., 471.

52 Cft. ancora ivi, 480 ss.

3 Cfr. A. Rainone, La disciplina della blockchain e e sue implicazioni pratico-applicative: il caso del diritto
d'auntore, tesi di laurea (inedita), 177 ss.

* Ditettiva 2014/26/UE del Patlamento eutopeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulla gestione
collettiva dei diritti d’autore e dei diritti connessi e sulla concessione di licenze multiterritoriali per i
diritti su opere musicali per 'uso online nel mercato interno.
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diazione notarile obbligatoria. Cio ha aperto ad un possibile ricorso alla tokenizzazio-
ne da parte di vecchi e nuovi operatori, in misura assai piu significativa di quanto non
possa accadere a tutt’oggi con riguardo ai beni immobili.

Al di la di cio, appare senz’altro possibile, da parte degli autori di opere dell'ingegno,
rappresentare mediante token (alcune componenti del) proprio diritto d’autore e cosi
effettuarne uno sfruttamento economico per effetto della circolazione di tali token.
In effetti, il principio di generale applicazione di liberta di disposizione dei diritti di
utilizzazione e diritti connessi di carattere patrimoniale appare fondare la legittimita
anche di tale forma di disposizione. Si genererebbe cosi una nuova possibilita di inve-
stimento anch’essa foriera di possibili nuove fonti di guadagno e liquidita per gli artisti,
secondo la logica del finanziamento diffuso o crowdfunding™.

Quanto invece ai beni nativamente digitali, essi hanno guadagnato le prime pagine di
molti media generalisti per via della diffusione di opere d’arte digitali vendute sui mer-
catl internazionali a cifre anche molto elevate, tramite una rappresentazione univoca
ad opera di non-fungible token™. Ma in questa categoria rientrano in generale tutti gli
“oggetti” digitali (dai CryptoKitties alle figurine dei calciatori e in definitiva anche a
tweet particolarmente iconici), venduti come unici grazie appunto alla rappresentazio-
ne sotto forma di token non duplicabili e non sostituibili.

In questo caso, la relazione con questi oggetti digitali sembra potersi configurare in
termini di proprieta in senso stretto, non di diritto di sfruttamento di un’opera intel-

lettuale®. Da questo punto di vista, appare convincente la tesi di Fairfield secondo cui

% Cfr. A. Rainone, La disciplina, cit., 336-337, che rinvia a R. Matulionyte, Can Copyright be tokenized?,
in Eur. Intell. Prop. Rev., 42(2), 2020, 101 ss. e S. Sater, Tokenize the Musician, in Tul. |. Tech. & Intell. Prop.,
21, 2019, 107 ss. Rainone prospetta poi, sulla base di una dottrina diversa da quella testé menzionata,
una diversa possibile ricostruzione interpretativa: «La questione ¢ risolvibile, o per meglio dire
aggirabile, anche con altri metodi, senza dover necessariamente ipotizzare una divisione in quote dei
diritti di utilizzazione come fa una parte della dottrina, ricorrendo ad una rimodulazione dell’istituto
dell’associazione in partecipazione, in forza della quale chi finanzia un progetto, per esempio la
realizzazione di un’opera, partecipa in quota agli utili generati da quel progetto. Si creerebbe tra il
promotore dell’offerta di gettoni, nonché promotore di un sostanziale royalty-based crowdfunding, un
rapporto giuridico che prevede I'associazione di un numero aperto ed indeterminato di investitori in un
progetto che investe principalmente sullo sfruttamento di un diritto di proprieta intellettuale; i zoken, in
questo caso, non rappresenterebbero la frammentazione del diritto d’autore, ma semplicemente il diritto
a percepire un compenso per il sostegno dimostrato, parametrato sul rendimento dello sfruttamento di
un’opera protetta; apportando le dovute modifiche a questo contratto tipico, per esempio I'esclusione
o la limitazione della partecipazione alle perdite da parte dell’associato ammessa dalla giurisprudenza, ¢
possibile ritenere il 70ken un simbolo di quella partecipazione. Questo pero sacrificherebbe la possibilita
di “spacchettare”, eventualmente, il diritto di utilizzazione dell’opera, poiché la tokenizzazione del
diritto d’autore potrebbe consentire, ove necessatio, di tokenizzare solo alcuni diritti di utilizzazione,
ad esempio diritto di trasmissione radio o televisiva, nel caso in cui 'autore intenda distribuire solo i
ricavi provenienti da alcuni tipi di attivita» (il rinvio ¢ a I. Pais - P. Peretti - C. Spinelli, Crowdfunding. La
via collaborativa all'imprenditorialita, Milano, 2014).

* In argomento, v. L.J. Trautman, V7rtnal Art and Non-fungible Tokens, in corso di pubblicazione su
Hofstra L. Rer, 50, 2022.

7 Cfr. JA'T. Fairfield, Tokenized: The Law of Non-Fungible Tokens and Unique Digital Property, in cotso di
pubblicazione in Indiana L. J., disponibile su ss7z.conz: le citazioni a questo lavoro provengono dal pdf
disponibile su SSRN. Cfr P'abstract «The attraction to buyers is that unlike digital assets like e-books or licensed
movies, NFTs can be bought, sold, displayed, gifted, or even destroyed just like personal property. Yet law has not kept
pace with demand for unique digital property. In particular, the rules designed for the 2000s internet focused on expanding
intellectnal property licenses and online contracts to the point that we are mere users, not owners, of digital assets».
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gli NFTs sono a tutti gli effetti una forma di “personal property” (e non contratti)™,
anche se va tenuto conto pero altresi della diversa prospettiva fatta propria da autori
come Moringiello e Odinet, a parere dei quali gli NFTs attualmente non consentono
incorporazione di diritti di proprieta™.

Secondo le tesi di alcuni degli autori che hanno piu approfonditamente studiato Iar-
gomento, quindi, gli NFTs possono essere in quanto tali oggetto di diritto di pro-
prieta, dovendosi quindi risolvere senz’altro in modo positivo, almeno con riferimento
a questa categoria, la questione affrontata nel primo paragrafo della configurabilita o
meno di un diritto di proprieta in senso autentico sui “digital asset”. Piu controverso
¢, invece, se gli NFT's abbiano o meno i requisiti per fungere da simboli rappresentativi
di diritti di proprieta, quanto meno in assenza di un apposito intervento normativo
(autentico Leitmotiv negli studi in questo ambito®): sempre secondo Moringiello e
Odinet, “A thing cannot be propertizing merely because a contract says so. Legal re-
cognition is needed and there is none when it comes to NFTs%!.

Qualora non si acceda a questa tesi della difficolta, se non impossibilita, quanto meno
a diritto vigente, di riconciliare gli NFTs con i fondamenti del diritto di proprieta, que-

sto tipo di “digital asset” potrebbe invece controbilanciare la spinta all’allargamento

8 «INFTs are personal property, not contracts (despite the “smart contracts” popular nomenclature) or pure intellectual
property licenses (despite the currently governing law of digital assets like e-books). Because transactions in NFT5 are
in the form of a sale, the law of sales of personal property should apply (ibidem, sempre nell’abstract). I’autore
conclude poi osservando che «INFTs will serve as a powerful grounding example of digital personal property, a legal
Sorm of ownership that is both sorely needed and has not yet been clearly established online. That example will ground
others, and permit law to again characterige those who buy scarce and valuable digital assets as true owners rather than
meere users». Va precisato peraltro che di NFTs si parla appunto soprattutto con riferimento alla proprieta
di opere digitali, ma di per sé essi possono rappresentare anche beni fisici, pertanto gli NFTs di per sé
sono rilevanti anche per le categorie esaminate ai due paragrafi precedenti (cfr. J.M. Moringiello - C.K.
Odinet, The Property Law of Tokens, cit.). Per un inquadramento generale degli NFTs, cfr. EU Blockchain
Observatory and Forum NFT Reports, NF'T — Iegal Token Classification, disponibile su ssra.com.

* ] M. Moringiello - C.K. Odinet, The Property Law of Tokens, cit., 34: «INFT5s do not actually embody property
rights in a reference asset. As we note, promoters of these tokens say that they can be used to establish “an immutable

record of ownership” and will allow for the purchase of fractional rights in an underlying asset. In other words, ownership
of the token conveys ownership of something else. But NFT5, as currently constituted, do no such thing. They are not
propertizing—ithey do not embody property rights in a reference thingy.

@ Si segnala al riguardo, tra le piu recenti, la riflessione di M. Maugeri, Smart Contracts e disciplina dei

contratti - Smart Contracts and Contract Law, Bologna, 2021, cap. VII. Sempre con riferimento agli smwart
contracts, cfr. anche la riflessione di R. Webet, Swmart Contracts: Do we need New Legal Rules?, in A. De
Franceschi - R. Schulze (eds.), Digital Revolution, cit., 299 ss.

' Tvi, 36. Peraltro, questi autoti specificano anche che «we are skeptical that legal recognition is fortheoming.

Throughont history, legal rules develop when markets mature. New technologies give rise to individualism. The development
of cyberspace in the late 20th century provides a memorable example of this; internet entreprenenrs often claimed that
cyberspace meant the end of rules by national governments. The same sentiment permeates the words of those who promote
cryptocurrencies and NFTs. These same entreprenenrs come back to governments for rules because governments can protect
their property rights and “keep pirates at bay.” The problem with NIFTSs, however, is that the only property right to protect
is in the foken itself, not the underlying asset. As we elaborate on in the two subsections that follow, there is no reason to
give an NFT the legal status of a token».
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dei rapporti obbligatori a discapito di quelli di proprieta, insita nella tokenizzazione®
e piu in generale in molte delle evoluzioni determinate dalle nuove tecnologie (come
ad es. la sharing economy). In effetti, in linea con quanto prefigurato da Fairfield, un
protagonismo degli NFTs potrebbe significare un rinnovato protagonismo anche dei

diritti di proprieta, riducendo la centralita economica di relazioni di tipo contrattuale.

5. Conclusioni

La tokenizzazione sta progressivamente coinvolgendo nuovi settoti economici® e di
conseguenza manifesta il suo impatto su diverse aree del diritto. Essa coinvolge infatti
il diritto dei contratti, dal momento che i token vengono emessi e circolano per mezzo
di smart contracts, il diritto societario, dal momento che questi strumenti consentono
di realizzare forme inedite di partecipazione al capitale di un’impresa, la compliance
regolatoria, dal momento che I'emissione di questi titoli pone delicate questioni in
materia di tutela dell’investitore e di rispetto delle regole previste in questo ambito.
In questo lavoro, mi sono concentrato su un aspetto in particolare, e su un ambito
specifico (per quanto di per sé ampio e complesso), ovvero 'impatto sul diritto di
proprieta derivante dall’emissione e circolazione di titoli digitali che rappresentano
beni originariamente materiali, siano essi mobili come un’opera d’arte o altro bene di
valore, o immobili come un terreno o un fabbricato, o nativamente digitali. I.’analisi
svolta ha seguito una scansione relativa a queste tre fondamentali categorie, riscon-
trando una maggiore possibilita di adattamento delle attuali categorie e regimi giuri-
dici alla tokenizzazione dei beni mobili, una maggior difficolta per i beni immobili, e
problemi a sé stanti, che ne fanno per certi versi una categoria intermedia, per i beni
nativamente digitali.

Particolarmente interessante sara verificare quanto della originaria carica anarchica
e antistatalista propria anche degli NFTSs, che, come detto, hanno un ruolo centrale
nell’ambito che abbiamo considerato, verra mantenuta®,

Vi ¢ chi, come Moringiello e Odinet, ¢ molto dubbioso e quasi ironizza sulla pos-
sibilita che si concretizzi questo scenatio cripto-libertario®, ricordando come intet-
net, a dispetto delle attese palingenetiche di alcuni, non ha affatto comportato ad un

superamento della capacita dei governi di monitorare attivita illegali o riscuotere le

2 R. de Catia, I/ diritto di fronte alla tokenizzazione, cit.
6 Cfr. OECD, The Tokenisation of Assets, cit.

¢ Cfr. le assai efficaci parole di C. Thompson, The Untold Story of the NI'T Boowz, in The New York Times
Magazine, 12 maggio 2021: «If you ask bard-core champions of Bitcoin — the often-libertarian “crypto natives,” as
they call themselves — INTTs presage the future of digital property. Theyre a glimpse at a coming day when people spend

their income on digital items they can trade, resell or hoard as an investment; when government will lose its unique power

to mint currency and protect property, becanse people will instead trust the implacable math of blockchain networks».
Cfr. anche le riflessioni di G. Ishmaev, Blockchain Technology as an Institution of Property, in Metaphilosophy,
48(5), 2017, 666 ss.

% V. anche il passo riportato sopra, nt. 59. Una citazione piu breve del passaggio citato subito sopra

nel testo compare nel loro articolo The Property Law of Tokens, cit., 36.
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tasse. E possibile che, non diversamente da quanto si va manifestando con riferi-
mento soprattutto alle criptovalute”’, anche con riguardo ai non-fungible tokens la
sovranita statuale si dia tutt’altro che per vinta, e combatta per assimilare, quando non
per neutralizzare o del tutto bandire queste innovazioni, percependone la minaccia
potenzialmente esiziale per alcuni dei propri elementi essenziali. Certamente, la re-
silienza delle distributed-ledger technologies appare considerevole anche in ambito
di proprieta tokenizzata, rendendo la sfida visionaria lanciata nel 1994 da Szabo con
la nozione di “smart property” ormai attuale ed anzi ancora superiore nelle possibili
implicazioni a quanto prefigurato dal breve ma rivoluzionario scritto di questo autore

in materia di smart contracts®®,

6 11 richiamo qui ¢ a D.L. Spar, Ruling the Waves: Cycles of Discovery, Chaos, and Wealth from Bucaneers to
Bill Gates, Boston, 2001, 22.

67

R. de Caria, Blockchain and sovereignty, cit.

% A conferma dell’intersezione continua tra contratto e proprieta che si riscontra in questo ambito.

Scriveva Szabo: «we can extend the concept of smart contracts to property. Smart property might be created by embedding
smart contracts in physical objects. These embedded protocols would antomatically give control of the keys for operating the
property to the agent who rightfully owns that property, based on the terms of the contract. [...] Smart property may be a
ways off, but digital cash and synthetic assets are here today, and more smart contract mechanisms are being designeds. La
“smart property” immaginata da Szabo, e ancora di la da venire all’epoca, come riconosciuto dallo stesso
autore, era dunque una nozione assai meno ampia di quella, legata al fenomeno della tokenizzazione,
considerata in questo lavoro.
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Riflessioni sul ripristino
del dibattito pubblico. Fare
i conti con le “esternalita
costituzionali™

Marco Giraudo

Abstract

L’avvento dei social media ha eliminato le barriere di ingresso al dibattito pubblico,
favorendo 'espansione del suo perimetro. A fronte di un aumento quantitativo del
dibattito, vi ¢ stata una riduzione della capacita del sistema di vagliare criticamente le
idee e le informazioni in circolazione. Le soluzioni tecnologiche adottate per contra-
stare la proliferazione di “fake news” hanno ulteriormente aggravato la situazione in
termini di sorveglianza e chilling effect sistemici, senza pero riuscire a mettere sotto
controllo la circolazione di notizie deliberatamente false. Il saggio affronta il tema
della crisi del dibattito pubblico considerandolo come una un’infrastruttura sociale
afflitta da una rara combinazione tra la “tragedia dei beni comuni” e degli “anti-co-
muni”. In tale quadro, suggerisce un parallelismo tra la proliferazione di “fake news”
e 'eccesso di emissioni inquinanti, al fine di adattare modelli regolatori decentralizzati
in uso in quest’ultimo settore. Propone I'introduzione di un “Cap” alle emissioni di in-
formazioni e notizie per ripristinare I'infrastruttura del dibattito. Tali riflessioni tengo-
no in considerazione le “esternalita costituzionali” dell’attuale modello e ne mettono

in dubbio la “sostenibilita giuridica” sul lungo periodo.

The advent of social media has lowered the entry barriers to public debate, thus favo-
ring the expansion of its perimeter. The flipside of such a quantitative increase in the
debate has also been a reduction in the system’s ability to critically screen the flow of
ideas and information. The technological solutions adopted to counter the prolifera-
tion of “fake news” have further strained the situation in terms of bulk surveillance
and systemic chilling effect, without however being able to keep under control the
spread of deliberately false news. The essay addresses the crisis of public debate by
framing it as rare combination of the “tragedy of the commons® and the “anti-com-
mons” afflicting the social infrastructure of public debate. In this frame, it proposes
a parallel between the proliferation of “fake news” and excess polluting emissions,
in order to adapt decentralized regulatory models thereby in force. The prototypi-

cal Cap-and-Use model suggests to introduce a “cap® to the information and news

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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to be released on the infrastructure to restore a decentralized public debate. These
reflections build on the notion of “constitutional externalities” of the current model

and question its “legal sustainability” in the long term

Sommario

1. Introduzione. — 2. Cittadini “sovraccaricati” e dibattito pubblico in crisi. — 3. Effetti
organizzativi, costituzionali e di fiducia di una crisi sistemica. — 4. Il discorso pubblico
a cavallo tra le tragedie “dei beni comuni” e “degli anti-comuni”. — 5. Possibili percorsi
alternativi: Cap-and-Trade(Use) a tutela del free speech? — 6. Una prospettiva di “sostenibi-

lita giuridica”: fare i conti con le “esternalita costituzionali”. — 7. Conclusioni.

Keywords
fake news — Cap-and-Trade — sostenibilita giuridica — esternalita costituzionali — Cap-
and-Use

1. Introduzione

I1 problema della circolazione incontrollata di notizie non verificate e spesso delibe-
ratamente false ha portato alla “rottura” del dibattito pubblico'. Sempre pit frequen-
temente possiamo assistere ad oscillazioni imprevedibili del’opinione pubblica nelle
democrazie occidentali, al punto da immobilizzare le decisioni politiche, a loro volta
irretite dalla dittatura quotidiana dei sondaggi. Avversari esterni ed agenti politici in-
terni alimentano e finanziano la circolazione delle cc.dd. “fake news”, indebolendo
cosi dall’interno il sistema istituzionale delle democrazie, generando dissenso e scon-
tro tra gruppi.

La democrazia vive grazie al libero dibattito pubblico, la cui vitalita viene presa ad
esempio delle qualita del modello democratico. Dall’esercizio di un diritto individuale,
quale la liberta di espressione, emerge un meccanismo decentralizzato di filtro critico
delle idee a beneficio delle collettivita: le idee non vengono solamente filtrate, ma an-
che integrate tra loro al fine di costruire un nucleo di strumenti interpretativi condivisi,
necessari per deliberare su questioni di interesse comune.

L’avvento dei social media ha eliminato le barriere di ingresso al dibattito pubblico,
favorendo P'espansione del suo perimetro. Sono cosi aumentati argomenti, notizie ed
opinioni in circolazione, includendo parallelamente fasce di popolazione e gruppi una
volta esclusi. Ad oggi, sono sufficienti “poche battute sulla tastiera” per partecipare al

dibattito, aumentandone cosi I'intensita e la velocita.? La possibilita di prendere parte

' Appositamente nel saggio viene evitato ogni riferimento al concetto di “verita” delle idee. In

democrazia la verita ¢ un termine pericoloso. Esistono tuttavia notizie false ed idee poco fondate
in termini di argomentazione, robustezza e capacita esplicativa di eventi di interesse comune. La
circolazione incontrollata di simili idee distrugge la democrazia. V. N. Syed, Rea/ Talk Abont Fake News:
Towards a Better Theory for Platform Governance, in The Yale Law Journal Forum, 127, 2017, 337 ss.

2 V. A. Chander — P. Uyén, “Free speech” in lowa Law Review, 10, 2015, 501.
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al discorso pubblico in maniera dis-intermediata e senza costi monetari ha alimentato
grandi attese e speranze verso un avvenire dove I'informazione diffusa avrebbe rilan-
ciato il modello democratico su scala planetaria’.

Tuttavia, a fronte di un aumento quantitativo del dibattito, vi ¢ stata una riduzione del-
la capacita del sistema di vagliare criticamente le idee e le informazioni in circolazione.
L’iper-offerta di notizie ed idee ha travolto i singoli partecipanti, che non sono piu in
grado di soppesare la montagna di informazioni che ricevono per limiti di tempo e
capacita cognitive. Per di piu, le soluzioni tecnologiche adottate nell’ambito dell’eco-
nomia dell’attenzione hanno ulteriormente aggravato la situazione: l'utilizzo di sistemi
di profilazione, uniti ad algoritmi di posizionamento dei contenuti guidati da dinami-
che di hype, rende gli utenti strumenti di diffusione di informazioni, loro malgrado
ingabbiati nelle filter bubbles di cui sono spesso inconsapevoli®. Le persone tisultano
cosl sempre meno abituate a confrontarsi con idee differenti rimanendo racchiuse
all'interno di discorsi artificialmente omogenei nei modi e nei contenuti, assumendo
cosi posizioni polarizzate ed estreme, per poi confrontarsi in modo sempre piu vio-
lento con chi manifesti idee differenti’.

Le risposte normative a tale crisi si sono concentrate su soluzioni dirette a regolare il
contenuto del dibattito autorizzando, se non addirittura sollecitando, attivita di sorve-
glianza, censura e profilazione da parte degli operatori privati delle piattaforme, secon-
do la cc.dd. new-school speech regulation.® Parafrasando le recenti dichiarazioni di fronte al
Congresso Americano di una “whistleblower”, di fronte ai fallimenti dei social media la
risposta ¢ stata quello di dare ancora piu potere agli operatori delle piattaforme stesse’.
Nonostante cio, le fake news continuano a circolare, poiché i filtri algoritmici non ri-
escono ad identificarle correttamente e le piattaforme non investono a sufficienza per
contrastare 'azione di agenti esperti e facoltosi capaci di “giocare” gli algoritmi stessi.
Se da un lato, quindi, il livello crescente di sorveglianza e censura non evita prolifera-
zione e diffusione di fake news, dall’altro sta incidendo gravemente su diritto di parola,
riservatezza delle persone e rule of law nel suo complesso, scuotendo dalle fondamenta
'ordine costituzionale cosi come lo conosciamo®. In effetti, Iidea che i gestori privati

delle infrastrutture tecnologiche su cui viaggiano le idee abbiano il potere di stabilire

> J. Balkin, Digital speech and democratic culture: a theory of freedom of esxpression for the information society, in
New York University Law Review, 79(1), 2004, 3 ss.

* M. Bichi — E. Fosch-Villaronga — C. Lutz — A. Tamo-Larrieux —S. Velidi, Making sense of algorithmic
profiling: user perceptions on Facebook, in Information, Communication & Society, 2021.

> V. K. Hosanagar — A. Miller, Who Do We Blame for the Filter Bubble? On the Roles of Math, Data, and
People in Algorithmic Social Systems, in K. Werbach (ed.), After the Digital Tornado: Networks, Algorithms,
Humanity, Cambridge, 2020, 103 ss.

¢ J. Balkin, Digital speech and democratic culture: a theory of freedom of esxpression for the information society,
cit,, nt. 4.; A. ’Saj6 - C. Ryan, Judicial Reasoning and New Technologies: Framing, Newness, in O. Pollicino -
G. Romeo (eds.), The Internet and Constitutional Law, London - New York, 2016, 23; v. anche B. Leiter,
Cleaning cyber cesspools: Goagle and Free Speech in S. Levmore - M. Nussbaum (eds.), The Offensive Internet,
Harvard, 2010.

7 K. Paul — D. Milmo, Facebook putting profit before public good, says whistleblower Trances Haungen, in The
Guardian, 4 ottobre 2021.

8 G. De Gregorio — O. Pollicino, The European Constitutional Road to Address Platforn Power, in VerfBlog,
31 ottobre 2021.
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quali di queste possano circolare fa suonare piu di un campanello d’allarme’. Sono
sempre piu evidenti situazioni di conflitto di interesse, opacita degli algoritmi, diversi-
ta di trattamento tra utenti ¢ fumosita nei criteri utilizzati per governare il discorso'.
Nonostante cio, le risposte politiche e legislative attuali sembrano andare tutte nella
direzione del rafforzamento del modello di sorveglianza-censura.

In una sorta di TINA 2.0 (There Is No Alternative), ¢ come se non vi fosse spazio per
una regolazione che preservi la liberta di decidere cosa pensare e condividere, senza
che vi sia un censore, statale 0 meno'!, a stabilire se ed in che modo un‘idea o un’in-
formazione possano circolare. Il dubbio ¢ che le attuali risposte di contrasto alle fake
news siano un paravento per giustificare il mantenimento del modello di business alla
base dell’economia digitale, fondato esso stesso sulla profilazione e “gestione” dell’at-
tenzione'?, ad oggi in piena crisi di identita giuridica®. In effetti, accettare la mercifica-
zione dei dati personali rischia di comportare la rinuncia ad una parte significativa del-
le liberta personali, favorendo la costituzioni di poteri privati in grado di manipolare le
scelte di vaste platee di persone. Quest’ultimo fatto viene visto da molti, compreso chi
scrive, come un’anomalia incompatibile con le democrazie costituzionali pluralistiche
a cui bisogna rispondere con coraggio'.

I presente saggio intende proporre alcune riflessioni sulla necessita di ripristinare il
dibattito pubblico, in modo da preservare la liberta di parola ed il rispetto dei diritti
fondamentali delle persone. Lo sfondo culturale a cui si attinge ¢ rintracciabile nel
liberalismo classico e negli insegnament della o/d-school speech regulation®, secondo cui
se la liberta di parola viene messa al servizio di una verita definita centralmente si
stanno creando 1 presupposti per nuove forme di schiavity, indipendentemente dalle

16

intenzioni del censore'. I’idea ¢ di considerare 'adozione di soluzioni regolatorie, sul

modello di quelle oggi in vigore per la gestione di infrastrutture comuni. Due esempi
vengono in mente: il primo ¢ il sistema di governo delle emissioni di CO, in conse-

guenza delle attivita economiche in campo industriale; il secondo ¢ il sistema dei limiti

* E. Graf, When automated profiling threatens onr freedom: a neo-republican perspective, in Eur Data Protect Law
Rer, 3(4), 2017, 441 ss; K. Klonick, The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing Online
Speech’, in Harvard Law Revien, 131(6), 2017, 1598 ss.

10 V. S. Schachnet, Facebook Is Rebued by Oversight Board Over Transparency on Treatment of Prominent Users,

in Wall Street Journal, 21 ottobre 2021. V. anche K. Paul, Swuper polluters’: the top 10 publishers denying the
climate crisis on Facebook, in The Guardian, 2 novembre 2021. S. Biddle, Revealed: Facebook’s Secret Blacklist of
“Dangerous Individuals and Organizations”, in The Intercept, 12 ottobre 2021.

" V. il gia risalente B. Schneier, The public-private surveillance partnership, in Bloomberg Opinion, 1 agosto

2013.

12

Anche le ultime proposte in materia di DCA non si discostano dal modello. Per una panoramica di
contributi si veda M. Bassini, Liberta di espressione e social network, tra nuovi “spazi pubblici” e “poteri privati”.
Spunti di comparazione in questa Revista, 2, 2021.

13 V. J. Cannataci - V. Falce - O. Pollicino, Legal/ Challanges of Big Data, Celtenham - Northampton,
2020.

" V.S. Zuboff, The age of surveillance capitalism: The fight for a human future at the new frontier of power. Profile
Books. 2019; B. Frischmann — E. Selinger, Re-engineering Humanity, Cambridge, 2018.

15 V. J. M. Balkin, O/d-school/ New-school Speech Regulation, in Harvard Law Review, 127, 2014, 2296 ss; v. M.
Bassini, Liberta di espressione e social network, tra nuovi “spazi pubblici” ¢ “poteri privati”. Spunti di comparagione,
cit., nt. 13.

1 V. il classico M. Polanyi, The Logic of Liberty, Chicago, 1951.
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di velocita da applicare all’esercizio della liberta di circolazione sulle strade. In entram-
bi i casi, il sistema istituzionale ha saputo elaborare modelli di regolazione e coordina-
mento dell’esercizio di diritti individuali (di natura fondamentale), senza ricorrere alla
sorveglianza sistemica ed alla pianificazione discrezionale di un regolatore centrale'”.

11 contributo ¢ organizzato nella maniera seguente. La seconda e la terza sezione trat-
tano della crisi del dibattito pubblico nelle sue diverse dimensioni. I.a sezione suc-
cessiva riconduce Porigine del problema ad un esempio di “tragedia dei beni comu-
ni” generata dall’eccessivo utilizzo del dibattito, a cui si aggiunge una “tragedia degli
anti-comuni”, che viene a realizzarsi come conseguenza dei sistemi di sorveglianza e
censura adottati. La quinta sezione affronta la possibilita di utilizzare modelli decen-
tralizzati di governo del dibattito pubblico. Nella sesta sezione, si riflette sulla pretesa
efficienza del modello di governo del dibattito pubblico fondato su sorveglianza e
censura, complementare al modello di business fondato sulla mercificazione dei dati.
Tale riflessione si arricchisce della nozione di “esternalita costituzionali” intese come
costi di lungo termine non considerati dell’attuale modello di business e tali da mette-
re in dubbio la pretesa “efficienza” e “sostenibilita giuridica” del modello economico

attualmente dominante. [’ultima sezione conclude.

2. Cittadini “sovraccaricati” e dibattito pubblico in crisi

11 dibattito pubblico ¢ in crisi cosi come la democrazia costituzionale'. In molti pro-
pongono I'analogia tra mercato delle idee e dibattito pubblico®, sottolineando come
entrambi siano caratterizzati da un meccanismo istituzionale decentralizzato attraver-
so cui si comparano “oggetti”, intellettuali o meno, mediante un vaglio spontaneo da
parte dei partecipanti. Come accade nei mercati tradizionali, fondati sul sistema dei
prezzi, il funzionamento del mercato delle idee dipende dalla condivisione di credenze
comuni, attraverso le quali le informazioni che il sistema veicola vengono valutate e
filtrate®. La stabilita ed il funzionamento del mercato delle idee deriva da investimenti
individuali diretti a testare sulla realta le regole interpretative condivise di fronte a fatti
nuovi o conflitt tra credenze esistenti®'.

11 cittadino partecipante al dibattito pubblico svolge un duplice ruolo: da un lato quel-

lo di soggetto richiedente il vaglio critico delle sue idee immesse nel dibattito, dall’altro

"7 Per brevita il presente saggio si concentra sul modello di gestione delle emissioni di CO2 Cap-and-

Trade.

8 V. riflessioni generali sulla crisi delle democrazie costituzionali. A. Celotto, Necessitas non habet legem?,

Modena, 2020, 60 ss; A. Ruggeti, I/ coronavirus, la sofferta tenuta dell assetto istituzionale e la crisi palese, ormai
endenrica, del sistema delle fonti, in ConsultaOnline, 1, 2020, 212.

V. A. Nicita. I/ mercato delle verita. Come la disinformazione minaccia la democrazia. Bologna, 2021.

? V. sul punto le riflessioni piu generali svolte da L. Lachmann, Capital and Its Structure, Kansas City,

1978; J. Beckert — C. Musselin. Constructing Quality: The Classification of Goods in Marfkets, Oxford, 2013.

21 Per una definizione operativa di “credenze condivise” e regole interpretative v. A. Greif — J. Mockyr,

Cognitive rules, institutions, and economic growth: Donglass North and beyond in Journal of Institutional Economics,
13(1), 2017, 25 ss; Sul ruolo del “commitment to shared beliefs” nei processi di scoperta collettivi v. ancora
M. Polanyi, The Logic of Liberty, cit., nt. 17.
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quello di valutare le idee altrui, presenti nel dibattito stesso. Il “costo” o “prezzo”
implicito richiesto all’'utente per 'uso del sistema consiste proprio nell’attivita di filtro
che ciascuno svolge nel soppesare le idee in circolazione. F sempre possibile che al-
cuni partecipanti si limitino ad immettere idee nel dibattito senza curarsi di vagliare le
idee altrui. Cio puo avvenire per le ragioni piu diverse, che spaziano dalle motivazioni
opportunistiche alla presenza di limiti di tempo e cognitivi. Quel che ¢ certo ¢ che se
una frazione eccessiva di utenti utilizza il dibattito senza provvedere in cambio all’ana-
lisi critica di quanto gia in circolazione il meccanismo entra in crisi.

L’attuale incapacita di filtrare le notizie sembra ricadere in quest’ultimo scenario su
scala sistemica. Gia con riferimento al mercato delle opere creative (arte e musica)
molti hanno sottolineato come sia difficile comparare una varieta di offerta cosi am-
pia, dati i limiti di tempo e di conoscenza delle persone partecipanti al mercato®. La
ragione principale viene individuata nella sproporzione tra il tempo a disposizione che
ciascun partecipante ha da destinare alla valutazione comparativa di beni di intratte-
nimento presenti. A ben guardare, anche nel campo del mercato delle idee limiti di
tempo, cognitivi e di valori rendono sempre piu difficile effettuare una valutazione
comparativa di quanto in circolazione, a tutto svantaggio della capacita del sistema di
assicurare uno screening efficace delle informazioni. Forse per la prima volta il merca-
to online delle idee sta dimostrando che esistono limiti quantitativi alle informazioni
che esso stesso puo gestire.

Ogni utente, infatti, si trova di fronte ad una struttura dei “costi” squilibrata a favore
della immissione di informazioni e notizie, a svantaggio dell’attivita di filtraggio e va-
glio critico delle idee altrui. I’utente ¢ propenso a condividere sempre piu informazio-
ni, anche le meno rilevanti,” data 'assenza di costi monetati e di tempo. La presenza
di tali costi avrebbe invece svolto una funzione deterrente, portando a diffondere solo
le notizie piu rilevanti sulla base di una preliminare valutazione comparativa. Si gene-
ra cosi una situazione di #nformation overload sul versante delle notizie ricevute, poiché
ogni utente condivide piu di quanto possa materialmente vagliare. Tale condizione di
sovraccarico, nella quale 'utente non puo eseguire un’analisi approfondita delle infor-
mazioni, depotenzia significativamente la capacita del sistema di processare e filtrare
notizie ed idee sulla base di credenze condivise, risultando in una perdita progressiva

della capacita analitica ed esplicativa dello stato delle cose

3. Effetti organizzativi, costituzionali e di fiducia di
una crisi sistemica

L’attuale crisi del sistema di governo del dibattito pubblico si articola su diversi piani,

* PE. Eatl — ]. Potts, The Creative Instability Hypothesis, in Journal of Cultural Economics, 37(2), 2013,
153; v. anche E. Dekker, Exemplary Qualities: Market Coordination and the Valuation of Singular Products, in
Valnation Studies, 2017.

#  S.Talwara - A. Dhirb — P. Kaurc - N. Zafare - M. Alrasheedyf, Why do peaple share fake news? Associations
between the dark side of social media use and fake news sharing behaviorin Journal of Retailing and Consumer Services,
51, 2019, 73. V. anche R. Caplan — L. Hanson — J. Donovan, Dead reckoning: navigating content noderation

“r

ake news”, in Data and Society, 2018.
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tre dei quali vale la pena richiamare. Il primo aspetto ¢ di natura organizzativa, in quan-
to cosi com’¢ strutturato oggi il sistema di governance del dibattito pubblico non fun-
ziona. Da un lato, la selezione spontanea di idee e notizie in circolazione non avviene
piu in maniera efficace, dall’altro I'utilizzo di strumenti di sorveglianza e censura non
riesce a fermatre la proliferazione delle fake news™. Infatti, i filtri algoritmici utilizzati
per proteggere il dibattito possono essere facilmente aggirati da utenti esperti®®. Stan-
no inoltre emergendo con maggiore chiarezza le ulteriori conseguenze negative sull’e-
sercizio della liberta di espressione online degli utenti non esperti. Invero, la presenza
degli algoritmi stessi alimenta filter bubbles che indirettamente facilitano la diffusione di
idee manipolate o poco approfondite da parte degli utenti comuni (non esperti) sulla
spinta di confirmation bias, conformismo e FOMO (Fear of Missing Out)*.

I’immagine che emerge ¢ un discorso pubblico vulnerabile a manipolazioni da parte
di utenti esperti e frammentato in molteplici dibattiti a cui gli utenti comuni parteci-
pano sulla base dei profili loro assegnati dai gestori delle piattaforme. All'interno di
tali conversazioni, data I’assenza di idee ed interpretazioni differenziate, si vengono a
rinforzare posizioni sempre piu polarizzate e incompatibili con quelle in via di forma-
zione all’interno di altre “bolle”. Da cio deriva che il perimetro di credenze e strumenti
interpretativi comuni e trasversali, il famoso minimo comune denominatore, diventa
sempre piu piccolo?.

1l secondo piano su cui si sta espandendo lo stato di crisi ¢ di natura costituzionale. E
sempre piu evidente come l'attuale modello di governo del discorso pubblico abbia
implicazioni profonde sull’esercizio della liberta di espressione, sul diritto alla riser-
vatezza delle persone e sull’ordine democratico nel suo complesso®. Le decisioni in
merito alla rimozione di fake news vengono infatti prese in maniera centralizzata dai
gestori delle piattaforme private, che hanno ogni interesse ad investire il meno possi-
bile in risorse umane, ricorrendo ad algoritmi e intelligenza artificiale, il cui funziona-
mento risulta del tutto opaco ed insuscettibile di verifica e controllo esterno®.
Quest’ultimo metodo, pero, risulta poco accurato, in quanto ad essere decisivo ai fini
della “censura” non ¢ il contenuto della notizia, ma il fatto che essa si distanzi o meno
da andamenti statistici ritenuti “normali” o sulla base di richieste provenienti da gruppi
organizzati o politicamente influenti. Ne deriva cosi che possa venir concesso ampio

spazio a fake news accuratamente ingegnerizzate, mentre notizie scomode e devianti

*  D. Seetharaman — ]. Horowitz — J. Scheck, Facebook Says AL Will Clean Up the Platform. Its Own
Engineers Have Doubts, in The Wall Street Journal, 17 ottobre 2021.

»  V.'T.S. Allen - S. Rodriguez, To Protect Democracy, Protect the Internet, in Foreign Policy, 14 luglio 2020.

% «Piu le persone utilizzano gli strumenti informatici, meno sara probabile che incontreranno articoli

o idee diverse dalle loro» (trad. dell’autore) in K. Hosanagar — A. Miller, Who Do We Blame for the Filter
Bubble? On the Roles of Math, Data, and People in Algorithmic Social Systems, cit., 105; P. Meel - D. Kumar
Vishwakarma, Fake news, rumor, information pollution in social media and web: A contemporary survey of state-of-
the-arts, challenges and opportunities, in Expert Systems with Applications, 153, 2020.

2 B. Hogan, The presentation of self in the age of social media: distinguishing performances and exhibitions online

in Bull. Sci. Technol. Soc., 30(6), 2010, 377.

#  B.F. Jackson, Censorship and Freedom of Expression in the Age of Facebook, in New Mexico Law Review, 44,
2014, 121 ss.

# F Pasquale, The Black Box Society. The Secret Algorithms That Control Money and Information, Harvard,
2015.
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rispetto alle norme sociali o indesiderate da alcuni gruppi vengano escluse®, favoren-
do dinamiche di reciproci veti incrociati.” Di fronte alla frequenza degli interventi ed
il grado di discrezionalita di cui godono le piattaforme, una significativa porzione di
utenti si conforma cosi spontaneamente ad un canone sempre piu neutrale.’” Il ce.dd.
chilling effect su larga scala si traduce in un discorso pubblico banale, monocorde ed im-
poverito in termini di pluralismo e liberta di espressione™. Il venir meno di un’effettiva
competizione tra idee, notizie e prospettive sta corrodendo la capacita del sistema di
innovare i propri strumenti interpretativi depotenziando le nostre societa, economie
e democrazie.

L'ultimo aspetto della crisi riguarda la fiducia nei confronti dei co-regolatori privati da
molti descritti come “gestori illuminati”*. I’ampia discrezionalita delle piattaforme
nel rimuovere le “fake news” presupporrebbe un rapporto di fiducia tra Stato, piat-
2735

taforme e utenti che al contrario si ¢ incrinato da tempo. La “triste verita”™ ¢ che il

modello di business alla base dell’economia dell’attenzione, proprio delle piattaforme

36

online, appare sempre di piu viziato da un conflitto di interesse di fondo™ a causa del

quale i diritti degli utenti non possono che essere messi in secondo piano”’. 1 corto-
circuito tra diritti fondamentali dei cittadini ed incentivi economici delle piattaforme
sta portando a trattament differenziati tra utenti*; tanto da confermare la fama del-
le piattaforme di “digital gangsters”. 1opacita con cui vengono trattati temi come il

cambiamento climatico® o le informazioni riguardanti gli effetti psicologici negativi

30 K. Paul, Facebook whistleblower hearing: Frances Haugen calls for more regulation of tech giant — as it happened,

in The Guardian, 5 ottobre 2021.

' Cfr. S. Frenkel - C. Kang, An Ugly Truth Inside Facebook’s Battle for Domination, Massachusetts, 2012; B.
Frischmann — E. Selinger, Why a Commitment to Pluralism Should Limit How Humanity Is Re-Engineered, in
K. Werbach (ed.), After the Digital Tornado: Networks, Algorithms, Humanity, Cambridge, 2020, 155.

> M. Biichi - E. Fosch-Villaronga - C. Lutz - A. Tamo-Larrieux - S. Velidi - S. Viljoen, The Chilling
Effects of Algorithmic Profiling: Mapping the Issues, in Computer Law & Security Review, 36(10), 2020, 53 ss; B.
Hogan, The presentation of self in the age of social media: distinguishing performances and exhibitions online, in Bull.
Sei. Technol. Soc., 30(6), 2010, 377 ss.

3 Sul chilling effect v. 1. Manokha, Surveillance, panopticism, and self-discipline in the digital age, in Surveillance
Society, 16(2), 2018, 219 ss; B. Marder — A. Jonson - A Shankar, The extended ‘chilling ‘effect of Facebook:
the cold reality of ubiquitous social networking, in Comput Human Bebar., 60, 2016, 582 ss; A. Marthews —
C. Tucker, The impact of online surveillance on bebavior, in D. Gray - S. Henderson (eds.), The Cambridge
Handbook of Surveillance Lan, Cambridge, 437 ss.

34

V. A. 8aj6 - C. Ryan, *Judicial Reasoning and New Technologies: Framing, Newness, Fundamental Rights and
the Internet, cit.,” 19; K. Klonick, The New Governors, cit.

» V.S Frenkel, C. Kang, An Ugly Truth Inside Facebook’s Battle for Domination, Massachusetts, 2021.
V., Facebook, laccusa dell’ex manager: «Profitti pint_importanti della_salute degli ntentiv, in 1/ Sole 24ore, 4
ottobre 2021.

7 V. pet esempio K. Paul - D. Milmo, Facebook putting profit before public good, says whistleblower Frances
Hangen, in The Guardian, 4 ottobre 2021.

*® ] Horwitz, Facebook Says Its Rules Apply to All. Company Documents Reveal a Secret Elite That’s Excenspt,
in The Wall Street Journal, 13 settembre 2021; v. anche E. Grynszpan, En Asie centrale, Facebook et YouTube
Sajustent a la censure politique favor nei confronti del governo locale, in I.e Monde, 12 novembre 2021.

¥ V. il rapporto della Camera dei Comuni del Regno Unito, The House of Commons Digital, Culture,

Media and Sport Committee. Disinformation and fake news’: Final Report. Eighth Report of Session 2017-19, 14
febbraio 2019.
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V. C. McGreal, Facebook let fossil-fuel industry push climate misinformation, report finds, in The Guardian, 5
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derivanti dell’uso dei social network sono esempi eclatanti in tal senso*’. Non solo,
ma gli stessi utenti stanno perdendo fiducia nel sistema nel suo complesso arrivando a
diffidare delle fonti di informazione da loro stessi prescelte, giungendo cosi a minare

alle fondamenta la fiducia dei cittadini nel dibattito pubblico*.

4. Il discorso pubblico a cavallo tra le tragedie dei “beni
comuni” e degli “anti-comuni”

Per provare a comprendere Porigine della crisi sopra descritta e trovare eventuali so-
luzioni ¢ possibile ricorrere alla cornice teorica offerta dal concetto di “tragedia dei
beni comuni”. Tale fenomeno solitamente si verifica a causa del sovra-utilizzo di
un’infrastruttura comune priva di barriere di ingresso (monetarie o fisiche) e a causa
della carenza di investimenti nella manutenzione della stessa, che ne generano il con-
gestionamento ed il prematuro depauperamento®. Secondo questa prospettiva, il di-
battito pubblico puo essere inteso come un’infrastruttura sociale di diffusione e vaglio
critico di notizie ed idee immesse dai partecipanti: affinché essa possa funzionare, ¢
necessario che vi siano altrettanti investimenti soggettivi da parte degli utenti necessari
per filtrare e valutare le informazioni in circolazione.

Abbiamo visto come 'abbattimento delle barriere di ingresso abbia inondato di infor-
mazioni il sistema senza che la capacita di filtro aumentasse altrettanto. Concomitano
quindi un problema di sovra-utilizzo della risorsa ed un problema di sotto investimen-
to individuale nella sua manutenzione, che va ad aggravarne lo stato di crisi. Gli utenti
tendono infatti a utilizzare la piattaforma per condividere notizie ed idee di loro inte-
resse senza svolgere piu (o svolgendo sempre meno) alcuna attivita di filtro. Infatti, la
paura di non condividere notizie importanti o trend popolari prevale sulla deterrenza
marginale a condividere, dato che, in fondo, pubblicare un post o inviare un messaggio
in piu “non costa nulla™®.

La minore propensione al lavoro di filtro delle idee in circolazione non ¢ dovuta so-
lamente a limiti cognitivi, ma anche alla mancanza di incentivi a mettere in ordine di
importanza le notizie ricevute e diffuse. Quest’ultima attivita richiede un investimento

di natura comparativa dei contenuti in circolazione che pochi utenti fanno spontanea-

agosto 2021.

1 Sugli effetti psicologici dei social netweork e sulle presunte omissioni delle piattafomere cfr. G.

Wells — J. Horwitz — D. Seetharaman, [acebook Knows Instagram Is Toxic for Teen Girls, Company Documents
Show, in The Wall Street Journal, 14 settembre 2021.

2

V. E. Shearer, Two-thirds of U.S. adulls say theyve seen their own news sources report facts meant to_favor one

side, Pew Research Center, 12 novembre 2020.

® H. Garrett, The Tragedy of the Commons, in Science, 162(3859), 1968, 1243 ss.; B. M. Frischmann - A.
Marciano - G. B. Ramello, Retrospectives: Tragedy of the Commons after 50 Years in The Journal of
Economic Perspectives, 33(4), 2019, 211 ss.

# . H. Dales, Beyond the Marketplace, in Canadian Journal of Economics, 8 (4), 1975, 483 ss.

#  G. Pennycook - D.G. Rand, Lagy, not biased: Susceptibility to partisan fake news is better explained by lack
of reasoning than by motivated reasoning in Cognition, 2019.
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mente a causa della presenza di cognitive dissonance, confirmation bias, o semplice pigtrizia®.
La mancanza di investimenti critici e creativi soggettivi ha I'ulteriore effetto negativo
di rallentare la formazione di regole interpretative condivise che vengono progressi-
vamente a mancare. Ne deriva la progressiva perdita della capacita di confronto con
idee*”. I risultato finale ¢ il depauperamento dell”’infrastruttura comune”, che ¢ sotto
gli occhi di tutti.

Come detto in precedenza, gli interventi finora attuati per risolvere tale “tragedia dei
beni comuni” si basano su sistemi centralizzati di sorveglianza e censura. L'utilizzo di
tali misure, a ben guardare, crea le condizioni per il sorgere di un’ulteriore “tragedia”
che va ad assommarsi quella appena tratteggiata. Le risposte della new-school speech re-
grlation hanno creato le condizioni affinché il dibattito pubblico cada vittima anche di
una tragedia degli “anti-comuni”®. In estrema sintesi la “tragedia degli anti-comuni”
si realizza quando la presenza di un numero eccessivo di diritti di veto sull’utilizzo di
un’infrastruttura porta al sottoutilizzo della stessa. Anche in questo caso, al problema
del sottoutilizzo si unisce quello del sotto-investimento nella manutenzione della ri-
sorsa da parte dei potenziali utenti con il risultato (del tutto simile alla tragedia prece-
dente) che la risorsa si depaupera progressivamente.

La situazione di chilling effect sistemico in cui versa il dibattito pubblico sembra ricade-
re proprio nell’ambito della “tragedia degli anti-comuni”. Il crescente ruolo dei veti
incrociati tra gruppi attivi sulle piattaforme ha I'effetto di impedire I'utilizzo dell’in-
frastruttura del dibattito, limitandone la fruizione a coloro che vogliono condividere
idee neutrali, di poca sostanza. Infatti, la cultura della rimozione delle idee devianti e
provocatorie non ¢ altro che una forma di esclusione dall’'uso dell’infrastruttura stessa
a danno di alcuni individui o gruppi devianti®. Gli interventi diretti a regolare il con-
tenuto del dibattito aggravano una simile dinamica in quanto assegnano ai gestori il
potere discrezionale di avallare o meno tali richieste di veto. Un potere quest’ultimo
che si attiva anche su richiesta degli utenti o dei gruppi attivi sulle piattaforme online
attraverso il modello notice and take down, dando vita a dinamiche censorie dagli esisti
difficili da prevedere.

Ieffetto distorsivo di simili inediti poteri censori non solo porta al sottoutilizzo del
dibattito pubblico, ma lo fa soprattutto a danno delle minoranze. Infatti, di fronte alle
sollecitazioni censorie e nell'impossibilita di approfondire il merito di tutte le richieste,
le piattaforme hanno ogni incentivo a propendere verso I'iper-deterrenza e quindi cen-
surare posizioni minoritarie e devianti rispetto alle norme sociali dominanti. In assen-
za di chiari criteri oggettivi di valutazione, I'incentivo economico alla base delle scelte

delle piattaforme non puo che portare a favorire i gruppi numericamente piu forti o

%Y. Citton, The Ecology of Attention, London, 2016.

Y V. ad es Polarization of the american_public, del Pew Research Center, 12 giugno 2014, e successivi

aggiornamenti.
® V. MA. Heller, The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transitionfrom Marx to Markets, in
Harvard Law Review, 111(3), 1998, 621 ss.
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’A. Saj6 - C. Ryan, Judicial Reasoning and New Technologies: Framing, Newness, Fundamental Rights and the
Internet, cit., 23

"
MEeAId; Aaws 117


https://www.pewresearch.org/politics/2014/06/12/political-polarization-in-the-american-public/

Focus: Blockchain e Intelligenza Artificiale

meglio organizzati e favorire engagement del maggior numero di utenti”’. Il paradosso,
quindi, ¢ che per sfuggire alla “tragedia dei beni comuni” si ricade nella “tragedia degli

anti-comuni”.

5. Possibili percorsi alternativi: Cap-and-Trade(Use) a
tutela del free speech?

Alla luce di quanto esposto, sembra giunto il momento di volgere lo sguardo verso
soluzioni “ripristinatorie” di alcuni aspetti tradizionali del dibattito pubblico. Se parte
del problema risiede nell’eccessivo utilizzo dell’infrastruttura”, ¢ possibile affrontarlo
a monte prendendo ispirazione dalle soluzioni adottate nel campo della gestione delle
emissioni inquinanti®'. Infatti, molti propongono un parallelismo tra lo stato attuale
di congestionamento del “mercato delle idee” con il tema dell’eccesso di emissioni in
campo ambientale, sulla base dell'idea che la diffusione di fake news stia inquinando
il dibattito pubblico®.

Nel caso della governance delle emissioni inquinanti associate alle attivita industriali,
ci si ¢ trovati di fronte all'insostenibilita delle esternalita legate all’esercizio indiscrimi-
nato della liberta di impresa. Con lo sviluppo tecnologico, infatti, sono state abbat-
tute quelle barriere che in precedenza avevano saputo tenere sotto una certa soglia
la attivita industriali umane. Tali limiti “naturali” all’esercizio della attivita di impresa
garantivano che, attraverso la fotosintesi ed altri processi, I’ecosistema terra tenesse
sotto controllo il livello di CO.,. 1l crollo di tali limiti ha portato ad un incremento di
emissioni progressivo, fino a rendere insufficiente il sistema di filtro garantito dal no-
stro ecosistema. Al dibattito pubblico, come visto in precedenza, ¢ accaduto qualcosa
di simile: I'innovazione tecnologica ha abbattuto barriere alle “emissioni” di idee e no-
tizie, senza che al contempo aumentasse la capacita di filtro del sistema, mettendone
sotto pressione la capacita di rimanere in equilibrio. Questa “esternalita” ¢ 'inevitabile
complemento dell’esercizio della liberta di espressione, come lo ¢ la CO, per Ieserci-
zio del diritto di iniziativa economica.

Nell’ambito della governance delle emissioni di CO, il modello oggi piu collaudato e
di relativo successo ¢ appunto il Cap-and-Trade, che rappresenta 'esempio piu efficace
nella regolazione decentralizzata delle emissioni inquinanti®. In estrema sintesi esso si
fonda sulla definizione di un limite massimo di emissioni (Cap) che il sistema ¢ in gra-
do di sostenere, ed assegna a tutti gli agenti economici coinvolti un numero finito di
diritti di emissione di CO, acquistabili, necessari per poter svolgere attivita economi-
che inquinanti e diretti a “compensare” le esternalita negative delle attivita medesime.

Il fatto che esistano diritti di emissione “scarsi” introduce una barriera quantitativa

% K. Trendacosta, What the Facebook W histleblower Tells Us About Bio Tech, Electronic Frontier
Foundation, 8 ottobre 2021.

' Per una riflessione sull’analogia ecologica v. Y. Citton, The Ecology of Attention. Cambridge, 2016.

2 P Meel - D. K. Vishwakarma, Fake news, rumor, information pollution in social media and web, cit.

% V.R. Schmalensee — R. N. Stavins, Lessons Learned from Three Decades of Experience with Cap and Trade,
in Review of Environmental Economics and Policy, 11(1), 2017.
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al livello complessivo delle attivita inquinanti esercitabili, favorendo il ripristino della
capacita eco-sistemica di filtrare e mantenere sotto controllo la CO.,

A parita di inquinamento, il sistema dei prezzi tende a favorire le imprese piu produt-
tive le quali possono acquistare i diritti di emissione da altre meno efficienti. Il punto
qualificante del modello di governance delle emissioni di CO, sta proptio nell'introdu-
zione di limiti quantitativi all’esercizio di diritti al fine di mantenere un ecosistema
in equilibrio, senza che nessun potere centrale possa decidere arbitrariamente quali
attivita (e quali gruppi di elettori) preferire.

Per analogia, nel campo della governance del dibattito pubblico online si potrebbe
introdurre un limite massimo di informazioni che ciascun utente puo condividere su
ogni piattaforma in un determinato arco di tempo. Tale metodo porrebbe un Cap al
numero massimo di informazioni e idee che in ogni periodo possono essere gestite a
livello complessivo dal sistema, distribuendo equamente tra gli utenti “titoli di emis-
sione”. Il risultato auspicabile sarebbe il riavviarsi spontaneo del meccanismo decen-
tralizzato di selezione delle idee “migliori”, facendo venir meno la giustificazione di
sorveglianza e censura alla base del sistema attualmente in essere. L’introduzione di
limiti quantitativi all’ingresso consentirebbe anche il ripristino di alcuni aspetti quali-
tativi, ristabilendo le condizioni in cui il governo del discorso pubblico possa avvenire
senza conculcare al tempo stesso diritti e liberta delle persone

Certamente, nel campo della liberta di espressione non sarebbe immaginabile un siste-
ma in cui il diritto di condividere informazioni possa essere “venduto”, senza che cio
comporti il pericolo di mercificare nuovamente un diritto fondamentale. Per tale mo-
tivo, si potrebbe adattare il modello Cap-and-Trade alla natura personalissima dei “diritti
di emissione” nel campo della liberta di espressione, stabilendo che essi non siano
cedibili a terzi. Utilizzando una definizione classica™, si potrebbe stabilire I'inalienabi-
lita dei titoli di emissione ed ipotizzare di chiamare il modello con un nome diverso,
ad es. Cap-and-Use. E chiaro che una simile riforma non possa essere da sola in grado
di risolvere ogni problema, ma potrebbe essere un primo passo. Infatti, come accade
per le emissioni di CO,, I'obiettivo ¢ quello di contenere sotto livelli di sostenibilita
ecosistemica la circolazione di notizie false, non la loro, impossibile, eliminazione™.
Ad un primo sguardo, lo sviluppo di modelli Cap-and-Use potrebbe essere utile sotto
due punti di vista. In primo luogo, sul piano collettivo, il sistema verrebbe rimesso
nella condizione di poter vagliare e filtrare in maniera decentralizzata le idee in circola-
zione senza l'intervento constante e continuo di un censore pubblico o privato che sia.
Non solo, esso renderebbe possibile il superamento della falsa dicotomia tra prolifera-
zione incontrollate di fake news e accettazione di sorveglianza e censura, consentendo
di uscire dello stato attuale di ¢hilling effect. In secondo luogo, dalla prospettiva del sin-
golo utente, I'introduzione di limiti quantitativi alle emissioni di idee ed informazioni
imporrebbe di vagliare piu approfonditamente il valore e la fondatezza delle stesse,

andando cosi a selezionare le idee considerate di maggior interesse e valore dall’utente

> G. Calabresi — A. D. Melamed, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral,
in Harvard Law Review, 85(6), 1972, 1089 ss.

% V. R. Schmalensee — R.N. Stavins Lessons Learned from Three Decades of Experience with Cap and Trade,
cit., nt. 54.
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stesso. Sin da subito un simile filtro iniziale favorirebbe 'emissione di informazioni
che, almeno per il singolo, sembrano piu robuste e credibili. Il cc.dd. low level speech, dit-
fusosi grazie all’abbattimento delle barriere, verrebbe in larga parte escluso in partenza
dagli stessi utenti i quali, dovendo scegliere, tenderebbero a condividere contenuti dal

valore (soggettivo) supetiore™.

6. Una prospettiva di “sostenibilita giuridica”: fare i
conti con le “esternalita costituzionali”

Le somiglianze ed 1 parallelismi tra regolazione del discorso pubblico e delle emissioni
di CO, si comprendono ulteriormente se si assume un punto di vista che potremmo
definire di “sostenibilita giuridica” dell'intera economia dell'informazione basata sul
free speech”. Infatti, anche se a parere di molti i sacrifici imposti nel campo dei diritti e
delle liberta fondamentali sembrano trovare giustificazione nella “newness” di internet,
vi sono numerose ragioni di allarme sul piano della “sostenibilita” di un simile stato di
eccezione. Tali unintended consequences appaiono sempre di piu una forma di “esternalita
costituzionali” dell’attuale modello di governo del discorso, sulla cui compatibilita nel
tempo con il modello democratico molti sollevano piu di un dubbio.

Simili riflessioni presentano elementi di similitudine con il dibattito economico e di
policy riguardo alla sostenibilita ambientale del modello di sviluppo che ha caratte-
rizzato la seconda meta del XX secolo fino ai giorni nostri. Forse per eccesso di otti-
mismo e ragioni di comodo, gia allora non sono stati ascoltati i numerosi campanelli
d’allarme che ricercatoti e societa civile suonavano da tempo.”® Infatti, la travolgente
crescita economica che ha caratterizzato quel periodo ¢ stata possibile anche grazie
all'impiego di tecnologie tanto performanti quanto inquinanti, che oggi non sarebbero
piu consentite, a causa delle gravi esternalita ambientali ad esse associate. Eppure per
decenni tali esternalita sono state sottovalutate da parte di molti governi e di numerosi
accademici.

Nessuno sembrava disposto a porre limiti allo sviluppo economico alimentato dalle
tecnologie del tempo solo per il timore che sul lungo termine avrebbero potuto non
risultare sostenibili. Vi era infatti la radicata convinzione che 'innovazione tecnolo-
gica avrebbe trovato una soluzione per rendere sostenibile il sistema economico, in

modo da garantire la rigenerazione del capitale naturale a favore delle presenti e future

% A. Saj6 - C. Ryan, cit., 19; B. Leiter, “Cleaning cyber cesspools,” cit.
7 Anche esponenti della societa civile hanno suggerito 'uso della metafora climatica per affrontare
i temi legati all’economia dell'informazione, v. C. Blengino, Privacy e cambiamenti climatici, in 1/ Post, 2

novembre 2021.

% Per una cronistotia v. .H. Dunk — D.S. Jones Sounding the Alarm on Climate Change, 1989 and 2019
in New England Journal of Medicine, 382, 2020, 205 ss.; per un aggiornamento sullo stato attuale v. O.
Milman, World is failing to make changes needed to avoid climate breakdown, report finds, in The Guardian, 28
ottobre 2021.
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generazioni®. La fiducia nella tecnica era allora tanto forte quanto lo € oggi®, e molt
accademici si sono spesi per articolare teorie economiche dello sviluppo spesso com-
piacenti: una vera e propria attivita di framing accademica e politica diretta a presentare
come sostenibili i tassi di depauperamento del “capitale naturale”. Tali idee poggiava-
no sull’assunto che il “capitale naturale” fosse sostituibile con “capitale tecnologico”
funzionalmente equivalente. Questo approccio, che sostiene aspettative ottimistiche
riguardo alla capacita della tecnologia di compensare le perdite ecosistemiche causate
delle esternalita ambientali, prende il nome di “weak sustainability”™'.

Con il passare degli anni, grazie al’emergere di nuove consapevolezze e di dati pres-
soché inoppugnabili relativi al’emergenza climatica, 'ottimismo ha lasciato spazio a
posizioni pit prudenti e consapevoli rispetto alla (in)sostituibilita di alcune risorse na-
turali. E cosi emerso il cc.dd. paradigma della “strong sustainability”: le teotie che fanno
riferimento a quest’ultimo approccio sottolineano come vi sia un nucleo di risorse na-
turali che costituiscono il capitale insostituibile ed essenziale per il mantenimento della
capacita dell’ecosistema di riprodursi. Senza la tutela ed il mantenimento di tali risorse,
'ambiente naturale ed il sistema economico stesso perderebbero la capacita di repli-
carsi stabilmente portando a disastri ambientali, sociali ed economici, gia oggi visibili.
Tale cambio di paradigma non si ¢ ridotto ad essere un fenomeno accademico, bensi
sta avendo un significativo impatto politico, economico e giudiziario. Si sta infatti assi-
stendo progressivamente ad iniziative politiche e sentenze giudiziarie dagli effetti pro-
fondi sulle strategie di impresa anche di grandi multinazionali. Il diverso approccio alla
sostenibilita ambientale si sta riverberando in decisioni giudiziarie senza precedenti, in
cui vediamo alcune corti giudiziarie arrivare ad imporre a multinazionali residenti nel
proprio Paese la riduzione delle emissioni inquinanti, anche quando esse avvengano al
di fuori della propria giurisdizione. Obbligo che si traduce in un’accelerazione del pro-
cesso di conversione tecnologica, favorendo I'adozione di soluzioni meno inquinanti
a costo di subire salate multe nel caso di mancato rispetto di obiettivi di sostenibilita
ambientale.®® Il costo economico per le imprese attive in settori altamente inquinanti

sta diventando insostenibile, tanto che alcune di esse sembrano disposte a trasferire

*  Per un utilizzo della nozione di sostenibilita in materia di artefatti culturali (di cui il diritto ¢ parte),

v. I. Rizzo - D. Throsby, Cultural Heritage.Economic Analysis and Public Poliy, in A.V. Ginsburgh — D.
Throsby (eds.), Handbook of the Economics of Art and Culture, Amsterdam, 2006

60

E. Morozov, Silicon Valley: i signori del silicio, Torino, 2016.

0 Per un approfondimento sui aradigm della sostenibilita, v. G.R. Davies Appraising Weak and Strong

Sustainability: Searching for a Middle Ground Consilience, in The Journal of Sustainable Development, 10(1), 2013,
111.

6211 26 maggio 2021 il District Court di The Hague ha imposto alla Royal Dutch plc di ridurre del
45 % le emissioni di co2 entro il 2030 rispetto al livello del 2019. Una decisione storica, ora appellata,
ma che da la misura di quanto la questione della sostenibilita possa arrivare a superare obiezioni di
tipo economico legati ai “costi di transizione”. V. D. Boftey, Court orders Royal Dutch Shell to cut carbon

emissions by 45% by 2030 in The Guardian, 26 maggio 2021. La decisione ¢ importate al punto che alcuni
commentatori patlano di She// Effect. Ancora piu recentemente una corte francese ha condannato lo
stato franceseAgence France-Presse, Court orders French government fo ‘repair’ carbon_emissions overshoot, in
The Guardian, 14 ottobre 2021. Per una prospettiva sul tema delle “climate change litigation” ~. ]. Setzer
— C. Higham, Global trends in_climate change litigation: Policy report 2021, Grantham Research Institute on
Climate Change and the Environment and the Centre for Climate Change Economics and Policy,
United Kingdom, 2021.
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la sede principale in Paesi extra UE pur di non doversi adeguare al nuovo cambio di
paradigma anche a livello giudiziario®.

Dalle vicende appena richiamate, possiamo tracciare alcuni parallelismi con il dibattito
in merito alla “sostenibilita giuridica” delle attuali regole in materia di contrasto alle
fake news. Potremmo ricondurre le attuali posizioni teoriche a sostegno di soluzioni
di regolazione del dibattito pubblico fondate su sorveglianza e censura ad un paradig-
ma di “sostenibilita giuridica debole”. Tali prospettive sono propense a considerare le
liberta individuali e la riservatezza come aspetti sacrificabili nel contesto del dibattito
online, senza che cid possa comprometterne la compatibilita costituzionale. In questo
senso, 1 fautori di un approccio “debole” alla sostenibilita giuridica del sistema ritengo-
no che tali liberta e diritti siano pertanto “sostituibili”’ con 'introduzione di soluzioni
tecnologiche®. Per quanto un pizzico di ottimismo sia stato piu che comprensibile in
un primo momento, I'effettiva capacita di simili soluzioni tecnologiche di sostituire
liberta di espressione viene oggi sistematicamente smentita dai fatti.

Tali posizioni ottimistiche rischiano di sottovalutare i costi delle “esternalita costitu-
zionali” dell’attuale modello regolatorio, andando cosi a depauperare il “capitale giu-
ridico” delle nostre democrazie, di cui diritti e liberta fondamentali costituiscono un
elemento insostituibile. Rimanendo nella metafora dell'inquinamento, stiamo corren-
do il rischio di considerare sostenibile ed efficiente un paradigma di crescita nel campo
digitale fondato sulla mercificazione di dati e liberta di parola che, invece, risultera ex
post insostenibile.

Al contrario, i tempi sembrano maturi per ’'adozione di un approccio che potremmo
chiamare di “sostenibilita giuridica forte”, senza aspettare di ritrovarci in un ecosiste-
ma giuridico e costituzionale ormai compromesso. L’idea del Cap-and-Use ¢ solo una
provocazione per stimolare I’evoluzione del discorso in tal senso. Certamente, 1 costi
economici di breve periodo legati alla transizione tecnologica necessaria al ripristino di
un ambiente giuridicamente sostenibile non sarebbero trascurabili. Alcuni agenti eco-
nomici, che nel frattempo hanno investito nella tecnologia della sorveglianza, potreb-
bero sostenere costi inattesi. Al contempo, tuttavia, un intervento tempestivo da parte
di corti giudiziarie e legislatori eviterebbe costi collettivi ben maggiori, risparmiando

alle nostre societa tutte imprevedibili crisi di natura costituzionale e dagli esiti incerti.

7. Conclusioni

Lo stato di crisi in cui versa il dibattito pubblico online ¢ sotto gli occhi di tutti e nessu-
no allo stato attuale ha in mente una ricetta per rimediarvi rapidamente®. Vi ¢ sempre
piu la consapevolezza che stiamo raggiungimento (abbiamo gia raggiunto?) un punto

di rottura, un “boiling point>*

, oltre il quale non sarebbe opportuno andare, a costo di
8 N. Shell 1o shift tax base to UK and ditch dual share structure, in Financial Times, 15 novembre 2021.

¢ L. Rainie — ]. Anderson — J. Albright, The Future of Firee Speech, Trolls, Anonymity and Fake News Online,
Pew Research Center, 29 marzo 2017.

% Per una panoramica delle diverse idee a riguardo v. zbidem.

8 G. Buttarelli, Speech to LIBE on Annnal Report 2017, Bruxelles.
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mettere a repentaglio la sostenibilita costituzionale dell’economia dell'informazione.
Il paradosso che ci troviamo a vivere ¢ che da un lato il dibattito pubblico si ritrova
vittima di fake news ingegnerizzate e diffuse da parte di organizzazioni specializzate,
dall’altro la gran parte delle persone vive gli effetti distorsivi del chilling effect, limitan-
dosi a condividere informazioni e idee riconducibili ad un “comune denominatore”
sempre piu piccolo. Un’agora digitale sempre piu sorvegliata e silenziosa, che viene
funestata da raid ostili da parte di forze straniere e nazionali intese a trarre vantaggio
dall’attuale stato di crisi delle democrazie pluralistiche. I riflesso sul piano costituzio-
nale ¢ preoccupante: conformismo, autocensura e sorveglianza massiva pubblico-pri-
vata stanno minando I"autonomia dei cittadini colpendo cosi il cuore della rute of lan®’.
La convinzione di chi scrive ¢ che gli attuali modelli abbiano costi costituzionali che
dovranno essere presi in considerazione prima che esplodano in maniera incontrolla-
ta®. Esistono limiti all'innovazione giuridica strtumentale all’innovazione tecnologica®,
non riconoscerli potrebbe avere ripercussioni tanto gravi quanto la sottovalutazio-
ne delle esternalita ambientali. Sempre di piu I'insegnamento di un Maestro diventa
istruttivo: il valore della liberta lo si apprende quando inizia a mancare™. La democra-
zia muore se i democratici peccano di ottimismo smettendo di ascoltare le sirene di
allarme nel campo dei diritti e delle liberta. E forse il momento di guardare altrove e
pensare all'introduzione di limiti quantitativi alle “emissioni” sui social media. Se un
business model 0 una industria risultano “troppo inquinanti” il diritto puo e deve impor-
re che tali emissioni vengano ridotte.

Non sarebbe la prima volta in cui il diritto imporrebbe il superamento di un model-
lo di sviluppo inquinante ed insostenibile, anche a costo di accettare ingenti perdite
in alcuni settori dell’economia. Si pensi alla fermezza con cui il modello di sviluppo
fondato sull’estrazione di combustibili fossili ¢ oggi oggetto di grandi riforme, anche
molto costose per gli agenti economici coinvolti. Una trasformazione imposta sen-
za sottostare ai desiderata dell’industria, come dimostrano decisioni giudiziarie come
quelle citate poc’anzi sulla riduzione delle emissioni. In maniera simile, ci si puo at-
tendere (e gia se ne vedono i primi sentori) che le nuove consapevolezze in termini
di (in)sostenibilita giuridica dell’attuale modello di sviluppo nel campo dell’economia
digitale si traducano in decisioni giudiziarie forti ed iniziative politico-normative ben

piu intense di quelle attualmente in essere.

7 V. sul punto R. Spano, The rule of law as the lodestar of the European Convention on Human Rights: The
Strasbourg Conrt and the independence of the judiciary, in Enropean Law Journal, 2021.

% Sia consentito di rinviare a M. Giraudo, On legal bubbles: some thoughts on legal shockwaves at the core of

the digital economy in Journal of Institutional Economics, in corso di pubblicazione, 2021.

@ B. Frischmann — E. Selinger, Why a Commitment to Pluralism Shounld Limit How Humanity Is Re-
Engineered, in K. Werbach (ed.), Affer the Digital Tornade: Networks, Algorithms, Humanity, Cambridge,
2020, 155 ss. V. anche M. Bassini, Liberta di espressione e social network, tra nunovi “spagi pubblici” e “poteri
privati”. Spunti di comparazione, cit.
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V. P. Calamandrei, Discorso sulla Costituzione agli studenti di Milano del 26 gennaio 1955, in Id., Discorso
sulla Costituzione ed altri scritti. Napoli, 2007 [1955].
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La problematica definizione
dell’accesso a Internet e le
sue ricadute su esclusioni
sociali e potenziali
diseriminazioni”

Paolo Passaglia

Abstract

Lo scritto presenta una selezione di decisioni e di risoluzioni dai quali emerge la diffi-
colta di identificare una definizione dell’accesso a Internet valida in generale. In effetti,
nei testi delle costituzioni e nella giurisprudenza delle corti costituzionali e supreme
'accesso a Internet viene definito in maniera diversa, a seconda della qualificazione
che si dia a Internet (talora considerato un semplice mezzo di comunicazione, pur se
del tutto nuovo, talaltra concepito come una dimensione in cui si esprime e si forma la
persona) e degli obblighi che ricadano sui pubblici poteri per garantire I’accesso, inteso

ora come una se ice liberta ora come un diritto sociale.
T me una semplice liberta or me un diritt ial

Through the analysis of a selection of decisions and resolutions, the paper shows how
difficult it is to identify for the Internet access a definition of general scope. In fact,
in the texts of the constitutions and in the case law of the constitutional and supreme
courts the Internet access has different definitions, depending on the definition of
the Internet itself (sometimes considered a simple means of communication, albeit
completely new, at other times conceived as a dimension in which people express and
develop themselves) and on the kind of protection that Government must ensure to

the Internet access, which is conceived either as a simple freedom or as a social right.

Sommario

1. Premessa. — 2. I’accesso a Internet e la costituzione. — 3. La qualificazione dell’ac-
cesso a Internet: una rassegna giurisprudenziale. — 3.1. Stati Uniti. — 3.2. Italia. — 3.3.
Francia. — 3.4. Costa Rica. — 3.5. Nazioni Unite. — 3.6. Consiglio d’Europa. — 3.7.
Germania. — 3.8. India. — 3.9. Comunita economica degli Stati dell’Africa occidentale.

— 3.10. Unione europea. — 4. Alcune considerazioni finali.

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio a doppio cieco in
conformita all’art. 15 del regolamento della Rivista
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sociale

1. Premessa

Lo sviluppo tecnologico di questi ultimi anni sta cambiando le nostre societa in ma-
niera tanto profonda che la posizione sociale di una persona ¢ definita anche (e non in
misura trascurabile) dalle possibilita che questa ha di accedere alle nuove tecnologie e
dalle competenze che ha per utilizzarle. Una tale constatazione conduce a ritenere che,
nel ragionare di una societa inclusiva e libera dalle discriminazioni, un aspetto su cui ¢
opportuno soffermarsi attiene proprio all’accesso alle nuove tecnologie.

Ora, individuare le tecnologie che si utilizzano tutti i giorni ¢ un’operazione assai com-
plessa, che si presta tra I’altro a diverse interpretazioni su cosa effettivamente sia tec-
nologico oppure no. Per superare queste difficolta, e tenendo conto che le tecnologie
richiedono, almeno in larghissima parte, l'utilizzo della rete Internet, ¢ forse possibile
focalizzare I'attenzione proprio sull’accesso a Internet, per fare di questo un elemento
che possa definire in modo approssimativo, ma comunque piuttosto affidabile, il gra-
do di utilizzo che le singole persone fanno delle tecnologie.

Individuato I'elemento su cui concentrarsi, non puo certo dirsi che le difficolta siano
state superate. Anzi, il concetto stesso di accesso a Internet ¢ tutt’altro che agevole da
definire, anche perché, a seconda della definizione che se ne dia, si aprono prospettive
che possono variare in misura considerevole, anche (e forse soprattutto) per il tema

dell’esclusione e delle discriminazioni.

2. Laccesso a Internet e la costituzione

Alle piu diverse latitudini, nella dottrina giuridica ¢ andata consolidandosi, con il pas-
sare degli anni, I'idea che I’accesso a Internet costituisca un attributo della persona che

il diritto sia chiamato ad assicurare con forza'. Questa affermazione, che gia un paio

' La bibliografia, in materia, ¢ davvero molto ampia. Per limitarsi agli scritti piu recenti, v., in inglese,

B. Caly, The Case for the Right to Meaningful Access to the Internet as a Human Right in International Law, in
A. Von Arnauld — K. Von der Decken — M. Susi (eds.), The Cambridge Handbook of New Human Rights:
Recognition, Novelty, Rbetoric, Cambridge, 2020, 276 ss.; O. Pollicino, The Right To Internet Access, ivi, 263 ss.;
M. Reglitz, The Human Right to Free Internet Access, in Journal of Applied Philosophy, 2020, 314 ss.; A. Archer
— N. Wildman, Infernet Access as an Essential Social Good, in E. Aarts — H. Fleuren — M. Sitskoorn — T.
Wilthagen (eds.), The New Common, Cham, 2021, 29 ss. Con riferimento alla dottrina italiana, da ultimo,
¢ espressione del mai sopito interesse per 'argomento il fascicolo n. 1 del 2021 di questa Rivista, che
dedica a “Il diritto di accesso a Internet” una sezione monografica curata da G. d’Ippolito, con scritti
di G. De Minico (Fundamental rights, European digital regulation and algorithmic challenge, 9 ss.), P. Tanzarella
(L'acceso a Internet é fondamentale, ma é davvero un diritto (fondamentale)?, 39 ss.), M.R. Allegti (I/ diritto di accesso
a Internet: profili costituzionali, 57 ss.), G. d’Ippolito (I/ diritto di accesso ad Internet in Italia: dal 21 (-bis) al 34-
bis, 81 ss.), A.M. Gambino — R. Giarda (L 'accesso ad Internet come diritto, 103 ss.), E. Battelli (I/ contratto di
accesso ad Internet, 129 ss.), S. da Empoli (Un approccio economico al diritto di accesso a Internet: verso una revisione
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di anni fa suonava come pressoché pacifica (nei termini e con i limiti che si diranno),
appare oggi del tutto scontata: il ruolo che Internet ha avuto durante la pandemia, spe-
cie nelle sue fasi piu acute, ¢ stato troppo essenziale perché possa proporsi un qualche
ridimensionamento della importanza, anche dalla prospettiva giuridica, dell’accesso
alla rete.

Cio detto in via preliminare, deve constatarsi che, per quanto paradossale possa appa-
rire, il generale riconoscimento dell’accesso a Internet come un elemento essenziale,
complemento imprescindibile dell’esistenza di molti(ssimi) diritti, non trova che limi-
tate conferme allorché si proceda a un’analisi comparatistica focalizzata sulle fonti che
sono, per antonomasia, per tradizione e per struttura, quelle deputate ad affermare
o a constatare P'esistenza dei diritti: sono, in effetti, molto poche le costituzioni che
prendono esplicitamente posizione riguardo a Internet e all’accesso, mentre nelle con-
venzioni internazionali — ivi incluse quelle incentrate sulla tutela dei diritti — riferimenti
espliciti alla tematica non si rintracciano proprio.

L’elenco che si propone di seguito non ha la pretesa dell’esaustivita, ma ¢ comunque
abbastanza indicativo: nel panorama comparatistico, quattro sono le costituzioni soli-
tamente indicate come contenenti una menzione esplicita all’accesso a Internet o, al-
meno, alle nuove tecnologie. Il numero ¢ certamente molto basso, in rapporto al totale
delle costituzioni?, tanto da dare Iidea di una marginalita dei casi; anche se pochi, gli
esempi sono comunque tutt’altro che privi di interesse.

Ad aprire la strada della costituzionalizzazione dell’accesso a Internet ¢ intervenuta
la revisione della Costituzione portoghese del 1997, che all’art. 35, nel quadro della
disciplina dell’'uso degli strumenti informatici, al comma 6 ha introdotto il principio
per cul «[a] tutti ¢ garantito il libero accesso alle reti informatiche di uso pubblicow;
si ¢ poi rinviato alla legge il compito di definire «l regime applicabile ai flussi di dati
transfrontalieri e le forme adeguate di protezione dei dati personali e di altro genere la
cul salvaguardia sia giustificata da ragioni di interesse nazionalex.

Un altro testo da menzionare ¢ quello dell’art. 5A della Costituzione greca, introdotto
nel 2005, che nel sancire il diritto all'informazione, al comma 2 prevede che «|cliascu-
no ha il diritto di partecipare alla societa dell'informazione», sottolineando come lo
Stato abbia «’obbligo di facilitare I’accesso alle informazioni che circolano in forma
elettronica, nonché la produzione, lo scambio e la diffusione di queste informazioni»,
ovviamente nei limiti posti da diritti contrapposti (come, ad esempio, il segreto della
corrispondenza).

Con riferimento al continente americano, la Costituzione dell’Ecuador, del 2008,
all’art. 16, ha espressamente riconosciuto il diritto di chiunque a «’accesso universale
alle tecnologie dell'informazione e della comunicazione» (n. 2), come corollario con-
cettuale del diritto a una comunicazione libera, per il tramite di qualunque strumento
(n. 1).

Infine, del 2013 ¢ la revisione della Costituzione messicana, che all’art. 6, secondo

comma, ha posto il principio secondo cui «[qJualunque persona ha il diritto al libero

del servizio universale, 158 ss.).

2 Ci si riferisce alle sole costituzioni intese come fonti supreme di un ordinamento sovrano: non sono

infatti state prese in considerazione, ad esempio, le costituzioni degli stati membri di federazioni.
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accesso all'informazione plurale e opportuna, nonché a cercare, ottenere e diffondere
informazioni e idee di qualunque tipo attraverso qualunque mezzo espressivo; al tet-
zo comma del medesimo articolo si ¢ poi sottolineato che ricade sullo Stato 'obbligo
di garantire «il diritto di accesso alle tecnologie dell'informazione e della comunicazio-
ne, nonché ai servizi di radiodiffusione e di telecomunicazione, inclusa la banda larga
e Internet».

A questi quattro paesi potrebbe presto aggiungersi il Peru, visto che 'l 1 marzo scorso
il Congresso ha approvato una riforma che introduce nell’art. 14 una disposizione ai
termini della quale «[lJo Stato garantisce il diritto di accesso a Internet», specificando
che «negli enti, nelle istituzioni e negli spazi pubblici, 'accesso ¢ gratuitoy; si prevede
altresi che lo Stato sia chiamato a promuovere «o sviluppo scientifico e tecnologico
del paese, attraverso la formazione nelle tecnologie dell'informazione e della comuni-
cazione, specialmente nel settore dell’istruzione e nelle zone rurali del paese». Il testo
non ¢ tuttavia ancora vigente, poiché, per essere approvato definitivamente, dovra
essere votato una seconda volta nella prossima legislatura’.

Per quanto scarni, questi riferimenti gia offrono alcuni elementi interessanti su cui
riflettere.

Innanzi tutto, la disciplina della collocazione dell’accesso a Internet (o alle nuove tec-
nologie, come si esprimono i testi piu risalenti) oscilla tra Pambito della comunicazio-
ne e quello dell'informatica: nel primo senso, ’'accesso a Internet risulta essere una
componente — sempre piu importante — della liberta di espressione e di informazione
(oltre che del risvolto negativo del diritto a essere informati), mentre nel secondo
'accesso a Internet ¢ configurato come I’'espressione di un generale diritto di accesso
alle nuove tecnologie, delle quali si riconosce la crescente centralita per la vita sociale.
L’ambiguita che emerge da questa alternativa trova un riscontro probante nel dibat-
tito italiano, nel quale da oltre un decennio si susseguono le proposte di inserimento
dell’accesso a Internet nella Costituzione. Tralasciando le perplessita che un tale in-
serimento desterebbe, cio che qui interessa ¢ che le principali proposte oscillano tra
I'introduzione di un art. 21-bis e quella di un art. 34-bis. Non si tratta, come ¢ eviden-
te, di una questione di puro drafting: prevedere 'accesso a Internet in un ipotetico
art. 21-bis significherebbe collocarlo nell’orbita della comunicazione e della liberta di
espressione, mentre all’art. 34-bis si declinerebbe I’accesso a Internet a chiusura del
titolo sui rapporti etico-sociali, subito dopo I’articolo sul diritto all’istruzione. Non
possono sfuggire le implicazioni profonde dell’alternativa: un art. 21-bis porterebbe a
configurare I'accesso a Internet innanzi tutto come una liberta, mentre un art. 34-bis
offrirebbe un terreno propizio alla codificazione dell’accesso a Internet alla stregua di

un diritto sociale*.

> 1I caso peruviano, comunque, unitamente a quelli di Ecuador e Messico, dimostrano quanto i

pubblici poteri dell’America centro-meridionale siano impegnati a rendere disponibile Internet a una
quota sempre crescente dei membri delle societa che amministrano. Sul tema, v. O. Robles Garay, Los
desafios del acceso a Internet, in L. Belli — O. Cavalli (coord.), Gobernanza y regulaciones de Internet en America
Latina, Rio de Janeiro, FGV Diteito Rio, 2018, 105 ss.; P. Bello — A. Sastre, Re-pensar las politica priblicas
para el cierre de la brecha digital en América Latina, ivi, 245 ss.; C: Steck, Un nuevo modelo para aumentar la

infraestructura de acceso y uso de Internet para una sociedad digital e inclusiva, ivi, 265 ss.

4 Dinserimento di un “diritto di accesso” a Internet nella Costituzione ha innescato un dibattito
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Se 'analisi dell’esperienza italiana non consente, ovviamente, di sciogliere ’alternativa,
stante il piano puramente teorico in cui essa si ¢ sviluppata, e se le costituzioni che si
sono menzionate in precedenza non offrono una soluzione unitaria, una ricerca che
miri a (tentare di) definire 'accesso a Internet deve necessariamente esplorare altri
terreni.

In prima battuta si potrebbe pensare di semplicemente «scendere» nella gerarchia delle
fonti per rintracciare nella legislazione (o in atti normativi assimilabili) talune indica-
zioni. Questa opzione, tuttavia, si rivela assai poco efficace, poiché difficilmente in una
legge si danno indicazioni che possano avere una rilevanza teorica ai fini della qualifi-
cazione di un diritto: di solito, si forniscono elementi che ne disegnano lo statuto, in
termini di protezione, di limiti e/o di bilanciamento con altri diritti; per il resto, spetta
allinterprete dedurre da queste indicazioni i presupposti inespressi — talvolta chiari,
ma molto spesso no — per giungere a dare una definizione del diritto. Il punto ¢, tutta-
via, che in questa deduzione i margini di arbitrio rischiano di essere molto elevati, non
solo perché le disposizioni legislative, come accennato, potrebbero non essere cosi
rivelatrici, ma anche perché cio che si ricava dalla legge dovrebbe comunque essere
messo a sistema con le disposizioni costituzionali: lo studioso dovrebbe, infatti, indi-
viduare la disposizione o le disposizioni cui il legislatore abbia inteso dare attuazione
e, successivamente, prodursi in una loro interpretazione. Si tratterebbe, in definitiva,
di due operazioni tutt’altro che agevoli da svolgere, in molti casi’.

Draltra parte, se esercizio richiesto ¢ quello di trarre contenuti inespressi dalle dispo-
sizioni costituzionali, ben piu agevole — oltre che molto piu efficace — ¢ il rifarsi alla

giurisprudenza degli interpreti pit accreditati della costituzione.

3. La qualificazione dell’accesso a Internet: una
rassegna giurisprudenziale

Una ricognizione — che puo dirsi “aerea”, in considerazione della sua superficialita —

della giurisprudenza delle corti costituzionali e/o supreme conferma in maniera piut-

dottrinale estremamente articolato, sviluppatosi a partire dalle proposte di S. Rodota (Una Costituzione
per Internet?, in Politica del diritto, 2010, 337 ss.), subito riprese e analizzate in vari scritti contenuti in M.
Pietrangelo (a cura di), I/ diritto di accesso ad Internet, Atti della tavola rotonda svolta nell’ambito del’ IGF
Italia 2010 (Roma, 30 novembre 2010), Napoli, 2011. Il dibattito (anche dottrinale) sulle proposte di
modifica della Costituzione ¢ stato di recente ricostruito in maniera molto efficace da M.R. Allegri, I/
diritto di accesso a Internet: profili costituzionali, cit., e da G. d’Ippolito, I/ diritto di accesso ad Internet in Italia:
dal 21 (-bis) al 34-bis, cit.

> Difficilmente, del resto, possono tintracciarsi normative di rango sub-costituzionale che siano
strutturate come la Le n. 12965/2014 (Lei do Marco Civil da Internel) promulgata dalla Presidente
brasiliana il 23 aprile 2014, una legge che aspira a dare un inquadramento compiuto ai diritti sulla rete,
senza trascurare, ovviamente, il diritto di accesso (in particolare, all’art. 4, dopo aver sancito il diritto
di tutti di accedere a Infernet, si sottolineano gli obiettivi di promuovere I’accesso alle informazioni, alla
conoscenza e alla partecipazione alla vita culturale e alla gestione degli affari pubblici, I'innovazione e
la diffusione delle nuove tecnologie, 'adozione di tecnologie gpen che consentano la comunicazione,
'accessibilita e linterazione tra banche dati e applicazioni). Per una analisi approfondita della legge
brasiliana, v. C.A. Souza — M. Viola — R. Lemos (eds.), Brazi/s Internet Bill of Rights: A Closer 1ook,
Institute for Technology and Society of Rio de Janeiro, 2017.
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tosto evidente la sensazione che sia quanto mai difficile poter cogliere orientamenti
uniformi, o almeno non troppo differenziati, nella qualificazione giuridica dell’accesso
a Internet.

Una analisi accurata delle decisioni rese dovrebbe, probabilmente, partire dal contesto
nel quale sono state rese, e in particolare dalle vicende che abbiano portato una certa
corte a pronunciarsi: ad esempio, ¢ chiaro che se in sede di ricorso si invoca la viola-
zione di un determinato articolo della costituzione, si puo presumere che la corte adita
possa essere portata a collegare 'accesso a Internet a quell’articolo, e nulla esclude che,
se la fattispecie all’origine della causa e 'articolo ritenuto violato fossero stati diversi,
allora anche la risposta della corte lo sarebbe stata.

Dato atto di come, in teoria, dovrebbe procedersi per assicurare il carattere scientifico
dell’analisi, I’esigenza di non disperdere in troppe digressioni 'argomentazione impo-
ne di concentrare 'attenzione soltanto sulla posizione assunta dalle corti, senza quindi
tenere in particolare considerazione il contesto che puo averle influenzate: peraltro, ¢
chiaro che le affermazioni rese, specie se in seguito non sono state smentite e magari
sono state pure ulteriormente confermate, non possono non avere una rilevanza asso-
lutamente centrale ai fini di questa indagine.

Il numero di decisioni che dovrebbero essere analizzate é davvero molto elevato. Una
cernita, dunque, si impone anche a questo proposito, anche se ’elenco sara meno
esiguo di quello stilato per le disposizioni costituzionali, visto che saranno prese in
considerazione pronunce (o risoluzioni) provenienti da una decina di ordinamenti.

L’ordine seguito per I'esposizione sara, essenzialmente, quello cronologico.

3.1. Stati Uniti

Una qualunque rassegna giurisprudenziale sui temi oggetto del presente contributo
non puo non partire dall’ordinamento statunitense e, in special modo, dalla sentenza
sul caso Reno v. American Civil Liberties Union, del 1997¢, che rappresenta il primo
intervento della Corte suprema federale relativamente ai contenuti presenti su Inter-
net. Nella specie, ¢ stata dichiarata 'incostituzionalita di alcune disposizioni del Com-
munication Decency Act del 1996, in quanto contrastanti con la freedom of speech
sancita dal Primo Emendamento. Al di la di quelli che erano i contenuti della legge,
di matrice evidentemente censoria, a rilevare in questa sede sono state soprattutto le
considerazioni svolte a proposito di Internet, che ¢ stato definito come «un mezzo
di comunicazione tra gli uomini di tutto il mondo unico e completamente nuovoy, al
quale «gli individui possono avere accesso |[...] da molte fonti diverse». E, «chiunque
abbia accesso a Internet puo trarre beneficio da un’ampia varieta di metodi di comu-

nicazione e di recupero di informazioni»: «tutti questi metodi possono essere usati per

S Reno v American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997), commentata da S.C. Jacques, Reno ». ACLU:
Insulating the Internet, the First Amendment, and the Marketplace of 1deas, in American University Law Review,
46(06), August 1997, 1945 ss.; DK. Djavaherian, Reno 2. ACLU, in Berkeley Technology Law Journal, 13(1), 1998,
371 ss. A testimonianza del grande rilievo, anche da un punto di vista comparatistico, della decisione, puo
menzionarsi, tra gli altri, il commento di T.E. Frosini, Aewess 7o internet as a Fundamental Right, in Italian Jonrnal of
Public Iaw, 2013, 226 ss.
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trasmettere testi; molti possono trasmettere suono, foto e videow; «nel loro insieme,
questi strumenti costituiscono un unico mezzo — conosciuto dai suoi fruitori come
“cyberspazio” — senza una particolare collocazione geografica, ma fruibile da parte di
chiunque, dovunque nel mondo».

In queste notazioni, che registravano una evoluzione che aveva allora da poco rag-
giunto 1 primi significativi traguardi, si coglie gia un elemento fondamentale delle pro-
blematiche giuridiche originate da Internet, e cioe¢ il suo rientrare — indiscutibilmente
— nel genus dei mezzi di comunicazione, identificando, pero, al contempo una species
affatto nuova, in quanto era evidente gia allora che Internet non potesse essere assimi-
lato ad alcun altro mezzo di comunicazione esistente.

L’idea che Internet sia, innanzi tutto, un mezzo di comunicazione e che, di conseguen-
za, sia un mezzo (sempre piu insostituibile) di esercizio della liberta di espressione
si ritrova, a distanza di una ventina d’anni, espressa in modo nitido nella sentenza
Packingham v. North Carolina, del 20177, avente ad oggetto la previsione, da parte del
legislatore della Carolina del Nord, di una fattispecie di reato consistente nel fatto che
un individuo iscritto nel registro dei criminali sessuali accedesse a un «commercial so-
cial networking Web site», allorché il criminale sessuale fosse a conoscenza che il sito
permetteva a minori di diventare membri della community o di creare o mantenere
pagine personali sul sito.

L’incipit della parte motiva della decisione ¢ estremamente significativo, nella misura
in cui vi si sottolinea quanto sia centrale, perché si abbia una corretta attuazione del
Primo emendamento, che «chiunque abbia accesso a luoghi in cui possa patlare ed
ascoltare, e poi, dopo riflessione, parlare ed ascoltare ancorax». E ancor piu significativo
¢ che, subito dopo, si constati che, se nel passato potevano nutrirsi dubbi in ordine a
quale fosse il luogo piu importante da questo punto di vista, oggi dubbi di tal sorta
non possano darsi: «sono il cyberspazio [...] ed i social media in particolare, visto che
«sette statunitensi adulti su dieci usano almeno un servizio di social network».

Da questa constatazione, il Justice Kennedy, redattore della Opinion of the Court, ha
preso spunto per specificare I'impatto che i social media hanno nella vita di ciascuno.
Al riguardo, la gamma di attivita che possono essere condotte ¢ tanto ampia, 'impatto
della rete e dei social tanto profondo che «non possiamo ancora valutare tutte le [loro]
dimensioni e il [loro] grande potenziale di alterare come pensiamo, come ci esprimia-
mo, e definire chi vogliamo essere». In sostanza, «[l]e forze e le direzioni dell’Internet
sono cosi nuove, cosi proteiformi e di portata cosi ampia» da imporre una prudenza e
un approccio relativistico massimi in sede di definizione, se ¢ vero che la Corte supre-
ma stessa non ha esitato a rimarcare quanto «le corti debb[a]no essere coscienti che

cio che affermano oggi puo essete obsoleto domani»®.

" Packingham v. North Carolina, 582 U.S. (2017), No. 15-1194, commentata da M. Burnette-
McGrath, Packingham v. North Carolina, in Obio Northern University Law Review, 44(1), article 6. 11
collegamento tra la decisione del 2017 e quella sul caso Reno v. Aclu ¢ messa bene in luce da S. Sharoni,
Reno at 20: The Packingham Decision and the Supreme Court on Online Speech, in The National Law Review, July
6,2017.

8

L’impatto dei social media sara ulteriormente analizzato nell’order nel caso Joseph R. Biden, |r., President
of the United States, et al. v. Knight First Amendment Institute at Columbia University, et al., 593 US. ___ (2021),
del 5 aprile 2021, relativo al profilo Twitter del Presidente Trump.
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3.2. Italia

Sebbene apparentemente marginale nel contesto transnazionale, anche per il fatto di
aver lasciato in larga misura allo stato implicito la carica innovativa delle sue afferma-
zioni, deve riconoscersi un ruolo non trascurabile alla sentenza n. 307 del 2004 della
Corte costituzionale italiana, con cui si sono dichiarate infondate le questioni di legit-
timita costituzionale aventi ad oggetto disposizioni istitutive di fondi speciali destinati
a incentivare I'acquisto e l'utilizzo di personal computers, da parte di giovani o di sog-
getti aventi determinati requisiti reddituali, mediante ’erogazione di contributi econo-
mici. Trattandosi di un giudizio di legittimita costituzionale in via principale, le censure
riguardavano, per 'essenziale, la lesione di competenze legislative regionali che la disci-
plina aveva asseritamente prodotto. La risposta della Corte ¢ stata, pero, nel senso che
«la mera previsione di contributi finanziari, da parte dello Stato, erogati con carattere
di automaticita in favore di soggetti individuati in base all’eta o al reddito e finalizza-
ti all’acquisto di personal computer abilitati alla connessione a Internet, in un’ottica
evidentemente volta a favorire la diffusione, tra i giovani e nelle famiglie, della cultura
informatica» integra un intervento che, nella misura in cui «non [¢] accompagnato da
alcuna disciplina sostanziale riconducibile a specifiche materie, non risulta invasivo
di competenze legislative regionali». Esso, infatti, «corrisponde a finalita di interesse
generale, quale ¢ lo sviluppo della cultura, nella specie attraverso 'uso dello strumento
informatico, il cui perseguimento fa capo alla Repubblica in tutte le sue articolazioni
(art. 9 della Costituzione) anche al di la del riparto di competenze per materia fra Stato
e Regioni di cui all’art. 117 della Costituzione»’. La Corte costituzionale, in definitiva,
ha assegnato all'impegno a favore dell’alfabetizzazione informatica e della elimina-
zione delle barriere (economiche) che si frappongono alla diffusione delle tecnologie
informatiche (almeno tra i giovani) un ruolo tanto significativo da giustificare azioni
da parte dei pubblici poteri che non siano astrette al rigoroso rispetto del riparto di
competenze. Come ¢ chiaro, il discorso puo essere agevolmente generalizzabile, at-

tribuendo alla «Repubblicax» il compito di assicurare ai singoli la fruizione di Internet.

3.3. Francia

Una delle pronunce piu citate sul diritto di Internet a livello transnazionale ¢ stata resa,
nel 2009, dalla giurisdizione costituzionale francese. In essa si ¢ sottolineato che, «allo
stato attuale dei mezzi di comunicazione, e avuto riguardo allo sviluppo generalizzato

dei servizi di comunicazione al pubblico online, nonché al’importanza assunta da

Corte costituzionale, sentenza 21 ottobre 2004, n. 307, Considerato in diritto, par. 3.1. La sentenza ¢

stata commentata da A. Pace, I progetti “PC ai giovani” ¢ “PC alle famiglie”: esercizio di potestd legislativa esclusiva
statale o violazione della potesta regionale residuale?, in Giur. cost., 2004, 3214 ss., e, piu di recente, da FG.
Pizzetti, I/ progetto “PC ai giovani” nel quadro della promozione dell'eguaglianza digitale da parte dello Stato e delle
Regioni, in Federalismi.it, 27 aprile 2008. Sull’assenza di ulteriori prese di posizione da parte della Corte
costituzionale, e dunque sul mancato sviluppo degli spunti che la sentenza del 2004 offriva (o avrebbe
potuto offrire), sia consentito rinviare a P. Passaglia, Corte costituzionale e diritto dell’Internet: un rapporto
difficile (ed un appuntamento da non mancare), in Giurisprudenza costitazionale, 2014, 4837 ss.
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questi servizi per la partecipazione alla vita democratica e per I'espressione delle idee
e delle opinioni», il diritto sancito dall’art. 11 della Déclaration des droits de ’Thomme
et du citoyen del 1789 alla libera comunicazione delle idee e delle opinioni «implica
la liberta di accesso a questi servizi»'’. Pur con la stringatezza che caratterizza lo stile
argomentativo del Conseil, le affermazioni rese hanno un peso senz’altro notevole:
innanzi tutto, si collega espressamente Internet alla garanzia dell’art. 11 della Dichia-
razione del 1789, con cio lasciando intendere che la tutela dell’accesso a Internet €
consustanziale alla tutela della liberta d’espressione, e dunque — in ultima analisi —a un
corretto sviluppo della personalita umana; in secondo luogo, si ¢ configurato Internet
come una base di “servizi” che, dall’ambito della comunicazione in senso stretto, si
estende sino alla partecipazione democratica, con il risultato che la comunicazione
online diviene lo strumento mediante il quale, per un verso, I'individuo accresce le
proprie risorse in termini di relazione e, per Ialtro, si completano (almeno «allo stato
attuale dei mezzi di comunicazioney) le dimensioni nelle quali I'individuo puo concre-
tizzare le sue potenzialita espressive.

Nello specifico, il Conseil constitutionnel era chiamato a giudicare su disposizioni
legislative che consentivano a una autorita amministrativa di sospendere 'accesso a
Internet allorché account dell’utente fosse stato utilizzato per porre in essere condot-
te lesive dei diritti di autore'’. E, in sede di scrutinio, il Conseil ha svolto la seguente
argomentazione: posto che « poteri sanzionatori, introdotti dalle disposizioni criti-
cate, abilitano la commission de protection des droits, che non ¢ una giurisdizione, a
restringere o a impedire 'accesso a Internet ai titolari di abbonamento, nonché alle
persone che ne beneficiano», «la competenza riconosciuta a questa autorita ammini-
strativa non ¢ limitata a una categoria particolare di persone, ma si estende alla totalita
della popolazione», mentre « suoi poteri possono condurre a limitare 'esercizio, da
parte di chiunque, del proprio diritto a esprimersi e a comunicare liberamente, in par-
ticolare dal proprio domicilio». Da questi rilievi, si ¢ dedotto che, «avuto riguardo alla
natura della liberta garantita dall’articolo 11 della Dichiarazione del 1789, il legislatore
non poteva, quali che fossero le garanzie che connotassero l'irrogazione delle san-
zioni, conferire siffatti poteri a una autorita amministrativa allo scopo di proteggere»
diritti, quali quello d’autore, la cui tutela non giustifica, evidentemente, il sacrificio

imposto alla liberta di esprimersi, accedendo alla rete.

0 Conseil constitutionnel, decisione n. 2009-580 DC, 10 giugno 2009. La decisione ¢ una delle piu
commentate tra quelle rese dal Consei/ in tempi recenti: cfr. J.-M. Bruguiere, o7 «sur la protection de la
création sur internety: mais a quoi_jone le Conseil constitutionnel?, in Recueil Dallog, 2009, 1770 s.; L. Marino,
Le droit d’acces a internet, nonvean droit fondamental, in Recueil Dallog, 2009, 2045 ss.; W. Benessiano,
Linconstitutionnalité, sanction de lidentification d’un pouvoir de répression pénale dévalué, in Revue francaise de droit
constitutionnel, 2010, 168 ss.; nella dottrina italiana, v. G. Votano, Internet fra diritto d'antore ¢ liberta di
comunicazione: il modello francese, in Dir. inf., 2009, 533 ss., B. Carotti, L'accesso alla rete e la tutela dei diritti
Sfondamentali, in Giornale dir. amm., 2010, 643 ss., N. Lucchi, La legge «Création et Internety: le censure del
Conseil constitutionnel, in Quaderni costituzionali, 2010, 375 ss., e 1d., Access to Network Services and Protection of
Constitutional Rights: Recognizing the Essential Role of Internet for the Freedom of Expression, in Cardozo Journal
of International and Comparative Law, 19(3), 2001, 645 ss., nonché, volendo, P. Passaglia, I accesso ad Internet
¢ un diritto (il Conseil constitutionnel francese dichiara l'incostituzionalita di parte della c.d. «legge anti file-sharingy), in
Foro 2., IV, 2009, 473 ss.

" Articoli 5 e 11 di quella che sarebbe divenuta la /7 n. 2009-669 del 12 giugno 2009, favorisant la
diffusion et la protection de la création sur internet (c.d. Loi Hadopi).
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La decisione del 2009 ¢ stata successivamente ripresa dallo stesso Conseil constitu-
tionnel, che ha ribadito la configurazione di Internet e dell’accesso a Internet in essa
formulata. I’elenco di decisioni sarebbe piuttosto ricco; ci si limitera, allora, a citare
una delle piu recenti, del 2020, in cui la definizione elaborata undici anni prima ¢ stata
integralmente riproposta per dichiarare incostituzionale una disposizione che impo-
neva ai service providers di ottemperare all’ordine amministrativo di eliminare con-
tenut ritenud illeciti entro un’ora'® questa pronuncia, pur non essendo strettamente
connessa all’accesso a Internet, appare ai presenti fini interessante soprattutto perché
enfatizza il collegamento emergente gia nella “decisione-madre” del 2009 tra Internet
e la liberta di espressione, cio che connota fortemente I'inquadramento normativo

dell’accesso a Internet nell’ordinamento francese.

3.4. Costa Rica

Un approccio almeno in parte diverso da quello registrato nella giurisprudenza costi-
tuzionale francese ¢ quello che si rintraccia in una importante decisione resa, nel 2010,
dalla Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costaricense'. Con tale pro-
nuncia si ¢ deciso un recurso de amparo nel quale si lamentava la mancata tempestiva
attuazione, da parte del Governo, dell’obbligo fissato per legge di rendere concor-
renziale il mercato delle telecomunicazioni'. Accogliendo il ricorso, la Sala Constitu-
cional ha condannato il Governo a porre in essere, entro tre mesi dal deposito della
pronuncia, gli atti di propria competenza per rilasciare le concessioni per le bande di
frequenza di telefonia cellulare e altre onde. A fondamento della decisione si ¢ posto il
principio secondo cui, «nella attuale situazione della societa dell'informazione o della
conoscenza, si impone ai poteri pubblici, a beneficio degli amministrati, il compito di
promuovere e garantire, in forma universale, ’accesso a[lle] nuove tecnologie.

Piu in particolare, si ¢ rilevato che «’evoluzione negli ultimi venti anni in materia di
tecnologia dell'informazione e della comunicazione [...] ha rivoluzionato I'ambiente
sociale dell’essere umanoy; tanto che, «senza timore di equivoci, puo affermarsi che
questa tecnologia ha avuto un impatto sul modo nel quale 'essere umano comunica,
facilitando la relazione tra persone e istituzioni a livello mondiale ed eliminando la
barriera di spazio e tempow. Ne discende che, «in questo momento, I'accesso a queste
tecnologie si converte in uno strumento primario per agevolare P'esercizio di diritti
fondamentali, come, tra gli altri, la partecipazione democratica (democrazia elettroni-
ca) e il controllo dei cittadini, la formazione, la liberta di espressione e di pensiero, ’ac-
cesso all'informazione e ai servizi pubblici online, il diritto a rapportarsi con i pubblici
poteri attraverso strumenti elettronici e la trasparenza amministrativa.

La Sala Constitucional, anziché concentrare I'attenzione sulla liberta di espressione,
per corroborare 'importanza dalla protezione del diritto di accesso, ha dunque enfa-

tizzato il ruolo di Internet come catalizzatore della comunicazione interpersonale e di

2 Conseil constitutionnel, decisione n. 2020-801 DC, 18 giugno 2020.
B V. la sentencia 30 luglio 2010, n. 12790.
" Ley General de Telecomunicaciones n. 8642, del 4 giugno 2008.
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quella tra il privato e i pubblici poteri, attraverso il superamento di bartiere tecniche

che gli strumenti previamente esistenti non erano in grado di eliminare.

3.5. Nazioni Unite

La rassegna che si sta proponendo ¢ incentrata, come si ¢ piu volte sottolineato, sulle
decisioni giurisprudenziali. Una eccezione si ritiene, tuttavia, che debba essere fatta in
relazione alle Nazioni Unite. ILa ragione di questa deroga risiede nell'importanza delle
prese di posizione che si sono avute nel corso degli anni, un’importanza che si misura,
da un lato, sul piano teorico, cio¢ sul piano delle implicazioni delle dichiarazioni rese
per la ricostruzione di un diritto di accesso a Internet, e, per I'altro, sul piano opera-
tivo, cio¢ per I'impatto che le affermazioni del consesso delle Nazioni Unite possono
avere e, in certi casi, hanno avuto sulle norme, sulle prassi e sulla giurisprudenza di
molti paesi.

Due interventi meritano, in particolare, di essere ricordati. Il primo risale al 2011: si
tratta del Report fatto dal Frank La Rue, special rapporteur sulla promozione e la
protezione del diritto alla liberta di opinione ed espressione’. 1l testo si sofferma, tra
Ialtro, specificamente sul diritto di accesso a Internet, concludendo con una presa di
posizione quanto mai forte: «[p]oiché Internet ¢ divenuto uno strumento indispensa-
bile per esercitare una vasta gamma di diritti umani, per combattere le diseguaglianze
e per accelerare lo sviluppo e il progresso umano, dovrebbe essere una priorita per
tutti gli Stati quella di assicurare ’accesso universale a Internet», quindi «[o]gni Stato
dovrebbe [...] sviluppare una politica concreta ed effettiva, consultandosi con soggetti
provenienti da tutti i settori della societa, inclust il settore provato e 1 ministeri com-
petenti, per rendere Internet ampiamente disponibile, accessibile ed economicamente

16 Oltre al valore in sé delle afferma-

sostenibile per tutti i segmenti della popolazione»
zioni, pud constatarsi come esse tendano a collegare 'accesso a Internet all’esercizio
di «una vasta gamma» di diritti, facendo intravedere una visione ben pit ampia di
quella che, in relazione al contesto, avrebbe potuto essere adottata: trattandosi di uno
studio sulla liberta di opinione e di espressione, lo special rapporteur, infatti, avrebbe
potuto anche limitarsi a proporre un collegamento tra 'accesso a Internet e 'esercizio
di queste specifiche liberta.

Il secondo documento da menzionare ¢ una risoluzione del Consiglio dei Diritti uma-
ni, adottata il 18 luglio 2016, concernente la protezione e lo sviluppo dei diritti umani

tl7

su Internet'’. Dopo aver posto il principio generale secondo cui «gli stessi diritti che

le persone hanno offline devono essere protetti anche online»' e dopo aver ricono-

sciuto «la natura globale e aperta di Internet come una forza guida nell’accelerare il

5 Human Rights Council — Seventeenth session, Report of the Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression, Frank La Rue, distribuito il 16 maggio 2011.

1 Report of the Special Rapportenr, cit., § 85.

17

Human Rights Council — Thirty-second session, The promotion, protection and enjoyment of human rights
on the Internet: resolution.

'8 The promotion, protection and enjoyment, cit., n. 1.
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progresso verso lo sviluppo nelle sue varie forme»', si ¢ sottolineato «’importanza di
applicare un approccio integralmente basato sui diritti umani nel fornire e nell’espan-
dere P'accesso a Internet»: in questa logica, si ¢ richiesto a «tutti gli Stati di fare sforzi
pet colmare le molte forme di divari digitali»®.

Se ¢ vero che questa risoluzione (come, del resto, e a maggior ragione, il report del
2011) ¢ priva di effetti vincolanti da un punto di vista formale, I’attenzione con la quale
si ¢ cercato di enfatizzare il ruolo di Internet come strumento di sviluppo e garanzia
dei diritti umani non puo non avere riflessi significativi sull’inquadramento giuridico
dell’accesso a questo strumento e nell’orientare le politiche e le qualificazioni operate
in seno ai singoli Stati: la circostanza stessa che questi interventi in sede Onu abbiano
attirato 'attenzione della dottrina giuridica ¢ un segno inequivocabile della loro im-

portanza?'.

3.6. Consiglio d’Europa

Se ¢ vero che il Consiglio d’Europa ¢ molto attivo sul fronte della tutela dei diritti degli
utenti di Internet, la scelta che ¢ stata qui compiuta di privilegiare le pronunce giuri-
sprudenziali rende opportuno il concentrarsi sulla Corte europea di Strasburgo, per
ricercare, tra le sue decisioni, spunti che permettano di inquadrare il diritto di accesso
a Internet.

La Corte ¢ piu volte intervenuta su casi nei quali, per 1 motivi piu vari, veniva escluso
'accesso a taluni siti, ma non 'accesso a Internet in generale. Malgrado la sua non
centralita ai fini della decisione, un inquadramento giuridico della possibilita di ac-
cedere a Internet ¢ stato, comunque, proposto, con affermazioni che sono ben lungi
dall’essere trascurabili. In tal senso, si deve sottolineare come, gia nel 2012, la Corte
abbia sottolineato che «Internet ¢ divenuto, oggi, uno dei mezzi principali per eserci-
zio da parte degli individui del loro diritto alla liberta di espressione e di informazione:
vi si trovano gli strumenti essenziali di partecipazione alle attivita e ai dibattiti relativi
a questioni politiche o di interesse generale»™. Questo inciso ¢ stato ripreso in vatie
altre decisioni®, tutte inerenti al blocco patziale della navigazione su Internet. Sulla
stessa lunghezza d’onda si sono poste le decisioni che hanno riguardato le limitazioni

alla navigazione imposte ai detenuti, che sono state talvolta censurate per il fatto di

9 Tvi, n. 2.

2 Tvi, n. 5.

1 Sull’evoluzione della posizione delle Nazioni Unite in tema di accesso a Internet, e segnatamente sul

riconoscimento dello stesso alla stregua di un diritto umano, v., tra gli altri, K. Mathiesen, The Human
Right to Internet Access: A Philosophical Defense, in International Review of Information Ethics, 18, 2012, 9 ss.;
M. Land, Toward an International Law of the Internet, in Harvard International Law Jonrnal, 54, 2013, 393 ss.;
X. Wang, Time to Think abont Human Right to the Internet Access: A Beitz’s Approach, in Jonrnal of Politics and
Law, 2013, 6 ss.; R. Shandler — D. Canetti, A Reality of 1V ulnerability and Dependence: Internet Access as a
Human Right, in Israel Law Review, 52, 2019, 77 ss.

2 CEDU, Abmet Yildirim ¢. Turchia, tic. 3111/10 (2012), § 54.
%V, ad esempio, CEDU, Cengiz e altri ¢. Turchia, ticc. 48226/10 ¢ 14027/11 (2015), § 49.
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non essere giustificate, in ragione dei siti (di informazione giuridica® o di contenuto
didattico™) che venivano oscurati; a rilevare ¢, tuttavia, soprattutto la precisazione che
la Corte ha operato, consistente nel fatto che le normative nazionali esplicitamente
riconoscevano il diritto di accesso ai detenuti, e che era proprio questo a rendere pos-
sibile la valutazione circa la legittimita o meno delle limitazioni imposte all’accesso:
altrimenti detto, la Corte ha evitato di riconoscere, in generale, un diritto di accesso a
Internet per i detenuti, circoscrivendo il suo controllo all’effettivo rispetto delle norme

legittimanti ’accesso®.

3.7. Germania

Tra le molte decisioni rese nell’ordinamento tedesco relativamente all’accesso a Inter-
net, la piu significativa, forse, non ¢ stata resa — come ci si sarebbe potuti attendere
— dal Bundesverfassungsgericht bensi dal Bundesgerichtshof: ci6 non solo per il mo-
mento in cui ¢ intervenuta (nel gennaio 2013), che ha fatto si che la pronuncia fosse
una delle prime statuizioni compiute sul tema (sia a livello nazionale che nel contesto
transnazionale), ma soprattutto per I'inquadramento teorico che in essa si ¢ fatto di
Internet (e quindi anche del suo accesso). Il Bundesgerichtshof ha riconosciuto il di-
ritto del singolo al risarcimento dei danni derivanti dalla interruzione del servizio che
consente la connessione dovuta ad un errore da parte della compagnia telefonica”. La
Corte suprema federale, in particolare, ha fondato la propria decisione sulla consta-
tazione secondo cui la possibilita di avere accesso a (e di fruire di) Internet si traduce
in un vantaggio economico la cui disponibilita continua, anche nel settore privato, ¢
ormai da tempo di importanza cruciale per la qualita della vita di una persona. Cio in
quanto «Internet fornisce informazioni complete su tutto il mondo in forma di files
di testo, immagini, video e audio»; «in Internet, quasi tutti i settori sono coperti e, da
un punto di vista tematico, le diverse esigenze sono soddisfatte»; per esempio, « files
recanti divertimento leggero possono essere anche considerati come informazioni sui
problemi quotidiani relativi a temi molto accademici». Ne discende che «Internet ha
sostituito sempre di piu, in ragione della grande disponibilita di informazioni, altri
media, quali le enciclopedie, le riviste o la televisione»; inoltre, «Internet permette lo
scambio globale tra i suoi utenti, ad esempio grazie a emails, forums, blogs e social
networksy, e, ancora, Internet «¢ sempre piu utilizzato per la proposta e la conclusione
di contratti, per la definizione di transazioni e per I'esecuzione di obbligazioni [...]
(solo per fare qualche esempio, gli acquisti a distanza, la prenotazione di alberghi, treni

e voli aerei, I'invio di ordini di trasferimento, le dichiarazioni dei redditi [...])». Si ¢ in

# Cfr. CEDU, Kalda c. Estonia, tic. 17429/10 (2016); Ramazan Densir ¢. Turchia, tic. 68550/17 (2021).
»  Cfr. CEDU, Jankovskis ¢. Lituania, tic. 21575/08 (2017); Mebmet Resit Arslan ¢ altro ¢. Turchia, ticc.
47121/06, 13988/07 e 34750/07 (2019).

% Sulla giurisprudenza della Corte di Strasburgo in merito all’accesso a Internet, v. G. Gosztonyi, The
European Court of Human Rights: Internet Access as a Means of Receiving and Imparting Information and Ideas, in
International Comparative Jurisprudence, 6(2), 2020, 134 ss.

2 Bundesgerichtshof, decisione 24 gennaio 2013, III ZR 98/12.
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effetti constatato che, non a caso, attualmente quasi il 70% delle persone residenti in
Germania fa uso di Internet, e i tre quarti di questi lo utilizzano anche tutti i giorni.
In definitiva, «Internet ha cambiato il modo di vivere di una grande parte della popo-
lazione, essendo divenuto uno strumento di una importanza decisiva per il modo di
vivere di una grande parte della popolazioney, di talché I'impossibilita di collegarsi ad
Internet «ha un impatto significativo sulla vita quotidiana.

Una tale ricostruzione propone una prospettiva che, all’evidenza, prescinde in larga
misura dalla liberta di espressione, per vedere nella rete una dimensione ormai presso-
ché consustanziale all’essere umano e alla sua vita di relazione, che si estrinseca in un

gran numero di attivita svolte e di diritti esercitati.

3.8. India

La tematica dell’accesso a Internet, e segnatamente la sua qualificazione alla stregua
di un diritto (fondamentale) ha conosciuto una marcata attenzione nell’ordinamento
indiano, in particolare tra il 2019 e 1 primi mesi del 2020, in relazione a due importanti
decisioni.

La prima ¢ stata resa dalla High Court di Kerala nel settembre 2019 e ha riguardato
le limitazioni imposte all’utilizzo di Internet attraverso lo smartphone in un collegio
femminile. Rifacendosi proprio alla sopra ricordata dichiarazione del Consiglio dei Di-
ritti umani dell’Onu, la Corte ha riconosciuto 'importanza fondamentale che Internet
riveste per esercitare il diritto all'istruzione, donde I'accoglimento del ricorso di una
studentessa che era stata esclusa dal collegio per aver violato le policies dell’istituto in
materia di uso delle tecnologie®.

Nello stesso periodo in cui la High Court di Kerala rendeva la sua decisione, si erano
prodotti disordini nello Stato del Jammu e Kashmir, in conseguenza della legge con
cui lo Stato medesimo veniva suddiviso in due territori, perdendo lo status di ente fe-
derato della Repubblica indiana. Di fronte ai disordini, si adottava una serie di misure,
tra le quali l'interruzione o il forte rallentamento della connessione a Internet.

Questi provvedimenti erano fatti oggetto di contestazione in via diretta di fronte alla
Corte suprema indiana, la quale si pronunciava in favore della ricorrente, imponendo
alle competenti autorita di ripristinare la piena funzionalita della rete. Tale decisione
si ¢ fondata sull’assunto secondo cui «a liberta di parola e di espressione, nonché la
liberta di praticare qualunque professione o di condurre qualunque commercio, affare
o occupazione attraverso lo strumento di Internet gode di protezione costituzionale»
in base all’art. 19, nella parte in cui tutela i suddetti diritti®: tale configurazione ha avu-
to 'effetto di richiedere che le limitazioni all’accesso a Internet, per essere legittime,

potessero superare un test di propotzionalita®.

*  High Court of Kerala, sentenza Shirin R.K. v. State of Kerala, WP(C), No. 19716 of 2019 (L) (19
settembre 2019).

2 Supreme Conrt of India, sentenza Anuradha Bhasin v. Union of India, W.P.(C) No.-001031 / 2019 (10
gennaio 2020), § 152.

%0 Un simile zest ¢ stato superato, qualche mese dopo, tenuto conto delle circostanze particolati in cui
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La decisione della Corte suprema ¢ di estremo interesse per 'inquadramento teorico
dell’accesso a Internet, perché dal collegamento operato con i diritti fondamentali
suddetti, sui mass-media ¢ stata accreditata 'idea che la Corte suprema avesse definito
'accesso a Internet alla stregua di un diritto fondamentale. In realta, la Corte ¢ stata as-
sal piu prudente: dopo aver riconosciuto che «’importanza di Internet non puo essere
sottovalutata, visto che dalla mattina alla notte siamo incapsulati nel cyberspazio e le
nostre attivita di base sono consentite attraverso 'uso di Internet»’’, si ¢ precisato che
«[n]essuna delle parti [aveva] argomentato nel senso di dichiarare il diritto di accesso a
Internet come un diritto fondamentale e quindi [la Corte] non esprime|va] il suo pun-
to di vista sul tema», ma si limitava «a dichiarare che il diritto alla liberta di parola e di
espressione |...] e il diritto di condurre qualunque commercio o affare [...] utilizzando
come strumento Internet ¢ costituzionalmente protetto»™.

Sulla scorta di questa impostazione, 'accesso a Internet non ha assunto una sua consi-
stenza autonoma, venendo riconosciuto come una componente integrativa di partico-
lari forme di esercizio dei vari diritti, quelle forme che postulano, appunto, I'esistenza

della rete®.

3.9. Comunita economica degli Stati dell’Africa
occidentale

Nell’estate 2020, la Corte di giustizia della Comunita economica degli Stati dell’Africa
occidentale ¢ stata chiamata a valutare la legittimita delle azioni del Governo del Togo
che, di fronte a una protesta di piazza organizzata su vasta scala, aveva reso Internet in
larga misura inaccessibile. I ricorrenti contestavano la violazione dell’art. 9 della Carta
africana dei diritti del’'uvomo e dei popoli, che sancisce il diritto di ognuno all’informa-
zione e a esprimere e diffondere le proprie opinioni.

Nell’accogliere il ricorso™, la Corte ha avuto cura di chiarire i termini entro i quali
la violazione della liberta di espressione potevano dirsi integrati, e per far questo ha
ritenuto necessario precisare lo statuto giuridico dell’accesso a Internet: «[l]’accesso a
Internet non ¢, stricto sensu, un diritto umano fondamentale, ma poiché il servizio
Internet fornisce una piattaforma per rafforzare esercizio della liberta di espressione,

diviene quindi un diritto derivato, cio¢ un componente dell’esercizio del diritto alla

si calavano, dalle misure che impedivano la connessione 4G, senza pero precludere la connessione 2G:
ctr. Supreme Court of India, order nel caso Foundation for Media Professionals v. Union Territory of Jammmu and
Kashmir (D. No. 10817 of 2020, 11 maggio 2020).

' Sentenza Anuradha Bbasin v. Union of India, cit., § 24.

32

Id., § 28. Sul punto, v. I'efficace commento di K. Pajagopal, SC has no views on if ‘access to Internet’ is a
[fundamental right, in The Hindu, 10 gennaio 2020.

» In questa logica, la stessa Corte suprema ha avuto cura di rimarcare la differenza tra approccio da

essa seguito e la configurazione della tecnologia (quindi, ovviamente, anche dell’accesso a Internef) alla
stregua di un mero strumento dell’esercizio dei diritti. Su tale tesi, autorevolmente sostenuta (in special
modo da V.G. Cetf, Internet Access Is Not a Human Right, in New York Times, 4 gennaio 2012), v. anche
infra, par. 4.

3 Cotte di giustizia Ecowas, 25 giugno 2020, Amnesty International Togo vs. The Togolese Republic, n. 9/20.
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liberta di espressione»; «[¢] il veicolo che fornisce una piattaforma che rafforzera il
godimento del diritto alla liberta di espressione», «[i]l diritto di accesso a Internet ¢
strettamente collegato al diritto alla liberta di parola, che puo essere visto come com-
prensivo anche della liberta di espressione»; «[p]oiché I'accesso a Internet ¢ comple-
mentare al godimento del diritto alla liberta di espressione, ¢ necessario che questo
accesso a Internet e il diritto alla liberta di espressione sia considerato una parte inte-
grante del diritto umano che richiede protezione attraverso il diritto e che venga resa
azionabile la sua violazione»; «[ijn questa prospettiva, essendo 'accesso a Internet un
diritto derivato e, allo stesso tempo, una componente, dovrebbe essere trattato come
un elemento di diritto umano per il quale gli Stati hanno I'obbligo di fornire protezio-
ne in base al diritto, proprio nello stesso modo in cui ¢ protetto il diritto alla liberta di
espressioney; «[ijn una logica siffatta, 'accesso a Internet dovrebbe essere visto come
un diritto che richiede la protezione del diritto e qualunque interferenza con esso deve
essere prevista dalle norme, che specificano i fondamenti di tale interferenza»”.

Dal lungo brano citato si coglie la stretta connessione che si ¢ individuata tra I’accesso
a Internet e la liberta di espressione. L'inquadramento proposto oscilla tra il vedere
nel primo un diritto autonomo connesso alla seconda oppure il vedervi un diritto ser-
vente rispetto alla seconda. Quale che sia la lettura da privilegiare, ’esito ¢ comunque
chiaro nel senso della necessita per gli Stati di approntare una tutela forte dell’accesso
a Internet, una tutela declinata come (tendenziale) assenza di interferenze rispetto

all’esercizio della liberta.

3.10. Unione europea

Raffrontate alle pronunce (o alle risoluzioni) che sono state passate sin qui in rassegna,
le decisioni rese dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea presentano una rilevanza
sensibilmente minore. La Corte di giustizia, infatti, a quanto consta, non si ¢ pronun-
ciata in maniera diretta sull’inquadramento giuridico dell’accesso a Internet, e questo
nonostante abbia a disposizione un parametro di giudizio, quale la Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, che nulla avrebbe da invidiare ad altre carte che
sono state utilizzate per dedurre I'esistenza di un diritto di accesso a Internet.

La ragione per cui non viene omesso, in conclusione di questo breve excursus giu-
risprudenziale, un cenno alla Corte di Lussemburgo risiede nel fatto che, con una
decisione del settembre 2020, essa ha posto le basi per poter riconoscere un diritto
all’eguale accesso a Internet: pur senza qualificare I'accesso come tale, applicazione
a esso del principio di eguaglianza puo avere un impatto niente affatto trascurabile
anche in termini generali, cio¢ di come i pubblici poteri debbono atteggiarsi di fronte
alle pretese individuali di accesso alla rete, anche in considerazione delle disparita og-
gettive che esistono nella societa.

La pronuncia della Corte, in particolare, offre una chiave di interpretazione impron-
tata alla garanzia della neutralita a fronte di pratiche commerciali dai potenziali effetti
distorsivi. La Corte ha dichiarato che l'art. 3 del regolamento (UE) 2015/2120 del Pat-

3 Tvi, § 38.
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lamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2015, che stabilisce misure riguar-
danti Paccesso a un’Internet aperta, «deve essere interpretato nel senso che pacchetti
attuati da un fornitore di servizi di accesso a Internet mediante accordi conclusi con
utenti finali, ai sensi dei quali questi ultimi possono acquistare un piano tariffario che
conferisce loro il diritto di utilizzare senza restrizioni un determinato volume di dati,
senza che da tale volume sia detratto I'utilizzo di talune applicazioni e di taluni servizi
specifici soggetti a “tariffa zero”, e, una volta esaurito tale volume di dati, possono
continuare a utilizzare senza restrizioni tali applicazioni e tali servizi specifici, mentre
alle altre applicazioni e agli altri servizi disponibili sono applicate misure di blocco o
di rallentamento del traffico» sono illegittime, per un verso, «in quanto detti pacchetti,
detti accordi e dette misure di blocco o di rallentamento limitano I’esercizio dei diritti
degli utenti finali» e, per I'altro, «in quanto le suddette misure di blocco o di rallenta-
mento sono basate su considerazioni di ordine commerciale»™.

L’approccio adottato ¢ assai distante da quello delle altre decisioni che sono state
analizzate nei paragrafi precedenti: non si ragiona, infatti, di “diritti”’, ma piuttosto di
“servizi”’. L’eccentricita della decisione ¢ solo relativa, pero, visto che non pud mai
trascurarsi il fatto che, quando si parla di (diritto di) accesso a Internet, si presuppone
sempre che ci sia un servizio che venga offerto (non di rado, anzi solitamente da pri-
vati), senza il quale 'accesso stesso (e quindi, in ipotesi, il diritto) resterebbe allo stadio

della pura teoria.

4. Alcune considerazioni finali

La rassegna che si ¢ condotta, pur nella sua estrema incompiutezza, consente di co-
gliere alcuni elementi che appaiono di un certo interesse, almeno dal punto di vista del
comparatista.

Innanzi tutto, emerge che la diffusione delle problematiche dell’accesso a Internet
travalica qualunque limite geografico, cio che conferma, come ¢ chiaro, quanto soli-
tamente attestato in ordine alla natura necessariamente transnazionale della lex infor-
matica®’.

A ulteriore riprova di quanto appena constatato si pone la circostanza che del diritto
di accesso a Internet si occupino tanto giudici nazionali quanto istanze sovranazionali,
collegate a organizzazioni regionali o anche rappresentative della comunita internazio-
nale nel suo complesso.

Ancora, e soprattutto, la rassegna mostra come le strade percorse per dare una veste
giuridica all’esigenza — universalmente ritenuta meritevole di tutela — di dare accesso a
Internet siano effettivamente molteplici. Cio detto in linea generale, ¢ peraltro possi-

bile individuare alcuni elementi che ricorrono, e che possono contribuire a proporre

% CGUE, cause tiunite C-807/18 e C-39/19, Telenor Magyarorszdg Zrt. | Nemzeti Média-és Hirkozlési
Hatdsdg Elnike (2020).

7 Cft. O. Pollicino — M. Bassini, The Law of the Internet between Globalisation and Localisationin M. Maduro
— K. Tuori — S. Sankari (eds.), Transnational Law: Rethinking European Law and 1.egal Thinking, Cambridge,
2014, 346 ss. Piu di recente, v. G.L. Conti, L lex informatica, in Osservatorio sulle fontz, 1, 2021.
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modelli di configurazione dell’accesso a Internet.

Al riguardo, un primo aspetto su cui conviene soffermarsi ¢ quello inerente alla esi-
stenza o meno di un (autonomo) diritto di accesso a Internet. Dalla rassegna condotta,
emerge in maniera piuttosto netta che una teorizzazione compiuta di un diritto di
accesso non ¢ rintracciabile: 1a dove di “diritto” si patla, e lo si fa peraltro sovente non
senza una grande circospezione, si tende a collegare direttamente I'accesso a Internet
alla fruizione di (altri) diritti oppure, come nel caso della Corte suprema indiana, si in-
dividua nell’accesso un elemento consustanziale a determinate estrinsecazioni di (altri)
diritti, che nella dinamica della rete presentano caratteri peculiari.

In ragione di queste considerazioni, la tesi che vede nell’accesso a Internet uno stru-
mento di esercizio di altri diritti, pitt che un diritto a sé stante®, presenta 'indubbio
vantaggio di poter spiegare con semplicita una situazione di fatto che appare assai
diffusa. Ben piu diffusa di quello che le elaborazioni giurisprudenziali, nei vari ordina-
menti, vorrebbero accreditare, visto che la tesi della strumentalita dell’accesso viene
di solito ignorata, se non addirittura contestata, almeno formalmente®. A ben vedere,
peraltro, la questione rischia di ridursi in larga misura a una controversia terminologi-
ca: che I'accesso a Internet sia qualificato come “diritto” oppure no rischia di cambiare
molto poco, se resta fermo il fatto che, in ogni caso, I'accesso ha la funzione di far
esercitare altri diritti o di farli esercitare in forme diverse da quelle tradizionali. Altri-
menti detto, la strumentalita ¢ una caratteristica ineliminabile dell’accesso a Internet,
sia che questo sia definito “diritto” (appunto, strumentale) sia che si preferisca ricon-
dutlo a (semplice) mezzo attraverso il quale un certo diritto o certi diritti vengono
esercitati (sulla rete).

Ben piu rilevanti sono, semmai, altri aspetti, quali, in particolare, 1 diritti di cui I’'acceso
a Internet ¢ strumento e il tipo di conseguenze che I'esistenza di Internet e la possibi-
lita di accedervi producono nei rapporti tra individuo e pubblici poteri.

In relazione a questi aspetti, una prima distinzione puo essere tracciata tra quelle espe-
rienze nelle quali 'accesso a Internet viene visto come strumentale rispetto a uno o
piu diritti determinati e quelle in cui, invece, la strumentalita si riferisce a un insieme
di situazioni non individuabili con precisione. Nel primo senso, la maggior parte delle
pronunce esaminate ha rimarcato il collegamento stretto tra I'accesso a Internet e la
liberta di espressione®, talvolta associato ad altri diritti, come quello di partecipazione
politica*! o alla liberta di iniziativa economica® o, ancora, al diritto alla formazione/
istruzione®. Una diversa impostazione ¢ invece quella mediante la quale si sottolinea la

vastita di azioni che possono essere condotte online, quindi I’elevato numero di diritti

*®  Cfr. V.G. Cetf, Internet Access Is Not a Human Right, cit.

¥ In quest’ultimo senso, puo ticordarsi, in special modo, la posizione della Corte suprema indiana,

sulla quale v. supra, par. 3.8.

4 Cfr. le sentenze passate in rassegna degli ordinamenti statunitense, francese e indiano, nonché la

giurisprudenza della Corte europea e la pronuncia della Corte di giustizia della Comunita economica
degli Stati dell’Africa occidentale.

# 1l riferimento ¢ alla pronuncia del 2009 del Conseil constitutionnel francese.

# Al riguardo, puo richiamarsi la decisione del 2020 della Corte suprema indiana.

#  In proposito, si rinvia a talune pronunce della Corte di Strasburgo.
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(ma anche di doveri) che si connettono all’accesso a Internet*.

Non meno rilevante ¢ una seconda distinzione che deve essere prospettata, e cio¢
quella dei rapporti tra individuo e pubblici poteri.

Per comprendere i termini di questa distinzione, ci si puo riferire al tipo di istanza pro-
posta di fronte al giudice ovvero, nel caso dell’Onu, al tipo di preoccupazioni evocate
nella risoluzione. In talune delle decisioni menzionate, le giurisdizioni si sono pronun-
ciate su ricorsi nei quali si rivendicava una liberta di accedere a Internet: si riteneva, in
particolare, che 'esercizio di questa liberta fosse stato limitato o addirittura precluso
da atti dei pubblici poteri lesivi di diritti costituzionali. In altri casi, invece, 'accesso a
Internet veniva evocato perché gli individui ne erano privi o potevano esserne privi,
quindi si richiedeva che si avessero garanzie della possibilita di fruire della rete oppure
si richiedeva il riconoscimento del danno discendente dal fatto che la rete non fosse
stata fruibile.

I due tipi di richieste presentano un contenuto oggettivamente diverso.

11 rivendicare una liberta — come nelle istanze del primo tipo — si traduce nella pretesa
che i pubblici poteri non interferiscano con il suo godimento, quindi ci pone sempli-
cemente il problema di fare in modo che non si interrompa con atto dell’autorita la
fruizione dell’accesso a Internet: non ¢ probabilmente un caso che possa proporsi una
corrispondenza biunivoca tra questa categoria di richieste e le esperienze nelle quali
'accesso ¢ rivendicato come componente di diritti specifici (segnatamente, di uno dei
piu tipici diritti di liberta: la liberta di espressione).

Nelle richieste del secondo tipo, di contro, non ci si accontenta della mancata interfe-
renza, ma si prefigura un obbligo positivo in capo alle pubbliche autorita (o ai privati
incaricati di fornire il servizio, ad esempio le compagnie telefoniche), che debbono
impegnarsi affinché I'accessibilita a Internet sia assicurata, rimuovendo gli ostacoli di
vario tipo che possono frapporvisi. Nella logica di questo tipo di richieste I'accesso a
Internet assume una valenza che richiama strettamente quella dei diritti sociali. Resta
da chiarire se I’accesso sia in sé un diritto sociale o se, in quanto puramente funzionale
ad altri diritti, non inserisca una componente pretensiva nell’esercizio dei vari diritti
che, per essere pienamente esercitati, richiedono ormai che si abbia una connessio-
ne a Internet (con la ovvia conseguenza di dover constatare che, per esercitare una
parte dei diritti, ¢ necessario poter fruire di un servizio, quello appunto che assicura
'accesso). La questione ha uno spessore teorico sicuramente molto rilevante, ma da
un punto di vista pratico assume una valenza secondaria, nel senso che il semplice
riconoscimento della fondatezza della pretesa ¢ sufficiente a innescare un obbligo per
1 pubblici poteri di provvedere a rimuovere disparita sociali e cause di esclusione che il
progresso tecnologico ha creato o ha acuito: per questa via la qualificazione giuridica
dell’accesso a Internet si interseca con le politiche di contrasto nei confronti dei divari
digitali. Non ¢ un caso, del resto, che questo tipo di rivendicazioni si colleghi a una
visione dell’accesso a Internet come strumento di una serie indefinita di situazioni

giuridiche, perché si percepisce Internet come una dimensione nella quale I'individuo

# Sul punto, la rassegna condotta indica nelle pronunce costaricense e tedesca quelle piu significative,

unitamente alla risoluzione adottata in sede Onu. Per quanto espressa in maniera molto generica
(e anodina), una tale impostazione sembra che possa essere ritenuta propria anche della Corte
costituzionale italiana.
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puo crescere e formarsi, esprimersi e confrontarsi. Il fatto che una parte della societa
possa essere tagliata fuori da questa dimensione ¢ un problema — all’evidenza — per
gli individui che rientrano in questa parte, ma — a ben vedere — ¢ un problema per la
societa stessa, che non puo non registrare un rallentamento del suo sviluppo discen-
dente alle diseguaglianze: I'impossibilita di una parte della popolazione di fruire di
Internet rende impossibile configurare Internet come I'unico strumento di fruizione
di determinati contenuti e servizi (si pensi, ad esempio, ai servizi connessi alle pre-
stazioni sanitarie oppure alla pubblicazione degli atti normativi), con la conseguenza
di imporre la conservazione di canali alternativi piu dispendiosi e meno efficaci. Del
resto, quanto accaduto durante la pandemia, che ha reso per lunghi periodi Internet
I'unico strumento attraverso cui esercitare determinati diritti, ha mostrato in maniera
quanto mai chiara le potenzialita del mezzo ma, allo stesso tempo, i rischi che lo stesso

produce in termini di esclusione sociale.
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Regulating Al and the
key-role of standard in the
co-regulation of ICT: ETU,
Members States and private
entities”

Alessia Monica

Abstract

This article aims at highlighting the role and (legal) limits of the standards used in the
proposal for an Artificial Intelligence Regulation of the EU Commission and some
implications for their implementation within the ICT sector. So far, various forms of
co-regulation have been implemented in the ICT sector in the AVMS Directive, in
the P2B Regulation, as in several actions on digital services where the use of Al tech-
niques is increasingly frequent. The tool of the standard could, therefore, be imple-
mented in the development of applications related to the digital world where human

intervention is no longer necessary.

Table of contents

1. Introduction. — 2. The proposal for an Artificial Intelligence Regulation and the
risk-based approach. - 3. The role of standards: legitimacy and implementation. — 4.
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1. Introduction

The article seeks to analyse the key-role played by standards and co-regulation in
the ICT world fostered by Artificial Intelligence (Al) systems and means, from the
perspective of the intersection of EU law and its enforcement by national law (and

its hotizontal effects)'. The EU Commission proposal for a Regulation laying down

" Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio a doppio cieco in
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harmonised rules on artificial intelligence (thereinafter “Al Proposal”),* seems to as-
sign the utmost expectations to the standards as tools to ensure better governance
and a balanced approach. Its legal basis founded in Article 114 TFEU is thus likely to
determine uniform and directly applicable constraints throughout the territory of the
Union’. Indeed, the Union interest is to preserve the EU’s technological leadership
and to ensure that citizens, firms, as well the whole society, can benefit from new
technologies developed and functioning, according to the EU legal framework (above
all fundamental rights and principles)®. As in the context of Regulation 1025/2012
on EU standardisation’, also in the proposal for an Al Regulation, the determination
of standards with private actors is pivotal for more competition and freedom in the
market. Moreover, as far as I'TC are involved and strictly connected with Al systems,
reducing risk of lock-in on the demand side is essential. Due to the pervading feature
of Al systems and tools, the EU legislator has proposed a legal framework inspired by
risk analysis. This approach is already used in the chemical sector,® where private and
public actors co-exist in determining rules, standards, and practices.

Against this background, the risk-based approach is analysed in Section 2; whereas
in Section 3 the role of standards is argued according to some legitimacy and effec-
tiveness issues. From a practical point of view, standards are to be concretely imple-
mented by national law. Such a fact leaves many open questions regarding judicial
protection and accountability of the process.

Since the Notification Directive’, various forms of co-regulation have been carried

out in the ICT sector® to ensure more protection for “interested parties”. In this re-

conformita all’art. 15 del regolamento della Rivista

' O. Pollicino, Judicial Protection of Fundamental Rights in Internet. Towards Digital Constitutionalisn?, Oxford,
2021, 184 ss.

> Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying down harmonised
rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending certain Union legislative acts,
COM (2021) 206 def.

> C. Casonato - B. Marchetti, Prime osservazioni sulla proposta di regolamento della Commissione Ue in materia

di intelligenza artificiale, in Biol.aw Journal - Rivista di BioDiritto, 3, 2021, 415 ss.
* Tvi, recital 1.

* Regulation 2012/1025/EU of the European Patliament and of the Council of 25 October 2012 on
Eutopean standatdisation, amending Council Directives 89/686/EEC and 93/15/EEC and Directives
94/9/EC, 94/25/EC, 95/16/EC, 97/23/EC, 98/34/EC, 2004/22/EC, 2007/23/EC, 2009/23/EC
and 2009/105/EC of the European Patliament and Council and repealing Council Decision 87/95/
EEC and Decision No 1673/2006/EC of the Eutopean Patliament and of the Council.

¢ Regulation 2006/1907/EC of the European Parliament and of the Council of 18 December 2006
concerning the Registration, Evaluation, Authorisation and Restriction of Chemicals (REACH),
establishing a European Chemicals Agency, amending Directive 1999/45/EC and tepealing Council
Regulation (EEC) No 793/93 and Commission Regulation 94/1488/EC as well as Council Directive
76/769/EEC and Commission Directives 91/155/EEC, 93/67/EEC, 93/105/EC and 2000/21/EC.
See Recitals 29, 58 and 86; Annexes VII; VIII; IX; X; XI.

See also . Fleurke - H. Somsen, Precantionary regulation of chemical risk: How REACH confronts the regulatory
challenges of scale, uncertainty, complexity and innovation, in CMLR, 2, 2011, 357 ss.

7 Directive 98/34/EC of the European Patliament and of the Council of 22 June 1998 laying down a
procedure for the provision of information in the field of technical standards and regulations and of
rules on Information Society services (Notification Directive).

8 Above all, Communication from the Commission to the European Patliament, the Council, the
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gard, examples are blossoming in the AVMS Directive’, in Regulation P2B", in the
Digital Services Act'' and more generally in Data Strategy'® goals. Indeed, trusted
mechanisms and tools for the re-use, sharing and pooling of data are essential for the
development of AI models of high-quality steered by data (Section 4). In addition, the
promotion of trustworthy Al allows shaping an intelligible regulation environment

that can counterweight the ambiguity and the speed of changes within the ICT sector.

2. The proposal for an AI Regulation and the risk-based
approach

Before going to the core of the analysis, that is the role of standards applied in the
implementation of many online policies, a general overview of the Al Proposal is
necessary. The backdrop mirrors the top-down regulatory framework: it is typical and
peculiar to the nature of the relationship between EU institutions and Member States,
as well as specific to the relationship between risk assessment and risk management.
These two activities have been increasingly kept distinct also at EU level: the former
is entrusted to technicians; the latter to decision-makers/regulators. Regarding the Al
Proposal, a legislative action has to ensure a well-functioning internal market for Al
systems, where both benefits and risks of Al are adequately addressed at Union level.
Hence, national approaches in addressing the problems «create additional legal uncer-
tainty and bartiers», slowing down the matket uptake of AI". Even though the top-
down approach - differently from the bottom-up approach - seems to ignore some
interests that deserve protection', the setting of the Al Proposal does not detract
from the multilevel and multi-layered governance of standard rulemaking”.

After all, a “classical” and shared definition of Al in scholarship is lacking. In 1950,
the English scientist Alain Turing, who is considered to be the forerunner of the idea

European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions - ICT standardisation
priorities for the digital single market, COM (2016) 176 def., para. 3.1.; C. Marsden, Internet Co-Regulation:
European Law, Regulatory Governance and 1egitimacy in Cyberspace, Cambridge, 2011, 241 ss; A. Harcourt-G.
Christou-S. Seamus, Global Standard-Setting in Internet Governance, Oxford, 2020, 1 ss.

? Directive 2010/13/EU of the Eutopean Patliament and of the Council of 10 March 2010 on the
coordination of certain provisions laid down by law, regulation or administrative action in Member
States concerning the provision of audiovisual media services (Audiovisual Media Services Directive),
amended by Directive (EU) 2018/1808.

1" Regulation 2019/1150/EU of the European Parliament and of the Council of 20 June 2019 on

promoting fairness and transparency for business users of online intermediation services.

' Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market for

Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC, COM (2020) 825 def.

2 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions. A European strategy for data,
COM (2020) 66 def.

P Proposal for an Al Regulation, 2.2. Subsidiarity (for non-exclusive competence)

" O. Pollicino - G. De Gregorio -F. Bavetta -F Paolucci, Regolamento AL la “terza via” enropea lascia troppi
nodi irrisolti: ecco quali, in Agenda Digitale.en, 21 May 2021.

5 C. Tovo, [udicial review of harmonized standards: Changing the paradigms of legality and legitimacy of private
rutematking under EU law, in CMLR, 55, 2018, 1188 ss.
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of Al, tried to skip the problem of providing a real definition, rather explaining the
«test of Turing». According to this test, a machine could be considered intelligent if
its behaviour, observed by a human being, was considered indistinguishable from the
behaviour of a person. Besides, Al overlapping humans and machine intervention can
not only distort human behaviour, but also mislead reality and potentially harm anoth-
er person. So, the legislator must act with precaution if the emerging risk is high and
conceivably harmful. In this way, the choice of a Regulation as a legal tool is justified
by the need for a uniform application of the new rules. These are consequently linked
with the definition of «risk», «high-risk», dlow-risk», «remote biometric identification»
and «harmy». Hence, art. 3 of the Proposal defining the Al system recalls the invite of
EU Parliament in resolution of 20 January 2021 on Al and refers to «software that
is developed with one or more of the techniques and approaches listed in Annex I
and can, for a given set of human-defined objectives, generate outputs such as con-
tent, predictions, recommendations, or decisions influencing the environments they
interact withy. This definition outlines well both the specification of autonomy of Al
systems and the machine-learning approaches'.

Framing a uniform legal picture for these new digital phenomena, ethical and legal
issues also arise regarding risk management and liability'”. This fact is underpinned
by the nature of Al as an autonomous and self-learning system'®. According to the
Al Proposal, the risk-based approach involves the participation of producers, firms
and private companies in determining standards to be applied to Al systems. Con-
sequently, Al systems identified as «high-risk» should be limited to those that have a
significant harmful impact on the health, safety and fundamental rights of persons.
Again, such limitation minimises any potential restriction to international trade. In this
case, the risk assessment applies the «precautionary principle»'” where there are public
interests and fundamental rights to be protected. In addition to this framework, the
cross-cutting model of the Al Proposal is based on the development of standards,
rather than making the placing of a product on the market subject to authorisation
by national and European administrations, which directly regulate the technical and
procedural aspects of the production and control of the safety of goods®. In other
words, regulating by standard gets private operators involved in the development of
the standard, as is the case with the REACH Regulation in the chemical sector. Stand-

ards, as such, bind not only economic operators but also public authorities in the ap-

16 See, Annex I. - Machine learning approaches include supervised, unsupervised and reinforcement
learning. See also EU Parliament resolution of 20 January 2021 on artificial intelligence: questions of
interpretation and application of international law in so far as the EU is affected in the areas of civil
and military uses and of state authority outside the scope of ctiminal justice (2020/2013(INI)).

7 Expert Group on Liability and New Technologies, Lzability for Artificial Intelligence and other emerging
digital technologies, in europarl.enropa.eu, 2019.

'8 D. Imbruglia, I Tntelligenza Artificiale (LA) e le regole. Appunti, in Rivista di diritto dei media, 3, 2020, 27.
' For a general analysis of the implications of this principle on legal systems and on regulation
policies, see, C. R. Sunstein, Beyond the Precantionary Principle, in SSRIN, January 2003.

2 C. Joetges- H. Schepel- E. Vos, The Law’s Problems with the Involvement of Non-Governmental Actors in
Europe’s Legisiative Processes: The Case of Standardisation under the New Approach’, in EUI LAW, 8, 1999,
27 ss.
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plication of tested and predefined methods of risk assessment and risk management.
This regulatory method refers to «voluntary technical or quality specifications with
which current or future products, production processes or services may comply»*.
Moreovet, it enables the identification of the most effective standards for predicting,
combating and correcting risk, thus promoting compliance. Consequently, private op-
erators cannot refuse to apply rules developed with their participation.

Itis no coincidence that the Al Proposal, based on Article 114 TFEU, refers to Regu-
lation 1025/2012 on EU standardisation. This act lays down rules for cooperation be-
tween national standardisation bodies, Member States and the Commission in drawing
up “technical specifications” that a product must comply with (above all in terms of
quality, environmental protection and health). It is quite evident that this approach of
co-regulation involves private parties, also respecting the requirements of transpar-
ency and participation imposed by the EU Commission™. In this sense, the appatrent
rigidity of the top-down approach is mitigated by the involvement of the various
stakeholders in risk regulation. This involvement will obviously be greater where the
level of risk in the Al system is less high, and there is no predominant need to protect
public interests. Nevertheless, the employment of standards for regulatory purposes
supports innovation by stimulating dissemination of new technologies and enhances
competition too*. How these activities face uncertain grade, and a multiplicity of risk
will be better outlined in the following paragraphs. This backdrop is applied also to
ICT and the exploitation of Al systems and tools in this sector.

3. Therole of standards: legitimacy and implementation

The above-outlined paragraphs have shown how the top-down design of the Al Pro-
posal relies on standard, as a tool to decrease the distinction between public and
private. In this way, compliance with «harmonised standard»** may be a means for
“providers” to demonstrate the conformity with Al risk management. As already
mentioned, “private parties” participate as co-decision makers in European standard-
isation, which combines public and private elements using non-legal instruments as
an alternative to binding-decision®. Hence, private certified regulators, as Eutopean
Standards Organizations (ESOs) listed in Annex I of the Regulation on Standardisa-
tion are called upon by the Commission to write Harmonized European Standards
(HESs). They embody technical specifications for essential health and safety require-

26

ments for products contained in EU secondary legislation.® Besides, «harmonised

1 Recital 1, Regulation on Standardisation.

2 S. Pugliese, I/ rischio nel diritto dell’Unione enropea, Bari, 2017, 14 ss.

» M. Eliantonio, Private Actors, Public Authorities and the Relevance of Public Law in the Process of European
Standardization, in European Public Law, 3, 2018, 472.

#Art. 2, no. 1), lit. ¢), Regulation on Standardisation.

25

M. Eliantonio - C. Cauffman (eds.), The Legitimacy of Standardisation as a Regulatory Technigne, L.ondon,
2020, 6 ss.

% M. Eliantonio, Private Actors, Public Authorities and the Relevance of Public Law, cit., 474.
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standards» are adopted on the basis of a request made by the Commission for the
application of Union harmonisation legislation. Some key points of the Regulation
of standards are quoted by the previous Notification Directive of 1998. This Direc-
tive, which couldn’t be applied in a dispute between individuals (unlike the current
Regulation of 2012), required the Member States to notify technical regulations to the
Commission. In particular, this obligation may apply to co-regulatory schemes that are
de facto technical regulations under this Directive”. These include: references to tech-
nical specifications in the laws, regulations or administrative provisions of a Member
State which confer a presumption of conformity with legal obligations; «voluntary
agreements» between a public authority and, for example, industry representatives
that include compliance with technical specifications in the public interest. The term
«technical specification» covered private and market-based standards that are not de-
veloped by recognized standards bodies. Briefly, the co-regulatory schemes formed
in the Directive referring to private standards (by way of legislative or administrative
measures), voluntary agreements, or fiscal measures «should also be notified or else
risk becoming a dead letter»™.

As far as Al Proposal is concerned, the Commission can adopt common technical
specifications if no harmonised standards are existing or are not sufficient”. This
means that the Commission has to monitor the implementation of standard. In case
there is the need to address specific safety measures or fundamental right, the Com-
mission may, by means of implementing acts (ex art. 291 TFUE), adopt common
specifications. With regards to high-risk Al systems, the Commission is empowered
to adopt delegated acts (ex art. 290 TFUE) in order to introduce elements of the
conformity assessment procedures that become necessary in the light of technical
progress™. On this path, the Commission establishes and manages an EU database
for a high-risk Al system®, as to comply with transparency and accountability duties
with the objective of promoting the development of an anthropocentric artificial in-
telligence™. Already according to the Regulation on Standardisation, ESOs encourage
and facilitate an appropriate representation and effective participation of all relevant
stakeholders.” In this regard it should be pointed out how soft law™ is increasingly
being used to make the procedure of arts. 290 and 291 TFUE more accountable and

7 Art. 1, para. 11, Notification Directive.

* M. Mataija, Private Regulation and the Internal Market: Sports, Legal Services and Standard Setting in EU
Economic Law, Oxford, 2016, 230.

# Recital 61, AI Proposal.
%0 1vi, art. 43, para. 5.

3 Tvi, recital 67.

2 On transparency as a key milestone when outlining the scope of the application of algorithmic

systems see G.G. Lo Sapio, La trasparenza sul banco di prova dei modelli algoritmici, in Federalismi.it, 2021, 11,
239-252

» Art. 5, Regulation on standardisation.

** Softlaw is «rules of conduct that are laid down in instruments which have not been attributed legally
binding force as such, but nevertheless may have certain (indirect) legal effects, and that are aimed at
and may produce practical effects», in L. Senden, Soff law in European Community Law, Oxford, 2004, 112.
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shared among stakeholders, defining specific aspects of these acts.”” Soft law is a tool
that allows private actors to converge with joint practices and behaviours (with the
final goal of «common standards»). Thereby, soft law acts may also counterbalance
the apparently top-down design of the Al governance, «enhancing the effectiveness
of EU action and thereby substantive legitimacy».’

Consequently, with the increasing involvement of private parties in the design and
implementation of standards, new issues regarding the legitimacy and the account-
ability of these tools in the EU’s multilevel system come to light”’. Standards and
their application represent a straight example of «composite procedures»” and, in this
sense, they well embed several issues about their enforcement, as recently enshrined
in Berlusconi C-219/17%”. Above all, in the case of an appeal, ex art. 263 TFEU, it will
be necessary for private parties to determine the interest in bringing an action, since
many standards approved at the EU level (as «acts open to challenge» according to
well-established case law Les Ierts’, or AthinaikiTechniki') need to be translated and
implemented by national standards. In this regard, private parties have to institute
proceedings against an act, not only if it is addressed to them or which is of direct
and individual concern to them, but also if the standard can be assumed to be a «reg-
ulatory act» affecting them (art. 263 TFEU, para. 5). In this case, it does not have to
entail implementing measures.

The CJUE in judgment James Elliott has clarified its competence in the interpretation
of harmonized rules entrusted to an organisation governed by private law as its im-
plementation measure is strictly governed by the essential requirements defined by the
EU secondary law*. Transposing this to the Al Proposal, standards have to be con-
stantly updated, as a consequence of the level of risk embedded or involved in their
application. These features further complicate the picture®. Obviously, no control of
legality is possible during the determination of a standard (ex-ante), due to the nature
of the standard coming up as a negotiation among interested parties involved in the
rulemaking activity.

In order to assure the utmost use of standards approved, «interoperability» is the core,

» Agreement on Non-Binding Criteria for the application of Articles 290 and 291 of the Treaty on the
Functioning of the European Union, 18 June 2019, (O] C 223 of 3 July 2019).

% L. Senden, Soft Post-Legistative Rulemaking: A Time for More Stringent Control, in EL], 1, 2013, 70.

7 C. Joerges- H. Schepel- E. Vos, The Law’s Problems with the Involvement of Non-Governmental Actors in
Europe’s 1egislative Processes, cit., 45 ss.

* H. Hoffmann, Composite Procedures in EU Administrative Law, in H. Hoffmann-A. Turk (eds.), Lega/
Challenges in EU Administrative Law: The Move to an Integrated Adpiinistration, Cheltenham, 2009, 137 ss.

¥ The CJEU specifies that, regarding «composite procedure, «acts that fall within the national phase

could be subject to judicial review at national level, even though that national phase is brought to a
close by an act that is not binding on the EU authority competent to adopt the final decision»: CJEU,
C-219/17, Berluscons, (2019), § 38.

“ CJEU, Case 22/70, AETS, (1971), § 43.
4 CJEU, C-521/06 P, AthinaikiTechniki, (2008), § 46.
2 CJEU, C-613/14, James Elliott, (2016), para 43.

# EDPB-EDPS, Joint Opinion 5/2021 on the proposal for a Regulation of the European Parliament
and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act),
18 June 2021.
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as well as the tool to boost the accountability of the governance. This is even more
true in a problematic field such as Al Indeed, interoperability prevents an interested
party (individual or organizations) being locked into a single dominant entity*. This
point directly introduces the next paragraph because standard development is crucial

to the way in which citizens — a/ias “users” - surf and interact in Internet.

4. ICT, AI and standards

First, before reviewing how the ICT sector has been reformed, it is essential to re-
member how in the Treaties does not exist a specific legal basis to tailor a peculiar
framework for ICT. Hence, every legislative act concerning also ICT has to be based
on another specific legal basis. In other words, the cutting-edge nature of ICT, makes
them a tool that crosses many sectors of policies. This feature also implies that ICT
are strictly linked to the development of the internal market, as well clarified in the
Digital market strategy in 2015%. At the same time, it is important to undetline which
implications stem from Regulation on standardisation of 2012 and “ICT technical
specification”. Indeed, art. 14 of this Regulation provides that every identification as
«technical specification» - to be applied specifically to foster interoperability in public

procurement or to improve the internal market*

- has to fulfil criteria such as «open-
ness», «consensusy, «transparency». In other terms, all standards are adopted after
consultation of the EU multi-stakeholder platform on ICT standardisation. Again,
the circularity of the decisional process is a recurring pattern: the platform includes
ESOs, Member States and relevant stakeholders. The Consultation of the committee
set up by the corresponding Union legislation is expected, or other forms of consul-
tation of sectoral experts, if such a committee does not exist. Secondly, as already
mentioned, the issue of interoperability is propetly relevant. A definition is given in
the EU Decision 2015/2240%" addressing the energy sector. Interoperability is «the
ability of disparate and diverse organisations to interact towards mutually beneficial
and agreed common goals, involving the sharing of information and knowledge be-
tween the organisations, through the business processes they support, by means of
the exchange of data between their respective ICT systems». Concisely, it is the abil-
ity to integrate two or more datasets significantly affecting the efficient use of data

# ICT standardisation priotities for the digital single market, COM (2016) 176, § 3.1.1.

# Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions a Digital Single Market Strategy
for Europe, COM (2015) 192 def.

% Art. 13, paras. 1-2, Regulation on standardisation.

7 Council Decision (Euratom) 2015/224 of 10 February 2015 amending Decision 2007/198 /Euratom
establishing the European Joint Undertaking for I'TER and the Development of Fusion Energy and
conferring advantages upon it.
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(moreover if Al systems are involved)* and «knowledge that can be mined from iv*.
Also, a lack of data standards inhibits the flow of data, sharing and valuable extrac-
tion. According to Data Strategy 2020, «data interoperability and quality, as well as
their structure, authenticity and integrity are key for the exploitation of the data value,
especially in the context of Al deployment».

Against this backdrop, not surprisingly, the Al Proposal, in art. 10, deals with defining
the essential requirements for correct governance of sets of data in high-risk process-
es. Therefore, all the obligations imposed on private entities such as “service provid-
ers” operating in the EU territory by the various measures to boost the transparency
of the sector shall be read bearing in mind some points: “interoperability”, “shared
standards”, “fairness of the process”. With regard to interoperability and standards,
some seminal features have already been clarified, whereas concerning duty of “fair-
ness” some considerations are noteworthy.

Examples of fairness boosted also by co-regulation practice can be quoted from
Regulation P2B, which attempts to promote fairness and transparency for business
users of online intermediation services and by the AVMS Directive (as emended in
2018). The latter, as to better coordinate the audio-visual sector, redefines the role
of intermediation services in the organisation of the content, namely programmes,
user-generated videos and audio-visual commercial communications. Many of these
contents are often carried out by automatic means™. In fact, Al tools are employed as
to mitigate risk of violation and to monitor content forbidden for some target or for
their message of hate’'.

To allow consumers to enhance the maximum benefit by the internal market, Reg-
ulation P2B tailors a competitive, fair, and transparent online ecosystem where re-
sponsible behaviour of companies is also essential®. At the core of the Regulation
act there is the «business user». This means any private individual or any legal person
who, through online intermediation services, offers goods or services to consumers™.
Practically, it means that providers of online intermediation services shall notify to
the «business users» concerned any proposed changes of their terms and conditions
on a durable medium. An internal system for handling the complaints of business
users is appointed by providers, «based on the principles of transparency and equal
treatment applied to equivalent situations and treating complaints in a manner which
is proportionate to their importance and complexity». For this activity - before a pos-
sible extra-judicial settlement through mediation or even before the courts - many Al
tools are employed. Furthermore, the Commission shall encourage the drawing up

of «codes of conduct» by providers of online intermediation services and by organi-

# 1. M. Cockburn - R. Henderson - S. Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innovation: An Exploratory
Analysis, in A. Agrawal - ]. Gans - A. Goldfarb (eds.), The Economics of Artificial Intelligence: An Agenda, in
nber.org, 2019, 115 ss.

¥ M. Gal - D. Rubinfeld, Data Standardization, in NYU Law Review, 94, 2019, 737 ss.
%0 Recital 47, AVMS.

1 Tvi, recital 18 and 19.

2 Recital 3, Regulation P2B.

% Ivi, art. 2, para. 1.
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sations and associations representing them, along with business users, including their
representative organisations™. Despite the increasing development of self-regulation
activities™, on this specific aspect, standards as a practice of co-regulation could be
encouraged too as to give more guarantees to users regarding enforcement and legit-
imacy.

Besides, concerning the duty of transparency of “ranking activities” the Commission
shall accompany the transparency requirements with guidelines. “Ranking” is normally
pushed by algorithm and Al tools. Even though providers are not required to disclose

them and other related information®

, for better compliance with transparency and
fairness, some standards can be promoted also by soft law acts. Apparently, it seems
to be a process that does not present a high-level of risk, rather the risk is probably
linked with processing of personal and sensitive data”. In this regard, fairness is to be
guaranteed handling data sets. For the purpose of personal data protection, CJEU has
clarified®® how a search engine setting up a filtering system could access and make a
systematic analysis of all content -also personal data - even though that activity takes
place in a completely automatic manner. Again, according to the Google Spain judg-
ment”, the search engines act as «data controllet»® of personal data when indexing
the content of the web pages, also they do not have knowledge about the existence of
personal data in the indexed pages. On this point, no precise criteria (or tools) are giv-
en to providers. In any case, they effectively have to balance all fundamental rights at
stake (data and private life protection, intellectual propriety, freedom of expression)®!
as well as the “private emerging interest” deserving protection. The lack of a «digital
due process» leaves wide margins of power to private actors as platforms and service
providers®. Some due diligence duties for the providers are catered for in Digital Set-
vices Act of December 2020, regarding risk evaluation for very large online platforms
(art. 26), or notice and action mechanisms (art. 14), internal complaint-handling sys-
tem (art. 17). Therefore, a decision based on automatic means shall be motivated or
supported by information on such use. Ensuring the alleged neutrality of algorithms
is one of the most debated points from the perspective of fundamental right, as well
as for all the implications on competition. Regarding the «notice and action mecha-
nism» the Commission shall «support and promote the development and implemen-

tation of voluntary industry standards», as well as interoperability of data specifically

3 Tvi, art. 17.
% C. Fontana, La nuova riforma enropea sul digitale, in Medialaws, 29" June 2021.
% Art. 5, para. 6, Regulation P2B.

7 On this point see also art. 35 of Regulation 679/2016 on the protection of natural persons with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data and repealing
Directive 95/46/EC (GDPR).

% CJEU, C-70/10, Scarlet Exctended, (2011), § 51; CJEU, C-360/10, Sabam, (2012), § 49.
® CJEU, C-131/12, Google Spain (2014), § § 36, 38, 41.
“ Art. 4,7, GDPR.

1 O. Pollicino, L autunno caldo” della Corte di ginstizia in tema di tutela dei diritti fondamentali in rete e le sfide
del costituzionalismo alle prese con i nuovi poteri privati in ambito digitale, in Federalismi.it, 19,2019, 15; M. Bassini,
Fundamental Rights and Private Enforcement in the Digital Age, in Eur Law J., 25,2019, 182 ss.

2 Q. Pollicino, Goaggle rischia di «vestire» un ruolo para-costituzionale, in 1/ Sole 24 Ore, 14 May 2014.
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between advertising intermediaries®.

To conclude, the ongoing reform process of ICT, Al and data law (intellectual prop-
erty and liability)* represents an ambitious regulatory framework that tries to find a
balance among the protection of fundamental rights, the improvement of competi-
tion, the welfare of consumers and the risk management of Al means. In this regard,
the legislator at the EU level and at the national level - since it is up to Member states
to provide the implementation of EU law — must not disregard forms of co-regula-

tion that have to be proportionate, justified and overall enforceable.

5. Conclusion

To recap, the Al Proposal relies on standards (and the legal framework of Regulation
on EU standardisation) in order to determine and manage the level of risks applied
to Al systems. This form of co-regulation, likely to be more widely “recognized”
by a wide range of industries, associations, and stakeholders, because «derived from
practices that have been expetienced»®. So, the definition of an EU standardisation
roadmap for implementing the Artificial Intelligence Act (Al Proposal) will simplify
also «nteroperability»®. Moreovet, in the Proposal, participation in rulemaking (as
with transparency) is theoretically ensured. Again, when the normative act is not suf-
ficiently detailed, soft law acts are helpful to better explain their content, also because
they are based on the idea of quality regulation. The turning point is represented by
the aspiration to the “quality of regulation”, itself linked with a public emerging inter-
est toward better regulation?”.

On this path, ICT development and application in many activities no longer carried
out only by humans challenge society and the legal order potentially affecting health,
environment and fundamental rights. Standards seem to have opened new routes,
not only in the ex-ante negotiation of them, but also in their implementation and en-
forcement. Rather, there is a huge consensus on the difficulties with effective judicial
control for many standards embedded in a «composite procedurex». For this reason,
a more mature system of legal and judicial controls on European standardisation is
still to be established®, allowing private parties to challenge standards too. According
to the Al Proposal, the Commission can adopt «common specifications» by means
of implementing acts ex art. 291 TFEU if a «harmonized standard» (as defined in

the Regulation on standardisation) does not exist. At the same time, the «harmonized

¢ Art. 34, Digital Services Act.

¢ Ditective (EU) 2019/790 of the European Patliament and of the Council of 17 April 2019 on
copyright and related rights in the Digital Single Market and amending Ditectives 96/9/EC and
2001/29/EC.

% D. Piana, Legal Service and Digital Infrastructures. A new Compass for Better Governance, London, 2020, 77.

% In this regard, S. Nativi - S. De Nigtis, Al Standardisation Landscape: state of play and link to the EC
proposal for an Al regulatory framework, EUR 30772 EN, Luxembourg, 2021.

¢ M. De Benedetto - M. Martelli - N. Rangone, La qualita delle regole, Bologna, 2011, 23.

8 C. Tovo, Judicial review of bharmonized standards, cit., 1216.
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standards» themselves seem to have many things in common with implementing acts®,
but the Court in James Elliot has repeatedly pointed out that they are acts of private
organizations. At the time being, this complexity linked to legitimacy issues cannot
be overridden even in the automated means used in ICT by service platforms, as to
dealing with complaints of business users, as well as monitoring activities of content.
Conversely, the ICT legal framework enshrines the need for a multilevel and granular
governance. The flexibility, stemmed by the uncertain nature and consequent ambigu-
ity in the employment of ICT, has to be balanced with some principle to be applied
in rulemaking. The goal is to ensure the accountability and the intelligibility of the
process. As to complying with this ambitious intent, the «principle of proportional-
ity» seems to be the key”, not only to measure the legitimacy of standards, but also
to ensure that those private powers do not abuse of their role on the web and in the
society (as far as Al development is concerned). Proportionality binds regulators to
adopt rules of the utmost effectiveness among those equally suitable, without restrict-
ing individual autonomy beyond what is necessary’. Clearly, the legislator is called
upon to depict a legal environment where, case by case, it is possible to balance many
different fundamental rights at stake and preserve social order. At the same time, the
liability of every stakeholder is to be cleatly defined™. For the time being, procedural
rules have not yet been codified regarding the application and implementation of ICT,
and independent administrative authorities have not been assigned with sanctioning
and quasi-judicial powers too™. So fat, co-regulation seems to be a path to be putsued,
but handled with care.

% A. Volpato, Controlling the Invisible: Acconntability Issues in the Exercise of Implementing Powers By EU
Agencies and in Harmonised Standardisation, in Review of European Administrative Law, 4, 2019, 82.

0 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European

Economic and Social Committee and the Committee of the Regions - Better regulation for better
results - An EU agenda, COM (2015) 215 def.; 2.2. Explaining better what we are doing, and why, 5.

71

E. Di Porto, Regolazione, principio di proporzionalita e scienge cognitive, in Federalismi.it, 4, 2018, 2 ss.

> On this point, see art. 53 of the Al Proposal allowing regulatory sandboxes as to foster Al innovation
by establishing a controlled experimentation and testing environment in the development and pre-
marketing phase, with a view to ensuring compliance of the innovative Al systems with Al Regulation
and other relevant Union and Member States legislation.

73
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La proporzionalita
multilivello nel mercato
“presidiato” dei dati
personali’

Andrea Caravita di Toritto

Abstract

La regolamentazione dello sfruttamento economico di un bene costituzionalmente
tutelato da parte di operatori economici — i cosiddetti nuovi poteri privati — ¢ fonte di
costante conflitto valoriale che ha trovato soluzione in affermazioni e decisioni, con
carattere di politicita, del legislatore e di autorita giudiziarie. In tali ambiti il principio
di proporzionalita ha consentito un metodico bilanciamento dei valori in gioco attra-
verso esame dei requisiti di idoneita, necessarieta e proporzionalita in senso stretto.
Il contributo intende esaminare come il legislatore abbia chiamato in causa 1 poteri
privati per vagliare la proporzionalita della loro condotta nel contesto del trattamento
dei dati personali, rispondendone in termini di accountability. Tale ruolo di responsa-
bilita dei poteri privati nella governance del mercato dei dati personali ha immediate

conseguenze sui caratteri dell’autonomia privata degli stessi.

The regulation of the economic exploitation of a constitutionally protected asset by
economic operators — so-called private powers — is a source of constant conflict of
values, which has been resolved in decisions of political nature by the legislature and
judicial authorities. In these contexts, the principle of proportionality has permitted
a methodical balancing of values at stake through the examination of the “steps”
of suitability, necessity and proportionality in its narrow sense. This essay, therefore,
intends to observe how the legislature has drawn in the private powers so that they
can examine the proportionality of their conduct in processing personal data, thereby
becoming accountable for it. Such a role of responsibility played by private powers
in the governance of the personal data market has immediate consequences on the

character of their contractual autonomy.

Sommario
1. Introduzione. — 2. Brevi premesse sul principio di proporzionalita. — 3. Il princi-

pio di proporzionalita nel mercato dei dati personali. — 4. «LLa decisione politica nel

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio a doppio cieco in
conformita all’art. 15 del regolamento della Rivista
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conflittor. — 4.1. La direttiva 95/46 e la legislazione italiana — 4.2. La Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione Europea e il vaglio di proporzionalita. — 4.3. GDPR e la
responsabilita del titolare del trattamento. — 5. Mercato, autonomia privata e propor-
zionalita. — 5.1. Ancora sul mercato dei dati personali. — 5.2. Una possibile chiave di
volta: la proporzionalita e 'autonomia privata “presidiata”. — 5.3. II principio di pro-
porzionalita e la certezza del diritto. — 5.4. Quale autonomia privata? — 6. Brevi cenni

conclusivi.

Keywords
poteri privati — principio di proporzionalita — mercato dei dati personali - autonomia

privata - privacy

1. Introduzione

Il mercato dei dati personali ¢ oggetto di particolare e intensa attenzione per il con-
flitto di cui ¢ emblema tra tensione all’iperefficientismo economico e tutela della sfera
personale dell'individuo, e per il peso economico che rappresenta (si parla oramai di
data driven economy).

Il conflitto ¢ tale da imporre di indossare “occhiali del giurista” che non siano né
“occhiali dell’ideologia™!, offuscati da tesi radicali e anacronistiche, tese a propugnare
I'assolutezza e incomprimibilita del diritto alla privacy in senso ampio, né tanto meno
“smart glasses”, inebriati dal fascino per lo sviluppo tecnologico, con il rischio di
ridurre I'individuo a mero meccanismo per una maggiore efficienza tecnologica di
sistema.

Si ¢ quindi ritenuto di esaminare un cosi impervio terreno — quale il mercato dei dati
personali — alla luce del principio di proporzionalita che, seppur di derivazione pubbli-
cistica, ha assunto rilevanza nella regolamentazione dei rapporti fra privati. L’adozione
del principio di proporzionalita in ambito privatistico e, in particolare, nel rapporto
negoziale fra titolare del trattamento e titolare dei dati, si puo infatti ricondurre al pia
ampio disegno costituito dalle «forme di tutela contro i cosiddetti “poteri privati”™»
prospettato da autorevole dottrina®, che ha constatato «la formazione di “poteti pri-
vati” ossia di poteri preminenti (di supremazia) che impongono lo spostamento della
“battaglia garantistica” nei rapporti fra privati, al fine di trovare formule operative che
realizzino la coesistenza tra I'esercizio di “poteri privati” (di supremazia) e interessi
altri su cui quei poteri debbono incidere».

Come vedremo dall’esame della legislazione vigente a livello europeo, gli operatori
economici privati che trattano i dati personali sono chiamati al rispetto del principio

di proporzionalita. Cio se da un lato responsabilizza i poteri privati e sottopone la di-

! Si prende spunto da autorevole dottrina secondo cui la cultura giuridica italiana tende a «leggere la

Costituzione con gli occhiali dell’ideologia»: U. Romagnoli, Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico
dell’economia, 1, La costituzione economica, Padova, 1977, 140.

2 A. Di Majo, Le forme di tutela contro i c.d. ‘poteri privati”, nota a Cass. civ,, sez. un., 12 novembre 1979,
n. 5688, in Giur. 1., 1980, 1, c., 440.
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screzionalita tecnica e decisionale degli stessi alla sussistenza dei requisiti di idoneita,
necessarieta e proporzionalita in senso stretto, dall’altro ne legittima il potere e ruolo.
E’ possibile osservare che al fine di un continuo sviluppo del mercato dei dati perso-
nali, la forma di governance prescelta si concretizza in un’applicazione “multilivello”
del principio di proporzionalita: cosicché se al legislatore spetta il bilanciamento e la
“decisione politica” nella definizione dell’ordine valoriale di riferimento e il potere giu-
risdizionale fa da tramite tra 'orientamento politico e gli sviluppi sociali e tecnologici,
tendendo verso sempre piu raffinate forme di bilanciamento, agli operatori economici
¢ attribuito un ruolo di responsabilita nel governo della complessita, nella valutazione
della proporzionalita dell’an e del quomodo del trattamento dei dati personali.

Da cio scaturisce una riflessione su quale autonomia privata residui in capo agli ope-

ratoti economicl.

2. Brevi premesse sul principio di proporzionalita

Ritenendo di sinteticamente ripercorrere i tratti teorici e applicativi del principio di
propotzionalita’, va innanzitutto evidenziato che tale principio ha operato come stru-
mento di argine al potere in ambito pubblicistico?, idoneo a risolvere, in modo equo e
giusto, un eventuale conflitto. Si ¢ inoltre contraddistinto per non essere legato ad un
tempo e ad un luogo®.

Come si ¢ accennato, il principio trova forma e si declina nella triade dell’idoneita,

necessatieta e proporzionalita in senso stretto, o adeguatezza®. Accanto a tali principali

> Per un approfondimento dei “gradini” della proporzionalita negli ordinamenti tedesco e italiano

si vedano rispettivamente P. Lerche, Ubermaff und Verfassungsrecht: ur Bindung des Gesetzgebers an die
Grundsdtze der VerbaltnismdfSigkeit und der Erforderlichkeit, Colonia, 1961; L. Hirschberg, Der Grundsatz
der Verbaltnisméfigkeit, Gottinga, 1981; D.U., Galetta, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdigionale
nel diritto amministrativo, Milano, 1998; S. Cognetti, Principio di proporzionalita: profili di teoria generale e di
analisi sistematica, Torino, 2011; M. Cartabia,, I principi di ragionevolezza e proporgionalita nella ginrisprudenza
costitugionale italiana, in Conferenza trilaterale delle Corti costituzgionali italiana, portoghese e spagnola, 2013; A.
Sandulli, La proporgionalita dell'agione amministrativa, Padova, 1998. Per una panoramica delle variegate
applicazioni del principio di proporzionalita si veda A. Barak, Proportionality. Constitutional Rights and Their
Limitations, Cambridge, 2012.

* In tal senso si veda M. D’Alberti, Peripegie della proporzionalita, in Rivista italiana per le scienze ginridiche,

2014, 279 ss.
> 1l principio di proporzionalita si differenzia da altri principi che, invece, sorti in un determinato
contesto, sono venuti meno successivamente al cambiamento di fase storica, cosi A. Certi, Réflession:
aperte sulle origini e sul ruolo dei principi nell’esperienza ginridica, in Rivista italiana per le scienze ginridiche, 2014,
193 ss. In questo senso, ¢ quasi avvicinabile ad un’Eternititsklanse/ come pensata da P. Hiberle, Die
Veerfassungsbewegung in den fiinf nenen Bundeslandern Dentschlands 1991 bis 1992. na, 1994.

¢ La “triade” si ¢ sviluppata nella sua compiutezza in Germania nei “gradini” di “Geesgnetheit”,

“Erforderlichkeit” e “Verhiltnismissigkeit im engeren Sinne”. Volgendo T'attenzione alle origini del
principio di proporzionalita, da rinvenire nella giurisprudenza tedesca, «[n]ella Repubblica Federale di
Germania il principio di proporzionalita ha rango costituzionale. Lo si ricava dal principio dello Stato
di diritto, in fondo dall’essenza degli stessi diritti costituzionali» (BVerfG, 4 febbraio 1975, BVerfGE
19, 348 ss). E considerato inoltre «espressione del generale principio dello Stato di diritto, la cui validita
non ¢ limitata a determinati ambiti giuridici» (BVerfG, 8 febbraio 1977, in BVerfGE 43, 242 ss.). 11
principio di proporzionalita ¢ stato ricavato da disposizioni della Legge fondamentale (“Grundgesetz”
o “GG”) nei modi piu disparati: ¢ stato richiamato nella cd. nuova formula desunta dal principio di
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“gradini” nell’esame di proporzionalita la dottrina e la giurisprudenza piu meticolose
verificano, anzitutto, la legittimita dello scopo.

La legittimita dello scopo ha evidentemente una portata diversa a seconda che og-
getto della valutazione sia un atto amministrativo o un atto legislativo; la valutazione
di idoneita riguarda il giudizio sulloggettivo contributo dell’atto al raggiungimento
dell’obiettivo; il requisito della necessarieta ¢ soddisfatto se si ¢ adottato ’atto meno
invasivo possibile, al pari di atti tutti ugualmente idonet (il cd. Interventionsminimum);
il giudizio di proporzionalita in senso stretto impone un bilanciamento in concreto
fra bene comune perseguito dall’atto e bene “aggredito”, in quanto il sacrificio di
quest’ultimo non puo risultare eccessivo o sproporzionato.

Per quanto riguarda gli sviluppi storici del principio di proporzionalita, il requisito
della necessarieta ¢ richiamato negli scritti illuministici di Montesquieu e Beccatia — e,
successivamente, nella Carta dei diritti dell’'uomo — come criterio di valutazione della
sanzione penale. Successivamente, il principio di proporzionalita diviene parametro
per gli interventi dell’autorita di polizia nel Polizeirecht prussiano,” rappresentando
cosi un emblema dell’inizio del cammino che portera la concezione di assolutismo
statale a cedere il passo rispetto a quella piu liberale di Verfassungsstaat.

In tal senso, il principio di proporzionalita trova prima applicazione giurisprudenziale
nel celebre caso Kreuzberg® del 1882 del Tribunale Amministrativo Supetiore prus-
siano. In tale pronuncia si afferma il divieto, per le autorita di pubblica sicurezza, di
impiegare strumenti limitativi della liberta personale maggiori rispetto a quanto stret-
tamente necessario per la realizzazione dell'interesse pubblico. LLa proporzionalita fun-
ge qui da schema giuridico che si contrappone alla vollig schrankenlose Ermessen der
Polizeibehorde, (ossia all’illimitata discrezionalita dell’autorita di polizia), nonché da

fondamento al giudizio di illegittimita del sacrificio integrale degli interessi individuali.

uguaglianza (cfr. G. Britz, Der Allgemeine Gleichheitssatz, in der Rechtssprechung des BV erfG, in NJW, 2014,
364 ss.) e nella misurabilita delle azioni dello Stato di diritto «repubblicano, democratico ¢ sociale» ai sensi
dell’art. 28 GG (cft. ex multis BVerfG, 15 dicembre 1965, in BVerfGE 19, 342 ss. ¢ BVetfG 15 marzo
1995, in BVerfGE 92, 277 ss.); ¢ stato fondato sul principio dello Stato di diritto (Rechrsstaatspringip)
di cui allart. 20 GG (cfr. BVerfG, 19 ottobre 1982, in BVerfGE 61, 126 ss.; Cfr. A. Bleckmann,
Begruindung und Anwendungsbereich des 1 erbéltnismafigkeitsprinzipes in Juristiche Schulung, 1994, 178 ss.) sulla
essenza stessa dei diritti fondamentali (cfr. BVerfG,, 11 giugno 1958, in BVerfGE 7, 377 ss.), il cui
“Wesensgebal?”, ai sensi dell’art. 19 par. 2 GG, non puo essere scalfito e le cui restrizioni sono limitate (i
cd. “Schrankenschranken”) e, piu in generale, sulla dignita dell'vomo (“Menschenwinide”) ai sensi dell’art.1
1 GG, visto che «se si utilizzano misure piu dure di quanto necessario per il perseguimento del bene
comune, si degrada 'nomo in oggettor (G. Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiide: Entwurf eines
praktikablen Wertsystems der Grundrechte ans Art. 1 Abs. I in Verbindung mit Art. 19 Abs. II des Grundgesetzes,
in Archiv des dffentlichen Rechts, 1956, 117 ss., spec. 146)

Nonostante il principio sia di evidente derivazione tedesca, da questa si ¢ “emancipato” (cfr. CGUE,
C-8/55, Fédération Charbonniére de Belgigne (1970) ed ¢ divenuto principio generale di dititto dell’Unione.
La CGUE ha infatti esplicitato la valenza del principio di proporzionalita come principio generale,
limite generale alla legislazione compressiva dei diritti, alla stregua di una tradizione costituzionale
comune (cfr. CGUE, C- 11/70, Internationale Handelsgesellschaft (1970). In senso contrario, si veda una
recente sentenza del Bundesverfassungsgericht (“PSPP”) nella quale i giudici tedeschi hanno assunto a
riferimento la dottrina e giurisprudenza tedesca ai fini della corretta applicazione dei tre “gradini” del
principio di proporzionalita (BVerfG 5 maggio 2021, BVerfGE 154, 17-152, § 120).

7 Per una ricostruzione storica del concetto di VerhiltnismiBigkeit ed un’illustrazione del significato

del canone nel Polizeirecht si veda P. Lerche, Ubermaff und Verfassungsrecht, cit., 28 ss.

8

Sent. 14 giugno 1882, in Entscheidungen des preufSisches Oberverwaltungsgerichts, 9, 353 ss.
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Successivamente, con la nascita dello Stato pluralista, il principio di proporzionalita si ¢
adeguato ad essere anche strumento di bilanciamento fra diritti e liberta costituzionali
nell’operato del legislatore, nonché nel successivo vaglio di legittimita costituzionale.
Ha quindi mutato — e ampliato — il suo raggio d’azione, non piu soltanto parametro
per le valutazioni empiriche negli atti amministrativi a carattere sanzionatorio.

Nei tempi piu recenti, dinanzi alla crisi del potere legislativo e alla tendenza ordi-
namentale ad un ampliamento degli spazi del potere giudiziario, la proporzionalita
ricopre con successo — anche se non esente da critiche e timori — il ruolo di criterio di
bilanciamento, ammodernamento e concretizzazione del diritto’. Mediante ricorso ad
esso il giudice riesce, rispetto agli inadeguati tempi di reazione del potere legislativo,
ad adeguare il diritto ai mutament della societa' e a risolvere le questioni nuove e
complesse che pongono le moderne societa pluraliste.

L'utilizzo del parametro della proporzionalita, finalizzato al perseguimento di uno
scopo, prima di equilibtio, poi di giustizia'', nelle dinamiche conflittuali, ha tuttavia
mostrato alcune criticita.

Alcuni studi, in maniera piu o meno esplicita, parlano di rischio di Jurisdiktionsstaat e
di “leerlaufen” (“svuotamento”) della forza normativa dei diritti fondamentali'?, che
potrebbe anche giungere alla loro lesione'. Problematico si ¢ rivelato anche l'utilizzo
eterogeneo del principio di proporzionalita, con il rischio di una strumentalizzazione

politica dello stesso'.

11 principio di proporzionalita, come sviluppatosi al di fuori della Germania, ha perso 'univoco

carattere di argine al potere, in quanto ¢ divenuto altresi strumento di astratta ponderazione valoriale fra
beni. La ponderazione assume la forma di una ricerca di ottimizzazione ma, ancor prima, di una ricerca
di giustizia. Kelsen, in un celebre scritto “Il problema della giustizia”, richiama Platone e la sua dottrina
delle idee. I’idea centrale ¢ quella del bene assoluto e intorno a questa gravitano tutte le altre. Nucleo del
bene assoluto ¢ la giustizia e la giustizia in quanto tale diviene inafferrabile nella sua interezza, siccome
trascendente la razionalita umana. Secondo la dottrina delle idee, nel mondo sensibile si percepiscono
solo beni relativi e si percepisce, quindi, solo una giustizia relativa. Questa conclusione, pero, per come
raggiunta, rappresenta un punto di partenza. Il punto di partenza non risiede nell’enunciato di Kelsen
nel capitolo “La giustizia nell’idea di bene assoluto”, secondo cui «l.a giustizia ¢ un segreto che Dio
confida (...) a pochi eletti ed essa deve restare il loro segreto, perché essi non possono comunicarlo ad
altri». Anzi, tale enunciato €, piuttosto, fonte di inquietudine: a chi si fa riferimento, ai redattori della
norma fondamentale tanto cara a Kelsen o, in una prospettiva diversa, ai giudici? La ricerca del bene
assoluto ¢ da Platone condotta mediante dialoghi ed ¢ proprio nei dialoghi fra le Corti che si osserva lo
sviluppo di idee e I'affinamento dei criteri decisionali.

" In tal senso si veda P. Grossi, Per un diritto amministrativo del tempo post-moderno, in Quad. fior. stor.,

45, 2016, 12: «l.e norme non bastano piu e lo segnala il riemergere imperioso, protagonistico, di una
fonte ignara delle rigidita legislative, anzi estremamente duttile, i principi, spesso di origine giudiziale
e dottrinale, capaci in grazia della propria indeterminatezza di assorbire elasticamente le novita di un
movimento e mutamento sempre pit in corsa».

" Non sorprende quindi che il principio di proporzionalita sia entrato in voga con 'avvento di Stati

aventi come obiettivo il perseguimento dell'interesse comune. In tal senso v. M. Heintzen, I/ principio di
proporzionalita: un cosmopolita tedesco del diritto costituzionale, Modena, 2015, 7 ss.

2 Cfr. J. Habermas, Besween Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy,

Cambridge, 1996.

B Cfr. S. Tsakyrakis, Proportionality: An assanlt on human rights?, in International Journal of Constitutional
Lam, 7(3), 2009, 468 ss.

" In tal senso, A. Somma, Democragia e mercato ai tempi del coronavirus. La Corte di Karlsrube e la difesa a

senso unico dell’ortodossia neoliberale, DPCE On Line, 2, 2020, 2877. A tal proposito non puo non richiamarsi
la pronuncia PSPP del Bundesverfassungsgericht, nella quale i giudici di Karlsruhe hanno ritenuto la
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Dinanzi a tali scenari, affinché il criterio di proporzionalita risulti efficace al perse-
guimento dei suoi scopi, quali 'adozione di misure volte a porre “argini ai poteri”
e a bilanciare i valori in gioco, appare ragionevole richiamare alcune necessarie ca-
ratteristiche ordinamentali. Tra queste, la presenza costante di un ordine valoriale di
riferimento che guidi I'utilizzo del criterio di proporzionalita nell’operato dei soggetti
che adottano la misura o che successivamente la valutano; I'indicazione di parametri
di riferimento anche solo all’interno di macro settori del diritto, volta alla coerenza e
certezza di quanto prospettato nelle motivazioni ex ante o affermato nei vagli giudiziali
ex post; I'esclusione, o comunque 'attenuazione, di valutazioni di proporzionalita nel
caso di eccessiva politicita o tecnicita delle questioni.

Solo ove adottato correttamente, il principio di proporzionalita puo risultare determi-
nante ai fini della corretta e giusta risoluzione di conflitti, nel ragionevole bilanciamen-

to dei valori e nella capacita di adattamento ai rapidi sviluppi delle societa moderne.

3. Il principio di proporzionalita nel mercato dei dati
personali

Di indubbio interesse ¢ I'applicazione del principio di proporzionalita nel mercato dei
dati personali, sia per le caratteristiche del relativo settore giuridico che per la presenza
di condizioni tali da richiedere un costante bilanciamento dei diritti e degli interessi in
gloco.

Invero, ¢ evidente la dinamica conflittuale che origina dai dati personali una volta
collocati nel mercato e la conseguente necessita di tutela dei soggetti che ne sono
titolari®.

Non a caso, nella disciplina di settore ¢ stato positivizzato il ricorso al principio di

proporzionalita, con I'indicazione di uno schema delineato e coerente. Contribuisce

pronuncia Weiss della Corte di Giustizia non intellegibile perché non avrebbe tenuto conto dei principi
interpretativi del diritto come desumibili dalle tradizioni costituzionali degli Stati membri. In particolare,
la non vincolativita della decisione Weiss, che aveva ritenuto il programma di politica monetaria della
BCE compatibile con i trattati europei, deriva dalla constatazione che I'applicazione del principio di
proporzionalita che si limiti al controllo di vizi manifesti e non prenda in considerazione, né tantomeno
bilanci i dati concreti, svuota di senso il principio di attribuzione (Eznzelermdichtignngsprinzip) che delimita
le competenze attribuite all’'Unione (art. 5, par. 1, par. 2, e pat. 4, TUE). Secondo i giudici di Katlsruhe il
self-restraint della Corte di giustizia ha violato il mandato di cui all’art.19 par.1 per. 2 TUE, configurando
una decisione #/fra vires e costringendo quindi il BVerfG, in quanto “Hiiter der Verfassung’ (guardiano della
Costituzione), a valutate autonomamente se le decisioni che istituiscono e attuano il PSPP rientrano
nelle competenze attribuite dal diritto primatio all’Eurosistema. Per approfondire le sfumature della
pronuncia del BV erfG che ha destato particolate scalpore, si vedano D. U. Galetta, Karlsrube iiber alles?
The Reasoning On The Principle Of Proportionality In The Judgment Of 5 May 2020 Of The German BV erfG and
Its Conseguences; M. Siragusa — C. Rizza, L’ “Insostenibile leggerezza” del sindacato giurisdizionale sulle decisioni di
politica monetaria della BCE, in rivista.eurojus.it, 2, 2020; G. Tesauro, - P. De Pasquale, L.z BCE ¢ la Corte di
ginstizia sul banco degli accusati del Tribunale costituzionale tedesco, in 1/ Diritto dell’Unione enrgpea, Osservatotio,
2020; T. Marzal, Is the BV erfG PSPP decision “simply not comprehensible”?: A critigue of the judgment’s reasoning
on proportionality, in Verfassungsblog: On Matters Constitutional, 2020; A. Thiele, VB vom Blatt: Das BV erfG
und die Biichse der ultra-vires-Pandora, in Verfassungsblog: On Matters Constitutional, 2020; F. Bignami, Law or
Politics?: The BVerfG's PSPP Judgment, in Verfassungsblog: On Matters Constitutional, 2020.

5 Sui problemi legati al mercato dei dati v. V. Zeno-Zencovich, Do “Data Markets” Exist?, in questa
Rivista, 1, 2019, 22 ss.
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a garantire maggiore coerenza l'istituzione, nonché il coordinamento delle Autorita
indipendenti, dei Garanti nazionali per la protezione dei dati personali e dell’organo
centrale, il Garante europeo per la protezione dei dati personali.

La peculiarita del mercato dei dati personali deriva dalla natura del bene circolante,
ossia il dato personale che, seppure avente valore patrimoniale e negoziale, in quanto

16 non costituisce “una merce” come le altre. 11

«asset disponibile in senso negoziale»
dato personale ¢ infatti espressione della personalita dell'individuo ed oggetto di diritti
fondamentali espressamente riconosciuti dall’art. 7 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (“Carta di Nizza”), nell’accezione di privacy come riservatezza,
a garanzia del «rispetto della vita privata e della vita familiare», nonché dall’art. 8 par.1
della medesima Carta di Nizza e dall’art. 16, par. 1, TFUE che riconoscono ad ogni
persona il «diritto alla protezione dei dati di carattere personale»'”.

Va dunque esaminata la proporzionalita quale argine al nuovo potere detenuto dalle
imprese operanti nel mercato dei dati personali, di recente emersione.
Diversamente da quanto innanzi osservato con riguardo alla prassi del ‘900, che ve-
deva il principio di proporzionalita quale limite del potere pubblico, nel regolare il
mercato dei dati personali e governare il conflitto il principio di proporzionalita opera
nei confronti degli operatori economici privati ponendo limiti all’autonomia privata,
quale principio qualitativo con forza conformativa.
Il fatto che, come sostenuto in dottrina'®, il principio di proporzionalita si sia posto
come vincolo all’attivita statale nel momento in cui lo Stato ha iniziato a perseguire
il bene comune, costretto a confrontarsi con 'emersione di sempre piu ampi diritti,
prima Abwehrrechte e poi Grundrechte, sta forse a significare che i privati, detentori
di un potere, suscettibile di abuso a danno non solo dell’individuo ma anche della col-
lettivita, hanno doveti assimilabili?

Come si vedra, 'autonomia privata risulta limitata in modo stringente e, tuttavia,
rinnovata, in quanto il titolare del trattamento dei dati ¢ chiamato a confrontarsi ¢ a
rispettare la proporzionalita, con una previa valutazione che lo responsabilizza e allo

stesso tempo ne valorizza I'agire.

' TAR Lazio, sez. 1, 10 gennaio 2020, n. 260 e Cons. Stato, sez. VI, 29 marzo 2021, n. 2630.

7 Sul riconoscimento di un diritto fondamentale alla protezione dei dati di carattere personale e

sul ruolo determinante svolto dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia si vedano M. Bassini, La
svolta della privacy enropea: il nuovo pacchetto sulla tutela dei dati personali, in Quad. cost., 3, 2016, 587 ss.; G.
Finocchiaro, La giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di dati personali da Google Spain a Schrems, in
G. Resta — V. Zeno Zencovich (a cura di), La protezione transnazionale dei dati personali, Roma, 2016, 113
ss.; H. Hijmansm, The Enropean Union as Guardina of Internet Privacy: The Story of Art 16 TFEU, New
York, 2016; O. Linskey, The Foundations of EU Data Protection Law, Oxford, 2016; B. Petkova, Towards
an Internal Hierarchy of Values in the EU Legal Order, in MJECL, 23 (3), 2016, 421 ss.; M. Brkan, The
Essence of the Fundamental Rights to Privacy and Data Protection: finding the Way trough the Mage of the CJEU’S
Constitutional reasoning, in German Law Journal, 20 (6), 2019, 864 ss.; O. Pollicino - M. Bassini, L.a Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea nel reasoning dei gindici di Lussemburgo, in G. Resta — V. Zeno
Zencovich (a cura di ), La protezione transnazionale dei dati personali, cit., 73 ss.

8 Fra i tanti si veda M. Heintzen, I/ principio di proporzionalita, cit., 7 ss.
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4. «La decisione politica nel conflitto»'?

Il mercato dei dati personali ¢ emblema di un intrinseco conflitto fra valori la cui riso-
luzione normativa non puo che avere caratteri di politicita. Nel disciplinare il mercato
dei dati personali ci si imbatte in una realta che non puo essere regolamentata da leggi
naturali, né tantomeno tecnocratiche. Il conflitto, nella sostanza, si pone fra tecnica e
persona umana, e fra le rispettive estrinsecazioni, ovvero mercato “iper-efficiente” e
societa democratica.

Se si procede ad una ricostruzione della legislazione europea e italiana a partire dalla
direttiva 95/46/CE del Patlamento Europeo e del Consiglio in materia di tutela delle
persone fisiche, con riguardo al trattamento e alla libera circolazione dei dati personali
(“Direttiva madre”), si puo osservare come il diritto via via prodotto abbia impresso

20 e determinato la forma del mercato. La Corte di Giustizia ha con-

un orientamento
tribuito alla definizione dell’orientamento politico, con decisioni che fungono da rac-
cordo fra gli atti legislativi. Si tratta di un dialogo virtuoso che ha permesso un positivo
sviluppo della materia e che sempre di piu evidenzia il carattere dell’Unione Europea
come «unione di diritto»*' .

Con riguardo all’orientamento impresso nella conformazione del mercato dei dati
personali, ¢ possibile prendere spunto da una distinzione, recentemente prospettata,
che fa leva su tre fasi: il liberismo digitale, Iattivismo giudiziale e il costituzionalismo
digitale™.

La prima fase, caratterizzata da un favor per le liberta di mercato e dall’inconsapevo-
lezza delle implicazioni negative del potere in capo alle piattaforme digitali, viene rav-
visata nel periodo fra I'introduzione della prima direttiva, nel 1995, e il riconoscimento
di rango primario, nel 2009, alla Carta di Nizza.

La seconda fase, caratterizzata da un attivismo giudiziario che ha invertito orienta-
mento Europeo, fissando la priorita della tutela dei diritti fondamentali®, ¢ interve-
nuta sull’'onda dell'introduzione degli artt. 7 e 8 della Carta di Nizza, rispettivamente
concernenti il rispetto della vita privata e familiare e la protezione dei dati di carattere
personale, con attribuzione di rilevanza alla proporzionalita quale limite alla compres-
sione dei diritti contenuti nella Carta.

Infine, una terza fase si ¢ avviata nel 2016 con I'approvazione del Regolamento (UE)
2016/679 (“GDPR” o “Regolamento”), finalizzato a soddisfare le esigenze della cit-

¥ Cosi N. Itti, I ordine ginridico del mercato, Roma-Bari, 2009.
2 Tvi, 71.
2 CGUE, C-362/14, Schrems (2015), § 60.

*  Si veda G. De Gregorio, The Rise of Digital Constitutionalism in the European Union, in International
Journal of Constitutional Law, 2020, 41 ss. L’autore prospetta anche I'inizio di una quarta fase, che vede
I'Unione europea operare sul piano globale.

# Si evidenzia un «percorso da una protezione per lo piu mercantilistica della circolazione dei dati

personali a una fundamental rights oriented.» in O. Pollicino, L efficacia orizzontale dei diritti fondamentali previsti
dalla Carta. La ginrisprudenza della Corte di giustizia in materia di digital privacy come osservatorio privilegiato, 2018,
in questa Rivista, 3, 2018, 138 ss.
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colazione dei dati ma, ancor prima, a garantire un’ampia e specifica tutela degli indivi-
dui. Il dato caratteristico della terza fase € costituito dalla centralita, nell’ambito della
costruzione del Regolamento, degli obblighi in capo al titolare del trattamento, il cui
ruolo, ai sensi del principio di accountability previsto art. 5 del GDPR, ¢ di speciale

responsabilita.

4.1. La direttiva 95/46 e la legislazione italiana

La regolamentazione della circolazione dei dati personali prende avvio con la Diret-
tiva madre. Tale Direttiva se da un lato ha il merito di positivizzare una tutela dei dati
personali dell’individuo, dall’altro esprime I'intento di riconoscere e incentivare la cir-
colazione dei dati e il mercato digitale. Ponendo a confronto la Direttiva con la legge
di attuazione n. 675 del 31 dicembre 1996 sulla “Tutela delle persone e di altri soggetti
rispetto al trattamento dei dati personali”’, emerge un atteggiamento maggiormente
“mercantilistico” del legislatore europeo.

Allart. 1, c. 1, della 1. 675/1996 il legislatore italiano pone quale finalita della legge
«che 1l trattamento dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti, delle liberta fon-
damentali, nonché della dignita delle persone fisiche, con particolare riferimento alla
riservatezza e all’identita personale» e che si garantiscano «altresi 1 diritti delle persone
giuridiche e di ogni altro ente o associazione». Non vi ¢ alcun riferimento alla tutela
della dinamica circolatoria. Anzi, il legislatore si concentra sulla positivizzazione dei
diritti della personalita, in particolare del diritto alla riservatezza, oggetto di una tor-

mentata vicenda culturale e giudiziaria*. In altre parole, si percepisce la scelta di un

2 Si vedano Cass. civ,, sez. I, 22 dicembre 1956, n. 4487, cd. “caso Caruso”; Cass. civ. sez. I civile 20

aprile 1963, n. 990 cd. “caso Petacc?”’; Cass. civ, sez. I, 27 maggio 1975, n. 2129, cd. “caso Soraya” e Corte
cost., 26 giugno 1969, n. 104. 11 leading case del riconoscimento del diritto alla riservatezza ¢ costituito
dal “caso Soraya”. In tale pronuncia la Suprema Corte rileva la necessita di dare una soluzione alla
questione del diritto alla riservatezza e afferma che la «naturale evoluzione giurisprudenziale, mentre
resti ancorata alle norme costituzionali ed alle altre disposizioni del nostro ordinamento positivo, sia
sensibile al contemperamento 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». ILa Corte Suprema ritiene, in risposta agli
sviluppi tecnologici che permettono un’intensa penetrazione nella vita privata delle persone e rispetto
al livello di tutela della vita privata concesso nell’ordinamento sovranazionale, che non vi sia altra
scelta possibile se non riconoscere un fondamento al diritto alla riservatezza, definendone a grandi
linee P'estensione. I giudici innanzitutto richiamano la pregressa giurisprudenza, soffermandosi, in
particolare, sui casi Caruso e Petacci. Affermano quindi che non si puo prescindere dalla definizione di un
diritto soggettivo perfetto, che pero necessita di un fondamento normativo (Rechtsfindung). Tale esigenza
preme ancor di piu, in virtd del fatto che un eventuale diritto alla riservatezza andrebbe a limitare la
liberta di manifestazione del pensiero di cui all’art. 21 Cost. La Corte procede quindi all’individuazione
del fondamento normativo e lo fa basandosi sull’interpretazione teleologica delle norme a tutela di
determinate manifestazioni individuali, sulla base del criterio ermeneutico di cui all’ art. 12 delle Disp.
sulla legge in gen., secondo il quale «scire leges non est verba earum tenere, sed vim ac potestatenm. Aggiunge che
vi sono anche numerosi riferimenti espliciti di norme adottate dal legislatore. Una concezione del diritto
alla riservatezza che non ricomprende semplicemente I'intimita domestica non contrasterebbe, secondo
la Corte, neppure con le norme Costituzionali. In particolare I'art. 2 Cost., secondo la prospettiva gia
elaborata nel caso Pefacci, riconosce il dititto erga ommnes alla liberta di autodeterminazione, ossia il diritto
alla tutela della personalita sia come singolo, sia nelle formazioni sociali; I'art. 3 Cost. riconosce la
“dignita sociale del cittadino” che necessita della tutela di una sfera di autonomia; gli artt. 13, 14 e 15
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legislatore che ha ritenuto inammissibile enunciare la compressione del diritto alla
riservatezza, dopo i tanti ostacoli che si erano dovuti superare per riconoscerlo. Viene
introdotta I'autorizzazione al trattamento dei dati personali, ma si rimane ancorati alla
concezione di un diritto alla riservatezza assoluto e imprescrittibile, in quanto legato
ai diritti della personalita dell’individuo. A conferma di cio, nella legge n. 675 del 1996
non vi ¢ alcun riferimento, né fra le finalita, né nelle disposizioni, alla “circolazione”
dei dati, ma solo alla loro “diffusione” e “comunicazione”?.

La nozione di “circolazione”, invece, oltre ad essere contenuta nel titolo della direttiva
95/46/CE, ¢ richiamata piu volte (sette, di cui sei nei considerando) dal legislatore
europeo. Fra i richiami alla “circolazione” sono emblematici quelli nel considerando 8
e all’art. 1, par. 2, della Direttiva. Infatti, il considerando 8 recita che «per eliminare gli
ostacoli alla circolazione dei dati personali, il livello di tutela dei diritti e delle liberta
delle persone relativamente al trattamento di tali dati deve essere equivalente in tutti gli
Stati membri». La tutela dei diritti e delle liberta appare garantita in quanto funzionale
alla circolazione dei dati personali.

Allo stesso modo, all’art. 1, par. 2, che riguarda “T'oggetto” della Direttiva, si prescrive
che «gli Stati membri non possono restringere o vietare la libera circolazione dei dati
personali tra Stati membri, per motivi connessi alla tutela garantita a norma del para-
grafo 1». Risulta in qualche misura che la libera circolazione ¢ una priorita, nettamente
distinta dal trattamento dei dati. Per quanto disposto dal legislatore europeo del 95, si
ha dunque I'impressione che trattamento e circolazione configurino momenti diversi,
tali da non inficiarsi reciprocamente®.

Altro esempio del diverso approccio alla materia da parte del legislatore europeo e del
legislatore italiano si puo ricavare dal trattamento delle categorie particolari di dati.

A tal proposito l'art. 8, par. 1, della Direttiva recita «Gli Stati membri vietano il trat-

tamento di dati personali che rivelano I'origine razziale o etnica, le opinioni politiche,

Cost.; I'art. 27 Cost. riconosce la presunzione di innocenza e impone limiti alla circolazione di notizie
sulle vicende dell’imputato, cui si aggiunge il carattere inviolabile dell’autonomia della famiglia di cui
all’art. 29 Cost. e il limite della liberta economica nella lesione della dignita umana di cui all’art. 41
Cost., confermano, tutti, che il diritto alla riservatezza ¢ in piena armonia con i principi costituzionali.
La Corte fa anche riferimento ai molteplici Atti internazionali, che pur non vincolanti nei rapporti
intersoggettivi, ma solamente d’indirizzo per 'attivita del legislatore, costituiscono comunque «un
notevole criterio interpretativo delle norme vigenti nel nostro ordinamentow. I giudici, sulla base di
quanto argomentato, riconoscono un diritto alla riservatezza consistente «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 le ingerenze che, sia pure compiute
con mezzi leciti, per scopi non esclusivamente speculativi e senza offesa per 'onore, la reputazione e il
decoro, non siano giustificate da interessi pubblici preminenti».

»  Siveda lart. 1, par. 2, lett. g) e 4) con riguardo alle “definizioni’:

@) per “comunicazione”, il dare conoscenza dei dati personali a uno o piu soggetti determinati diversi
dall’interessato, in qualunque forma, anche mediante la loro messa a disposizione o consultazione;

h) per “diffusione”, il dare conoscenza dei dati personali a soggetti indeterminati, in qualunque forma,
anche mediante la loro messa a disposizione o consultazione.

Si veda anche Part. 7 con riguardo all’obbligo di notificazione del titolare che intenda procedere al
trattamento. Ai sensi del par. 4, lett. d), del suddetto articolo la notificazione deve contenere anche
«’ambito di comunicazione e di diffusione dei dati»;

% Cfr. In tal senso E Rossi Dal Pozzo, La giurisprudenza della Corte di ginstizia sul trattamento dei dati
personali, in I Post di AISDUE, 1, 2019, Sezione “Convegni annnali ¢ interinali’ 1. 9, 1° ottobre 2019 in aisude.
eu
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le convinzioni religiose o filosofiche, 'appartenenza sindacale, nonché il trattamento
di dati relativi alla salute e alla vita sessuale». Tale divieto ¢ generale ma non assoluto
in quanto sono previste ipotesi di deroga. Fra tutte risalta I'art. 8, par. 2, lett. a) che
dispone la non applicazione del divieto al trattamento delle categorie particolari di dati
se «la persona interessata abbia dato il proprio consenso esplicito a tale trattamento,
salvo nei casi in cui la legislazione dello Stato membro preveda che il consenso della
persona interessata non sia sufficiente per derogare al divieto di cui al paragrafo 1».

Rispetto a quanto considerato nelle due previsioni, il legislatore italiano nel capo IV
sul “Trattamento di dati particolari” della legge ha esteso la tutela. Innanzitutto, ha
aggiunto nella categoria dei dati — in particolare nell’ambito dei dati sensibili previsti
all’art. 22 — i dati riguardanti “I’adesione a partiti”, aggiungendo tali dati a quelli sulle
“opinioni politiche”. Si lascia quindi intendere che I'adesione a partiti non sempre
¢ conseguenza di opinioni politiche, ma necessita di una tutela ex se. Oltre a questa
integrazione, interessante piu da un punto di vista socioculturale che giuridico, il legi-
slatore italiano ha fatto uso del margine di manovra consentito dalla Direttiva preve-
dendo che per il trattamento dei dati personali sensibili non sia sufficiente il consenso
dell’interessato, ma serva anche l'autorizzazione del Garante®’. Come rilevato da at-
tenta dottrina®, I’
circolatorio dei dati, si ricava dall’art. 16, c. 2, lett. b) della . 675 del 1996. secondo cui,

unica, seppur minima, apertura del legislatore italiano ad un regime

in seguito alla cessazione del trattamento, i dati possono essere ceduti ad altro titolare.
Da tale previsione traspare un utilizzo, forse involontario, delle categorie del diritto
delle obbligazioni.

L’approccio del legislatore italiano, nell’affermazione della tutela prioritaria della sfera
personale dell’individuo, ¢ confermato nel d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, “Codice in
materia di protezione dei dati personali”, contenente importanti novita rispetto alla 1.
675 del 1996. Tra queste spicca I'espresso riconoscimento del Diritto alla protezione
dei dati personali ex art. 1. Va inoltre evidenziata la nuova collocazione dell’articolo 23
disciplinante il consenso informato, oggi inserito nel Capo I1I del Titolo 11T della Parte
I, relativo alle “Regole generali del trattamento dei dati”, precedentemente collocato
nel Titolo II fra i “Diritti dell'interessato”. Cio, come rilevato in dottrina, lascia pensa-
re ad una maggiore apertura all’idea di circolazione dei dati, attribuendo al consenso il
ruolo di condizione di liceita e non invece di sttumento di difesa individuale a carattere
autotizzatotrio®.

Da segnalare ¢ anche 'importante introduzione del “principio di necessita del tratta-

mento” exart. 3*, volto a imporre la minimizzazione del trattamento dei dati persona-

2

# In tal senso si puo richiamare quanto scritto sul “mito del consenso” da S. Rodota, Elaboratori
elettronici e controllo sociale, Bologna, 1973, 45.

# V. Ricciuto, La patrimonalizzazione dei dati personali. Contratto o mercato nella ricostruzione del fenomeno, in

V. Cuffaro - R. D’Orazio - V. Ricciuto (a cura di), I dati personali del diritto enrgpeo, Torino, 2019, 23 ss.,
spec. 29, nt. 10.

»  Cfr. EG. Viterbo, Protezione dei dati personali e autonomia privata: profili di interferenza e di reciproca

funzionalizzazione, Napoli, 2008, 181.

30« sistemi informativi e i programmi informatici sono configurati riducendo al minimo Iutilizzazione

di dati personali e di dati identificativi, in modo da escluderne il trattamento quando le finalita perseguite
nei singoli casi possono essere realizzate mediante, rispettivamente, dati anonimi od opportune modalita

"
MEAIA; AWS 167



Andrea Caravita di Toritto

li e ad escludere il trattamento se non strettamente necessario per lo scopo perseguito,
con evidente richiamo alla proporzionalita, al quale si aggiungono Iarricchimento del-
le definizioni ex art. 4 e 'ampliamento degli obblighi in capo al titolare del trattamento

ex artt. 28 ss.

4.2. La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea e il vaglio di proporzionalita

Latteggiamento del legislatore europeo con la direttiva 95/46/CE si ¢ mostrato, con
I'evolversi del mercato dei dati personali, inadeguato a governare il fenomeno e, co-
munque, non sufficiente al fine di tutelare i diritti fondamentali degli individui. Infatti,
come tilevato in dottrina™, la direttiva 95/46/CE e gli altri atti europei costituenti agli
inizi del 2000 il framework normativo® si ponevano soprattutto nel senso di incentiva-
re la liberta dell’esercizio dell’attivita economica, allo scopo di promuovere lo sviluppo
del mercato digitale, pur nel rispetto dei diritti fondamentali della persona.
Successivamente™, con il sopraggiungere di operatoti privati e pubblici capaci di ledere
vistosamente i diritti fondamentali, ¢ divenuto prioritario limitare e vigilare attivamen-
te il potere acquisito dagli stessi, prima ancora di incentivare lo sviluppo del mercato.
Si ¢ reso quindi necessario che 1 diritti fossero tutelati non piu solo passivamente, me-
diante un approccio difensivo, ma attivamente, con il ricorso a strumenti di controllo
delle attivita del trattamento dei dati poste in essere da poteri privati e pubblici.

La questione ¢ stata affrontata dalla Corte di giustizia con particolare intensita in se-
guito al riconoscimento di rango primario alla Carta di Nizza. La Corte di giustizia si
era gia espressa a difesa dei diritti fondamentali della persona affermando, nella pro-
nuncia Stauder, che essi «fanno parte di principi del diritto comunitario, di cui la Corte
garantisce 'osservanza»’* e aveva espressamente riconosciuto il diritto alla protezione
dei dati®. Avere a disposizione un bill of rights le ha permesso di imporsi maggiot-
mente a tutela dei diritti fondamentali, anche scontrandosi con l'obiettivo primario
dell’Unione Europea, ossia 'integrazione economica.

La Carta di Nizza, come innanzi accennato, afferma il diritto al rispetto della vita fa-

miliare e privata e il diritto alla protezione dei dati di carattere personale.

che permettano di identificare I'interessato solo in caso di necessita»

' G. De Gregotio, The Rise of Digital Constitutionalism, cit., 6 ss.

32 Ditettiva 2002/22/CE relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in matetia di reti e

di servizi di comunicazione elettronica, G.U. L 108 del 24/04/2002, 51-77; direttiva 2002/58/CE
relativa al trattamento dei dati personali e alla tutela della vita privata nel settore delle comunicazioni
elettroniche, G.U. L 201 del 31/07/2002, 37 - 47; ditettiva 2000/31/CE telativa a taluni aspett giuridici
dei servizi della societa dell'informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mercato interno,
G.U. L. 178 del 17/07/2000, 1-16.

¥ Si pensi ad esempio che Facebook, una delle componenti dei cd. GAFAM, ¢ stata fondata nel 2004,
quindi otto anni dopo I’entrata in vigore della direttiva.
3 CGUE, C-29/69, Stander (1969).

% CGUE, C-275/06, Promusicae (2008).
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Si tratta di diritti non incomprimibili e assoluti® e per disciplinarne la derogabilita la
Carta di Nizza prevede, all’art. 52, par. 1, lo schema del principio di proporzionalita:
«Bventuali limitazioni all’esercizio dei diritti e delle liberta riconosciuti dalla presente
Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti
diritti e liberta. Nel rispetto del principio di proporzionalita, possono essere apportate
limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalita di inte-
resse generale riconosciute dall’'Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta
altrui».

Negli anni successivi, dunque, la Corte di Giustizia ha affrontato, in molteplici oc-
casioni, la questione del bilanciamento tra protezione dei dati personali, liberta d’e-
spressione’ e liberta economiche degli operatori®®. L’obiettivo perseguito - e anche
raggiunto - ¢ stato quello di innalzare i livelli di tutela degli individui®. Fra le svariate
pronunce ¢ utile soffermarsi sulle celebri Digital Rights Ireland® (“DRI”) e Google
Spain*. Ambedue sono state emesse nel 2014 e si sono fondate sull’applicazione del
principio di proporzionalita.

La pronuncia DRI ha esaminato la legittimita della direttiva 2006/24/CE in tema di
conservazione dei dati in seguito al rinvio pregiudiziale proposto dalla Corte Suprema
irlandese e dalla Corte costituzionale austriaca, alle quali era stata precedentemente
posta la questione di legittimita degli atti interni attuativi della Direttiva stessa.

La direttiva in questione prevedeva, a scopo di prevenzione, attivita di indagine e
accertamento di terrorismo e criminalita, 'immagazzinamento sostanzialmente illimi-
tato, per una durata variabile fra i sei e 1 ventiquattro mesi, dei dati forniti dai servizi
di comunicazione e riguardanti indistintamente chi utilizzava tali servizi. Tale attivita
costituiva, con tutta evidenza, un’ingerenza nel diritto alla protezione dei dati perso-
nali, tale da provocare il cd. Beobachtungsgefiihl, ossia la sensazione d’essere costan-
temente sotto sorveglianza ({§ 36 ss.). Constatando una violazione di rilevanti diritti
fondamentali e — piu nel dettaglio — una grave ingerenza nella sfera individuale degli

utenti, la Corte di giustizia decideva di procedere ad un controllo di proporzionalita

% V. la sentenza 18 marzo 2010, Alassini ¢ a. (da C-317/08 a C-320/08, § 63), in cui la Corte ha
dichiarato che «secondo una giurisprudenza costante, i diritti fondamentali non si configurano
come prerogative assolute, ma possono soggiacere a restrizioni, a condizione che queste rispondano
effettivamente ad obiettivi di interesse generale perseguiti dalla misura di cui trattasi e non costituiscano,
rispetto allo scopo perseguito, un intervento sproporzionato ed inaccettabile, tale da ledere la sostanza
stessa dei diritti cosi garantiti».

7 Per un’interessante panoramica del bilanciamento fra liberta d’espressione e liberta economiche

si veda M. Bassini, Internet ¢ liberta di espressione - Prospettive costituzionali e sovranazionali, Roma, 2019.
Con un approfondimento alla luce del principio di acconntability, a partire dal Network Enforcement Act
(Netzdurchsetzunggesetz, NetzDG) adottato in Germania nel 2017 fino alla piu recente proposta di
regolamento europeo (Digital Services Ach), si veda M. Eifert, Accountability of Social Media — A European
Perspective, in Working Paper No. 10 des Forschungsinstituts fur Recht und digitale Transformation,
2021.

% CGUE, C-73/07, Satamedia (2018); CGUE, C-70/10, Scarlet (2011); CGUE, C-360/10, SABAM
(2012).

¥ A tal fine, ad esempio, la Corte riconobbe la non neutralita delle piattaforme digitali, compiendo cosi
un passo in avanti verso la responsabilizzazione di queste ultime, CGUE, C-324/09, L.’Oréal $.A (2011).

“ CGUE, cause tiunite C-293/12 e C-594/12, Digital Rights Ireland 1.td (2014).
“ CGUE, C-131/12, Google Spain (2014).
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in senso stretto (§§ 48 ss.). La direttiva risultava idonea al perseguimento dello scopo
di sicurezza pubblica e, tuttavia, ledeva il principio di necessita, in quanto la raccolta
riguardava quasi I'intera popolazione europea, sostanzialmente senza distinzione, e
1 dati venivano mantenuti per un lungo periodo di tempo. La Corte concludeva af-
fermando l'invalidita della direttiva in quanto «si deve considerare che, adottando la
direttiva 2006/24, il legislatore dell’'Unione ha ecceduto i limiti imposti dal rispetto del
principio di proporzionalita alla luce degli articoli 7, 8 e 52, paragrafo 1, della Cartax»

(§ 69). Si tratta di una decisione molto importante che rappresenta uno dei casi di
applicazione di un principio di proporzionalita rigido, con limitazione della discrezio-
nalita del legislatore europeo a quanto strettamente necessario, in considerazione della
rilevanza del diritto fondamentale leso.

La Corte di giustizia non arriva a vagliare il rispetto della proporzionalita in senso
stretto, dal momento che la direttiva risultava sproporzionata gia alla luce del principio
di necessita, “gradino” precedente nel tradizionale schema trifasico.

Nella pronuncia Google Spain* ha luogo la definitiva emancipazione della protezione
dei dati personali dalla dimensione economica del libero scambio®. La Corte di giusti-
zia, infatti, verifica la proporzionalita del trattamento dei dati personali con la liberta
d’attivita economica e la liberta d’espressione.

11 caso sottoposto alla Corte riguarda il preteso diritto all’oblio vantato da un sog-
getto nei confronti di Google. La Corte innanzitutto afferma che Google, anche se
gestore del motore di ricerca, e quindi mediatore, va ritenuto titolare del trattamento
e inoltre rileva che, anche se operatore privato, il «gestore di tale motore di ricerca
quale responsabile del trattamento in questione deve assicurare, nell’ambito delle sue
responsabilita, delle sue competenze e delle sue possibilita, che tale trattamento sod-
disfi le presctizioni della direttiva 95/46, affinché le garanzie previste da quest’ultima
possano sviluppare pienamente i loro effetti». La Corte afferma dunque un principio
di responsabilita del titolare del trattamento che deve dar conto del rispetto della di-
rettiva, e precisa che il mantenimento di un dato personale per un tempo ulteriore
rispetto a quanto necessario configura una violazione del principio di proporzionalita
e, quindi, una profonda ingerenza nel diritto alla protezione dei dati personali, la cui

gravita ¢ tale da non poter essere giustificata da un interesse economico del gestore

# Per un approfondimento, G. Resta - V. Zeno-Zencovich, 1/ diritto all’oblio su Internet dopo la sentenza

Google Spain, Roma, 2015; S. Martinelli, Dzritto all’obiio e motori di ricerca: il bilanciamento tra memoria e obiio in
Internet e le problematiche poste dalla de-indicizzazione, in Dir. inf., 3, 2017, 565 ss.

In una recente pronuncia della Cassazione (Cass. civ., sez. I, 19 maggio 2020, n. 9147) i giudici
ricostruiscono il diritto all’oblio come previsto dal GDPR all’art. 17 e dalla giurisprudenza della Corte
di giustizia, in particolare in Google Spain. Inoltre, la Corte conferma la natura di diritto della personalita
del diritto all’oblio e provvede a distinguetlo dal diritto alla riservatezza. Nonostante entrambi i diritti si
sviluppino come limite al diritto di cronaca e impongano il bilanciamento con valori costituzionali, nel
caso del diritto all’'oblio non si tratta di mera tutela della riservatezza “right to be left alone”’, ma piuttosto
di “right to be forgotten”. I'elemento che distingue i bilanciamenti in questione ¢, quindi, il fattore tempo,
posto che il diritto all’oblio si configura dal momento in cui il dato personale oggetto di notizia perde
di rilevanza pubblica, in virtu dello scorrere del tempo. Si prospetta conseguentemente il diritto a non
rimanere esposti, ad una dimensione non attuale della persona, e il diritto al controllo dei propri dati.

“ V. Fiotillo, I/ principio di proporzionalita da parametro di validita a fondamento del diritto alla protezione dei dati
personali nella recente ginrisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione enropea, in Federalismi.it, 2017.
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del motore di ricerca o dall’interesse del pubblico a reperire 'informazione*. E stato
quindi riconosciuto al ricorrente il diritto di pretendere la deindicizzazione dei link in
questione dall’elenco di risultati sulla piattaforma di ricerca.

Da tale pronuncia possono trarsi spunti molto utili. La Corte riconosce il diritto all’o-
blio e afferma che dai poteri del gestore di una piattaforma, che sia di per sé idonea
ad amplificare la lesione di un diritto fondamentale, «derivano grandi responsabilita»
(§ 87)".

11 diritto all’oblio e il principio di accountability, ovvero di responsabilita, del titola-
re del trattamento, sono stati in seguito introdotti, come si ¢ innanzi accennato, nel
GDPR, rispettivamente all’art. 5 e all’art. 17. Va osservato che sia il diritto all’oblio
che il principio di accountability erano previsti nella proposta di Regolamento della

Commissione*

precedente rispetto alle due pronunce. La portata innovatrice dell’atti-
vismo della Corte di Giustizia si ¢ quindi mossa, in questi frangenti, di pari passo con

gli sviluppi dei procedimenti di legiferazione europea.

4.3.GDPR elaresponsabilitadeltitolaredel trattamento

L’orientamento politico caratterizzante la fase successiva si coglie esaminando il
GDPR, i cui scopi sono la garanzia di alti livelli di tutela dell’individuo e della colletti-
vita, il sostegno alla libera circolazione dei dati personali e 1a salvaguardia del “diritto al
trattamento dei dati”*’. I’importanza dei principi posti da tale Regolamento si evince
anche dal richiamo degli altri atti europei che, nel disciplinare il settore digitale, ne
prevedono, in caso di contrasto, la prevalenza®. Allo stesso modo, anche rispetto alla
disciplina nazionale della privacy”, il GDPR opera come «parametro di legittimita» e
«canone interpretativo a valenza generale»”’.

II Regolamento poggia su una base giuridica diversa da quella della direttiva 95/46/
CE: non piu l'art. 100 A del Trattato che istituisce la comunita europea (“TCE”), ma

“ CGUE, C-131/12, cit., §§ 81 e 96. Inoltre, la Corte afferma che il bilanciamento porterebbe a
conclusioni diverse se la persona fosse un soggetto pubblico.

#  Cfr. per un interessante approfondimento O. Pollicino, Diabolical persistence, in Verfassungsblog: On

Matters Constitutional, 25 luglio 2020.
“ Bruxelles, 25 gennaio 2012, COM(2012) 11 final, 2012/0011 (COD).
Y7 Cfr. F Bravo, I/ “diritto” a trattare dati nello svolgimento dell attivita economica, Padova, 2018.

% Ad esempio, la direttiva (UE) 2019/770 del 20 maggio 2019, relativa a determinati aspett dei
contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali dispone al considerando 37 che «in caso
di conflitto tra la presente direttiva e il diritto dell’Unione in materia di protezione dei dati personali,
quest’ultimo dovrebbe prevalere.

¥ Per una ricostruzione dell’adeguamento dell’assetto normativo italiano all’entrata in vigore del

GDPR, si veda G. Finocchiaro, I/ guadro d’insiense sul Regolamento europeo, in G. Finocchiaro (a cura di), La
protezione dei dati personali in Italia, Bologna, 2019, 3 ss.

0 Cosi C. Colapietro — A. lannuzzi, I principi generali del trattamento dei dati personali e i diritti dell'interessato,

in C. Colapietro - L. Califano (a cura di), Innovazione tecnologica e valore della persona. 1/ diritto alla protezione dei
dati personali nel Regolamento UE 2016/679, Napoli, 2017. In altre parole, si puo affermare che in ipotesi
di conflitto fra norme il GDPR “bricht den Res?”.
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il par. 2 dell’art. 16 del TFUE?. Tale diverso fondamento ha permesso di provvedere
non solo ad un’armonizzazione e ad un avvicinamento delle legislazioni, ma anche ad
una disciplina omogenea, volta ad evitare «la frammentazione dell’applicazione della
protezione dei dati personali nel territorio dell’'Unione» (considerando 9, GDPR). Si
tratta di una normativa assai complessa e vasta, composta da 99 articoli e 173 conside-
rando. Si illustrera sinteticamente il fulcro della disciplina per poi esaminare 'elemento
caratteristico, intorno al quale si impernia il Regolamento, ossia il principio di respon-
sabilita del titolare del trattamento affermato all’art. 5.

«The processing of personal data should be designed to serve mankindy, cosi recita la prima
frase del considerando 4, ¢ stata tradotta in italiano «il trattamento dei dati personali
dovrebbe essere al servizio dell’'uvomow. L.a non precisa traduzione — anche se di un
enunciato senza carattere normativo — rileva nella misura in cui muta il senso di uno
dei considerando fondamentali ¢ emblematici del GDPR. La differenza tra i concetti
di umanita (mankind)®* e uomo ¢ cruciale in quanto esprime il diverso approccio del
legislatore europeo, rispetto a quello assunto nella firettiva 95/46/CE. Nella Direttiva
madre, infatti, il considerando 2 enunciava che « sistemi di trattamento dei dati sono
al servizio dell’'uvomon (sia in italiano che nelle altre lingue).

Affermare che il trattamento dei dati ¢ al servizio dell'umanita significa considerare la
circolazione dei dati personali un fenomeno con una funzione economico-sociale™,
ma anche con implicazioni negative per la collettivita, oltre che per l'individuo™; si-
gnifica acquisire consapevolezza che un approccio difensivo dell’individuo in sé non ¢
sufficiente, ma piuttosto ¢ necessario garantire la liceita e la sicurezza del trattamento
nel momento dinamico, pretendendo un atteggiamento proattivo del titolare del trat-
tamento™; significa porsi a difesa e sostegno della dignita in quanto dignita sociale, tale
solo se rispettata anche nel rapporto con I'altro. Utilizzare la parola “umanita” invece
di quella “uomo” da la percezione della portata del fenomeno, che non riguarda solo la

sfera dei diritti individuali, ma la collettivita nel suo insieme, divenuta “societa digitale”

' Si riporta qui il paragrafo in questione: «Il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo
la procedura legislativa ordinaria, stabiliscono le norme relative alla protezione delle persone fisiche
con riguardo al trattamento dei dati di carattere personale da parte delle istituzioni, degli organi e degli
organismi dell’'Unione, nonché da parte degli Stati membri nell’esercizio di attivita che rientrano nel
campo di applicazione del diritto dell’'Unione, e le norme relative alla libera circolazione di tali dati. 11
rispetto di tali norme ¢ soggetto al controllo di autorita indipendenti».

2 In francese, il considerando recita «le traitement des données a caractére personnel devrait étre concu ponr
servir [humanité»; in tedesco «Die Verarbeitung personenbezogener Daten sollte im Dienste der Menschheit stehen»;

in spagnolo «E/ tratamiento de datos personales debe estar concebido para servir a la humanidady.

3 Cfr. A. Riccl, Sulla” funzione sociale” del diritto alla protegione dei dati personali, in Contratto e impresa, 33(2),
2017, 586 ss.

> Cfr. N. Zorzi Galgano, Le due anime del GDPR e la tutela del diritto alla privacy, in Ead. (a cura di),
Persona e mercato dei dati, riflessioni sul GDPR, Padova, 2019. Iautrice scrive a tal proposito «che se i dati di
carattere personale sono inesatti, non ¢ leso solo il diritto della persona fisica a cui i dati si riferiscono,
ma anche il corrispondente mercato risulta falsato».

% Cfr. E Mollo, G/ obblighi previsti in funzione di protezione dei dati personali, in N. Zotzi Galgano (a cura di),
Persona e mercato dei dati, cit., 256. Con riguardo agli scopi attribuiti al responsabile del trattamento 'autore
afferma come questi ultimi vadano letti teleologicamente «nel quadro di un modello partecipativo, che
intende valorizzare la centralita dei doveri del titolare del trattamenton.
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e “societa dell’informazione®.

Sulla base di questi presupposti si puo procedere all’esame delle disposizioni del
GDPR. Lart. 1, rubricato “oggetto e finalita”, dispone che il Regolamento si propone
di tutelare i diritti e le liberta fondamentali delle persone fisiche, in particolare il diritto
alla protezione dei dati personali, nonché di garantire la libera circolazione dei dati
personali, la quale «<non puo essere limitata né vietata per motivi attinenti alla prote-
zione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali». L.a norma
esprime una tutela molto ampia, con ambivalente e conflittuale finalita, in quanto volta
sia alla tutela dei diritti fondamentali che alla garanzia di libera circolazione dei dati.
L’art. 1 costituisce norma programmatica® che inquadra lo stato di tensione insito
nella regolamentazione®. Dalla tensione fra la tutela del dato personale, come bene
espressione di un diritto fondamentale, e lo sfruttamento del dato personale, come
merce e attivita economica, consegue la assoluta necessita di un bilanciamento, di
una valutazione di proporzionalita concernente i diritti coinvolti, sotto il profilo delle
misure e delle attivita poste in essere. Questa, d’altronde, ¢ la via indicata dal legisla-
tore europeo che dispone, al considerando 4, che «il diritto alla protezione dei dati di
carattere personale non ¢ una prerogativa assoluta, ma va considerato alla luce della
sua funzione sociale e va contemperato con altri diritti fondamentali, in ossequio al
ptincipio di propotzionalita.»™.

La portata innovatrice del GDPR risiede nell’aver affidato 'onere dei bilanciamenti
riguardanti il trattamento dei dati al titolare del trattamento stesso, che ¢ cosi chiamato
ad una condotta proattiva.

11 legislatore europeo fissa i concetti fondamentali, ma la valutazione case by case ¢
lasciata al titolare, cui spetta 'onere di provare I'avvenuta valutazione positiva ex ante.
Tra i concetti fondamentali positivizzati nel Regolamento vi ¢ una definizione molto
ampia di dato personale, che corrisponde a «qualsiasi informazione riguardante una

persona fisica identificata o identificabile (“interessato”)»* e una definizione, altrettan-

% A proposito delle nuove sfide del fenomeno oggetto di regolamentazione ¢ interessante leggere
anche una parte della motivazione che ha accompagnato la proposta del nuovo regolamento da parte
della commissione: la direttiva 95/46/CE «wwas a milestone in the history of data protection (...) However, it
was adopted 21 years ago when the internet was in its infancy. In today’s new, challenging digital environment, existing
rules provide neither the degree of harmonisation required, nor the necessary efficiency to ensure the right to personal data
protectioms. Ctr. Safeouarding Privacy in_a Connected World A European Data Protection Framework for the 21st
Century, COM/2012/09 final.

7 Heidelberger Kommentar DS-GVO BDSG. Art. 1.

58

Si veda a tal proposito N. Zorzi Galgano, Persona e mercato dei dati, cit.

* 1l considerando 4 prosegue con una sorta di elenco dei diritti che devono essere valutati nel

bilanciamento «Il presente regolamento rispetta tutti i dititti fondamentali e osserva le liberta e i principi
riconosciuti dalla Carta, sanciti dai trattati, in particolare il rispetto della vita privata e familiare, del
domicilio e delle comunicazioni, la protezione dei dati personali, la liberta di pensiero, di coscienza e di
religione, la liberta di espressione e d’informazione, la liberta d’impresa, il diritto a un ricorso effettivo
e a un giudice imparziale, nonché la diversita culturale, religiosa e linguistica»

0 Art. 4, par. 1, n.1, GDPR che prosegue disponendo che «si considera identificabile la persona fisica

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».
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to ampia, del titolare del trattamento® che ricomprende la persona fisica, la persona
giuridica e 'autorita pubblica®.

Al titolare del trattamento oltre ad essere affidata la determinazione delle finalita e dei
mezzi del trattamento di dati personali, ¢ attribuita, ai sensi del principio di accoun-
tability ex art. 5, par. 2, la responsabilita di verificare e rendere dimostrabile il rispetto
dei “principi applicabili al trattamento” previsti dall’art. 5, par. 1, che sono riassunti
nel GDPR come “liceita, correttezza e trasparenza’ (lett. a), “limitazione della finali-
ta” (lett. b), “minimizzazione dei dati” (lett. c), “esattezza” (lett. d), “limitazione della
conservazione”(lett. €) e “integrita e riservatezza” (lett. ).

Sempre sul piano della responsabilizzazione del titolare, il GDPR stabilisce molteplici
obblighi di valutazione del trattamento e di predisposizione del medesimo confor-
memente ai principi indicati. In particolare, il titolare, ai sensi degli artt. 24 ss., deve
mettere in atto misure tecniche e organizzative volte a minimizzare qualitativamente e
quantitativamente I'impatto sui diritti degli interessati.

A tal proposito, ai sensi dell’art. 25, (cd. privacy by design e privacy by default), il tito-
lare, nell’atto della predisposizione (design) e attuazione del trattamento, deve mettere
«in atto misure tecniche e organizzative adeguate (...) volte ad attuare in modo effi-
cace 1 principi di protezione dei dati (...) e a integrare nel trattamento le necessarie
garanzie al fine di soddisfare i requisiti del presente regolamento e tutelare 1 diritti degli
interessati» e deve inoltre mettere in atto «misure tecniche e organizzative adeguate per
garantire che siano trattati, per impostazione predefinita (default), solo i dati personali
necessari per ogni specifica finalita del trattamento». Vanno anche richiamati, nell’am-
bito del ruolo di responsabilita del titolare, ’obbligo specifico di adottare misure orga-
nizzative e tecniche per garantire la sicurezza dei dati personali, ai sensi dell’art. 32, e
il dovere di procedere ad una valutazione di impatto del trattamento, ai sensi dell’art.
35, in presenza di rischi per 1 diritti degli utenti, in conseguenza dell’utilizzo di nuove
tecnologie adottanti sistemi di valutazione automatizzata su larga scala, di luoghi pub-
blici o afferenti dati sensibili.

Allattribuzione di responsabilita si accompagna inevitabilmente un margine di di-
screzionalita. A conferma di cio, ciascuno degli obblighi precedentemente richiamati
¢ preceduto dall’enunciazione secondo cui il titolare deve tenere conto «della natura,
dell’ambito di applicazione, del contesto e delle finalita del trattamento, nonché dei
rischi aventi probabilita e gravita diverse per 1 diritti e le liberta delle persone fisiche».
11 GDPR, quindi, innova nella misura in cui struttura la disciplina intorno all’attri-
buzione di responsabilita al titolare del trattamento, quale strumento di governo del

fenomeno della societa digitale in costante movimento e sviluppo®.

' Per un approfondimento della distinzione soggettiva fra titolare, contitolare e responsabile si veda

S. Calzolaio - V. Fiorillo - M. Timiani - L. Ferola - E.A. Rossi, La responsabilita e la sicurexza del trattamento,
in C. Colapietro - L. Califano (a cura di), Innovazione tecnologica e valore della persona, cit., 137 ss.

¢ Siveda art. 4, par. 1, lett. 7): «titolare del trattamento: la persona fisica o giuridica, ’autorita pubblica,

il servizio o altro organismo 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 degli Stati membrix.

5 Cft. S. Sica, Verso lunificazione del diritto enropeo alla tutela dei dati personali?, in S. Sica - V. D’Antonio
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Draltra parte, secondo alcuni autori® il GDPR ¢ caratterizzato anche da una valotiz-
zazione della dimensione dell’individuo, di cui viene tutelato il consenso ex artt. 4, n.
11%, e 7 ¢ a cui sono attribuiti ed espressamente riconosciuti nuovi diritti: il c¢d. diritto
all’oblio ex art. 17, il diritto alla revoca del consenso ex art. 6, par. 3, il diritto alla pot-
tabilita dei dati ex art. 20 e il diritto di opposizione ex art. 21.

Tali diritti, tuttavia, secondo altra dottrina®

, riducono ancor di piu la rilevanza del
consenso, rendendolo condizione residuale”” e spingendo cosi il titolare ad affidarsi
alle altre condizioni di liceita del trattamento. Infatti, all’art. 6 ¢ previsto un “divieto
generale” di trattamento dei dati personali, salvo che si configuri una delle condizioni
di liceita previste alle lett. a-f) del suddetto articolo. Solo la prima delle condizioni di
liceita si fonda sull’esplicito consenso al trattamento. Quindi il titolare del trattamento
piuttosto che fondare I'attivita sul consenso, che puo essere revocato ed ¢ soggetto a
stringenti vincoli di validita (fra tutti, 'art. 7, par. 4, sul quale si basa la decisione Fa-
cebook del Bundeskartellamt)®, puo fondare il trattamento su un’altra condizione di
liceita.

Ad ogni modo, il legislatore, pur riconoscendo formalmente la rilevanza del consen-
so, sembra esprimere la consapevolezza di un ruolo secondario di quest’ultimo nel
governo del fenomeno della realta digitale, posizione fortemente auspicabile secondo
alcuna dottrina, anche al fine di una migliore tutela dei dati particolarmente sensibili
che «rappresentano piu strettamente la sfera dei diritti fondamentali» ©.

Tra le condizioni di liceita va fatto cenno a quella prevista all’art. 6, lett. f), particolar-

mente esemplificativa dello stato di superiorita in cui ¢ posto il titolare del trattamen-

- G.M. Riccio (a cura di), La nuova disciplina enropea della privacy, Padova, 2016, 7: «tutta la normativa del
trattamento dei dati ¢ orientata verso la puntuale elencazione dei doveri incombenti sui singoli soggetti
coinvolti nelle attivita di sfruttamento e, specularmente, sulla puntuale ripartizione delle responsabilitax.

¢ Vedi C. Colapietro - A. lannuzzi, I principi generali del trattamento dei dati personali e i diritti dell’interessato,

cit.

% Al sensi del suddetto articolo, che contiene le definizioni, il consenso dell’interessato ¢ «qualsiasi

manifestazione di volonta libera, specifica, informata e inequivocabile dell’interessato, con la quale lo
stesso manifesta il proprio assenso, mediante dichiarazione o azione positiva inequivocabile, che i dati
personali che lo riguardano siano oggetto di trattamenton.

¢ Ctr. C. Kronke, Datenpaternalismus: Staatliche Interventionen im Online-Datenverkebr gwischen Privaten,

dargestellt am Beispiel der Datenschutz-Grundyerordnung, in Der Staat, 55(3), 2016, 319 ss.

7 In tal senso R. Messinetti, Circolagione dei dati personali ¢ autonomia negoziale, in Federalismi.it, 2019, 10.

¢ Trart. 7, par. 4, prescrive che «nel valutare se il consenso sia stato liberamente prestato, si tiene

nella massima considerazione Peventualita, tra le altre, che 'esecuzione di un contratto, compresa la
prestazione di un servizio, sia condizionata alla prestazione del consenso al trattamento di dati personali
non necessario all’esecuzione di tale contratton. I’esecuzione di un contratto non puo pertanto essere
condizionata dal consenso al trattamento di dati non necessari, in particolare se si ha una posizione di
forza nel mercato (considerando 42 e 43).

% Per un’interessante analisi del consenso si veda I.A. Caggiano, I/ consenso al trattamento dei dati personali

nel nuovo Regolamento europeo. Analisi ginridica e studi comportamentali, in Osservatorio del diritto civile e commerciale,
7(1), 67 ss. Per altro, spec. 103, 'autrice prospetta il superamento dell’istituto del consenso «alla luce di
tale distinzione (tra dati particolari e sensibili) considerati i deficit cognitivi riguardanti la prestazione
del consenso nella realta iper-connessa, un modello regolatorio potrebbe avere in considerazione la
possibilita di un superamento del requisito consenso (o una sua interpretazione in senso restrittivo) con
riguardo ai dati personali, e ipotizzare una forma di controllo, sin dall’inizio, per I'interessato sui dati
che rappresentano piu strettamente la sfera dei diritti fondamentali, pur nella consapevolezza che esso
non puo rappresentare il principale baluardo della tutela»
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to". Secondo tale disposizione, il trattamento ¢ lecito se tisulta necessatio «pet il pet-
seguimento del legittimo interesse del titolare del trattamento o di terzi, a condizione
che non prevalgano gli interessi o i diritti e le liberta fondamentali dell'interessato che
richiedono la protezione dei dati personali, in particolare se 'interessato ¢ un minorey.
11 titolare ha quindi la possibilita di procedere al trattamento dei dati sulla base di un
bilanciamento (terzo “gradino” del principio di proporzionalita, ossia 'esame della
proporzionalita in senso stretto) tra i diritti vantati e quelli del titolare dei dati. Pur se
deve essere motivato, ed ¢ suscettibile di vaglio giudiziale ex posz, il potere attribuito al
titolare del trattamento ¢ qui tale da farne derivare il riconoscimento di uno status pat-
ticolare. La previsione normativa sembra imporre un passo ulteriore verso il ricono-
scimento della tecnica, nella persona del titolare del trattamento, come soggetto forte
dell’ordine sociale e dell’individuo come mero strumento dello sviluppo tecnologico’.
Ad ogni modo, rispetto al bilanciamento in questione, la medesima dottrina nota la

72 che orienti e vincoli il titolare nel bilan-

mancanza di una “gerarchizzazione relativa
ciamento fra gli interessi legittimi, 1 diritti e le liberta del titolare dei dati.

A tale ricostruzione puo opporsi, alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia,
che I'ordine valoriale al quale riferirsi nell’ambito di un bilanciamento avente ad ogget-
to la disciplina europea non puo che risiedere nella Carta di Nizza. Quest’ultima, come
interpretata nella giurisprudenza di Lussemburgo, attribuisce alla protezione della vita
familiare, ex art. 7, e alla tutela dei dati personali, ex art. 8, un ruolo fondamentale,
prevalente rispetto ad altre liberta.

Al rilievo della mancanza di “gerarchia relativa” si possono contrapporre due ulteriori
argomenti: innanzitutto, il GDPR ha recepito I'orientamento di favor per i diritti fon-
damentali perseguito dalla Corte di giustizia in seguito all’entrata in vigore della Carta
di Nizza; in secondo luogo, si puo osservare che, pur se disciplina un settore tecnico,
la scienza giuridica rimane scienza sociale, «l cui unico apriori ¢ la persona umana,
che rappresenta il valore al quale gli altri si commisurano. 11 bilanciamento, dunque,
trova sempre un limite invalicabile nella dignita umana, la cui tutela non ¢ suscettibile
di apprezzamento individuale e deve operare a favore ma anche contro l'interessato»”.
Dunque, se ¢ vero che ¢ riconosciuto al titolare del trattamento un ruolo di potere di
governo all'interno della circolazione dei dati personali, ¢ ancora piu vero che il legisla-
tore europeo, cosi come la Corte di Giustizia e le autorita di vigilanza, non transigono
rispetto alla tutela dei valori fondamentali, in primis della dignita dell'uomo. Il potere
di bilanciare, seppur da orientare a tutela dei diritti fondamentali, ¢ comunque esem-
plificativo di un’autonomia privata nuova, alla quale si sono attribuiti poteri e limiti

nuovi, suz generis, come il mercato nel quale opera.

0 In tal senso R. Messinetti, Circolagione dei dati personali ¢ autonomia negoziale, cit., 15.
' Cosi R. Messinetti, Circolagione dei dati personali e antonomia negoziale, cit., 5 che riprende il concetto da
G. Anders, L'nomo ¢ antiquato. Sulla distruzione della vita nell'epoca della terza rivolugione industriale, Torino,
1992, 11, 15 ss.

> R. Messinetti, Circolazgione dei dati personali e autonomia negoziale, cit., 16.

K. del Prato, “Ragionevolezza e bilanciamento”, in Rivista di diritto civile, 1, 2010, 23 ss., spec. 40.
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5. Mercato, autonomia privata e proporzionalita

Si ¢ detto come il principio di proporzionalita abbia operato quale argine al potere
e quale bilanciamento di valori nei conflitti; si ¢ detto dello sviluppo dei diritti della
personalita degli individui, fra i quali ¢ stata riconosciuta particolare rilevanza al dirit-
to alla tutela della vita privata e al diritto alla protezione dei dati personali; si ¢ detto
dell’emersione di un mercato dei dati, nel quale i dati (personali e non) sono divenuti
obiettivo degli operatori economici, in quanto fonte di sviluppo e di ricchezza dell’e-
conomia; si ¢ detto delle criticita di tale mercato e dell’intrinseco legame tra il bene
oggetto di circolazione e gli individui; si ¢ detto, infine, delle diverse soluzioni poli-
tiche adottate a livello europeo e italiano, volte a regolare il mercato, in quanto locus
artificialis, e a conformatlo alle esigenze dell’lhomo dignus, dell’homo oeconomicus™
e dell’'umanita nel suo insieme di sfaccettature.

Resta da esaminare la particolare autonomia privata di cui ¢ portatore il titolare del
trattamento. A tal fine, appare necessario fare un passo indietro e osservare ulterior-
mente il mercato dei dati personali all'interno del quale agiscono gli operatori econo-

mici e 1 titolari dei dati.

5.1 Ancora sul mercato dei dati personali

Trattasi di un mercato sui generis per le particolarita della merce oggetto di scambio
e per la forza trainante dello sviluppo economico e sociale che gli si riconosce. Tant’e
che I'Unione Europea si trova in una difficile posizione: non ¢ possibile rinunciare al
mercato del digitale per tutelare i diritti fondamentali dell’individuo, ma non ¢ possi-
bile neppure prescindere dall'invasivita del mercato nella sfera personale dei soggetti.
Partendo dal celebre assunto della transizione da habeas corpus a habeas data,” per-
mettere 'operabilita di un mercato dei dati significa consentire I'ingerenza nella sfera
intima e personale dell’individuo, la cui identita ¢, oramai, anche di carattere digitale’.
Per tale ragione, riguardo alla proposta di una direttiva relativa a determinati aspetti
dei contratti di fornitura di contenuto digitale” volta a positivizzate il rapporto fra for-
nitore di contenuto di digitale e utente, il Garante europeo per la protezione dei dati
(EDPS, European data protection supervisor) ha adottato il parere 4/2017%.

Nel parere il Garante si ¢ soffermato sul fatto che in tale proposta si assimilino 1 dati
personali al denaro, definendoli in maniera omogenea come “controprestazioni”. Si

legga ad esempio l'art. 3, par. 1, della proposta, con riguardo all’ambito di applicazio-

™ G. Alpa, La proprietd dei dati personali, in N. Zorzi Galgano (a cura di), Persona e Mercato dei datz, cit.

" S. Rodota, I/ nuove Habeas corpus: la persona costitnzionaligzata e la sua autodeterminagione, in Ambito ¢ fonti

del biodiritto S. Rodota - M. Tallacchini (a cura di), Trattato di biodiritto diretto da S. Rodota e P. Zatti, 2010,
176 ss.

76

E. Rossi Dal Pozzo, La ginrisprudenza della Corte di giustizia, cit., 1. I”A. sctive a tal proposito che «I
dati personali, infatti, rappresentano una componente essenziale dell’identita di ciascun individuo che
va preservata con ogni mezzo.

7 Bruxelles, 9 dicembre 2015, COM(2015) 634 final, 2015/0287(COD).
" EDPS, parere 4/2017, del 14 marzo 2018.
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ne: «la presente direttiva si applica ai contratti in cui il fornitore fornisce contenuto
digitale al consumatore, o si impegna a farlo, e in cambio del quale il consumatore
corrisponde un prezzo oppure fornisce attivamente una controprestazione non pe-
cuniaria sotto forma di dati personali o di qualsiasi altro dato» Il Garante, quindi,
insiste affinché si eviti la nozione di “controprestazione” per non alterare Pequilibrio
raggiunto nel GDPR, che valorizza il consenso e ne tutela la liberta. Afferma che «
diritti fondamentali come il diritto alla protezione dei dati personali non possono es-
sere ridotti a semplici interessi dei consumatori e i dati personali non possono essere
considerati come meri prodottix.

Il Garante europeo rincara poi la dose, quasi a voler negare la riconoscibilita di un
mercato dei dati personali in quanto tale o, comunque, a volerne mantenere i carat-
teri attribuitigli dal legislatore del GDPR, affermando che «potrebbe pure esserci un
mercato per i dati personali, proprio come c’¢, tragicamente, un mercato per gli organi
umani, ma cio non significa che possiamo o dovremmo dare a quel mercato il bene-
stare della legislazione. Non si puo monetizzare e sottoporre un diritto fondamentale
ad una semplice transazione commerciale, anche se ¢ la persona interessata dai dati
ad essere parte della transazionen. Il parere del Garante non concede grandi margini
interpretativi, lasciando anzi intendere un’assimilazione dei dati ad una parte del cor-
po, con conseguente riferimento, nel nostro ordinamento, a quanto previsto all’art. 5
c.c. riguardo al divieto di atti di disposizione del proprio corpo. Quindji, a voler essere
coerenti con Pobiettivo di tutelare i diritti fondamentali, risulta esserci poco spazio per
un mercato.

Va tuttavia osservato che una regolamentazione giuridica generale si forma sulla base
di scelte del decisore politico, costretto a rompere la fictio della neutralita; allo stesso
modo, il regolamentato mercato dei dati personali, in quanto locus artificialis, risulta
essere il compromesso delle scelte “politiche” del legislatore europeo, fra esigenze di
tutela individuali ed esigenze socio-economiche di sviluppo del mercato digitale.

11 risultato ottenuto si evince dalla direttiva (UE) 2019/770, la cui proposta era stata
oggetto del parere 4/2017 di cui si ¢ detto e che, infine, ¢ stata adottata ed ¢ entrata
in vigore il 20 maggio del 2019”. La direttiva adottata, relativa a determinati aspetti
dei contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali, ha subito modifiche
rispetto alla proposta. Si ¢ inserito, al considerando 24, che «la fornitura di contenuti
digitali o di servizi digitali spesso prevede che, quando non paga un prezzo, il con-
sumatore fornisca dati personali all’'operatore economico. (...) Oltre a riconoscere
appieno che la protezione dei dati personali ¢ un diritto fondamentale e che tali dati
non possono dunque essere considerati una merce, la presente direttiva dovrebbe
garantire che i consumatori abbiano diritto a rimedi contrattuali nell’ambito di tali
modelli commerciali».

Il legislatore europeo sottolinea quindi la non assimilabilita dei dati personali alle mer-

™ La direttiva (UE) 2019/770 ¢ stata oggetto di pubblicazione in Gazzetta Ufficiale dell’'Unione
europea in data 22 maggio 2019. Successivamente ¢ stata approvata la legge di delega (1. 22 aprile 2021,
n.53) con la quale — comme d’habitude — si ¢ delegato al Governo il recepimento della direttiva. In data
29 ottobre 2021, in seguito al parere espresso dalla Camera e dal Senato, il Consiglio dei Ministri ha
approvato in sede definitiva il decreto di recepimento, che interviene sugli artt. 135-octzes ss. del Codice
del Consumo di cui al d.Igs. 206,/2005.
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ci e anzi aggiunge che la Direttiva ¢ volta a garantire rimedi contrattuali e dunque ad
ampliare la tutela dei diritti fondamentali. Vi ¢ la constatazione di un modello con-
trattuale avente ad oggetto la circolazione di dati che non si intende modificare, ma
piuttosto sviluppare per garantire una migliore tutela.

Sebbene nella direttiva (UE) 2019/770 sia stata - come da richiesta espressa dal Ga-
rante europeo nel parere 4/2017 - eliminata la nozione di “controprestazione”, lo
scopo del legislatore rimane lo sfruttamento «del potenziale di crescita del commercio
elettronico dell’Unione» (considerando 1), contribuendo, ai sensi dell’art. 1 della diret-
tiva, «al corretto funzionamento del mercato interno e garantendo nel contempo un
livello elevato di protezione dei consumatori».

La priorita resta quindi il mercato, pur nel rispetto del bilanciamento di valori perse-
guito nel GDPR¥.

In tal senso si puo richiamare anche la “strategia europea per i dati”, documento nel
quale si sono annunciati provvedimenti volti, fra I'altro, al continuo sviluppo di un
“Digital single market”, come avviato con il GDPR (che ha introdotto una regolamen-
tazione uniforme in tutti i paesi), per permettere all’'Unione Europea di essere «leader
in the global digital economy».

La prima misura della suddetta strategia europea ¢ la proposta di Regolamento del Par-
lamento europeo e del Consiglio relativo alla governance europea dei dati®. Gli scopi
del Regolamento proposto sono sostanzialmente tre: la messa a disposizione dei dati
del settore pubblico per il successivo riutilizzo; la condivisione dei dati tra le imprese,
dietro compenso in qualsiasi forma; il consenso all’utilizzo di dati personali con 'aiuto
di un «intermediario per la condivisione dei dati personali», compreso l'utilizzo dei
dati per scopi altruistici.

La proposta di Regolamento offre una visione interessante che, in certa misura, tenta
di rifinire e ampliare la cornice di quanto previsto dal GDPR. Tale visione si com-
prende alla luce di tre definizioni, intorno alle quali ruota il regolamento proposto.
Innanzitutto, il “riutilizzo” dei dati in possesso degli enti pubblici da parte di persone
fisiche o giuridiche per fini commerciali e non (cfr. art. 2, n. 2). In secondo luogo, la
“condivisione dei dati” sulla base di un accordo volontario, con o senza un interme-
diario (cfr. art. 2, n. 7). Infine, “Ialtruismo dei dati”, ovvero la prestazione del consen-
so all’utilizzo dei dati in favore di una causa di interesse generale quale, ad esempio, la
ricerca scientifica (cfr. art. 2, n. 10).

11 legislatore europeo tenta quindi di instaurare un mercato dove i dati personali siano
reperibili e circolino sia per fini commerciali, per ridurre i fallimenti di mercato, sia
per fini di interesse generale. Tenta, inoltre, mediante I'introduzione della figura degli
intermediari, di rafforzare la capacita di agire e il controllo dei singoli individui in

merito ai dati che li riguardano, allo scopo di permettere 'aggregazione e lo scambio

80 Siriporta in tal senso 'art. 3, n. 8, della direttiva (UE) 2019/770 che recita «In particolare, la presente
direttiva fa salvo il regolamento (UE) 2016/679 e della direttiva 2002/58/CE. In caso di conflitto tra le
disposizioni della presente direttiva e del diritto dell’Unione in materia di protezione dei dati personali,
prevale quest’ultimo.»

81 Bruxelles, 19 febbraio 2020, COM (2020) 66 final.
82 Bruxelles, 25 novembre 2020, COM(2020) 767 final, 2020/0340(COD).
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di quantita considerevoli di dati pertinenti.*’ Se si volesse legare I'idea del legislatore
europeo alle varie tipologie di mercato di dati, si potrebbe tentare 'inquadramento in
un “mass market” o in un “commodity”. Ad ogni modo appare inevitabile giungere
alla conclusione, anche alla luce delle recenti proposte del legislatore europeo, che la
tutela dei diritti fondamentali ¢ il presupposto, non il fine. Il fine, infatti, ¢ il “Digital

single market”.

5.2 Una possibile chiave di volta: la proporzionalita e
l’autonomia privata “presidiata”

Le autorita dell’'Unione europea sono vincolate al rispetto del principio di proporzio-
nalita nell’esercizio delle competenze (art. 5, par. 1, par. 2, e par. 4 TUE e protocollo
sull’applicazione dei principi di proporzionalita e di sussidiarieta). Per come positiviz-
zato nel Trattato sull’Unione europea, il principio di proporzionalita poggia sul “gra-
dino” della “necessarieta”. Deve ritenersi che 1 “gradini” della “legittimita del mezzo
e dello scopo”, cosi come il “gradino” dell”’idoneita”, pur se non positivizzati come
componenti del principio di proporzionalita, dirigano attivita degli organi dell’Unio-
ne.

Diversa ¢ la rilevanza data al principio di proporzionalita nella Carta di Nizza, nella
quale sono presi in considerazione tutti i “gradini”, eccetto I'ultimo, ossia la propot-
zionalita in senso stretto.

L’art. 52 della Carta di Nizza dispone, infatti, che 1 diritti previsti nella Carta non siano
assoluti, ma possano essere soggetti a limitazioni se previste dalla legge (“legittimita
dello scopo”), se necessarie e idonee rispetto alle finalita. Nella previsione normativa
si richiede, inoltre, che siano rispettati i contenuti essenziali (Wesensgehalt) dei diritti
e delle liberta. Compete alla Corte di Giustizia valutare se adottare o meno anche I'ul-
timo “gradino” e bilanciare i valori oggetto di conflitto.

La proporzionalita rappresenta, quindi, parametro di legittimita degli atti dell’Unio-
ne, in particolar modo quando afferenti ai diritti e alle liberta contenuti nella Carta di
Nizza.

Costituisce innovazione di grande portata la positivizzazione del principio di pro-
porzionalita, e delle sue componenti, nella disciplina dei rapporti fra privati. Come
abbiamo avuto modo di osservare, gli obblighi e le responsabilita del titolare del trat-
tamento configurano pretese di rispetto della proporzionalita degli atti.

Solo per fare alcuni esempi®, ove ¢ manifesto 'obbligo di rispettare il principio di pro-
porzionalita nelle sue possibili estrinsecazioni, si puo osservare come fra i “principi”,
ai sensi dell’art. 5 GDPR, di cui il titolare ¢ chiamato a garantire 'osservanza, vi sia,

alla lettera “b”, la limitazione delle finalita (quindi la legittimita dello scopo), e alle let-

% Si vedano i considerando 22 e 26 della proposta di Regolamento.

8 Trai provvedimenti di Corti e Garanti per la protezione dei dati personali europei con tiguardo al

principio di necessita, si vedano: Cass. civ., sez. I, 21 ottobre 2019, n. 26778; Garante privacy, Ordinanza
ingiunzgione nei confronti di Liceo Artistico Statale di Napoli, n. 27 del 6 febbraio 2020 (doc. web n. 9283029);
Commission nationale de I'informatique et des libertés, nr. SAN-2020-003. Con riguardo anche al daza
by design si veda: Garante privacy, n. 7 del 15 gennaio 2020, (doc. web n. 92564806).
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tere “c” ed “e” le limitazioni a quanto necessario nella misura adottata, nella tipologia
del trattamento e nella durata della conservazione dei dati

Altre previsioni normative esemplificative riguardano la condizione di liceita del trat-
tamento, ai sensi dell’art. 6, lett. ), con riguardo al bilanciamento fra il legittimo in-
teresse del titolare del trattamento e i diritti del soggetto interessato. Puo inoltre farsi
riferimento a quanto previsto all’art. 25, par. 2, con riguardo alla protezione dei dati
per impostazione predefinita, in base alla quale si richiede I'adozione di misure tecni-
che e organizzative perché siano trattati solo i dati personali necessari per ogni spe-
cifica finalita del trattamento. In ultimo, ¢ esplicito anche l'art. 35, par. 7, lett. b), che
richiede, nell’ambito della “valutazione di impatto”, una valutazione della necessita e
proporzionalita dei trattamenti in relazione alle finalita.

Ne consegue che il riconoscimento di una posizione sovraordinata del titolare del
trattamento, in quanto non unico ma principale detentore del potere di governo del
mercato quale detentore del “diritto al trattamento dei dati”®, ¢ ancor piu evidente
alla luce delle limitazioni imposte. Infatti, adottare un principio analogo a quello che
vincola la discrezionalita delle autorita pubbliche significa riconoscere al titolare del
trattamento, ancorché soggetto privato, poteti quasi pubblici®, per arginare i quali si
rende necessario fare ricorso e applicare il principio di proporzionalita.

Attribuire al titolare del trattamento I'onere, prima di motivare e attuare, e poi even-
tualmente di dimostrare la proporzionalita degli atti e delle misure adottati risponde ad
un fenomeno di funzionalizzazione e procedimentalizzazione dell’autonomia privata.
L’obbligo di motivazione, infatti, ¢ caratteristico delle autorita pubbliche, che hanno il
dovere di perseguire il bene comune. Si potrebbe ritenere che gli obblighi in capo al ti-
tolare, in particolare le prescrizioni di “sicurezza del trattamento”, ai sensi dell’art. 32,
configurino “obblighi di protezione”. Si potrebbe quindi giungere ad un’assimilazione
al cd. Schutzpflicht teorizzato dalla dottrina e giurisprudenza tedesche in conseguenza
del carattere non solo oppositivo, difensivo e passivo dei diritti fondamentali (in una
parola non piu solo Abwehrrechte), che impongono allo stato di intervenire per pro-
teggere il diritto da rischi oggettivi che possono pregiudicarlo»®’.

Non a caso si ¢ assistito a tale transizione anche con riguardo alla protezione dei dati
personali: se infatti la direttiva 95/46/CE era volta alla tutela statica del dato personale
e del soggetto interessato, il GDPR ha introdotto una tutela dinamica, che permette
una tutela effettiva del diritto alla protezione dei dati personali nell’intero procedimen-
to del trattamento.

L’autonomia privata del titolare del trattamento risulta quindi essere una moneta a
due facce: da un lato, rafforzata, in quanto implicante il riconoscimento di poteri e
responsabilita che attribuiscono al titolare uno status di sovraordinazione e, dall’altro,
presidiata, in quanto vincolata al rispetto di principi e di regole, e suscettibile ex posz di

essere indagata in modo stringente.

% F. Bravo, I/ “diritto” a trattare dati nello svolgimento dell'attivita economica, cit.

8 Cfr. A. Venanzoni, Neofeudalesimo digitale: Internet e lemersione degli Stati privati, in questa Rivista, 3, 2020,

178 ss.; E. Resta, ““I poteri privati e gli arbitri dei diritts”, in Medial .aws.en, 1° dicembre 2020.
8 A. Di Martino, Riservatezza e tutela dei dati personali. Profili comparativi, ginrisprudenza europea e interazioni

ordinamentals, in Cittadinanza Europea, 2016, 67.
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E legittimo chiedersi le ragioni della scelta del legislatore europeo. La risposta, in fon-
do, ’'abbiamo gia tratteggiata. Il legislatore europeo intende dare ulteriore seguito allo
sviluppo del mercato digitale europeo in quanto possibile portatore di benefici.

Si ¢ pero reso palese che il consenso del titolare dei dati, 'utente, anche se “presidiato”
nel senso inteso da avanguardistica dottrina quarant’anni or sono™, e sostenuto anche
mediante nuovi diritti (portabilita, oblio, opposizione, accesso)¥, non ¢ sufficiente
affinché 1 diritti fondamentali siano garantiti.

Dunque, 'unico modo per permettere lo sviluppo del mercato digitale, governarne le
complesse dinamiche e garantire agli individui la tutela dei diritti fondamentali ¢ stato

quello di coinvolgere gli operatori economici privati, ai quali si riconosce il diritto e il
potere di trattare i dati e, “in cambio”, si impone di rispondere ai vincoli caratteristici
di una situazione di potere®, fra i quali spicca la responsabilita e la procedimentalizza-
zione mediante lo schema del principio di proporzionalita®.

In tal senso, vi ¢ chi ipotizza che tale particolare status ricoperto da alcuni poteri
privati possa condurre alla configurazione di autorita di diritto che si pongono «da
un lato, come riflesso della responsabilita — e, dunque, come potere di autotutela del
provider — e, dall’altro, come potesta, dunque un potere da esercitare nell’interesse
altrui»’.

Di fatto, nella costruzione ideata dal legislatore europeo ¢ riconosciuto agli operatori
economici privati il diritto a una costante, e di certo non lieve, ingerenza nei diritti

fondamentali delle persone.

5.8 Il principio di proporzionalita e la certezza del
diritto

Una questione che si pone con riguardo al principio di proporzionalita, come limi-
te all’autonomia privata, ¢ relativa all'incertezza che consegue all’applicazione di una

clausola generale”. La mediazione fra principi e regole che generalmente spetta al legi-

8 S. Rodota, La vita e le regole, cit., 22: «un’autonomia presidiata, di un insieme di garanzie collettive

come presupposto ineliminabile per la pienezza effettiva dell’autonomia individuale».
Si tratta rispettivamente degli artt. 20 (portabilita), 17 (oblio), 21 (opposizione) e 15 (accesso).

Con riguardo alla giustizia contrattuale nei rapporti fra privati e nei cd. rapporti autoritativi si veda
E. del Prato, Dieci lezioni sul contratto, Milano, 2011, 26 ss.

Tale fenomeno si potrebbe leggere anche con la lente del principio di sussidiatieta, che permette
di esaltare I'autonomia privata in settori caratterizzati da rapidita di scambi e sviluppo costante,
erodendola al contempo mediante I’attivita delle autorita indipendenti, nel nostro caso del Garante per
la protezione dei dati personali. In tal senso, con riguardo al principio di sussidiarieta nell’esperienza
civilistica, si veda E. del Prato, I principi nell‘esperienza civilistica: una panoramica, in Rivista italiana per le scienze
ginridiche, 2014, 265 ss.

%2 D. D’Alberti, Google ¢ le nuove Autorita Private: La metamorfosi dal fatto al Diritto, in Rivista di Diritto Civile,
4, 2021, 767.

% Cfr. G. Palermo, L'antonomia negoziale, Totino, 2011 secondo cui «’arbitrio ¢ la negazione del

diritto». Altro autore afferma che «il principio di proporzionalita consente al giudice un ruolo piu
attivo nella produzione del diritto, ma rappresenta anche un parametro quantitativo piu vincolante della
sua arbitrarieta, di la della semplice buona fede, cui spesso si fa riferimentow: P. Petlingieri, Equilibrio
normativo e principio di proporgionalita dei contratti, in Rass. dir. civ., 2, 2001, 355.
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slatore™, ¢ invece rimessa al titolare del trattamento ex ante, alla vigilanza del Garante
della Privacy e al vaglio del giudice ex post. Rispetto alle criticita che ne potrebbero
conseguire, nel GDPR si sono predisposti alcuni rimedi.

Innanzitutto, la valutazione di proporzionalita del trattamento dei dati, anche a carat-
tere qualitativo, poggia, in alcuni casi, su previsioni di carattere tecnico. Con riguardo
alla privacy by design (art. 25, par. 1), ossia alla predisposizione di misure tecniche e
organizzative strutturali volte a garantire 1 principi di protezione dei dati, fra i quali la

7% come metodo

necessarieta, il regolamento fa riferimento alla “pseudonomizzazione
efficace e indicativo della proporzionalita dell’atto. Inoltre, il Comitato europeo per
la protezione dei dati adotta costantemente guidelines che consentono agli operatori
del settore di orientarsi®. Inoltre, nel GDPR ¢ previsto il Capo VII dal titolo “Co-
operazione e coerenza”, al fine di «assicurare un’applicazione coerente del presente
regolamento in tutta 'Unione» (considerando 135). In tal senso il GDPR disciplina
la possibilita di “assistenza reciproca” ex art. 61 e di “operazioni congiunte” ex art.
02 fra autorita di controllo, ossia fra Garanti della Privacy; predispone, inoltre, alcuni
strumenti, tra i quali il “meccanismo di coerenza” ex art. 63 ¢ il “parere del Comitato
europeo per la protezione dei dati” ex art. 64.

Ad ogni modo, in considerazione della particolarita dell’ambito oggetto di regolamen-
tazione, la eterogeneita della portata della proporzionalita nella sua concreta applica-
zione ¢ inevitabile; a tal proposito, si puo richiamare quanto affermato da autorevole
dottrina, secondo la quale «la realta giuridica non ¢ omogenea alla meccanica, sic-
ché Parbitrio, cosi come puod operare nell’applicazione di un principio, puo attecchire

nell’applicare una norma congegnata come fattispecie»97.

5.4 Quale autonomia privata?

Non puo non essere esaminata, a conclusione dellindagine, la questione dell’inqua-
dramento della relazione fra titolare dei dati e titolare del trattamento in un rapporto
di natura negoziale.

Le criticita di tale inquadramento emergono immediatamente dalla lettura dell’art.
1322 c.c. secondo cui e parti possono liberamente determinare il contenuto del con-
tratto nei limiti imposti dalla legge e dalle norme». Ampliando il quadro di riferimento,

si puo riportare quanto scritto da Kelsen, le cui parole orientano i giuristi quasi come

% Cfr. V. Crisafulli, Le norme “programmatiche” della Costitnzione, cit., 51 ss.

% Llart. 4, par. 1, n. 5, del GDPR definisce la pseudonomizzazione come «l trattamento dei dati
personali in modo tale che i dati personali non possano piu essere attribuiti a un interessato specifico
senza l'utilizzo di informazioni aggiuntive, a condizione che tali informazioni aggiuntive siano
conservate separatamente e soggette a misure tecniche e organizzative intese a garantire che tali dati
personali non siano attribuiti a una persona fisica identificata o identificabile».

% Si vedano, ad esempio, le Linee guida 4/2019 on Article 25 Data Protection by Design and by Default.

7 E. del Prato, I principi nell esperienza civilistica: una panoramica, cit., 278. In tal senso anche altra autorevole
dottrina secondo cui «dobbiamo liberarci della falsa convinzione che la decisione in base alla razionalita
sussuntiva offra maggiori certezze di quella radicata su valori condivisi»: N. Lipari, I/ diritto civile tra legge
e gindizio, Milano, 2017.
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le norme di un codice: « soggetti che sono obbligati partecipano alla produzione del-
la norma che obbliga, e in cio consiste del resto tutta 'essenza della produzione del
diritto contrattuale, (...) il contratto di diritto privato rappresenta invece un metodo
espressamente democratico di produzione giuridica»™.

L’autonomia si svolge dunque nel dialogo delle parti, chiamate a negoziare e a deter-
minate il contenuto dell’accordo”. In particolare, la democrazia cui accenna Kelsen
esige una pari capacita negoziale, nonché la possibilita di provvedere ai propri interes-
si. L’oggettiva possibilita di negoziare dipende dalla natura delle parti e dalle qualita
dell’oggetto dello scambio.

Proviamo a riesaminare il rapporto nell’ambito della cessione e del trattamento dei
dati. Innanzitutto, come accennato, 'autonomia privata del titolare del trattamento
risulta essere una “moneta a due facce”.

La prima “faccia” si constata nella possibilita, per il titolare del trattamento, di deter-
minare unilateralmente «le finalita e i mezzi del trattamento di dati personali» (art. 4,
n. 7, GDPR), in una sorta di “dispotismo contrattuale”, comprimendo fortemente la
possibilita della controparte, ovvero il titolare dei dati, di contribuire alla definizione
del quomodo del trattamento.

Se giriamo la moneta, abbiamo modo di osservare la “funzionalizzazione” dell’auto-
nomia privata del titolare del trattamento che, quindi, non ¢ libero di massimizzare i
suoi obiettivi'".

Lo strumento prescelto dal GDPR per “funzionalizzare” 'autonomia privata ¢ il prin-
cipio di proporzionalita.

Emerge un contrasto fra la struttura tradizionale dell’autonomia privata e quella pre-
vista in capo alle parti nel GDPR.

Si puo tentare una lettura risolutiva di questo contrasto. Coerentemente con quanto
prospettato, ossia che il mercato ¢ tale per come ¢ definito dal decisore politico, I'au-
tonomia privata non puo che essere quella «definita dalla legge in un dato momento

stotico»'’!. Non vi ¢ un’autonomia privata naturale o originaria: 'autonomia privata

% H. Kelsen, La dottrina pura del diritto, trad. it. di R. Treves, Torino, 1956, 110.

*  Con riguardo alla nullita di un contratto di scambio per mancanza di causa in ragione dell’eccessiva

sproporzione fra prestazioni si ¢ espressa la Cassazione (Cass. civ, sez. I, 4 novembre 2015, n. 22567),
cassando la decisione impugnata per aver ritenuto la nullita di un contratto di cessione di quote sociali
in ragione dell’eccessiva sproporzione esistente tra il valore effettivo delle quote ed il prezzo di cessione.
La Corte di Cassazione fa quindi prevalere il principio di autonomia negoziale.

10 Si veda in tal senso Iindagine avviata dal Garante per la protezione dei dati personali nei

confronti di T Tok, Comunicato stampa, n. 9508923, 22 dicembre 2020 (doc. web 9508923). Fra le
contestazioni sollevate nei confronti della piattaforma, vi ¢ anche il rilievo di «impostazioni predefinite
non rispettose della privacy» (privacy by defanlt, ex art. 25 GDPR), dato che il profilo degli utenti ¢
«preimpostato come pubblico». ’impossibilita di massimizzate gli obiettivi consegue quindi al fatto
che le impostazioni predefinite di Tik Tok, che potrebbero configurare una violazione della disciplina
del GDPR, costituiscono anche uno dei motivi principali dell’utilizzo (e successo) della piattaforma.
11 procedimento si ¢ concluso con I'impegno di Tik Tok ad adottare misure di privacy by defanit e by
design per la tutela dei minori di 13 anni: Comunicato Stampa, n. 9584923, 12 maggio 2021, (doc.web
9584923).

0 N. Irti, Per una concezione normativa dell’antonomia privata, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2,

72,2018, 376 ss., spec. 380. Altra autorevole dottrina definisce il negozio giuridico come «’atto di una
volonta autorizzata dall’ordinamento a perseguire uno scopow, F. Santoro-Passarelli, Dottrina generali del
diritto civile, Napoli, 1978, 125.
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assume le forme di quel che ¢ disposto dal legislatore, purché non contrasti con norme
e principi costituzionali.
E necessario allora valutare 1 caratteri dell’autonomia privata fissati in Costituzione.

102

La norma costituzionale a fondamento — seppur indiretto'” — dell’autonomia privata,

¢ lart. 41', che, al primo comma, tutela la liberta dell’iniziativa economica. Purché
sia garantita I'iniziativa'™, non si configura illegittimita costituzionale di una norma-
tiva che vincola il quomodo dell’attivita economica, ovvero il contenuto dell’accordo
negoziale.

La funzionalizzazione dell’autonomia privata del titolare del trattamento risponde ad
un’interpretazione ampia del secondo comma dell’art. 41, in quanto «’attivita econo-
mica non puo svolgersi in contrasto con 'utilita sociale e in modo da recare danno alla
sicurezza, alla liberta e alla dignita umanay. Il riferimento alla tutela della dignita umana
rileva ai nostri fini in quanto costituisce il fondamento stesso del diritto alla vita privata
e alla protezione dei dati personali.

La lettura dell’art. 41 qui avanzata ¢ solo una delle tante possibili'® e tisponde all’inse-
gnamento di autorevole dottrina, secondo la quale ogni atto normativo va interpretato
al meglio delle sue capacita espansive'®.

A tale interpretazione dei parametri dell’art. 41 Cost. consegue che il titolare del trat-
tamento ¢ chiamato ad esercitare 'autonomia in maniera tale da costituire un assetto
privato che tenga conto degli interessi della controparte e di quelli della collettivita.
La proporzionalita costituisce in tal senso strumento di realizzazione del divieto di
“contrasto con I'utilita sociale” ex art. 41, c. 2, Cost., sulla base del quale si puo affer-
mare che «’individuo ¢ libero, si, di dedicarsi all’attivita che reputera piu conveniente,
a patto, pero, che questa, per i suoi fatti e per il modo con cui si svolge, concorra
all'instaurazione di sempre migliori condizioni di vita anche per gli altri membri della
societa»'”.

Si potrebbe infine teorizzare che la positivizzazione della proporzionalita, che funga
anche da strumento mediante il quale la dignita sociale entra nel rapporto intersogget-

tivo, sia un passo ulteriore e coerente nella strada prospettata dalla Corte costituzio-

102 Cfr. Corte cost., 21 marzo 1969, n. 37.

1% V. in particolare C.M. Bianca, I/ contratts, Milano, 2000, 31. I’A. afferma che la liberta contrattuale
rappresenta il principale equivalente giuridico di quella di iniziativa economica privata che in passato ha
costituito il cardine dell’attivita contrattuale dei singoli. Si veda anche U. Salvestroni, Teorse negoziali, principi
generali e principi costituzional, in Riv. dir. comm., 1979, 337 ss., il quale ribadisce che il principio generale
dell’autonomia privata sia normativamente definito dall’articolo 41 Cost. e che la liberta contrattuale
altro non sarebbe che 'equivalente, in senso giuridico, della liberta di iniziativa economica. Di diverso
avviso la dottrina che rinviene il fondamento dell’autonomia privata nella liberta di esplicazione della
personalita (Freie Entfaltung der Persinlichkeif) sancita all’art. 3 della nostra Costituzione. Si veda a tal
proposito la dottrina tedesca L. Raiser, Vertragsfreibeit heute, in JZ 1958, 1; H. C. Nipperdey, in K.A.
Bettermann - H. C. Nipperdey (a cura di), Die Grundrechte, IV, Betlin, 1962, 890.

104 In tal senso anche M. Libertini, Sulla nozione di liberta economica, in Contratto e impresa, 4, 2019, 1256;

U. Belviso, I/ concetto di “iniziativa economica privata” nella Costituzione, in Riv. di dir. civile, 1961, 1,148 ss.

1% Si veda M. D’Alberti, Considerazioni intorno all'art. 41 della Costitugione, in M. D’Antonio, (a cura di),
La Costituzione economica, Milano, 1985, 139.

106

Ctr. V. Crisafulli, Le norme ‘programmatiche” della Costituzione, in La Costituzione e le sue disposizioni di
principio, Milano, 1952, 51.

7 U. Belviso, I/ concetto di “inizgiativa economica privata”, cit., 153.
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nale nelle ordinanze n. 248 del 2013'® ¢ n. 77 del 2014'™. In tali pronunce la Consulta
ha disposto, con riguardo alla caparra confirmatoria, la rilevabilita ex officio della
nullita della clausola negoziale ai sensi dell’art. 1418 cc., in quanto contrastante «con
il precetto dell’art. 2 Cost. (per il profilo dell’adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta) che entra direttamente nel contratto, in combinato contesto con il canone
della buona fede, cui attribuisce vis normativa, funzionalizzando cosi il rapporto ob-
bligatorio alla tutela anche dell’interesse del partner negoziale nella misura in cui non
collida con I'interesse proprio dell’'obbligato” (Corte di Cassazione n. 10511 del 1999;
ma gia n. 3775 del 1994 e, in proseguo, a Sezioni Unite, n.18128 del 2005 e n. 20106
del 2009)».

La Corte prospetta la funzionalizzazione del rapporto obbligatorio allo scopo di tute-
lare I'interesse del partner negoziale e lo fa mediante il canone della buona fede, che
permette all’art. 2 Cost. di “entrare” nel rapporto privatistico.

11 legislatore europeo ha riconosciuto, in maniera equiparabile a quanto ritenuto e
prospettato dalla Consulta, nel principio di proporzionalita uno strumento per “far
entrare” la dignita dell'uomo, e piu precisamente il rispetto della vita privata e la prote-
zione dei dati personali, nella disciplina che regola il mercato dei dati personali, il loro
trattamento e ’agire degli operatori del settore.

Si puo quindi affermare che il ruolo della proporzionalita nella disciplina del tratta-
mento dei dati personali, piuttosto che aggiungere un tassello alla propugnata “crisi
dell’autonomia privata”, ¢ emblematico di una fase di transizione, che vede 'atto di
autonomia privata estendersi in nuovi ambiti, governare nuovi fenomeni e, al contem-

po, cedere a vincoli piu stringenti''’.

6. Brevi cenni conclusivi

Seppur con la necessaria sinteticita, si ¢ tentato di ripercorrere 1 passaggi che hanno
condotto il principio di proporzionalita da «regola trasversale dell’agire statuale»',
a fonte di legittimazione e funzionalizzazione di poteri privati nel mercato dei dati
personali.

Tali passaggi hanno condotto ad un “presidio” delle complesse dinamiche di mercato,
mediante il principio di proporzionalita che opera — a questo punto — su piu livelli.
Innanzitutto, il principio di proporzionalita si ¢ fatto portatore del bilanciamento va-
loriale operato e fissato dal legislatore europeo, in ossequio alla dottrina che ha inteso

22112

il principio come mezzo per la “dirigierende Verfassung”''?, ossia per «la costituzione

che “si apre” alla societa, al pluralismo ed ai suoi conflitti, che persegue 'obiettivo di
indicare direttrici di orientamento per svariati ambiti della vita sociale»'".

108 Corte cost., ord. 24 ottobre 2013, n. 248.

1% Corte cost., ord. 2 aprile 2014, n.77.

10 Cfr. A. Cataudella, I contratti: Parte generale, Totino, 2019.

1 BVerfG, 4 febbraio 1975, in BVerfGE 19, 348 ss, 348 ss.

"2 Cfr. P. Lerche, Ubermaff und Verfassungsrecht, cit.

113

P. Ridola, Itinerari della deutsche Reise dei ginspubblicisti italiani: tra Weimar e Grundgesetz, in Rivista italiana
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Il medesimo principio ha poi permesso alle Corti — oltre che di tenere il passo rispetto
agli sviluppi tecnologici e socio-economici — di testare il bilanciamento operato dal le-
gislatore e di verificarne la portata applicativa mediante i tre “gradini” di cui si ¢ detto.
Infine, e questa appare la novita, il principio di proporzionalita funge, per come con-
cretamente inteso nelle guidelines delle autorita indipendenti, da Regola di condotta
dei poteri privati che operano ingerendosi, almeno potenzialmente, nei diritti fonda-
mentali di masse di individui.

Al poteri privati ¢ attribuito de jure un ruolo di potere e di responsabilita nel governo e
sviluppo della complessita, di valutazione della proporzionalita dell’an e del quomodo
del trattamento dei dati personali, il cui esercizio costituisce espressione dell’autono-

mia privata, da osservare negli anni a venire sotto speciale lente di ingrandimento.

per le scienze ginridiche, Napoli, 2015, 310 ss., spec. 346.
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Primi cenni di regolazione
europea nell’economia dei
dati’

Agostino Sola

Abstract

L articolo si propone di osservare il mutato approccio delle autorita di regolazione,
tanto in chiave ex anfe quanto in chiave ex post, con riferimento al fenomeno delle eco-
nomie dei dati che stanno ormai ridefinendo gli assetti economici mondiali.

In un primo momento, a carattere descrittivo, si osserva brevemente il fenomeno og-
getto di regolazione: in chiave ex ante si seguiranno le proposte che la Commissione
europea ha presentato sul tema, priorita dell’esecutivo europeo; in chiave ex post si
seguira I’evoluzione dell’approccio giurisdizionale (cartina tornasole della mutata sen-
sibilita) per valutare 'attualita e 'efficacia dell’antitrust enforcement.

Da ultimo, chiarito P'attuale quadro regolatorio, ci si sofferma sulla necessita di even-
tuali interventi di riforma sulla scia di un recente rapporto di indagine derivante dall’e-

sperienza americana.

The article aims to observe the changed approach of the regulatory authorities, both
in an ex ante and an ex post key, with reference to the phenomenon of data econo-
mies that are now redefining global economic assets.

At first, of a descriptive nature, the phenomenon subject to regulation is briefly ob-
served: in an ex ante key, the proposals that the European Commission has presented
on the subject, a priority of the European executive, will be followed; in an ex post
key, the evolution of the jurisdictional approach (test of changed sensitivity) will be
followed to assess the relevance and effectiveness of antitrust enforcement.

Finally, having clarified the current regulatory framework, we focus on the need for
any reform measures in the wake in a recent survey report deriving from the American

experience.

Sommario

1. La rilevanza della data driven innovation: non solo una questione di imprenditorialita
private. - 2. La regolazione ex ante in Europa: dalla Data Strategy... - 2.1. (segue)...
verso il Data Governance Act. — 2.2. (segue)...le proposte di Digital Services Act
e Digital Market Act. — 3. Le piattaforme digitali: regolazione dei rapporti con le
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1. La rilevanza della data driven innovation: non solo
una questione di imprenditorialita privata

Nonostante la raccolta e I'elaborazione di dati sia da sempre un elemento necessario
pet lo sviluppo tanto economico quanto politico-sociale?, nell’attuale contesto, carat-
terizzato da inedite capacita tecnologiche, il ruolo fondamentale dei dati ¢ indiscusso.
La rivoluzione digitale in atto ¢, infatti, dominata dalla grande disponibilita di dati® e
da tecniche di corretta utilizzazione® che hanno portato alla nascita delle economie
data driven quali sistemi economici caratterizzati, in via di prima approssimazione, per
I'utilizzo di big data: si deve dare, infatti, conto dell’esistenza di tecnologie che con-
sentono la raccolta, 'estrazione, la memorizzazione e ’elaborazione di ingenti quantita
di dati (personali e non)* come mai era stato possibile sin ora. I dati raccolti sono poi
processati tramite algoritmi al fine di trarne informazioni nuove e rilevanti, tendenze
e/o modelli predittivi utili per contribuire all’efficienza e alla qualita di processi pro-

duttivi tradizionali ovvero qualificare in termini di innovazione e di personalizzazione

! Dai primi censimenti della popolazione aventi finalita fiscali alle ricerche empiriche per lo sviluppo di

prodotti: la raccolta e I'analisi dei dati a disposizione ¢ un elemento tipico del ragionamento deduttivo,
ciascuna decisione muove dall’osservazione della realta rappresentata mediante dati economici, sociali,
ambientali.

> Il volume dei dati prodotti a livello mondiale ¢ in rapida crescita, dai 33 zettabyte del 2018 ai 175

zettabyte previsti nel 2025 (Report IDC 2018, richiamato nella COM(2020) 66 final).

> Senza adeguata tecnologia, infatti, 'acquisizione di grandi quantita di dati — inintelligibili alla

conoscenza umana - rimarrebbe fine a se stessa e priva di qualsiasi utilita pratica e, quindi, di rilevanza
economica. La rilevanza dei big data ¢ comunque tale da aver portato alla creazione di modelli di business
concentrati unicamente nella raccolta e nell’analisi degli stessi.

* La distinzione tra dati personali o non personali ha carattere generale: ad esempio, i dati generati da

sensori di temperatura domestici possono essere di natura personale se riferiti a una persona vivente,
mentre quelli sull’'umidita del suolo sono non personali. I dati personali possono essere trasformati in
dati non personali mediante anonimizzazione. Ed ancora, i dati possono essere prodotti da macchine
tramite processi, applicazioni o servizi informatici, senza intervento umano diretto, oppure da sensori
che trattano informazioni provenienti da apparecchiature, software o macchine, virtuali o reali.
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offerta di beni e servizi, digitali e non®.

In questo contesto la centralita dei dati viene riconosciuta anche a livello europeo
tanto nelle politiche di regolamentazione ex ante in materia di circolazione ed utilizzo
(anche economico) dei dati quanto nella rinnovata attenzione per gli illeciti antitrust
commessi attraverso l'utilizzo e lo sfruttamento dei dati, anche personali.
I’attenzione del’UE per i temi legati all’utilizzo dei dati (tanto in chiave di regolazione
ex ante quanto di controllo ex posi) potrebbe portare all’emersione di un terzo modello
di disciplina del fenomeno delle economie data driven in grado di riportare equilibrio
tra il sistema americano e quello cinese. Nel primo, infatti, la tendenza ¢ di favorire
efficienza del mercato, tutto sbilanciato verso 1 privati, con ripercussioni significative
in termini di concentrazione di potere. Nel secondo, invece, la tendenza ¢ di favorire
principalmente 'utilizzo pubblico di dati, con 'emersione di importanti questioni in
tema di rispetto dei diritti fondamentali e fenomeni di mass sutveillance®. 1l ruolo
del’Europa potrebbe essere individuato nella mediazione delle istanze economiche
proconcorrenziali con le istanze sociali dettate dal rispetto dei diritti fondamentali e,
piu in generale, della rule of law, cosi da porsi quale modello di riferimento per una
metodologia di raccolta e utilizzo di dati che abbia quale guida I'interesse del singolo,
conformemente ai valori, ai diritti fondamentali e alle norme.

E la stessa Commissione ad indicare la volonta politica di far diventare 'Unione euro-

pea un modello di riferimento mondiale per ’'economia digitale7.

2. La regolazione ex ante in Europa: dalla Data
Strategy...

Nonostante il fenomeno delle economie data driven non sia oggetto di specifiche di-

sposizioni normative®, la Commissione europea ha iniziato il proptio percorso verso

> In tema si veda il Rapporto OECD, Data-Driven Innovation. Big Data for Growth and Well-Being, 2015.

¢ T’osservazione ¢ contenuta nella Comunicazione della Commissione al Patlamento europeo,

al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Una strategia enropea
per i dati, COM/2020/66 final.

7 Anche se occorre osservare come non siano numerose le piattaforme digitali competitive a livello

mondiale nate in Europa, si pensi a Skyscanner e BlaBlaCar. Nel complesso, ancora, I'UE contribuisce
solo al 4% della capitalizzazione totale del mercato delle maggiori piattaforme online, la stragrande
maggioranza delle quali ha avuto origine negli Stati Uniti e in Asia: SWD(2016) 172 final “Ounline
Platforms”, documento di lavoro della Commissione che ha accompagnato la comunicazione Le
piattaforme online e il mercato unico digitale, COM(2016) 288 final.

8 In realta occorre osservare come nel GDPR (artt. 22 ss.) si registra una prima regolamentazione

delle decisioni automatizzate che trattino dati personali. I sistemi di automatizzazione delle decisioni
caratterizzano le economie data driven. In tal senso, infatti, ’art. 22 introduce il diritto a che I'interessato
non venga sottoposto — e, quindi il relativo diritto ad opporsi - ad una decisione basata unicamente sul
trattamento automatizzato - compresa la profilazione - che produca effetti giuridici che lo riguardano o
che incida significativamente sulla sua persona. Il Regolamento non definisce i concetti di “giuridico”
o “in modo analogo significativi”’. Sul tema, pero, nuovamente occorre fare riferimento alle Linee guida
sul processo decisionale antomatizzato relativo alle persone fisiche e sulla profilazione ai fini del regolamento 2016/679”
(WP251) secondo cui un “effetto giuridico” possa riferirsi a tutte quelle decisioni, basate unicamente su
un trattamento automatico, che incidano sui diritti giuridici di una persona, quali la liberta di associarsi
ad altre persone, di votare nel contesto di un’elezione o di intraprendere azioni legali ovvero che
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un approccio globale all’economia dei dati, riconosciuti quale elemento centrale di
tutti 1 sistemi economici e delle societa innovativi e moderni, e quale vera e propria
“linfa vitale dello sviluppo economico”.? L’obiettivo che la Commissione si ¢ posta ¢
quello di incrementare l'utilizzo e la domanda di dati e di prodotti e servizi basati sui
dati in tutto il mercato unico®.

La strategia digitale del’UE viene posta tra le sei priorita della Commissione per il
2019-2024. Per ogni priorita, poi, la Commissione individua delle azioni per raggiun-
gere gli obiettivi prioritari'’.

Tra le azioni di interesse ai fini del presente lavoro si seguiranno gli sviluppi della stra-
tegia europea in materia di dati, formalizzata nel febbraio 2020 dalla Commissione®.

La Commissione, infatti, da atto delle potenzialita connesse all’uso dei dati nelle tec-
nologie digitali e manifesta la chiara ambizione di diventare il modello di riferimento
per una societa che, grazie ai dati, possa disporre di strumenti per adottare decisio-
ni migliori, tanto nel settote privato quanto nel settore pubblico®. L’importanza di
una regolazione comune in materia di circolazione, utilizzo e riutilizzo di dati (anche

pubblici)* nel mercato unico viene radicata nell’esigenza di creare un’alternativa alle

possano sullo status giuridico di una persona o sui suoi diritti ai sensi di un contratto. Quanto agli
“effetti analoghi”, invece, si deve ritenere che il Regolamento faccia riferimento all'impatto significativo
delle decisioni automatizzate che, pur non coinvolgendo diritti umani, colpiscano significativamente
altri interessi: le linee guida riportano, ad esempio, decisioni che negano a una persona un’opportunita
di impiego o pongono tale persona in una posizione di notevole svantaggio.

?  Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e

sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Una strategia enropea per i dati, COM(2020) 66.

1 Sin dal 2014 la Commissione ha intrapreso una serie di iniziative per facilitare lo sviluppo di

un’economia agile basata sui dati, quali il regolamento sulla libera circolazione dei dati non personali
(Regolamento (UE) 2018/1807); il regolamento sulla cibersicurezza (Regolamento (UE) 2019/881);
la direttiva sui dati aperti (direttiva (UE) 2019/1024); il regolamento generale sulla protezione dei dati
(Regolamento (UE) 2016/679). Nel 2018, ancora, viene presentata per la prima volta una strategia pet
Iintelligenza artificiale, concordando un piano coordinato con gli Stati membri.

Sul punto, allora, pare di interesse ricordare che, nelle sue comunicazioni del 25 aprile 2018 e del
7 dicembre 2018, la Commissione europea ha definito la sua visione a sostegno di un’intelligenza
artificiale che sia «etica, sicura e all’avanguardia realizzata in Europa». Ed ancora, nello Statement on
Artificial Intelligence, Robotics and “Autonomons’ Systems presentato alla Commissione dall’ Exropean Group on

Etbhies in Science and New Technologies in sono individuati nove «principi etici e requisiti pre-democratici»
che dovrebbero fornire una guida futura per legislatori, regolatori e giudici: dignita umana; autonomia;
responsabilita; giustizia, equita e solidarieta; democrazia; rule of law and acconntability; sicurezza, integrita
fisica e mentale; protezione dei dati e privacy; sostenibilita.

' Le azioni proposte in materia di tecnologia dei dati sono relative a nove ambiti ritenuti fondamentali:

intelligenza artificiale, legge sui servizi digitali (piattaforme online), strategia europea in materia di dati,
cibersicurezza, strategia industriale europea, competenze digitali, calcolo ad alte prestazioni (HPC),
connettivita e legge sui mercati digitali.

2 1l riferimento ¢, ancora una volta, alla comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al

Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo ¢ al Comitato delle Regioni, Una strategia enrgpea per
7 dati, COM(2020) 66, presentata a Bruxelles il 19 febbraio 2020.

1 Sfruttando i vantaggi di un migliore utilizzo dei dati si arriva ad una maggiore produttivita ed a mercati

competitivi, ma anche a miglioramenti in materia di salute e benessere, ambiente, amministrazione
trasparente e servizi pubblici convenienti.

' Seguendo la politica consolidata a livello europeo di accessibilita delle informazioni detenute dalle

pubbliche amministrazioni, oggetto di specifica disciplina: da ultimo, ditettiva (UE) 2019/1024, che
abroga la direttiva 2003/98/CE tivista dalla direttiva 2013/37/UE. I dati messi a disposizione dal
settore pubblico sono poi utilizzati tanto dalle imprese quanto dalla societa civile e dalla comunita

"
MEAIT; AWS 101


http://ec.europa.eu/research/ege/pdf/ege_ai_statement_2018.pdf
http://ec.europa.eu/research/ege/pdf/ege_ai_statement_2018.pdf

Saggi

grandi imprese tecnologiche che detengono attualmente buona parte dei dati dispo-
nibili a livello mondiale. A cio si aggiunga la considerazione della primazia dei valori
e dei diritti fondamentali europei e della convinzione che I’essere umano sia e debba
rimanere I’elemento centrale.

In primo luogo, occorre garantire una maggior circolazione di dati, siano essi detenuti
da istituzioni pubbliche ovvero da privati. Se nel settore pubblico la condivisione ed
il riutilizzo di dati ¢ una prassi ormai propria dell’'Unione Europea, lo stesso non puo
dirsi della condivisione dei dati tra imprese (business-to-business, B2B)*.

Diretta conseguenza di una maggior condivisione di dati sarebbe la riduzione della
concentrazione di potere di mercato in capo a pochi operatori e il superamento degli
squilibti attualmente presenti nei mercati digitali.'

Gli ostacoli che la Commissione individua al perseguimento dei propri obiettivi in
materia di economia dei dati vengono ricondotti ai seguenti ambiti:

-disponibilita dei dati (condivisione, utilizzo, concentrazioni di dati e potere di merca-
to, carenza di interoperabilita);

-mancanza di una governance per 'utilizzo dei dati a livello sociale ed economico;
-carenza di infrastrutture e tecnologie di dati (servizi cloud, centri di dati) e conse-
guenti fenomeni di dipendenze tecnologiche;

-esercizio dei diritti connessi da parte dei consumatori;

-competenze digitali e alfabetizzazione ai dati;

-cibersicurezza.

Poste queste premesse, la strategia europea in materia di dati si articola su quattro
pilastri.

Il primo di questi ¢ volto alla realizzazione di un «quadro di governance intersettoriale
pet P'accesso ai dati e il loro utilizzo»'’. Riconosciute le attuali difficolta all’accesso ed
all’utilizzo dei dati, la Commissione punta ad una regolamentazione di contesto che
possa consentire lo sviluppo di ecosistemi vivaci, dinamici e vividi. La scelta di una

regolamentazione di contesto (e, quindi, una regolamentazione ex ante meno rigida)

scientifica, nel quadro di valutazioni indipendenti delle politiche pubbliche. E il flusso di dati cd.
government-to-business, G2B.

15

Secondo la Commissione cio sarebbe dovuto alla mancanza di incentivi economici (compresa
la paura di perdere un vantaggio concorrenziale), alla mancanza di fiducia reciproca tra operatori
economici quanto a un utilizzo dei dati conforme agli accordi contrattuali, agli squilibri in termini di
potere negoziale, al timore dell’appropriazione indebita dei dati da parte di terzi e a una mancanza di
chiarezza giuridica in merito a chi puo fare cosa conidati (ad esempio per i dati generati congiuntamente,
in particolare i dati IoT).

16 T mercati digitali costituiscono un esempio di economia basata sui dati, con l'ulteriore peculiarita

che gli stessi operatori economici generano dati dalle interazioni digitali degli utenti e, successivamente,
analizzati e rielaborati, ne traggono ulteriore valore commerciale, come, ad esempio, con la vendita di
spazi pubblicitari mirati. Il dibattito sul funzionamento dei mercati digitali e sulla concentrazione di
potere di mercato che li caratterizzava, sul tema, ad esempio, Le sfide dell’antitrust in una economia che
cambia. M. Filippelli, Nota a margine di un convegno, in Concorrenza e Mercato, 25, 2018, 119 ss.

7 Azioni principali: proposta di un quadro legislativo per la governance degli spazi comuni europei

di dati (4° trimestre 2020); adozione di un atto di esecuzione sui set di dati di elevato valore (1°
trimestre 2021); proposta, se del caso, di una legge sui dati (2021); analisi dell'importanza dei dati
nell’economia digitale (ad esempio mediante 'osservatorio dell’economia delle piattaforme online) e
riesame dell’attuale quadro strategico nel contesto del pacchetto relativo alla legge sui servizi digitali (4°
trimestre 2020);
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consente un approccio flessibile ad un fenomeno eterogeneo in costante evoluzione
e movimento. Detta regolamentazione si individua mediante la creazione a livello na-
zionale ed europeo di “strutture di governance” per I'utilizzo di dati e la creazione di
spazi comuni di dati che operino a legislazione invariata e, al piu, indicando le priorita
tra le norme esistenti e quelle che dovranno essere elaborate in futuro.

In tale pilastro, particolare importanza viene anche riconosciuta alla circolazione dei
dati del settore pubblico di qualita piu elevata, in particolare in considerazione del po-
tenziale che rappresentano per le PMI: non solo, pero, la condivisione di dati pubblici
ma anche incentivare la condivisione orizzontale dei dati a livello intersettoriale.
Particolare attenzione ¢ dedicata agli effetti distorsivi derivanti dall’eccessivo possesso
di dati, tanto con riferimento ai possibili effetti sulla concorrenza dell’accumulo di dati
su vasta scala mediante acquisizioni quanto nelle ipotesi di aiuti di Stato, nella relazio-
ne tra il sostegno pubblico alle imprese (ad esempio per la trasformazione digitale) e la
riduzione al minimo delle distorsioni della concorrenza mediante requisiti in materia
di condivisione dei dati applicabili ai beneficiari. Ed ancora, poi, sara oggetto di pat-
ticolare attenzione 'accumulo di ingenti quantita di dati da parte delle grandi imprese
atteso ormai pacifico ruolo dei dati nella creazione o nel rafforzamento di squilibri
nel potere contrattuale.

Il secondo pilastro si concentra sugli “abilitatori” e sugli «investimenti nei dati e raf-
forzamento delle infrastrutture e delle capacita europee per ’hosting, I'elaborazione
e 'utilizzo dei dati, linteroperabilita»™® onde rafforzare gli investimenti pubblici volti
a rafforzare la sovranita tecnologica dell’Europa per 'economia agile basata sui dati e
prevedendo spazi europei di dati e infrastrutture cloud federate (ossia interconnesse).
Iobiettivo ¢ quello di creare e rafforzare i sistemi per la condivisione dei dati per ri-
spondere alle esigenze specifiche delle industrie dell’'UE.

Cio avverra mediante attivita di normazione, sviluppo di strumenti, raccolta delle
migliori pratiche in materia di gestione dei dati personali (in particolare in materia
di pseudonimizzazione) e realizzazione di infrastrutture di prossima generazione per
I'elaborazione dei dati. Se del caso, gli investimenti saranno coordinati con le autorita
competenti degli Stati membri e, in linea con le norme in materia di aiuti di Stato, asso-
ciati a finanziamenti nazionali e regionali e a investimenti attraverso i Fondi strutturali
e d’investimento.

11 terzo pilastro® si fonda sulle competenze per fornire strumenti alle persone e per

'8 Azioni principali: investimento in un progetto ad alto impatto su spazi europei di dati che comprenda

architetture per la condivisione dei dati (comprese norme per la condivisione dei dati, migliori pratiche
e strumenti) e meccanismi di governance, nonché la federazione europea di infrastrutture cloud e
servizi correlati affidabili ed efficienti sotto il profilo energetico, con l'obiettivo di promuovere
investimenti combinati di 4-6 miliardi di EUR, di cui la Commissione intende investirne 2. Prima fase
di attuazione prevista per il 2022; firma del protocollo d’intesa con gli Stati membri sulla federazione
del cloud, 3° trimestre 2020; avvio di un mercato europeo dei servizi cloud, che integti I'intera offerta
di servizi cloud, 4° trimestre 2022; creazione di un codice dell’'UE di (auto)regolamentazione del cloud,
2° trimestre 2022.

" Azione principale: presa in esame del rafforzamento del diritto alla portabilita per le persone, a

norma dell’articolo 20 del RGPD, che conferisca loro un maggior controllo riguardo a chi possa avere
accesso ai dati generati automaticamente e utilizzatli (eventualmente nel quadro della legge sui dati nel
2021).
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investire nelle competenze e nelle PMI, puntando anche ad aumentare gli investimenti
in competenze digitali in termini di capacita di analisi di big data e, piu in generale, di
alfabetizzazione ai dati, non solamente nei confronti di privati ma anche delle PMI e
start-up.

A completamento della strategia, il quarto pilastro® della strategia europea dei dati
mira alla realizzazione di spazi comuni europei di dati in settori economici strategici
e ambiti di interesse pubblico. Tali settori e ambiti sono quelli in cui I'utilizzo dei dati
avra un impatto sistemico sull’intero ecosistema, ma anche sui cittadini, e sono stati
individuati in nove ambiti: salute, ambiente, energia, agricoltura, mobilita, finanze, in-

dustria manifatturiera, pubblica amministrazione e competenze.

2.1. (segue)...verso il Data Governance Act

Nel richiamato contesto, la prima della serie di misure annunciate ¢ stata la proposta
del “Data Governance Act”, definita quale pietra miliare per 'incremento dell’econo-
mia data-driven europea. Il testo presentato dalla Commissione individua una serie di
regole comuni per l'utilizzo (nonché riutilizzo®!) e la condivisione dei dati quali “linfa
vitale” dei nuovi modelli economici, di cui le economie digitali costituiscono 'esem-
pio pit evidente®”: I'obiettivo ¢ la creazione di un mercato unico europeo dei dati e lo
sviluppo di spazi comuni europei. Ia vera sfida rimane l'individuazione di modalita
idonee a garantire un equo bilanciamento degli interessi sociali coinvolti quali rispetto
della privacy o di altri diritti eventualmente associati ai dati. In questo modo, si accen-
nava in apertura, si verrebbe a configurare un modello di gestione dei dati alternativo
a quello degli operatori privati con 'ambizione di divenire un archetipo internazionale,
come gia accaduto in materia di privacy.

11 testo presentato dalla Commissione si articola su tre grandi obiettivi principali: ela-
borazione di misure per il riutilizzo di alcune categorie di dati protetti in possesso al
settore pubblico (Chapter II), istituzione di un sistema di notifica e qualificazione per
gli intermediari di dati per facilitare 'incontro tra domanda e offerta nei servizi di data
sharing (Chapter III), stabilire schemi di certificazione/autorizzazione per meccanismi
di “data altruism”?* (Chapter IV). E stata oggetto di analisi nello studio preliminare la
necessita di facilitare la condivisione di dati tramite I'individuazione di data standards

sia tecnici che normativi tra settori economici per facilitarne la circolazione.

2 Azione principale: creazione di un quadro per la misurazione dei flussi di dati e la stima del loro

valore economico in Europa, e tra 'Europa e il resto del mondo (4° trimestre 2021).

2 Si fa riferimento alla direttiva (UE) 2019/1024 relativa all’apertura dei dati e al riudlizzo
dell’informazione del settore pubblico.

* Vero ¢ che i modelli di business delle economie digitali presentano delle peculiarita inedite (zulti-

sided markels, free markets) tispetto alle tradizionali economie. Cio nonostante, nella realta si osservano
imprese che detengono big data offrendo prodotti a prezzi positivi, attraverso modelli di business che
si rivolgono ad una sola domanda (compagnie aeree, assicurazioni ed imprese in generale) ovvero
mediante 'integrazione dei processi decisionali al fine di rendere la produzione piu efficiente.

#  Quale possibilita di rendere disponibili i dati (personali e non, eventualmente anonimi) senza

ottenere nulla (hemmeno servizi) in cambio, per scopi di interesse generale, come scopi di ricerca
scientifica o miglioramento dei servizi pubblici.
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A completare lo schema, rafforzandone 'omogeneita sul territorio europeo, si preve-
de I'istituzione di autorita competenti e la creazione dello European Data Innovation
Board, un gruppo di esperti. Allo stesso European Data Innovation Board ¢ affidato
il compito di sostenere la Commissione nella standardizzazione intersettoriale dei dati
(prevista nei documenti preparatori e non inserita propriamente nella proposta).

Il Data Governance Act ¢ un punto di partenza che presenta aspetti (anche ideolo-
gici) fortemente innovativi: dalla previsione di schemi per il “data altruism” (tra cui
lo European data altruism consent form) alla dichiarata alterita rispetto al modello di
gestione delle piattaforme tecnologiche: spetta, ora, al legislatore europeo tradurre in

concreto tutte le suggestioni che la Commissione ha prospettato.

2.2. (segue)...le proposte di Digital Services Act e
Digital Markets Act

Il pacchetto di riforme di attuazione della richiamata Data Strategy 2020 prosegue
con la proposta di nuove norme per tutti i servizi digitali, compresi 1 social media, 1
mercati online e altre piattaforme online che operano nell’'Unione europea. Come gia
osservato nelle precedenti proposte, la Commissione si orienta verso una regolazione
economica che ponga al centro i valori democratici europei, rivolgendosi a tutela dei
consumatori e dei loro diritti fondamentali online. Meriti sociali a parte, 'obiettivo ¢
riequilibrare le dinamiche concorrenziali che, allo stato, sono piegate dal potere eco-
nomico di poche grandi piattaforme.

11 Digital Markets Act cerca di contrastare le pratiche lesive per la concorrenza co-
munitaria, a partire dall’abuso di posizione dominante, dotando di nuovi poteri la
Commissione idonei a disciplinare le attivita delle piattaforme definite “gatekeeper’*
— intermediari sui generis, concorrenti e proprietari - che hanno raggiunto sul merca-
to digitale un potere economico, e non solo, sproporzionato. Il Digital Services Act,
invece, punta alla regolazione dei contenuti e dei servizi, responsabilizzando le piatta-
forme digitali rispetto ai contenuti veicolati, obbligandole a un ruolo di moderazione

ed eventuale rimozione di contenuti inadeguati.

3. Le piattaforme digitali: regolazione dei rapporti con
le imprese

Qualche breve cenno merita anche la disciplina delle piattaforme digitali quale azione

della Commissione nella priorita per plasmare il futuro digitale dell’Europa. Le piatta-

# Sarebbero “gatekeeper” quelle societa presenti in in almeno tre Stati membti con una clientela (o

utenti) pari ad almeno al 10% della popolazione europea (e, quindi, circa 45 milioni di persone) ovvero,
in alternativa, almeno diecimila aziende.
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forme digitali®, oltre ad essere una parte importante dell’economia digitale (e non)?®,
rappresentano uno dei maggiori (e piu riusciti) esempi di economia basata sui dati che
ha agito quale calamita per la data-driven innovation.

I principi guida® che otientano I'iniziativa legislativa della Commissione sono: la pa-
rita di condizioni per servizi digitali comparabili; la garanzia di un comportamento
responsabile delle piattaforme online per proteggere i valori fondamentali®®; la fiducia,
la trasparenza e garantire I’equita sulle piattaforme online; il mantenimento di mercati
aperti e non discriminatori per promuovere un’economia basata sui dati.

Su queste priorita, ad oggi, se si esclude la risalente direttiva sul commercio elettroni-
co (2001/31/CE), ¢ stato istituito un quadro normativo armonizzato per garantire la
minima trasparenza e correttezza nelle relazioni tra piattaforme online (tanto di servizi
di intermediazione online quanto di motori di ricerca) e imprese®. 1l riferimento ¢
al regolamento (UE) 2019/1150, sulla base del quale i fornitori dei servizi di intet-
mediazione sono tenuti a peculiari oneri di trasparenza e correttezza non solo nella
redazione delle clausole contrattuali®’, vietando pratiche sleali in caso di modifiche
delle condizioni contrattuali o di sospensioni improvvise e inspiegabili dell’accesso alla
piattaforma, ma anche nella identificazione e comunicazione dei parametri algoritmici

per il posizionamento®! delle imprese nel ranking della piattaforma (con effetti sulla

»  Attualmente, esse coprono una vasta gamma di attivita, tra cui piattaforme pubblicitarie online,

mercati, motori di ricerca, social media e punti vendita di contenuti creativi, piattaforme di distribuzione
di applicazioni, servizi di comunicazione, sistemi di pagamento e piattaforme per Ieconomia
collaborativa. Un elenco esemplificativo di esempi: AdSense di Google, DoubleClick, eBay e Amazon,
Google e Bing Search, Facebook e YouTube, Google Play e App Store, Facebook Messenger, PayPal,
Zalando e Uber.

% Specialmente se si considerano gli effetti che le piattaforme hanno sulla vendita di beni e servizi

in Europa da parte delle piccole e medie imprese, riuscendo a raggiungere possibili consumatori
anche oltre i confini nazionali. Secondo un’indagine Eurobarometro (The use of online marketplaces and
search engines by SMEs, 2016), quasi la meta (42%) delle piccole ¢ medie imprese europee utilizza i
mercati online per vendere i propti prodotti e servizi. Da una valutazione d’impatto realizzata dalla
Commissione prima di presentare le sue proposte emerge che il 46% delle imprese europee che opera
su piattaforme incontra problemi. Nel 38% dei casi i problemi connessi a rapporti contrattuali restano
irrisolti, mentre nel 26% dei casi vengono risolti, ma con difficolta; ne consegue una perdita diretta di
vendite che oscilla tra 1,27 e 2,35 miliardi di €.

# Sono principi che sono stati prima teotizzati dalla Strategia per il mercato unico digitale in Europa ,

COM(2015) 192 final, e poi espressamente individuati dalla Comunicazione della Commissione Le
piattaforme online e il mercato unico digitale: opportunita e sfide per I'Eurgpa, (2016)288.

#  Specialmente in tema di responsabilita delle piattaforme in tema di contenuti illeciti online. Si veda

la Comunicazione della Commissione Lotta ai contenuti illeciti online: verso una maggiore responsabilizzazione
delle piattaforme online, (2017)555, e la raccomandazione (UE) 2018/334 della Commissione sulle misure
per contrastare efficacemente i contenuti illegali online.

#  Tra i beneficiari delle nuove norme si puo pensare agli operatori commerciali che vendono su

mercati online, alberghi che utilizzano piattaforme di prenotazione e sviluppatori di applicazioni.

¥ Termini e condizioni contrattuali (art. 3) dovranno essere: semplici e comprensibili; facilmente

reperibili anche in fase precontrattuale; esaustivi circa i motivi di sospensione, cessazione o limitazione
della fornitura dei servizi di intermediazione;

completi delle informazioni su eventuali canali di distribuzione aggiuntivi e potenziali programmi
affiliati; chiari circa gli effetti dei termini e delle condizioni sulla proprieta e il controllo dei diritti di
proprieta intellettuale degli utenti commerciali.

1 La Commissione ha recentemente pubblicato i propti Orientamenti sulla trasparenza del posizionamento a

norma del regolamento (UE) 2019/ 1150 del Parlamento enropeo e del Consiglio (2020/C 424/01 dell’8 dicembre
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visibilita online dei professionisti e, quindi, sulle vendite). Si prevedono anche nuove
forme di risoluzione delle controversie sia tramite un sistema interno di gestione dei
reclami, accessibile e gratuito, che operi in maniera corretta ed equa per la risoluzione
in tempi ragionevoli delle controversie; sia tramite idonei procedimenti di mediazione
per la risoluzione extragiudiziale delle controversie tra fornitore e utenti commerciali.
Per garantire 'adeguatezza temporale del regolamento ¢ stato istituito®” un gruppo di
esperti per ’Osservatorio sull’economia delle piattaforme online cui ¢ affidata 'analisi
delle tendenze del mercato, informando la Commissione in merito alle opportunita e
alle sfide determinate dall’economia delle piattaforme online, andando poi a costituire
un importante contributo per il riesame del regolamento proposto a tre anni dalla sua

entrata in vigore.

4. Lantitrust enforcement in Europa alla prova dei dati
(personali e non)

L’emersione dei fenomeni osservati nel mutato contesto economico ha coinvolto an-
che Ienforcement antitrust: 1 dati hanno avuto un ruolo determinante nell'individuazione
delle condotte anticoncorrenziali.

Si propone, quindi, una breve analisi alla luce dell’enforcement antitrust mediante I'os-
servazione di alcuni leading cases in materia nei quali i dati sono stati utilizzati per
porre in essere condotte anticoncorrenziali, arrivando a costituirne il parametro di

valutazione.

4.1. I dati quali parametro di valutazione di condotte
lesive della concorrenza: il caso Google Shopping (201'7)

In tema di centralita dei dati nell’attuale contesto economico, si richiama il caso Go-
ogle Shopping (2017). Nel 2017, infatti, la Commissione europea sanziono Google
per aver abusato della propria posizione dominante nel mercato dei motori di ricerca
a vantaggio del proprio servizio di comparazione degli acquisti (c.d. Google Shoppin-
2)**, a danno dei concorrenti e dei consumatori.

Nel caso di specie ¢ stato accertato come Google desse maggior visibilita e risalto al

2020). Al sensi del considerando 28 del regolamento 2019/1159, infatti, spetta alla Commissione il
ruolo di sviluppare linee guida per I'applicazione dei requisiti di trasparenza del posizionamento. 11
posizionamento ¢, infatti, la rilevanza relativa attribuita ai beni o ai servizi offerti tramite processi
decisionali algoritmici e basati su dati. Cio che rileva — per migliorare la prevedibilita e aiutare gli
utenti a ottimizzate la presentazione dei loro beni e servizi — ¢ 'indicazione dei parametri principali di
posizionamento.

> Decisione della Commissione (C(2018) 2393) del 26 aprile 2018.

3 Nel 2004 Google ¢ entrata nel mercato distinto dei servizi di acquisti comparativi in Europa, con

un prodotto inizialmente denominato “Froogle” e rinominato “Google Product Search” nel 2008 e
“Google Shopping” nel 2013. Il prodotto consente ai consumatori di raffrontare i prodotti e i prezzi
online e individuare offerte proposte da rivenditori online di tutti i tipi, tra cui negozi online dei
produttori, piattaforme come Amazon e eBay e altri rivenditori.
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proprio servizio di comparazione degli acquisti, ponendo Google Shopping al primo
posto (o comunque tra 1 primi posti) tra i risultati quando il motore di ricerca utilizzato
dall’utente ¢ Google.

Net servizi di acquisti comparativi elemento fondamentale di comparazione e compe-
tizione tra piattaforme ¢ il traffico di dati**: piu ¢ intenso, piu le pagine sono cliccate
e piu gli utili aumentano. Inoltre, 'aumento del traffico attira un maggior numero di
rivenditori che vogliono proporre iloro prodotti attraverso il servizio di acquisti com-
patativi®*®. Grazie alla sua posizione dominante nella ricerca generica su Internet®®, il
motore di ricerca di Google ¢ un’importante fonte di traffico per i servizi di acquisti
comparativi. Proprio in virtu di tale posizione dominante (di per sé lecita), Google
avrebbe favorito il proprio servizio di comparazione degli acquisti collocando i ser-
vizi di acquisti comparativi concorrenti nelle pagine dei risultati di ricerca generica
di Google successive alla prima, riducendo, di fatto, la loro visibilita. In particolare,
I'analisi della Commissione precisa in che modo il servizio di acquisti comparativi di
Google ¢ posizionato e visualizzato nelle pagine dei risultati di ricerca generica. Per
quanto riguarda il suo posizionamento, il servizio di Google godeva di una posizione
preminente poiché non era soggetto agli algoritmi specifici®’ che, invece, rendevano
probabile la posizione deteriore nelle pagine di ricerca generica di Google dei servizi
di acquisti comparativi concorrenti. Ed ancora, quanto alla sua visualizzazione, il set-
vizio di acquisti comparativi di Google veniva visualizzato con funzionalita migliorate
in cima ai risultati che compaiono nella prima pagina di ricerca generica o comunque
tra i primi risultati, funzionalita non sono accessibili alla platea dei concorrenti. Il
posizionamento e la visualizzazione dei risultati di ricerca generica ¢ stato dimostrato
che sono in grado di influenzare il comportamento degli utenti che tendono a cliccare
maggiormente sui link che sono piu visibili sulla pagina generale dei risultati di ricer-
ca: in effetti, poi, tali condotte hanno determinato un incremento del traffico verso il
servizio di acquisti comparativi di Google. Elemento tanto di dimostrazione dell’ille-
cito, quanto strumento di realizzazione dell’illecito ¢ stato il flusso di dati: si potrebbe

osservare come I'abuso di posizione dominante si sia realizzato— mediante condotte

*  Osserva la Commissione (§7.2.2 CASE AT.39740 Google Search (Shopping)) come il traffico dati sia
Passet piu importante poiché:

-migliora la capacita di convincere (utenti, commercianti, advertisers) ad utilizzare il servizio e a fornire
ulteriori dati (attrattivita del servizio);

-genera ricavi che possono essere utilizzati per investire al fine di migliorare I'utilita dei servizi forniti;
-consente di migliorare la qualita servizio offerto tanto attraverso effetti di machine learning e, quindi, ad
esempio, tramite suggerimenti di acquisto e ricerca aderenti alle preferenze degli utenti, quanto nella
creazione di migliori interfacce grafiche per gli utenti e nella realizzazione di un sito piu attrattivo;
consente di ottenere recensioni degli utenti piu originali.

% Si tratta degli effetti di rete. Come si vede, non sono elemento tipico esclusivamente dei social network
g > p >

come si potrebbe ritenere ad una prima analisi.

% La Commissione osserva come dal 2007 Google mantenga una posizione dominante in ciascun

mercato nazionale della ricerca generica in Europa (ad eccezione della Repubblica ceca, dove Google
detiene una posizione dominante dal 2011).

7 Google utilizza algoritmi generici di ticetca per classificare le pagine web, comprese quelle di

confronto dei servizi di acquisto. Questi algoritmi automaticamente identificano e retrocedono nelle
pagine successive alla prima quei siti web che
non rispettano le sue linee guida (“Webmaster Guidelines”).
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anticoncorrenziali - garantendo al proprio servizio di acquisti comparativi un flusso di
dati maggiore rispetto a quello delle imprese concorrenti. Il comportamento posto in
atto da Google ¢ abusivo in quanto ha deviato il traffico dai servizi di acquisti compa-
rativi della concorrenza verso il proprio servizio di acquisti comparativi, nel senso di
ridurre il traffico dalle pagine generali dei risultati di ricerca verso i servizi di acquisti
comparativi concorrenti ed aumentarlo in favore del proprio servizio di acquisti com-
parativi.

Da questa deviazione di traffico®® sono derivati gli effetti potenzialmente anticoncot-
renziali del comportamento di Google. In primo luogo, il comportamento di Google
¢ suscettibile di precludere ai concorrenti I’accesso al mercato dei servizi di acquisti
comparativi, determinando un aumento dei costi per gli operatori commerciali, un in-
cremento dei prezzi per i consumatori e una minore innovazione. In secondo luogo, il
comportamento di Google ¢ suscettibile di ridurre la capacita di accesso dei consuma-
tori ai servizi di acquisti comparativi piu pertinenti. In terzo luogo, il comportamento
di Google avrebbe effetti potenzialmente anticoncorrenziali anche qualora i servizi di
acquisti comparativi non costituissero un mercato del prodotto rilevante distinto bensi
un segmento di un eventuale mercato del prodotto rilevante piu ampio comprendente
tanto i servizi di acquisti comparativi, quanto le piattaforme commerciali.

Il caso proposto ¢ esemplificativo di come i dati non vengano solamente osservati
quale elemento probatotio® ma, sotto una diversa prospettiva, diventino 'oggetto
stesso dell’illecito anticoncorrenziale che, come visto, ha avuto ad oggetto lo sviamen-
to del flusso di dati informatici.

L’illecito concorrenziale realizzato da Google manifesta la tendenza espansiva degli
operatori dei mercati digitali: non solo condotte che tendono a rafforzare la propria
posizione dominante nel mercato, ma che tendono ad estendere tale posizione a un
mercato vicino ma separato distorcendo la concorrenza®.

La rilevanza dei dati nell’attuale contesto economico degli operatori digitali ¢ confer-
mata da due ulteriori decisioni della Commissione nelle quali sono emerse condotte
anticoncorrenziali volte (pur con diversa metodologia) a garantire una stabile, duratura
e costante acquisizione di dati degli utenti: la peculiarita del delle economie data driven
risiede nella generazione e allocazione di valore dai dati prodotti all'interno delle stesse
imprese che da queste vengono sfruttati economicamente.

La prima ¢ relativa al caso Google Android del 2018*. In tale circostanza ¢ stato

osservato come Google sfruttasse la propria posizione dominante nel mercato della

¥  Traffico che la Commissione riconosce per essere “insostituibile” in quanto che nessuna delle

fonti alternative di traffico di cui dispongono i servizi di acquisti comparativi concorrenti, compreso il
traffico da AdWords, il traffico diretto e le applicazioni di telefonia mobile, puo sostituire efficacemente
il traffico dati di ricerca generica proveniente dalle pagine generali dei risultati di ricerca di Google.

¥ Laddove negli illeciti antitrust Pistruttoria si caratterizza sempre per un elevato tecnicismo. Basti

pensare che nel caso Google Shopping (2017) la Commissione ha analizzato dati per 5,2 terabyte di risultati
della ricerca su Google (circa 1,7 miliardi di ricerche).

#11 fatto che un comportamento abusivo di un’impresa dominante abbia i suoi effetti negativi su un

mercato distinto da quello dominato non osta all’applicazione dell’art. 102 TFUE. Come gia osservato
in altri precedenti casi. A titolo esemplificativo, si veda, Microsoft v Commission, EU:T:2007:289, 1344.

' Caso AT.40099 con decisione della Commissione del 18 luglio 2018.
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concessione di licenze per sistemi operativi per dispositivi mobili intelligenti; nel mer-
cato dei portali di vendita di applicazioni per Android e in ciascuno dei mercati na-
zionali dei servizi di ricerca generica. La condotta realizzata da Google si determinava
nell’abbinamento della propria applicazione per la ricerca generica (Google Search)
al proprio portale di vendita di applicazioni per Android (Google Play Store). Da cio
derivava che il prodotto principale (Google Play Store) non poteva essere ottenuto
senza il prodotto abbinato (Google Search), finendo per limitare la concorrenza e ga-
rantendo a Google un vantaggio competitivo significativo che i fornitori concorrenti
di servizi di ricerca generica non possono compensare. Con questa condotta, ancora,
si rafforzava e manteneva la posizione dominante di Google in ciascun mercato nazio-
nale dei servizi di ricerca generica, aumentando gli ostacoli all’ingresso, scoraggiando
I'innovazione e danneggiando, direttamente o indirettamente, i consumatori.

La seconda ¢ relativa al caso Google Search (AdSense) del 2019*. In tale circostanza
¢ stato osservato come Google sfruttasse la propria posizione dominante sul mercato
imponendo una serie di clausole restrittive nei contratti con siti web di terzi, impeden-
do ai proptio concorrenti di inserire su tali siti pubblicita collegate alle ricerche.”® Go-
ogle ¢ uno dei principali fornitori di spazi pubblicitari sul proprio sito web (publisher)
ed al contempo ¢ uno dei principali fornitori di servizi di intermediazione per annunci
pubblicitari on-line su siti web di terzi (intermediary). Gli spazi pubblicitari sui siti
terzi possono essere venduti o direttamente dal proprietario dello spazio pubblicitario
(publisher) ai soggetti interessati (advertiser) o tramite intermediari. In tale contesto
si inserisce AdSense for Search quale piattaforma di intermediazione pubblicitaria nei
motori di ricerca con la quale Google agisce tra inserzionisti e i proprietari di siti web
che vogliono trarre profitto dai propri spazi pubblicitari. Qualora, pero, 1 siti web di
terzi siano dotati di una funzione di ricerca interna (quotidiani, blog o aggregatori di
siti di viaggio), vengono proposti annunci pubblicitari collegati alla ricerca. Nella for-
nitura dei propri servizi di intermediazione pubblicitaria*, Google ha prima imposto
un obbligo di fornitura esclusiva, che impediva ai concorrenti (Microsoft e Yahoo)*
di inserire annunci pubblicitari collegati alle ricerche sui siti web piu significativi dal
punto di vista commerciale ed ha poi introdotto una cosiddetta strategia di “esclusiva
non rigida” volta a riservare gli spazi migliori per i propri annunci collegati alla ricerca

e a controllare le prestazioni degli annunci dei concorrenti.

# Caso AT.4041. L’indagine della Commissione sulla condotta oggetto ¢ iniziata nel quadro della pit

ampia indagine sul richiamato caso Goagle Search (Caso AT.39740).

# In particolare,

# Mercato nel quale i proprietari di siti web terzi disponevano di opzioni limitate per la scelta

dell’intermediario per monetizzare gli spazi pubblicitari ed erano, di fatto, costretti ad affidarsi quasi
esclusivamente a Google.

#  Dal momento che i concorrenti nella pubblicita collegata alle ricerche non hanno la possibilita di

vendere spazi pubblicitari nelle pagine dei risultati di ricerca di Google, i siti web di terzi rappresentano
un importante punto di accesso per questi altri fornitori di servizi di intermediazione pubblicitaria per
tentare di potenziare la propria attivita e di competere con Google.
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4.2. Il ruolo dei dati nelle fusioni e concentrazioni
societarie: dal caso Microsoft/Skype(2011)alla sanzione
(successiva) nel caso Facebook/Whatsapp (2014)

Nel contesto delle economie data driven, la rilevanza dei dati e delle tecnologie di
elaborazione ¢ tale da assurgere a nuovo parametro della valutazione di compatibilita
delle fusioni e delle concentrazioni societarie. Anche 'accumulo di dati su vasta sca-
la (o di tecnologie per il loro sfruttamento) mediante acquisizioni potrebbe portare
effetti negativi sulla concorrenza, tanto in termini di minore competizione quanto in
termini di minore innovazione. Tale considerazione, per niente scontata, ha trovato
espresso riconoscimento quale oggetto di futura e specifica attenzione della Commis-
sione nell’esercizio delle prerogative istituzionali®.

In un primo momento, la Commissione sembrava dell’idea di aderire a quella tesi per
la quale I'innovazione nelle new economies producesse monopoli “fragili e tempora-

19247

nei”, esposti a nuovi cicli di sviluppo e, quindi, facilmente contendibili. Il motto era

(ed in parte €) “competition is a click away”*.

Prova ne ¢ il caso Microsoft/Skype (2011). In tale circostanza, la Commissione non
si oppose alla fusione poiché riteneva che i cicli di innovazione nei mercati digitali
fossero brevi perché software e piattaforme vengono costantemente rinnovati. Per
questo la posizione acquisita condurrebbe ad un breve, perché fragile e temporaneo,
vantaggio sul mercato.

Una tale asserzione risulta oggi sconfessata dai rilievi empirici della minor dinamicita
dei mercati digitali: la concorrenza non sembra piu essere “a click away”. Gli operatori
economici digitali, infatti, stano manifestando un persistente potere di mercato che
non sembra possa essere eroso nel breve termine. Da tali posizioni dominanti deriva
la diminuzione (e, comunque, 'impedimento) delle entrate di nuovi operatori, portan-
do ad una riduzione dell’innovazione e, quindi, ad effetti negativi sull’efficienza e sul
dinamismo imprenditoriale.*®

Un fenomeno del tutto peculiare delle economie data driven si osserva nell'incremento
delle operazioni di fusione e concentrazione societaria mosse esclusivamente dall’inte-
resse all’acquisizione di determinati asset di dati o di tecnologie particolari: quale che
sia il motivo, pero, effetto ¢ una riduzione della pressione concorrenziale nei mercati

con il consolidamento della posizione dominante dei grandi operatori economici gia

4 Strategia europea dei dati, p. 17(COM(2020) 66 final)

Y ““The information economy is populated by temporary, or fragile, monopolies. Hardware and software firms vie for
dominance, knowing that today’s leading technology or architecture will, more likely than not, be toppled in short order by
an upstart with superior technology.” (Shapiro et al.,1999).

# Cfr. S. Mannoni — G. Stazi, Is competition a click away? Sfida al monopolio nell’era digitale, Napoli, 2018.

¥ L’indagine conoscitiva sui big data condotta da AGCom, AGCM e Garante per la protezione dei
dati personali (febbraio 2020) richiama a tal proposito recenti studi con i quali ¢ stato dimostrato che si
assiste gia ad una riduzione del tasso di entrata medio di nuove imprese nel mercato, tra cui S. Callegaris
— C. Criscuolo — L. Marcolin, Mark-ups in the digital era, OECD Science, Technology and Industry
Working Papers, 10, 2018, e F Calvino — C. Criscuolo — L. Marcolin- M. Squicciarini, A taxonomy of
digital intensive sectors, OECD Science, Technology and Industry Working Papers, 14, Paris, 2018.
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presenti.® Il fenomeno prende il nome di killing acquisitions ed ¢ tivolto principal-
mente ai concorrenti potenziali quali start-up dall’elevato potenziale innovativo.>

Tra le recenti operazioni societarie mosse dall’acquisizione di dati si segnala il caso Fa-
cebook/Whatsapp (2014). Inizialmente la fusione dei due operatoti economici non
era stata impedita dalla Commissione. Nell’analisi degli effetti concorrenziali dell’ope-
razione (competitive assessment), la Commissione si ¢ soffermata su tre distinti met-
cati®: quello dei servizi di comunicazione ai consumatori; quello dei servizi di social

networking e quello dei servizi di pubblicita online>*. Nel 2017 Facebook, poi, viene

% Operazioni di fusione che non sollevano particolari questioni competitive dal momento che spesso

riguardano societa che operano su settori diversi e solo parzialmente coincidenti. Un esempio in tal
senso, salvo quanto si dira, ¢ il caso Facebook/W hatsapp con rifetimento al mercato della pubblicita
online, mercato in cui Whatsapp non opera in maniera diretta, nonostante sia in possesso di dati
rilevanti in tale mercato.

' Nei mercati caratterizzati da una forte innovazione tecnologica, le imprese dominanti — per
mantenere e consolidare la propria posizione — possono alternativamente investire direttamente in
innovazione, procurandosi la tecnologia avanzata, ovvero evitare che altre imprese ottengano tali
tecnologie. Se il primo non ¢ un problema antitrust, il secondo puo essetlo (M. Midiri, Privacy e antitrust:
una risposta ordinamentale ai Tech Giant, in Federalismi.it, 14, 2020; H. Hovenkamp, Awntitrust and the Movement
of Technology, in George Mason Law Rer., 19, 2012). 11 fenomeno ¢ stato osservato anche nel rapporto
presentato del’House Commitee on the Judiciary sulla concorrenza nei mercati digitali (Investigation
of competition in digital markets) dove si riconoscono le acquisizioni societarie quale elemento del potere
di mercato degli operatori economici digitali, specialmente nei casi in cui siano volte a neutralizzare
una minaccia competitiva. Da cio deriva la forte necessita di rafforzare il controllo antitrust nelle
acquisizioni. Basti pensare che, in America, ad esempio, delle quasi 100 acquisizioni di Facebook,
la Federal Trade Commission si ¢ impegnata in un’indagine approfondita su una sola acquisizione:
I'acquisto di Instagram da parte di Facebook nel 2012. In calce al rapporto citato sono indicate tutte le
acquisizioni societarie poste in essere da Facebook, Google, Amazon, Apple sin dalla loro fondazione.

2 Occorre tuttavia segnalare che anche in questo caso la Commissione ha ritenuto che il settore delle

app di comunicazione digitale sia caratterizzato dall’ingresso frequente di nuovi operatori sul mercato e
brevi cicli di innovazione: grandi quote di mercato potrebbero, comunque, rivelarsi effimere.

% F in effetti proprio questo I'elemento caratterizzante delle economie digitali basate sui big data: la

difficolta di “contenere” 'ambito di attivita in un solo mercato. La disponibilita di big data consente
ai grandi operatori digitali di esercitare una notevole pressione concorrenziale su piu mercati
contemporaneamente, fino ad essere avvertiti come soggetti dotati di un notevole potere di mercato
ancor prima di avervi fatto ingresso. Si pensi, ad esempio, all'impatto della digitalizzazione e delle
nuove modalita di distribuzione dei contenuti digitali che ha modifica radicalmente la filiera nel settore
editoriale e giornalistico, la natura stessa del prodotto editoriale, i canali di distribuzione delle notizie. In
tema, Big data Interim report nell’ ambito dell'indagine conoscitiva di cui alla delibera n. 217/ 17/ CONS. In dottrina
la stessa nozione di mercato di riferimento viene osservata nella diversa accezione di piattaforma (V.
Bagnoli, The big data relevant market, in Concorrenza e mercato, 23,2018) ovvero di struttura (v. A. Pezzolli,
Big Data e antitrust: un’occasione per tornare ad occuparci di struttura? in V. Falce — G. Ghidini — G. Olivieri (a
cura di), Informazione e big data tra innovagione e concorrenza, Milano, 2018). In tema, si pensi al parametro
classico della sostituibilita dei beni che viene messo in discussione in quanto la raccolta dei dati avviene
in un primo free market e la vendita per scopi pubblicitari avviene in un secondo mercato. Il contesto di
riferimento nel quale operano i big data ¢ spesso ricondotto alla nozione di ecosistema, utile per cogliere
la complessita delle interazioni, dei flussi e degli scambi che si realizzano nel settore digitale, sia nel suo
complesso sia nell’ambito dei sistemi di servizi collegati alle principali piattaforme.

*  Quanto alla posizione di Facebook nel mercato della pubblicita online, la Commissione ha individuato
quale ostacoli alla concorrenza le ipotesi in cui si dovesse introdurre pubblicita iz-app su Whatsapp
ovvero si dovesse utilizzare Whatsapp quale potenziale fonte di dati dell’utente per migliorare il targeting
dei servizi pubblicitari (o entrambe le cose). Entrambe le ipotesi ritenute improbabili. L.a pubblicita
su Whatsapp porterebbe gli utenti a rivolgersi alle soluzioni alternative gia presenti e consolidate sul
mercato. L'utilizzo di dati a fini commereciali, invece, non priverebbe altri concorrenti dall’utilizzo a tele
scopo di altri dati (ritenuti ugualmente rilevanti). La decisione presta il fianco ad opinioni in contrasto

"
MEAIA; AWS 202



Agostino Sola

sanzionato per aver omesso di indicare la possibilita (nota al momento dell’operazione
societaria) di abbinare i dati degli utenti del servizio di messagistica istantanea (What-
sapp) a quelli del social network.

Gia nel 2014, la Commissione aveva manifestato la propria preoccupazione relativa-
mente alla possibilita di abbinare automaticamente gli account tramite collegamento

1.>> La societa Facebook, tuttavia, af-

del numero di telefonia mobile all’account socia
fermava che — stante la tecnologia in suo possesso — era impossibile abbinare automa-
ticamente gli account ma che tale abbinamento rimaneva possibile solo se effettuato
manualmente dagli utenti o, comunque, previa rielaborazione dei codici delle app. In
realta, la societa gia era in possesso di tecnologie che consentivano I’abbinamento de-
gli utenti tra le varie piattaforme, non tanto per integrazione orizzontale (scambio di
messaggi tra 'una e Ialtra) quanto piuttosto per altre finalita (commerciali).

Nel 2017, la Commissione, dunque, individuata la violazione degli obblighi procedura-
li del regolamento sulle concentrazioni, decide di infliggere un’ammenda a Facebook,
pur ritenendo che le informazioni inesatte o fuorvianti rilasciate non avessero inciso

sull’esito della decisione di autotizzare 'operazione®.

4.3. Il cambio di prospettiva nelle fusioni piu recenti:
la data separation per evitare concentrazioni di dati
nel caso Google/Fithit (2020)

La Commissione europea sta manifestando una crescente attenzione alle economie

dei dati, maturando 'importante consapevolezza del ruolo primario dei dati. Decisivi

per aver omesso di considerare adeguatamente I'integrazione verticale delle fasi prodromiche all’utilizzo
a fini commerciali dei dati (come la loro acquisizione, archiviazione e analisi) (v. V. Bagnoli, The big data
relevant market as a tool for a case by case analysis at the digital economy: could the EU decision at Facebook/ W hatsapp
merger have been different?, in Antitrust Law & Policy eJonrnal, 2017).

»  Anche se la Commissione ¢ rimasta indifferente a questioni relative alla tutela della privacy, ritenendo
che detti aspetti non siano di sua competenza, anche se derivanti da operazioni societarie rilevanti ai
sensi della disciplina antitrust.

% Interessante satebbe approfondire la questione se P’esito della decisione di autotizzare 'operazione

avrebbe potuto essere diverso, specialmente sotto il profilo dell’online advertising. Questione viene posta,
analizzata e risolta in senso positivo (v. V. Bagnoli, Questions that Have Arisen since the EU Decision on the
W hatsapp Acquisition by Facebook, in Market and Competition Law Review, 3, 2019).

LLa Commissione osserva come nonostante i servizi di social networking e le app di comunicazione, pur
separati, presentino alcune sovrapposizioni nelle funzionalita offerte (scambio di contenuti multimediali,
pensiamo alle nuove funzionalita introdotte su Whatsapp con la possibilita di condividere il proprio
“stato” per 24 ore analogamente ai social network quali Instagram e Facebook), non vi siano elementi
tali da ritenere Poperazione conclusa in contrasto con il diritto europeo. I’elemento nuovo derivante
dalla possibilita di aggregazione e abbinamento dei dati degli utenti, potrebbe sollevare preoccupazioni
in tema di online adyertising. .a Commissione ebbe a osservare come — indipendentemente dall’utilizzo
dei dati degli utenti per finalita commerciali (Ia pubblicita mirata sui social di Facebook) — vi sarebbe
comunque una quantita di dati degli utenti di Internet, utile per scopi pubblicitari e non sono sotto il
controllo esclusivo di Facebook, tale da non generare dubbi circa la sua compatibilita con il mercato
interno. In realta, stando alla privacy policy di Whatsapp, gli unici dati personali di cui ¢ in possesso son
solamente i nomi e i numeri di telefono, dati ampiamente diffusi. La questione ¢ ben diversa laddove ad
essere raccolti a fini commerciali siano i dati derivanti dal contenuto delle ¢hat (v. V. Bagnoli, Questions
that Have Arisen since the EU Decision on the Whatsapp Acquisition by Facebook, cit.).

"
MEAIA; AwWS 203



Saggi

in tal senso sembrano essere i casi Google/Fitbit e Bayer/Monsanto.

Nel primo caso, la Commissione, approvata definitivamente I’acquisizione da 2,1 mi-
liardi di dollari di Fitbit da parte di Google, ha posto alcune condizioni sia relative
alla concorrenza sia concernenti la protezione dei dati sanitari degli utenti. Tra queste
condizioni vi sarebbe quella di non utilizzare i dati sanitari per fini di advertising e di
memorizzarli in ambienti separati rispetto agli altri dati. I’obiettivo ¢ evidentemente
quello di evitare che i dati gia in possesso di Google (frutto delle interazioni con e nella
piattaforma e di potenti e sconosciute elaborazioni algoritmiche) siano ulteriormente
aumentati con dati di natura biologica e sanitaria®’. La durata degli impegni presi ¢ sta-
ta fissata in dieci anni, salva la possibilita di proroga fino a un massimo di dieci anni. A
salvaguardia dell’effettiva attuazione degli impegni ¢ prevista la nomina di un trustee®®
chiamato ad operare in piena indipendenza e con ampi poteri ispettivi (tra cui 'accesso

ai registri, al personale, alle strutture o alle informazioni tecniche di Google).

4.4. Lo sfruttamento dei dati quale abuso di posizione
dominante: il caso Amazon AT.40462

L’evoluzione della casistica, che brevemente si ¢ analizzata, si viene a concludere con
il recente invio di una comunicazione di addebito da parte della Commissione ad
Amazon. Secondo I'indagine condotta dalla Commissione, Amazon avrebbe violato
le regole in materia antitrust per aver sfruttato dati aziendali non pubblici di venditori
indipendenti che vendono sul suo marketplace per produrre essa stessa beni in con-
correnza con tali venditori di terze parti.

La Commissione ha, infatti, osservato come Amazon abbia un duplice ruolo all'in-
terno della propria piattaforma: da una parte, fornisce il marketplace dove i venditori
indipendenti si rivolgono direttamente ai consumatori; dall’altra, opera quale riven-
ditore al dettaglio in concorrenza con gli stessi venditori cui fornisce la piattaforma
di vendita. Ed ¢ proprio in virtu di tale peculiarita del mercato digitale che Amazon
riuscirebbe a sfruttare a proprio vantaggio i dati (non pubblici quali numero di ordini,
ricavi e numero di visitator) dei venditori con i quali, poi, entra in concorrenza. Sulla
base di questi dati, infatti, Amazon ¢ in grado di orientare la propria strategia di vendi-
ta su quei determinati prodotti che incontrano il maggior gradimento dei consumatori,
riuscendo a venderli ad un prezzo inferiore o, comunque, offrendo servizi di vendita
aggiuntivi (spedizione rapida ed assistenza successiva all’acquisto).

E stata poi contestualmente avviata una seconda indagine formale antitrust sul possi-

bile trattamento preferenziale delle offerte al dettaglio di Amazon e di quelle dei ven-

> 1l vero nodo riguarda pero i limiti dell’estensione della nozione di “bealth data”. 1 dispositivi wearable
di Fitbit rilevano anche i km, la velocita e il percorso di chi pratica attivita sportiva: sono forse anche
questi dati sanitari?

Di fatto, comunque, non si vieta a Google di analizzare i dati di Fitbit (compresi quelli sullo stato
di salute degli utenti) per crearne di nuovi da utilizzare in correlazione ai dati gia in possesso per
finalita, anche e non solo, commerciali. Questa possibilita ¢, anzi, ammessa e riconosciuta dalla stessa
Commissione, purche nel rispetto della regolazione sui dati personali.

% Nominato (e retribuito) da Google, previa approvazione della Commissione.
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ditori sul mercato che utilizzano i servizi di logistica e consegna di Amazon. Indagine
che non riguardera le condotte poste in essere da Amazon in Italia poiché ¢ in corso®
un’indagine del’AGCM (A528) avente ad oggetto condotte similari®® che Amazon

avrebbe realizzato sul mercato nazionale.

5. Lefficacia degli attuali strumenti antitrust

La tendenza delle autorita nazionali ¢ quella di cercare di fondere elementi di tutela
(ptivacy e antitrust) (Bundeskartellamt 2019)%". Le autorita giudiziatie, invece, timan-
gono piu aderenti al principio di non piegare il GDPR a fini proconcorrenziali con
una netta separazione delle competenze: questa ¢ anche 'impostazione seguita dalla
Commissione nel caso Facebook/Whatsapp®, in cui si ¢ esclude dall’ambito di ap-
plicazione del diritto antitrust qualsiasi eventuale preoccupazione relativa alla privacy
derivante dalla maggior concentrazione di dati, ritenendo che rientrasse nell’ambito
delle norme europee sulla protezione dei dati. Affermazione di cui non sembrerebbe
convinta neanche la Commissione quando, tre anni dopo, di fronte al mutamento della
privacy policy dei servizi offerti da Whatsapp e Facebook, irroga una sanzione per
omessa comunicazione di informazioni rilevanti impattanti sulla sfera della privacy.
In tale contesto, tuttavia, non puo non osservarsi come la privacy sia diventata un
elemento qualitativo delle piattaforme digitali.®®

Il quadro che sta emergendo a livello internazionale ¢ quello di una forte spinta verso
una regolazione inedita del fenomeno, sollecitata anche da tavoli tecnici che si rivolgo-
no al legislatore nel timore di un’eccessiva concentrazione di potere.

Attualmente, pero, lantitrust enforcement — che opera in un momento successivo alla
regolazione — sta adattando 1 propri istituti alle peculiarita del fenomeno. Questa ope-

razione ermeneutica condotta dalle autorita antitrust ¢ sicuramente favorita da una

® F stata pubblicata sul Bollettino AGCM n. 47 del 30 novembre 2020 la delibera di proroga del
termine di conclusione del procedimento dal 15 aprile 2020 al 30 aprile 2021.

60 Sifarebbe riferimento ai vantaggi dei venditori terzi in termini di visibilita dell’offerta e miglioramento
delle vendite che Amazon conferitebbe unicamente ai venditori terzi che aderiscono al servizio di
logistica offerto (“Laogistica di Amazon” o “Fulfillment by Amazon”). Attraverso tali condotte, Amazon
sarebbe in grado di sfruttare indebitamente la propria posizione dominante nel mercato dei servizi
d’intermediazione sulle piattaforme per il commercio elettronico al fine di restringere significativamente
la concorrenza nel mercato dei servizi di gestione del magazzino e di spedizione degli ordini per
operatori di e-commerce (mercato dei servizi di logistica), nonché potenzialmente nel mercato dei
servizi d’intermediazione sui marketplace, a danno dei consumatori finali.

011 fondamento teorico va individuato in M.E. Stucke — A.P. Grunes, Big Data and Competition Policy,
Oxford, 2016.

62 Ma anche nel caso Goagle/ DoubleClick (2007) i ptivacy concerns non sono stati tenuti in considerazione

dalla Commissione poiché estranei al proprio ambito di competenza.

6 E a datne atto ¢ la stessa Commissione nel caso Facebook/ W hatsapp. Con tifetimento al cd. multi-
homing, ossia I'utilizzo di piu fornitori del medesimo servizio, gli utenti valorizzano privacy e sicurezza
e, specie tra le gpp di messaggistica istantanea, cio ha portato all’introduzione di app che affrontano
specificamente questioni di privacy e sicurezza. La stessa Apple sta aumentando la sua attenzione per la
privacy degli utenti delle app, costringendo gli sviluppatori a essere piu trasparenti sulla raccolta dei dati
e avvertendo che potrebbero essere rimossi se non rispettano una nuova misura anti-tracking,
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legislazione che prevede 'applicazione di concetti giuridici indeterminati che, come
tali, ben si prestano ad applicazioni evolutive.

Se, dunque, le condotte anticoncorrenziali dei grandi operatori economici vengono
poste in essere mediante comportamenti che riguardano esclusivamente il mercato,
la “cassetta degli attrezzi” dell’antitrust si presenta sicuramente ben fornita e duttile,
pur se alcuni fenomeni inediti (killing acquisitions, fusioni per I’acquisizione di dati e
tecniche di elaborazioni, concorrenza e conflitti di interessi nelle piattaforme, secondo
il nuovo fenomeno del cd. self preferencing) sembrano richiedere una regolazione ad
hoc. Sorgono invece questioni piu delicate dalla compenetrazione delle istanze di tute-
la e, quindi, dal necessario incontro tra differenti competenze amministrative (privacy
e antitrust, ad esempio). Né il carattere transfrontaliero dei fenomeni analizzati aiuta
le autorita amministrative.

Occorre, dunque, domandarsi se le nuove questioni concorrenziali evidenziate da fe-
nomeni inediti — allo stato non regolati — necessitano, o meno, di una nuova elabora-
zione di modalita regolatorie o se sia sufficiente procedere ad una rielaborazione degli
istituti antitrust, probabilmente riconsiderando anche la nozione stessa di concor-
renza. Ma ad essere chiamata in causa non ¢ solamente la concorrenza, I’analisi delle
economie data driven rileva come ad essere coinvolta ¢ anche la privacy degli utenti e,
prima ancora, dei cittadini. Senza catastrofismi, la partita ¢ piu ampia della sola con-
correnza: ad essere lambita da questa rivoluzione in atto sembra essere lo stesso potere
democratico statale.

E questa la sfida che si para innanzi agli interpreti: saper cogliere i movimenti che
stanno gia agitando il diritto antitrust, e non solo.

Per tornare all’esempio delle operazioni societaria di fusioni e acquisizioni, dal quadro
che si ¢ mostrato emerge la necessita di consentire un controllo efficace e rigoroso nei
mercati digitali che tenga in considerazione, pero, tutta la filiera dei big data e, quindi,
tanto la fase di raccolta e formazione dei dati, quanto la fase di analisi e conservazione.
Ed ancora, un’altra osservazione. Quando si fa riferimento alle economie data driven
ed ai rischi derivanti da un uso massiccio (e, in parte, non conoscibile) di dati (pet-
sonali e non) si ¢ portati a “relegare” il fenomeno esclusivamente ai grandi operatori
digitali. Se ¢ vero che il fenomeno erompe con riferimento a tali operatori economici,
¢ altrettanto vero che la questione coinvolge tutte quelle imprese che siano in posses-
so di dati (personali e non). La questione ¢, dunque, sicuramente pitt ampia e i grandi
operatori digitali non sono gli unici le cui condotte commerciali sono meritevoli di es-
sere attenzionate. Un esempio sicuramente facilitera la comprensione. Nel luglio 2020
il Consiglio di Stato, sez. VI, ha rimesso alla Corte di giustizia UE alcune importanti
questioni interpretative in materia antitrust con I'ordinanza n. 4644/2020. La vicenda
coinvolgeva gli operatori economici dell’energia elettrica. Secondo la ricostruzione
del’AGCM, la disarticolazione® della struttura societaria dell’ex monopolista ENEL

avrebbe condotto ad un utilizzo illecito di informazioni commercialmente sensibili,

¢ L’impresa verticalmente integrata ¢ stata disarticolata in diversi organismi societati che tivestono

ciascuno un ruolo specifico all’interno della filiera, e segnatamente: i) Enel Energia ¢ il fornitore per
il mercato libero; ii) Servizio Elettrico Nazionale ¢ la societa del gruppo che gestisce il Servizio di
Maggior Tutela per 'energia elettrica nelle aree nelle quali E-distribuzione ¢ concessionaria del servizio
di distribuzione; iii) E-Distribuzione ¢ la concessionaria del servizio di distribuzione.
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relative al titolare dell’utenza, da parte degli operatori che disporrebbero di tali dati in
ragione della loro appartenenza al medesimo gruppo societario. L’obiettivo del Grup-
po ENEL sarebbe stato, in particolare, quello di evitare un passaggio in massa dei
clienti della Servizio Elettrico Nazionale S.p.a. a fornitori terzi a seguito della futura
(allo stato non ancora attuata) abolizione del servizio di maggior tutela (SMT), che nel-
le modalita discusse in disegni di legge a partire dal 2015 avrebbe potuto comportare
una riassegnazione delle utenze mediante “aste per pacchetti di clienti”. Per evitare
cio, si sarebbero utilizzate le informazioni nell’esclusivo possesso della Servizio Elet-
trico Nazionale S.p.a (cd. Liste SEN, definite quale “asset strategico ed irreplicabile”
a causa della introvabile informazione implicita ivi contenuta ovvero appartenenza
degli utenti al SMT) per avanzare agli utenti-consumatori proposte contrattuali, sot-
traendo ai concorrenti una rilevante porzione, superiore al 40%, di domanda conten-
dibile. L’ordinanza in commento ¢ di particolare interesse in quanto pone alla CGUE,
tra le altre, una questione interpretativa di grande rilevanza relativa all’oggetto di tutela

ed alla finalita del divieto di sfruttamento abusivo®.

6. Spunti e riflessioni dall’America: la rinnovata
necessita di un intervento del legislatore

In conclusione, pare di interesse osservare, con spirito comparatistico, 1 recenti acca-
dimenti in materia che si sono registrati negli Stati Uniti d’America.

11 riferimento ¢ al rapporto presentato del’House Commitee on the Judiciary sulla
concorrenza nei mercati digitali (Investigation of competition in digital markets)®.
Il rapporto ¢ frutto di indagini durate 16 mesi sullo stato della concorrenza nell’eco-
nomia digitale, con particolare attenzione alle sfide (non solo economiche ma anche
democratiche)®’” che detivano dal predominio dei noti operatoti economici dei mercati

digitali con poteti monopolistici (Apple, Amazon, Google e Facebook)®® e dalle loro

6 In particolare, ci si chiede se si debba interpretare la nozione di abuso nel senso di attribuitle la

funzione di massimizzare il benessere totale e, in particolare, quello dei consumatori cosi che il giudice
dovrebbe in qualche modo misurarne la diminuzione in conseguenza del comportamento illecito (in
via diretta, comparando il benessere ex ante ed ex post, ovvero utilizzando criteri alternativi quali quello
dell’impresa altrettanto efficiente e del sacrificio del profitto); ovvero se all’illecito concorrenziale debba
essere assegnato il compito di preservare la struttura concorrenziale del mercato, il giudice dovrebbe
astenersi dall’accertare se il comportamento della impresa dominante abbia causato un danno ai
consumatori, limitandosi piu semplicemente a verificare se il comportamento possa avere conseguenze
sulla struttura, sulla varieta, la qualita o 'innovazione.

Riassumendo, dunque, Pillecito anticoncorrenziale tutela il mercato o i consumatori?

6 Scaricabile da questo link.

7 «Our economy and democracy are at stake» osserva il Rapporto citato, 7, manifestando la necessita di

un intervento legislativo, che adegui le legislazioni nazionali — e non piu solo tisposte giurisdizionali
isolate.

8 Societa la cui potenza nasce dalla disponibilita di b7g data e dalla capacita di elaborarli: con tiferimento

a questi operatori economici ¢ stato coniato il termine “datapolist” da A. Ezrachi — M.E. Stucke, Virtual
Competition: The Promises and Perils of the Algorithm Driven Economy, Cambridge (MA), 2016. E stato altresi
messo in evidenza il rischio che detti operatori economici possano esercitare il loro potere oltre che
nei mercati dove sono gia presenti (motori di ricerca, social network, marketplace e pubblicita on-
line), anche nei mercati dove non sono ancora attivi: proprio grazie alla disponibilita di big data e alla
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pratiche commerciali®. Il potere raggiunto dagli operatoti economici dei mercati di-
gitali ha determinato una riduzione della scelta del consumatore, riducendo I'innova-
zione e 'apertura del mercato, arrivando ad indebolire anche la liberta di stampa. Non
passano in secondo piano le minacce alla privacy e, piu in generale, le preoccupazioni
derivanti dalla quantita di dati posseduti dalle imprese con finalita commerciali di pro-
filazione dei consumatori.

Il Rapporto ha il merito di osservare le forme e le modalita della dominanza di Ama-
zon, Apple, Facebook e Google nello scenario digitale. Ed allora, ad esempio, si os-
serva come sia Amazon a dettare le regole del commercio digitale, sfruttando il suo
potere di mercato tanto quale rivenditore piu grande online quanto di maggior piatta-
forma di e-commerce’.

Di ancora maggio interesse I'analisi proattiva che viene condotta dal Rapporto. All’e-
sito di illustri consultazioni, vengono proposte una serie di recommendations e pro-
poste per il rafforzamento dell’antitrust enforcement e recuperare la concorrenza nei
mercati digitali affrontando le pratiche commerciali dannose che si sono realizzate

nonché la “naturale” vocazione di carattere monopolistico dei mercati digitali.

7. Qualche conclusione tra attuali tendenze e
discontinuita degli interventi

Dal quadro presentato ¢ emerso come 'emersione delle economie data driven abbia
creato un forte legame tra tutela della privacy e tutela della concorrenza. Lattivita di
controllo della Commissione ha confermato il cambio di passo: la tutela della privacy
passa anche per la concorrenza, e viceversa.

Ad oggi, comunque, le richiamate proposte della Commissione hanno avviato il loro
iter legislativo: prima di lasciarsi a commenti piu articolati ¢ necessario attenderne
Pesito.

11 potere acquisito da poche grandi imprese’* grazie al trattamento automatizzato di
dati, anche personali, sta facendo riflettere sulla necessita di un deciso intervento re-

golatore ad ampio raggio. La regolazione del fenomeno non si presenta di facile indi-

capacita di elaboratli, potrebbero agevolmente entrare e rapidamente “dominarli”, anche nel rispetto
degli obblighi derivanti dalla disciplina in materia di protezione dei dati personali.

¥ 1l rapporto, intitolato Investigation of Competition in the Digital Marketplace: Majority Staff Report and
Recommendations, totalizza pit di 400 pagine, segnando il culmine di un’indagine che comprendeva
sette udienze congressuali, la produzione di quasi 1,3 milioni di documenti interni e comunicazioni,
contributi da 38 esperti di antitrust e interviste a oltre 240 partecipanti al mercato, ex dipendenti delle
piattaforme indagate e altri individui.

"0 La stima del Rapporto ¢ che circa 2,3 milioni di venditori di terze parti fanno affari sul marketplace

Amazon in tutto il mondo e di questi il 37% fa affidamento su Amazon come unica fonte di reddito,
rendendoli essenzialmente ostaggio delle tattiche mutevoli di Amazon. I dati del Rapporto sono presi
da JungleScout, The State Of The Amazon Seller 2020, 2020.

71

Si fa riferimento ai “ech giants” poche imprese che, insieme, valgono 7,8 trilioni di dollari, valore
inferiore solamente al Pil di USA e Cina. Questi dati valgono la definizione di terza potenza mondiale
per le imprese Microsoft, Apple, Alphabet, Amazon e Facebook (fonte: E. Livini, I cinque giganti dell’hi-
tech sono la terza potenza mondiale, in La Repubblica, 3 febbraio 2021).

"
MEAIA; AwWS 208


https://www.junglescout.com/wpcontent/uploads/2020/02/State-of-the-Seller-Survey.pdf.

Agostino Sola

viduazione poiché si ¢ chiamati ad un intervento pubblico che riesca a garantire i be-
nefici di un’economia data driven, mitigandone 1 rischi, e che tenga conto delle nuove
forme di valore economico che ne derivano.

Gli effetti del potere raggiunto dai principali attori delle economie data driven non
sono limitati all’'ambito economico ma si ripercuotono sui cittadini, sulla societa e sulla
democrazia.

Se si volesse tracciare un ordine per il modello regolatorio in chiave concorrenziale si
potrebbero ipotizzare una serie di interrogativi.

Il primo, attiene all’oggetto della regolazione. Aspetto tutt’altro che scontato in con-
siderazione dell'interesse interdisciplinare rispetto ai modelli economici data driven,
ormai consolidati. La regolazione rimane comunque influenzata dalla interdisciplina-
rieta del fenomeno e, indipendentemente dall’angolo visuale adottato, si dovra porre
in essere un’operazione sinottica che eviti regolazioni tra loro disomogenee. Cio che ¢
consentito dalla regolazione a tutela della privacy, ad esempio, potra non essetlo sotto
altri profili.

Individuato I'oggetto della regolazione ¢ necessario definire lo strumento con cui re-
golare.

Al riguardo la regolazione oscilla tra due estremi di assoluta rigidezza e di assoluta fles-
sibilita. Da una parte, la forma piu rigida di regolazione ¢ la legge. Dall’altra, la forma
piu flessibile di regolazione ¢ 'autonomia privata. Tra questi poli, comunque, ci sono
interessanti vie di mezzo per una regolazione condivisa e, quindi, efficace.

11 rischio di una regolazione troppo rigida ¢ quello di prevedere oneri eccessivamente
gravosi per 1 new comers i quali dovranno adeguarsi a regole tarate essenzialmente su
operatori consolidati. Una regolazione troppo rigida, ancora, potrebbe, pero, portare
a disincentivare investimenti in innovazione.

L’esigenza di una regolazione in materia ¢ stata manifestata anche dagli operatori di
settore. F infatti recente lo scontro tra due grandi operatori (Apple e Facebook). Da
una parte, Apple intende sostenere una politica di maggior tutela della privacy degli
utenti tramite la previsione di un’espressione di consento per autorizzare le applicazio-
ni in uso a raccogliere 1 loro dati e a tracciarli su Internet a fini di raccolta pubblicitaria.
Facebook, che sulla pubblicita mirata basa il 99% dei suoi proventi, lamenta che tale
condotta rappresenterebbe una pratica anticoncorrenziale e di abuso del suo potere di
mercato. Secondo la ricostruzione di Facebook, dunque, Apple starebbe mascherando
dietro la tutela della privacy i propri interessi commerciali. D’altronde, a legislazione
invariata, la verita starebbe nel mezzo: ben puo Apple limitare 'acquisizione da parte
di terzi di dati riferibili agli utenti cosi come ben puo sostenere Facebook che tale
mossa sia dettata da esigenze di mercato. Ancora una volta, spetta ai pubblici poteri

intervenire per regolare la materia, con non pochi dubbi.

"
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Responsabilita del politico per
commenti altrui su Facebook:
conforme alla Convenzione europea la
“tolleranza zero” nei casi di messaggi
d’odio

Marina Castellaneta

Corte europea dei diritti del’'uomo, 2 settembre 2021, Sanchez c. Francia, ric.
45581/15

11 politico che non rimuove tempestivamente commenti di incitamento all’odio o alla
violenza dalla sua bacheca su Facebook, utilizzata durante una campagna elettora-
le, puo essere considerato responsabile di hate speech in modo analogo all’autore del
commento, se non adotta alcuna misura per impedire la diffusione dei messaggi posti
da terzi. In questi casi I'ingerenza nel diritto alla liberta di espressione ¢ considerata
necessaria in una societa democratica e la condanna del politico non comporta una

violazione dell’art. 10 della Convenzione europea.

Sommario

1. Premessa. - 2. La ricostruzione del caso all’attenzione di Strasburgo. — 3. La liberta
di espressione nel sistema convenzionale, i limiti previsti dall’art. 10 e estensione del
perimetro di applicazione dei limiti ai casi di incitamento all’odio. - 4. I limiti alla li-
berta di espressione e 'estensione a Internet: la prevedibilita della decisione giudiziale.
- 5.1 parametri per classificare uno scritto o una dichiarazione come hate speech e gli
obblighi del titolare di un acconnt su Facebook. — 6. Osservazioni conclusive: nuovi

limiti o applicazione della sentenza De/fi per analogia?

Keywords
liberta di espressione — social network - incitamento all’odio - prevedibilita della legge

- obblighi di rimozione

1. Premessa

La Corte europea dei diritti dell'uomo, con la sentenza Sanchez ¢. Francia, depositata

il 2 settembre 2021, ¢ tornata sul rapporto tra diritto alla liberta di espressione, rea-

! Ric. 45581/15.
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lizzato attraverso un social media come Facebook e i limiti posti dagli Stati, anche con
sanzioni penali, necessari per impedire la diffusione di messaggi che incitano all’odio
o alla violenza®. La particolarita del caso ¢ data dalla circostanza che il ricorrente a
Strasburgo era un politico in campagna elettorale e che, malgrado non avesse pubbli-
cato sulla sua pagina su Facebook un’opinione apertamente in grado di configurare un
incitamento alla violenza, ¢ stato ritenuto colpevole di incitamento all’odio per aver
lasciato visibili a tutti commenti di “amici” che incitavano alla discriminazione verso
un determinato gruppo. Si tratta della prima volta in cui la Corte europea interviene
per chiarire la compatibilita con la Convenzione di limiti alla liberta di espressione nel
caso di incitamento all’odio o alla violenza imposti non solo sull’autore del commento,
identificabile e non anonimo, o sul social network, ma sul politico titolare di un account
che sembra cosi avere una responsabilita analoga a quelli di imprese che si occupano
di reti sociali che non rimuovono un commento.

La Corte europea ha analizzato 'applicazione dell’art. 10 della Convenzione che assi-
cura a ogni individuo il diritto alla liberta di espressione, ammettendo talune limitazio-
ni a condizione che siano previste dalla legge e siano necessarie in una societa demo-
cratica, e ha ritenuto che i tribunali francesi, nei diversi gradi del giudizio, si fossero
attenuti all'interpretazione dell’art. 10 effettuata nel corso degli anni da Strasburgo,
applicandola a un caso nuovo quale la responsabilita nell’incitamento all’odio dovuta
a una sorta di negligenza consapevole o responsabilita per comportamento omissivo
per i rischi della diffusone dell’bate speech.

Tale vicenda, quindi, ha permesso alla Corte di chiarire entro quali limiti va salvaguar-
dato il dibattito politico e sulla base di quali criteri le autorita giurisdizionali nazionali
possono intervenire e infliggere una sanzione penale per impedire l'incitamento alla
violenza e atti di discriminazione, nei casi in cui sia in corso una campagna elettorale in
vista delle elezioni e nei casi in cui non vi sia un’espressa previsione normativa interna
che ponga limiti alla liberta di espressione con riguardo alle nuove tecnologie’.
Pertanto, la sentenza, sulla quale si pronuncera la Grande Camera tenendo conto che,
il 17 gennaio 2022, il pane/ di 5 giudici ha accolto la richiesta del ricorrente di rinvio

el caso al massimo organo giurisdizionale della Corte®, permette di individuare, in
del 1 1 rgano giurisdizionale della Corte?, tte di individuare, 1

2 Cfr. R. Pisillo Mazzeschi, Diritto internazionale dei diritti umani. Teoria e prassi, Torino, 2020, 324 ss.;

M. Bassini, Internet ¢ liberta di espressione. Prospettive costituzionali ¢ sovranagionali, Roma, 2019, 239 ss.;
M. Castellaneta, Discriminazione razziale e propaganda, obblighi di valutazgione del contesto e critica politica tra
diritto interno e diritto internazionale, in questa Rivista, 2020, 245 ss.; 1d., L'hate speech: da limite alla liberta
di espressione a crimine contro lnmanita, in G. Venturini - S. Bariatti (a cura di), Diritti individuali e ginstizia
internazionale, Liber Fausto Pocar, Milano, 2009, 157 ss.; P. Lambert, Racisme et liberté d'expression dans la
Convention enrgpéenne des droits de Ihomme, in P. Mahoney (a cura di), Protection des droits de homme: la
perspective enrapéenne, Mélanges a la mémoire de Roly Ryssdal, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 2000, 735 ss.; M.
Octheimer - A. Cardone, A7 10,in S. Bartole - P. De Sena - V. Zagrebelsky (a cura di), Commentario breve
alla Convenzione enropea per la salvagnardia dei diritti dell’nomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2012, 397 ss.;
M. Verpeaux, Freedom of expression, Strasbourg, 2010, 159 ss.; A. Strowel, F. Tulkens, Liberté d’expression et
droits concurrents: du juge de 'nrgence an juge européen de la proportionnalité, in Médias et droit, Louvain, 2008, 7 ss.

> Cfr. S. Assimakopoulos - EH. Baider - S. Millar, On/line Hate Speech in the Enrgpean Union, Betlin, 2017,
A. Brown, Hate Speech Lan, New York - London, 2015.

4

Pet F. Kupsch, Watch Your Facebook Comment Section!, in voelkerrechtsblog.org/ de, sarebbe oppottuno che
del caso si occupasse la Grande Camera, tenendo conto dell’estensione della responsabilita di coloro
che hanno un account su un social media per commenti di altri utenti.
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positivo, anche taluni parametri di comportamento indirizzati proprio a politici che,
in quanto personaggi pubblici, hanno responsabilita particolari e dovrebbero avere un
ruolo attivo nel contrastare la diffusione di messaggi d’odio, non solo rimuovendo 1
commenti, ma prestando una particolare diligenza nei casi in cui non adottino la mi-
sura di “sicurezza” di non rendere la pagina attivata con il proprio account su Facebook
aperta ad ogni commento. Dalla lettura della sentenza, sembra, a nostro avviso, che la
Corte, rispetto ai precedenti in cui ha allargato la liberta di espressione dei politici, nei
casi di istigazione all’odio individui una “responsabilita speciale” proprio degli uomini
politici, soprattutto durante il periodo elettorale. E, in aggiunta, a nostro avviso, sep-
pure indirettamente, la Corte ha inteso porre un freno a quei comportamenti di uomi-
ni politici che pubblicano post all’apparenza non di incitamento all’odio, salvando cosi
le apparenze, ma lasciano la pagina del proprio acconnt aperta al pubblico, favorendo
cosi commenti dei propri “amici”, prevedendo che arriveranno messaggi di odio. Inol-
tre, la Corte sembra, con questa sentenza, equiparare la responsabilita di editori, di
portali, dei social network, a quella di coloro che sono i titolari di un account su Facebook
e non operano con la diligenza richiesta e con gli strumenti messi a disposizione dagli
stessi social, per bloccare o rimuovere commenti, senza, quindi, che, in questi casi, la
responsabilita per i messaggi d’odio e di discriminazione venga addossata alle aziende.
Con un obiettivo, a nostro avviso, legittimo e necessario ossia fronteggiare il fenome-
no dell’bate speech che, come risulta dall’ultima relazione presentata dalla Commissione
europea il 7 ottobre 2021 sull’attuazione del codice di condotta per contrastare I'inci-
tamento all’odio online adottato nel 2016 dalla Commissione europea e da Facebook,
Microsoft, Twitter ¢ YouTube, a cui hanno poi aderito altri colossi dell'informatica, ¢
ancora in crescita’. Tra ’altro, il codice di condotta richiede la valutazione dei conte-
nuti entro 24 ore dalla segnalazione, con cio assicurando una tempestiva eliminazione
dei messaggi considerati illeciti. Ora, se agli obblighi posti a carico delle aziende non si

affiancasse una responsabilizzazione degli utenti la lotta diventerebbe inutile.

2. Laricostruzione del caso all’attenzione di Strasburgo

La vicenda che ha poi condotto alla pronuncia della Corte riguardava il sindaco di una
cittadina francese e leader locale del Rassezmblement national (prima Front National), per
il quale si era candidato alle elezioni legislative nella circoscrizione di Nimes. Duran-
te la campagna elettorale, il ricorrente aveva pubblicato sulla sua pagina Facebook,
da lui gestita personalmente, un post nei confronti di un suo avversario politico, a
quel tempo patlamentare europeo e vicesindaco della cittadina, ridicolizzandolo per
1 ritardi nella pubblicazione online del suo sito. Il post, anche tenendo conto che la
pagina Facebook era pubblica, aveva causato le reazioni di numerose persone, con
taluni commenti discriminatori nei confronti dei musulmani, ritenuti responsabili del
degrado della cittadina e della mancata sicurezza nel contesto urbano. Per un utente,

il politico al centro del messaggio iniziale del ricorrente, aveva trasformato “Nimes in

> Siveda il sito dedicato ospitato in ec.europa.en
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Algeri”. La compagna del parlamentare europeo aveva presentato una denuncia, ma
'autore del post iniziale si era limitato a chiedere ai suoi fo/lowers di moderare i com-
menti, lasciando, pero, visibili per almeno sei settimane quelli gia esistenti per i quali
la donna aveva presentato la denuncia non solo nei confronti dell’avversario politico,
ma anche degli autori di due commenti. Il vicesindaco e i due “amici” erano stati con-
dannati, in base agli artt. 23 e 24 della legge 29 luglio 1881 e all’art. 93-3 della legge
n. 82-652 del 29 luglio 1982, al pagamento di una multa di 4.000 euro dal Tribunale
penale di Nimes per incitamento all’odio o alla violenza nei confronti di un gruppo di
persone, in particolare di religione islamica. L.a Corte di appello, che aveva confermato
il verdetto riducendo perd la multa a 3.000 euro, riteneva che il ricorrente avesse con-
sapevolmente reso pubblica la sua pagina Facebook, autorizzando gli utenti “amici”
a “postare” commenti. Il ricorrente aveva impugnato la sentenza dinanzi alla Corte
di Cassazione invocando proprio l'art. 10 della Convenzione europea che garantisce
il diritto alla liberta di espressione, ma la Suprema Corte aveva respinto il ricorso e,
quindi, il politico condannato ha seguito la strada per Strasburgo che, pero, non ha
accertato, rispetto alla condanna disposta dai giudici nazionali, alcuna violazione del
diritto alla liberta di espressione.

3. La liberta di espressione nel sistema convenzionale,
i limiti previsti dall’art. 10 e ’estensione del perimetro
di applicazione dei limiti ai casi di incitamento all’odio

Nell’esaminare il caso sottoposto all’attenzione di Strasburgo, la Corte ha dovuto
preliminarmente affrontare la questione se I'applicazione di un limite alla liberta di
espressione non espressamente inglobato nell’art. 10, come ¢ il caso dellincitamento
all’odio, possa essere implicitamente incluso in tale norma. I’art. 10, infatti, stabilisce
la «liberta di ricevere o di comunicare informazioni o idee senza ingerenza alcuna da
parte delle autorita pubbliche e senza considerazione di frontiera», prevedendo, pero,
poiché tale attivita comporta doveri e responsabilita, alcune restrizioni a condizione
che siano previste dalla legge e siano necessarie in una societa democratica per la salva-
guardia di un bisogno sociale imperativo, come la protezione della reputazione o 'or-
dine pubblico, senza indicare in modo esplicito I'incitamento all’odio o alla violenza.

Se ¢ vero che I'assenza di un limite espresso potrebbe fare ritenere che non sia possibi-
le aggiungerne altri alle restrizioni espressamente indicate al par. 2 dell’art. 10, ¢ anche
vero che la Corte, proprio perché le norme convenzionali sono uno strumento viven-

te, ha precisato, sin dalla sentenza del 23 settembre 1994 Jersild ¢. Danimarcd’, che le co-

¢ Ric. 15890/89. Dopo aver affermato I'indicato principio, nel caso specifico, la Corte ha rilevato che

la condanna decisa dai tribunali danesi per incitamento all’odio fosse contraria alla Convenzione, ma
unicamente perché nel caso specifico il comportamento del giornalista non perseguiva quell’obiettivo.
11 giornalista, infatti, aveva svolto la sua funzione intervistando alcuni giovani che avevano espresso
idee neonaziste in un contesto non «tischioso» trattandosi di una trasmissione televisiva destinata a un
pubblico «ben informato» che poteva ben discernere i contenuti, elemento che invece i giudici nazionali
non avevano considerato ponendo attenzione unicamente alle frasi pronunciate nel servizio, ma non al
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municazioni le quali comportano un incitamento alla violenza e all’odio rientrano tra
quelle che gli Stati possono restringere in base all’art. 10, par. 2. L’bate speech non solo
non ¢ protetto dalla Convenzione e non puo essere incluso nell’art. 10, ma la Corte si
¢ spinta ad affermare che gli Stati hanno un diritto/obbligo di vietare e di punire gli
autori di incitamento all’odio, anche con una misura privativa della liberta personale’.
La giurisprudenza sul punto ¢ molto vasta e ha riguardato inizialmente la diffusione
attraverso stampa o televisione e radio e, in epoca piu recente, i social network, in modo
analogo a quanto avvenuto sul piano internazionale. La Corte ha evidenziato, anche
nella sentenza Sanchez, che diversi organi internazionali hanno rilevato la necessita che
gli Stati puniscano gli autori di bate speech e che in diversi testi, in epoca piu recente,
¢ stata esclusa la possibilita che dichiarazioni o scritti che incitano all’odio possano
trovare spazio in atti a tutela dei diritti del'uvomo. Gia poco dopo I'adozione della
Convenzione europea, nel Patto sui diritti civili e politici del 1966 ¢ stata inclusa una
norma espressa, l'art. 20, che impone agli Stati di vietare nell’ordinamento interno
«qualsiasi appello all’odio nazionale, razziale o religioso che costituisca incitamento
alla discriminazione, all’ostilita o alla violenza». Proprio nella sentenza Sanchez, Stra-
sburgo ha sottolineato che questo limite ¢ stato affermato anche nel sistema conven-
zionale, tenendo conto che la stessa Convenzione deve essere letta alla luce degli altri
atti internazionali, valutando altresi il consenso, verificabile attraverso le legislazioni
statali, verso determinate interpretazioni®. Con riguardo poi all’apparizione di nuovi
strumenti per la diffusione di opinioni e scritti, le novita nell'impiego di nuove tecni-
che e strumenti non costituisce un impedimento all’estensione delle limitazioni anche
in settori che vedono I'impiego di nuove tecnologie. D’altra parte, ¢ evidente che ¢ il
comportamento in sé che deve essere punito, senza che abbia importanza lo strumen-
to utilizzato. In questo senso, il Comitato per I’eliminazione della discriminazione raz-
ziale, istituito nel contesto della Convenzione sull’eliminazione di ogni forma di discri-
minazione razziale, adottata a New York il 21 dicembre 1965, secondo la quale gli Stati
devono condannare «ogni propaganda ed ogni organizzazione che s’ispiti a concetti
ed a teorie basate sulla superiorita di una razza o di un gruppo di individui di un certo
colore o di una certa origine etnica, o che pretendano di giustificare o di incoraggiare
ogni forma di odio e discriminazione razziale» (art. 4), che conduce a un obbligo di
adozione di misure positive, nella raccomandazione generale n. 35 del 26 settembre
2013 relativa alla lotta contro i discorsi di odio razziale, ha sottolineato che tali discorsi
possono assumere diverse forme e, dal punto di vista contenutistico, non sono limitate
alle dichiarazioni direttamente legate alla razza. Pertanto, secondo il Comitato, «S7ates
parties shonld give due attention to all manifestations of racist hate speech and take effective measures
to combat them. The principles articulated in the present recommendation apply to racist hate speech,
whether emanating from individuals or groups, in whatever forms it manifests itself, orally or in print,
or disseminated through electronic media, including the Internet and social networking sites, as well

as non-verbal forms of expressiom (§ 7). Cosi, il Consiglio per i diritti umani delle Nazioni

contesto. 1l giornalista, inoltre, aveva contestato in diretta le dichiarazioni.
7 Sentenza del 17 dicembre 2004, caso Cumpdnd e Mazdre ¢. Romania, tic. 33348/96.

8 Cfr. J. Bayer - P. Bard, Hate speech and hate crime in the EU and the evalnation of online content regulation
approaches, PE 655.135, 2020, Brussels, in specie 33 ss.
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Unite, il 6 luglio 2012, nella risoluzione sulla promozione, la protezione e I’esercizio
dei diritti dell'uomo su internet, inserito per la prima volta 'accesso al web tra i diritti
dell’'uomo, ha sottolineato che gli stessi diritti attribuiti offline devono essere attribuiti
online. Ci sembra che la previsione dell’estensione dei diritti prescindendo dal mezzo
utilizzato debba valere anche per 1 doveri’.

Anche nel contesto del Consiglio d’Europa possiamo individuare numerosi atti nei
quali si chiede agli Stati di sanzionare gli autori di discorsi d’odio, qualunque strumen-
to essi utilizzino. Tra gli altri, il Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, con la
raccomandazione n. R(97)20 del 30 ottobre 1997, dopo aver fornito una nozione di
“discorsi d’odio” che include anche la discriminazione e l'intolleranza verso gli immi-
grati, ha evidenziato la particolare responsabilita di istituzioni pubbliche. Nella stessa
direzione, la Commissione europea contro il razzismo e I'intolleranza, nella raccoman-
dazione n. 15 dell’8 dicembre 2015, ha sottolineato che I'utilizzo di tali discorsi € in
aumento soprattutto a causa di internet e che ¢ necessario che gli Stati adottino misure
appropriate ed efficaci in ambito penale per punire gli autori di discorsi d’odio o che
incitano all’odio. E cosi evidente che le legislazioni interne che puniscono gli autori di
discorsi d’odio o altre persone che siano complici in questa diffusione sono in linea
con il quadro esistente sul piano internazionale.

La necessita di sanzionare coloro che commettono hate speech trova conferma nella
giurisprudenza della Corte che ha respinto i ricorsi di alcune persone condannate dai
giudici nazionali per hate speech richiamando, accanto ai limiti di cui possono avvalersi
gli Stati ai sensi dell’art. 10, par. 2, anche l'art. 17 della Convenzione in base al quale
nessuna disposizione convenzionale «puo essere interpretata come implicante il di-
ritto per uno Stato, gruppo o individuo di esercitare un’attivita o compiere un atto
mirante alla distruzione dei diritti o delle liberta riconosciuti nella Convenzione...»'.
Allorquando 'azione a Strasburgo ¢ stata avviata da individui che, ad esempio, hanno
manifestato opinioni antisemite o di incitamento all’'odio, la Corte ha precisato che i ri-
correnti non potevano avvalersi dell’art. 10 in ragione dell’art. 17 «in quanto le dichia-
razioni erano in contrasto con valori fondamentali come la tolleranza, la pace sociale e

la non discriminazione»'!. Tenendo conto, quindi, che la Convenzione eutopea ¢ uno

? Doc. A/HRC/20/1.13.

10 Si veda la decisione di irricevibilita Belkacen: ¢. Belgio, tic. 34367 /14 (2017). Sull’art. 17 cft., tra gli altri,
F. Falconi, Aleune considerazioni sull’ abuso della liberta di espressione nella ginrisprudenza di Strasburgo, in Stud:
sull’integrazione enropea, 2020, 359 ss.; C. Frances Moran, Responsibility and freedom of speech under article 10,
in Ewur. Hum. Rights Law Rer., 1, 2020, 67 ss.; P. Tanzarella, Discriminare parlando. 1/ pluralismo democratico
messo alla prova dai discorsi d’odio razziale, Torino, 2020; 1d., I/ caso Taormina e la Corte di ginstizia. Dalla libera

espressione alla discriminazione, in questa Rivista, 2, 2020, 289 ss.; M. Castellaneta, I/ negazionismo tra abuso del
diritto e limite alla liberta di espressione in una decisione della Corte enropea dei diritti dell’womo, in questa Rivista, 2,
2019, 311 ss.; 1d., L'hate speech: da limite alla liberta di espressione a crimine contro I'nmanita, cit., 157 ss.; C.
Caruso, L'hate speech a Strasburgo: il pluralismo militante del sistema convenzionale, in Quaderni costituzionals,
2017, 963 ss.; M. E. Villiger, Article 17 ECHR and freedom of speech in Strasbourg practice, in ]. Casadevall
- E. Myjer - M. O’Boyle - A. Austin (a cura di), Freedom of Expression, Essays in honour of Nicolas Bratza,
Oisterwijk, 2012, 321 ss.; O. Pollicino, La repressione del negazionismo e la ginrisprudenza della Corte enropea dei
diritti umani, in Diritti umani e diritto internazionale, 2011, 85 ss.; 1. Hare, Extreme Speech Under International
and Regional Human Rights Standards, in 1. Hare, ]. Weinstein (a cura di), Extreme Speech and Democracy,
Oxford, 2009, 62 ss.; A. Weber, Manual on hate speech, Strasbourg, 2009.

" Si veda la decisione del 20 febbraio 2007, lvanov ¢. Russia, tic. 35222/04, con la quale la Cotte ha
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strumento vivente, le autorita nazionali possono — e diremmo devono - restringere il
perimetro di applicazione della liberta di espressione se si tratta di dichiarazioni scritte
o orali che incitano all’odio sia con mezzi diretti che indiretti attraverso, ad esempio,
il negazionismo'® La restrizione della liberta di espressione nei casi di incitamento
all’odio ¢ funzionale a garantire la dignita di ogni essere umano ed ¢ essenziale per
una societa democratica e pluralista e, quindi, per la Corte «I/ en résulte gu’en principe on
peut juger nécessaire, dans les sociétés démocratiques, de sanctionner voire de prévenir toutes les formes
d’expression qui propagent, incitent a, promenvent ou_justifient la haine fondée sur l'intolérance (y
compris lintolérance religieuse), si I'on veille a ce que les “formalités”, ““conditions”, “restrictions”
on “sanctions” imposées soient proportionnées an but légitime poursuivi» (cosi nella discutibile
sentenza del 6 luglio 2006, Erbakan ¢. Turchia, §. 56)". Inoltre, nel caso di politici «#/ est
d’une importance cruciale que les hommes politiques, dans leurs discours publics, évitent de diffuser des
propos susceptibles de nourrir lintolérances (§ 64).

Pertanto, malgrado I'assenza di uno specifico limite, la Corte non solo riconosce agli
Stati il diritto di invocarlo con riguardo all’art.10, par. 2, ma offre una “copertura”
alle azioni degli Stati anche attraverso I'art. 17 perché le autorita nazionali non devo-
no tollerare comportamenti che conducano alla distruzione dei diritti e delle liberta
riconosciuti nella Convenzione, con cio affermando un obbligo positivo sugli Stati. A
tal proposito, ¢ opportuno ricordare che la stessa Convenzione vieta, all’art. 14, ogni
forma di discriminazione nel godimento dei diritti e delle liberta convenzionali e che
il Protocollo n. 12 ha inserito un divieto generale di discriminazione, con un obbligo

sugli Stati che devono agire in modo che nessuno sia oggetto di discriminazione.

4.1limiti alla liberta di espressione e la loro estensione
a Internet: la prevedibilita della decisione giudiziale

Come detto I’art. 10 della Convenzione richiede che le eventuali limitazioni al diritto
alla liberta di espressione siano previste dalla legge, con I'obiettivo di assicurare il
rispetto del principio nullum crimen, nulla poena sine lege (atfermato dall’art. 7 della Con-

venzione - che non puo essere oggetto di alcuna deroga ai sensi dell’art. 15 - in base al

dichiarato irricevibile il ricorso di un giornalista che aveva scritto articoli indicando gli ebrei come fonte
di pericolo in Russia.

2 Sulla forma indiretta di incitamento alla violenza come il negazionismo si rinvia a M. Castellaneta,

La repressione del negazionismo e la giurisprudenza della Corte enropea dei diritti umani, in DUDI, 2011, 65 ss.; G.
Cohen-Jonathan, Négationnisme et droits de I'homme, in Rev. trim. dr. b., 1997, 571 ss. V. anche nt. 10.

Cft. anche la decisione della Corte europea del 20 aprile 1999 nel caso Witgsch c. Germania, tic. 41448/98,;
Garandy ¢. Francia, tic. 65831/01 (2003).

13 Ric. 59405/00. Ci appate discutibile la sentenza perché la Cotte, dopo avete dato I'impressione di
considerare le dichiarazioni del ricorrente come rientranti nel discorso d’odio, ha accolto il ricorso del
politico. Questo ci sembra in contraddizione con il § 62 della pronuncia in cui la Corte ha affermato che
«On peut considérer que de tels propos — 5'ils ont ét¢ réellement prononcés — tenus par un homme politique notoire lors d’un
rassemblement public révélent davantage une vision de la société structurée exclusivement antours des valeurs religieuses
et paraissent ainsi difficilement conciliables avec le pluralisme qui caractérise les sociétés actuelles on se confrontent les
groupes les plus divers. En effet, usant d’une terminologie religieuse, I'oratenr réduitnotamment cette diversité, inhérente a
toute société, en un simple clivage entre «croyantsy et «non croyants », et il lance un appel dans le but de former une ligne
politique sur la base de l'appartenance religieuse.
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quale «nessuno puo essere condannato per un’azione o un’omissione che al momento
in cui fu commessa non costituisse reato secondo il diritto interno o secondo il diritto
internazionale. Non puo del pari essere inflitta alcuna pena superiore a quella che era
applicabile al momento in cui il reato € stato commesso»)'* e garantire a ogni indivi-
duo la prevedibilita circa I'illiceita di un proprio comportamento. In via generale, va
ricordato che la stessa Corte ha gia affermato, in pitt occasioni, e con riguardo a diversi
contesti, che un reato puo essere conseguenza di un’evoluzione giurisprudenziale e, in
questi casi, cio che ¢ richiesto ¢ unicamente I’esistenza di una prassi non contradditto-
ria per assicurare la prevedibilita da parte di un individuo che puo fare cosi affidamen-
to sull’interpretazione gia fornita dai giudici nazionali®.

La legge francese applicabile nel caso in esame ¢ stata gia oggetto di analisi, proprio
sotto il profilo della prevedibilita, nella sentenza del 10 luglio 2008 (Sozulas e altri ¢. Fran-
cia)'®, con la quale la Corte ha accertato che non era contratia alla Convenzione una
condanna disposta dai giudici nazionali ai ricorrenti a seguito della pubblicazione di
un libro con messaggi di incitamento all’odio e alla discriminazione nei confronti dei
musulmani, sulla base dell’art. 24 della legge del 29 luglio 1881. Cosi, nella sentenza
dell’11 giugno 2020, Baldassi e altri ¢. Francia’’, la Corte europea, che si ¢ trovata ad af-
frontare un ricorso di alcuni attivisti francesi che, per sostegno alla Palestina, avevano
invocato il boicottaggio di prodotti importati da Israele ed erano stati condannati per
incitamento alla discriminazione “economica” sulla base dell’art. 24 della legge del
1881, ha stabilito che non vi era stata alcuna violazione dell’art. 7 della Convenzione
che richiede la previsione dei reati nella legge (pur ritenendo invece violato l'art. 10 sul
fronte della necessarieta della limitazione alla liberta di espressione). Ad avviso della
Corte, la tesi dei ricorrenti secondo i quali nella legge non era stato previsto espres-
samente il divieto di discriminazione economica era da respingere perché, anche se la
citata legge non indica espressamente il divieto di incitamento a forme di discrimina-
zione economica, in base alla giurisprudenza esistente, i ricorrenti avrebbero potuto
prevedere Papplicabilita del divieto di discriminazione stabilito per questioni di genere,
religione, razza, anche ad altre ipotesi. La nozione di legge, per la Corte, riguarda non
solo un testo normativo, ma anche quanto si ricava dalla giurisprudenza e, all’epoca

dei fatti, sulla base delle pronunce esistenti.

" Cfr. V. Manes, Articolo 7, in Commentario breve alla Convengione enropea dei diritti dell nomo, cit., 258 ss.; 1d.,

1/ gindice nel labirinto, Roma, 2012; V. Zagrebelsky, La Convenzione enropea dei diritti dell’nomo nell ordinamento
penale italiano e il principio di legalita nella materia penale, in V. Manes - V. Zagrebelsky (a cura di), La
Convenzgione europea dei diritti dell'nomo nell ordinamento penale italiano, 2011, Milano, 69 ss.; C. Murphy, The
Principle of Legality in Criminal Law under the ECHR, in Eur. Human Rights Law Review, 2010, 192 ss.

5 Cfr. E Vigano, I/ principio di prevedibilita della decisione gindiziale in materia penale, in Dir. penale contemporaneo,
2016, 1 ss., spec. 41, il quale ricorda che la Corte europea «<ammette reati di creazione giurisprudenziale»,
non ritenendoli in contrasto con l'art. 7 in presenza di alcune condizioni come la prevedibilita
ragionevole». E essenziale, pero, che la giurisprudenza «nella sua opera di trasformazione... della
disposizione legislativa in altrettante #orme costitutive del “diritto vivente” riesca, i esito all interpretazione,
e al processo di graduale consolidagione dei precedents, nel compito di definire in termini (ragionevolmente)
precisi le regole sulla cui base debba essere affermata la responsabilita penale dell’individuo, rendendo
cosi (ragionevolmente) prevedibile loro applicazione.

1 Ric. 15948/03. Si veda anche la citata decisione Garandy ¢. Francia, tic. 65831/01 (2003).
7" Ric. 15271/16.
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Nella stessa direzione, con la decisione del 7 maggio 2010", la Corte ha dichiarato
irricevibile il ricorso presentato da Jean-Marie Le Pen contro la Francia, a seguito
della condanna subita per decisione dei tribunali nazionali per incitamento all’odio e
alla discriminazione, perché le dichiarazioni del ricorrente, in astratto, godevano della
protezione di cui all’art. 10, ma nel caso di specie, proprio analizzando il contesto,
dette dichiarazioni, anche se non pienamente corrispondenti alle previsioni delle leggi
interne, erano in grado di suscitare un forte sentimento di ostilita nei confronti della
comunita musulmana®. Gia in quell’occasione, la Corte europea ha stabilito che la
condanna in sede penale ¢ stata basata su due leggi francesi (quella del 18 luglio 1881
e la legge n. 82-652 del 29 luglio 1982) e, quindi, il primo requisito richiesto dall’art.
10 per ammettere le limitazioni alla liberta di espressione, ossia la previsione di ogni
restrizione nella legge, era presente.

La prevedibilita, inoltre, non ¢ garantita solo in presenza di un precedente giurispru-
denziale ma, in termini pit ampi, a condizione che I'interpretazione risulti ragione-
volmente prevedibile. Cosi, nella sentenza Sanchez, sulla base di questi dati, la Corte
ha respinto la tesi del ricorrente sulla violazione del requisito della prevedibilita della
limitazione che ¢ rispettato nei casi in cui si tratti di fattispecie inedite e non trattate in
precedenza dai giudici nazionali che, pero, hanno dato un’interpretazione possibile e
“ragionevolmente prevedibile”.

Un ulteriore profilo collegato alla prevedibilita riguarda la possibilita non solo di allar-
gare il perimetro di applicazione della legge da parte della giurisprudenza, ma anche di
procedere ad applicare la legge nel caso di mutamenti tecnologici che portino all'im-
piego di strumenti nuovi rispetto al passato. Ed invero, in presenza di cambiamenti
nell’utilizzo di strumenti di diffusione delle opinioni, la Corte non richiede I'adozione
di leggi ad hoc, ma si riserva di effettuare un controllo “doppio” - sulla normativa e
sulla prassi interna - per individuare elementi che diano a ogni individuo la possibilita
di stabilire in anticipo I'illiceita di un determinato comportamento. In quest’esame,
quindi, la Corte europea, pur non sostituendosi alle valutazioni dei tribunali interni,
accerta che i giudici nazionali abbiano utilizzato i criteri di prevedibilita fissati nel con-
testo del sistema di garanzia della Convenzione europea che, evidentemente, la Corte
considera conoscibile da parte di ogni individuo.

Proprio con riferimento a internet e ai social media, gia in passato, in relazione a un caso
che riguardava 1 limiti alla liberta di espressione su Internet, la Grande Camera, nella
sentenza del 17 giugno 2015, Delfi ¢. Estonia™, nel primo caso su liberta di espressione
ed evoluzioni nella comunicazione introdotte da internet, ha richiesto, con riguardo
alla prevedibilita delle limitazioni in una situazione in cui la novita rispetto alla legge

esistente era costituita dal mezzo utilizzato, che I'individuo fosse in grado di preve-

18 Ric. 18788/09.

1 Nella sentenza del 10 luglio 2008 (Soslas ¢ altri ¢. Francia, tic. 15948/03), 1a Corte ha titenuto conforme
all’art. 10 della Convenzione europea la condanna dei tribunali francesi nei confronti dei ricorrenti
autori di un libro e di articoli contro gli immigrati musulmani in ragione del contenuto discriminatorio
sotto il profilo della razza in esso contenuto che costituiva, anche in ragione del contesto nel quale essi
erano stati divulgati, una forma di incitamento all’odio e alla violenza nei confronti di un gruppo in
ragione della loro origine, vietato dall’art. 24, alinea 6 della legge 29 luglio 1881.

2 Ric. 64569/09.
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dere, in misura ragionevole, considerando le circostanze del caso, le conseguenze che
potevano derivare da una determinata azione. Pertanto, non ¢ necessario che le con-
seguenze “‘siano prevedibili con assoluta certezza” perché, pur essendo auspicabile
che cio si realizzi, va considerato che un’eccessiva rigidita impedirebbe alla legge di
adattarsi al cambiamento delle circostanze.

A nostro avviso, questo comporta che, cosi come la stessa Corte considera le norme
come strumento vivente ammettendo limiti non espressamente previsti ma necessari
per permettere un adattamento delle norme convenzionali in linea con I'evoluzione
della societa, anche i giudici interni possono interpretare in modo evolutivo le proprie
norme nel rispetto dei criteri previsti dalla Convenzione europea, assicurando cosi la
prevedibilita della “legge”. Sulla questione della responsabilita di un post pubblicato
su un sito internet la Corte di Cassazione francese, sin da una sentenza dell’8 dicembre
1998, aveva stabilito che tali comunicazioni rientrano nella legge del 1881 modificata
nel 1982 e nel 2009 (che si occupa della comunicazione audiovisiva) e, quindi, la previ-
sione della misura era assicurata e accessibile al ricorrente. Sia la Corte costituzionale
francese, sia la Corte di cassazione, con una prassi anteriore ai fatti della causa, hanno
chiarito i casi di imputabilita penale e la nozione di produttore (productenr) della pub-
blicazione. Strasburgo non considera rilevante che sul piano nazionale non fosse stata
ancora presa in considerazione la responsabilita del titolare di un account Facebook per
1 commenti diffusi sulla sua pagina perché il carattere inedito, con riguardo alla giuri-
sprudenza, della questione giuridica non costituisce in sé¢ una violazione delle esigenze
di accessibilita e di prevedibilita della legge, se la soluzione seguita ¢ parte di una delle

possibili interpretazioni ragionevolmente prevedibili.

5. I parametri per classificare uno scritto o una
dichiarazione come hate speech e gli obblighi del
titolare di un account su Facebook

Respinto il ricorso circa la violazione della previsione per legge della limitazione alla
liberta di espressione, la Corte ¢ passata ad accertare se detta limitazione fosse neces-
saria in una societa democratica per la tutela di un bisogno sociale imperativo. Su tale
punto, la Corte ha rilevato che gli Stati hanno un “certo margine di apprezzamento”,
sul quale, pero, Strasburgo mantiene un controllo per accertare che le indicate limita-
zioni siano proporzionali rispetto al fine perseguito e che i motivi invocati dalle auto-
rita nazionali per imporre una limitazione siano “pertinenti e sufficienti”.

La questione centrale che qui la Corte affronta per la prima volta ¢ che la responsabi-
lita penale accertata dai giudici francesi non ha riguardato solo I'autore del commento,
ma anche di colui che, di fatto, ha tollerato la pubblicazione e ha contribuito, non
rimuovendo un commento, a diffondere 'incitamento all’odio.

Si tratta di una situazione in cui le limitazioni alla liberta di espressione presentano
un rischio maggiore di compressione del diritto perché si afferma una responsabilita
derivata, non per fatto proprio, che potrebbe avere un effetto dissuasivo di ampia poz-

tata, soprattutto nel caso di limitazioni rivolte a un uomo politico durante la campagna
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elettorale, situazione che, invece, richiede un rafforzamento della liberta di espressione
per favorire il dibattito politico. Certo, perod, non nei casi in cui il politico, con il suo
comportamento, mira a colpire un determinato gruppo, provocando manifestazioni
di odio, discriminazione, d’intolleranza. I 'utilizzo del mezzo di comunicazione attra-
verso internet ha inoltre talune peculiarita perché la capacita di divulgazione di questo
strumento ¢ sia un vantaggio in termini di diffusione nel tempo e nello spazio, sia un
rischio nel caso di messaggi di odio, considerando che tali messaggi possono diventare
virali o possono contribuire a creare un seguito di altri utenti sintonizzati sulla stessa
pagina. E, quindi, molto importante provare a classificare i parametri individuati dalla
Corte per qualificare un messaggio d’odio o di incitamento alla violenza, al fine di
evitare contrasti con la Convenzione.

Nel ricostruire la giurisprudenza della Corte, si puo osservare che 1 parametri utilizzati
da Strasburgo per qualificare un’opinione o uno scritto come incitamento all’odio si
sono consolidati e sono analoghi anche in altri contesti. I.a Corte europea ha sottoli-
neato che rientrano nell’bate speech le espressioni che minano la dignita umana, con un
carattere discriminatorio e che, pero, per qualificare detto messaggio come hate speech,
¢ necessario consideratre anche il contesto nel quale i discorsi sono pronunciati*'; salvo
nei casi in cui le dichiarazioni di odio siano particolarmente chiare e indirizzate contro
un gruppo®. A cio si aggiunga che il Comitato dei Ministri, nella raccomandazione
R(97)20 del 30 ottobre 1997, ha chiesto agli Stati di combattere I’bate speech che include
«all forms of expression which spread, incite, promote or justify racial hatred, xe-
nophobia, anti-Semitism or other forms of hatred based on intolerance...».

Sul piano internazionale si puo anche ricordare il rapporto presentato il 7 settembre
2012 con la risoluzione 16/4 dal Relatore speciale per la promozione e la protezio-
ne del diritto alla liberta di opinione e di espressione secondo il quale, per stabilire
se un’espressione costituisce incitamento all’odio, bisogna considerare un «...real and
imminent danger of violence resulting from the expression, intent of the speaker to incite discrimi-
nation, hostility or violence; and careful consideration by the judiciary of the context in which hatred
was expressed, given that international law probibits some forms of speech for their consequences,
and not for their content as such, because what is deeply offensive in one community may not be so
in anothers (§ 46). Cosi, st deve tenere conto di eventuali tensioni esistenti tra gruppi
religiosi o tra comunita che vivono in determinate zone (come ¢ stato nel caso Sanchez
con riferimento alla comunita di Nimes), nonché degli strumenti utilizzati per diffon-
dere le dichiarazioni. Pertanto, la scelta della Corte di usare una maggiore severita nei
confronti del politico che utilizza Facebook in campagna elettorale, quando ¢ evidente
che la pagina sul social media ¢ piu visitata proprio dai cittadini di una localita, appare
condivisibile e in linea con gli standard internazionali, che portano a una distinzione

tra opinioni meritevoli di tutela e “opinioni” utilizzate solo per compiere un illecito®.

21 Siveda la sentenza del 4 dicembre 2003, Giindiiz ¢. Turchia, tic. 35071/97

* In questa direzione, si veda la decisione sulla ricevibilita del 20 febbraio 2007, Ivanov ¢. Russia, tic.

35222/04, con la quale ¢ stato dichiarato irricevibile il ricorso perché gli articoli che incitavano all’odio
contro gli ebrei erano marcatamente antisemiti, con la conseguenza che non era necessario valutare il
contesto.

# Siveda anche, nel contesto dell’'Unione europea, l'art. 21 della Carta dei diritti fondamentali in base

al quale «E vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore
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11 giudice nazionale, infatti, ha considerato il contesto e, quindi, ha rispettato i criteri
della Corte a differenza di quanto avvenuto in altre occasioni*.

Ci pare, poi, che la conclusione della Corte europea si inserisca in una realta piu glo-
bale in cui ¢ necessario rafforzare la lotta all’bate speech: considerare compatibile con
I'art. 10 della Convenzione la condanna del politico non autore del commento ¢ una
misura di responsabilizzazione di una persona pubblica che, in teoria, dovrebbe essere
un esempio di comportamento per i cittadini ed ¢ un modo per fronteggiare compor-
tamenti di apparente liceita, ma che in realta nascondono una precisa finalita di inci-
tamento alla violenza, diremmo quasi un piano strategico per fare apparire il politico
stesso come non responsabile. Ed invero, proprio perché sono i politici, in quanto
personaggi pubblici con una particolare responsabilita nel contrastare 'odio e I'intol-
leranza, coloro che possono causare consapevolmente le reazioni dei cosiddetti haters,
che postano commenti discriminatori e di incitamento alla violenza, ¢ condivisibile
I'adozione di misure punitive nei loro confronti. Gia in passato, con la sentenza Lingens
¢. Austria dell’8 giugno 1986%, la Corte ha precisato che i politici scelgono di scendere
nell’arena pubblica e hanno non solo un obbligo di maggiore tolleranza rispetto alle
critiche, ma anche un dovere e una responsabilita nei confronti della collettivita®. Sui
rischi per la diffusione dell’ate speech per comportamento di politici si ¢ pronunciata
anche la missione di valutazione elettorale dell’Ufficio per le istituzioni democratiche
e 1 diritti dell'aomo (Office for Democratic Institutions and Human Rights, ODIHR) dell’Oz-
ganizzazione per la sicurezza e la cooperazione in Europa (OSCE) che, nel rapporto
finale sulla missione in Italia durante lo svolgimento delle elezioni parlamentari del 4
marzo 2018, ha rilevato che «The tone of the campaign was antagonistic and confrontational,
at times characterized by the use of discriminatory stereotypes and intolerant rhetoric targeting inmi-

grants, especially through negative messages disseminated via social media».

della pelle o Porigine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni
personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, 'appartenenza ad una minoranza nazionale, il
patrimonio, la nascita, la disabilita, I’eta o Porientamento sessuale». Il par. 2 dell’art. 21 stabilisce, inoltre,
che «Nell’'ambito d’applicazione dei trattati e fatte salve disposizioni specifiche in essi contenute, ¢
vietata qualsiasi discriminazione in base alla nazionalita». L’art. 20 assicura il diritto di uguaglianza
di tutte le persone dinanzi alla legge. Tra gli atti di diritto comunitario derivato si puo ricordare, tra i
tanti, la direttiva 2000/43/CE del 29 giugno 2000 che attua il principio della parita di trattamento fra
le petsone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica e la decisione quadro 2008/913/GAI del
28 novembre 2008 sulla lotta contro talune forme ed espressioni di razzismo e xenofobia mediante il
dititto penale (in GUUE L 328, 6 dicembre 2008, 55 ss.). Nella direttiva 2012/29/UE del 25 ottobte
2012, che istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato
e che sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI (in GUUE L 315, 14 novembre 2012, 57 ss.,
recepita in Italia con decreto legislativo 15 dicembre 2015 n. 212) le vittime di messaggi di incitamento
all’odio sono incluse tra quelle particolarmente vulnerabili.

# A differenza di quanto avvenuto nel caso Rashkin ¢. Russia, tic. 69575/10, con la quale la Corte

ha constatato una violazione da parte della Russia perché i giudici nazionali non avevano preso in
considerazione il contesto nel quale il politico aveva reso le sue dichiarazioni. Cfr. anche la sentenza del
13 marzo 2018, Stern Tarlats e Roura Capellera c. Spagna, ricc. 51168/15 e 51186/15, § 41.

% Ric. 9815/82.

% Piuin generale, sulla questione, cfr. G.E. Vigevani, Liberta di espressione e discorso politico tra Corte europea

dei diritti e Corte costituzionale, in N. Zanon (a cura di), Le corti dell'integrazione europea e la corte costitugionale
italiana, Napoli, 2006, 459 ss. Tra la numerosa giurisprudenza sul punto si veda anche la pronuncia
Feldek c. Slovacchia, tic. 29032/95 (2001), nonché Cérlan ¢. Romania, ric. 34828/02 (2010).
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La Corte europea, correttamente, da rilievo proprio alla consapevolezza di chi struttu-
ra la pagina Facebook in modo da lasciarla senza filtri: la pagina del politico, infatti, era
aperta, liberamente accessibile e con enormi capacita di diffusione, anche per lungo
tempo. Gia in passato, nel caso Feéret ¢. Belgio, la Corte, con la sentenza del 16 luglio
2009, in un caso riguardante la condanna di un politico belga per incitamento all’odio,
ha sottolineato che i discorsi politici esigono un particolare ed elevato livello di pro-
tezione, come attestato anche dalle legislazioni nazionali che garantiscono I'immunita
parlamentare per le opinioni espresse nell’esercizio delle proprie funzioni e Strasburgo
condivide, anche nel caso Sanchez, Pesigenza di proporre anche opinioni che possono
colpire o scioccare una parte della popolazione, precisando che 1 politici possono so-
stenere soluzioni per risolvere problemi legati all’'immigrazione, ma «Toutefois, ils doivent
éviter de le faire en préconisant la discrimination raciale et en recourant a des propos ou des attitudes
vexcatoires ou humiliantes, car un tel comportement risque de susciter parmi le public des réactions in-
compatibles avec un climat social serein et de saper la confiance dans les institutions démocratiques»*'.
Internet — scrive la Corte — ¢ «uno strumento senza precedenti per la liberta di espres-
sione», ma anche 1 rischi sono enormi soprattutto nei casi di incitamento all’odio e alla
violenza.

Ci sembra, quindi, che la conclusione della Corte sia in linea con i precedenti giurispru-
denziali e non condividiamo le posizioni di una parte della dottrina secondo la quale
la sentenza Sanchez sarebbe in contraddizione con il caso De/fi**: la Cortte, a nostro
avviso, ¢ arrivata a ritenere compatibile con la Convenzione la condanna del politico
autore di un post “neutro”, ma tollerante nei confronti di commenti di incitamento
all’odio perché ha equiparato il “proprietario” della pagina al proprietario del portale:
in effetti alcune analogie sussistono perché il titolare della pagina svolge un ruolo di
intermediazione e ha la possibilita di prevenite o rimuovere i commenti®. Un’ulteriore
conferma del livello di responsabilita della persona titolare dell’account arriva anche dal-
la Corte di giustizia dell’Unione europea che, nella sentenza del 5 giugno 2018, causa
C-210/006, ha stabilito che 'amministratore di una pagina Facebook va considerato
come «responsabile del trattamento dei dati delle persone che visitano la sua pagina»™.
Ora, nel caso Sanchez, 1l politico era pienamente consapevole che la sua pagina era
aperta e che il commento avrebbe causato delle reazioni. La sua consapevolezza ¢
dimostrata anche dal fatto che gli “Standard della community di Facebook”, che ogni
utente deve accettare per accedere al social, vietano 1 contenuti che incitano all’odio,
intesi come attacchi diretti nei confronti di persone sulla base della razza, dell’etnia,
della nazionalita, della disabilita, della religione, della casta, dell’orientamento sessuale,
del genere e di malattie gravi e consentono all’utente di controllare la propria pagina.

Sono due, quindi, le scelte consapevoli e colpevoli del politico: la decisione di lasciare

2 Ric. 15615/2007, § 77.
#  Cfr. F Kupsch, Warh Your Facebook Comment Section!, cit.

#  Si veda la sentenza del 2 febbraio 2016 Magyar Tartalomszolgiltaték Egyesiilete (“MTE”) and Index.
hu Zrt ¢. Ungheria (ric. 22947/13), § 69, nonché la sentenza del 14 dicembre 2021, Mukhin ¢. Russia, tic.
3642/10.

30 Nello stesso senso si veda la sentenza del 29 luglio 2019 (C-40/17). Cft. O. Pollicino, L autunno caldo”
della Corte di giustizia in fema di tutela dei diritti fondamentali in refe e le sfide del costituzionalismo alle prese con i
nuovi poteri privati in ambito digitale”’, in Federalismi.it, 2019.

o
MEAIA aAws 223



Marina Castellaneta

la pagina aperta a ogni tipo di commento, malgrado Facebook con I'adozione di stan-
dard di comportamento relativi all’'uso della community abbia cercato di fare assumere
consapevolezza agli utenti relativamente ai messaggi che non risultano accettabili pro-
prio per impedire Ibate speech, e la negligenza nella cancellazione del messaggio.

Nella scelta di non rimuovere il commento il politico ha partecipato attivamente alla
diffusione del messaggio con I'intento di incitare all’'odio e alla violenza e, attraverso
la propria pagina, accelerare la diffusione dell’)ate speech. La pericolosita di compor-
tamenti simili da parte di politici ¢ stata sottolineata anche dal Relatore speciale delle
Nazioni Unite sulla liberta di espressione che, in un rapporto del 9 ottobre 2019, ha
evidenziato che «...zncitement is almost certainly more harmful when uttered by leaders than other
users, and that factor should be part of the evaluation of platform contenty’'.

Nel caso Sanchez, inoltre, 1 giudici francesi non avevano punito unicamente il politico,
ma anche Pautore del commento con cid6 mostrando la volonta di produrre un effetto
deterrente sul soggetto autore in prima persona del commento e su colui che non lo
rimuove.

La Corte europea sottolinea 'importanza delle campagne elettorali che sono sempre
molto accese e servono per favorire il dibattito pubblico su questioni di interesse
generale. Si tratta di una liberta che, quindi, deve essere garantita in modo ampio e
le restrizioni dovrebbero essere ammesse solo in via eccezionale. Allo stesso tempo,
pero, la diffusione di un messaggio che passa attraverso la pagina di un politico ha
maggiori capacita di diffusione, fomentando l'odio, l'intolleranza e la xenofobia e,
quindi, 1 giudici nazionali devono effettuare un bilanciamento tra le divere esigenze in
gioco tenendo conto della giurisprudenza di Strasburgo. E proprio il bilanciamento
ad essere la chiave di volta per il raggiungimento di un punto di equilibrio: non c’¢
dubbio che, soprattutto prima delle elezioni, le opinioni devono circolare liberamente,
ma proprio in tale periodo va usata una particolare diligenza per impedire forme di
intolleranza e di odio che sono sicuramente amplificate, soprattutto in contesti locali.
La diligenza del politico era sicuramente mancata perché egli aveva comunicato agli
inquirenti che la bacheca del suo account Facebook non era piu pubblica solo qualche
giorno prima dell’'udienza penale e, in ogni caso, solo tre mesi dopo rispetto ai fatti
aveva deciso di rimuovere il messaggio. Inoltre, la sanzione era stata proporzionata e,
quindi, il bilanciamento effettuato dai giudici nazionali corretto e necessario in una
societa democratica.

11 principio del bilanciamento, come voluto dalla Corte europea, ¢ stato seguito anche
dall’Oversightboard di Facebook: il Comitato di controllo, infatti, in diverse occasioni
ha adottato decisioni in cui, pur richiamando I'importanza del dibattito politico da
garantire durante le campagne elettorali, ha adottato provvedimenti per bloccare post
che possono incitare all’odio, raggiungendo migliaia di visualizzazioni®. Questo ci
sembra un ulteriore elemento che dovrebbe portare gli utenti ad avere consapevolez-
za dell'importanza di prevenire, anche sulle proprie pagine, la diffusione di messaggi

discriminatori.

3t Doc. A/74, 486, § 47, repetibile nel sito ohchr.org.

2 Per la prassi si veda il sito oversightboard.com.
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6. Osservazioni conclusive: nuovi limiti o applicazione
della sentenza Delfi per analogia?

Se la sentenza Sanchez non sembra introdurre particolari elementi di novita rispetto ai
limiti alla liberta di espressione gia individuati in passato, nonché sull'inquadramento
dell’hate speech, la pronuncia introduce per la prima volta una sorta di equiparazione,
sotto il profilo della responsabilita, tra il titolare dell’account personale, ma pubblico su
Facebook e il portale che opera per fini economici, nonché gli stessi social media che
hanno, in via generale, sofisticati strumenti di controllo strutturati all'interno dell’a-
zienda e funzionali proprio a svolgere la supervisione dei contenuti al fine di evitare la
diffusione di messaggi discriminatori. C’¢ da chiederst se la sostanziale equiparazione
di una persona che possiede un account aperto al pubblico rispetto a enti o aziende con
maggiori capacita di controllo e una maggiore disponibilita economica sia in grado di
avere un effetto dissuasivo pericoloso per la liberta di espressione e se la pronuncia
Sanchez sia un ribaltamento delle conclusioni raggiunte nel caso De/fi. La sentenza della
Grande Camera, in effetti, aveva posto una distinzione tra gli obblighi, sicuramente
piu gravosi, di un portale con fini commerciali e I'utilizzo di internet senza carattere
di professionalita, ad esempio nei casi di blogger o di persone che dialogano sui socia/
media.

Talune critiche sono state avanzate dalla giudice Mourou-Vikstrém che ha allegato
una posizione dissenziente con la quale ha sottolineato un distacco rispetto alla sen-
tenza Delfi, in quanto 'acconnt del politico dovrebbe rientrare nella seconda categoria
ossia quella che include soggetti che non si avvalgano di internet per fini commerciali:
nella scelta Sanchez, con la quale si ammette un allargamento della responsabilita anche
alla persona titolare di un account per un commento di altri, poiché la Camera non si
allinea alla Grande Camera, la prima avrebbe dovuto chiarire con piu precise motiva-
zioni la scelta dell’allargamento del perimetro della responsabilita, della persona fisica
che ha una pagina Facebook, per commenti di altri.

In realta, a noi non sembra che 'inquadramento della Corte nella sentenza Sanchez
capovolga quanto statuito nel caso De/fi: entrambe le pronunce perseguono lo stesso
obiettivo ossia chiarire i limiti alla liberta di espressione sul web in presenza di utenti
(siano essere portali o altro) che hanno una forte capacita di fare diffondere il proprio
messaggio e che hanno gli elementi per rimuovere un commento, scegliendo pero di
rimanere inerti. La Corte, infatti, ha preso atto di quanto accertato dai giudici nazionali
ossia che il politico conosceva il contenuto dei commenti ma non li aveva rimossi,
limitandosi a un invito diremmo bonario ad usare toni meno accessi. E su questo e
sull’assenza di adozione di una “rete di protezione” nell’aprire la pagina Facebook
che si ¢ basata la valutazione della Corte europea. Non riteniamo cosi, condivisibile
quanto sostenuto dalla giudice Mourou-Vikstrém secondo la quale la Corte avrebbe
affermato una forma di responsabilita automatica nei casi di utilizzo di singoli indi-
vidui dei social media o di commenti sui blog amatoriali. La Corte, nella sentenza De/fi,
ha applicato, per stabilire la necessita dell’ingerenza, parametri come la valutazione

del contesto dei commenti, delle misure predisposte dalla societa per prevenire o ti-
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muovere i commenti diffamatori, la responsabilita degli autori dei commenti come
alternativa alla responsabilita della societa e le conseguenze dei procedimenti interni,
criteri che sono stati applicati anche in Sanchez. 11 precedente esame della sentenza ha
mostrato, infatti, che il contesto era altamente pericoloso perché vi era un’intolleranza
nei confronti di stranieri di religione musulmana, che il titolare dell’account, che aveva
nelle sue mani un potere di filtrare o controllare i commenti aveva scelto di lasciare
aperta la pagina con effetti che poteva sicuramente prevedere, che nel procedimento
interno era stato rispetto il principio di proporzionalita nell’applicazione delle misure
sanzionatorie, limitate a una multa di importo non elevato. Un unico profilo sembra
differenziarsi rispetto a Delfr: in quel caso, la Corte aveva ritenuto che la responsabi-
lita degli autori dei commenti poteva essere un’alternativa rispetto alla responsabilita
della societa, mentre nel caso Sanchez la Corte ha considerato conforme ai limiti di cui
all’art. 10 Paffermazione della responsabilita sia dell’autore del commento sia del poli-
tico titolare dell’account, ma sul presupposto che la legislazione interna vietava I'incita-
mento all’odio e alla violenza e che il titolare dell’account aveva certamente contribuito
alla diffusione, agendo in modo o negligente o volendo consapevolmente aiutare i suoi
potenziali elettori.

Un politico ben noto, per di piu in piena campagna elettorale, in cui si manifesta un
maggiore interesse della popolazione sui discorsi politici, ha una maggiore responsa-
bilita, sapendo che i propri sostenitori potrebbero usare toni incompatibili con il ri-
spetto della dignita umana e questo soprattutto in anni in cui la comunicazione politica
¢ anche causa, in taluni casi, di incitamento alla discriminazione e di disinformazione
soprattutto su temi come 'immigrazione. Se 1 giudici francesi avessero omesso di pu-
nire il titolare dell’account, avrebbero fortemente attenuato la lotta alla piaga dell hate
speech che costituisce un allarme concreto per ogni democrazia e che ¢ in grado di mi-
nare i valori fondamentali di una societa. Non solo. Affermare un’assenza di respon-
sabilita del titolare dell’account, in particolare se politico, significherebbe, con una certa
ipocrisia, ammettere forme di bate speech “mascherate”. La conclusione della Corte ci
sembra anche un’applicazione dei principi stabiliti nella sentenza Jersi/d nella quale la
Corte aveva ritenuto che il giornalista, il quale aveva invitato in un programma tele-
visivo neonazisti che incitavano all’odio non poteva essere considerato responsabile
tenendo conto del contesto: I'intervista, infatti, era stata trasmessa in un programma
rivolto a un pubblico ben informato, in grado di discernere le diverse opinioni. Nel
caso Sanchez, invece, la Corte ha valutato il contesto ossia la trasmissione di un com-
mento su una piazza senza confini come il web e, proprio per questo, ha configurato la
responsabilita di colui che avrebbe potuto prevenire quella diffusione (con un filtro a
monte sulla sua pagina) o bloccarla successivamente. Il politico, invece, pur informato
dei commenti discriminatori, era rimasto inerte, con cio, a nostro avviso, mostrando
una totale condivisione del messaggio e un comportamento attivo nella sua diffusione.
Sulla particolare questione della responsabilita per commenti altrui non resta, pero,

che attendere la Grande Camera.
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Linterpretazione del regolamento
2015/2120 tra principio di neutralita
della rete, principio di non
discriminazione e Internet aperta’
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Corte di giustizia UE, 15 settembre 2020, cause riunite C-807/18 e C-39/19,
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Sommario

1. La questione controversa. — 2. Gli obbiettivi del regolamento come strumento per
individuare la metodologia di valutazione delle condotte. — 3. LL.a scomposizione degli
aspetti interpretativi nei loro diversi profili. - 4. Il contenuto del principio di neutralita
e principio di non discriminazione: necessita di una differenziazione? — 4.1. Segue: prin-
cipio di neutralita e “Internet aperta”. - 4.2. Segue: principio di neutralita e principio di

non discriminazione.
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1. La questione controversa

Un recente orientamento della Corte di giustizia sul tema della nef neutrality suggerisce
di tornare a riflettere su due ordini di questioni, quali 'interpretazione delle condotte
delineate all’art. 3 del Regolamento (UE) 2015/2120 in grado di garantire il principio
di neutralita della rete e sul rapporto tra quest’ultimo e il concetto di «Internet apertar'.
Nella specie, il caso sottoposto all’attenzione della Corte concerneva la vendita, da
parte del fornitore di servizi di accesso ungherese Telenor, di due piani tariffari - «My
Chat» e «My Music» - in cui alcune applicazioni, contenuti e servizi venivano sottopo-
sti a un trattamento privilegiato rispetto ad altri. Pit nel dettaglio, i servizi esclusi nella

c.d. tariffa zero subivano condizioni sbilanciate se paragonate ai vantaggi concessi ai

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista

! Regolamento (UE) 2015/2120 del Patlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembte 2015,
che stabilisce misure riguardanti I’accesso a un’Internet aperta e che modifica la direttiva 2002/22/
CE relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione

elettronica e il regolamento (UE) n. 531/2012 relativo al roaming sulle reti pubbliche di comunicazioni
mobili all’interno dell’Unione (GU L 310 del 26.11.2015).

o
MEAIA aws 227


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=8A94A2001CFA5C1138DF94F06C2E367B?text=&docid=231042&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10153073
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=8A94A2001CFA5C1138DF94F06C2E367B?text=&docid=231042&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10153073

Serena Poma

servizi favoriti: anzitutto, l'utilizzo delle applicazioni piu importanti (quali Facebook,
Instagram ecc.) non veniva computano nel traffico dati e, una volta terminati i dati di
consumo, le stesse non veniva sottoposte a nessuna misura di rallentamento, contra-
riamente alle altre applicazioni per le quali 'accessibilita veniva limitata.

L’Ufficio nazionale dei Media e delle Comunicazioni ungherese ha ritenuto che le
misure sottoscritte dai clienti attuassero in via di fatto una gestione del traffico in-
compatibile con il principio di parita di trattamento stabilito dall’art. 3, comma 3 del
Regolamento (UE) 2015/2120. Conseguentemente, la Corte di Budapest ha sollevato
un rinvio pregiudiziale per chiarire il dubbio interpretativo sulla normativa applicabile
e precisare se, in caso di discriminazione, sia necessario valutare 'impatto concreto
della condotta per verificare la disparita di trattamento.

Al fine di valutare la soluzione interpretativa accolta dalla Corte conviene procedere
con ordine, distinguendo i diversi piani dell'indagine.

In primo luogo, trattandosi di un problema interpretativo occorrera procedere analiz-
zando le condotte interessate dal Regolamento, muovendo dagli obbiettivi che origi-
nariamente ne hanno giustificato I'adozione.

Una seconda fase della riflessione verra invece dedicata alla ricostruzione del principio
di neutralita della rete in modo da verificare la sua assimilabilita al principio di «In-
ternet Aperta». In tale prospettiva, un utile spunto verra offerto dall’evoluzione che il
concetto di neutralita ha avuto nel tempo e di come quest’ultimo sia stato sostanzial-

mente assimilato al principio di disparita di trattamento.

2. Gli obbiettivi del regolamento come strumento per
individuare la metodologia di valutazione delle condotte

Il Regolamento (UE) 2015/2120 mira a disporte delle norme comuni per scongiurare
la disparita di trattamento nella gestione del traffico e nei servizi di accesso a Internet,
con il fine di tutelare i diritti degli utenti finali, da intendersi quali il diritto di accedere
a informazioni e contenuti anche con l'intenzione di diffonderli; il diritto di utilizzare
e di fornire servizi e contenuti e applicazioni e il diritto di utilizzare apparecchiature
terminali a propria scelta.

Piu precisamente, 'art. 3, par. 1, tutela la libera circolazione delle informazioni e la
facolta di utilizzatle e diffonderle a prescindere dal tenore o dalla destinazione del
contenuto, cosi come della loro origine o della localizzazione del loro contenuto.

La norma ¢ inserita ad apertura del Regolamento, dopo le disposizioni dedicate alle
definizioni, e mira a stabilire un generalizzato diritto di accesso a Intenet creando im-
plicitamente un parallelismo tra il concetto di Internet aperta e 'obbiettivo di tutelare
i diritti degli utenti finali — consumatori, fornitori di servizi e applicazioni e utenti
semplici.

Il par. 2, dell’art. 3 introduce, invece, una garanzia specifica relativa al modo attraverso
cui i diritti degli utenti finali possono subire delle limitazioni. A riguardo, ¢ indifferente
che le condizioni su prezzi, volumi di dati, velocita e sulle condizioni tecniche e com-

merciali del servizio di accesso siano pattuite tramite accordi o pratiche commerciali,
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non rilevando in alcun modo lesplicita manifestazione del consenso. Cio che rileva ¢,
al pit, 'impossibilita dell’Internet service provider — il fornitore del servizio di accesso
— di concludere accordi di prioritizzazione del traffico in grado di generare trattamenti
iniqui.

Infine, lart. 3, par. 3 prescrive un obbligo generale di trattamento equo e non discri-
minatorio del traffico dati. Questa disposizione ¢ stata considerata da alcuni autori una
definizione normativa della neutralita nella quale si precisano le condotte che 'opera-
tore deve astenersi dal compiere®. A onor del vero, la neutralita individua normativa-
mente due tipologie di obblighi determinabili attraverso I'interpretazione sistematica
dell’art. 3, par. 3 in combinato disposto con l'art. 3, par. 3, part. 3. Il primo obbligo,
infatti, consiste nel trattare tutto il «traffico in modo equo, senza discriminazioni, re-
strizioni o interferenze indipendente dal contenuto, dal mittente o dal destinatarioy;
mentre il secondo obbligo prevede che 1 fornitori di servizio di accesso «non blocchi-
no, rallentino, alterino, limitino, interferiscano, degradino o discriminino tra specifici
contenuti, applicazioni o servizi, o loro specifiche categorie, salvo ove necessario e
solo per il tempo necessarion.

Le due fattispecie appena esplicate non sono esattamente speculari, ma si distinguono
per tre aspetti: a) Pambito di applicazione; b) il campo di analisi delle discriminazioni,
c) Poperativita delle eccezioni.

Quanto al primo profilo, il secondo obbligo presenta un livello di specificita maggio-
re rispetto al primo, includendo condotte come “il bloccaggio”, il “rallentamento”,
“Talterazione” ecc., sicché si puo presumere che nel caso si verificassero queste circo-
stanze si dovrebbe propendere per la violazione del solo secondo obbligo, anziché di
entrambi’.

Il secondo aspetto mette in evidenza la distinzione che sussiste tra ’art. 3, par. 3, par.
1 e Tart. 3, par. 3, par. 2. Nel par. 1 la neutralita della rete assume le vesti del principio
di non discriminazione per I'accesso e il traffico delle reti; come tale, quindi, richiedera
la verifica dell’esistenza di un trattamento ingiustificato o di un trattamento simile
ingiustificato. Al contrario, il par. 2. contempla un’eccezione mirata alla ragionevole
gestione del traffico laddove specifiche esigenze lo giustifichino: queste esigenze de-
vono essere temporanee, trasparenti, ragionevoli, proporzionate, non discriminatorie
o basate su motivazioni commerciali o tecniche, ma cio6 che piu importa ¢ che non
richiedono un’analisi in termini di confronto se non rispetto al caso di specie.
Esaurita I'illustrazione del quadro normativo, si puo meglio comprendere il problema
interpretativo sollevato attraverso la prima questione pregiudiziale: la condotta di ge-
stione tecnica del caso di specie ¢ controversa perché presenta dei punti di contatto

con entrambe le fattispecie delineate all’art 3, par. 2 e all’art. 3, par. 3. Da un lato,

2 Art, 3, pat. 3, part. 3: «I fornitori di servizi di accesso a Internet, nel fornite tali servizi, trattano

tutto il traffico allo stesso modo, senza discriminazioni, restrizioni o interferenze, e a prescindere dalla
fonte e dalla destinazione, dai contenuti cui si ¢ avuto accesso o che sono stati diffusi, dalle applicazioni
o dai servizi utilizzati o forniti, o dalle apparecchiature terminali utilizzater. V. Pampanin, Strumenti di
Regolazione a garanzia del mercato pluralistico, in Informazione e media nell’era digitale, 2019, 397 ss.

3 1In tal senso, R. Cartillo, E/ modelo de neutralidad de la red en la UE, in Revista de Derecho Comunitario
Eurgpeo, 2019, 468 ss.
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infatti, il rallentamento della velocita di trasmissione del traffico dati rappresenta una
delle modalita di gestione del traffico menzionate dall’art. 3, par. 3, del Regolamento;
dall’altro, la condotta ¢ veicolata da un accordo inerente alle condizioni e caratteristiche
tecniche e per questo ben potrebbe essere ricondotta all’art. 3, par. 2.

Laddove la fattispecie rientri nel pit generale obbligo di cui al par. 3 il rinvio richiede
inoltre la necessaria un’analisi dell’impatto della misura per valutare se siano effettiva-
mente lesi i diritti degli utenti finali, oppure se la violazione del par. 3 integri di per sé

una violazione di carattere generale e oggettiva.

3. La scomposizione dei profili interpretativi nei loro
diversi aspetti

Dal momento che si tratta di un problema esegetico, occorre valutare la questione 7
primis alla luce degli obbiettivi del Regolamento per stabilire se tra questi sussista un
rapporto di priorita o di equita. Una volta risolta questa questione risultera necessario
stabilire se la finalita del Regolamento aiuti a individuare anche le modalita con cui lo
stesso possa essere violato.

I1 primo piano dell’indagine - la riflessione sullo scopo del Regolamento - va compo-
sta muovendo dal dato letterale. In tale prospettiva, un utile spunto viene offerto dai
Considerando che introducono la normativa: il primo considerando afferma che fine
principale del Regolamento ¢ definire «norme comuni per garantire un trattamento
equo e non discriminatorio del traffico della fornitura dei servizi di accesso a Internet
e tutelare i relativi diritti degli utenti finali»®.

Per I’Avvocato Generale Campos Sanchez-Bordona questo elemento ¢ sufficiente a
rendere prioritaria, tra i due obbiettivi, la garanzia di un «Internet aperta» rispetto alla
«tutela degli utenti finali». Non solo. A rendere prevalente 'accesso a un’Internet aper-
ta sarebbero poi ulteriori fattori quali Poggetto dell’art. 1 e la stessa rubrica dell’art. 3
denominata “Salvaguardia dell’accesso a un’Internet aperta”.

Si comprende gia come, nella sua opinione ’Avvocato generale ponga un parallelismo
tra principio di parita di trattamento, Internet aperta e neutralita della rete, in una quasi
interscambialita tra questi tre concetti’.

I1 secondo piano dell'indagine ¢ comprendere quali siano i soggetti effettivamente di-
scriminati, ovverosia il campione di paragone a culi riferire la disparita di trattamento.
In questa ottica, la problematicita investe 'ampiezza del concetto di «utente finale».
Nel caso di specie il fornitore di servizi di accesso applica una «misura di gestione del

trafficon dal momento che, in virta del management impostato, servizi e applicazioni

* Regolamento UE 2015/2120, considerando 1.

> Piu precisamente, anche se non ¢ stata fissata una definizione normativa, all’articolo 8, paragrafo

4, lettera g), della direttiva quadro (ditettiva 2002/21/CE del Patlamento europeo ¢ del Consiglio del
7 marzo 2002) si sostiene che le autorita nazionali di regolamentazione promuovono gli interessi dei
cittadini dell’'Unione europea promuovendo le capacita degli utenti finali di accedere ad informazioni
e distribuirle o eseguire applicazioni e servizi di loro scelta, cfr. Comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni,
Apertura e neutralita della rete internet in Europa, 3.
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vengono trattati diversamente a seconda che questi siano classificati come privilegiati o
meno. Si badi che il traffico differenziato ¢ contemplato dalla normativa quando sussi-
stano esigenze tecniche e si rientri in una delle eccezioni previste dall’art. 3, par. 3, part.
3 il quale pone un elenco di comportamenti vietati e concessi a fronte di particolari
condizioni’. Non solo, la Corte pariment tileva che il modo attraverso cui gli utenti
finali scelgono di esercitare 1 loro diritti si concretizza attraverso la stipula di contratti
o pratiche commerciali, cosicché il modo attraverso cui esercitare tale liberta ¢ propria-
mente il rapporto contrattuale.

Nonostante cio, il considerando 7 del Regolamento sostiene che tali accordi non pos-
sano spingersi sino a limitare 'esercizio dei diritti di tutti gli utenti finali, anche quelli
non direttamente coinvolti dal sinallagma. Ne consegue che I’eventuale esistenza di una
limitazione all’esercizio dei diritti degli utenti finali deve essere valutata complessiva-
mente, tenendo conto anche det riflessi su altri soggetti.

Contrariamente, I’esito interpretativo del concetto di utente finale confinato a colui che
utilizza o chiede di utilizzare servizi di accesso a Internet al fine di accedere e utilizzare
a contenuti e applicazioni e servizi apparerebbe problematico sul piano formale per-
ché escluderebbe i professionisti che si servono di tali servizi di accesso per altri scopi,
quali fornire contenuti, applicazioni e servizi'.

11 ragionamento dell’Avvocato Generale fa leva sulla distinzione tra tutela diretta e in-
diretta degli utenti finali a seconda che essi siano gli utilizzatori o i fornitori di servizi.
Anzitutto, nel caso di specie si ¢ gia accennato che I'accordo tra fornitore di servizi di
accesso e utente finale attui una misura di gestione del traffico in cui a essere discrimi-
nato ¢ il fornitore delle applicazioni non selezionate (altro utente finale). Cio perché
la gestione del traffico ¢ differente a seconda che si tratti delle applicazioni favorite,
tanto che le due gestioni si traducono nel rallentamento dei contenuti non agevolati.
Ne segue che i diretti discriminati sono i fornitori dei servizi non inclusi nella “tariffa
zero” - qualificabili anch’essi come “utenti finali”. D’altro canto, in siffatto rapporto
contrattuale, gli stessi abbonati si vedono discriminati indirettamente perché vedono
compresse le loro possibilita di accesso ai contenuti disponibili subendo di riflesso il
trattamento praticato ai fornitori non privilegiati.

Se dunque prendiamo come assunto che la condizione preliminare e prioritaria ¢ la
neutralita di Internet, da cio discende che qualsiasi accordo va valutato successiva-
mente alla sussistenza di questo prerequisito e, dunque tutti gli accordi devono essere
analizzati preliminarmente in base a questo obbligo generale, incondizionato e ob-
biettivo®. Infatti, il trattamento non discriminatorio degli utenti costituisce 2 primis
una condizione tecnica e solo una volta appurata la sussistenza di questa condizione si
potra esaminare in quali altri modi il traffico possa essere limitato.

Consequenzialmente, la sostanziale distinzione tra art. 3, par. 2, e art. 3, par. 3, riguarda

¢ Piu nel dettaglio, misure di gestione del traffico sono concesse, per il tempo necessario, in caso di: a)

necessita di conformarsi ad atti legislativi; b) preservare I'integrita e la sicurezza della rete: ¢) prevenire
un’imminente congestione della rete o mitigarne gli effetti.

CGUE, cause riunite C-807/18 e C-39/19, Telenor Magyarorszdg Zrt. | Nemzeti Média- és Hirkizlési
Hatdsdg Elnike (2020), § 39.

8 Conclusioni dell’Avvocato Generale, 15 settembre 2020, cause riunite C-807/18 e C-39/19, Telenor
Magyarorszag Zrt. | Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatdsag Elnitke, § 66
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la discriminazione diretta e indiretta degli utenti finali, e il tipo di accertamento da
svolgere. Solo nel secondo caso, infatti, sara necessario operare un’ulteriore valuta-
zione sull'impatto della misura controversa. Piu precisamente, la violazione dei diritti
degli utenti ¢ 7 re 7psa nei casi di misura discriminatoria nella gestione del traffico per
violazione del par. 3 che impone un obbligo di trattamento equo. Al contrario, nel
caso in cui la gestione del traffico risulti imparziale, 1 diritti degli utenti finali potranno
essere lesi laddove il consumatore risulti incoraggiato a utilizzare maggiormente alcuni
applicazioni o contenuti rispetto ad altri. In tal caso, come accennato, sara necessaria

una valutazione circostanziata del mercato e dell'impatto della misura controversa.

4. Il contenuto del principio di neutralita e il principio di
non discriminazione: necessita di una differenziazione?

Oltre che per la sua portata chiarificatrice del rapporto tra il par. 2 e par. 3 dell’art 3
del Regolamento, la pronuncia della Corte di giustizia risulta di particolare interesse
per chiarire alcuni aspetti definitori nelle categorie di «Internet aperta» «neutralita della
reter e «principio di non discriminazioney. Si ¢ gia avuto modo di precisare che la sen-
tenza utilizza il concetto di neutralita assimilandolo alla parita di trattamento, anziché
considerarla una categoria di natura trasversale.

Alla stregua di quanto fino ad ora osservato, si ¢ rilevato che I'interpretazione dell’ob-
bligo di cui all’art. 3, par. 3, viene valutato dall’Avvocato come «divieto generale ogget-
tivo e incondizionaton, ricondotto al principio di non discriminazione nell’accesso e
nel traffico a Internet. Tuttavia, equiparare il principio di neutralita al principio di non
discriminazione comporta una serie di conseguenze sul piano giuridico di non poco
conto: anzitutto, si disconosce al principio di neutralita una propria autonomia giuri-
dica, tant’e che il principio di non discriminazione basterebbe di per sé ad assicurare
la parita di trattamento nel traffico di Intenet e il principio di neutralita non avrebbe
ragione di essere chiamato in causa in questo settore.

Conseguentemente si aggraverebbe 'onere della prova dal momento che occorrereb-
be verificare, ogni volta che vi ¢ stato una differenza di trattamento, 'impatto concreto
della misura adottata.

In ultimo, si preclude la natura trasversale del principio in qualita di grimaldello per
la tutela di altri diritti fondamentali’: il BEREC ha ormai stabilito come la neutralita
influisce sui diritti dei consumatori, sulle regole della concorrenza, sulla sicurezza delle
comunicazioni e sul funzionamento della societa delle informazioni' e sempre piu
autori ne esaltano l'utilita nella protezione di altri diritti, quali la privacy, la riservatezza

delle comunicazioni e la protezione dei dati personali'’.

° In tema di diritti fondamentali nell’era digitale si veda, G. Matucci, Informazione, privacy, riservatezga

¢ oblio, in G. Avanzini - G. Matucci - L. Musselli (a cura di), Informagione e media nell'era digitale, Milano,
2019, 99 ss.

" Berec, Guidelines for quality of service in the scope of net neutrality, 2011.

" R. Carrillo, E/ modelo de nentralidad de la red en la UE, cit., 468; G. De Minico, Net nentrality come diritto
fondamentale di chi verra, in Antiche liberta e nunove frontiere digitali, Torino, 2016, 183 ss.
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Per comprendere le ragioni di tali assimilazioni occorre ripercorrere brevemente le
tappe evolutive del principio di neutralita della rete per indagare se questo abbia la
forza per essere considerato una categoria autonoma.

Due sono gli aspetti con cui la neutralita deve essere confrontato: il concetto di «In-

ternet aperta» e il principio di non discriminazione.

4.1. Segue: principio di neutralita e “Internet aperta”

Partendo dal quadro normativo, il Regolamento (UE) 2015/2021 conferma due punti
fondamentali: a) il concetto di Internet aperta viene assorbito nei diritti degli utenti
finali; b) la neutralita della rete viene associata al trattamento equo e non discrimina-
torio e limitata al diritto delle comunicazioni elettroniche, sottraendone un contenuto
trasversale.

L’evoluzione che il concetto di neutralita ha subito in termini giuridici ¢ il punto di
pattenza di questa analisi'”

Sulla scorta di tale assunto deve convenirsi che la primissima elaborazione della neu-
tralita era assolutamente priva di un contenuto giuridico perché imperniata dalla visio-
ne degli ideatori del cyberspazio': veniva concepita tecnicamente, come «principio di
progettazione della rete»'* poiché si dava importanza alla struttura di un “luogo” che
fosse prima di tutto un contesto di partecipazione democratica di esetcizio dei diritti".
Solo in una fase successiva il concetto di neutralita si ¢ articolato giuridicamente negli
aspetti a noi oggi noti, quali la liberta all’accesso di Internet e la qualita dell’accesso
stesso. Si noti che il dibattito sul contenuto della neutralita si ¢ spesso presentato in
contrapposizione al contesto nordamericano, ambito nel quale i primi profili dell'im-
parzialita della rete sono stati teorizzati in rapporto, in primis, nel Communication Act
del 1934, all'instradamento delle chiamate telefoniche secondo il principio first come first
served, e in secondo luogo, a seguito delle liberalizzazione del mercato delle telecomu-
nicazioni, a fronte del’opportunita dell'integrazione verticale tra operatore di rete e
fornitore di servizi'S.

Cio su cui ci interessa soffermarsi, invece, ¢ lo sviluppo simultaneo ma non unidirezio-

nale che il concetto di neutralita ha avuto in seno al Consiglio d’Europa e nell’'Unione

2 K. Zhu, Bringing Neutrality to Network Neutrality, in Berkeley Technology Law Journal, 22(1), 2007, Annual
review of law and fechnology, 627 ss.

3 Difendevano la peculiarita del mondo virtuale sia gli ideatori di Internet Vint Cert e Tim Berners-

Lee, Long Live the Web: A Call for Continued Open Standards and Neutrality, in Scientific American, 2010. Sia
autori come C.T. Mardsen, Net Neutrality: Toward a Co-regulation Solution, London, 2010. Nella letteratura
italiana si veda anche, P. Marsocci, La rete Internet come spazio di partecipazione democratica, in M. R. Allegti -
G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a internet e neutralita della rete fra principi costituzionali e regole enropee, Roma,
2017, 45 ss.

4 T. Wu, Network neutrality EAQ, in timwu.org, 2003: «Network neutrality is best defined as a network design
principle. The idea is that a maximally useful public information network aspires to treat all content, sites, and platforms
equally. This allows the network to carry every form of information and support every kind of application».

5 T. Wu - L. Lessig, Letter to the FCC, 2003.

16 Per una ricostruzione esaustiva, cfr. M. Orofino, La declinazione della net-nentrality nel Regolamento enropeo

2015/ 2120. Un primo passo per garantire un’Internet aperta?, in Federalismi.it, 2016, 4 ss.

o
MEAIA aAws 233



Serena Poma

Europea.

Con la Dichiarazione del 29 settembre 2010 il Committee of Ministers ha adottato
una posizione sulla network neutrality molto vicina alla tutela dei diritti fondamentali; il
bene giuridico tutelato secondo la Dichiarazione contempla una serie di diritti, quali
freedom of expression and information regardless of frontiers, the right to respect for private life and
correspondence, the right to freedom of thought and religion, the right to freedom of association, the
right to education and the right to the protection of property, as well as to related procedural rights
graranteed by the European Convention on Human Rights». Piu precisamente, si sostiene che
«network neutrality should apply irrespective of the infrastructure or the network used for Internet
connectivity. Access to infrastructure is a prerequisite for the realisation of this objective.
Contrariamente, la Commissione nella sua «Dichiarazione sulla Neutralita della Re-
te»'” adottata nel quadro della regolamentazione delle comunicazioni elettroniche ha
ritenuto che fosse della «massima importanza conservare 'apertura e la neutralita di
Internet come obiettivo politico e principio della regolamentazione che dovra essere pro-
mosso dalle autorita nazionali di regolamentazione». Nonostante, quindj, si sia ricono-
sciuta 'importanza della questione, ci si limita ad una mera presa di posizione politica.
Se indubbiamente l'indirizzo del Consiglio d’Europa segna un passo in avanti rispet-
to al contenuto e alla natura della neutralita, va peraltro evidenziato che ancora piu
pertinente e innovativo per la consacrazione dei concetti di “Internet Aperta” e “net
neutrality” appare il parere del Comitato Economico e Sociale Europeo (CESE) sulla
Comunicazione della Commissione adottato il 28 Gennaio 2012 in cui chiaramente i
due concetti vengono articolati e la neutralita della rete fatta derivare dal concetto di
Internet aperta'®.

L’internet aperta ¢ collegata alla liberta di «collegarsi alla rete Internet pubblica senza
che 1 governi o i fornitori pongano limitazioni per quanto riguarda i contenuti, i siti, le
piattaforme, il tipo di attrezzature che possono essere utilizzate». Una rete aperta ap-
plica standard liberi e pubblicamente disponibili, che «chiunque puo utilizzare per cre-
are siti web, applicazioni e servizi, e perché gestisce tutto il traffico pitt 0 meno nello
stesso modow, senza «chiedere autorizzazioni ai fornitori o di pagare loro supplementi
per raggiungere altri utenti on line».

La definizione alternativa di #ef neutrality si identifica nel quadro dei rapporti commer-
ciali tra utenti e ISP, nell’ottica di tutelare i diritti dei consumatori «senza interferenze
commerciali ingiustificate da parte del gestore di reter. Sicché, il principio di neutralita
della rete implica che «le imprese che forniscono il servizio Internet devono trattare in
maniera equa tutte le fonti di dati Internet dello stesso tipo, senza creare, per ragioni
commerciali, discriminazioni tra i diversi tipi di trafficon.

Corollario del principio ¢ che «lnternet users should be in control of what content they view and
what applications they use on the Internet».

Infine, la Raccomandazione del 7 marzo 2018 del Consiglio d’Europa ha sancito che
Vwaccess to the internet is a precondition for the exercise of Convention rights and freedoms online»,
stabilendo una relazione tra le responsabilita degli ISP e I’esercizio di diritti fondamen-

17

Commissione BEuropea, Dichiarazione sulla Neutralita della rete.

'®  Comitato economico e sociale europeo, Parere, Apertura e neutralita della rete Internet in Enrgpa, COM

(2011) 222.
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tali tutelati dalla CEDU".

Da una combinata lettura delle disposizioni di legge e delle linee guida del Consiglio
d’Europa e del BEREC? si puo sostenere che il concetto di «Internet aperta» concet-
ne 1 diritti degli utenti finali, mentre la neutralita della rete si impone come obbligo
esigibile dai fornitori di servizi*'. La neutralita verrebbe cosi definita come «insieme di
divieti che costituirebbero non solo il mezzo, ma anche il necessario completamento
pet conseguire 'obbiettivo di un Internet aperta»™.

Si differenzia cosi il concetto di neutralita della rete da quello di «Internet apertax.

4.2. Segue: principio di neutralita e principio di non
discriminazione

Come gia accennato, il concetto di neutralita ¢ circoscritto a due obblighi gravanti sui
fornitori dei servizi di accesso: il trattamento paritario del traffico e le piu specifiche,
ma non esaustive, condotte dell’art. 3, comma 3, par. 3 («non bloccare, rallentare, al-
terare, limitare, interferire, degradare o discriminare contenuti specifici, applicazioni
o servizi, o specifiche categorie, salvo quando necessario e solo per il tempo neces-
sario»). Ebbene, proprio questo obbligo aggiuntivo per I'Internet service provider
distingue la neutralita dal principio di non discriminazione, conferendole una qua-
lificazione autonoma: il secondo ordine di impegni ¢, infatti, vietato di per sé, senza
che sia necessaria la prova dell’esistenza di discriminazioni. Ne segue che la neutralita
suppone il divieto di certe pratiche anche se queste non sono disctiminatorie®.

Ecco perché appare errato I'assimilazione al principio di non discriminazione, perché
stemperala portata del concetto come diritto o liberta. Non solo. Alcuni autori hanno
sostenuto che «#his concept should include the general principles that owners of the networks that
compose and provide access to the Internet should not control how consumers lawfully use that networ-
A»*, come a segnalare che la neutralita debba impregnarsi di una condotta aggiuntiva,

ovverosia I'assenza di controllo da parte dei proprietari delle reti e degli ISP.

1 Council of Europe, Committee of Ministers, Recommendation to member States on the roles and

responsibilities of internet intermediaties, CM/Rec(2018)2, 1: «The internet plays a particularly important role
with respect to the right to freedom of expression. 1t also enables the exercise of other rights protected by the Convention
and its protocols, such as the right 1o freedom of assembly and association and the right to education, and it enables access
to knowledge and culture, as well as participation in public and political debate and in democratic governance.

? Un ultetiore parametro di confronto per comprendere il contenuto dei due concetti qui analizzati

sono le Linee Guida dell’Ufficio del BEREC, cft. Berec Office, Net Neutrality Regulatory Assessment
Methodology. BoR, 2017 178; 1d, Opinion for the evaluation of the application of Regulation (EU) 2015/2120
and the BEREC Net Neutrality Guidelines. BoR, 2020, 244; 1d, Guidelines on the Implementation by National
Regulators of Eurgpean Net Neutrality Rules. BoR, 2016; 1d, Guidelines for guality of service in the scope of net
neutrality, 2012, 131

2 Piu precisamente, comprende diritti relativi allo status degli utenti finali, alle condizioni per

Iesercizio di tali diritti; alle misure di trasparenza di cui all’art. 4 e alle informazioni di cui all’art. 5 del
Regolamento (UE) 2015/2120.

2 1In tal senso anche R. Carrillo, E/ modelo de neutralidad de la red en la UE, cit., 475.
% 1vr, 476.

# An-Shou Cheng et al.,, in A.A. Gilroy, Acess to Broadband Networks: The Net Neutrality Debate,
Congressional Research Service, 2012.
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In aggiunta a quanto precedentemente affermato, devono considerarsi le eccezioni di
cui all’art. 3, par. 3, part. 3 strettamente riferite al principio di neutralita e non anche
all’art. 3, par. 1. Le limitazioni alla neutralita (misura ragionevole del traffico, eccezioni
specialistiche ecc.) tendono a confermare la distinzione normativa tra i due concetti di
neutralita della rete e Internet aperta, dal momento che il contenuto del Regolamento
(UE) 2015/2120 non potrebbe essere spiegato solo in termini di “Internet aperta”.
Parimenti le eccezioni servono a scongiurare anche una completa equiparazione tra
neutralita e principio di non discriminazione dal momento che modulano, riducendo-
ne, la portata e il contenuto della neutralita accordando Pesistenza di eccezioni discri-

minatorie per la gestione del traffico.
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La responsabilita penale del direttore
dimissionario”
Marco Grotto

Corte di Cassazione, sez. V penale, 16 febbraio 2021, n. 13069

In tema di diffamazione a mezzo stampa, la mera presentazione delle dimissioni dall’in-
carico da parte del direttore responsabile non ¢ di per sé causa di esonero da responsa-
bilita per 'omesso controllo della pubblicazione ai sensi dell’art 57 c.p., rimanendo egli
investito della posizione di garanzia fino al momento in cui non si sia esaurita la proce-

dura di aggiornamento della registrazione prevista dall’art. 6, 1. 20 gennaio 1948, n. 47.

Sommario

1. 11 fatto storico e la guaestio disputata. - 2. Le “speciali modalita” con cui il nuovo diret-
tore responsabile succede al direttore dimissionario. - 3. I’esigibilita del controllo nel
periodo di vacatio. - 4. Tangenze in tema di tema di stampa oz /ine. - 5. Note conclusive

sugli aspetti sanzionatori.

Keywords
direttore responsabile — dimissioni — responsabilita penale — omesso controllo — Cas-

sazione

1. Il fatto storico e la quaestio disputata

La vicenda di cui si ¢ occupata la sentenza in commento puo essere sinteticamente
definita come “una diffamazione nella diffamazione”. Tutto ruota, infatti, intorno a
due differenti episodi diffamatori in danno di magistrati, commessi con il mezzo della

stampa. La prima diffamazione ¢ quella — nota' — di cui si ¢ reso protagonista il di-

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista

! In data 18 febbraio 2007 appariva un articolo in cui un autore coperto da pseudonimo denunciava

che una tredicenne era stata costretta ad abortire, oltre che dai genitori, dal giudice tutelare. All’esito del
giudizio dibattimentale, il Tribunale di Milano riconosceva la totale falsita delle informazioni contenute
negli articoli e condannava il direttore responsabile della testata alla pena di 5.000 euro di multa (cft. Trib.
Milano, 26 gennaio 2009, in Diritto penale contemporaneo). La sentenza di primo grado veniva impugnata
da tutte le parti processuali. La Corte d’Appello rigettava 'impugnazione degli imputati e, in parziale
riforma in pejus della sentenza emessa dal Tribunale, applicava al direttore anche la pena detentiva, come
imposto dall’art. 13 della 1. 47/1948 (App. Milano, 7 giugno 2011, n. 2516, in Diritto penale contemporaneo,
2012). Contro tale sentenza, egli ricorreva in Cassazione. La Corte di Cassazione, tuttavia, rigettava
il ricorso e ne confermava la responsabilita, ritenendo altresi che nel caso di specie I'applicazione
della pena detentiva fosse legittima (Cass. pen., sez. V, 26 settembre 2012, n. 41249, in Diritto penale
contemporaneo, 2012, con nota di E. Vigano, Sulle motivazioni della Cassagione nel caso Sallusti). Da ultimo, la
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rettore di una nota testata giornalistica in danno di un Giudice tutelare. La seconda
diffamazione, invece, viene commessa in danno di un Consigliere della Quinta Sezione
Penale proprio in occasione della conferma, ad opera della Corte di Cassazione, della
condanna per il primo episodio®. In particolare, Uesito del giudizio di legittimita, sfa-
vorevole all'imputato, ¢ stato criticato in due articoli apparsi il 30 settembre 2012 sia
nell’edizione cartacea che in quella o7 /ine della medesima testata.

I procedimento che ne ¢ seguito ha quindi visto imputati tanto il giornalista per il reato
di diffamazione aggravata dal mezzo della stampa quanto il direttore responsabile per
omesso controllo ai sensi dell’art. 57 c.p.’

La pronuncia che si annota riguarda, appunto, il gravame interposto da entrambi gli
imputati avverso la sentenza della Corte d’Appello di Cagliari che — dopo che il Tribu-
nale aveva assolto il direttore “per non aver commesso il fatto” — aveva condannato
entrambi.

Mentre 'impugnazione del giornalista attiene alla (asseritamente mancante) prova del
dolo di diffamazione e al denegato riconoscimento della scriminante del diritto di cro-
naca, il ricorso proposto per conto del direttore solleva una questione peculiare, an-
che se non totalmente ignota alla giurisprudenza di legittimita®. Infatt, all’epoca della
pubblicazione diffamatoria (30 settembre 2012) quest’ultimo aveva gia rassegnato le
dimissioni dalla carica (fatto avvenuto il 27 settembre), ma il cambio al vertice della te-
stata non era ancora stato formalizzato mediante 'annotazione nel registro delle pub-
blicazioni periodiche tenuto presso la cancelleria del Tribunale (circostanza occorsa il 7
ottobre), come invece previsto dagli artt. 5 e 6 della Legge sulla stampa.

La Corte di Cassazione, acclarato che gli articoli avevano un effettivo contenuto diffa-

matorio’, ¢ stata quindi chiamata a decidere alcune interessanti tematiche in materia di

Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, pur non esprimendo dubbi in merito alla colpevolezza del direttore
responsabile, ha affermato che il principio generale, piu volte ribadito, secondo cui la pena detentiva
inflitta a un giornalista responsabile di diffamazione ¢ sproporzionata in relazione allo scopo perseguito
e comporta una violazione della liberta di espressione garantita dall’art. 10 CEDU, va applicato anche
in tale vicenda (CEDU, Sallusti ¢. Italia, tic. 22350/13 (2019), in Diritto penale contemporaneo, 2019, con
nota di S. Turchetti, Diffamazione, pena detentiva, caso Sallusti: ancora una condanna all’Italia da parte della Corte
EDU; per un commento a tale decisione, v. anche S. Lonati, Diffamazione a mezzo stampa e applicazione della

pena detentiva: ancora qualche riflessione a margine del cd. caso Sallusti in (perenne) attesa di un intervento del legislatore,

in questa Rivista, 1, 2020, 69 ss.). Per un quadro retrospettivo della giurisprudenza sovranazionale, v. V.
Pezzella, La diffamazione. Le nuove frontiere della responsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca
delle chat e dei social forum, Milano, 2016, 383 ss. (ovvero ed. 2020).

> Tale seconda diffamazione ¢ anch’essa nota per aver dato origine, nella fase cautelare, alla sentenza
Cass. pen., sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, su cui v. ufra.

> Per un quadro d’insieme sui profili dell’attivita giornalistica A. Mino, La disciplina sanzionatoria

dellattivita giornalistica. Dalla responsabilita penale del direttore alla responsabilita penale dell'ente, Milano, 2012; P.
Spagnolo, I/ segreto giornalistico nel processo penale, Milano, 2014; S. Turchetti, Cronaca gindiziaria ¢ responsabilita
penale del giornalista, Roma, 2014,

* V. Cass. pen., sez. V, 29 settembre 2000, n. 11958, CED 218209.

> In particolare gli scritti vengono qualificati come diffamatori in quanto a mezzo degli stessi si ¢

addebitato al Consigliere Bevere un fatto — P’esser venuto meno all’obbligo di terzieta connaturato
all’esercizio delle funzioni giudiziarie — inveritiero e di per sé pregiudizievole per la sua persona. Quanto
alla responsabilita del giornalista, la sentenza affronta prevalentemente il tema della sussistenza del dolo,
ritenendolo sussistente, quanto meno nella forma del dolo eventuale, in ragione della scarsa attendibilita
delle fonti della notizia e della mancata attivazione di iniziative finalizzate ad una sua verifica.
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responsabilita del direttore responsabile.

La prima attiene al profilo della “successione di garanti”. In particolare, ai giudici di
legittimita viene chiesto di esprimersi sulle condizioni di efficacia delle dimissioni ras-
segnate dal direttore responsabile, ovvero sul quesito se la responsabilita dell’art. 57
c.p. venga meno a fronte di un atto unilaterale oppure se, per raggiungere Ieffetto li-
beratorio, sia imprescindibile il perfezionamento del meccanismo ricettizio-sostitutivo
previsto dalla Legge sulla stampa, ovvero che il direttore “uscente” rimane responsabi-
le fin tanto che non sia avvenuta 'annotazione formale dei mutamenti occorsi.

La seconda tematica, invero appena accennata nella sentenza, ma in verita consustan-
ziale rispetto al tema trattato, attiene all’esigibilita del controllo che ¢ legittimo richie-
dere al direttore responsabile. Si tratta quindi di comprendere a quali condizioni e fino
a che punto il direttore responsabile possa essere chiamato a rispondere, sebbene per
colpa, del contenuto di tutti gli articoli che di giorno in giorno vengono pubblicati nel
periodico di cui ha la responsabilita.

Una terza questione, sollecitata dalla vicenda de gua e di innegabile attualita, sebbene
non affrontata ex professo dalla sentenza, riguarda la possibilita di trasporre le conclusio-
ni che valgono per la stampa “cartacea” alla stampa o7 /ine. Cio in considerazione del
fatto che, al termine di un’evoluzione durata alcuni lustri, il pit recente approdo della
giurisprudenza penale ¢ nel senso che anche al digitale si applichino sia le garanzie sia
— ed ¢ quel che qui interessa — gli obblighi previsti per la stampa tradizionale.

Infine, pur rimanendo “sullo sfondo” (in quanto i reati contestati nella vicenda in esa-
me sono tutti prescritti) ’attualissimo tema del se e a quali condizioni la diffamazione
commessa con il mezzo della stampa possa essere sanzionata con pene detentive, qual-

che riflessione potra essere svolta anche con riguardo all’aspetto sanzionatorio.

2. Le “speciali modalita” con cui il nuovo direttore
responsabile succede al direttore dimissionario

Come accennato, la sentenza in commento affronta ex professo il tema delle modalita
con le quali il direttore responsabile dimissionario possa passate il testimone al suo
successore. La questione sottesa ¢ quindi quella, tutt’altro che semplice, della succes-
sione nella posizione di garanzia in quel particolare contesto che ¢ la responsabilita del
direttore responsabile®.

Con un unico motivo di gravame il direttore ha sostenuto che, avendo egli rassegnato
le dimissioni dall’incarico il 27 settembre 2012, nessuna responsabilita poteva essergli
imputata a titolo di omesso controllo per I'articolo diffamatorio che ¢ stato pubblicato
il 30 settembre.

In verita la tesi si palesa subito non perfettamente aderente al dato normativo.

¢ Sul tema della successione nella posizione di garanzia, v. le ampie riflessioni di A. Gargani, Posizion:

di garanzia nelle organizzazioni complesse: problemi e prospettive, in Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia,
2017, 508 ss.; Sulla successione nella posizione ginridica di garanzia, in Studium inris, 2004, 909 ss.; Ubi culpa,
ibi omissio. La successione di garanti in attivitd inosservanti, in Indice penale, 2000, 581 ss. Volendo M. Grotto,
Morti da amianto e responsabilita penale: problemi di successione nella posizione di garanzia (nota a Cass. pen., 17
settembre 2010, n. 43780), in Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia, 2011, 561 ss.
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Lart. 6 della legge sulla stampa (. 47/1948) prevede espressamente che ogni muta-
mento interveniente zzedio tempore sul requisiti previsti per I'originaria registrazione della
testata, elencati dall’art. 5 e tra 1 quali vi ¢ anche il nome del direttore responsabile, deb-
bano «formare oggetto di nuova dichiarazione... da depositarsi entro quindici giorni
dall’avvenuto mutamento». Precisa inoltre tale articolo che detto obbligo incombe sul
proprietario della testata oppure sulla persona che esercita 'impresa giornalistica, se
diversa dal proprietario. L’art. 18 della medesima legge prevede poi una sanzione —
sebbene (riteniamo correttamente) solo amministrativa — per il caso in cui gli obblighi
comunicativi non vengano soddisfatti o il termine concesso per provvedervi non sia
rispettato’.

I1 diritto positivo contempla pertanto un sistema misto, in cui le scelte liberamente
assunte nell’ambito della gestione della testata giornalistica, quindi in un contesto retto
dalle regole del diritto “privato”, debbono trovare un’obbligatoria conferma ostensi-
bile e di natura “pubblica” per il tramite dell’annotazione nel registro tenuto presso il
Tribunale.

Tale assetto ¢ coerente con la ratio della legge del 1948, che, come anche ricordato
dalla sentenza che si annota, prevede per la stampa periodica un «sistema di pubblicita
“costitutiva”» ed ¢ perentoria «nel richiedere che la testata d’informazione giornalistica
si doti di una figura apicale professionale... capace di attivarsi per prevenire la commis-
sione di reati prima di iniziare le pubblicazioni».

Di qui per i giudici di legittimita diventa semplice affermare che «il direttore responsa-
bile della pubblicazione periodica rimane investito della posizione di garanzia, dovendo
adempiere agli obblighi che ad essa si riconnettono, fino al momento in cui non si ¢
esaurita la procedura di aggiornamento della registrazione prevista dall’art. 6 1. n. 47
del 1948».

Se ne ricava che, ai fini della 1. 47/1948 e dell’art. 57 c.p., la sostituzione del direttore
responsabile ha effetto nel momento in cui il proprietario della testata giornalistica ’ha
comunicata al Tribunale oppure, in caso di sua inerzia o ritardo, decorsi quindici giorni
dal momento in cui il rapporto di lavoro (privatistico) si ¢ risolto. La legge sulla stampa,
letta insieme con 'art. 57 c.p., istituisce cio¢ una sorta di ultrattivita della responsabilita

penale, che per alcuni giorni sopravvive a un rapporto civilistico gia estinto®.

Lart. 18 della 1. 47/1948 prevede: «Chi non effettua la dichiarazione di mutamento nel termine
indicato nell’art. 6, o continua la pubblicazione di un giornale o altro periodico dopo che sia stata
rifiutata 'annotazione del mutamento, ¢ punito con la sanzione amministrativa fino a lire 250.000». La
sanzione originaria del’ammenda ¢ stata depenalizzata dall’art. 32 della 1. 689/1981.

8 Questa pare essere anche la posizione espressa da Cass. pen., sez. V, 29 settembre 2000, n. 11958, cit.
In tale vicenda il direttore responsabile di una testata giornalistica, condannato nei gradi di merito ai sensi
dell’art. 57 c.p., aveva dedotto, da un lato, che da tempo egli aveva rassegnato le dimissioni dall’incarico
e che soltanto la colpevole inerzia dell’editore non aveva reso possibile la sua tempestiva sostituzione,
nonché, dall’altro, che egli era anche nei fatti nell'impossibilita di provvedere all’ordinario controllo
del periodico. La Corte, ritenendo fondato il rilievo, ha ritenuto che non sia giuridicamente corretto
subordinare 'efficacia delle dimissioni all’accettazione dell’editore o del proprietario del periodico né
far carico allo stesso direttore rinunciante di un fatto (la mancata sua sostituzione) imputabile a un
terzo. Tuttavia ha colto anche I'occasione per affermare che non puo neppure ritenersi che la mera
presentazione delle dimissioni stesse sia fatto idoneo a comportare, di per sé, 'esonero da responsabilita,
come se, sul piano penalistico, potessero trovare applicazione principi, relativi al’'immediata efficacia
dell’atto unilaterale della rinuncia, dettati in altri contesti dell’ordinamento giuridico: «in definitiva, al dila
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Se questo ¢ il quadro normativo (e riteniamo che la ricostruzione fatta dalla sentenza
che si annota sia ineccepibile), ci pare tuttavia di intravvedere due problemi.

La prima questione ¢ di ordine formale e attiene al che cosa accada nel periodo inter-
corrente tra il momento in cui il proprietario della testata giornalistica ha comunicato al
Tribunale il cambio del direttore responsabile e quello in cui tale cambio viene recepito
dal Tribunale stesso. Prevede, infatti, ’art. 6 che 'annotazione dei mutamenti debba
farsi con le forme dell’art. 5 e dispone quest’ultima norma che le iscrizioni nell’ap-
posito registro avvengano «entro quindici giorni» dalla presentazione della domanda.
Sicché potrebbe darsi Iipotesi in cui il direttore dimissionario non sia piu portatore
della posizione di garanzia, perché la comunicazione al Tribunale ¢ gia stata fatta, op-
pure perché il termine di quindici giorni per farla ¢ scaduto, ma il nuovo direttore non
risulti ancora iscritto come tale, perché il termine concesso al Tribunale per provvede-
re all’annotazione nel registro non ¢ ancora decorso: chi rispondera, in tal caso, degli
eventuali reati commessi con il mezzo della stampa?

Seguendo il ragionamento della sentenza che si commenta, la risposta non puo che
essere nel senso di rinvenire una responsabilita in capo al direttore neo-nominato’:
vuoi perché, come s’¢ detto, effettuati gli adempimenti formali dell’art. 6 o decorso il
termine per provvedervi, viene formalmente meno la posizione di garanzia in capo al
direttore dimissionario; vuoi perché solo chi gli ¢ succeduto ¢ nelle condizioni, di fatto
e di diritto, per esercitare il controllo che la legge gli impone. Infatti, il potere gerar-
chico di organizzare la testata giornalistica (con il correlato potere di intervenire per
limitare la pubblicazione degli scritti illeciti) ¢ consustanziale al rapporto negoziale che
lega il giornale al suo direttore; sicché ¢ da quando il contratto di lavoro ha effetto che
il direttore responsabile ha I'obbligo, penalmente sanzionato, di verificare quanto viene
pubblicato, perché ¢ da quando la nomina ¢ efficace dal punto di vista civilistico che il
nuovo direttore si trova nelle condizioni di poter adempiere agli obblighi di controllo
che I'art. 57 c.p. ricollega alla sua qualifica.

Ne segue che, mentre nel percorso di uscita 'adempimento degli obblighi formali ¢
essenziale per far venir meno la posizione di garanzia in capo al direttore dimissionario
(nel senso gia illustrato che, fin tanto che gli incombenti dell’art. 6 non siano evasi o
non sia decorso il tempo per provvedervi, il direttore uscente rimane vincolato al dove-
re di controllo), lo stesso principio non vale nell’'opposto percorso di entrata, stante il
fatto che il nuovo direttore diventa garante ancor prima che il Tribunale abbia recepito

la sua nomina.

del dato meramente formale delle dimissioni, cio che conta accertare in concreto ¢ non gia I'intervenuta
accettazione delle stesse ovvero la conseguente sostituzione del rinunciante, quanto piuttosto se,
malgrado quella rinuncia, il direttore — in attesa di sostituzione — abbia 0 meno continuato ad esercitare,
di fatto, le sue mansioni in seno al giornale, al fine di consentirne la regolare uscita. Tale accertamento,
in quanto oggetto di mero apprezzamento di fatto, esula dai limiti propri del sindacato di legittimita e
va, dunque, devoluto al giudice di meritow.

9

In un precedente risalente, Cass. pen., sez. V, 21 aprile 1983, n. 5653, CED 159542 si ¢ espressa in
questi termini: «Soggetto attivo del reato di cui all’art. 57 c.p. ¢ anche chi, non essendo state osservate
le prescrizioni concernenti la sua nomina, eserciti di fatto le mansioni di direttore responsabile del
periodico. Ne consegue che 'omessa registrazione del mutamento del direttore responsabile non
costituisce motivo di impunita per il soggetto che, sia pure irregolarmente, succede nella carica di
direttore responsabile assumendone in concreto le mansioni».
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3. Lesigibilita del controllo nel periodo di vacatio

La seconda questione che nasce dalla ricostruzione che s’¢ fatta del quadro normativo
di riferimento attiene all’aspetto, pure affrontato dalla Corte di legittimita, dell’esigi-
bilita del controllo richiesto al direttore dimissionario. Infatti, dal momento in cui le
dimissioni (o il licenziamento) siano divenute efficaci, il direttore responsabile non puo
piu esercitare quei poteri di direzione e controllo che competono alle figure apicali.
Dacché viene spontaneo chiedersi come il direttore dimissionario possa continuare a
rispondere per aver omesso un controllo che non ¢ piu nelle sue competenze poter
esercitare. Si ha cio¢ la sensazione di trovarsi di fronte a un’inesigibilita rilevante gia sul
piano della tipicita, stante il fatto che — in coerenza con il brocardo ad impossibilia nemo
tenetnr — non si puo sanzionare l'inerzia di chi, giuridicamente (com’¢ nel caso di specie)
o per motivi di mero fatto, non era nelle condizioni di poter agire.

La questione non ¢ sfuggita alla Corte di Cassazione, che tuttavia, anziché affrontarla
in maniera espressa, la liquida in poche righe di motivazione. I giudici di legittimita si
limitano, infatti, ad affermare che le sentenze di merito hanno dato ampiamente conto
di quali siano gli indici fattuali in base ai quali ¢ stato ritenuto che Sallusti avesse di fatto
continuato a esercitare le funzioni di direttore responsabile anche dopo aver rassegnato
le dimissioni. Tale aspetto, chiosa la sentenza, rimane insindacabile nel terzo grado di
giudizio, perché attiene a questioni non deducibili in tale sede.

La conclusione cui giunge la sentenza in commento ¢ forse condivisibile. Tuttavia,
non si puo fare a meno di notare come una questione centrale nel contesto della re-
sponsabilita del direttore dimissionario sia solo accennata e non anche compiutamente
affrontata.

Occorre quindi cercare di ricostruire il percorso argomentativo a sostegno (o a confu-
tazione) di un simile approdo decisionale.

La prima questione da affrontare ¢ quella della fonte dell’'obbligo giuridico di impedi-
mento che grava su un soggetto che ¢ stato direttore responsabile, ma che, al momento
in cui le verifiche prescritte devono essere effettuate, non lo ¢ piu.

A tale interrogativo non ¢ troppo complicato dare una risposta. A prescindere dalle
forme di regolamentazione negoziale del rapporto tra direttore responsabile e testata
giornalistica, 'obbligo giuridico di impedire che con il mezzo della stampa siano com-
messi reati ¢ ricavabile direttamente dall’art. 57 c.p. Tale norma, infatti, sia descrive quel
che ¢ necessario fare, sia contempla la sanzione per chi non tiene il comportamento
prescritto. E cio per tutto il periodo in cui il direttore responsabile puo essere conside-
rato tale, ovvero, per quel che qui interessa, fino al momento in cui la cessazione della
sua qualifica non sia stata comunicata al Tribunale.

La seconda questione, piu complessa, attiene al rapporto tra le norme di diritto penale
e gli altri rami dell’ordinamento. II direttore responsabile che si sia gia dimesso (e che
quindi abbia gia visto estinguersi e quindi divenire inefficace il rapporto lavoro o di
collaborazione precedentemente in essere con la testata giornalistica) ¢ all'un tempo
sia — come visto — destinatario dell’obbligo di controllo derivante dall’art. 57 c.p., sia
sprovvisto dei poteri gerarchici (per esempio ex art. 2104, comma 2 c.c.) che sono ne-

cessari per adempiere a quell’obbligo.
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Sicché potrebbero darsi due situazioni.

La prima ¢ che quei poteri gerarchici e di intervento, che erano di competenza del
direttore responsabile quando questi ancora era in servizio, gli continuino a essere ri-
conosciuti per via di mero fatto, anche dopo che egli ha perduto tale veste. Con la con-
seguenza che la possibilita, per il direttore dimissionario, di continuare ad adempiere a
un obbligo avente fonte formale viene ricavato dalla prova, ex post, dell’esistenza di un
potere gerarchico sostanziale che gli permetta di adempierlo. Questo sembra essere il
caso di specie, giudicato dalla Corte nella sentenza che si annota.

La seconda ¢ che, nei fatti, quel potere non esista. Sicché andra esente da responsabilita
quel direttore dimissionario che, pur a fronte di un obbligo formale di effettuare dei
controlli, nei fatti non sia piu ascoltato e assecondato da nessuno dei giornalisti che
fino a poco prima ha diretto. Cio perché, una volta che le dimissioni siano divenute
(civilisticamente) efficaci, il direttore non ha piu alcun potere (gerarchico) di imporsi
sul sottoposti che vogliano eventualmente disattendere le sue decisioni.

A valle di queste considerazioni, rimane da capire con quali concrete modalita il diret-
tore responsabile possa efficacemente esercitare, da solo e in prima persona, il control-
lo su tutti gli articoli pubblicati quotidianamente dalle grandi testate. Cio a maggior ra-
glone nei casi in cui all’edizione cartacea sia affiancata quella digitale, spesso addirittura
piu ricca di contenuti e di possibili interazioni da parte dei lettori'.

Sul punto la posizione assunta dalla giurisprudenza, che in questo settore continua a
escludere Pefficacia della delega di funzioni'!, appare forse eccessivamente rigoristica,
soprattutto se si tiene contro dell'importante percorso evolutivo compiuto in altri (for-
se anche pit complessi e sensibili) rami dell’ordinamento'.

In questo contesto sarebbe peraltro interessante esplorare la possibilita di riconoscere
efficacia esimente per il direttore responsabile all'implementazione di controlli di carat-
tere automatizzato, vuoi anche ricorrendo ai nuovi strumenti offerti dall’informatica e
dall’intelligenza artificiale®.

10 V. la vicenda commentata da C. Melzi d’Exil, Una pronuncia problematica in tema di responsabilita del gestore

del sifo per i commenti dei lettors, in questa Rivista, 2017, 1, 4 ss.

""" Tra i molti precedenti, alcuni anche citati dalla sentenza che si annota, v. Cass. pen., sez. V, 2 maggio

2016, n. 42309, CED 268461; Cass. pen., sez. V, 16 ottobre 2014, n. 51111, CED 261737. 11 ddl n.
812 A. S. contempla invece la possibilita, per il direttore responsabile, di delegare ad altri il materiale
adempimento dei compiti che gli competono. Saluta con favore tale previsione G.E. Vigevani-C. Melzi
d’Exil, La riforma della diffamazione: da Strasburgo al Senato, passando per Palagzo della Consulta, in questa
Rivista, 3, 2020, 151 ss.

12

11 riferimento ¢ all’espresso riconoscimento dell’efficacia della delega di funzioni nell’ambito del
settore della sicurezza sui luoghi di lavoro, dapprima ammesso dalla giurisprudenza di legittimita e poi
anche dal legislatote, con una norma (’art. 16 del d. lgs. 81/2008) che si assume avete portata generale.

11 dibattito sui riflessi giuridici dei progressi compiuti nel campo dell’intelligenza artificiale ¢ ormai

amplissimo. Tra i molti scritti, si vedano R. Borsari, Inselligenza Artificiale e responsabilita_penale: prime

considerazions, in questa Rivista, 3, 2019, 262 ss.; C. Burchard, Lntelligenzga artificiale come fine del diritto
penale? Sulla trasformazione algoritmica della societa, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2019, 1909 ss.;
G. Canzio, Intelligenza artificiale, algoritmi e giustizia penale, in Sistema penale, 2021; D. Imbruglia, I intelligenza
artificiale (IA) e le regole. Appuntz, in questa Rivista, 3, 2020, 18 ss.; B. Panattoni, Intelligenza Artificiale: le sfide
per il diritto penale nel passaggio dall’antomazione tecnologica all’ autonomia artificiale, in Diritto dell'informazione e
dell'informatica, 2021, 317 ss.; C. Piergallini, Intelligenza artificiale: da “mezz0” ad “antore” del reato?, in Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 2020, 1745 ss.; 1. Salvadori, Agenti artificiali, opacita tecnologica e distribuzione
della responsabilita penale, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2021, 83 ss.; G. Ubertis, Intelligenza
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4. Tangenze in tema di tema di stampa on line

Tenuto conto che, dopo un lungo e non poco accidentato percorso, la giurisprudenza
di legittimita, anticipando il legislatore', ¢ giunta a una sostanziale equipatrazione tra
la stampa cartacea e la stampa oz /ine — con conseguente obbligo, anche per il direttore
delle testate telematiche, di effettuare i controlli previsti dall’art. 57 c.p. e il conseguen-
te rischio di incorrere nella sanzione ivi prevista in caso di omissione'” — riteniamo
che possa essere di qualche interesse chiedersi se il principio di diritto affermato dalla
sentenza in commento possa trovare una qualche applicazione anche nel contesto
digitale.

Per cercare di fornire una risposta a tale interrogativo occorre innanzi tutto capire se
per le testate oz /ine valgano tutti gli obblighi previsti dalla Legge sulla stampa; non
quindi il solo dovere di controllo ex art. 57 c.p. In particolare, il tema ¢ se anche alla
testata digitale si applichi la previsione che impone di avere un direttore responsabile
(art. 3), quella che dispone di comunicare il suo nome al Tribunale (art. 5) e, da ultimo,
la norma che prescrive 'annotazione nel registro pubblico delle successive modifiche
(art. 6).

A quanto consta la giurisprudenza non si ¢ ancora occupata di tali specifici aspetti. Pur
tuttavia, partendo dall’arresto di legittimita del 2019, secondo il quale I'intero “statuto
penale della stampa”, fatto di guarentigie ma anche di obblighi, si applica anche alla

stampa o7 /ine, non sembra un fuor d’opera sostenere che, in aderenza a tale imposta-

artificiale, ginstizia penale, controllo umano significativo, in Sistema penale, 2020.

" Il riferimento ¢ all’art. 1, comma 1, lett. a) del ddl n. 812 A. S. che prevede: «1. Alla legge 8 febbraio
1948, n. 47, sono apportate le seguenti modificazioni: a) all’articolo 1 ¢ aggiunto, in fine, il seguente
comma: “Le disposizioni della presente legge si applicano altresi alle testate giornalistiche online
registrate ai sensi dell’articolo 5, limitatamente ai contenuti prodotti, pubblicati, trasmessi 0 messi in
rete dalle stesse redazioni, nonché alle testate giornalistiche radiotelevisive”». Per un commento, v. G.E.
Vigevani, La riforma della diffamazione, cit., 137 ss. (spec. 146 ss.).

5 1l riferimento ¢ a Cass. pen., sez. V, 23 ottobre 2018, n. 1275, in Giurisprudenza penale, 2019 secondo
la quale «l giornale telematico — a differenza dei diversi mezzi informatici di manifestazione del
pensiero: forum, blog, newsletter, newsgroup, mailing list, Facebook — soggiace alla normativa sulla
stampa, perché ontologicamente e funzionalmente ¢ assimilabile alla pubblicazione cartacea e rientra,
dunque, nella nozione di “stampa” di cui all’art. 1 della L. 8 febbraio 1948, n. 47, con la conseguente
configurabilita della responsabilita ex art. 57 c.p. ai direttori della testata telematica». Tale principio di
diritto costituisce 'approdo di un percorso ermeneutico apertosi con Cass. pen., sez. un., 29 gennaio
2015, n. 31022, cit. (che ha esteso al giornale o /ine le guarentigie previste per la stampa tradizionale,
affermando che esso «non puo essere oggetto di sequestro preventivo, eccettuati i casi tassativamente
previsti dalla legge, tra i quali non ¢ compreso il reato di diffamazione a mezzo stampay; la sentenza ¢
pubblicata in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2015, 1041 ss., con nota di G. Corrias Lucente, Le
testate felemaliche registrate sono sottratte al sequestro preventivo. Qualche dubbio sulla “giurisprudenza legislativa™)
e sviluppatosi prima con Cass. civ., sez. un., 25 ottobre 2016, n. 23469, in Diritto dell'informazione e
dell'informatica, 2016, 706 ss. e poi con Cass. pen., sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398 (in Cass. pen.,
con nota di C. Pedulla, La responsabilita del direttore di un periodico “on-line” per il reato di omesso controllo ex
art. 57 ¢p. ed in questa Ravista, 2, 2018, 15 ss. con nota di S. Vimercati, I/ “revirement” della Cassazione:

la_responsabilita_per omesso controllo si_applica_al direftore della festata felematica). Per alcune considerazioni

critiche intorno a tale soluzione, v. L. Amerio, La responsabilita ex art. 57 ¢.p. del direttore di testate telematiche:

lra_estensione interpretativa ed analogia in malam parfens, in questa Rivista, 2, 2019, 283 ss.; F. Cecchini, La

responsabilita del direttore di periodico felematico ex art. 57 cp. tra divieto di analogia, “esigibilita” del controllo e
prevedibilita dell’esito gindiziario, in Archivio penale, 2, 2019; 1. Pisa, La responsabilita del direttore di periodico “on
line” tra vincoli normativi e discutibili novita ginrisprudenziali, in Diritto penale e processo, 2019, 407 ss.
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Note a sentenza

zione, si potrebbe giungere a ritenere che la testata giornalistica digitale sia destinataria,
oltre che dell’art. 21 Cost., c. 2, 3 e 4, e dell’art. 57 c.p., anche delle disposizioni sulla
“stampa clandestina” di cui al combinato disposto degli artt. 3 e 16 della 1. 47/1948'°.
Invero, un tale approdo ermenecutico, pur essendo — se non sbagliamo — la logica con-
seguenza delle affermazioni fatte dai giudici di legittimita, solleva non pochi interroga-
tivi' e perplessita. Non foss’altro per la difficolta di discernere, nel contesto digitale,
cosa possa considerarsi “stampa’” e cosa no. Sul punto, infatti, le sentenze della Corte
di Cassazione richiamano una casistica generica per identificare la “testata giornalistica
on line’ (ad esempio, la pubblicazione di notizie di interesse per la collettivita, la dire-
zionalita verso un pubblico di lettori indeterminato, la periodicita e la frequenza delle
pubblicazioni)'® che, quando rapportate al contesto concreto, tilevano una capacita
selettiva decisamente scarsa e lasciano che una disciplina casistica prenda il posto delle
norme generali ed astratte.

La questione diventa ancora piu complicata laddove si cerchi di discernere tra testate
on line e social network. Come detto, le prime, secondo l'orientamento che va affer-
mandosi in giurisprudenza, sarebbero sottoposte alla disciplina prevista per la stampa

tradizionale; 1 secondi, invece, tendenzialmente no". Eppure ¢ proptio facendo ti-

16 Noto, anche se risalente, il precedente costituito da Trib. Modica, 8 maggio 2008, in penate.it,

peraltro poi sconfessato dalla decisione di legittimita (Cass. pen., sez. III, 10 maggio 2012, n. 23230,
in Diritto dell'informazione ¢ dell'informatica, 2012, 1118 ss., con nota di P. Di Fabio, “Blog”, giornali “on
line” e “obblighi facoltativi” di registrazione delle festate telematiche: tra confusione del legislatore e pericoli per la
libera espressione del pensiero su Interned). Recentemente Cass. pen., sez. V, 7 giugno 2019, n. 27675, CED
276898, ha escluso la configurabilita del reato di stampa clandestina per un blgg che aveva diffuso
notizie diffamatorie. Tuttavia lo stretto legame tra estensione della disciplina della stampa alla stampa
on line e 1l reato di stampa clandestina emerge gia in Cass. pen., sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, cit.:
«conclusivamente, il giornale telematico, sia se riproduzione di quello cartaceo, sia se unica e autonoma
fonte di informazione professionale, soggiace alla normativa sulla stampa, perché ontologicamente ¢
funzionalmente ¢ assimilabile alla pubblicazione cartacea. E, infatti, un prodotto editoriale, con una
propria testata identificativa, diffuso con regolarita in rete; ha la finalita di raccogliere, commentare
e criticare notizie di attualita dirette al pubblico; ha un direttore responsabile, iscritto al’Albo dei
glornalisti; ¢ registrato presso il Tribunale del luogo in cui ha sede la redazione [sicl]; ha un hostig
provider, che funge da stampatore, e un editore registrato presso il ROC». Sul tema, v. anche S. Sileoni-C.
Melzi d’Exil, “Un blog ¢ un blog” (nota a TAR Lazio — Roma, sez. III, 20 settembre 2017, n. 9841), in
questa Rivista, 1, 2018, 5 ss.

7 Con riguardo al ddl n. 812 A. S., G. E. Vigevani-C. Melzi d’Exil, La riforma della diffamazione, cit., 149
notano come la novella preveda I'applicazione della legge sulla stampa ai prodotti digitali “registrati”,
senza pero introdurre un obbligo di registrazione di questi ultimi. Sicché un modo per eludere la
disposizione in esame parrebbe essere semplicemente quello di non registrare la testata oz /ine o di
cancellare la registrazione eventualmente gia intervenuta. Ci pare peraltro che 'eventuale approvazione
di tale norma risolvera il problema, nel senso di univocamente stabilire che la registrazione della testata
glornalistica o line ¢ facoltativa e, cosi, contrastare “sul nascere” Ialtrimenti futuribile ma possibile deriva
giurisprudenziale.

'8 Cass. pen., sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, cit. e Cass. civ,, sez. un., 25 ottobre 2016, n. 23469,
cit.

9 Exc multis, Cass. pen., sez. V, 19 febbraio 2018, n. 16751, CED 272685 (che pure, al fine di escludere
I'applicabilita ai social network dello statuto penale della stampa, ha affermato che la testata giornalistica
telematica ¢ «funzionalmente assimilabile a quella tradizionale in formato cartaceo» e quindi «rientra
nella nozione di “stampa” di cui all’art. 1 della Legge 8 febbraio 1948, n. 47»). Anche in Cass. pen., sez.
V, 23 ottobre 2018, n. 1275, cit., si ¢ affermato che «’interpretazione evolutiva e costituzionalmente
orientata del termine “stampa’” non puo riguardare tutti in blocco i nuovi mezzi, informatici e telematici,
di manifestazione del pensiero (forum, blog, newsletter, newsgroup, mailing list, pagine Facebook), a

o
MEAIA Aws 245


https://www.medialaws.eu/un-blog-e-un-blog/

Marco Grotto

corso ai social network che una variegata moltitudine di soggetti, talvolta anche molto
noti, esptimono le loro opinioni e partecipano al dibattito politico®. 1l tutto senza
barriere all'ingresso, ovvero fruendo di un mezzo di comunicazione che (almeno in
astratto) permette un accesso paritario a tutti gli utenti, limitato solo dalle “condizioni
generali del servizio™?.

Tutto questo produce una duplice disarmonia sistematica. Intrinseca, nel senso che
la pubblicazione diffamatoria su carta non puo essere sequestrata ai sensi dell’art. 21
Cost., perché tale reato non rientra tra quelli per i quali il sequestro ¢ ammesso; mentre
la pubblicazione on /ine (purché su siti non qualificabili come testate giornalistiche) puo

certamente costituire oggetto di un tale tipo di provvedimento cautelare®. Estrinseca,

prescindere dalle caratteristiche specifiche di ciascuno di essi, ma deve essere invece riconosciuta a
queti casi che, per i profili strutturale e finalistico che li connotano, sono riconducibili nel concetto di
“stampa’ inteso in senso piu ampio». Di recente anche Cass. pen., sez. V, 12 gennaio 2021, n. 7220,
CED 280473, ha affermato che il gestore di un sito internet non risponde del reato di omesso controllo
di cui all’art. 57 c.p., ma cio «salvo che sussistano elementi che denotino una compartecipazione dello
stesso alla condotta offensiva posta in essere da un soggetto terzo»: in tal caso egli puo rispondere
a titolo di concorso nel reato di diffamazione aggravata (per un commento a tale pronuncia, v. S.
Vimercati, La responsabilita del gestore del sito per i contennti pubblicati da soggetti terzi, in questa Rivista, 2, 2021,
247 ss.). Ante, v. Trib. Napoli Nord, 3 novembre 2016, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2017,
243 ss., con nota di M. Montanari, Ia responsabilita delle piattaforme on-line (il caso Rosanna Cantone). Amplius
sul tema, E. Albamonte, La diffamazione a mezzo web, in C. Parodi-V. Sellaroli (a cura di), Diritto penale
dell'informativa. Reati della rete e sulla rete, Milano, 202, 487 ss.

20

Cftr. G. Donato, I/ potere senza responsabilita dei social media nelle campagne elettorals, in questa Rivista, 2020,
2, 360 ss.; G. Grasso, Social network, partiti politici e lotta per il potere, in questa Rivista, 2020, 1, 211 ss.; A.
Lauro, Siamo tutti giornalisti? Appunti sulla liberta di informazione nell'era social, in questa Ravista, 2, 2021, 141

ss. (il quale da anche conto — 151 ss. — dell'interessante sentenza della Corte di giustizia dell’Unione
europea 14 febbraio 2019, C-345/17); D. Servett, Social network, deliberazione pubblica e legislazione elettorale
di_contorno, in questa Revista, 1, 2020, 194 ss.

! Notissima la vicenda che ha contrapposto Twitter e I’ex Presidente degli Stati Uniti Donald Trump,

sulla quale v. T. Guetini, I/ Presidente e lo Sciamano. Riflessioni sul ruolo del diritto penale come elemento regolatore
dell'infosfera, in Archivio penale, 2021, 1, nonché Peditoriale di G. E. Vigevani-C. Melzi d’Erxil, I network
oscurano Trump: lezioni di giornalisnio davanti alle menzogne del potere, in questa Rivista, 3, 2020, 11 ss. A livello

nazionale, si vedano i tre provvedimenti emessi dal Tribunale di Roma (Ttib. Roma, ord. 12 dicembre
2019, confermata poi, in sede di reclamo cautelare, da Trib. Roma, ord. 29 aprile 2020, caso Casa Pound
¢. Facebook; Trib. Roma, ord. 23 febbraio 2020, caso Forga Nuova ¢. Facebook), 1 quali, come noto, sono
giunti a conclusioni opposte, ritenendo in un caso, che interessava Casa Pound, che 'oscuramento
della pagina Facebook fosse illegittimo e, nell’altro, che riguardava Forza Nuova, che Iintervento di
Facebook fosse non solo legittimo ma finanche doveroso. Per una disamina delle sentenze e dei loro
vari profili, tra i molti contributi, v. O. Grandinetti, Fucebook vs. Casa Pound e Torza Nuova, ovvero la
disattivazione di pagine social e le insidie della disciplina multilivello dei diritti fondamental, in questa Ripista, 2021,
1, 173 ss. B. Mazzolai, Hate speech ¢ comportamenti d'odio in rete: il caso Forza Nnova ¢. Facebook, in Diritto
dell'informazione e dellinformatica, 2020, 552 ss.; 1d., La censura su piattaforme digitali private: il caso Casa Pound
¢. Facebook, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2020, 104 ss. Ampi spunti di riflessione sul tema

sono offerti da M. Bassini, [zberia di espressione e social network, fra nuovi “spazi pubblici” e “poters privati”.
Spunti di comparazione, in questa Rivista, 2, 2021, 67 ss.; P. Falletta, Controlli e responsabilita dei social network
sui_discorsi_d’odjo online, in questa Rivista, 1, 2020, 146 ss.; R. Petruso, Responsabilita delle piattaforme online,
oscuramento di siti web e liberta di espressione nella ginrisprudenza della Corte enrgpea dei diritti dell'Uomo, in Diritto
dell'informazione e dell'informatica, 2018, 511 ss.; P. Zicchitta, La liberia di espressione dei partiti politici nello
spazio pubblico digitale: aleuni spunti di attualitd, in questa Rivista, 2, 2020, 81 ss. Da ultimo, un singolare

esempio di chiusura ab rupto dell’ acconnt Facebook ¢ stato affrontato da Trib. Bologna, ord. 10 febbraio
2021, in questa Révista, 11 giugno 2021, con nota di L. Albertini, Responsabilita del social network per chinsura
immotivata dell’account con distruzione dei dati ivi presenti. Sul rapporto giuridico utente/ piattaforma: tra protezione e

commercializzazione dei dati personal.

2 Sulla sequestrabilita di un sito internet, basti il richiamo a Cass. pen., sez. un., 29 gennaio 2015, n.
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Note a sentenza

perché — nonostante qualche tentativo di “forzare il sistema”, soprattutto ad opera
della giurisprudenza civile” — nel “mondo social’ eventuale inibizione alla fruizione
di un determinato contributo per gli utenti piuttosto che il c.d. deplatforming (ovvero
Iinibizione al singolo utilizzatore del servizio fout cours) sono decisi non gia da un’au-
torita giurisdizionale o quanto meno da un’autorita amministrativa indipendente, bensi
da un fornitore privato.

In sostanza, alla stampa on /ine si ¢ affermato applicarsi le regole previste per la stampa
tradizionale, senza che si sia finora riusciti a definire “in positivo” cosa effettivamente
sia “stampa”, ma dando per scontato, “in negativo”, che a tale concetto non siano
riconducibili i social network. Eppure questi ultimi da un lato svolgono ormai anche
una funzione di diffusione delle informazioni (quanto meno verso il “pubblico degli
utenti”)* e dall’altro sono quelli meglio attrezzati per effettuare quel tipo di controlli
che solitamente vengono richiesti al direttore responsabile®.

Gli approdi ermeneutici in questa tematica sono quindi tutt’altro che saldi e anche una
questione di dettaglio qual ¢ la responsabilita del direttore responsabile dimissionario

(e la sua dubbia estendibilita alle testate o /ine) mette in mostra tutte le difficolta che si

31022, cit. Recentemente Cass. pen., sez. V, 23 aprile 2021, n. 20644, CED 281310 ha confermato la
sequestrabilita di una parte del sito del programma Le jere, escludendo che esso possa essere qualificato
come testata giornalistica on /ine.

»  Ci si riferisce a quella giurisprudenza che ha fatto ricorso al concetto di “host provider attivo” per

escludere che i gestori di piattaforme di social networking possano beneficiare dei safe harbonrs previsti
dalla Direttiva sul commercio elettronico. In tal senso Cass. civ., sez. I, 21 febbraio 2019, n. 7708, con
nota di M. Bassini, .z Cassazione ¢ il simulacro del provider attivo: mala tempora currunt, in questa Révista, 2,
2019, 248 ss. e Trib. Roma, Sez. XVII civile, 10 gennaio 2019, n. 693, con nota di F. Frigerio, Azvo, anche
se inconsapevole. 1/ Tribunale di Roma sanziona 1 imeo e conferma i caratteri della responsabilita dell’hosting provider

attivo_per violazione del diritto d'antore altrui, in questa Rivista, 2019, 2, 258 ss.. Per un quadro riassuntivo

dell’attuale assetto ordinamentale, v. S. Braschi, Social media e responsabilita penale dell’Internet Service Provider,

in questa Rivista, 3, 2020, 157 ss., che pure da conto della recente Nezzwerkdurchsetzungsgesetz, su cui pure
v. ] Rinceanu, Verso una forma di poligia privata nello spazio digitale? 1. inedito ruolo dei provider nella disciplina
tedesca dei social network, in Sistema penale, 2021.

1l dibattito sul rapporto tra social network ed informazione (o disinformazione) ¢ oramai amplissimo.

Per un quadro di sintesi, v. M. Lamanuzzi, La disinformazione ai tenpi dei social media: una nunova sfida per il
diritto penale?, in Archivio penale, 2020, 1.

»  Proptio con riferimento all'informazione tramite social network si patla comunemente di filter bubble,

ovvero di quel meccanismo per il quale la piattaforma fornisce all’utente un’informazione personalizzata
sulle preferenze da lui stesso manifestate, in tal modo spingendolo in un vortice informativo che si
avviluppa su se stesso anziché confrontarsi con I'esterno. Sul tema, v. M. Bianca, La filter bubble ¢ il
problema dell'identita digitale, in questa Rivista, 2, 2019, 39 ss. Anche I'intervento de lege ferenda pare sul punto
scarsamente tassativo: G. E. Vigevani-C. Melzi d’Exil, La riforma della diffamazione, cit., 148 s. evidenzia
come l'estensione proposta con il ddl n. 812 A. S. riguardi i «quotidiani on line di cui all’articolo 1,

comma 3 bis della legge 7 marzo 2001, limitatamente ai contenuti prodotti, pubblicati, trasmessi o
messi in rete dalla redazione degli stessi» e come quest’ultima disposizione introduca la definizione di
«quotidiano on line» nei termini di «quella testata giornalistica: a) regolarmente registrata presso una
cancelleria di tribunale; il cui direttore responsabile sia iscritto all’Ordine dei giornalisti, nell’elenco dei
pubblicisti ovvero dei professionisti; ¢) che pubblichi i propri contenuti prevalentemente on line; d)
che non sia esclusivamente una mera trasposizione telematica di una testata cartacea; e) che produca
principalmente informazione; f) che abbia frequenza di aggiornamento almeno quotidiana; g) che non
di configuri esclusivamente come un aggregatore di notizie». Cosi che sembra che lo speciale “statuto”
previsto dall’ordinamento per la stampa non si basi piu sulla tipologia del mezzo di comunicazione,
bensi sulla materia trattata, ovvero I'informazione, e sulla tipologia di soggetti che la produce, ovvero
1 professionisti.
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Marco Grotto

incontrano nel tentare di estendere all’on /ine le regole della carta stampata.

5. Note conclusive sugli aspetti sanzionatori

Come accennato, nella vicenda de gua il maturare della prescrizione rende superfluo
affrontare il tema di quale sanzione applicare al giornalista e al direttore responsabile:
se solo quella pecuniaria o anche quella detentiva. Questione sulla quale ¢ invece inter-
venuta la piu recente giurisprudenza costituzionale®.

Pur tuttavia, il fatto che il giudizio penale sia proseguito fino alla Corte di Cassazione
al fine di delibare sui capi civili delle sentenze di merito sollecita alcune altre riflessioni.
In primo luogo, riteniamo che occorra chiedersi se conservi ancora significato una
sanzione indirizzata solo alla persona fisica quando la responsabilita ai sensi dell’art. 57
c.p., al di la del dato testuale e della rigida lettura giurisprudenziale, in verita nasconde
una colpa da organizzazione. Quel che si vuol dire ¢ che, nelle realta piu strutturate e
complesse, ¢ poco verosimile pensare che il direttore responsabile sia nelle condizioni
di poter adeguatamente e approfonditamente verificare tutti i contributi che vengono
pubblicati. Riteniamo invece che I"‘obbligo di controllare” possa essere meglio de-
clinato come “obbligo di organizzare il controllo”, ricorrendo a strumenti e persone
che siano in grado di coadiuvare il direttore”. Se questo ¢ il dato di fatto, ci sembra
che non sia un fuor d’opera cominciare a interrogarsi sul’opportunita che, per i reati
a mezzo stampa, possa essetvi una responsabilita (aggiuntiva o esclusiva) dell’ente®.
In secondo luogo, ammesso di voler mantenere una responsabilita penale in capo al
direttore responsabile, potrebbe forse avere un’utilita chiedersi se, accanto a eventuali

meccanismi di #ofice and take down attuati in via d’urgenza®, non sia forse il caso di pre-

% Cotte cost., 12 luglio 2021, n. 150, in Ginrisprudenza penale, 2021, con nota di C. Malavenda, L.a
sentenza n. 150/ 2021 della Corte Costituzionale in tema di diffamazione: i “pericoli per la democrazia” e il rischio che
Linformazione, da “cane da guardia”, si trasformi in “cucciolo da salotto”. Per una ricostruzione delle questioni
sottese alla questione di legittimita proposta dal Tribunale di Salerno, con ord. 9 aprile 2019 (su cui v.
D. Butturini, La problematica della pena detentiva come limitazione del diritto di informazione tra Costituzione e

CEDU. Spunti di riflessione a partire da una questione di legittimita costituzionale sollevata nel 2019 dal Tribunale
penale di Salerno, in questa Rivista, 3, 2019, 61 ss.), e dal Tribunale di Bari, ord. 16 aprile 2019, nonché
allordinanza “di rinvio della decisione” n. 132 adottata dalla Corte Costituzionale il 26 giugno
2020, v. G.M. Bondi, Effetto dissuasivo della pena detentiva e diffamazione a mezzo stampa: un nuovo equilibrio
euroconvezionalmente orientato, in Archivio penale, 1, 2021; E. Calvo, Diffamazione e proporgione del trattamento
sangionatorio: il dialogo tra Cassazione ¢ Corte Costitugionale, in Archivio penale, 2021, 2; G. E. Vigevani-C.
Melzi d’Exil, La riforma della diffamazione, cit., 140 ss.; M.C. Ubiali, Diffamazione a mezgo stampa e pena
detentiva: la Corte costituzionale da un anno di tempo al Parlamento per trovare un punto di equilibrio tra liberta di
espressione e tutela della reputazione individuale, in linea con i principi costitugionali e convenzionali, in Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 2020, 1475 ss.

27

Tale opinione ¢ stata espressa anche con riguardo ai social network: S. Braschi, I/ ruolo delle reti sociali

nel_contrasto_ai_reati commessi_allinterno del web. Tendenze evolutive e prospettive di sviluppo, in questa Rivista, 2,
2021, 106.

28

V. gia A. Mino, La disciplina sanzionatoria dell’attivita giornalistica, cit., 107 ss.

# 1l riferimento ¢ all’art. 3 del ddl n. 812 A. S, il quale prevede che, fermo il dititto di ottenere

la rettifica o I'aggiornamento delle informazioni contenute nell’articolo ritenuto lesivo dei propri
diritti, I'interessato puo chiedere ’eliminazione, dai siti internet e dai motori di ricerca, dei contenuti
diffamatori o dei dati personali trattati in violazione di disposizioni di legge, con la facolta di ricorrere
al Giudice in caso di rifiuto o di omessa cancellazione dei dati. Sul punto, si vedano ancora le riflessioni
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vedere percorsi alternativi alla celebrazione del processo che, da un lato, siano deflatti-
vi del carico giudiziario e dall’altro possano portare a una composizione del contrasto
insorto tra 'autore del reato e la sua vittima, anche attraverso un adeguato ristoro di
quest’ultima per il danno patito. Questi, d’altronde, paiono gli auspici tracciati nel piu
ampio e recente progetto di riforma del sistema penale™.

di G. E. Vigevani-C. Melzi d’Exil, La riforma della diffamazione, cit., 152 ss.

% Sivedano i commi da 18 a 20 dell’art. 1 della L. delega n. 134/2021, dedicati alla giustizia tiparativa.

Per un primo commento, v. G. L. Gatta, Réforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della
“legge Cartabia”, in Sistema penale, 2021, 20 ss.
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La Corte ribadisce che la tutela nei
confronti del sequestro di cui all’art.
21, c. 3, Cost. si applica solo ai
giornali telematici registrati’

Andrea Ranghino

Corte di Cassazione, sez. V penale, 23 aprile 2021, n. 20644

La tutela costituzionale in materia di sequestro preventivo non si applica a un sito
Internet di informazione televisiva, pur soggetto al controllo di un soggetto apposi-
tamente delegato, poiché non possiede i requisiti formali di una testata giornalistica

telematica registrata.

Sommario

1. II caso. - 2. La decisione. - 3. La possibilita di assimilare i nuovi strumenti di mani-
testazione del pensiero alla stampa: un dibattito ultradecennale. - 3.1. L’orientamento
originario. - 3.2. I’intervento delle Sezioni Unite. - 3.3. Sull*‘onda” delle Sezioni Unite.

- 4. Conclusioni. - 5. Soluzioni alternative.

Keywords
sequestro preventivo — stampa — Internet - giornale telematico registrato - direttore

responsabile

1. I1 caso

Nell’ambito di un procedimento per diffamazione aggravata il GIP di Milano dispo-
neva il sequestro preventivo del sito Internet de Le Iene limitatamente alle pagine in
cui erano stati “caricati” alcuni servizi ritenuti lesivi della reputazione del querelante.

In seguito alla conferma del vincolo cautelare da parte del Tribunale del Riesame la so-
cieta editrice del programma televisivo ricorreva per cassazione sostenendo, tra I’altro,
che al programma Le Iene — recte al relativo sito Internet — avrebbero dovuto essere
estese, quantomeno in via analogica, le garanzie costituzionali previste per il sequestro
degli stampati, secondo l'orientamento espresso dalle Sezioni Unite Penali della Corte

di Cassazione nella nota sentenza Fazzo!.

* Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anonimo in conformita
all’art. 15 del regolamento della Rivista

' Cass. pen.,, sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, in Cass. Pen., 2015, 3437. Tra i tanti, si vedano i
commenti di L. Paoloni, Le Sezioni unite si pronunciano per l'applicabilita alle testate telematiche delle garanzie
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I1 motivo di ricorso oggetto di esame si fonda essenzialmente su due argomenti.

I primo: il programma televisivo appena citato, pur non essendo una testata giornali-
stica, rappresenta, in ogni caso, una delle principali trasmissioni di inchiesta del nostro
Paese. Del resto, la Corte di Cassazione, in altra occasione?, lo aveva gia descritto come
un «programma di informazione».

I1 secondo: il sito web de Le Iene, pur non facendo capo a una testata giornalistica,
pertiene, comunque, a un’entita editoriale, di conseguenza ogni suo contenuto ¢ sot-
toposto al controllo di un soggetto a cio appositamente delegato dalla societa editrice.
Secondo il ricorrente, dunque, proprio come richiesto dalle Sezioni Unite, la gestione
del sito de Le Iene consentiva di individuare le responsabilita connesse alle pubbli-
cazioni, sicché, attesa I'identita di raz, si sarebbe potuto applicare analogicamente il
principio di diritto enunciato nella sentenza Fazzo ed estendere la garanzia di cui all’art.
21, c. 3, Cost. anche nel caso di specie. A conferma di quanto sostenuto si considerava,
infine, come 1 contenuti caricati sul sito in quesitone riflettessero un’attivita informa-
tiva svolta in favore della collettivita in modo non puramente privato, ma strutturato,

continuativo e sistematico.

2. La decisione

La Corte di Cassazione, tuttavia, ha ritenuto di non poter compiere 'operazione er-
meneutica proposta dalla ricorrente, poiché, per poter assimilare la stampa telematica
a quella cartacea ed estendere alla prima il divieto di sequestro ex art. 21, c. 3, Cost., ¢
indispensabile che la manifestazione del pensiero avvenga tramite una testata giornali-
stica telematica registrata.

Piu in dettaglio, a essere dirimente sembra proprio I'atto di registrazione, che, a diffe-
renza di quanto argomentato nel ricorso, non ¢ surrogabile né dalla dimensione siste-
matica e organizzata dell’attivita informativa, né dalla presenza di un soggetto delegato
che controlli i contenuti pubblicati.

Queste ultime, infatti, sono misure facoltative, che attengono all’organizzazione in-
terna dell’attivita di impresa e che, come tali, sono prive di connotati giuridici idonei
a fondare una responsabilita equiparabile, anche sotto il profilo penale, a quella del
direttore responsabile della testata giornalistica telematica.

A riscontro la Corte di Cassazione ha richiamato, anzitutto, una pronuncia’ che aveva
negato Papplicabilita dell’art. 57 c.p. proprio al delegato al controllo dei contenuti della
trasmissione Le Iene, in quanto figura non equiparabile a quella del direttore respon-

sabile della testata giornalistica registrata. Ai medesimi fini ¢ stato citato, poi, un altro

costituzionali sul sequestro della stampa: ubi commoda, ibi et incommoda?, in Cassagione Penale, 2015, 3454
ss.; di G. Corrias Lucente, Le zestate telematiche registrate sono sottratte al sequestro preventivo. Qualche dubbio sulla
“winrisprudenza legislativa”, in Diritto dellinformagione e dell'informatica, 2015, 1041 ss.; di P. Grillo, Sequestro
preventivo del guotidiano online: il no delle Sezioni unite, in Diritto e Giustizia, 29, 2015, 28; di C. Melzi d’Exril,
Contrordine compagni: le Sezioni Unite estendono le garanzie costitugionali previste per il sequestro degli stampati alle
testate on-line registrate, in penalecontemporaneo.it, 9 marzo 2016.

? Cass. pen., sez. V, 6 ottobre 2015, n. 6911, in Guida al diritto, 2016, 62.
> Cass. pen., sez. V, 6 ottobre 2015, n. 6911, CED 266255.
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precedente, in cui si ¢ escluso che al delegato al controllo della trasmissione radiote-
levisiva possa essere contestato il reato di diffamazione aggravata a titolo di omesso
controllo colposo*.

A giudizio del Giudice di legittimita, viceversa, con la registrazione della testata — e solo
per effetto di tale atto — si va a configurare una vera e propria posizione di garanzia
disciplinata dalla legge in capo al direttore responsabile, trattandosi del soggetto chia-
mato giuridicamente a rispondere, anche penalmente, dei fatti diffamatori.

Per giungere a tale conclusione la Corte di Cassazione ha ripercorso le motivazioni
della sentenza Fazzo — richiamata anche nel ricorso — e ha citato la pronuncia delle Se-
zioni Unite Civili n. 23469 del 2016° osservando che in entrambi i casi, a fondamento
dell’interpretazione costituzionalmente orientata della nozione di “stampa”, si ¢ valo-
rizzato proprio 'obbligo di registrazione della testata on line e, piu in particolare, le
conseguenze che ne derivano in termini di indicazione del direttore responsabile e di
individuazione delle responsabilita collegate alle pubblicazioni, requisito indispensabile
per Poperativita della garanzia costituzionale dell’art. 21, c. 3, Cost. Diversamente, pro-
segue la Corte nel proprio ragionamento, se non venisse individuato il soggetto giuridi-
camente responsabile della pubblicazione la sottrazione al regime di assoggettabilita a
sequestro, ex art. 21, c. 3, Cost., apparirebbe come una sorta di privilegio ingiustificato.
La registrazione della testata giornalistica telematica, dunque, lungi dal ridursi a un
mero adempimento amministrativo, diventa I’atto infungibile dal cui compimento di-
pende la concreta operativita della garanzia costituzionale in materia di sequestro degli

stampati.

3. La possibilita di assimilare i nuovi strumenti di
manifestazione del pensiero alla stampa: un dibattito
ultradecennale

In mancanza di una disciplina specifica, il Giudice di legittimita, nel corso degli ultimi
due decenni, si ¢ dovuto confrontare con il problema di stabilire quali siano le norme
applicabili ai nuovi strumenti di comunicazione telematica, che, con la progressiva dif-
fusione di Internet, si sono sempre di piu affiancati ai media tradizionali’.

Alla Corte di Cassazione, infatti, si ¢ chiesto periodicamente di valutare se ai nuovi
media telematici sia applicabile il complesso di regole previste per la stampa, che com-
prende sia norme di sfavore, introdotte per reprimere o aggravare le condotte realizza-
te nello svolgimento dell’attivita informativa, sia norme di favore, su tutte la garanzia

costituzionale in materia di sequestro preventivo’.

* Cass. pen,, sez. V, 14 settembre 2016, n. 2738, CED 268861.
5 Cass. civ, sez. un., 18 novembre 2016, n. 23469, in Diritto dell'informazione e dell’informatica, 2016, 706.

¢ In dottrina si veda, anzitutto, V. Zeno-Zencovich, La pretesa estensione alla telematica del regime della

stampa: note critiche, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 1998, 15 ss. In seguito, ha trattato il tema
anche C. Melzi d’Eril, La complessa individnazione dei limiti alla manifestazione del pensiero in Internet, in Diritto
dell'informazione e dellinformatica, 2011, 571 ss.

7 A riguardo, per un’analisi della giurisprudenza in tema di estensione a Internet delle norme
incriminatrici previste per la stampa si segnala il contributo di M. Bassini, La disciplina penale della stampa
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Nel perdurante silenzio del legislatore, la soluzione ¢ sempre dipesa dalla scelta di
ricondurre, o meno, lo specifico mezzo di comunicazione telematica alla nozione di
stampa di cui all’art. 1, 1. 47/1948.

3.1. Lorientamento originario

Inizialmente l'orientamento del Giudice di legittimita non ammetteva 'equiparazione
alla stampa tradizionale di alcuno dei nuovi strumenti telematici di manifestazione del
pensiero.

Senza alcuna pretesa di completezza, uno dei primi casi affrontati dalla Corte di Cas-
sazione ha riguardato i forum on line nell’ambito di un procedimento cautelare in cui
erano stati sequestrati alcuni singoli messaggi inviati telematicamente dagli utenti®. Al
ricorrente, che invocava l'estensione della garanzia dell’art. 21, c. 3, Cost. anche agli
strumenti che consentivano di manifestare il proprio pensiero tramite Internet, il Giu-
dice di legittimita obiettava che non tutti potevano essere ricompresi indistintamente
nella nozione di stampa a prescindere dalle specifiche caratteristiche di ciascuno di
essi. Con specifico riferimento al forum la Corte di Cassazione non dubitava che si
trattasse di uno strumento con cui si potesse manifestare il proprio pensiero e, come
tale, fosse meritevole della tutela di cui all’art. 21, c. 1, Cost., ma negava la possibilita
di equipararlo alla stampa riducendosi a una semplice area di discussione ove gli utenti
registrati potevano esprimere le proprie idee rendendole fruibili a tutti gli altri iscritti.
Insomma, nulla di diverso rispetto a quanto gia avveniva con le bacheche. Al fine di
vedersi riconosciute le garanzie costituzionali previste in tema di divieto di sequestro
preventivo occorreva, invece, che lo strumento telematico fosse sottoposto alle regole
e agli obblighi cui ¢ sottoposta la stampa in termini di indicazione di un direttore re-
sponsabile e di registrazione. Nel caso concreto, al contrario, il forum non era inserito
strutturalmente in una testata giornalistica diffusa per via telematica, di conseguenza
non vi era un direttore responsabile che potesse controllarne 1 contenuti.
Successivamente, la Corte di Cassazione ha ribadito 'impossibilita di equiparare Inter-
net e stampa nell’ambito di un procedimento pendente per il reato di cui all’art. 57 c.p.
nei confronti del direttore di un periodico telematico su cui era stata pubblicata una

lettera ritenuta diffamatoria’.

alla prova di Internet: avangamenti e arresti nella dialettica ginrisprudenziale da una prospettiva costituzionale, in R.
Flor - D. Falcinelli -S. Marcolini (a cura di), La giustizia penale nella “rete”, Milano, 2015, 15 ss.

8 Cass. pen., sez. III, 11 dicembre 2008, n. 10535, in Rivista penale, 2009, 835. Si veda, a riguardo, il
comento di C. Giunta, I forum davanti alla Cassazione: incertezze ginrisprudenziali sulla nogione costituzionale di
stampa, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2009, 508, che sembra ammettere equiparabilita dei
forum aperti alla stampa in quanto costituirebbero una forma di manifestazione del pensiero.

°  Cass. pen., sez. V, 16 luglio 2010, n. 35511, in Rivista penale, 2011, 47. A riguardo, si segnalano i
commenti di C. Melzi d’Eril, Roma locuta: /z Cassazione esclude 'applicabilita dell’art. 57 c.p. al direttore della
testata giornalistica on line, Diritto dell informazione e dell'informatica, 2010, 895 e ss.; C. Melzi d’Exil, La complessa
individuazione dei limiti alla manifestazione del pensiero in Internet, in Diritto dell'informagione e dellinformatica,
2011, 771 ss.; A. Bevere, V. Zeno Zencovich, La rete ¢ il diritto sanzionatorio: una visione d'insieme, in Diritto
dell'informazione e dell’informatica, 2011, 380 ss.; A. Papa, La disciplina della liberta di stampa alla luce delle nuove
tecnologie, in Diritto dellinformazione e dell'informatica, 2011, 490 ss.; 1. Salvadori, La normativa penale della
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In tale pronuncia si precisava che, ai sensi dell’art. 1, 1. 47/1948, puo patlarsi di stampa
in presenza di due condizioni, che il nuovo strumento tecnologico certamente non rea-
lizza. ILa prima ¢ che vi sia una riproduzione tipografica; la seconda ¢ che il prodotto di
tale attivita sia destinato alla pubblicazione, ossia che venga effettivamente distribuito.
Sotto questo secondo profilo si precisava ulteriormente che la possibilita di stampare
il messaggio trasmesso via Internet era irrilevante, da un lato, perché meramente even-
tuale, dall’altro, perché non era comunque equiparabile a uno stampato.

Sulla base di queste premesse il Giudice di legittimita riconosceva la assoluta eteroge-
neita della telematica rispetto agli altri media e, in particolare, rispetto alla stampa. Di
conseguenza, escludeva che il direttore di una testata telematica potesse essere chia-
mato a rispondere del reato di cui all’art. 57 c.p. essendo vietata, nel settore penale,
I'analogia in malam partem. A riguardo, infatti, si rilevava che il legislatore, pur essendo
intervenuto piu volte in materia, non aveva mai esteso la responsabilita ex art. 57 c.p. al
direttore della testata telematica. Di certo, non lo aveva fatto con la 1. 62/2001, atteso
che, in tale occasione, si era limitato a introdurre 'obbligo di registrazione per i giornali
on line solo per ragioni amministrative e, pitl precisamente, per poter chiedere le prov-
videnze previste per I'editoria.

Non solo, a giudizio della Corte di Cassazione la differenza sostanziale tra Internet e
stampa si rifletteva anche sul piano pratico, in quanto linterattivita tipica dello stru-
mento telematico finiva per rendere vano, o comunque estremamente gravoso, il com-
pito di controllo del direttore responsabile a tal punto da porre in dubbio la concreta
esigibilita della condotta lecita.

Sulla base delle medesime argomentazioni una successiva pronuncia della Corte di
Cassazione ha ribadito la differenza sostanziale tra Internet e stampa sottolineando,
con ancora piu convinzione, I'inesigibilita del controllo sui contenuti del periodico on
line da parte del direttore'.

Se con riferimento alla non applicabilita delle norme penali di sfavore! la Corte di

stampa non ¢ applicabile, de jure condito, ai giornali telematici, in Cassagione penale, 2011, 2982 ss.; N Lucchi,
Internet, liberta di informazione e responsabilita editoriale, in Forum di Quaderni costituzionali, 2011, 415 ss.; M.
Mezzanotte, Stampa e informagione on line: una doverosa actio finium regundorum, in forunmicostituzionale.it.; S.
Turchetti, L'art. 57 c.p. non ¢ applicabile al direttore del periodico online, in penalecontemporaneo.it, 17 novembre
2010; 1. Campolo, Diffamazione: il direttore della testata telematica non é imputabile per reato di omesso controllo, in
Guida al Diritto, 44, 2010, 21 ss. In senso critico si veda P. Costanzo, La “Stampa” telematica nell ordinamento
italiano, in Costituzionalismo.it, 11, 2011.

" Cass. pen., sez. V, 28 ottobre 2011, n. 44126, CED 251132. Si vedano i commenti di G.E. Vigevani,
La «sentenza figla» sul direttore del giornale telematico: il caso Hamauii, in Diritto dell'informazione e dell'informatica,
2011, 795 ss.; di S. Turchetti, Un secondo “alt” della Cassazione all’applicazione dell'art. 57 c.p. al direttore
del periodico on line; in Diritto dell'informazione e dellinformatica, 2011, 795 ss.; di G. Corrias Lucente, A4/
direttore responsabile di un periodico on line non si applica il reato previsto dall’art. 57 del codice penale, in Diritto
dell'informazione e dellinformatica, 2012, 82 ss.

' In tema di inestensibilita delle norme penali di sfavore la Corte di Cassazione ha escluso applicabilita

dell’aggravante di cui all’art. 13,1. 47/1948 il reato di stampa clandestina di cui all’art. 16 della medesima
legge sempre in forza del divieto di analogia in malam partem. Sullinestensibilita alla rete dell’art. 13, 1.
47/1948, tra le piu recent si veda Cass. pen., sez. V, 1° febbraio 2017, n. 4873 in Quotidiano del Diritto,
2 febbraio 2017, con nota di A. Galimberti, Diffamazione “attennata” se via Fb; in penalecontemporaneo.it, 20
aprile 2017, con nota di E. Birritteri, Diffamazione e Facebook: la Cassazione conferma il suo indirizzo ma apre a
un’estensione analogica in malam partem delle norme sulla stampa e in Forum di Quaderni Costituzionali, 14 aprile
2017, con nota di M. Tresca, I/ diritto di informazgione nell'era digitale: la complessa equiparazione tra stampa
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Cassazione, come si ¢ visto, sin da subito ha preso una posizione netta, escludendo la
responsabilita ex art. 57 c.p. del direttore della testata on line, non lo stesso si puo dire
con riferimento alla questione attinente alla estendibilita della garanzia costituzionale
in materia di sequestro degli stampati.

Del resto, in seguito alla prima pronuncia, relativa al caso dei forum, il Giudice di legit-
timita si ¢ quasi disinteressato alla questione ammettendo il sequestro preventivo di un
articolo pubblicato su un sito Internet senza minimamente porsi il problema se tale
strumento di diffusione del pensiero potesse essere equiparabile alla stampa e, dunque,
se potesse — o dovesse — operare la menzionata garanzia costituzionale'?

Allo stesso modo, in una pronuncia successiva, ma sostanzialmente coeva, la Corte
di Cassazione confermava il sequestro preventivo di un sito Internet sull’assunto che,
diversamente, si verrebbe a creare una sorta di «zona franca», che renderebbe immune
dalla giurisdizione penale 'informazione telematica a dispetto di quanto avviene inve-
ce per i media tradizionali®. Anche qui non si rinviene alcun riferimento al divieto di
sequestro di cui all’art. 21, c. 3, Cost., né, conseguentemente, alla possibilita, o0 meno,
di estendere detta garanzia a Internet.

Solo nel 2013 la Corte di Cassazione, nel ribadire la non assimilabilita «del mondo tele-
matico a quello della carta stampata» ha affermato espressamente che gli spazi comu-
nicativi sul web, non essendo giornali, non godono della speciale protezione prevista
dall’art. 21 c. 3 Cost™. Si cristallizzava, dunque, il principio secondo cui blog, 7ailing list,
chat, newsletter, e-mail, newsgroup potevano essere sequestrati senza alcuna limitazione.
A riscontro, oltre alla gia nota diversita ontologica e strutturale tra Internet e stampa,
si richiamavano 1 contenuti della proposta di revisione dell’art. 21 Cost. (c.d. relazione
Bozzi), che, con Iinserimento di un art. 21 zer Cost., prevedeva 'omologazione alla
stampa delle manifestazioni del pensiero espresse con altri mezzi di diffusione dell’in-
formazione. 1l fatto che si fosse ritenuto necessario riformare il testo costituzionale
per equiparare tutti i media confermava come, allo stato attuale, la Costituzione non

tutelasse allo stesso modo la manifestazione del pensiero attraverso la stampa e quella

tradizionale e media on line; C. Melzi d’Exril - S. Vimercati, Diffamazione, Facebook non é stampa, in 11 Sole 24 Ore
online, 8 febbraio 2017. Sull’inapplicabilita del reato di stampa clandestina di cui all’art. 16 dellal. 47/1948
si veda Cass. pen., sez. I1I, 10 maggio 2012, n. 23230, in penalecontemporaneo.it, 8 ottobre 2012, con nota di
F. Picciche, Giornali on line e reato di stampa clandestina e in Diritto dell informazione e dell informatica, 2012, 1118
ss., con nota di P. Di Fabio, Blog, giornali on line e «obblighi facoltativi» di registrazione delle testate telematiche: tra
confusione del legislatore e pericoli per la libera espressione del pensiero su Internet.

2 Cass. pen., sez. V, 10 gennaio 2011, n. 7155, in Diritto dell'informazione e dell’informatica, 2011, 261.
Si veda a riguardo il commento critico di C. Melzi d’Exil, La Cassazione reintroduce nna misura cantelare
esclusa con il passaggio dal fascismo alla liberta, in Guida al diritto, 13, 2011, 64 ss. Si veda anche C. Melzi
d’Exil, 1/ sequestro di siti on-line: una proposta di applicazione analogica dell'art. 21 Costitnzione “a dispetto” della
ginrisprudenza, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2014, 158.

B Cass. pen., sez. V, 19 settembre 2011, n. 46504, in Diritto ¢ Ginstizia online, 2011. A riguardo si
segnalano i commenti di C. Melzi d’Exil, I/ sequestro di siti on-line: una proposta di applicazione analogica dell’art.
21 Costituzione “a dispetto” della giurisprudenza, cit. e di C. Melzi d’Eril e G.E. Vigevani, Su/ sequestro di pagine
web: 1 ladimiro ed Estragone attengono ancora, 28 dicembre 2011, in questa rivista.

4 Cass. pen., sez. V, 5 novembre 2013, n. 10594, in Guida al diritte, 2014, 71. A riguardo si veda il
commento di C. Melzi d’Exil, La Cassazione esclude l'estensione ai siti Internet delle garanzie costitnzionali previste
per il sequestro di stampati, in penalecontemporaneo.it, 25 marzo 2014. E ancora, C. Melzi d’Eril, 1/ sequestro di siti
on-line: una proposta di applicazione analogica dell'art. 21 Costituzione “a dispetto” della ginrisprudenza, cit.
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tramite gli altri strumenti di manifestazione del pensiero.

Nella pronuncia in esame, inoltre, ci si ¢ chiesti se alla semplice riproduzione sul web
di un articolo gia pubblicato sulla carta stampata possa essere esteso il divieto di seque-
stro previsto dall’art. 21, c. 3, Cost. La risposta fornita ¢ negativa per due ragioni. La
prima, si perdoni la forse eccessiva semplificazione, ¢ che se il direttore responsabile
della testata giornalistica oz /ine non puo essere chiamato a rispondere del reato ex art.
57 c.p., allora neppure un articolo pubblicato sul web puo godere delle garanzie che la
costituzione riserva alla sola carta stampa. Ubz comoda, ibi incommoda osservava la Corte.
LLa seconda ragione ¢ che una notizia quando viene diffusa in rete acquisisce un’«etet-
nita mediatica», ossia diventa fruibile a tempo indeterminato e da un numero indefinito
di utenti. Cio non avviene, invece, quando la stessa notizia ¢ pubblicata su carta stam-
pa, con la conseguenza, ha osservato il Giudice di legittimita, che in questo secondo
caso I'eventuale condotta diffamatoria avrebbe un impatto certamente minore e una
durata piu limitata.

Secondo la Corte di Cassazione proprio Ueffetto di «eternita mediatica», quale elemen-
to distintivo tra la notizia diffusa via Internet e quella diffusa via carta, giustificava la
mancata estensione del divieto sequestro ai media telematici senza che si creasse una
situazione di tensione con il principio di uguaglianza.

Anche in una pronuncia di poco successiva la Corte di Cassazione ha confermato che
Internet non gode della tutela assicurata alla stampa dall’art. 21, c. 3, Cost. In questo
caso, tuttavia, senza piu soffermarsi sull'impossibilita di assimilare media tradizionale
e telematico, si ¢ osservato che la mancata estensione della garanzia costituzionale in
tema di sequestri non incide sul diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero
tramite la rete, dal momento che prima di applicare una misura cautelare occorre, in
ogni caso, valutare la sussistenza del fumus e del periculuns. In questa occasione il Giu-
dice di legittimita mostra di essere ben consapevole che il sequestro disposta di un sito
Internet (o di uno spazio sul web) incide non tanto sul diritto di che ne ¢ proprietario,
quanto, e soprattutto, sul diritto di manifestazione del pensiero tramite quello strumen-
to. La Corte, quindi, invita a compiere un’attenta valutazione circa la sussistenza dei
requisiti previsti dall’art. 321 c.p.p. al fine di sacrificare il meno possibile la liberta di
parola, ossia di procedere al sequestro solo quando vi siano esigenze impeditive tanto
serie quanto ¢ vasta ’area della tolleranza costituzionalmente imposta per la liberta di
manifestare liberamente il proprio pensiero.

In definitiva, la valutazione della effettiva presenza dei presupposti applicativi del se-
questro preventivo garantisce il giusto contemperamento tra opposti interessi di rango
primario e, secondo la Corte, consente di comprendere quando il diritto di manifestare
liberamente il proprio pensiero tramite Internet puo essere compresso con una valida

giustificazione.

5 Cass. pen., sez. V, 30 ottobre 2013, n. 11895, in Guida al diritto, 2014, 77. A riguardo si veda il
commento di F Mazara Grimani, I/ sequestro preventivo di un blog: nuovi orientamenti alla luce della sentenza della
Corte di Cassazione n. 11895/2014, in medialaws.en, marzo 2014.
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3.2. Lintervento delle Sezioni Unite

Fino a questo punto si puo dire che 'orientamento del Giudice di legittimita fosse di
negare I'applicazione a Internet tanto delle norme di sfavore quanto di quelle di favore
e cio alla luce della diversita sostanziale dei nuovi media telematici rispetto alla stampa
tradizionale.

L’intervento delle Sezioni Unite penali con la sentenza Fazzo, piu volte citata, ha inve-
ce mutato radicalmente la situazione avendo, seppur a determinate condizioni, aperto
alla possibilita di equiparare Internet e stampa.

Il netto cambio di rotta si giustifica con la necessita di garantire il rispetto del principio
di uguaglianza, di cui, invece, si profilerebbe la violazione ammettendo il sequestro di
un’informazione diffusa per via telematica ma non anche della corrispondente versio-
ne cartacea. Per evitare ogni tensione con l'art. 3 Cost., prospettiva definita ora come
paradossale, le Sezioni Unite hanno ritenuto di dover adottare un’interpretazione
estensiva del dettato normativo in modo da attribuire alla stampa un significato evolu-
tivo, coerente col processo tecnologico, ma comunque non estraneo all’ordinamento
positivo. In sostanza, al fine di attribuire al dato normativo un significato coerente con
la coscienza giuridica e le necessita sociali del momento in cui la disposizione deve
essere attuata si ammette, ora, la possibilita di discostarsi dalla definizione di stampa
di cui all’art. 1, 1. 47/1948, trattandosi solo di una generalizzazione per consentire
'applicazione della legge in un determinato periodo storico.

L’operazione ermeneutica appena descritta, tuttavia, non puo essere estesa a tutti i
mezzi di informazione telematica, ma deve essere circoscritta ai soli giornali oz /ine,
essendo gli unici, quando sono organizzati come un giornale tradizionale, dunque con
una redazione e un direttore responsabile, a svolgere una funzione coincidente con
quella dei giornali tradizionali, tanto da far apparire del tutto irragionevole una diffe-
renza di disciplina.

Lo stesso non si puo dire, invece, per gli altri media telematici, che consentono a
chiunque di inserire notizie e informazioni senza alcun genere di controllo. In defini-
tiva, alla stampa ¢ assimilabile 'informazione telematica di natura professionale, ma
non quella diffusa spontaneamente attraverso mezzi informativi diversi dai giornali.
La stampa in senso figurato, infatti, definisce il prodotto editoriale che ha gli stessi re-
quisiti ontologici e teleologici del giornale, ossia la testata, la periodicita regolare nelle
pubblicazioni e la finalita, che consiste nella raccolta, nel commento e nell’analisi di
notizie legate all’attualita e dirette al pubblico.

Insomma, con la sentenza Fazzo le Sezioni Unite hanno privilegiato un approccio so-
stanziale, secondo cui ogniqualvolta la testata giornalistica oz /ine presenta 1 medesimi
caratteri strutturali e finalistici di quella cartacea deve essere ricompresa nel concet-
to ampio di stampa e soggiacere alla medesima normativa costituzionale e ordinaria
prevista per I'informazione professionale diretta al pubblico. In presenza di questi
presupposti non rileva la mancanza della riproduzione tipografia, né la destinazione
a una successiva pubblicazione, in quanto la definizione dell’art. 1, 1. 47/1948 ¢ figlia
delle tecnologie dell’epoca e non puo, per cio solo, impedire un’interpretazione esten-

siva che, in coerenza con il dettato costituzionale, tenga conto dei notevoli progressi
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intervenuti nel settore. Del resto, a conferma della possibilita di equiparare i giornali
on line alla stampa, nella sentenza Fazzo si richiamano una serie di interventi legislativi
che hanno segnato il superamento della connessione tra informazione professionale e
giornale cartaceo. In questo contesto il Giudice di legittimita si sofferma sull’obbligo
di registrazione, previsto per le testate on line nel caso I'editore intenda avvalersi delle
provvidenze economiche di cui alla 1. 62/01, per osservare che, lungi dall’essere un
mero adempimento amministrativo, esso rappresenta un passaggio necessario per in-
dividuare le responsabilita connesse alle pubblicazioni e a rende operative le garanzie
costituzionali.

In forza di tali argomentazioni le Sezioni Unite, per la prima volta, hanno esteso il
divieto di sequestro di cui all’art. 21, c. 3, Cost. a un articolo pubblicato su una testata
giornalistica telematica regolarmente registrata.

La possibilita di equiparare alla stampa tradizionale i giornali telematici ¢ stata affer-
mata successivamente anche dalle Sezioni Unite Civili'® sulla base di una duplice argo-
mentazione. Da un lato, si ¢ ritenuto di poter equiparare alla riproduzione tipografica
di cui all’art. 1, 1. 47/1948 la diffusione di contenuti tramite Internet, di conseguenza
1 nuovi media telematici potrebbero essere assimilati alla stampa senza che occorra
necessariamente un’interpretazione estensiva o evolutiva della norma da ultimo citata.
Dall’altro, invece, all’esatto opposto, ¢ stata ripresa la linea della sentenza Fazzo, osser-
vando che se anche la riproduzione tipografica e la diffusione via Internet non fossero
poi effettivamente equivalenti, quando il giornale telematico presenta gli stessi conno-
tati strutturali e funzionali di quello cartaceo ¢ comunque meritevole dell’estensione
della garanzia costituzionale di cui all’art. 21, c. 3, Cost.

Anche il giornale on /ine, dunque, deve poter essere qualificato come un prodotto edi-
toriale, caratterizzato da una testata, diffuso regolarmente, sottoposto al controllo di
un direttore responsabile (giornalista professionista o pubblicista), con una redazione
e un editore registrato presso il registro degli operatori della comunicazione e finaliz-
zato a fornire un’informazione professionale al pubblico.

II ragionamento sviluppato a corredo di tale affermazione sembra riassumibile nei
seguenti passaggi. In ogni ordinamento il diritto di manifestare liberamente il proptio
pensiero non ¢ illimitato, in quanto vi sono altri diritti fondamentali che, contrappo-
nendovisi su un piano di equipollenza, ne definiscono i confini. E dunque necessario
adottare delle soluzioni equilibrate, in grado di fornire una tutela bilanciata di tutti
gli interessi in gioco. Ora, siccome una testata giornalistica con i predetti connotati
strutturali e funzionali — ma soprattutto strutturali —, consentendo I'individuazione dei
responsabili delle pubblicazioni, fornisce ampie garanzie in ordine alla tutela dei diritti
fondamentali contrapposti della liberta di parola, allora, solo a questo genere di testata
giornalista, indipendentemente dalla modalita di diffusione dei contenuti, si puo appli-
care il divieto di sequestro di cui all’art. 21, c. 3, Cost. Laddove, invece, non ¢ assicu-
rata I'individuazione dei responsabili delle pubblicazioni la garanzia costituzionale in
materia di sequestro non puo essere riconosciuta, perché si tutelerebbe oltremodo il
diritto di manifestazione del pensiero rischiando di lasciare sprovvisti di tutela gli altri
diritti fondamentali.

16 Cass. civ,, sez. un., n. 23469/2016, cit.

o
MEAIA] aAws 258



Andrea Ranghino

Nelle motivazioni della sentenza in esame vi sono due ulteriori passaggi che, forse piu
di tutti, svelano le ragioni che realmente stanno alla base della decisione in esame. Il
primo ¢ quello in cui si rileva, alla luce della disciplina di settore in materia di sovven-
zionamento all’editoria, che solo la stampa idonea a offrire una divulgazione di infor-
mazioni responsabile e professionale ¢ meritevole tanto delle provvidenze pubbliche,
quanto della tutela preventiva dal sequestro. Il secondo, nelle osservazioni conclusive,
¢ quello in cui si afferma che solo quando 1 contenuti del giornale telematico sono
corrispondenti a quelli pubblicati sulla versione cartacea ¢ possibile, a parita di presup-
posti applicativi, estendere il divieto di sequestro senza che assumano rilievo le diverse
modalita di diffusione. Quando, invece, i contenuti della testata oz /ine sono propti o
esclusivi, ossia non comuni a quella della versione cartacea, allora andranno valutati
separatamente € a esse non potra immediatamente estendersi la garanzia costituziona-
le di cui all’art. 21, c. 3, Cost. Fatta sempre salva, ovviamente, 'applicazione del primo

comma della norma appena citata.

3.3. Sull’onda” delle Sezioni Unite

Come previsto'’, le decisioni delle Sezioni Unite penali e civili hanno posto le basi per
un cambio di orientamento anche in merito alla possibilita di applicare a Internet le
norme penali di sfavore. Sono ormai diverse, infatti, le pronunce in cui si ritiene appli-
cabile la fattispecie di cui all’art. 57 c.p. ai direttori responsabili delle testate telematiche
e cio proprio in ragione della possibilita, riconosciuta dalle Sezioni Unite, di ricondur-
re queste ultime — e solo queste ultime — alla nozione di stampa in senso figurato'®.
La logica sottesa a tali decisioni sembra essere: se i giornali o /ine, strutturalmente e
funzionalmente equiparabili a quelli cartacei, sono “stampa” agli effetti dell’art. 21, c.
3, Cost., allora, in presenza dei medesimi presupposti fattuali, lo devono essere anche
quando si tratta di applicare le norme penali. Insomma, #bi comoda, ibi incommoda. E
le conseguenze paiono davvero sfavorevoli se si pensa che la Corte di Cassazione ¢
giunta ad affermare che la responsabilita colposa ex art. 57 c.p. sussiste anche rispetto
ai contenuti “caricati” da utenti estranei alla redazione indipendentemente dalla pos-
sibilita, o meno, per il direttore responsabile di impedirne la pubblicazione «con gli
opportuni, praticabili accorgimenti tecnici-organizzativi»"’. Insomma, anche in quei
casi in cui non era effettivamente possibile evitare la pubblicazione di un determinato
commento, osserva la Corte, il direttore rimane comunque responsabile, per omes-

so controllo, in relazione alla permanenza del commento incriminato che, ex post, si

" G. Corrias Lucente, Le testate telematiche registrate sono sottratte al sequestro preventivo. Qualche dubbio sulla

“giurisprudenza legislativa”, cit.
'8 Cass. pen., sez. V, 19 febbraio 2018, n. 16751, CED 272685. Si veda a riguardo la nota di C. Pedulla,

in Cassazione penale, 2018, 3744; Cass. pen., sez. V, 23 ottobre 2018, n. 1275, CED 274385; Cass. pen.,
sez. V, 12 gennaio 2021, n. 7220, CED 280473.

¥ Cass. pen., sez. V, 11 dicembre 2017, n. 13398, in Guida al diritto, 18, 2018, 83 ss., con note di
P. Maciocchi, 1/ direttore deve togliere il post diffamatorio, in Quotidiano del Diritto, 23 marzo 2018; e di S.
Vimercati, I/ revirement della Cassazione: la responsabilita per omesso controllo si applica al direttore della testata
telematica, in questa Rivista, 2018, 324 ss.
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sarebbe potuto rimuovere. Come gia avvenuto in precedenti pronunce, il Giudice di
legittimita motiva la propria decisione evidenziando come, nel caso della pubblicazio-
ne di un articolo dal contenuto diffamatorio sul “Web”, la lesione del bene giuridico
protetto non si verifichi solo al momento della «materiale inserzione e della diffusione
dell’articolo nella realta telematica», ma permane sino a che ¢ in rete, dove «¢ libera-
mente consultabile, come si diceva, da un numero potenzialmente illimitato di lettori».
In definitiva, si puo dire che 1 principi e le certezze consolidatesi dopo le prime senten-
ze di legittimita si siano dissolte, quasi completamente, per effetto di quella che appare

come una vera e propria rivoluzione giurisprudenziale.

4. Conclusioni

La disamina appena compiuta ci da una misura di quanto la sentenza in commento sia
“figlia” delle pronunce delle Sezioni Unite Penali e Civili. La decisione di non estende-
re al sito Internet de Le Iene la garanzia costituzionale in tema di sequestro preventivo,
infatti, sembra aderire perfettamente ai principi su cui si fonda il piu recente orienta-
mento giurisprudenziale di legittimita.

Da un lato, con riferimento ai nuovi media, vi ¢ I'idea che la tutela approntata dall’art.
21, c. 3, Cost. “ce la si debba meritare” registrando la testata giornalistica, secondo
quanto previsto dall’art. 1, 1. 62/2001. Nel bilanciamento di interessi contrapposti il
divieto di sequestro rappresenta una tutela per il diritto di manifestare liberamente il
proprio pensiero, mentre, la registrazione, consentendo di individuare un direttore che
sia responsabile civilmente e penalmente dei contenuti pubblicati, fa da contraltare e
presidia il rispetto dei c.d. limiti interni ed esterni alla liberta di espressione®. Innega-
bilmente, ¢ in ragione di tale istanza equilibratrice che si ¢ deciso estendere la garanzia
di cui all’art. 21, c. 3, Cost. solo a chi si assume la responsabilita, civile e penale, dei
contenuti pubblicati.

Dall’altro, quale logica conseguenza, Internet ¢ stampa, “in senso figurato”, solo quan-
do ha i caratteri (“ontologici” e “teleologici”) tipici di un periodico.

Da tali premesse ne deriva, fatalmente, che i media telematici possono ambire alla
tutela costituzionale in materia di sequestri a condizione che si tratti di periodici ed
espressione di un’informazione di tipo professionale.

Per quanto si sia ormai ampiamente consolidata, questa soluzione non appaga, né
convince.

Anzitutto, a creare qualche perplessita ¢ la configurazione di una posizione di garanzia,
in capo al direttore del giornale oz /ine, in conseguenza dell’atto registrazione della te-
stata, ossia di un adempimento facoltativo, che diventa obbligatorio solo se si intende
accedere al finanziamento pubblico previsto dalla 1. 62/2001%".

2 Cfr. C. Melzi d’Erxil — G.E. Vigevani, Lo statuto dell’informazione su Internet, in Diritti e liberta in Internet,
250 ss.

2 Sul punto si veda l'interpretazione autentica fornita dal Legislatore con lart. 7, d.lgs. 70/2003. A

riguardo si veda, tra gli altri, M. Bassini, La disciplina penale della stampa alla prova di Internet: avanzgamenti e
arresti nella dialettica ginrisprudenziale da nna prospettiva costituzionale, cit.
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Da un punto di vista logico, ancor prima che giuridico, ha senso subordinare 'insorge-
re di responsabilita civili e penali al compimento di un atto facoltativo?

Non si rischia I'effetto paradossale di consentire al soggetto agente — in questo caso
il direttore — di poter scegliere, liberamente e lecitamente, se essere assoggettato, o
meno, alle norme sulla responsabilita civile e penale? Piu in dettaglio, per evitare I'ap-
plicazione delle norme penali di sfavore previste per la stampa non sarebbe neppure
necessario un aggiramento della normativa, ma basterebbe decidere, del tutto legitti-
mamente, di non registrare la testata.

Non solo, ¢ possibile desumere I'esistenza di una posizione di garanzia in capo ai
direttori dei giornali telematici in forza di una norma che prevede 'obbligo di regi-
strazione e I'indicazione del direttore responsabile, ma — come detto — per finalita del
tutto eccentriche rispetto alla necessita di prevenire la commissione di reati? Finalita
che, invece, l'art. 57 c.p. prevede espressamente per direttori e vice - direttori nel caso
della stampa periodica. In altri termini, la fonte normativa da cui, anche nella sentenza
in commento, si desume la sussistenza di una posizione di garanzia in capo al direttore
del giornale o7 /ine non sembra equipollente alla norma del codice penale che fonda la
responsabilita, per omesso controllo, nel caso della stampa tradizionale.

Un altro aspetto critico dell’orientamento giurisprudenziale in esame riguarda il pas-
saggio in cui si ammette la possibilita di estendere la tutela di cui all’art. 21, c. 3, Cost.
solo a quei giornali oz /ine che siano strutturalmente e funzionalmente assimilabili ai
periodici o, comunque, alla stampa professionale. Come se il divieto di sequestro co-
stituzionalmente garantito si riferisse solo a detta specifica categoria di stampati.

Per quanto ci si sforzi di comprendere tale affermazione rimane comunque la sensa-
zione che si tratti di una forzatura.

In tema di stampa tradizionale, infatti, ai sensi dell’art. 1 r.d.lgs. 561/1946, il divieto
di sequestro preventivo ha carattere generale riguardando tanto le edizioni dei gior-
nali, quanto ogni altra pubblicazione o stampato. Non si opera alcuna distinzione
tra la categoria dei periodici (e della stampa professionale) e quella relativa agli altri
stampati: entrambe restano egualmente escluse dalla possibilita di essere sottoposte
a sequestro™. Come noto, neppute l'art. 21, c. 3, Cost. conosce questo genere di di-
stinzione, limitandosi a prevedere che il sequestro puo essere disposto solo in forza di
atto motivato dell’autorita giudiziaria nel caso di delitti per cui la legge sulla stampa lo
autorizzi espressamente o in caso di violazione delle norme prescritte per 'indicazione
dei responsabili.

Con riferimento alla prima ipotesi, la legge sulla stampa ammette il sequestro solo
nei casi di stampa oscena, stampa neofascista e stampa che viola penalmente il diritto

d’autore®. Non ha alcuna importanza se si tratti, o meno, di stampati, giornali o di

# A riguardo si richiama la nota di G. Cortias Lucente, Le zestate telematiche registrate sono sottratte al sequestro

preventivo. Qualche dubbio sulla “ginrisprudenza legislativa”, cit., 1051, in cui si ritiene «fa/lace» 1a distinzione
tra I'area dell’informazione di tipo professionale e ’'ambito della diffusione di notizie e informazioni
in modo spontaneo «non esistendo nel mondo del diritto la nozione di informazione professionale, né
essendo istituito alcun obbligo di registrazione della testata telematica e di preposizione del direttore
responsabile. Infatti, la I.. n. 62 del 2001, dedicata alle provvidenze all’editoria, rendeva un mero onere
tali adempimenti burocratici finalizzato all’acquisizione dei beneficix.

# Siveda M. Manetti, I/ sequestro degli stampati, in Commentario della Costituzione, Rapporti civili, La liberta
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stampa professionale.

Riguardo all'ipotesi della stampa clandestina, si ricorda che, ai sensi dell’art. 2, 1.
47/1948, per gli stampati si prevede esclusivamente 'obbligo di indicare il luogo e
I'anno della pubblicazione, nonché il nome e il domicilio dello stampatore e, se esiste,
dell’editore. Solo per i periodici, invece, ¢ prevista anche I'indicazione del nome del
proprietario e del direttore (o del vice - direttore) responsabile e I'obbligo di registra-
zione.

Ne consegue, pare senza dubbio alcuno, che uno stampato, se riporta le indicazioni
di cui all’art. 2 1. 47/1948 e se il suo contenuto non ¢ osceno, neofascista o illecito se-
condo la disciplina sul diritto di autore, non puo essere sequestrato. La garanzia di cui
all’art. 21, c. 3, Cost., dunque, opera indipendentemente dall’avvenuta registrazione,
che, come detto, riguarda solo i periodici.

La decisione di estendere la garanzia di cui all’art. 21, c. 3, Cost. ai soli giornali oz /ine
equiparabili alla stampa professionale, dunque, non sembra trovare un riscontro im-
mediato nella disciplina di riferimento. Ne consegue I'impressione che tale scelta, gia
ritenuta I'approdo di percorsi interpretativi «anomali*, sia dovuta piu alla prudenza
da sempre mostrata dalla giurisprudenza nei confronti dei nuovi media, che a ragioni
strettamente giuridiche.

Anche prima dell'intervento delle Sezioni Unite, del resto, la decisione di non esten-
dere la garanzia costituzionale in materia di sequestro era dovuta, innegabilmente,
ai maggiori rischi che la Corte di Cassazione ricollegava all’'uso dei nuovi mezzi di
comunicazione: da un lato, il profilo non necessariamente qualificato dell’autore del-
la pubblicazione e, soprattutto, dall’altro, 'efficacia, un tempo inimmaginabile, dello
strumento comunicativo.

Del resto, si ¢ visto che il ricorso al sequestro ¢ stato giustificato con la necessita di
evitare che Internet diventasse una «zona franca»® immune alla giurisdizione penale o

di contrastare Peffetto di «eternita mediatican®®

conseguente alla pubblicazione on /ine.
Specialmente in certe occasioni, il sequestro, pit che cautela, ¢ sembrata la reazione
istintiva a una condotta ritenuta piu grave di quella realizzabile attraverso il mezzo
della stampa tradizionale. La decisione se applicare o meno la garanzia di cui all’art.
21, c. 3, Cost., quindi, sembrerebbe dipendere piu dalla controllabilita del mezzo co-
municativo, che dalla effettiva natura dello stesso. Anche perché, come si ¢ visto, alla
domanda se si Internet sia, o meno, equiparabile alla stampa la stessa Corte di Cassa-
zione ha risposto nel modo piu disparato.

In definitiva, sin dall’inizio la Corte di Cassazione, con le proprie decisioni, sembra
aver inteso garantire 'armonia di un sistema, in cui ogni interesse in gioco ¢ tutelato
equamente, dagli effetti innegabilmente impattanti che discendono dall’uso dei nuovi

media. Seguendo questa logica Internet non ¢ stato percepito solo come un nuovo

di manifestazione del proprio pensiero, in G. Branca (fondato da), Commentario della Costituzione, Rapporti civili,
La liberta di manifestazgione del proprio pensiero, Bologna, 2006, 780.

# Tlespressione ¢ tratta dal commento di G. Corrias Lucente, Le zestate telematiche registrate sono sottratte
al sequestro preventivo. Qualche dubbio sulla “ginrisprudenza legislativa”, cit., 1041.
% Cass. pen., sez. V, n. 46504/2011, cit.

% Cass. pen., sez. V, n. 10594/2013, cit.
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strumento per dar voce al proprio pensiero, e come tale da tutelare ai sensi dell’art. 21
Cost., ma anche come una nuova fonte di pericolo, da gestire in attesa del necessario

intervento del Legislatore.

5. Soluzioni alternative

Ma se, davvero, 'esigenza ¢ solo quella di “temporeggiare” in attesa dell’approvazione
di una disciplina ad hoc — e questo sarebbe del tutto in linea con i compiti del giudice
—, allora, I'attuale orientamento della Corte di Cassazione convince ancora meno. Sa-
rebbe stato preferibile, infatti, mantenere ferma la distinzione tra stampa e Internet
limitandosi, semmai, a estendere la garanzia di cui all’art. 21, c. 3, Cost. ai soli casi in
cui 1 contenuti del giornale telematico corrispondono esattamente a quelli della ver-
sione cartacea, come sembrano suggerire, sebbene solo incidentalmente, le Sezioni
Unite Civili.

Per quanto meno ambiziosa di quella adottata anche nella sentenza in commento, una
soluzione di questo tipo sembra, tuttavia, piu lineare e decisamente meno problema-
tica.

Anzitutto, perché non genera leffetto collaterale nocivo di rendere applicabili, in as-
senza di qualsivoglia previsione di legge, le norme penali di sfavore previste per la
stampa ai giornali telematici registrati. Inoltre, perché non lega 'operativita della ga-
ranzia di cui all’art. 21, c. 3, Cost. a una forzata e poco convincente equiparazione di
mezzi comunicativi senza dubbio diversi. Internet non ¢ stampa e gli sforzi argomen-
tativi prodotti per dimostrare il contratio, a ben vedere, non fanno che confermatrlo.
La Corte di Cassazione, quindi, disponeva gia di una soluzione idonea a garantire
una tutela, tutto sommato, equilibrata degli interessi coinvolti, di conseguenza, non vi
era ragione di vestire i panni del Giudice Legislatore” introducendo principi che, tra
Ialtro, producono effetti paradossali. Si pensi al caso di specie, dove 1 contenuti di un
servizio sono stati oscurati benché si trattasse, senza dubbio, di informazione profes-
sionale e vi fosse un soggetto formalmente responsabile degli stessi. Si puo davvero
sostenere che qui non vi siano tensioni con il principio di uguaglianza, quantomeno
sul piano sostanziale?

Per il vero, qualche autore® non considerava del tutto appagante neppute Poriginario
otrientamento giurisprudenziale e, proprio partendo dalla diversita tra media tradi-
zionali e telematici, riteneva che vi fossero i presupposti per poter estendere a questi
ultimi la garanzia costituzionale in materia di sequestri secondo il meccanismo dell’ap-
plicazione analogica della norma.

Alla base di questa tesi ¢’¢ Iidea che se il Costituente, con I'art. 21, c. 3, Cost., ha
inteso garantire la liberta di espressione tutelando il mezzo, all’epoca, piu utilizzato

7 L’espressione ¢ tratta dal commento di G. Corrias Lucente, Le festate telematiche registrate sono sottratte

al sequestro preventivo. Qualche dubbio sulla “giurisprudenza legislativa”, cit., 1052, che a sua volta fa riferimento
alla definizione del prof. Franco Cordero.

28

C. Melzi d’Eril, La Cassazione esclude l'estensione ai siti Internet delle garanzie costituzionali previste per il
sequestro di stampati, cit.; M. Bassini, La disciplina penale della stampa alla prova di Internet: avanzamenti e arresti
nella dialettica ginrisprudenziale da una prospettiva costituzionale, cit.
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per avvalersene, allora, attesa Ueaden ratio, 1a stessa tutela ¢ da riconoscere ora ai nuovi
media, dovendosi attribuire al termine «szazzpa» un significato che tenga conto dei pro-
gressi tecnologici intercorsi dal 1948. In sostanza, I'applicazione analogica del divieto
di sequestro degli stampati consentirebbe di colmare una lacuna fisiologica, in quan-
to il Costituente non poteva certamente sapere che a distanza di anni lo strumento
principe per dar voce all’'opinione delle persone sarebbe diventato Internet. Gli unici
requisiti per l'operativita della garanzia costituzionale sarebbero I'indicazione dell’au-
tore del testo o di un responsabile del sito, nonché del tempo di inserimento in rete.
E una proposta che non ha trovato accordo unanime, da un lato, perché l’art. 21, c.
3, Cost., introdurrebbe una norma derogatoria rispetto alla regola generale del primo
comma, di conseguenza, non sarebbe possibile darne applicazione in via analogica.
Sarebbe, cosi, necessario un intervento della Corte costituzionale che dichiari Iille-
gittimita costituzionale dell’art. 1, r.d.lgs. 561/1946 nella parte in cui le garanzie ivi
previste non sono estensibili anche alla stampa telematica, peraltro nei limiti dei soli
prodotti editoriali registrati ai sensi dell’art. 1, ¢. 3, 1. 62/2001%. Dall’altro petché, in
sostanza, vi ¢ il timore che 'applicazione dell’art. 21, c. 3, Cost. anche alle testate te-
lematiche le renderebbe, di fatto, non sequestrabili anche nei casi in cui la stampa lo
sarebbe, non essendo applicabili le norme penali di sfavore.

Difficile prendere posizione e sbilanciarsi su quale possa essere la soluzione corretta.
Considerata la complessita e la centralita dei temi oggetto di discussione, un interven-
to del Legislatore sembra preferibile rispetto a operazioni di interpretazione analogica,
sia essa esplicita o celata dietro la locuzione «interpretazione estensiva e costituzional-
mente otientata» usata dalle Sezioni Unite”. Ma questa, del resto, ¢ un’osservazione
banale essendo sempre preferibile evitare interventi di “giurisprudenza legislativa”.
Nel merito, a parere di chi scrive, il sequestro dei mezzi funzionali a esprimere le
proprie idee, qualunque essi siano, deve essere limitato a pochi casi eccezionali. Nel
nostro ordinamento, infatti, ¢ proprio la liberta di manifestazione del pensiero — inte-
sa come piu ampia circolazione delle idee piu diverse — a determinare I'affermazione
dello Stato democratico, e non il contrario®.

Per tale ragione convince di piu I'invito a essere coraggiosi e a estendere quanto piu
possibile le norme penali di favore previste per la stampa, sussistendone i relativi
presupposti, anche a media telematici, che, senza dubbio, rappresentano lo strumento
attualmente piu utilizzato per esercitare il diritto di parola.

1l sequestro preventivo, del resto, non sembra neppure uno strumento del tutto ido-
neo per placare le ansie suscitate dalla diffusione dei nuovi strumenti di comunicazio-
ne. Alla luce degli attuali progressi tecnologici ma, ancor prima, della stessa infrastrut-
tura di Internet aggirare il vincolo cautelare, in astratto, non appare cosi complesso

essendo sufficiente veicolare il contributo oggetto di sequestro o di oscuramento su

2 A. Pulvirenti, Sequestro e Internet: un difficile binomio tra “vecchie” norme e “nuove” esigenze, in Processo penale e
bl Al

ginstizia, 1,2015, 117 e ss. Si veda anche L. Paoloni, Le Sezioni unite si pronunciano per I'applicabilita alle testate
telematiche delle garanzie costituzionali sul sequestro della stampa: ubi commoda, ibi et incommoda?, cit., 3472.

30 Cft. Cass. pen., sez. un., n. 31022/2015, cit.

' A. Pace, La liberta di manifestazione come diritto inviolabile e insopprimibile. Natura del diritto ¢ fondamento
costitugionale dei limiti. Liberta di manifestazione e regime democratico, in G. Branca (fondato da), Commentario
della Costituzione, Rapporti civili, La liberta di manifestazione del proprio pensiero, Bologna, 20006, 40.
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un altro canale di comunicazione. Come nel piu famoso paradosso di Zenone, in cui
Achille rincorre la tartaruga senza mai raggiungerla, il sequestro preventivo potrebbe
garantire il controllo di una fonte di diffusione ma senza alcuna garanzia che, nel frat-
tempo, la notizia non sia stata trasmessa ulteriormente diffusa per altre vie, secondo
una dinamica del tutto fisiologica per la rete, ma probabilmente insostenibile per la
misura cautelare.

Ecco, allora, che uno spunto potrebbe venire dalla la tecnologia stessa. Se ¢ vero, in-
fatti, che una pubblicazione telematica ¢ necessariamente piu efficace di una cartacea,
potendo raggiungere in pochi secondi un numero illimitato di utenti, che ne potranno
disporre per un tempo tendenzialmente indefinito, ¢ altrettanto vero che la medesima
efficacia dovra essere riconosciuta a un’eventuale replica o rettifica, che sia diffusa con
il medesimo mezzo. In altri termini, I“eternita mediatica” non consegue solo alla con-
dotta tipica, aggravandola, ma, caratterizza anche la risposta o la condotta riparativa
nel caso in cui la pubblicazione abbia leso un bene giuridico protetto. Se con la stampa
tradizionale I'idea di eliminare fisicamente le copie poteva avere un senso, in ragione
delle caratteristiche intrinseche del mezzo, forse, con riferimento ai media telematici,
secondo la stessa logica, potrebbe essere piu funzionale un approccio differente, piu
improntato alla correzione dell'informazione che a un’eliminazione del contenuto di
difficile realizzazione.

Ovviamente non ¢ nulla pia che una semplice riflessione. Come detto, sara il Legisla-
tore a individuare le soluzioni adeguate quando, si spera in tempi brevi, introdurra una
disciplina ad hoc per 1 nuovi media telematici indicando se e quali condizioni, possano
essere destinatari delle norme penali di favore e di sfavore che ora sono previste solo
per la stampa.

L’auspicio ¢ che tale risultato possa essere la sintesi di un processo valutativo lucido e
sufficientemente libero da pregiudizi, che non rifletta solo, o precipuamente, i timori
per gli effetti negativi derivanti dalla diffusione dei media telematici, immediatamente
declinabili in episodi di diffamazione o di fake news, ma che sappia anche cogliere il
contributo decisivo che questi mezzi possono dare alla formazione delle idee in con-

traddittorio e, di conseguenza, all’affermazione della democrazia.
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L'esimente della provocazione nella
diffamazione in atti giudiziari

Jacopo Antonelli Dudan

Corte di Cassazione, sez. V penale, 9 aprile 2021, n. 1077

Non puo essere invocata, per mancanza del requisito dell'immediatezza, la scriminante
della provocazione di cui all’art. 599 c.p. quando l'offesa sia contenuta in una comparsa
conclusionale, posto che tale atto giudiziario, per sua natura, viene depositato dopo un
considerevole lasso di tempo rispetto a qualsiasi altro momento processuale nel quale,

in ipotesi, si sia realizzato il fatto ingiusto altrui.

Sommario
1. 11 principio. — 2. La vicenda. — 3. La motivazione della Cassazione. — 4. La comuni-

cazione a piu persone. — 5. Il diritto di toga.

Keywords

diffamazione — provocazione — diffusivita — deposito atti giudiziari — esimenti

1. Il principio

Chiamata ad affrontare una non frequente ipotesi di diffamazione a mezzo atti giudi-
ziari, la Corte di Cassazione si esprime — tra I'altro — sul tema dell’applicabilita dell’esi-
mente della provocazione.

Con la sentenza che si annota, la quinta sezione penale della Corte di cassazione, in
linea con diversi precedenti giurisprudenziali propri e di altre sezioni, ribadisce che,
ai fini del riconoscimento dell’esimente in parola, pur non essendo necessaria una re-
azione istantanea, ¢ pero richiesta 'immediatezza della reazione, intesa come legame
di interdipendenza tra reazione irata e fatto ingiusto subito, con la conseguenza che il

trascorrere di un lasso di tempo considerevole puo escludere il rapporto causale.

2. La vicenda

Cosi riassunto il principio di diritto enunciato dalla Suprema Corte, pare opportuno
soffermarsi sul caso concreto che ha originato la decisione.

Per quanto si riesce a comprendere dalla ricostruzione dei fatti operata in motivazio-
ne, invero molto sintetica, un avvocato depositava in un giudizio civile una comparsa

conclusionale che conteneva espressioni offensive dell’onore e della reputazione del

"
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legale di controparte.

Pur non essendo noto il tenore letterale delle parole utilizzate, il giudice di prime cure
prima e la corte d’appello poi ritenevano integrato ’elemento oggettivo della diffama-
zione, vale a dire la valenza offensiva dello scritto e sul punto nessuna censura veniva
mossa in sede di ricorso per cassazione dall'imputato.

Quest’ultimo, infatti, nel rivolgersi alla Suprema Corte, chiedeva I'annullamento della
sentenza sul presupposto del mancato riconoscimento dell’operativita della scriminan-
te di cui all’art. 599 c.p.; a suo avviso, infatti, 'offesa sarebbe stata una reazione posta
in essere in uno stato d’ira determinato dal fatto ingiusto altrui.

Il ricorrente lamentava poi anche la mancanza del requisito della diffusivita della comu-
nicazione, sostenendo come la comparsa conclusionale fosse in realta destinata solo al
giudice e alla controparte.

Premessa 'impossibilita di sapere — stante il silenzio della motivazione sul punto — in
cosa sarebbe consistito il fatto ingiusto altrui che avrebbe determinato la reazione, la
Cassazione, come anticipato, rigettava il ricorso sotto entrambi i profili, enunciando,

per quanto attiene 'esimente della provocazione, il principio sopra riportato.

3. La motivazione della Cassazione

I1 percorso motivazionale che ha condotto la Corte — concordemente ai giudici di me-
rito — ad escludere qualsiasi rilievo alla scriminante invocata ¢ decisamente sintetico,
oltre che del tutto allineato alla giurisprudenza di legittimita.

I1 Supremo Collegio ribadisce il consolidato insegnamento secondo cui nei delitti con-
tro onore, per il riconoscimento dell’esimente della provocazione, prevista dall’art.
599 c.p., ¢ sufficiente che la reazione sia posta in essere nel perdurante stato d’ira de-
terminato dal fatto ingiusto altrui (quello identificabile, appunto, come provocazione);
con la specificazione, pero, che se, da un lato, non ¢ necessaria I'istantaneita della re-
azione, dall’altro deve ritenersi certamente richiesta 'immediatezza della stessa, intesa
come legame di interdipendenza tra reazione irata e fatto ingiusto subito.

A chiarire la differenza tra istantaneita e immediatezza della reazione, con cio che
consegue in termini di configurabilita o meno della scriminante in parola, soccorre
la specificazione contenuta in motivazione, laddove gli ermellini sottolineano come il
trascorrere di un lasso di tempo considerevole tra il fatto ingiusto e la reazione possa
assumere rilevanza dirimente, portando a escludere il rapporto causale e, per converso,
a riferire la reazione a un sentimento differente, quale I’odio o il rancore, come tale
estraneo all’ambito di operativita della norma in questione e percio non scriminabile.
Applicando tale principio di diritto al caso di specie e considerata la scansione proces-
suale del giudizio civile e, in particolare, 'ampio lasso di tempo che intercorre tra la
precisazione delle conclusioni e il deposito della memoria conclusionale, la Cassazione
conferma la correttezza della valutazione operata dai giudici di merito in ordine alla
mancanza di immediatezza della reazione posta in essere dallimputato e alla conse-

guente insussistenza dell'invocata esimente.
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4. La comunicazione a piu persone

Nella sentenza in commento la Cassazione affronta anche un altro tema piuttosto in-
teressante, perché relativo alla comunicazione a piu persone, elemento necessario per
la sussistenza del contestato reato di diffamazione.

L’imputato, infatti, aveva lamentato anche la mancanza del requisito della diffusivita
della comunicazione, sostenendo come la comparsa conclusionale fosse in realta de-
stinata solo al giudice e alla controparte e quindi inidonea a integrare quella specifica
parte della condotta materiale sanzionata dall’art. 595 c.p.

Anche in relazione a tale censura la pronuncia della Corte risulta piuttosto netta: richia-
mando propri specifici precedenti, il supremo Collegio ha chiarito come la comparsa
conclusionale sia un atto destinato a essere conosciuto non solo dal giudice e dalla
controparte, ma anche, quanto meno, dagli addetti di cancelleria, sottolineando tra
Ialtro come cio non potesse certamente essere ignorato dal ricorrente, che, essendo un
avvocato, doveva essere ben consapevole delle conseguenze che il deposito dell’atto
avrebbe determinato, quanto meno in termini di conoscibilita del “fraseggio offensi-
vo” da parte dei soggetti tenuti alla ricezione dell’atto e al suo inserimento nel fascicolo
del procedimento.

Si tratta, invero, di un’affermazione che non appare del tutto convincente. Se ¢ vero,
infatti, che la propalazione delle offese contenute nell’atto giudiziario era certamente
diretta o comunque conoscibile quanto meno dal giudice e dalla parte (ammesso e
non concesso che la controparte dell'imputato e il difensore di quest’ultima non coin-
cidessero in un’unica persona, circostanza che non ¢ dato comprendere dalla scarna
ricostruzione della vicenda contenuta in sentenza) e che per tale via poteva dirsi gia
integrata la comunicazione a piu persone, cio che lascia perplessi ¢ affermazione —
posta in termini assai perentori dalla Corte — che il personale di cancelleria, in quanto
“naturalmente” destinato a ricevere gli atti e a inserirli nel fascicolo processuale, debba
per cio solo considerarsi un destinatario “naturale” e conseguentemente un (almeno
ipotetico) lettore “naturale” del contenuto degli stessi.

Anche a voler prescindere, ovviamente, dall’attuale tendenza in atto alla smaterializ-
zazione del processo, a cominciare dall’eliminazione del deposito fisico dei suoi atti,
il ragionamento espresso dai giudici di legittimita non appare convincente, posto che
tra le mansioni del personale di cancelleria non pare rientrare certo la lettura di quan-
to viene depositato, tanto piu ove si tratti, come nel caso di specie, di una comparsa
conclusionale, vale a dire di un atto privo di istanze urgenti da sottoporre al giudicante

che sole, in ipotesi, potrebbero imporre una preventiva lettura da parte del cancelliere.

5. Il diritto di toga

Da ultimo, appare interessante notare come nella vicenda — quanto meno per come
“ricostruita” nella sentenza della Suprema Corte — manchi completamente qualsiasi
riferimento al cosiddetto diritto di toga, vale a dire a quella speciale causa di non pu-

nibilita prevista dall’art. 598 c.p., secondo cui non sono punibili le offese contenute
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negli scritti presentati (o nei discorsi pronunciati) dalle parti o dai loro patrocinatori nei
procedimenti dinanzi all’Autorita giudiziaria, quando le offese concernono l'oggetto
della causa.

Ovviamente, non essendo specificato nel testo della sentenza in commento né in cosa
sia consistito il “fraseggio offensivo” dell'imputato ricorrente, né il preteso fatto in-
giusto della controparte astrattamente idoneo a integrare gli estremi dell’esimente della
provocazione, non ¢ possibile esprimersi in termini di certezza, potendosi al piu solo
ipotizzare che quelle espressioni offensive fossero cosi pacificamente estranee all’og-
getto della causa che neppure il suo autore abbia provato a difendersi chiamando in

causa la speciale causa di non punibilita ora ricordata.
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Il Premio Nobel per la pace alla
liberta di stampa: il valore del
pluralismo democratico avverso le
dittature e la disinformazione

Federica Paolucci e Pietro Dunn

Nel corso del 2021, in ogni parte del globo sono emerse spinte liberticide che hanno
messo a dura prova la democrazia, con il dichiarato scopo di controllare e reprimere
'esercizio dei diritti fondamentali degli individui. I.’assegnazione del Premio Nobel per
la Pace a due giornalisti sembra essere, dunque, il consolante epilogo di un anno che ha
visto un turbolento inizio nell’assalto a Capitol Hill quale risultato di un annoso attacco
alle liberta avvenuto tanto online quanto offline. Un premio con un valore speciale an-
che per il suo significato storico. L’ultima volta che un giornalista ha ricevuto il Nobel
per la Pace ¢ stato nel 1935, anno in cui ’Accademia ha premiato Carl von Ossietzky,
detenuto in un campo di concentramento per aver rivelato come Hitler stesse segreta-
mente riarmando la Germania.

A quasi un secolo di distanza, altri due giornalisti, Maria Ressa e Dmitry Muratov, lei
filippina e lui russo, sono stati premiati a Oslo per aver difeso la democrazia e averne
promosso 1 valori attraverso la loro professione. Come ricordato dalla Direttrice della
Commissione Norvegese del Premio Nobel, il cuore della democrazia ¢ situato nella
partecipazione attiva dei cittadini alla vita pubblica'. Tale pattecipazione passa impre-
scindibilmente per I'accesso a informazioni imparziali e veritiere, e cio ¢ possibile so-
prattutto grazie al lavoro di giornalisti che siano in grado di veicolare messaggi liberi
pet individui libeti. Come ha dichiarato, difatti, Muratov in un’intervista? rilasciata alla
BBC «it is an award for professionals and not for propagandists», e per tutti quei giornalisti che
si sono messi al servizio della liberta dei cittadini, mettendo a rischio la loro. La stessa
Ressa, del resto, ha recentemente affrontato il carcere per “cyberiibe/’ nelle Filippine,
mentre Muratov, caporedattore di Novaya Gazgeta, guida uno degli ultimi giornali indi-
pendenti della Russia.

I ruolo centrale dell’attivita giornalistica per il corretto funzionamento di una societa
democratica ¢ stato piu volte sottolineato sul piano internazionale ed europeo. Risalen-
te e consolidata giurisprudenza della Corte europea dei diritti del'uvomo (Corte EDU)
ha evidenziato il «public-watchdog roley’ della stampa, ovverosia la sua funzione di “guat-
diano” a tutela del bene pubblico e dei valori democratici. 11 diritto di cronaca, che ¢ un

ponte tra idee e individui, ¢ espressione di una dimensione tanto attiva quanto passiva

' Berit Reiss-Andersen, Award ceremony speech, in nobelprize.org, 10 dicembre 2021.

> BBC - Hardtalk, Maria Ressa and Dwitry Muratov: Fighting for a free press, in open.spotify.com, 15 dicembre
2021.

3 Si vedano, ex multis: CEDU, Observer e Guardian ¢. Regno Unito, tic. 13585/88 (1991), § 59; Goodwin c.
Regno Unito, tic. 17488/90 (1996), § 39.
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della liberta di manifestazione del pensiero. Come, del resto, ha rammentato in molte-
plici occasioni la Corte costituzionale italiana, i giornalisti debbono essere i promotori
del diritto a essere informati: ovverosia, il risvolto passivo della liberta di cui all’art. 21
della Costituzione®. Da questo, passa la compiuta realizzazione di un interesse generale
all'informazione, che, in un regime di democrazia, completa il diritto di informare, e
si concretizza nella garanzia di un pluralismo delle idee e nel libero accesso alle stesse.
Nei loro discorsi, pronunciati nel corso della cerimonia di premiazione®, Ressa e Mu-
ratov hanno posto I'accento su due questioni cruciali che rappresentano un rischio
concreto per la garanzia di un sistema informativo sano e pluralistico: da un lato, le
diffuse e crescenti minacce per la sicurezza, I'integrita fisica e la liberta personale dei
giornalisti; dall’altro lato, 'impatto delle tecnologie digitali, e in particolare di Internet,
sulla diffusione dell'informazione.

Sotto il primo profilo, i due hanno in primo luogo ricordato i nomi dei numerosi
colleghi vittime di aggressioni, e spesso di omicidio, per I'attivita investigativa da essi
condotta. Il problema della violenza, psicofisica e verbale, nei confronti di giornalisti,
attivisti e voci “dissidenti” — violenza spesso guidata dalla propaganda di regime — ¢
invero una questione centrale che richiede sforzi ulteriori a livello di politica nazionale
e sovranazionale, al fine di garantire un ecosistema in linea con i principi democratici®.
Al tempo stesso, la persecuzione dei giornalisti assume sempre piu sovente un profilo
piu prettamente “legale”, attraverso il ricorso ad azioni giudiziarie pretestuose, in sede
civile o penale, volte a scoraggiare e silenziare il diritto di cronaca, soprattutto se di
opposizione (c.d. “SLAPP’”). Ressa, in patticolare, ha sottolineato come, in meno di
due anni, il governo filippino abbia emanato dieci mandati d’arresto contro di lei e
come, nel 2020, ella e un suo collega siano stati condannati per cyber-diffamazione a
causa di un articolo pubblicato in un periodo antecedente la promulgazione della stessa
legge penale di riferimento®. In Europa, del resto, la stessa Commissione, nel suo Piano
d’azione per la democrazia enropea’, ha espresso una setia preoccupazione nei confronti del

tenomeno delle SLAPPs: per questo motivo si ¢ scelto, tra I’altro, di allestire un gruppo

* Corte cost., sent. 105/1972, § 4.

5

M. Ressa, Nobel I ecture, in nobelprize.org, 10 dicembre 2021; D. Muratov, Nobe/ Lecture, in nobelprize.org,
10 dicembre 2021.

¢ Siveda, in tal senso, Article19, Safety of journalists and human rights defenders, in article19.o1g.

Strategic lawsuits against public participation. Si veda, sul punto, la Comunicazione della Commissione sul
piano d’azione della democrazia europea, COM/2020/790 final, 16: «Le azioni legali strategiche tese a
bloccare la partecipazione pubblica (“azioni bavaglio”) sono una particolare forma di molestia sempre
piu utilizzata nei confronti dei giornalisti e di altri soggetti coinvolti nella tutela dellinteresse pubblico. Si
tratta di azioni legali infondate o esagerate, avviate da organi dello Stato, societa commerciali o persone
potenti nei confronti di parti pit deboli che esprimono critiche o comunicano messaggi scomodi ai
suddetti soggetti, su una questione di interesse pubblico. Il loro scopo ¢ quello di censurare, intimidire
e mettere a tacere gli oppositori, imponendo loro 'onere delle spese legali di difesa fino a quando non
desistono dalle loro posizioni critiche o dalla loro opposizione. Sebbene tali iniziative possano colpire i
soggetti della societa civile, sono i giornalisti ad essere particolarmente esposti proprio per la natura del
loro lavoro»

8 M. Ressa, Nobel Lecture, cit.

?  Comunicazione della Commissione sul piano d’azione della democrazia europea, cit.
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di esperti per elaborate adeguate strategie di contrasto'’.

Sotto il secondo profilo, i due vincitori del Premio Nobel hanno evidenziato come le
tecnologie digitali abbiano impattato lo stesso sistema informativo. Al giorno d’oggi, il
ruolo che il giornalista ¢ chiamato a compiere nell’esercizio della sua professione si ren-
de assolutamente indispensabile nell’epoca che taluni hanno definito della “post-veri-

a1

, ovvero del “capitalismo della sorveglianza'?. La tecnologia, il cui utilizzo non de-
v’essere senz’altro demonizzato, tenuto conto del ruolo che essa ricopre per il presente
e il futuro della nostra civilta, provoca, d’altro canto, delle evidenti fratture e sfide sul
piano dell’esercizio di tali liberta". L’impiego di algoritmi non solo per la moderazione
dei contenuti, ma anche per la profilazione degli individui e la conseguente sommini-
strazione di consigli di lettura o di acquisti (content curation'), fa sorgere una serie di con-
siderazioni circa la liberta di autodeterminazione degli stessi e la garanzia di un accesso
effettivo a una libera informazione che non sia troppo condizionata dalle “bolle-fil-
tro”"®. Con questo termine si intende il risultato di un sistema di filtraggio sartoriale di
contenuti che, unito alla massiva raccolta di dati personali, incoraggia la creazione di
un’esperienza digitale altamente personalizzata. Pur essendo utile ricevere notizie che
interessano, evitando il fastidioso slalom tra titoli da c/ickbait, questo strumento rischia
a volte di tradursi in una stanza senza uscita, ove il pluralismo di opinioni va in crisi e
lascia spazio alla polarizzazione del pensiero'®, a scapito della stessa dimensione passiva
della liberta di informazione.

La letteratura ha, del resto, ripetutamente sottolineato come l'utilizzo di sistemi algo-
ritmici per la “cura” dei contenuti in rete tenda ad alimentare la diffusione di disin-
formazione ed hate speech in rete, a causa del maggiore coinvolgimento prodotto da
contenuti altamente controversi, a discapito invece della liberta di espressione delle
categorie “protette” (donne, minoranze etnico-razziali, comunita LGBTQIA+ etc.)".
In questo contesto, secondo alcuni, la metafora tutta statunitense che fa di Internet il
dlibero mercato delle idee»'® va utilizzata con cautela” in un contesto, peraltro, affatica-

to da fake news ed echo-chambers e nel quale il dibattito lascia sempre piu spazio ai discorsi

1 Commissione europea, Registro dei gruppi di esperti della Conpmissione e di altri organismi analoghi — Expert

group against ST.APP, in ec.enropa.en.

" L. C. Mclntyre, Post-verita, Milano, 2019.

12 S. Zuboft, Surveillance Capitalism, Cambridge MA, 2019.
13

Lo rammenta bene anche Ressa nell’intervista che ha rilasciato alla BBC, di cui alla nt. 2.

" E.Llanso et al., Artificial Intelligence. Content Moderation, and Freedon of Fxpression, Transatlantic Working
Group Paper Series, in zvir.nl, 26 febbraio 2020, 14 ss.

5 E. Pariser, The Filter Bubble: How the New Personalized Web Ls Changing What We Read and How We Think,
Londra, 2011.

16 C.R. Sunstein, #Republic. Divided Democracy in the Age of Social Media, Princeton NJ, 2017.

" E. Llans6 ez al., Artificial Intelligence, cit.; N. Helberger ez al., A freedom of expression perspective on Al in the
media — with a special focus on editorial decision making on social media platforms and in the news media, in Eunropean
Jonrnal of Law and Technology, 11(3), 2020, in ¢j/t.org; S.U. Noble, Algorithms of Oppression. How Search Engines
Reinforce Racism, New York, 2018.

8 Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997).

19

Si veda, in tal senso, I'analisi offerta da A. Morelli - O. Pollicino, Metaphors, Judicial Frames and
Fundamental Rights in Cyberspace, in American Journal of Comparative Law, 2020.

o
MEeAIA aws 273


https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-groups/consult?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3746&lang=it
https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-groups/consult?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3746&lang=it
https://www.ivir.nl/publicaties/download/AI-Llanso-Van-Hoboken-Feb-2020.pdf
https://ejlt.org/index.php/ejlt/article/view/752
https://ejlt.org/index.php/ejlt/article/view/752

Federica Paolucci e Pietro Dunn

d’odio. L’eccesso di informazioni e di fonti, la poco trasparente selezione effettuata
dagli algoritmi, la ricerca del ¢/ick ad ogni costo, sono tutti elementi che, stando ad una
prospettiva oggi abbastanza seguita, stanno minando alle fondamenta il pluralismo del
mercato delle idee. Meccanismi che la pandemia da COVID-19 non ha fatto altro che
esacerbare, dando la possibilita a chiunque di essere artefice di notizie, spesso senza al-
cun credito, e andando a minare non soltanto 'accesso alla conoscenza, ma soprattutto
la tenuta degli stessi valori democratici.

I giornalisti, pertanto, divengono, sia nel mondo degli atomi sia nel mondo dei bit,
protettori del sano dibattito democratico, che non puo aver luogo laddove le verita di
ciascuna bolla prevarichino e tentino di imporsi sulla verita delle bolle altrui®. «Il giot-
nalismo ¢ il principale vaccino contro la disinformazione»*', ma in ancora troppi paesi
del mondo ¢ bloccato, con un conseguente aumento di ostacoli alla copertura delle
notizie e al sicuro esercizio di questa professione.

La premiazione di Ressa e Muratov, dunque, si fa bandiera di questa e di molte altre
problematiche che la liberta di stampa — cosi come altre liberta democratiche — sta vi-
vendo, e rappresenta, altresi, un faro per un futuro che non intende cedere sul rispetto
dei diritti fondamentali degli esseri umani. Come affermato dalla stessa Ressa nel suo
discorso di premiazione: «the destruction has happened. Now it’s time to build — fo create the

world we want>.

% Tale aspetto ¢ posto bene in evidenza anche da C. Melzi d’Eril - G.E. Vigevani, Ma i/ mercato delle idee

¢ proprio al capolinea? Consideragioni sparse a partire dal volume “1] mercato delle verita” di Antonio Nicita, in questa
Rivista, 3, 2021.

21

Dal Report di Reporters Sans Frontiers, pubblicato nel 2021, in rsforg/ fr/ classement.

2 M. Ressa, Nobel lecture, cit.
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Presunzione di innocenza, (un’altra)
occasione persa

Luigi Ferrarella

Una persona sottoposta a indagini ¢ alle prese gia con I'inevitabile sofferenza insita di
per sé in qualunque procedimento penale: ¢ allora proprio cosi difficile rendersi conto
che, per non subire un raddoppio mediatico del danno, sia suo interesse che il giorna-
lista possa parlare alla luce del sole con I'avvocato, con il magistrato, con il poliziotto,
con il perito e con tutti i soggetti a conoscenza di una vicenda non piu coperta da se-
greto, proptio per poter verificare la veridicita e completezza di una notizia di interesse
pubblico, contestualizzarla e quindi soppesarla nel racconto su giornali e tv? Parrebbe
di si, a giudicare dall’eterno ripetersi di un controsenso altrimenti incomprensibile: il
ricorrente boomerang per il quale proprio coloro che in politica (magari non sempre in
buona fede, e anzi spesso con la coda di paglia, ma comunque a ragione) denunciano
1 guasti prodotti sul processo vero dalle distorsioni del “processo mediatico”, e percio
invocano rimedi che arginino il mercato nero della notizia che ne ¢ il propellente, poi
pero introducono regole che hanno leffetto opposto. Cioe Peffetto di favorire proprio
quei legami incestuosi che si proclama di voler spezzare tra fonti inquinanti (tutte per
definizione mai disinteressate all'indiscrezione che veicolano) e giornalisti “cani da sa-
lotto” del padrone (anziché “cani da guardia” della democrazia come nella celebre defi-
nizione coniata dalle sentenze della Corte europea deti diritti dell'uomo di Strasburgo).
L’esempio da manuale di queste masochistiche ricadute sta nel modo con il quale il
governo, con un decreto legislativo che ha accolto le condizioni poste dal parere delle
Commissioni Giustizia di Camera e Senato, ha attuato la direttiva 2016/343 del Parla-
mento europeo del 9 marzo 2016 sul “rafforzamento di alcuni aspetti della presunzio-
ne di innocenza”.

La direttiva, come quindi anche il decreto, nel testo approvato il 4 novembre, ma an-
cora non in Gazzetta ufficiale il 16 novembre quando questo testo ¢ stato licenziato, di
per sé non interviene direttamente sul lavoro del giornalista, perché i destinatari sono
invece le “autorita pubbliche”; quindi soprattutto magistrati e polizie, ma anche espo-
nenti dei governi, dirigenti di articolazioni statali, presidenti di autorita indipendenti
(non i parlamentari in virtu del diritto di esprimere opinioni insindacabili nell’esercizio
delle proprie funzioni). A queste autorita viene vietato che le dichiarazioni pubbli-
che rilasciate, e le decisioni giudiziarie diverse da quelle sulla colpevolezza, presentino
come colpevole prima di un accertamento definitivo la persona indagata o imputata,
la quale in caso contrario potra attivare innanzi alla medesima autorita pubblica (e poi
eventualmente davanti al Tribunale con un ricorso d’urgenza) una richiesta di rettifica
della dichiarazione o del provvedimento “incriminati”.

Al netto della farraginosita della procedura di rimedio che dovra essere saggiata in
concreto, il principio in sé (con annessa raccomandazione di far capire la fase in cui

si trova il procedimento, e di non battezzare le inchieste con nomi che suggeriscano

o
MEeAIA aAws 275



Luigi Ferrarella

una colpevolezza tutta ancora da dimostrare), sarebbe dovuto essere scontato e gia
introiettato dalla cultura professionale delle autorita pubbliche nel settore della giusti-
zia. Cio tanto piu per un Paese che ha in Costituzione all’articolo 27 la presunzione di
non colpevolezza. Ed ¢ dunque innegabile che, se per sottrarre I'Italia al rischio di una
procedura europea di infrazione si ¢ sentito il bisogno di scriverlo in una apposita nor-
ma appunto su pungolo della direttiva Ue, cio ¢ avvenuto perché negli ultimi anni ne
hanno fornito abbondante pretesto quei magistrati e quelle forze dell’ordine che, con
scomposte vanterie pubbliche e persino spericolata produzione audiovideo di materiali
d’indagine a mo’ di spot giudiziari confezionati su misura di giornali e tv e siti online,
hanno talvolta dipinto come gia colpevoli gli indagati delle inchieste di cui magnifica-
vano gli esordi ai media.

Ma che c’entra, con questa patologia, rendere ancora piu asfittica la fisiologia quotidia-
na e vietare d’ora in poi non soltanto al singolo magistrato (come dal 2006), ma anche
al capo dell’ufficio giudiziario di parlare in maniera diretta e trasparente con giornalisti
che stiano verificando una notizia non piu coperta da segreto d’indagine? In base al
decreto del governo, e alla condizione posta dal parere delle Commissioni Giustizia
di Camera e Senato, il procuratore della Repubblica (che potra delegare una forza
dell’ordine) sara legittimato alla diffusione di notizie riguardanti i procedimenti solo
entro due formalizzate camicie di forza: comunicato stampa o (ancor piu eccezional-
mente) conferenza stampa, ma entrambi organizzabili solo se «strettamente necessario
per la prosecuzione delle indagini» (ad esempio la foto di un bambino scomparso da
ritrovare), o quando «ricorrono altre specifiche ragioni di interesse pubblico». E qui la
contraddizione, tra risultati propiziati e obiettivi dichiarati, ¢ clamorosa.

Non si finira infatti mai di ripetere sino alla noia cosa accadra se, oltre a non riconosce-
re al giornalisti un accesso diretto e trasparente ai provvedimenti giudiziari depositati
nei vari momenti di “discovery” alle parti, si chiudera loro pure il pertugio di verificare
Pesattezza di una notizia, specie laddove fatta circolare falsa ad arte e dunque essa
si lesiva di una persona o di una istituzione. Si creeranno cosi le condizioni perfette
per incrementare, anziché contrastare, il mercato nero della notizia, giacché la nuova
norma spingera i giornalisti all’'unica alternativa possibile, e cio¢ a coltivare nell’lombra
rapporti per forza di cose opachi con le varie fonti “negate”: il magistrato perché gli ¢
vietato, 'avvocato perché stretto tra le ambiguita del suo codice deontologico in mate-
ria, il poliziotto perché vincolato a valle come il magistrato a monte. Con il risultato che
un indagato dovra farsi il segno della croce nell’augurarsi che il giornalista - sospinto
ad armeggiare di nascosto con il pm, il giudice, 'avvocato dell'indagato, gli avvocati
dei coindagati, i cancellieri, le varie forze dell’ordine, 1 consulenti tecnici, 1 traduttori,
I'indagato stesso, insomma con qualunque soggetto titolare di un pezzettino di quel
mosaico da mettere assieme per cercare di dare una rappresentazione completa e cot-
retta di una notizia - abbia almeno scrupolo, capacita e onesta, ma a volte anche solo
fortuna, per riuscire a ricostruire tutti i pezzettini del mosaico anziché fermarsi, per
comodita o per interesse editoriale, ai primi frammenti che alcune fonti (contando
sull'impossibilita di una incrociata verifica diretta e trasparente) saranno interessate a
dargli. Una situazione che continuera a far somigliare il cronista a una sorta di «casco

blu Onu» in mezzo al fuoco incrociato di chi, con spezzoni di materiali di inchieste e
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di processi, combattera una «guerra» informativa.

L’altra evidente contraddizione ¢ che, chi forse in cuor suo con questo modo di attuare
la direttiva Ue spera di tagliare le unghie ai pm, non si rende conto di stare invece rega-
lando loro un artiglio, perché mette nelle mani dei dirigenti delle Procure la valutazione
di cosa sia o non sia di “interesse pubblico”. E quindi mette nelle loro mani (se il gior-
nalista si uniformera a questo andazzo) il rubinetto delle notizie, ossia la scelta di quali
indagini e di quali circostanze di indagini (tra le tante possibili ogni giorno in Procura)
fare diventare “notizie” per la stampa e le tv.

Strano che non se ne avvedano proprio 1 teorici fustigatori della proiezione mediatica
dei procuratori, in una materia nella quale invece devono restare i giornalisti (anche
alla luce di tante sentenze di Strasburgo) a valutare (assumendosene la responsabilita)
che cosa sia 0 non sia di interesse pubblico (non di interesse pettegolo per il pubblico),
rifiutando di farsi schiacciare sull’'unico preteso parametro della rilevanza o irrilevanza
penale di quella notizia.

Ma anche per i magistrati il controllo del rubinetto delle notizie, pur inconsapevolmen-
te conferitogli dall’eterogenesi dei fini dei “riformatori”, si scoprira presto un regalo
avvelenato: perché li esporra all’accusa di fare politica - questa volta si - nel momento
in cui, ai fini della divulgazione di un fatto giudiziario, sceglieranno di incollare I'eti-
chetta di “specifico interesse pubblico” a una certa notizia giudiziaria anziché ad altre
analoghe tra le tantissime possibili ogni giorno; o di rincorrere e rintuzzare e rettificare

una falsa pubblicazione giornalistica invece di un’altra.
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Ma il mercato delle idee e proprio al
capolinea? Considerazioni sparse a

partire dal volume “Il mercato delle
verita” di Antonio Nicita

Carlo Melzi d’Eril e Giulio Enea Vigevani

La liberta di manifestazione del proprio pensiero vive un periodo non facilmente de-
finibile della propria travagliata storia. Da un lato, Internet e soprattutto 1 social media
hanno certamente consentito alla pressoché totalita delle persone di esprimersi senza
censure. Dall’altro, a una simile apertura non ¢ corrisposta analoga trasparenza su quali
siano i parametri con cui vengono tracciati 1 sentieri che ognuno di noi ¢ indotto a per-
correre quando si avventura in rete alla ricerca di un’informazione o viene raggiunto
da questo o da quel messaggio sulle varie piattaforme.

Una simile opacita, di cui di volta in volta puo approfittare chi intende promuovere
interessi politico o economici non sempre commendevoli, ha spinto molti commenta-
tori a ritenere che le coordinate che delineano il contesto digitale non possano essere
definite con le medesime regole che disciplinano la liberta di parola nel “mondo degli
atomi”. Il sostanziale anonimato dietro il quale si possono celare i pit diversi messaggi
impedisce di soppesarne la fonte e aumenta il rischio di diffusione senza controllo di
notizie false o ingannevoli.

E cost legislatori, autorita e studiosi da tempo reclamano interventi del potere pubbli-
co, si chiami esso Italia o Europa, per impedire la circolazione di queste ultime e per
disciplinare un mondo, quello della comunicazione via social, che privo di regolazione
porrebbe in pericolo la stessa democrazia. Si tratta di casi limite, siamo d’accordo, ma
non certi presi dalla fantascienza, se vogliamo credere anche soltanto alle indagini che
sono state avviate in vari Paesi per verificare la possibile influenza di altri Stati — non
esattamente esempi di democrazia — nelle elezioni politiche, anche recenti e anche di
un certo rilievo per gli equilibri politici internazionali.

In questo filone si colloca anche il nuovo libro di Antonio Nicita, I/ mercato delle verita,
uscito per il Mulino nel novembre del 2021. Lo studioso, ordinario di politica econo-
mica alla Lumsa ed ex commissario AGCOM, oltre che amico di questa rivista, vede
nella realta digitale che ci circonda un ambiente ostile o comunque pericoloso, nel qua-
le Putente crede di muoversi liberamente, ma in realta ¢ guidato, molto piu di quanto
possa ritenere, dall’algoritmo che gli mostra quanto ¢ deciso in un indefinito altrove.
In alcuni casi, 1 pit drammatici, vi sono interessi oscuri che tendono a manipolare la
pubblica opinione per finalita illecite o di sopraffazione politica. In altri, molto piu fre-
quenti, il sistema tende a ricondurre I'utente dove ¢ gia stato, sicché chiunque si trova
— spesso senza volerlo e senza rendersene conto — a interagire in “bolle” ove regna un
pensiero unico, privo di controcanti, destinato a radicalizzarsi.

Questo fosco orizzonte dimostra il fallimento del libero mercato delle idee — imposta-
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zione ideologica ed espressione di cui viene fatta la interessantissima storia nel volu-
me — in base al quale nel confronto aperto, 'opinione migliore emergerebbe, grazie al
proprio potere di convincere il maggior numero di persone. Oggi, viceversa, nel — cosi
battezzato — “mercato delle verita”, non vi sarebbe alcuno scambio di opinioni; ogni
gruppo, chiuso in se stesso, crede di essere portatore del vero da imporre agli altri.

In un simile contesto, come accennato all’inizio, sarebbe ancora piu facile e frequente,
per mobilitare la pubblica opinione, iniettare informazioni inventate nell’ecosistema
informativo. Qui, in assenza di contraddittorio, le falsita non sarebbero riconosciute
né espulse, ma anzi metabolizzate dal gruppo “bersaglio”, germinando sotto forma di
estremizzazione del gruppo stesso.

Nel leggere questa analisi, temevamo che Nicita, come una certa parte di giuristi ha
preso a fare ultimamente, auspicasse misure preventive per eliminare la menzogna, pur
priva di immediate conseguenze sui diritti individuali. Il tutto in nome di un’emergen-
za — quella informativa — che produrrebbe conseguenze drammatiche in democrazie
sempre piu fragili e incerte. Insomma una sorta di crociata per la verita e contro la sua
mistificazione. Non ¢ cosi, lo chiariamo subito, ma ci arriveremo.

I1 volume ha tanti meriti, il primo dei quali deriva dallo spessore culturale dell’autore,
che ha la rara capacita di far calare le teorie nella realta, senza proporre sistemi magari
perfettamente equilibrati sulla carta ma che non reggono alla prima folata di concre-
tezza. Un altro indubbio pregio ¢ quello di riuscire a tenere insieme filosofia politica,
economia, diritto e informatica, prendendo spunti da ognuna delle discipline che Ni-
cita dimostra ancora una volta di conoscere e bene. Insomma, a chi vuole orientarsi
tra i venti che agitano le tempestose acque dell’informazione, questo libro fornisce una
mappa tra le piu preziose, anche perché rare nel panorama editoriale.

E come tutti i bei libri, ha posizioni chiare e, come tali, discutibili. Dunque proviamo
a farlo.

In primo luogo, lo studioso sembra dare alla liberta di pensiero un connotato princi-
palmente funzionalistico: essa ha il principale compito di generare una corretta discus-
sione pubblica, il miglior terreno di coltura della democrazia. Di qui, 'affermazione
di un «diritto a non essere disinformato, cio¢ a non ricevere sistematicamente, priori-
tariamente o esclusivamente notizie false, incomplete o comunque idonee a veicolare
un’informazione non imparziale» (p. 218).

Noi, viceversa, preferiamo ritenere che si tratti anzitutto di una liberta individuale, il
cui esercizio certo implica, come conseguenza ma non come scopo principale, quel
controllo del potere antidoto a qualsiasi dittatura.

Si tratta di una nuova declinazione di una antica questione. Sin dagli anni Settanta, il
“diritto ad essere informati” ¢ stato inteso come diritto soggettivo, in naturale tensione
con la liberta di informazione o come mero interesse dei cittadini ad avere un sistema
dei media plurale, che garantisse complessivamente I'accesso alle informazioni. Dun-
que, due visioni diverse, una piu interventista, la seconda piu liberale.

Qual ¢ la differenza fra le due impostazioni e perché rileva? Nella prima I'intervento
dello Stato ha margini pitt ampi, anche sui contenuti: tutte le volte in cui I'esercizio della
parola cozza con I'interesse pubblico, 'ordinamento sarebbe legittimato a intervenire.

Di solito ¢ il potere stesso che decide se pensiero ¢ ortodosso, circostanza rischiosa,
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poiché “non ci sono poteri buoni”. Per la seconda impostazione, invece, la liberta ¢ un
valore in sé e lo Stato si intromette, regolandola, soltanto al fine di creare le condizioni
perché questa liberta possa esprimersi senza condizionamenti o per reprimere lesioni a
beni giuridici concreti, individuali o collettivi.

Inoltre, Nicita contrappone un romantico “mercato delle idee” e l'attuale “mercato
della verita”, tanto dominato dalla disinformazione da richiedere la creazione di un
nuovo “diritto a non essere disinformati”. Noi crediamo che anche nel mondo digitale
esistano anticorpi che danno prova di funzionare il piu delle volte, sia pure con i loro
tempi: tecnologia, giornalismo professionale e partecipativo aiutano a conoscere la re-
alta e a smentire le menzogne (banalmente, ¢ piu difficile essere terrapiattisti dopo aver
visto le foto della terra scattate dagli astronauti). Il recente premio Nobel per la pace at-
tribuito a due giornalisti, come Maria Ressa e Dmitry Muratov, mostra come e quanto
ci sia ancora bisogno di un mestiere indispensabile come quello del cronista, e questo
costituisca un robusto contropotere al potere per eccellenza. E crediamo altresi che se
davvero esistesse un “diritto a non essere disinformati” dovrebbe essere introdotto un

“dovere di informare” generalizzato, 1 cui confini per6 non riusciamo a individuare, né
a prevedere, se non un in sistema dei media centralizzato e guidato dall’alto. Un rime-
dio che ci sembra peggiore del male che si intende curare.

La teoria della “bolla” sembra sottovalutare che 'nvomo non ¢ a una dimensione.

Ognuno di noi ¢ un parallelepipedo molto sfaccettato i cui diversi lati non sempre re-
stituiscono a un colpo d’occhio una figura facilmente classificabile. Citando il maestro
di Pavana, chiunque puo essere al contempo anarchico, fascista, ricco, senza soldi, radi-
cale, diverso ed uguale, negro (e pazienza se I'algoritmo di Facebook si arrabbia), ebreo
e comunista. Dunque anche in rete, sia pure guidato dall’algoritmo, incontra individui
diversi con idee, gusti e preferenze diverse.

Poi, la dieta mediatica non ¢ solo digitale. Secondo I'Istat, quasi il 90% degli italiani si
informa attraverso la televisione generalista, che non dunque ¢ un relitto del passato.
Inoltre, esistono una serie di luoghi, fuori dai media, che incidono sulle convinzioni
di ognuno, dalla famiglia alla scuola alle altre formazioni sociali, sportive, culturali e
politiche.

Del resto, alcuni fatti recenti, citati da Nicita, come la pandemia e le elezioni americane,
inducono a non essere troppo pessimisti. L.a prima non ha invero provocato le tensioni
sociali temute; la grande maggioranza, almeno in Italia, ha creduto alla scienza e con-
tronarrazioni fantasiose hanno fatto presa su frange assai minoritarie.

Allo stesso modo, 'ossessiva mistificazione della realta da parte di Trump e dei suoi
seguaci ha prodotto una frattura profonda nella societa americana. Tuttavia, al momen-
to del voto, costui ha subito una cocente disfatta ed ¢ stato il primo presidente uscente
dai tempi di Bush padre a non essere stato rieletto.

Quali le soluzioni, dunque, dicevamo? Qui ci troviamo d’accordo con la gran parte di
quelle individuate da Antonio Nicita: imporre trasparenza all’algoritmo, chiarezza sulla
provenienza dei contenuti, per contrastare le centrali della disinformazione, onere alle
piattaforme di rivelare la fonte in caso di violazione di diritti, pena I’assunzione di re-
sponsabilita civili, potenziamento dei media di servizio pubblico, sostegno all’editoria e

al giornalismo professionale e lotta ai monopoli privati, come sostiene Tim Wu in “La

"
MEAIA Aws 281



Carlo Melzi d’Eril e Giulio Enea Vigevani

maledizione dei giganti”, altro bel libro edito di recente da I1 Mulino.

In questa cornice, siamo ancora convinti che il free market basato su una effettiva con-
correnza tra le piattaforme e sulla libera circolazione di tutte le informazioni, parafra-
sando Churchill, sia certo il peggior modo di giungere alla verita, eccezion fatta per

tutte quelle altre forme che si sono finora sperimentate.

I1 mercato delle verita ANTONIO NICITA

Antonio Nicita

11 Mulino

Anno di edizione: 2021
Pagine: 240

ISBN: 978-8815294180
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