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PREMESSA

La finalita di questo testo & di aiutare gli studenti a maturare una pro-
pria riflessione critica sull’evoluzione dei diritti (o del diritto) della per-
sonalita. Lidea di scrivere un manuale € emersa durante 'esperienza di
insegnamento del corso di diritto civile presso la Facolta di Giurispru-
denza dell’Universita di Trento. Ho tenuto questo corso per alcuni anni
(dall'anno accademico 2011-2012) assieme al Prof. Giovanni Pascuzzi e
poi (dall'anno accademico 2016-2017) come unico titolare della cattedra
per la partizione A-J. Loggetto dell’insegnamento € variato nel tempo.
Negli ultimi anni la trattazione si € concentrata sui diritti della persona-
lita.

Il corso si basa sul metodo casistico-problematico. Gli studenti appren-
dono la materia dei diritti della personalita affrontando casi realmente
verificatisi e risolti dai giudici o casi ipotetici elaborati dal docente. || me-
todo casistico-problematico serve agli studenti non solo per apprendere
il sapere dichiarativo ma anche per sviluppare alcune abilita. Tra queste,
la capacita di formulare e risolvere un problema giuridico argomentando
oralmente o per iscritto la soluzione prescelta.

Il libro riflette la struttura di un corso breve: cinquanta ore di lezio-
ni frontali piu venti ore di esercitazioni svolte nello stesso arco di tem-
po delle lezioni (all’incirca due mesi). Non ha per questo 'ambizione di
poter sostituire un’organica trattazione teorica, né tantomeno di essere
esaustivo. Si tratta piuttosto di uno strumento di lavoro che funge da au-
silio alle lezioni e allo studio dei testi di riferimento della materia.

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

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

Al di |a delle estremizzazioni, molte analisi convergono nel descrivere
una tendenza del capitalismo a ridurre le persone a merce (o a mate-
ria prima), anche attraverso la loro datificazione. In una societa in cui la
mercificazione e la datificazione si associano alla sorveglianza e quest’ul-
tima diventa pervasiva si moltiplicano le minacce alla persona nelle sue
dimensioni individuale e collettiva. In gioco & la tenuta delle societa de-
mocratiche. In che misura il diritto civile (il diritto dei privati) puo contri-
buire a contrastare o ad assecondare queste minacce? Alcune risposte
parziali dovrebbero emergere nella parte quarta del libro.

Mentre lavoravo alla preparazione del corso e di questo testo & esplo-
sa la pandemia da Covid-19. Tutti i docenti e gli studenti delle scuole e
delle universita hanno dovuto intensificare 'uso delle tecnologie digitali
e in particolare, fare ricorso alla c.d. didattica a distanza. Nell'anno ac-
cademico 2020-2021 (da settembre a novembre 2020) il corso di diritto
civile si e, percio, svolto completamente online attraverso due canali:
uno pubblico e in Open Access sul mio blog personale (robertocaso.it
«frammenti di un discorso pubblico») e un altro privato su una comuni-
ta Moodle dell’Universita di Trento. Nella pagina web pubblica sul sito
robertocaso.it gli studenti hanno avuto la possibilita di scaricare il ma-
teriale di riferimento: decisioni giudiziali, saggi dottrinali, voci enciclo-
pediche, podcast e video (ad es., spezzoni di film attinenti ai problemi
affrontati nel corso). Inoltre, gli studenti hanno potuto scaricare brevi
video preregistrati dal docente attinenti alle lezioni introduttive nonché
lucidi (le slide) e testi (le dispense) di tutte le lezioni.

Le lezioni si sono svolte tutte in videoconferenze sincrone per gruppi
o per l'intera classe, durante le quali il confronto tra docente e studenti
non & mai venuto meno. Dunque, il materiale di ausilio per la lezione &
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servito da complemento a una lezione che dava spazio all’interazione tra
docente e studenti.

La comunita privata si & incentrata soprattutto sul «forum» nel quale
sono stati riproposti i casi affrontati a lezione al fine di consentire agli
studenti di cimentarsi nella formulazione e risoluzione dei problemi giu-
ridici anche per iscritto. Lo scambio tra docente e studenti & stato inten-
so e costante.

Il primo bilancio dell’esperienza, anche alla luce delle opinioni degli
studenti, sembra positivo.

Non c’e dubbio che I'essenza dell’universita sia rappresentata dalle le-
zioni in presenza che costituiscono un aspetto fondamentale della crea-
zione di una comunita di studio e di conoscenza. In una classe alla fine si
diventa una cosa sola, cioé si crea quel che gli antichi greci chiamavano
sinusia (ouvouoia), 'unione in un’essenza, che nell’universita & rappre-
sentata dalla conoscenza e dallo spirito critico.

Tuttavia, le tecnologie digitali hanno (forse) consentito di costruire una
comunita di conoscenza virtuale con caratteristiche differenti da quelle
che si creano in presenza.

Laugurio che faccio ai miei studenti e a me stesso & di tornare presto
in classe, magari con piu consapevolezza sull’'uso delle tecnologie di stu-
dio e apprendimento, e soprattutto di viaggiare nei testi, negli ipertesti e
nelle aule delle universita del mondo.

Roberto Caso






INTRODUZIONE

1. Il diritto (civile)

«Il diritto non esiste! »

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ma perché nei corsi universitari di studi giuridici figura un insegna-
mento che si chiama «diritto civile»?

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

Nella prospettiva dell’accezione didattica, cioe dell’'insegnamento uni-
versitario del diritto, «diritto civile» € sinonimo di diritto privato. Piu pre-
cisamente si tratta di quella parte del diritto privato che non é diritto
commerciale, diritto del lavoro ecc. Tradizionalmente, nelle universita
italiane, il corso di diritto civile si colloca in una fase avanzata degli studi



Introduzione 17

— ad es., al terzo anno del corso quinquennale della laurea magistrale
a ciclo unico — in forma di approfondimento di istituti del diritto priva-
to gia affrontatati dagli insegnamenti dei primi anni dedicati alle istitu-
zioni (ai fondamenti) e non trattati in altri come il diritto commerciale,
il diritto industriale, e cosi via [cfr. Alpa 2017]. Il decreto del Ministero
dell’lstruzione, dell’Universita e della Ricerca del 2005 — recentemente
modificato? — che disciplina la classe di laurea magistrale a ciclo unico in
giurisprudenza prevede che alla materia del diritto privato siano com-
plessivamente riservati venticinque crediti formativi. Ad esempio, nel
corso di laurea magistrale della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita
di Trento sono cosi distribuiti: istituzioni di diritto privato | (9 crediti) al
primo anno, istituzioni di diritto privato Il (9 crediti) al secondo anno,
diritto civile (7 crediti) al terzo anno.

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

Solitamente il corso di diritto civile in Italia € dedicato a un istituto o
una grande categoria del diritto privato: il diritto dei contratti, il diritto
della responsabilita civile, il diritto dei beni e della proprieta, il diritto di
famiglia ecc. Potrebbe anche incentrarsi su una sola disposizione norma-
tiva del codice civile. Cio che conta é l'approfondimento del metodo di
studio e di lavoro del giurista civilista. Questo testo & appunto dedicato a
tale approfondimento. Nel = Paragrafo 2 di questa introduzione si vedra
un po’ piu in dettaglio in cosa consiste il metodo di studio e di lavoro del
civilista.

Prima di proseguire, pero, € doverosa una precisazione. Nella vita re-
ale i problemi giuridici hanno natura complessa e coinvolgono piu ma-
terie giuridiche contemporaneamente. | settori scientifico-disciplinari
(SSD) — ad es. 1US/01 diritto privato, IUS/02 diritto privato comparato —

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

2 D.m. 26 aprile 2019, modifiche alla tabella concernente le attivita formative indi-
spensabili del corso di laurea magistrale in giurisprudenza, classe LMG/01, allegata
al decreto 25 novembre 2005 (G.U. n.152 del 1° luglio 2019).
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in cui sono divise le carriere dei professori universitari costituiscono una
frammentazione arbitraria e artificiale. Questa frammentazione ha sen-
so (forse) per la ricerca scientifica (specialistica), ma ne ha molto meno
per la didattica e per lo studio interdisciplinare. A questo proposito si
possono leggere le parole di Giovanni Pascuzzi.

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

Pertanto, nel = Paragrafo 2 di questa introduzione quando mi riferiro
al lavoro del giurista civilista intendero il lavoro del giurista tout court.
D’altro canto, questo manuale, sebbene riferito all'approfondimento di
un istituito del diritto privato (i diritti della personalita), conterra conti-
nui riferimenti ad altre materie: dalla storia del diritto al diritto compara-
to, dal diritto costituzionale alla filosofia del diritto.

2. Il lavoro del giurista (civilista)

Le diverse concezioni del diritto si riflettono in diverse metodologie. La
concezione formalista concepisce l'ordinamento giuridico come un com-
plesso organico di norme (un sistema), le cui fonti si collocano sui diversi
gradini di una piramide in cima alla quale si pongono le norme costitu-
zionali e via via le norme che hanno minor forza: leggi, regolamenti ecc.
Nella concezione realista, come si & accennato, le norme sono immerse
nella realta sociale e servono a risolvere conflitti. Il realista guarda per-
cio con diffidenza all’idea del sistema, ed & pil sensibile ai discorsi che
attengono agli interessi in gioco, alla forza degli stessi, alla distribuzione
del potere nella societa. La concezione economica del diritto (Law & Eco-
nomics, Economic Analysis of Law, diritto ed economia, analisi economi-
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ca del diritto) definisce le norme giuridiche come incentivi e disincentivi
volti all'allocazione efficiente delle risorse [Pardolesi 1987]. Gli esempi si
potrebbero moltiplicare, perché molte e diverse sono le concezioni del
diritto.

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

Infatti, dietro 'apparente neutralita e il tecnicismo dei discorsi dei giu-
risti si celano sempre scelte ideologiche e politiche. Uno dei modi per
rendersene conto € rappresentato dall’indagine sulla connessione tra
diritto privato e principi generali. In un libro di Cesare Salvi lo scopo di
guesto tipo di indagine viene spiegato molto lucidamente.

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

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

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

Il diritto privato € una materia ad elevato tasso di complessita e tec-
nicismo. Per questo, a volte e piu difficile riconoscere le opzioni di poli-
tica del diritto che si nascondono dietro le soluzioni di problemi giuridici
particolarmente intricati. Ma uno studio attento e approfondito della
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materia € capace di far emergere sempre gli orientamenti di politica del
diritto.

Questo tipo di esercizio costituisce un aspetto fondamentale della ma-
turazione dello studente. Lo sviluppo dello spirito critico aiutera a trova-
re la politica dietro al diritto.

Come si e rilevato nella prima parte di questo capitolo, il lavoro di base
del giurista civilista non differisce dal lavoro degli altri giuristi. Cio dipen-
de dal fatto che, al di la del sapere specialistico (sapere dichiarativo), il
giurista sviluppa anche abilita (saper fare) e competenze (saper essere).
Mentre il sapere dichiarativo e caratterizzato dalla specializzazione (si
pensi alla pubblicistica del diritto privato, che va dai manuali, ai trattati
fino alle riviste specialistiche), le abilita e le competenze sono trasversali,
cioé comuni a tutte le materie (o settori scientifico-disciplinari).

Si ponga ora attenzione alla definizione dei concetti di sapere, abilita e
competenza [Pascuzzi 2019].

Il sapere dichiarativo e costituito dall’insieme di nozioni giuridiche che
riguardano la materia oggetto di studio: ad esempio, le disposizioni nor-
mative, la giurisprudenza e le teorie riguardanti i diritti della personalita.
Piu precisamente: «il sapere giuridico corrisponde al patrimonio sapien-
ziale accumulato dai giuristi» [Pascuzzi 2019, 20].

Le abilita si estrinsecano nel saper fare. Ad esempio, saper leggere
un testo giuridico (piu in particolare, saper leggere una sentenza distin-
guendo la massima dagli obiter dicta; saper leggere un saggio dottrinale
riconoscendo la concezione del diritto che lo caratterizza). Saper inter-
pretare un enunciato legislativo. Saper parlare di diritto di fronte a un
pubblico e argomentare una tesi giuridica (si pensi allo studente che in-
terviene in classe e sostiene una propria tesi giuridica, o all'avvocato che
espone la sua arringa davanti ai giudici). Saper scrivere di diritto, cioé re-
digere testi giuridici (la mente corre alla tesi di laurea in un corso di studi
giuridici, alla memoria difensiva dell’avvocato, alla sentenza vergata dal
giudice, alla monografia scritta dal professore universitario).

Il sapere essere & «la capacita di comprendere 'ambiente in cui si ope-
ra, di gestire le interazioni con gli altri attori sociali presenti nel contesto,
di adottare i comportamenti appropriati, ivi compresi quelli dettati dai
codici deontologici» [Pascuzzi 2019, 26, ivi riferimenti].
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Le abilita del giurista sono tante. In questo manuale che ha natura
casistico-problematica ci si concentrera su due abilita che ne implicano
altre:

A) la capacita di formulare un problema giuridico partendo da un caso
reale o inventato;

B) la capacita di risolvere un problema giuridico argomentando la solu-
zione (una delle tante possibili) prescelta (in base all’'opzione di politi-
ca del diritto preferita).

Le due capacita elencate implicano almeno le seguenti altre abilita:

— sapere leggere un caso giuridico;

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

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

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

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

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

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

Nella formazione del giurista esiste un circolo virtuoso tra sviluppo del
sapere dichiarativo, delle abilita e delle competenze.
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3. Struttura, contenuti e scopi del libro

I manuale & dedicato ai diritti della personalita. Come si € gia det-
to, non si ha la pretesa di sviluppare una trattazione organica, piuttosto
I'idea & quella di rileggere, sulla scia di un’ampia letteratura italiana e
straniera, I'evoluzione di questo settore del diritto civile.

Esiste un metodo interdisciplinare che si occupa del mutamento del
diritto in connessione al mutamento tecnologico. E conosciuto con il
nome inglese «Law and Technology» (diritto e tecnologia). Le connessio-
ni tra diritto e tecnologia sono molteplici. In questo corso ci si concen-
trera sul cambiamento che I'avvento delle tecnologie digitali ha determi-
nato nei concetti che descrivono i diritti della personalita, nei contenuti
delle norme, nelle tecniche di tutela e nelle fonti delle norme. Si tratta di
cambiamenti profondi e non di superficie. Non a caso c’e chi si € spinto
a definire il diritto dell’era digitale come connotato da tratti caratteristici
che lo distinguono nettamente dal diritto delle epoche precedenti [Pa-
scuzzi 2020].

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

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

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

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

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

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

Se anche la vita animale e dunque la vita dell’'uomo ¢ riducibile a dati,
cosa rimane del concetto di persona?

Se la c.d. intelligenza artificiale dovesse soppiantare l'intelligenza
umana, cosa ne sarebbe del mondo per come lo abbiamo conosciuto
fino ad adesso? Come si comporterebbe un’intelligenza artificiale senza
coscienza ma con maggiori capacita dell’intelligenza umana?

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

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

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

In passato per trarre informazioni private dalle persone occorreva pre-
disporre sistemi di sorveglianza ad hoc. Molti si ricordano il film «Le vite
degli altri» che narra dei sistemi di sorveglianza e intercettazione telefo-
nica messi in atto dalla Stasi nella Germania dell’Est durante gli anni pre-
cedenti al crollo del muro di Berlino. Forse meno persone ricordano una
serie TV inglese della fine degli anni’60 intitolata in italiano «Il prigionie-
ro». Si tratta di una serie fantascientifica che ruota attorno a un ex agen-
te segreto il quale viene deportato in un’isola che, all'apparenza, sembra
un luogo di vacanza, anche molto gradevole, dove I'ex agente segreto &
libero di muoversi e relazionarsi con gli altri abitanti. In realta, lo stesso &
prigioniero di un’organizzazione che vuole estorcergli informazioni. Egli &
costantemente spiato e costretto a non allontanarsi dall’isola. Il protago-
nista tenta di fuggire in ogni modo, ma il suo destino di eterna prigionia
sembra ineluttabile. All'epoca non si poteva immaginare che la situazio-
ne negli anni 2000 sarebbe apparsa rovesciata. Non c’é bisogno di pre-
disporre sistemi di sorveglianza ad hoc, non c’e bisogno di costringere le
persone in luoghi di prigionia per carpire informazioni, per la semplice
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ragione che la maggior parte degli esseri umani, che dispongono di un
collegamento a Internet, cedono piu 0 meno consapevolmente le pro-
prie informazioni personali quando si connettono volontariamente alla
Rete e usano motori di ricerca o social network.

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

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

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

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

Una studiosa americana che insegna ad Harvard ha chiamato tale
economia «capitalismo della sorveglianza» [Zuboff 2019; Pascuzzi 2020,
276; Quarta, Smorto 2020, 173].

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Qual e il problema giuridico?

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

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

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

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

1) si presentano uno o pil casi;

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

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

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

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

Il testo effettua molti richiami alla giurisprudenza e alla dottrina.



Introduzione 27

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

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

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

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

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

1.1 Approccio all’analisi del diritto

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E importante sottolineare che Gorla guarda realisticamente a tale dia-
lettica come a un conflitto di potere.
Nelle sue parole [Gorla 1970]:
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Queste «tre vicende sono spesso lotte tra i vari fattori del diritto per
la supremazia».

1.2 Metodo di insegnamento

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

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

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

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

In particolare, nelle universita americane dove si insegna il diritto, il
case method ¢ tradizionalmente il principale metodo di insegnamento
[Rheinstein 1975]. Linvenzione della didattica mediante metodo casisti-
co, chiamato anche metodo socratico in riferimento alla tecnica di dialo-
go usata dal filosofo greco, si fa risalire a Christopher Columbus Langdell,
giurista americano e a lungo Dean della Harvard Law School durante gli
ultimi decenni dell’800 [Gilmore 1991, 43 ss.].

Cosi si esprimeva Gorla nel 1950 [Gorla 1950].

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

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

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

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

Henley disse che il nostro primo compito ci sarebbe stato assegnato
al termine della lezione. Consisteva in un promemoria del capo del
nostro fantomatico studio legale e di un «caso» che questi chiedeva al
collaboratore di consultare. Qui «caso» significava la sentenza pubbli-
cata di un giudice nella soluzione di una controversia a lui sottoposta.
Tipicamente, una motivazione di questo genere contiene un riepilogo
dei fatti che hanno portato all’azione legale, le questioni legali solle-
vate, e ci0o che ha da dire il giudice nella decisione. La parte in cui il
giudice espone i suoi punti di vista viene chiamata «opinione». | casi
e le opinioni formano il centro del mondo di uno studente di legge.
Virtualmente tutte le facolta di legge americane seguono il «metodo
dello studio del caso» che impone agli studenti di imparare la legge
[rectius, il diritto, n.d.r.] leggendo e discutendo in aula una quantita di
motivazioni di sentenze. In gran parte sono decisioni di corti d’appello,
le corti di grado superiore alle quali gli avvocati ricorrono esponendo
le loro obiezioni a certi punti di diritto sui quali ha deciso il giudice di
primo grado. Poiché sono imperniate su questioni di diritto molto pre-
cise, le «opinioni» sono considerate strumenti particolarmente effi-
caci per insegnare agli studenti quel tipo di ragionamento meticoloso
che é ritenuto indispensabile per I'attivita di un avvocato.
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Oppure si puo fare riferimento al film The Paper Chase del 1973 di-
retto da James Bridges. Al di la del piglio autoritario del professore di
diritto dei contratti [Pascuzzi 2018], in una delle scene della pellicola &
descritto molto bene il modo in cui funziona il metodo casistico (o socra-
tico) tradizionale dei corsi universitari di diritto americani. Il professore
ha preassegnato alla classe la lettura di un caso giurisprudenziale. Gli
studenti dovrebbero venire in classe molto ben preparati avendo letto
attentamente la decisione della corte. Il professore dispone di un dia-
gramma della classe con i nomi (e talvolta anche le foto) degli studenti
che frequentano e i corrispondenti posti a sedere che sono fissi (riman-
gono gli stessi per tutto il periodo di svolgimento del corso). In questo
modo il docente puo interrogare sul caso un determinato studente chia-
mandolo a parlare. Dopo averlo chiamato svolge una serie di domande.
Solitamente, non spiega il senso delle domande né espone la risposta
corretta. Ma continua ponendo altre domande. Se lo studente chiamato
non sa rispondere, il professore chiama altri studenti a parlare.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Personalmente ritengo che occorra ancora investire molto nello svi-
luppo del metodo casistico-problematico anche in insegnamenti fonda-
mentali come quello di diritto civile.

Com’e stato rilevato [Pascuzzi 2016], leggere (e studiare) una sentenza

aiuta lo studente a:

- Individuare i problemi giuridici;

- Differenziare i problemi;

- Comprendere le modalita di risoluzione della controversia (regola e iter
argomentativo);

- Riconoscere le opzioni di politica del diritto;

- Affinare la capacita di elaborare un pensiero autonomo e critico;

- Affinare le abilita che servono alla redazione di testi giuridici (ad es. atti
processuali).
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1.3 Come si legge una sentenza: la distinzione tra ratio decidendi e obi-
ter dictum

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

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

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

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

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

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

e) il numero progressivo attribuito alla decisione;

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

g) il nome delle parti in giudizio;

h) il nome dei difensori delle parti.

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

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

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

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

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

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

Gli obiter dicta possono anche essere definiti come:

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

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

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

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

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






CAPITOLO 2.
Gli argomenti interpretativi

2.1 Il problema interpretativo e le teorie dell’interpretazione

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A) I'approccio formalista in base al quale esiste una sola interpretazione cor-
retta;

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

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

Ci sono ordinamenti che pongono regole sull’interpretazione. Un esem-
pio & I'ordinamento italiano che agli articoli 12 e 14 delle disposizioni pre-
liminari (preleggi) al codice civile detta alcune regole volte a condizionare
I'attivita interpretativa delle disposizioni di legge. Ma questi articoli delle
preleggi sono pieni di ambiguita e lacune. Si prestano essi stessi a molte-
plici attribuzioni di significato [cfr. Sacco 2012].

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

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

2.2 La teoria degli argomenti interpretativi di Giovanni Tarello

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

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

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

Cosa sono gli argomenti interpretativi per Giovanni Tarello?

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

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

Cosi scrive Tarello.

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

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

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

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

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

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

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



46 Parte I. Il metodo

cieta moderne sempre pil la produzione del diritto si &, nella realta e

nelle rappresentazioni ideologiche, distinta dalla applicazione ai casi

concreti di un diritto precostituito, e il contesto discorsivo dialettico

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

cretamente, alla attribuzione di significato ai documenti della legge

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

«tecnica» che li applica) [...].

Insomma, gli argomenti interpretativi sono gli schemi discorsivi con

cui:

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

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

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

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

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

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

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

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

[Argomento della coerenza della disciplina giuridica). Largomento del-
la coerenza della disciplina giuridica & quello secondo cui due enun-
ciati legislativi validi covigenti non possono essere interpretati come
esprimenti norme (disposizioni, precetti) confliggenti I'uno con I'al-
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tro. Si noti che questo argomento interpretativo non dipende affatto
dall’accettazione (oggi assai diffusa) della teoria secondo cui ciascun
ordinamento (o sistema o organizzazione di diritto) €, in un momen-
to dato, coerente. Infatti la teoria della coerenza postula non gia Ii-
nesistenza di conflitti tra significati attribuiti ad enunciati legislativi,
bensi postula che ogni ordinamento contenga criteri esaurienti per la
soluzione di conflitti, criteri cioé che nel caso di conflitto tra due nor-
me ne invalidano una lasciando sopravvivere l'altra, che resta sola. Al
contrario l'uso dell’argomento interpretativo della coerenza non mira
ad invalidare norme, bensi mira a conservare «leggi» dal pericolo della
invalidazione, suggerendo di attribuire agli enunciati di diverse leggi
dei significati reciprocamente compatibili. Si tratta percio di un argo-
mento il cui uso mira alla conservazione della legge (nei casi in cui per
ragioni di gerarchia delle fonti una legge appaia pericolante).
[Argomento psicologico]. Largomento psicologico, o ricorso alla vo-
lonta del legislatore concreto, & quello che suggerisce di ricorrere al
lume di indizi concreti di volonta psicologica quali sono essenzialmen-
te i lavori preparatori, le discussioni parlamentari, i procedimenti di
formazione del consenso sulle bozze e disegni, ecc. Largomento stori-
co o ipotesi del legislatore conservatore & quello che suggerisce di leg-
gere (nei settori dove e possibile) dietro ai mutamenti delle formule la
costanza delle discipline: ad es., il mutuo del c.c. € sempre quello del
c.c. 1865 e quello del C. Napoleone.

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

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

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

[Argomento naturalistico o della natura delle cose]. Largomento natu-
ralistico, o della natura delle cose, o ipotesi del legislatore impotente
e quello che serve a motivare e a proporre combinazioni di enunciati
normativi e attribuzioni di significato ai medesimi, tali da ravvisare,
nelle norme espresse dagli enunciati a disposizione, delle norme che
si uniformano a — o per lo meno non sono in disaccordo con — una
qgualche concezione della natura: natura dell’'uomo, natura dei rap-
porti disciplinati, ecc. Tutti i «giusnaturalismi» storici hanno accredi-
tato, implicitamente, questo argomento interpretativo; ma non solo i
«giusnaturalismi», giacché il naturalismo giuridico si manifesta anche
in atteggiamenti che non rientrano nella comune accezione di «giu-
snaturalismo» (si pensi all’'economicismo giuridico, al sociologismo, a
certe forme di storicismo). Oggi I'uso di argomenti naturalistici € mol-
to diffuso tra chi adopera schemi di analisi economica del diritto as-
sumendone normativamente i risultati: si pensi, ad esempio, a chi si
sforza di interpretare le leggi sulla responsabilita civile in modo tale da
far ricadere i costi di eventi dannosi sul soggetto che meglio & in gra-

49



50 Parte I. Il metodo

do di assicurarli. Come tutti gli argomenti che allentano i vincoli della
lettera della legge, anche I'argomento economico [argomento di ana-
lisi economica del diritto, n.d.r.] sottrae potere agli organi legislativi;
ma, a differenza di altri argomenti, tende a conferire poteri piuttosto
alla dottrina che agli organi dell’'applicazione, giacché la elaborazione
concettuale della «natura» & impresa culturale collettiva e tale da ne-
cessitare tempi lunghi.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Oggi, nell’era digitale, alcune regole sono incorporate nelle architet-
ture digitali. Anche questo dato attiene alla distribuzione del potere di
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creazione del diritto (se si concepisce il diritto non solo come diritto che
promana dallo Stato). Ma di questo tema si accennera nel = Capitolo 4
dedicato all'approccio di Law & Technology e pil avanti quando si par-

lera di tecnologie che incorporano principi e regole [v. 2> Capitolo 20 e
Capitolo 25].



CAPITOLO 3.
La tecnica argomentativa del bilanciamento dei diritti

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

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

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

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

Il bilanciamento si relaziona al principio (e tecnica argomentativa) del-
la ragionevolezza.
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Sileggano, in proposito, le parole di Roberto Bin a margine di un ragio-
namento su ragionevolezza e divisione dei poteri.

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

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

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

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

Qui di seguito riporto alcuni esempi di decisioni giurisprudenziali, che
saranno discusse in seguito, in cui si fa riferimento al bilanciamento di in-
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teressi, diritti, principi, valori o, nella terminologia della Corte di Giustizia
UE, al giusto equilibrio tra diritti fondamentali.

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

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

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

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

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

Si riflette infatti nella dialettica che viene ad instaurarsi tra il diritto alla
identita personale ed i contrapposti diritti di critica di cronaca e di cre-
azione artistica (a loro volta riconducibili alla comune matrice costitu-
zionale dell’art. 21) quel fenomeno di confliggenza di interessi, di cui la
casistica e ricchissima (si pensi alla liberta sindacale confliggente con
la liberta di impresa; al diritto alla salute confliggente con l'interesse
della produzione, ecc.) e che trova soluzione attraverso il contempera-
mento e l'equo bilanciamento delle liberta antagoniste, per modo che
la tutela dell’una non sia esclusiva di quella dell’altra. [...]
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Nel conflitto, in particolare, che qui ne interessa un tale bilanciamento
degli opposti valori costituzionali si risolve nel riconoscimento della
libera esplicabilita del diritto di cronaca e nella sua prevalenza sul dirit-
to alla identita personale ove ricorra la triplice condizione: a) della uti-
lita sociale della notizia; b) della verita dei fatti divulgati; c) della forma
civile della esposizione dei fatti e della loro valutazione, non ecceden-
te rispetto allo scopo informativo ed improntata a serena obiettivita,
con esclusione di ogni preconcetto intento denigratorio (cfr. gia Cass.
1984 n. 5259, Foro it., 1984, |, 2711) [c.d. decalogo del giornalistal.

Riprendiamo [v. = Cap. 14 sul diritto all’oblio] ora alcuni brani della
motivazione di Cass., sez. un., 22 luglio 2019, n. 19681, in Foro it., 2019,
I, 3071, sul diritto all'oblio [corsivi aggiunti].

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

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

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

Un’analoga tecnica argomentativa & usata dalla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea [v. 2 Capitolo 17]. Un esempio & offerto da Corte
di giustizia 29 gennaio 2008, C-275/06 (Promusicae), in Dir. Internet,
2008, 459 [corsivi aggiunti].
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68. Di conseguenza, gli Stati membri sono tenuti, in occasione della
trasposizione delle suddette direttive, a fondarsi su un’interpretazione
di queste ultime tale da garantire un giusto equilibrio tra i diversi diritti
fondamentali tutelati dall’ordinamento giuridico comunitario. Inoltre,
in sede di attuazione delle misure di recepimento di tali direttive, le
autorita e i giudici degli Stati membri devono non solo interpretare il
loro diritto nazionale in modo conforme alle dette direttive, ma anche
provvedere a non fondarsi su un’interpretazione di esse che entri in
conflitto con i summenzionati diritti fondamentali o con gli altri prin-
cipi generali del diritto comunitario, come, ad esempio, il principio di
proporzionalita (v., in tal senso, sentenze Lindqvist, cit., punto 87, e
26 giugno 2007, causa C-305/05, Ordre des barreaux francophones et
germanophone e a., Racc. pag. 1-5305, punto 28).
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Per quanto concerne la Corte EDU, si pud portare ad esempio Corte

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

3.2 Il bilanciamento caso per caso e il bilanciamento definitorio

Europea dei Diritti dell’'Uomo, 19 ottobre 2017, in Danno e resp., 2018,
149 [corsivi aggiunti; v. = Capitolo 14 sul diritto all’oblio].

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

«bilanciamento definitorio» [Pino 2007].

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



58 Parte I. Il metodo

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

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

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

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

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

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



3. La tecnica argomentativa del bilanciamento dei diritti 59

3.3 Bilanciamento, diritti e liberta costituzionali

A ridosso del potere di creare il diritto si pongono le scelte politiche di
cui & permeato il sistema giuridico.

Le pill importanti si trovano nelle costituzioni.

In proposito Cesare Salvi ha posto il problema del coordinamento tra
principi del diritto dell’Unione Europea (di ispirazione liberista) e principi
della Costituzione italiana (di matrice sociale).

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

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

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

Il problema ovviamente non & solo terminologico.

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

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

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

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



CAPITOLO 4.
Diritto e tecnologia

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

In questo corso, si fara riferimento all'approccio (al metodo) di «Law &
Technology» (diritto e tecnologia) [Pascuzzi 2020]. Tale metodo di inda-
gine si occupa, tra l'altro, di studiare il mutamento giuridico alla luce del
cambiamento tecnologico.

4.2 Cambiamento tecnologico e mutamento giuridico

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

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

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

Anche in ltalia sono stati creati centri di ricerche e riviste dedite allo
studio interdisciplinare di diritto e tecnologia. Per limitarci solo ad alcuni
esempi, con riferimento ai centri di ricerca, il Centro Interdipartimentale
di Ricerca in Storia del Diritto, Filosofia e Sociologia del Diritto e Infor-
matica Giuridica (CIRSFID) presso I’Universita di Bologna, il NEXA center
presso il Politecnico di Torino, il gruppo Biodiritto e il gruppo LawTech
presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Trento; con riferi-
mento alle riviste, si pensi a Diritto dell’'informazione e dell’informatica,
BioLaw Journal — Rivista di Biodiritto, Diritto mercato e tecnologia, Me-
dialaws, Diritto di Internet.

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

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

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

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

All'interno del vasto campo di ricerca riguardante il rapporto tra diritto
e tecnologia, questo manuale, come si & gia accennato, si interessa alle
connessioni tra mutamento giuridico e cambiamento tecnologico.

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

[Sono] i temi della tecnica quelli che meglio definiscono le prospettive
e le angosce del nostro tempo. L'intreccio tra innovazione tecnologica,
mutamento sociale e soluzioni giuridiche pone ogni giorno problemi
di fronte ai quali spesso appaiono del tutto improponibili i vecchi cri-
teri, le ricette conosciute.
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Limproponibilita dei vecchi criteri € la ragione per la quale gli studiosi
della materia si sono messi alla ricerca di nuovi schemi di lettura della
realta.

Un esempio molto noto € I'inquadramento teorico dei problemi giu-
ridici posti da Internet da parte del giurista americano Lawrence Lessig
[v. = Capitolo 25]. Il suo libro del 1999 si intitolava emblematicamente
«Code and Other Laws of Cyberspace» [Lessig 1999]. La tesi di fondo del
libro & che il codice digitale rappresenti una forma di condizionamento
del comportamento umano (e dunque una forma di norma) non meno
efficace e importante delle norme che promanano dal diritto statale.
Non vanno studiate solo le regole giuridiche, vanno studiate anche le
regole tecnologiche: ad esempio, le misure tecnologiche di protezione
del diritto d’autore [Caso 2004] o le tecnologie di protezione dei dati
personali [v. 2 Capitolo 20 sulla privacy by design e by default]. Le rego-
le tecnologiche, come si accennava nella conclusione del = Capitolo 2,
hanno natura diversa dalle regole giuridiche. Esse non sono espresse in
linguaggio umano, ma in linguaggio informatico (o in linguaggio biotec-
nologico) e sono piu simili alle regole incorporate implicitamente nelle
architetture fisiche (si pensi all'esempio dei dossi artificiali 2 v. Capitolo
2 - Paragrafo 2.3).

Piu in dettaglio Lessig spinge a guardare a diverse forme di norme:
il codice informatico (le architetture digitali), le norme del mercato, le
norme sociali e il diritto statale.

Nel titolo del libro Lessig pone il codice informatico al primo posto.

Cosi si esprime Lessig a proposito della regolamentazione di Internet.

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

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

Questo tipo di quesito riecheggia il dibattito tra giuristi e filosofi. Si
prenda, ad esempio, il dibattito tra il filosofo Emanuele Severino e il giu-
rista Natalino Irti [Irti, Severino 2000; cfr. = Capitolo 25].
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Essenzialmente il dialogo vede contrapposte la visione di Irti, il quale
ritiene che il diritto, per quanto indebolito, sia capace di regolare la tec-
nica, e quella di Severino che, invece, vede nella tecnica un appartato
che non persegue i fini dell’'uomo (della politica e del diritto), ma un suo
scopo che e I'incremento indefinito della capacita di realizzare scopi e di
soddisfare bisogni.

Scrive Irti.

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

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

Declinati i fondamenti, il diritto positivo si € ripiegato per intero nelle
procedure, che, come vuoti recipienti, sono capaci di accogliere qual-
siasi contenuto. La validita non discende piu da un contenuto, che sor-
regga e giustifichi la norma, ma dall’'osservanza delle procedure pro-
prie di ciascun ordinamento. [...]

Ora, quale posizione assume nei confronti della tecnica codesto appa-
rato di procedure, nei cui canali scorrono le proposte ideologico-poli-
tiche? [...]

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

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

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

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

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

Mi pare, dunque, che la soluzione di Severino non sia del tutto per-
suasiva:
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a) per l'eterogeneita o la distanza fra 'astratta potenza della tecnica e
la concretezza, hic et nunc, degli interrogativi giuridici;

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

Le due obiezioni si raccolgono in un rilievo di principio: che il mondo

del diritto, come mondo della decisione e della scelta in circostanze

determinate, non puo dissolversi in un apparato tanto immane quan-

to privo di scopi. La poverta di forze — I'indebolimento del diritto di-

nanzi alla potenza della tecnica — non riesce a minacciare I'autonomia

della normativita giuridica. Questa poverta ha sempre in sé una gran-

de forza, che ¢ la capacita di scegliere scopi: «scopi ideologici» — i

definirebbe, con certo sprezzo, il Severino di «La filosofia futura» -, ma

pur capaci di contrapporre una volonta concreta all’astratta volonta

di realizzare qualsiasi scopo. Insomma, se I'Apparato tecnico-scienti-

fico e incremento indefinito della capacita di raggiungere scopi, chi

decide, nel silenzio della politica e del diritto, i concreti e determinati
scopi, a cui quella capacita pud dare soddisfazione? Non rischia forse,
quell’Apparato, di risuscitare gli antichi dei, i quali, risolvendo in sé
stesso il tutto, non hanno bisogno degli effimeri scopi dell’'uomo? Cosi

il cammino, aperto dal giusnaturalismo, si chiuderebbe nel giustecni-

cismo.

Risponde Severino.

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

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

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

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

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

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

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

Il discorso deve raggiungere dunque un livello ancora piu profondo di
quello in cui ci si mantiene quando si discute il tramonto della tradi-
zione dell’Occidente nella tecnica — e ancora piu profondo del «sotto-
suolo» del pensiero contemporaneo, in cui, come si diceva all’inizio, &
necessario discendere se si vuol comprendere la necessita di questo
tramonto.

Tornando al tema del mutamento giuridico, si pud chiudere questo
secondo paragrafo del capitolo citando «ll diritto dell’era digitale» di Gio-
vanni Pascuzzi del 2002 [Pascuzzi 2002], libro oggi giunto alla quinta edi-
zione. In quel testo l'autore prende le mosse da un programma di ricerca
(gli obiettivi del volume):

[...] verificare se e in che modo le tecnologie informatiche stanno cam-
biando le regole (operazionali) giuridiche [...]
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cercare di capire se I'eventuale emersione di nuove regole in ragione
dell'avvento delle tecnologie informatiche coincida con I'emersione di
tratti caratteristici che possano indurre a parlare di: diritto dell’era di-
gitale.

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

4.3 Diritto e tecnologia

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

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

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

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

Torniamo a leggere le pagine di Rodota del 1995 [Rodota 1995, 13-14].

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

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

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

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

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

L'indagine sull’evoluzione dei diritti delle personalita ci condurra per-
cio a porci interrogativi fondamentali sulla tenuta degli ordinamenti de-
mocratici [v. =2 Capitolo 25].

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

1) Lapproccio di diritto e tecnologia ci spinge a interrogarci sui rapporti
tra tecnologia, economia, etica e diritto.

2) La scienza giuridica e le scienze dalle quali discendono le applicazioni
tecnologiche (computer science, biologia ecc.) parlano linguaggi diffe-
renti. Tra questi linguaggi occorre gettare ponti (€ un aspetto centrale
degli studi interdisciplinari).

3) Levoluzione tecnologica e il mutamento del diritto procedono a velo-
cita diverse. La tecnologia corre. Il diritto (quello statale) insegue.
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4) Il diritto, anche alla luce del punto 3), puo provare a governare la tec-
nologia o & destinato a essere dominato dalla tecnologia? Natural-
mente i termini della questione cambiano se anche il diritto € conce-
pibile come una tecnologia del pensiero (v. punto 6)).

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

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



CAPITOLO 5.
Come si cerca l'informazione giuridica

5.1 Banche dati proprietarie online: cenni

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

| principali connettori booleani sono:

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

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

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

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

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

75

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

do si vogliono trovare documenti dove ricorre una precisa espressione oc-
corre racchiudere le parole nelle virgolette: ad es. «diritti della personalita».

Esempi di banche dati proprietarie online sono «ll Foro italiano: le

banche dati on line» (Societa Editrice Il Foro Italiano, La Tribuna)?, «De
Jure (Giuffre Francis Lefebreve)»? e «Leggi d’Italia (Wolters Kluwer)»3.

1
2
3

https://www.foroitaliano.it
https://dejure.it
http://www.leggiditaliaprofessionale.it
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Si tratta di banche dati ad accesso chiuso, cioe alle quali & possibile
accedere, previo pagamento dell'abbonamento, a diverse tipologie di
informazioni.

Ad esempio, Il Foro italiano: le banche dati on line raccoglie materiale
normativo, giurisprudenziale e dottrinale. In particolare, la banca dati e
composta da:

— Repertorio de il Foro italiano (dal 1981);

— rivista Il Foro Italiano (dal 1987);

— Cassazione civile (massime dal 1990 e sentenze integrali dal 1997);
— Cassazione penale (massime e sentenze integrali dal 2009);

— Merito ed extra (dal 2006);

— Quattro Codici e leggi collegate.

Piu nello specifico, in questa banca dati si possono reperire i quattro
codici (civile, di procedura civile, penale, di procedura penale) e le leggi
collegate, le massime giurisprudenziali raccolte nel Repertorio de il Foro
italiano, una selezione di decisioni leggibili per intero, gli estremi delle
indicazioni bibliografiche raccolte nel Repertorio e la rivista Il Foro italia-
no dove sono disponibili i testi delle decisioni giurisprudenziali, le note a
sentenza e gli articoli apparsi nella medesima rivista.

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

Si deve rimarcare che la copertura temporale di queste banche dati &
limitata (ad esempio, il Foro italiano arriva al massimo agli anni ’80). Chi e
interessato a ricerche di taglio storico dovra fare riferimento agli strumenti
cartacei o ad altre banche dati che hanno digitalizzato i materiali del passa-
to. Ad esempio, le annate storiche della rivista Il Foro italiano sono acces-
sibili fin dalla sua nascita (1876) tramite la banca dati proprietaria JSTOR".

Gli studenti universitari se hanno la fortuna di studiare presso una sede
che ha la disponibilita economica per comprare abbonamenti a banche

4 https://www.jstor.org
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dati proprietarie possono accedere mediante apposite credenziali alle
risorse digitali. Potrebbero perd non sapere che quell’accesso costituisce
un privilegio legato allo status di studente. Una volta terminato il corso
di studi e ottenuta la laurea gli ex studenti non potranno piu godere della
possibilita di accedere a importanti fonti di informazione.

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

5.2 Free Access to Law

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

Le disposizioni di questa legge non si applicano ai testi degli atti ufficiali
dello Stato e delle Amministrazioni pubbliche, sia italiane che straniere.

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

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

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

Paradossalmente, cio e limitatamente vero in Italia.

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

5  https://www.gazzettaufficiale.it
6  https://www.normattiva.it
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Sul piano giurisprudenziale, mentre la Corte costituzionale’ e le giuri-
sdizioni amministrative® dispongono di siti web dove é possibile accede-
re alle decisioni, la Corte di cassazione & ancora all’inizio del processo di
digitalizzazione. Solo di recente, infatti, la Corte di legittimita ha incomin-
ciato a pubblicare le sentenze per intero. Al momento sono disponibili
sul sito del Centro Elettronico di Documentazione (CED) ItalgiureWeb gli
ultimi cinque anni della giurisprudenza della Corte di legittimita, circa
cinquecentomila documenti, una goccia nell’'oceano delle decisioni del-
la Suprema corte®. Per quanto concerne le decisioni delle autorita indi-
pendenti occorre fare riferimento ai siti web delle stesse. Ad esempio,
documenti prodotti dal Garante per la protezioni dei dati personali sono
disponibili su un apposito sito?°.

Invece, la diffusione della giurisprudenza di merito (le decisioni di tribu-
nali e corti d’appello) in forma digitale € ancora affidata a editori privati.

Piu sviluppato ¢ il sistema di comunicazione al pubblico via web di
alcune corte internazionali. Ai fini dello studio del diritto civile rilevano
in particolare la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione euro-
pea'! e la Corte europea dei diritti dell’'uomo??.

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

La Corte EDU dispone di un proprio portale web dove comunica al
pubblico le proprie decisioni. Il Ministero di Giustizia italiano provvede a
pubblicare, su un apposito sito Internet, le traduzioni di alcune decisioni
della Corte EDU*3.

7  https://www.cortecostituzionale.it

8  https://www.giustizia-amministrativa.it
9  http://www.italgiure.giustizia.it/sncass
10 www.garanteprivacy.it

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

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

13  https://www.giustizia.it
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A livello internazionale e da segnalare il World Legal Information Insti-
tute (World LII) che raccoglie le coordinate per I'accesso all’'informazione
giuridica nel mondo™. Il sito contiene indicazioni relative ai singoli paesi.

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

Tra i vari progetti dell'lTTIG merita menzione in questa sede la banca
dati ad accesso aperto DOGI sulla quale & possibile effettuare ricerche re-
lative alla dottrina giuridica apparsa sulle riviste scientifiche dal 1970 in
poi'’.

Cosi si legge sul sito di riferimento.

Si tratta di una banca dati di riferimenti bibliografici di articoli pub-

blicati su riviste giuridiche italiane. Per ciascun articolo spogliato, il

documento DoGi offre le informazioni bibliografiche (autore, titolo,

rivista, fascicolo, anno e pagine) arricchite da:

- riassunto e/o sommario dell’articolo;

- una o piu voci classificatorie tratte da uno schema di classificazione
delle materie giuridiche;

- riferimenti delle fonti normative e giurisprudenziali (di diritto inter-
no, internazionale, dell’Unione europea, canonico, ecclesiastico e
storico) principali citate nell’articolo;

- abstract in inglese se presente.

Inoltre, sono presenti altri metadati per la descrizione di tratti signifi-
cativi dell’articolo, fra cui I'indicazione del tipo di bibliografia, la tipo-
logia (contributo indipendente, nota a sentenza o legislazione, comu-
nicazioni in convegni, recensioni, necrologi, rassegne).

14 http://www.worldlii.org

15 http://fatim.org

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

17 http://www.ittig.cnr.it/progetti/dogi-riviste
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5.3 La dottrina giuridica in Open Access

Differentemente dagli atti ufficiali dello Stato le pubblicazioni della dot-
trina giuridica (note a sentenza, articoli, monografie, manuali, trattati,
voci enciclopediche ecc.) sono soggette a diritto d’autore.

Tradizionalmente gli studiosi del diritto pubblicano con editori commer-
ciali. Ad esempio, I'autore scrive un articolo o un libro e cede in via esclusiva
i diritti economici all’editore, conservando il diritto di paternita (diritto della
personalita irrinunciabile e inalienabile) [v. 2 Capitolo 11 sul diritto morale
d’autore]. A quel punto l'editore ha il controllo della circolazione del testo.
Tradizionalmente I'editore guadagna attraverso l'accesso chiuso. Per acce-
dere all'opera occorre pagare un prezzo. La fissazione del prezzo dipende
dalla possibilita (e dal diritto) di restringere la circolazione non autorizzata
dell'opera (c.d. pirateria editoriale). Si tratta di un paradosso, perché nor-
malmente l'autore scientifico, differentemente dagli autori dell’editoria di
varia, non percepisce un compenso per la commercializzazione della sua
opera (articolo o libro). Il suo interesse, infatti, non & quello del guadagno
ma della maggiore diffusione possibile del proprio scritto [v. 2 Capitolo 23
sul diritto d’autore accademico].

Per correggere questa distorsione, nell’era di Internet € nato il movi-
mento dell’Open Access (accesso aperto) alle pubblicazioni scientifiche
[Suber 2012; Pievatolo 2012; Caso 2020; v. = Capitolo 23]. 'autore pub-
blica con editori che garantiscono fin da subito I'accesso aperto (ad es.
riviste o libri in Open Access) oppure, avendo conservato i diritti econo-
mici, ripubblica in Open Access quanto precedentemente pubblicato ad
accesso chiuso.

Grazie a questo movimento che promuove il libero accesso alla co-
noscenza sono sorti archivi, piattaforme, riviste, collane di libri in Open
Access.

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

18 https://www.budapestopenaccessinitiative.org
19 http://legacy.earlham.edu/~peters/fos/bethesda.htm
20 https://openaccess.mpg.de/Berlin-Declaration
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La Dichiarazione di Berlino del 2003 statuisce, tra I'altro, quanto segue.
Ciascun contributo ad accesso aperto deve soddisfare due requisiti:

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

2. Una versione completa del contributo e di tutti i materiali che lo cor-
redano, inclusa una copia della autorizzazione come sopra indicato, in
un formato elettronico secondo uno standard appropriato, € depositata
(e dunque pubblicata) in almeno un archivio in linea che impieghi stan-
dard tecnici adeguati (come le definizioni degli Open Archives) e che
sia supportato e mantenuto da un’istituzione accademica, una societa
scientifica, un’agenzia governativa o ogni altra organizzazione ricono-
sciuta che persegua gli obiettivi dell’accesso aperto, della distribuzione
illimitata, dell’interoperabilita e dell’archiviazione a lungo termine.

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

La letteratura ad accesso aperto é digitale, online, gratuita e libera
dalle principali restrizioni imposte mediante diritto d’autore e licenze
contrattuali?®.

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

Ad esempio, la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Trento pub-
blica in accesso aperto le proprie collane di libri?2.

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

22 https://www.giurisprudenza.unitn.it/26/pubblicazioni
https://r.unitn.it/en/node/204
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Sempre piu riviste giuridiche scelgono I'accesso aperto per la propria dif-
fusione, nascono serie di working paper dedicate al diritto, le tesi di dottora-
to nel campo della giurisprudenza vengono pubblicate in Open Access.

Per la ricerca della scienza giuridica, percio, diventa sempre pit impor-
tante padroneggiare gli strumenti per I'accesso aperto alla scienza (mo-
tori di ricerca, piattaforme e archivi Open Access, liste e indici di riviste e
collane ad accesso aperto).

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

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

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

a) Motori di ricerca. Innanzitutto, si possono utilizzare i motori di ricerca
generalisti.

In aggiunta o in alternativa, si puo fare riferimento a motori di ricer-

ca specializzati nelle pubblicazioni scientifiche (ad es., BASE?, CORE?,

Google Scholar®, Microsoft Academic?®, PLEIADI?).

b) Archivi, portali e piattaforme. Esistono archivi disciplinari e istituzio-
nali. Esempi di archivi disciplinari dove e possibile trovare articoli e
saggi di dottrina giuridica sono costituiti da Social Science Research
Network (SSRN?) e da LawArXiv®. Esempi di archivi istituzionali sono
OpenAlRE* e Zenodo3!. Un esempio di piattaforma e rappresentato
da Open Research Europe®?. Occorre inoltre tenere a mente che molte
universita dispongono di archivi istituzionali dove e possibile reperire

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

25 https://scholar.google.com

26 https://academic.microsoft.com

27 http://find.openarchives.it

28 https://www.ssrn.com

29 http://lawarxiv.info

30 https://www.openaire.eu

31 https://zenodo.org

32 https://open-research-europe.ec.europa.eu
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metadati (gli estremi identificativi della pubblicazione) e, talora, i testi
pieni delle pubblicazioni. Ad esempio, I'archivio IRIS dell’Universita di
Trento contiene anche alcune pubblicazioniin Open Access del settore
giuridico. Per le tesi di dottorato europee esiste il portale DART-Euro-
pes.

¢) Indici e liste di riviste e libri. Vi sono infine indici di riviste e libri in
Open Access. Esempi di indici sono la Directory of Open Access Jour-
nals (DOAJ**) e la Directory of Open Access Books (DOAB?®?). Una lista
di riviste e collane di libri relative alla dottrina giuridica italiana e di-
sponibile sul sito robertocaso.it®®.

33 http://www.dart-europe.eu
34 https://doaj.org

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






CAPITOLO 6.
Come si affronta un esame scritto

6.1 L’'esame scritto

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

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

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

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

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

| corsi di laurea in giurisprudenza sono pervicacemente «orali». Sono
rari i casiin cui studenti e studentesse vengono chiamati a redigere un
testo scritto: anche gli esami si svolgono nella forma del colloquio (in-
terrogatorio) orale. Cosicché di regola i ragazzi giungono a cimentarsi



86 Parte I. Il metodo

con la stesura della tesi di laurea avendo come ultima esperienza di
scrittura il compito di italiano all’esame di maturita. Eppure il giurista,
di volta in volta, deve scrivere leggi ben congegnate, sentenze e atti di
parte correttamente motivati, negozi giuridici finemente strutturati, e
cosi via. [Pascuzzi 2019, 141].

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

6.2 Il divieto di plagio

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

La redazione di un testo giuridico a fini valutativi implica il confronto con
la tematica del divieto di plagio [Caso 2011, 5]. Il plagio ha una rilevanza
innanzitutto etica, ma puo avere anche gravi conseguenze giuridiche.

In ambito universitario la condivisione delle idee & fortemente inco-
raggiata. Allo stesso tempo, € vietata l'appropriazione o I'impropria cita-
zione del lavoro altrui.

Si prenda come esempio la politica sull’integrita morale di Harvard
descritta nel capitolo «Academic Integrity and Academic Dishonesty»
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dell’Harvard «College Handbook for Students 2020-2021»*. Uincipit del
paragrafo intitolato «Plagiarism and Collaboration» cosi recita.

The College recognizes that the open exchange of ideas plays a vital
role in the academic endeavor, as often it is only through discussion
with others that one is fully able to process information or to crystal-
lize an elusive concept. Therefore, students generally are encouraged
to engage in conversations with their teachers and classmates about
their courses, their research, and even their assignments. These kinds
of discussions and debates in some ways represent the essence of life
in an academic community. And yet, it is important for all scholars to
acknowledge clearly when they have relied upon or incorporated the
work of others.

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

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

Lart. 5 (integrita), comma 10, del Codice etico dell’Universita degli
studi di Trento (d.r. n. 285 del 29 maggio 2014) cosi recita.

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

1  https://handbook.fas.harvard.edu/book/academic-integrity
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segnalare qualunque caso di plagio o di impropria utilizzazione dell’al-
trui attivita intellettuale della quale venga a conoscenza.
Il Codice d’onore degli studenti (Universita di Trento), d.r. n. 416 del
13 giugno 2016, all’articolo denominato «Condotte specifiche» statuisce
guanto segue.

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

[...]

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

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

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

Il fatto che I'etica si spinga oltre la legge sul diritto d’autore non signi-
fica che il plagio non rilevi sul piano della tutela giuridica delle opere
dell’ingegno. Anzi.

La riproduzione non autorizzata ha conseguenze civili e penali. Sul pia-
no penale rileva I'art. 171 della I. 22 aprile 1941, n. 633, protezione del
diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio?.

2 V.anche la l. 19 aprile 1925, n. 475, repressione della falsa attribuzione di lavori
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Salvo quanto previsto dall’art. 171-bis e dall’articolo 171-ter & punito
con la multa da euro 51 a euro 2.065 chiunque senza averne diritto, a
qualsiasi scopo e in qualsiasi forma:

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

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

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

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

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

Nelle universita di tutto il mondo si diffonde sempre piu 'uso di
software antiplagio («plagiarism dection software»).

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

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

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

Dunque, oggi nelle universita di tutto il mondo si usano software che
effettuano comparazione di testi per analisi volte a determinare percen-
tuali di riproduzione. Si tratta di strumenti rudimentali che forniscono
solo alcuni elementi di base per un giudizio che rimane umano ed é con-
nesso alla responsabilita del docente. Infatti, sia il concetto etico di plagio
— concetto che peraltro varia a seconda della cultura, dell’epoca e della
comunita di riferimento — sia la nozione giuridica di plagio in connessio-
ne alla violazione del diritto d’autore non si esauriscono nella riprodu-
zione pedissequa dell’'opera altrui. In altre parole, i software antiplagio
posso aiutare a svelare casi lampanti di riproduzione di testi o immagini,
ma non aiutano nei casi pit complessi rispetto ai quali solo la cultura, la
competenza e I'esperienza del docente possono fare la differenza.
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Tali software, soprattutto quando fanno capo a imprese commerciali,
pongono inoltre delicati problemi sul piano della protezione dei dati per-
sonali che devono essere affrontati con consapevolezza e cautela dalle
istituzioni accademiche e scientifiche interessate al loro uso.

Alla luce di quel che si e rilevato in questo paragrafo non sorpren-
de che l'originalita figuri tra i criteri di valutazione di un esame scritto.
Sebbene l'originalita, soprattutto nell'ambito delle scienze sociali come il
diritto, sia un concetto molto difficile da definire, pud essere adoperato
come valore a cui tendere.

Purtroppo, gli studenti universitari non ricevono ancora adeguata for-
mazione su come effettuare ricerche e scrivere correttamente in ambito
scientifico rispettando le prescrizioni etiche e giuridiche. Men che meno
ricevono una formazione di base sull’etica della ricerca e sul diritto d’au-
tore, pur essendo quest’ultimo messo in gioco da molte attivita quoti-
diane che caratterizzano la vita accademica.

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

LUesame scritto per le finalita di un insegnamento basato su questo

libro ha due finalita:

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

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

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

—Qual ¢ il problema giuridico?
— Qual & la soluzione? (Applicare la regola e argomentare, esplicitando

il tipo di argomento utilizzato: ad es. letterale, analogico, apagogico, a

fortiori, storico, psicologico, economico, sistematico, teleologico ecc.).
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Si tratta di una prova di ragionamento. Non & necessario proibire I'uso

di testi e risorse per svolgere la prova.
| criteri di valutazione possono comprendere:

a) la forma linguistica con riferimento all’italiano e al linguaggio giuridi-
co;

b) I'organizzazione del testo con riferimento all’ordine e alla scansione
delle varie parti del ragionamento;

c) la capacita argomentativa con riferimento all’'uso corretto e pertinente
degli argomenti nonché alla capacita di dispiegare un ampio ventaglio
di argomentazioni;

d) l'originalita;

e) la capacita di sintesi.

Sul sito web pubblico del corso [robertocaso.it] a cui si riferisce questo
libro gli studenti possono accedere dopo I'effettuazione della prova alla
spiegazione del caso predisposta dal docente. Inoltre, nella comunita
web privata sono disponibili alcune prove pseudonimizzate che hanno
ottenuto una buona valutazione. La pubblicazione, pur in forma pseudo-
nimizzata, avviene su base volontaria e previo consenso espresso della
persona interessata.

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

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

In questo modo, gli studenti dovrebbero essere messiin grado di com-
prendere le modalita e lo scopo dell’'esame scritto e dovrebbero disporre
degli elementi necessari per capire dove hanno risposto correttamente
e dove hanno errato.

Ad esempio, nell'anno accademico 2018-2019 il caso sottoposto agli
studenti del corso di diritto civile era il seguente.

Caso 6-1

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

Qual ¢ il problema giuridico?

Qual e la soluzione?

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

Si ponga attenzione a un secondo esempio. Nell'lanno accademico
2019-2020 il caso sottoposto agli studenti del corso di diritto civile era il
seguente.

Caso 6-2

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

Qual & la soluzione?

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

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

DARYL GATES

I L's Top Eop
1o Blame?

by Fredric Danen

Moore. " =

by Rancy Colins SHONDOWN
AT THE

Figura 6-1: Copertina di Vanity Fair e poster pubblicitario del film
Naked Gun 33/1/3: The Final Insult del 1994

Nell’lanno accademico 2020-2021 il caso sottoposto agli studenti del
corso di diritto civile era il seguente.

3 Fotografia di Annie Leibovitz, fonte https://en.wikipedia.org/w/index.php?cu-
rid=2202808

4  Fonte http://www.impawards.com/1994/naked_gun_three_verl_xIg.html
https://en.wikipedia.org/wiki/Leibovitz_v._Paramount_Pictures_Corp.#/media/
File:Naked_gun_three.jpg
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Caso 6-3

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

Qual il problema giuridico?

Qual e la soluzione?

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

7.1 Diritti della personalita: una creazione ottocentesca

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

e suscettibili di oggettivazione.

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

suo agire sociale.

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

«diritto generale della personalita».

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

guesto tecnicamente assimilabili. [...]

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

pertanto liberamente alienabili e trasmissibili.

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

soggettiva dalla sfera del suo titolare.
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La storia della categoria dei diritti della personalita, dunque, appare
intrecciata con quella della proprieta intellettuale (proprieta industriale,
proprieta letteraria e artistica). Non & solo una questione storica che at-
tiene alle origini del concetto giuridico, ma & anche una vicenda attuale
che continua a riproporre contatti e interferenze tra le due aree [Resta

2007, 1046-1047].
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Per inciso, non & un caso che anche I'atto di nascita teorica della riser-
vatezza a stelle e strisce, cioe il celeberrimo articolo di Warren e Bran-
deis faccia leva, tra l'altro, sull’argomento analogico con il copyright di
origine giurisprudenziale sul diritto di pubblicazione (diritto di inedito),
per fondare concettualmente la privacy [Warren, Brandeis 1990, 198 ss.
v. = Capitolo 12 sul diritto alla riservatezzal.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

la? [v. = Capitolo 9].

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

12, 13 e 15].

c) Le persone giuridiche godono di diritti della personalita giustiziabili

presso il giudice civile? [v. Capitolo = 10].

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

2005; Resta 2019].
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Piuin generale, il problema di fondo sara costituito da quanto sia este-
sa la protezione dei diritti della personalita e quale sia il suo apparato
rimediale.

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

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

Negli anni successivi al’lemanazione del codice del ‘42 e anche dopo I'en-
trata in vigore della Costituzione il processo di ampliamento della tutela
dei diritti della personalita ha incontrato forti resistenze.

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

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

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

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

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

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

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

Cosi sintetizza il punto Emanuela Navarretta con riferimento alla re-
sponsabilita civile [Navarretta 2014, 344, note omesse].

II riferimento ai diritti inviolabili dell’'uomo nella ricostruzione della
responsabilita civile configura il traguardo di un itinerario complesso
che, sin dagli anni’60 del secolo scorso, attraverso la teorica della Drit-
twirkung e attraverso l'interpretazione adeguatrice alla Costituzione,
si € avvalso dei principi costituzionali, e specificamente degli art. 2, 3
e 32 Cost., per ripensare l'intero istituto dell’illecito aquiliano, e poi
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di quello contrattuale, sino a dare progressiva attuazione tanto alla
mittelbare [che media I'efficacia diretta dei diritti fondamentali attra-
verso l'interpretazione adeguatrice delle norme privatistiche] quanto
alla unmittelbare [che riconosce immediati diritti fra i privati estrapo-
landoli dalle norme costituzionali] Drittwirkung.
Questa tecnica interpretativa ha inciso (a) sull’individuazione degli in-
teressi protetti e (b) sul piano della tutela.

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

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

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

Si parla in proposito di principio personalistico della Costituzione.

Tale principio, considerato solitamente uno dei valori fondanti della
Costituzione, puo essere definito in prima approssimazione come il di-
ritto di ciascuno al libero svolgimento della propria personalita ed alla
autodeterminazione personale come irretrattabile valore appartenen-
te ad ogni essere umano. Il fondamento costituzionale € normalmente
individuato nell’art. 2, talvolta letto in combinato disposto con altre
disposizioni costituzionali, quali in primo luogo I'art. 3, comma 2 [Pino
2003, note omesse].

Una parte della dottrina ha evidenziato che il principio personalistico
si sposa con quello sociale ed & un tratto caratteristico della Costituzione
del ’48, non riscontrabile nei documenti normativi posti a fondamento
della Comunita e poi dell’Unione Europea [Salvi 2015].

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

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

Peraltro, non vi € dubbio che i riferimenti alla Costituzione e, in misu-
ra via via crescente ai documenti normativi internazionali come la Con-
venzione Europea sui Diritti dell’lUomo, abbiano spinto i giudici ordinari
italiani a fare piu intenso ricorso alla tecnica interpretativa del bilancia-
mento dei diritti [v. 2 Capitolo 3 sulla tecnica argomentativa del bilan-
ciamento dei diritti].

Paradigmatica ¢, sul punto, la giurisprudenza della Cassazione sul bi-
lanciamento tra diritto di cronaca e aspetti immateriali della personalita
come la reputazione, I'identita personale, la riservatezza e 'oblio.

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

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

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

Iniziato negli anni '60 il processo di costituzionalizzazione dei diritti della
personalita pud dirsi consolidato tra la fine degli anni '90 e i primi anni
2000. Si tratta dei quattro decenni che vedono esplodere la rivoluzione
delle tecnologie digitali e delle biotecnologie [v = Capitolo 25].

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

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

Di recente, si € pero avvertita I'esigenza di assicurare con opportune
leggi ai cittadini il diritto di venire a conoscenza della raccolta di in-
formazioni sul proprio conto, il diritto di controllo dell’esattezza delle
informazioni e quindi il diritto di rettifica dei dati inesatti e il diritto
all’'oblio, cioe alla cancellazione delle informazioni dalle schede di rac-
colta, dopo un determinato periodo di tempo. Limpiego di elaboratori
elettronici rende ancor pil delicata la questione, esponendo il singolo
ad una lesione dell’intimita, cioé della sua identita personale e della
segretezza delle sue opinioni, che non & semplice prevenire. [Resta
2019, 356].
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Il cambio di passo € imposto prima dal Consiglio d’Europa con la Con-
venzione europea sulla protezione delle persone rispetto al trattamento
automatizzato di dati di carattere personale n. 108 del 1981 (eseguita
con |. 21 febbraio 1989, n. 98) e poi dalla Comunita Europea con la dir.
95/46 sul trattamento dei dati personali.

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

1) Qualita dei dati.

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

3) Sicurezza dei dati.

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

La direttiva 95/46 riprende i principi della Convenzione europea e si
fonda su alcuni pilastri che verranno in sostanza riproposti dal GDPR.

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

ii) Disciplina del trattamento dei dati personali con principi che ne go-
vernano la legittimita, obblighi in capo al responsabile (nella legge
italiana denominato «titolare») del trattamento e diritti in capo alla
persona interessata (tra i quali il diritto di accesso, di rettifica e di can-
cellazione).

iii) Tutela rafforzata per alcune particolari categorie di dati (quelli che
presentano maggiori rischi in termini di discriminazione delle perso-
ne).

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

v) Disciplina specifica delle decisioni automatizzate.

vi) Disciplina della tutela.

vii) Disciplina specifica del trasferimento dei dati verso paesi terzi.
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viii) Disciplina delle autorita di controllo nazionali e dell’istituzione euro-
pea di coordinamento delle autorita di controllo.

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

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

| temi di maggiore importanza sono i seguenti.

a) Il cambiamento del sistema delle fonti. Si pone un problema di coor-
dinamento tra le fonti del diritto interno (e in particolare, la Costitu-
zione del ’48) e il diritto europeo. Il diritto europeo si fonda sul libero
mercato. Occorre conciliare la libera circolazione dei dati personali e
la loro protezione. La Costituzione italiana pone, invece, in esponente
principio sociale e principio personalistico

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

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

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

Giorgio Pino cosi ricostruiva all’inizio degli anni 2000 la contrastante
accoglienza da parte della dottrina italiana della legge 675 del 1996.
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La legge e stata accolta da reazioni contrastanti, tanto nell’opinione
pubblica quanto nella cultura giuridica: da una parte, coloro che hanno
accolto con grande soddisfazione la novella legislativa, considerandola
un passaggio necessario per l'ordinamento giuridico italiano, anche a
fronte della necessita di mettersi al passo con gli altri paesi europei;
dall’altra, le reazioni pil 0 meno allarmate di coloro che hanno ravvi-
sato nella legge gravi rischi per la liberta di espressione, e per I'attivita
giornalistica in particolare, rischi derivanti tra le altre cose dall’infelice
formulazione di taluni passaggi della legge, e da un eccesso di poteri
conferiti alla Autorita Garante istituita dalla legge stessa. Lasciando da
parte le technicalities della legge, che non interessano in questa sede,
mi limiterd a segnalare alcuni aspetti che lasciano intravedere i primi
segnali di una nuova stagione dei diritti della personalita nella cultura
giuridica italiana.

A parere di alcuni, infatti, la nuova legge potrebbe determinare un ra-
dicale cambiamento nel panorama della tutela della personalita, non
solo per quanto riguarda i profili specifici di disciplina in essa conte-
nuti, ma anche per i possibili effetti sistematici che essa & verosimil-
mente destinata a sortire (ed infatti & stata gia definita come un vero
e proprio statuto giuridico delle informazioni riguardanti la persona)
[...]. [Pino 2003].

15

Una parte della dottrina ha voluto vedere nella disciplina sulla prote-

zione dei dati personali il nuovo statuto generale dei diritti della persona

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

Tra coloro che hanno manifestato perplessita su questa vocazione si-

stematica vi € Roberto Pardolesi.

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

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

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

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

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

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

nentale). [Resta 2019, 357-358, note omesse].

n7

Al di 1a delle questioni sistematiche, il tema piu rilevante € in termini

di politica del diritto.

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

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

Trattato di Maastricht (1992) [...].

Si viene cosi delineando quella che & stata definita una nuova «co-
stituzione economica», diversa e in alcuni in contrasto con i principi

economico-sociali della Costituzione italiana [Salvi 2015, 27].

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

dota 2012; Resta 2919].
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Richiamare la dignita non & [...] operazione scontata o retorica: al di la
del suo valore intrinseco, essa costituisce un connotato essenziale del
modello europeo, che non si riscontra in altri modelli, ad es. nel mo-
dello americano; e pur essendo espressiva di un principio che deve es-
sere coordinato con la liberta d’impresa, anch’essa tutelata dalla Carta
(all’art. 16) e dai Trattati, nonché con il diritto di proprieta (art. 17), &
proprio su questo principio-valore che la dottrina recente ha edificato
il concetto di homo dignus e di identita digitale.

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

Per concludere sul piano della capacita ordinante delle classificazioni
giuridiche, la categoria dei diritti della personalita appare oggi di difficile
leggibilita per tre ordini di ragioni.

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

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

immateriali.

c) ll diritto alla protezione dei dati personali ha una vocazione totalizzan-
te e cio non solo per il modo con cui & stato normato a livello europeo,
ma anche perché la (tecnologia) e la societa si muovono verso la dati-

ficazione della persona.

Non a caso Giorgio Resta conclude in questo modo sul punto [Resta

2019, 149, note omesse].

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

tere necessariamente stipulativo.

Vi rientrano, per comune opinione, situazioni quali: il diritto al nome
(art. 7 c.c.; art. 22 Cost.), all'immagine (art. 10 c.c.; art. 96 |.d.a.), alla
riservatezza e alla tutela dei dati personali (art. 8 CEDU; articoli 7 e
8 Carta dei diritti UE), all'onore, alla reputazione (artt. 594-595 c.p.),
all'identita personale, all’integrita fisica e psichica della persona (art.
5 c.c.; art. 3 Carta dei diritti UE). Ma nelle trattazioni pil recenti non &
raro incontrare, sotto la medesima rubrica, le tematiche della tutela
dell’'ambiente, del consumatore, dell’'utente di servizi radio-televisivi,
del minore e piu in generale la protezione dei soggetti «deboli». Si di-
scute da sempre circa I'esatta natura e collocazione sistematica del di-
ritto morale d’autore; controversa ¢, infine, la configurazione dei c.d.

diritti di sfruttamento economico della personalita.

Ben consapevole del limite tassonomico della categoria dei diritti
della personalita, questo manuale sceglie di occuparsi episodicamente
di alcuni casi e problemi che riguardano aspetti molto eterogenei della
persona. Sebbene la maggior parte del testo sia dedicata ad attributi im-
materiali, si € scelto anche di effettuare incursioni negli aspetti materiali

dell’integrita fisica.






CAPITOLO 8.
Il diritto all'immagine

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

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

Scrive Francesca Benatti in proposito [Benatti 2011].

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

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

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

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

Scrive Giorgio Resta [Resta 2019, 215].

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

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

Caso 8-1

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Siamo in epoca storica in cui la parita tra uomo e donna era molto
lontana dall’essere raggiunta. Il danno all'immagine si traduce in un dan-
no alla reputazione e non solo della donna minorenne, ma anche del
padre che potrebbe essere qualificato come persona che acconsente a
un «basso mercimonio».

8.2 Cenni all’attuale disciplina del diritto al’immagine

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

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

a) Il nuovo sistema delle fonti & caratterizzato dalle dimensioni
costituzione e internazionale.

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

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

d) Fanno la comparsa nuovi concetti e nuove categorie. Tali categorie
corrispondono a corpi normativi che vanno coordinati con il prece-
dente panorama legislativo. Si pensi al problema del coordinamento
tra le disposizioni normative del codice civile (art. 10) e della l.d.a. (art.
96 e 97) con la disciplina della protezione dei dati personali (reg. UE
2016/679, c.d. GDPR, e il d.lgs. 2003/196, Codice in materia di pro-
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tezione dei dati personali o Codice privacy). Rilevanti sono altresi le
regole deontologiche dei giornalisti.
e) Emergono nuove tecnologie e nuovi rischi: si pensi ai social network.
f) Lorizzonte valoriale rispetto ai primi del ‘900 e radicalmente mutato,
cosi come sono profondamente cambiati gli usi e i costumi della societa.

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

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

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

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

Art. 93 |.d.a.

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

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

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

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

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

Art. 97 I.d.a.

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

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

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

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

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

1) dalla notorieta della persona;

2) dall’ufficio pubblico ricoperto dalla persona;

3) da necessita di giustizia;

4) da necessita di polizia;

5) da scopi scientifici;

6) da scopi didattici;

7) da scopi culturali;

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La rapida ricognizione di alcuni aspetti della disciplina del diritto all’im-
magine dovrebbe essere sufficiente [ma v. anche = Capitoli 7, 10 e 12]
a offrire le coordinate minime per la formulazione e risoluzione dei pro-
blemi descritti nel > Paragrafo 8.3.



8. Il diritto all'immagine 129

8.3 Casi 8-2, 8.3, 8.4: pubblicazione su quotidiano di foto di persona
imputata; utilizzo di immagini di artista defunto in uno spettacolo tea-
trale; foto di minori per campagna pubblicitaria di un parco avventura

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

Caso 8-2

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

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

Qual e la soluzione?

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

Caso 8-3

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

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

Qual ¢ il problema giuridico?

Qual e la soluzione?

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

Caso 8-4

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

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

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

Qual e il problema giuridico?

Qual é la soluzione?

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

Domande. Serie 8-1

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

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

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

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




CAPITOLO 9.
Il diritto allo sfruttamento commerciale della

notorieta

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

Partiamo da un caso.

Caso 9-1

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

Il problema pud essere formulato nei seguenti termini.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nella motivazione si afferma che la deroga all’illiceita della divulgazio-
ne del ritratto della persona prevista dall’art. 97 della legge sul diritto d’
autore si puo fondare sia sulla preminenza dell’interesse pubblico all’in-
formazione, sia sulla rinuncia implicita alla riservatezza.

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

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

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

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

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

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

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

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

Questa la massima de il Foro italiano.

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

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

Dai primi anni “90 del secolo scorso, la tutela dello sfruttamento com-
merciale dell'immagine della persona si delinea con piu precisione, an-
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che se la natura del diritto rimane discussa, cosi come rimane discussa la
guantificazione del risarcimento patrimoniale.

Una possibile soluzione al problema posto dal caso 1 & quella di Cass.
2 maggio 1991, n. 4785, in Foro it., 1992, |, 831 (caso Giorgio Armani).
Questa la massima de Il Foro italiano.

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

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

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

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

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

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

Tale abusiva pubblicazione, infatti, lo pone nella condizione di non po-
tere piu offrire 'uso del proprio ritratto per la pubblicita di prodotti
o servizi analoghi e di avere difficolta a commercializzare al meglio la
propria immagine anche con riferimento a prodotti o servizi del tutto
diversi [...].
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Secondo Giorgio Resta [Resta 2019, 314-315, note omesse].

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

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

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

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

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

139

| problemi maggiori si rinvengono sul piano dei contratti ad effetti re-
ali.

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

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

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

La prospettiva dualistica conduce ad affermare la validita dei contratti in
senso stretto traslativi aventi ad oggetto il diritto patrimoniale di sfrut-
tamento degli attributi della persona. Cid implica un innalzamento del
valore commerciale del diritto, in quanto I'avente causa € in condizione
di acquistare una posizione dotata di tutela reale e dal contenuto molto
esteso. Daltra parte, tale soluzione ha lo svantaggio di incrinare il siste-
ma di protezione della sfera individuale, dal momento che I'atto traslati-
vo abilita 'acquirente ad esercitare il diritto nel suo esclusivo interesse e
sottrae al disponente qualsiasi facolta di co-decisione sulle modalita di
presentazione in pubblico della propria identita.

La prospettiva monistica, per contro, tiene ferma [l'efficacia reale
dell’atto dispositivo, ma esclude che l'acquirente possa subentrare
nella medesima posizione dell’alienante, conformemente al paradig-
ma traslativo. Muovendo dalla tesi dell’indistinguibilita del profilo per-
sonale e del profilo patrimoniale del diritto, tale ricostruzione postula
la soggezione del negozio ai requisiti rafforzati di specificita e deter-
minatezza, nonché all’intera disciplina di protezione gia illustrata in
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precedenza. Cio implica, sinteticamente, che il dante causa non potra
mai spogliarsi completamente del potere di controllo sulle modalita di
definizione della propria identita e conservera sempre la possibilita di
agire contro i terzi — oltre che contro il licenziatario — per le violazioni
del suo diritto della personalita [Resta 2019, 580-581].

9.3 Casi 9-2, 9-3, 9-4, 9-5: pubblicazioni di foto di nudo di persone note
su riviste non autorizzate; revoca del consenso alla divulgazione di foto;
uso di immagine di sosia di noto stilista per campagna pubblicitaria di
elettrodomestico

Caso 9-2

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

Qual e il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 9-3

La nota attrice Aurelia Montini conviene in giudizio davanti al Tribunale
di Barior il fotografo Carlo De Scattis e la s.p.a. XXX Editrice esponendo
che, dopo essersi fatta fotografare parzialmente nuda aveva distrutto
300 fotografie e con «liberatoria» aveva autorizzato la pubblicazione
delle restanti 80 a condizione che tale pubblicazione avvenisse per un
servizio fotografico glamour su riviste di prestigio internazionale.

L'attrice sosteneva che i convenuti, disattendendo quanto previsto nel-
la «liberatoria», avevano fatto pubblicare alcune delle fotografie, i cui
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negativi erano stati distrutti, in riviste non di prestigio internazionale,
ma in settimanali conosciuti a livello nazionale o sconosciuti con cio vio-
lando i suoi diritti della personalita anche economica tutelati dall'art. 10
cc.edagliartt. 96 e 97 I.d.a.

Qual ¢ il problema?

Qual ¢ la soluzione del problema?

Argomentare la soluzione esplicitando la tipologia di argomenti addotti.

Caso 9-4

Il noto modello e attore Thomas Carco acconsente dietro pagamento di
un prezzo a posare per la fotografa Giulia Istantanea e da il suo consenso
alla fotografa per la pubblicazione e divulgazione della fotografia. 5 anni
dopo il modello revoca il consenso. Un anno dopo la revoca la fotografa
cede, dietro compenso, a un'impresa produttrice di dentifrici Smagliant
la foto del modello che viene utilizzata per una campagna pubblicitaria.
I modello agisce davanti al giudice civile contro I'impresa produttrice di
dentifrici Smagliant per tutelare le proprie ragioni. In particolare, chie-
de il risarcimento dei danni patrimoniali calcolati secondo il prezzo che
avrebbe chiesto se gli fosse stato chiesto il consenso per I'utilizzo della
propria immagine nella campagna pubblicitaria, tendendo conto dei
profitti acquisiti dalla Smagliant.

Qual ¢ il problema giuridico?

Qual & la soluzione?

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

Caso 9-5

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

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

Qual e la soluzione?

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

Domande. Serie 9-1

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

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

Nel caso 9-4 quali sono i diritti in gioco? Se si adopera la tecnica del
bilanciamento dei diritti [v. 2 Capitolo 3], quali diritti occorre bilancia-
re? Se siammette la revocabilita del consenso, la revoca & totalmente
libera o deve essere giustificata?

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




CAPITOLO 10.
Il diritto al nome

10.1 Caso 10-1: tutela del nome patronimico

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

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

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

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

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

Caso 10-1

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

| redattori de Il Foro italiano estrassero tre massime [v. =2 Capitolo 1]
dalla motivazione della Corte d’Appello di Napoli.

Due delle tre massime interessano ai fini di questo capitolo.

La prima cosi si esprime.

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

La seconda cosi recita.

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

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

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

Scrive Giorgio Resta in proposito.

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

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

Le disposizioni normative nominate esplicitamente dalla decisione
partenopea del 1906 sono le seguenti:
— il r.d. (regio decreto) 15 novembre 1865, sull’ordinamento dello stato
civile, art. 119 ss...
— lal. 20 marzo 1865, sul contenzioso amministrativo, art. 22.
Per giungere alla soluzione consistente nel riconoscimento del diritto
al nome i giudici napoletani dovevano radicare la giurisdizione del giu-
dice ordinario, escludendo la competenza dell’autorita amministrativa.

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

2 Legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, Legge sul contenzioso amministrativo (Allega-
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Il sillogismo alla base della decisione puo essere reso cosi: posto che
il giudice ordinario giudica dei diritti civili, ed essendo il diritto di perso-
nalita un diritto civile di cui il nome e un attributo, il giudice ordinario
giudica del diritto personale al nome.

I sillogismo si regge su alcuni argomenti interpretativi.

Il primo € il seguente.

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

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

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

La corte differenzia il nome dai beniimmateriali come i prodotti dell’in-
gegno (allude alle invenzioni oggetto di brevetto e alle opere artistiche
e letterarie oggetto del diritto d’autore) suscettibili di dominio (cio che
oggi denominiamo proprieta intellettuale) dal nome e da altri elementi

to E) (Pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale 27 aprile 1865, n. 101).

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

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

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

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

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

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

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

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

Ecco I'argomento usato dalla corte.

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

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

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

Se dunque vi e un diritto personale al nome, allorquando sorga con-
troversia intorno alla legittimita o meno dell’'uso di esso, deve esser
competente a dirimerla il magistrato ordinario in quanto l'art. 2 1. 20
marzo 1865 sul contenzioso amministrativo sono devolute alla giuri-
sdizione ordinaria tutte le cause nelle quali si faccia questione d’un
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diritto civile, senza punto distinguere se a tal diritto corrisponda un
interesse economico o semplicemente morale. [Di che tipo di argo-
mento si tratta? Sistematico?]

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

In conclusione, di questo Paragrafo 10.1 si puo sottolineare che la
sentenza della Corte d