DIGITALICA

Jacopo Ciani Sciolla

Il pubblico dominio
nella societa della conoscenza

L'interesse generale al libero utilizzo
del capitale intellettuale comune

G. Giappichelli Editore - Torino




DIGITALICA

Collana diretta da UGo PAGALLO

13



La collana presenta al lettore italiano una serie di studi interdisciplinari in
informatica, diritto e nuove tecnologie, con la traduzione di importanti contributi
di matematica, computer science, teoria generale del diritto, filosofia cognitiva,
etc., oltre a opere nazionali particolarmente attente alle nuove frontiere tenolo-
giche degli ordinamenti giuridici, politici ed economici contemporanei. La cifra
teoretica ¢ data dagli assunti della cosiddetta digital philosophy che, a partire
dalle opere di Kurt Godel e Alan Turing fino agli odierni dibattiti sull’intelligenza
artificiale, i computer quantistici, la realta “aumentata” e “virtuale”, i sistemi
esperti, trova nella tradizione pitagorico-platonica e, soprattutto, nel pensiero di
Leibniz, le proprie origini storiche.



Jacopo Ciani Sciolla

Il pubblico dominio
nella societa della conoscenza

L’interesse generale al libero utilizzo
del capitale intellettuale comune

G. Giappichelli Editore — Torino



© Copyright 2021 - G. GIAPPICHELLI EDITORE - TORINO
VIA PO, 21 - TEL. 011-81.53.111 - FAX 011-81.25.100

http://www.giappichelli.it

ISBN/EAN 978-88-921-3805-6
ISBN/EAN 978-88-921-9461-8 (ebook - pdf)

1l volume ¢ finanziato con fondi del Dipartimento di Giurisprudenza, Universita di Torino.

Opera distribuita con Licenza Creative Commons
Attribuzione — non commerciale — Non opere derivate 4.0 Internazionale

Composizione: La Fotocomposizione - Torino

Stampa: Stampatre s.r.l. - Torino

Le fotocopie per uso personale del lettore possono essere effettuate nei limiti del 15% di ciascun volume/fascicolo
di periodico dietro pagamento alla STAE del compenso previsto dall’art. 68, commi 4 e 5, della legge 22 aprile 1941,
n. 633.

Le fotocopie effettuate per finalita di carattere professionale, economico o commerciale o comunque per uso diverso
da quello personale possono essere effettuate a seguito di specifica autorizzazione rilasciata da CLEARedi, Centro
Licenze e Autorizzazioni per le Riproduzioni Editoriali, Corso di Porta Romana 108, 20122 Milano, e-mail autoriz-

zazioni@clearedi.org e sito web www.clearedi.org.



“Wealthy traders are habitually eager to enclose part of the great com-
mon of the English language and to exclude the general public of the
present day and of the future from access to the enclosure”.

Joseph Crosfield & Sons’ Application (1909),
26 RPC 837, 854, Court of Appeal, Sir Herbert Cozens-Hardy






Indice

1.

Introduzione: Societa della Conoscenza e accesso al capitale intellettuale

PN

Now

VRN R WD

Le societa della conoscenza

Bioeconomia e capitalismo cognitivo

11 ruolo delle tecnologie ICT nella valorizzazione del sapere
La “nuova” societa della conoscenza e il capitale semantico
11 ruolo del diritto e il problema dell’accesso all'informazione
La riscoperta del pubblico dominio

Nuove prospettive

Fili conduttori

Percorso e metodo

2.

Nozione, genesi storico-filosofica e inquadramento normativo

del pubblico dominio

Le origini della proprieta

Proprieta e beni immateriali

Le cause dello scarso interesse teorico per il pubblico dominio

11 pubblico dominio come interesse pubblico meritevole di tutela e il valore

intrinseco di un pubblico dominio ricco ed accessibile

La nozione di pubblico dominio

11 pubblico dominio come diritto soggettivo

1l pubblico dominio come bene comune

7.1 Profili d’interazione tra bene comune e beni comuni

7.2.  1beni immateriali nel dibattito contemporaneo sui beni comuni

7.3.  1beni comuni nell’ordinamento positivo

7.4. La bipartizione beni pubblici-beni privati nell’ordinamento giuridico
italiano

7.5. 1l pubblico dominio nelle categorie di diritto romano

7.6. 1l pubblico dominio nell’eta medievale e moderna

7.7.  La Commissione Rodota, il progetto di riforma dei beni pubblici e la
Costituente per i beni comuni

7.8. La proprieta collettiva e i beni comuni nell’attuale quadro giuridico ita-
liano: gli usi civici e i diritti di uso pubblico

pag.

e e
o\ ANV~ KA

23
27
33

37
45
49
52
52
56
59

60
63
67
72

79



VIII Il pubblico dominio nella societa della conoscenza

pag.
7.9. 1beni comuni nel diritto internazionale 87

7.10. 1 beni comuni nella Costituzione italiana: le clausole di “accessibilita” e
“funzione sociale” come fondamento di un diritto al pubblico dominio 91
7.11. Tbeni comuni nella giurisprudenza costituzionale 96
7.12. 1beni comuni nella giurisprudenza delle Sezioni Unite 98

8. Il bilanciamento tra proprieta e pubblico dominio in termini di conflitto tra
diritti umani 102
8.1. 1l rapporto tra diritti di proprieta intellettuale e altri diritti umani 105

8.2. 1 bilanciamento tra diritti proprietari e pubblico dominio nella carta
di Nizza e nella Convenzione Europea dei diritti dell’'uomo 109

8.3. 1l bilanciamento tra diritti proprietari e pubblico dominio nella Co-
stituzione italiana 117

8.4. 1l bilanciamento tra diritti proprietari e pubblico dominio nella costi-
tuzione statunitense 122

3.
Regime giuridico di circolazione del dato informazionale
e pubblico dominio

1. L’economia dei dati e la questione relativa alla loro proprieta 130
2. L’avvento della questione relativa alla proprieta dei dati a livello europeo 131
3. L’attuale quadro giuridico di riferimento 134
3.1. 1l quadro legislativo relativo ai dati non personali 135
3.2. Lanozione giuridica di “dato” in quanto tale e di “informazione” 139
3.3. Il dato come bene di consumo 143
3.4. Il quadro legislativo rilevante in relazione ai dati personali 149

3.4.1. 1l campo di applicazione oggettivo del Regolamento generale sulla
protezione dei dati (GDPR) tra identificabilita e anonimizzazione 149

3.4.2. 1 trattamenti esclusi dall’ambito materiale di applicazione del Re-
golamento 153

3.4.3. Condizioni di liceita del trattamento e dati personali resi pubbli-
ci dall’interessato 158

3.4.4. 1 diritti di controllo dell'interessato: revoca del consenso e oppo-
sizione 161
3.4.5. 1l diritto alla portabilita dei dati personali 163

3.4.6. 1l limite della necessita e proporzionalita delle misure limitative
del diritto sui dati personali 165

3.4.7. Diritto all’oblio e bilanciamento tra informazione e tutela dei dati
personali 167
3.4.8. Lo statuto giuridico dei dati personali 181
3.5. Text and data mining e diritto d’autore 183
3.6. Tutela dei dati vs tutela del dato 189
3.7. Latutela delle banche di dati ai sensi della normativa sul diritto d’autore 191
3.8. La tutela sui generis ai sensi dell’art. 102 bis La. 194

3.9. 1l fenomeno dello screen scraping e la difficolta di riservare a sé lo sfrut-
tamento dei dati resi pubblicamente disponibili in rete 199



10.
11.

Indice

L’abuso di posizione dominante come limite alla costituzione di diritti di esclu-

siva sui dati: essential facilities e monopoly leveraging

La disciplina applicabile all'informazione del settore pubblico

5.1. Riutilizzo di dati pubblici e diritti di proprieta intellettuale

5.2. Gli accordi di esclusiva tra amministrazione e soggetti privati per la di-
gitalizzazione di risorse culturali

5.3 Riutilizzo di dati pubblici e normativa a tutela dei dati personali

La proposta di Regolamento europeo sulla governance dei dati

La tutela dell'informazione confidenziale

7.1. La normativa sul segreto industriale

7.2. La normativa sulla concorrenza sleale e 'obbligo di riservatezza del la-
voratore

7.3. La tutela penalistica dell'informazione confidenziale

La giurisprudenza sulla configurabilita di un diritto di proprieta sui dati

8.1. L’appropriazione indebita di beni immateriali e la qualificabilita dei
dati informatici come cose mobili ai sensi della legge penale

8.2. Le resistenze all’applicazione estensiva della nozione civilistica di pro-
prieta ai beni immateriali

L’assenza di un quadro normativo idoneo a tutelare il dato in sé, la creazione

di monopoli di fatto ed il problema del libero accesso ai dati

Implicazioni giuridiche dell’introduzione di un diritto proprietario sui dati

La posizione delle istituzioni internazionali ed europee

4.
Dirritto d’autore e pubblico dominio

11 pubblico dominio ontologico o strutturale

1.1. Le opere create da intelligenza artificiale

1.2. Le opere eleggibili alla tutela autoriale e la dicotomia idee/espressione

1.3. Irequisiti di tutela
1.3.1. 1l carattere creativo (o originalita)
1.3.2. La compiutezza espressiva e il criterio della scindibilita
1.3.3. 1l valore artistico

1.4. 1l pubblico dominio come limite alla portata della privativa autoriale

11 pubblico dominio temporale

11 pubblico dominio funzionale

3.1. La portata dei diritti di utilizzazione economica in capo all’autore

3.2. L’ingresso dell’“interesse generale” nel “giusto equilibrio” tra interessi dei
titolari e degli utenti delle opere protette

3.3. 1l three-step-test come porta di ingresso del “pubblico interesse” al
pubblico dominio

3.4. Il sistema europeo delle eccezioni e limitazioni al diritto d’autore: il prin-
cipio di tassativita
3.4.1. La portata delle eccezioni e limitazioni tra interpretazioni restrit-

tive ed estensive
3.5. Il fallimento dell’armonizzazione delle eccezioni e limitazioni

IX

pag.

206
212
217

221
223
227
233
234

241
245
247

251

256

258
261
266

275
276
287
294
295
298
302
308
311
314
316

318

321

324

332
339



—_

Il pubblico dominio nella societd della conoscenza

3.6. La Direttiva 2019/790 sul mercato unico digitale: il diritto connesso de-
gli editori sulle pubblicazioni giornalistiche e il nuovo regime di respon-
sabilita dei prestatori di servizi di condivisione di contenuti protetti
online

3.7. L’esaurimento del diritto

Disponibilita del diritto e pubblico dominio volontario

4.1. Tl ruolo della rivoluzione digitale nella riscoperta del pubblico dominio

4.2. La privatizzazione del processo di regolamentazione dell’'uso della pro-
prieta intellettuale: I'open licensing

4.3. Le licenze Creative Commons

4.4, T limiti alla disponibilita del diritto

11 pubblico dominio come fonte di imitazione o ispirazione creativa: le opere

derivate tra plagio, contraffazione e creazione autonoma

5.1. Gli angusti limiti della citazione consentita

5.2. Arte appropriativa e liberta di espressione artistica

5.3. 1 diritti d’autore su opere riproduttive di beni in pubblico dominio

Communia e il Manifesto del Pubblico Dominio

Gli ostacoli al libero accesso alle opere in pubblico dominio

7.1. 1l cumulo di diritti di proprieta intellettuale su un’opera dell’ingegno

7.2. Le misure tecnologiche di protezione

Le iniziative intraprese a livello europeo per promuovere digitalizzazione e

accessibilita

8.1. La Biblioteca Digitale Europea e il problema delle opere orfane e fuori
commercio

8.2. 1l progetto Google Books
8.2.1. L’autoregolamentazione come nuovo modello di governance trans-

nazionale del diritto d’autore

La Direttiva 2012/28 e la regolamentazione delle opere orfane

La regolamentazione delle opere fuori commercio

5.
Dirritto di proprietd e di immagine, disciplina
a tutela del patrimonio culturale e pubblico dominio

1l diritto di proprieta sul supporto materiale o sull’oggetto ritratto

1l diritto di immagine del soggetto ritratto

2.1. 11 diritto di immagine della persona giuridica e 'uso commerciale del
prodotto altrui

Beni culturali e pubblico dominio

3.1. 1l diritto all’eredita culturale

3.2. Lanozione di “bene culturale” materiale e immateriale

3.3. Modalita di tutela dei beni culturali

3.4. Disciplina di settore sull’'uso e sulle riproduzioni dei beni culturali: il re-
gime autorizzatorio

3.5. Corrispettivi di riproduzione e canoni di concessione

pag.

343
350
356
357

360
362
367

371
375
378
385
391
395
396
405

408

411
416

423
429
436

441
449

465
468
468
471
476

478
482



N S

N —

Indice

3.6. Usi a titolo gratuito e senza previa autorizzazione dell’ Autorita che ha
in consegna i beni

3.7. Laliberta di panorama

3.8. L’uso non autorizzato

3.9. Rapporto tra diritto dei beni culturali e diritti di proprieta intellettuale

Espressioni culturali tradizionali e pubblico dominio

4.1. 11 quadro normativo a tutela delle espressioni di folklore tra proprieta
intellettuale e diritti umani

4.2. Gli sforzi della comunita internazionale verso il contrasto dell’appro-
priazione culturale

6.
Conclusioni

Stato dell’arte
La deriva monopolistica
I limiti “interni” ai diritti di privativa sui beni immateriali: I’“utilita sociale”
p
I limiti “esterni”: il “giusto equilibrio”
g q
Un approccio sia nazionale che europeo
pp p
Diritti di privativa v. Pubblico dominio: un equilibrio difficile e sovente tradito
6.1 L’assenza di riconoscimento legislativo espresso
6.2. L’intervento suppletivo del formante giurisprudenziale
6.3. Verso un nuovo “giusto equilibrio”
g q
Verso un diritto “del” pubblico dominio
p
Verso un diritto “al” pubblico dominio

7.
Bibliografia

Trattati, Monografie, Opere collettanee, Commentari

Articoli, Research Paper, Note a sentenza, Voci enciclopediche

Atti ufficiali, Studi, Position Paper di Enti e Istituzioni governative, Organiz-
zazioni non governative, Centri di ricerca

Ringraziamenti

XI

pag.

482
484
486
489
492

493

499

509
511
512
513
514
515
515
517
518
519
520

523
538

582

591






1.

Introduzione: Societa della Conoscenza
e accesso al capitale intellettuale

1. Le societa della conoscenza

E risaputo che la rappresentazione delle informazioni in formato digitale — e la
loro circolazione attraverso una rete mondiale di comunicazione come Internet —
abbia costituito un’innovazione di grande rilievo, non soltanto per la storia della
tecnologia moderna, quanto pitl per quella del genere umano in generale. A livello
macro, la rivoluzione digitale ha interessato, riplasmandolo, I’ambiente in cui intes-
siamo le nostre relazioni sociali'. Ha creato un nuovo spazio, indicato come cyber-
spazio o, pill innovativamente “infosfera”?, in cui non solo possiamo sperimentare
un mondo intero di nuove possibilita, ma dove vengono anche ridefinite, o trasfor-
mate, le relazioni del mondo reale, biologico o atomico. Proprio questa sostanziale
ridefinizione della natura dell’essere umano come organismo informazionale inter-
connesso e del suo posizionamento nel mondo alla luce del rapporto di dipendenza
con le tecnologie dell’informazione e comunicazione (ICT)’ spiega e giustifica
I'appellativo di “quarta rivoluzione”* che — nel pensiero di Luciano Floridi — vuole
consegnare alla rivoluzione digitale un posto di diritto nella storia degli eventi inter-
ruttivi che pit di altri hanno mutato il corso dell’'umanita, quali — nell’ordine — le
rivoluzioni copernicana’, darwiniana® e psicoanalitica’.

YPAGALLO U., I/ diritto nell’eta dell'informazione, Giappichelli, Torino, 2014, 24.

2FLORIDI L., Infosfera: etica e filosofia nell’ eta dell' informazione, Giappichelli, Torino, 2009. Il con-
cetto di infosfera, ad un attento esame, si rivela essere piti inclusivo, dal momento che contempla al suo
interno il riferimento non solo alla realta digitale ma anche a quella analogica. Luciano Floridi sottolinea
la progressiva convergenza tra queste due forme di realta, che da luogo al fenomeno della vita onlife: v.
FLORIDI L. (ed.), The Onlife Manifesto: Being Human in a Hyperconnected Era, Springer, Dordrecht,
2015.

> Per approfondire il significato di questa dipendenza cfr. PAGALLO U., cit., 32, che osserva come
molte delle attivita essenziali relative al funzionamento della societa, siano progressivamente emigrate
nell’infosfera.

*FLORIDI L., The fourth revolution/La quarta rivoluzione. Come ['infosfera sta trasformando il mon-
do, Oxford University Press, 2014/trad. di Durante M., Cortina, Milano, 2017. Tra i tanti precursori,
essa viene convenzionalmente fatta risalire al grande matematico inglese Alan Turing (1912-1954).

*11 modello eliocentrico di Niccoldo Copernico (1473-1543) ha spiegato come 'uomo e il pianeta
Terra non si pongano al centro dell’'universo, ma come parte infinitesima di un sistema in cui al centro
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Tra i profondi cambiamenti prodotti dalla quarta rivoluzione v’eé senz’altro quel-
lo concernente la diffusione della conoscenza®, che assurge ora a risorsa primaria
per la crescita economica e sociale dei paesi. La diffusione capillare della rete Inter-
net, quale mezzo tecnico volto allo scambio di informazioni, e delle tecnologie
dell'informazione (c.d. information society®), quali porta di accesso alla conoscenza
esistente e mezzo per generarne di nuova (c.d. krowledge-generating tool) ', rappre-
sentano il pilastro portante della nuova societa della conoscenza!!. La storia e
I'antropologia insegnano che tutte le societa, sin dai tempi piu antichi, sono state,
ciascuna a proprio modo, societa della conoscenza.

Nel corso della storia il meccanismo di trasmissione di tale conoscenza si & sem-
pre pit affinato. Il racconto orale, ovvero la parola, ha rappresentato per secoli lo
strumento di diffusione e comunicazione dei saperi individuali. In tale frangente, la
conoscenza ¢ stata a lungo dominio esclusivo di ristretti circoli di saggi o iniziati e la
segretezza rappresentava il principio organizzativo sottostante a queste “societa del-
la conoscenza esclusiva”.

La parola si & poi codificata nell’alfabeto e nella scrittura. A partire dal secolo

c’¢ il sole. V. COPERNICO N., De revolutionibus orbium coelestium, Norimberga, apud Ioh. Petreium,
1543.

¢La teoria evolutiva di Charles Darwin (1809-1882) ha spiegato come I'uomo sia parte di una catena
d’esseri viventi e non si trovi al centro del pianeta terra. V. DARWIN C., Oz the Origin of Species, John
Murray, Londra, 1859.

7Sigmund Freud (1856-1939) e le neuroscienze hanno spiegato il funzionamento del nostro cervello
in rapporto alla mente e mostrato come I'uomo non sia nemmeno al centro di sé stesso. V. FREUD S.,
Introduzione alla psicoanalisi e altri scritti 1915-1917, Torino, Bollati Boringhieri, 2002,

8 Ai fini del presente lavoro, il termine conoscenza ¢ usato in chiave generica e senza distinguerne il
significato da informazione, sapere, capitale intellettuale o cognitivo. Nell’affrontare il problema del
ruolo svolto dal diritto nel regolare accessibilita e disponibilita all’uso, infatti, tali termini risultano tutti
descrivibili attraverso le caratteristiche economico-giuridiche di beni immateriali, non rivali e non
escludibili. Per un approfondimento del significato di questi termini si veda ZENO-ZENCOVICH V.,
MEZZANOTTE F., Le reti della conoscenza: dall’economia al diritto, Dir. inf., 2008, 2, 141. Sulla distin-
zione semantica tra dato e informazione si rinvia invece al cap. 3 par. 3.2.

°Tale espressione ¢ stata usata per la prima volta nel 1973 da Daniel Bell, ordinario di sociologia a
Harvard, ma ¢ stata portata all’attenzione del grande pubblico da CASTELLS M., The Information Age:
Economy, Society and Culture, vol. 1, The Rise of the Network Society, Malden, Mass./Blackwell, Ox-
ford, 1996; vol. 2, The Power of Identity,1997; vol. 3, End of Milleniunz, 1998.

WCASTELLS M., op. cit., vol. 1, 38, definisce informazione come “data that have been organized and
communicated”. UNESCO, Towards Knowledge Societies, 2005, 19, afferma che “information remains a
fixed stabilized form of knowledge, pegged to time and to the user — news is either fresh or it is not. Thus,
information is in many cases a commodity, in which case it is bought or sold, whereas knowledge, despite
certain restrictions (defence secrets, intellectual property, traditional forms of esoteric knowledge, for ex-
ample), belongs of right to any reasonable mind ... Today, as we are witnessing the advent of a global in-
formation society where technology has increased the amount of information available and the speed of its
transmission beyond all expectations, there is still a long way to go before we achieve genuine knowledge
societies” . Informazione e conoscenza non sono dunque concetti interscambiabili.

UTl termine risulta essere stato usato per la prima volta da DRUCKER P., The Age of Discontinuity,
Guidelines to our Changing Society, Harper & Row, New York, 1969, ma ¢ stato valorizzato dagli studi
di MANSELL R., WEHN U., Knowledge Societies: Information Technology for Sustainable Development,
Oxford University Press, New York, 1998 e STEHR N., Knowledge Societies: The Transformation of La-
bour, Property and Knowledge in Contemporary Society, Sage, Londra, 1994,
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XVI, I'invenzione della stampa a caratteri mobili ad opera di Gutenberg!? ha per-
messo la trasmissione del sapere a distanza e, conseguentemente, il suo controllo, da
parte di chi ne deteneva la tecnologia.

Risalgono all’eta dell’illuminismo le prime istanze di democratizzazione della co-
noscenza e la graduale emersione di fori pubblici di discussione e condivisione della
stessa, supportati dalla diffusione di idee di universalita, liberta ed uguaglianza. Gia
allora, il cambiamento storico fu dunque sostenuto dalla diffusione di nuove tecno-
logie come la stampa e dalla apertura dell’educazione a tutti attraverso scuole e uni-
versita.

Nella fase della rivoluzione industriale inglese di fine Settecento e inizio Otto-
cento, il progresso tecnologico (che di li a poco avrebbe visto I'invenzione del tele-
fono ) era stimolato da due fattori economico-sociali: da un lato, la ricerca di
un’efficienza economica migliore, dall’altro, una riduzione della dipendenza della
direzione aziendale dal sapere pratico degli operai, che giocava un ruolo decisivo
nell’organizzazione protoindustriale della produzione. La crescita e lo sviluppo del
capitalismo industriale andava, dunque, di pari passo con I'espropriazione progres-
siva dei saperi operai. Il processo di polarizzazione dei saperi trovo il suo compi-
mento nel modello fordista-industriale, in cui il lavoro intellettuale diventava ap-
pannaggio di una componente minoritaria della forza-lavoro, specializzata nelle atti-
vita di progettazione e di generazione della conoscenza, mentre il lavoro materiale
di fabbrica veniva organizzato secondo i principi di una cooperazione muta e se-
quenziale, orientata verso incrementi di produttivita e riduzione dei tempi operati-
vi'¥, La meccanizzazione crescente, con la conseguente automazione della produ-
zione, ¢ stata all’origine del pit poderoso balzo in avanti della produttivita che la
storia dell'umanita ricordi.

Sia nella fase del capitalismo iniziale, che poi nel capitalismo fordista, le trasfor-
mazioni tecnologiche e le innovazioni organizzative avevano comunque sempre a
che fare con la produzione di beni materiali.

A pit di un quarto di secolo dalla crisi del paradigma taylorista-fordista-keynesiano
e dopo un decennio di studi e di analisi sulle nuove forme della produzione e
dell’organizzazione sociale P, si & ormai fatto strada nel nord-capitalistico del piane-
ta un nuovo paradigma produttivo, organizzativo e sociale chiamato “dell’accu-
mulazione flessibile” o “post-fordista” in cui la produzione di ricchezza non ¢ pit

12Si veda 1220 U., Tecnologia e interessi nella genesi del diritto d’autore. Studio di diritto comparato,
Carocci, Roma, 2010, 19 ss.; MASCELLA R., EUGENI F., La societa e i fondamenti dell informatica, Zik-
kurat, Roma, 2008, 91; MARTIN H.]., Histoire et pouvoirs de I'écrit, Paris, 1988, 154-162.

B1invenzione del telefono & ufficialmente attribuita al fiorentino Antonio Meucci e ricondotta
all’anno 1871.

4 Cfr. D. LEBERT, VERCELLONE C., I/ ruolo della conoscenza nella dinamica capitalistica di lungo pe-
riodo: l'ipotesi del capitalismo cognitivo, in VERCELLONE C. (a cura di), Capitalismo cognitivo. Conoscen-
za e finanza nell’ epoca postfordista, Manifestolibri, Roma, 2006.

B La vasta letteratura su questo argomento, iniziata nei primi anni Ottanta sul versante della socio-
logia economica, si ¢ equamente divisa tra coloro che enfatizzano I'irreversibilita e la discontinuita di
tale passaggio e coloro che invece vi vedono un cambiamento comunque nel solco di una continuita col
passato.
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fondata solo ed esclusivamente sulla produzione materiale, ma si basa sempre pit su
elementi di immaterialita: vale a dire su “merci” intangibili, difficilmente misurabili
e quantificabili, che discendono direttamente dall’utilizzo delle facolta relazionali,
sentimentali e cerebrali degli esseri umani.

2. Bioeconomia e capitalismo cognitivo

Oggi possiamo dire che, da un contesto di creazione di valore a mezzo produ-
zioni materiali, di merci, siamo via via passati ad uno scenario di generazione di de-
naro a mezzo produzione di conoscenza. La produzione e il controllo delle cono-
scenze divengono la posta in gioco principale della valorizzazione del capitale.

11 posizionamento della conoscenza '® come la piti promettente risorsa economi-
ca dell’era post-industriale '’ contempla la nascita di un nuovo modello economico
per la crescita e la competitivita dei paesi, in cui 'zntellectual property rileva come
I’entita patrimoniale pit significativa, tanto da costituire oggetto di garanzia per il
finanziamento all'impresa '8, per operazioni di cartolarizzazione ' ed essere soggetta
a tutele assicurative?, Nella teoria dell’organizzazione aziendale si ¢ assistito ad un
cambiamento di paradigma, che ha portato dal modello della c.d. “impresa-
macchina” a quello della c.d. “impresa-sistema culturale”: 'impresa ¢ sempre pitt
venuta a configurarsi come soggetto depositario di conoscenze specifiche e risorse
immateriali?!, la cui strategia di gestione (c.d. krnowledge management) assume un
ruolo centrale ai fini del risultato economico. Il lavoro cognitivo introduce in una
nuova stagione dell’economia detta bioeconomia, vale a dire dipendente dalla bio-
logia individuale. Si parla a proposito di capitalismo cognitivo e/o economia della
conoscenza (knowledge economy)??, perché la produzione di ricchezza avviene tra-

1EUNESCO, cit.

YSTEWART T.A., I/ capitale intellettuale. La nuova ricchezza, Ponte alle Grazie, Milano, 1999, 8: “I/
sapere é diventato capitale intellettuale. Sapere ¢ informazione — e non soltanto sapere scientifico, ma le
notizie, i consigli, U'intrattenimento, la comunicazione, i servizi sono diventati le principali materie prime
dell’ economia e i suoi prodotti pizt importanti. Il sapere é quel che compriamo e vendiamo. Il capitale fisso
0ggi necessario per creare ricchezza non & oggi la terra, né il lavoro fisico, né le macchine utensili, né gli
stabilimenti: & un capitale fatto di conoscenza”.

8QECD, Intellectual property as an economic asset. Key issues in valuation and exploitation, 2005; PIE-
POLI G., Autonomia privata e garanzie reali sulla proprieta industriale, Quaderni di AIDA, Giuffre, Milano,
2009, 289 ss.

YNIKOLIC A., Securisation of patents and its continued viability in light of the current economic con-
ditions, Alb. L.J. Sci. & Tech., 2009, 19, 393 ss.

OVESSIA F., Lassicurazione dei diritti di proprieta intellettuale, Quaderni di AIDA, Giuffre, Milano,
2009, 18, 1, 61 ss.

U LIBERTINI M., Impresa, proprietd intellettuale e Costituzione, Quaderni di AIDA, Giuffre, Milano,
2005, 14, 1, 51.

210 studio di detta correlazione virtuosa ¢ stata oggetto di molteplici contributi in letteratura; tra i
primi e principali lavori si veda GROSSMAN G.M., HELPMAN E., Innovation and Growth in the Global
Economy, MIT Press, Boston, 1991, ma anche MARAZZI C., 1] posto dei calzini. La svolta linguistica
dell’economia e i suoi effetti nella politica, Edizioni Casagrande, Bellinzona, 1994; GORZ A.,
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mite la conoscenza stessa, attraverso 1'utilizzo di quelle facolta della prestazione la-
vorativa che sono definite dall’attivita cognitiva (lavoro cognitivo), cioé principal-
mente per mezzo di attivita cerebrali immateriali. Cio spiega perché oggi 'attivita di
ricerca (c.d. research and development, R&D) e la scoperta scientifica non solo so-
no parte integrante dell’attivita di impresa, ma per certi aspetti, ne sono parte fon-
dante. Nel momento stesso in cui la conoscenza, comunque essa venga definita, di-
venta uno dei cuori del meccanismo di accumulazione, ¢ la stessa prestazione lavo-
rativa che assume le sembianze di studio e ricerca.

In questo quadro, conoscenza e creativita, grazie a Internet e alla tecnologia digi-
tale, fungono da volano per I'innovazione? e I'incremento della produttivita attra-
verso I’abbattimento di numerosi costi transattivi.

La posizione della conoscenza al centro del processo produttivo rende strategi-
camente rilevante la proprieta intellettuale come nuovo forma di proprieta privata
per eccellenza. Oggi, infatti, la proprieta intellettuale rappresenta il modello giuridi-
co di appropriazione dei beni immateriali centrale nei nuovi meccanismi di accumu-
lazione del capitalismo cognitivo?!. Negli ultimi due decenni, il volume degli inve-
stimenti annuali in proprieta intellettuale ¢ aumentato dell’87 % nell’'UE, contro un
aumento solo del 30% del volume degli investimenti in beni tangibili. Gli investi-
menti in beni immateriali sono inoltre stati significativamente meno colpiti dalla cri-

L'immateriel, Connaissance, valeur et capital/Limmateriale. Conoscenza, valore e capitale, Editions Gali-
lée/Bollati Boringhieri, Parigi/Torino, 2003; FUMAGALLI A., Bioeconomia e capitalismo cognitivo. Verso
un nuovo paradigma di accumulazione, Carocci, Roma, 2007. Per una definizione del capitalismo cogni-
tivo cfr. pure CORSANI A., DIEUAIDE P., LAZZARATO M., MONNIER J.M., MOULIER BOUTANG Y.,
PAULRE B., VERCELLONE C., Le Capitalism cognitif comme sortie de la crise du capitalism industriel. Un
programme de recherche, UMR/Universidad de Paris, 2001. Si veda anche, AZAIS C., CORSANI A.,
DIEUAIDE P. (a cura di) Vers un capitalisme cognitive?, Harmattan, Parigi, 2002 e VERCELLONE C. (a
cura di), Capitalismo cognitivo, cit. Tale locuzione intende focalizzare I'attenzione sul rapporto dialetti-
co tra i due termini che lo compongono:

e il termine “capitalismo” designa la permanenza, pur nella loro metamorfosi, delle variabili fon-
damentali del sistema capitalistico: in particolare, il ruolo guida del profitto e del rapporto salariale o
pitt precisamente le differenti forme di lavoro dipendente e/o eterodiretto rispetto alle quali viene
estratto il surplus;

e Iattributo “cognitivo” mette, invece, in evidenzia la nuova natura del lavoro, delle fonti di valo-
rizzazione e della struttura di proprieta sulle quali si fonda il processo di accumulazione.

La locuzione “economia fondata sulla conoscenza” ¢ usata da FORAY D., L’economie de la connais-
sance, La Decouverte, Parigi, 2000, in Francia; RULLANI, Economia della conoscenza, Carocci, Roma,
2004, 107 ss. in Italia. Spesso viene utilizzata come sinonimo anche “economia fondata sui saperi”, an-
che se cid equivale ad una semplificazione non sempre giustificata. Su questo punto, cfr. GORZ A., cit.

BUNESCO, cit., 19, afferma che “The values and practices of creativity and innovation will play a
major part in knowledge societies, if only through their ability to challenge existing models in order to bet-
ter meet societies new needs. Creativity and innovation also lead to promoting new types of collaborative
processes that have already proven themselves to be particularly fruitful”.

2 COMMISSIONE UE, Making the most of the EU’s innovative potential. An intellectual property ac-
tion plan to support the EU’s recovery and resilience, Bruxelles, 25 novembre 2020, COM(2020) 760 fi-
nal, 1, secondo cui “Intangible assets such as inventions, artistic and cultural creations, brands, software,
know- how, business processes and data are the cornerstones of today’s economy ... In today’s economy,
industrial products and processes increasingly rely on intangibles protected by IPRs, and sound intellectual
property (IP) management has become part and parcel of any successful business strategy ... IP is a key
asset to be able to compete globally.”
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si economica del 2008, Le industrie ad alto valore di capitale immateriale rappre-
sentano il 45% di tutto il PIL e il 93% di tutte le esportazioni dell’'UE e contribui-
scono direttamente alla creazione del 30% dei posti di lavoro?. A livello globale, le
domande di registrazione di diritti di proprieta intellettuale sono in aumento?’, poi-
ché gli asset intangibili giocano un ruolo crescente nella corsa globale alla leadership
tecnologica.

La stessa pandemia da COVID-19 ha illustrato la dipendenza dell’'UE da inno-
vazioni e tecnologie critiche e ha ricordato all’Europa I'importanza di regole e stru-
menti di proprieta intellettuale efficaci per garantire un rapido accesso e diffusione
di tali tecnologie 8.

3. Il ruolo delle tecnologie ICT nella valorizzazione del sapere

Il lavoro cognitivo perché diventi produttivo ha bisogno di attivita relazionale,
che consenta la trasmissione e la decodificazione della propria attivita cerebrale e
dei saperi accumulati. La conoscenza diventa tale nel momento stesso in cui si pro-
paga: da conoscenza personale, intrinsecamente connessa con la vita dell'individuo
che la possiede, circoscritta ed incorporata nella mente di chi ne & portatore, diviene
conoscenza sociale, e cio¢ “intelletto generale” (general intellect)?. Senza sviluppare
una rete di relazioni, il lavoro cognitivo resta incorporato nella singola persona’®,
diventa fine a se stesso, magari processo di valorizzazione individuale ma non valore
di scambio per 'accumulazione della ricchezza, cioé “merce”.

In questo contesto, un ruolo decisivo ¢ stato svolto dalle tecnologie digitali.

Prima il fax’! e poi Internet hanno consentito la trasmissione a distanza, a costo

P THUM-THYSEN A., VOIGT P., BILBAO-OSORIO B., MAIER C., OGNYANOVA D., Urlocking In-
vestment in Intangible Assets, Discussion paper 047, Publications Office of the European Union, Lux-
embourg, maggio 2017, https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/economy-finance/dp047_en.pdf.

2 EPO, EUIPO, IPR-intensive industries and economic performance in the European Union.

Industry-Level Analysis Report, 3* ed., settembre 2019, http://documents.epo.org/projects/babylon/
eponet.nsf/0/9208BDA62793D113C125847A00500CAA/$File/TPR-
intensive_industries_and_economic_performance_in_the_EU_2019_en.pdf.

ZTra il 2010 e il 2019, il numero di brevetti europei concessi € aumentato da 58.000 a 137.000 cir-
ca, sebbene I"aumento sia meno marcato rispetto ad altre parti del mondo, in particolare I’Asia.

2 Non a caso i diritti di proprieta intellettuale e il loro ruolo in un’industria farmaceutica europea
competitiva ed innovativa sono al centro della nuova strategia farmaceutica per 'Europa. Cfr. COM-
MISSIONE UE, Pharmaceutical Strategy for Europe, Bruxelles, 25 novembre 2020, COM(2020) 761
final.

P MARX K., Lineamenti fondamentali della critica dell’economia politica, Vol. 11, La Nuova Italia, Fi-
renze,1968-70, 389-411.

*0Si parla a tale riguardo di “conoscenza personale” o “sapere individuale”, ovvero I'insieme di no-
zioni e informazioni che costituiscono il background culturale di ogni individuo, essenzialmente frutto
del percorso di istruzione, delle scelte e delle possibilita che derivano dalla struttura familiare e geogra-
fica di provenienza e, in parte, delle scelte individuali, del talento e del carattere personale.

’! Lo scozzese Alexander Bain & citato come inventore del primo fax, brevettato nel 1843 e basato
su un meccanismo elettromeccanico a pendolo. La tecnologia si diffuse su larga scala solamente verso il
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zero, non solo della parola, ma anche e soprattutto dello scritto e dell'immagine.
Tutta I'informazione scorre fluida e viene modificata in tempo reale. Si & affievolita
enormemente la necessita di archiviare i dati. Soprattutto non lo si fa piu a livello
locale (sul proprio Personal Computer, PC), bensi sulle infrastrutture cloud, in mo-
do che ciascuno vi possa avere accesso dal luogo o nel momento scelto individual-
mente (ovvero, con espressione inglese, o7 demand).

Tutto avviene sull’unica piattaforma digitale (tanto che Internet viene studiato
non solo, o non pitl, come fenomeno puramente tecnologico od economico, ma an-
che per le conseguenze che proietta sull'uomo e nello sviluppo della societa moder-
na*?) su cui confluiscono, tradotti in sequenze binarie (composte cio¢ da una serie
di impulsi elettromagnetici, di “1” e “0”**) ogni tipo di contenuti, siano essi scritti,
immagini, messaggi, video, podcast, fotografie, conversazioni telefoniche. “Dunque la
piattaforma digitale (la rete) & diventata mezzo di comunicazione. Anzi, oggi la piatta-
forma digitale & il primo e pia diffuso mezzo di comunicazione. E diventata, inoltre, pri-
mo strumento di diffusione e di fruizione del sapere. E diventata strumento attraverso il
quale una gran parte di noi esercita la liberta di manifestazione del pensiero” .

L’economia della conoscenza ha dunque esaltato le qualita pitt comuni della for-
za-lavoro, ossia il linguaggio e I'agire comunicativo-relazionale e, tramite I'impiego
delle ICT, ha permesso la crescente separazione della conoscenza da chi ne ¢ porta-
tore e la conseguente diffusione, generando a sua volta altra conoscenza.

L’origine di una economia della conoscenza ¢ dunque spiegata all’esito
dell’incontro di due fattori:

a) da un lato, una tendenza di lungo periodo all’aumento relativo della quota di
capitale detto “intangibile” e degli investimenti fatti nella produzione e trasmissione
delle conoscenze (istruzione, formazione, R&S, sanita) **;

b) dall’altro, il cambiamento nelle condizioni (anche in termini di costo) di ac-
quisizione, riproduzione e trasmissione della conoscenza e dell'informazione grazie
alla nascita e diffusione delle nuove tecnologie ICT.

4. La “nuova” societd della conoscenza e il capitale semantico

La “nuova” societa della conoscenza, in cui 'informazione & diventata una risor-

1980 quando le tre tecnologie alla base (scanner, stampante e modem) hanno raggiunto un sufficiente
livello di sviluppo e di economia.

’2CASTELLS M., The information age, vol. 1, cit.
P ROSSATO A., Diritto e architettura nello spazio digitale, Cedam, Padova, 2006.

**FRANCESCHELLI V., Digital single market, diritto d’autore e “societa dell’informazione a pagamen-
to, Riv. dir. ind., 2015, 6, 247.

»La tendenza all’aumento della quota di capitale intangibile & cominciata, secondo FORAY D., B.-
A. LUNDVALL, The Knowledge-based Economy: From the Economics of Knowledge to the Learning Eco-
nomy, in FORAY D., B.-A. LUNDVALL (eds.), Enzployment and Growth in the Knowledge-based Econo-
my, OECD, Parigi, 1996, gia a partire dagli anni Venti, in concomitanza con le nuove forme di organiz-
zazione tayloristica della produzione e lo sviluppo dell'impresa manageriale.
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sa maggiormente fruibile, accessibile e replicabile, sempre pitt mobile e indipenden-
te dallo spazio e dal tempo?®, ha portato a compimento il processo di democratizza-
zione del sapere iniziato con I'lluminismo. A differenza del passato, la conoscenza
si & posta come bene pubblico da rendere accessibile a tutti®’. Il focus della nuova
societa della conoscenza viene a porsi sull’accesso, sui diritti umani e sul carattere
partecipativo-inclusivo che questi hanno ereditato dall’'Tlluminismo e cui oggi si ri-
conosce un’importanza decisiva per lo sviluppo ed il progresso dell’'umanita e la
lotta al c.d. krnowledge divide®®. Lo riconosce il recente Action Plan on Intellectual
Property della Commissione UE, secondo cui “Iz today’s economy, easier and fast-
er access to knowledge, data and technologies, including IP-protected ones, is cru-
cial” .

11 sociologo statunitense Jeremy Rifkin ha posto in evidenza come si sia passati
da una economia di mercato, avente il proprio fulcro nello scambio di proprieta fra
un venditore e un acquirente e nella capacita di acquisire ed essere titolari di diritti
di proprieta su beni materiali, ad esclusione di terzi“’, ad una economia delle reti,
ove il rapporto economico si basa sull’accesso e l'utilizzo temporaneo e limitato di
una risorsa immateriale, negoziato fra server e client in una relazione di rete*!. In
tale scenario, 'accesso acquisisce un’importanza crescente, perché sugli indici di ac-

*¢Cfr. RODRIGUEZ J., Introduction. for an European Strategy at the Turn of the Century, in RODRI-
GUEZ]. (ed.), The New Knowledge Econonry in Europe. A Strategy for International Competitiveness and
Social Cobesion, Edward Elgar, Cheltenham, 2002, 1-27. Si veda anche RULLANI E., Economia della
conoscenza, Carocci, Roma, 2004, 107 ss.

STUNESCO, cit., 17-18, “This should be the cornerstone of true knowledge societies, which are a
source of human and sustainable development ... A knowledge society should be able to integrate all its
members and to promote new forms of solidarity involving both present and future generations. Nobody
should be excluded from knowledge societies, where knowledge is a public good, available to each and eve-
ry individual”. In ragione della natura di bene comune della conoscenza, 'UNESCO si schiera contro la
sua mercificazione: “An excessive appropriation or commoditization of knowledge in the global infor-
mation society would be a serious threat to the diversity of cognitive cultures” (cfr. p. 22).

*8UNESCO, cit., 22, che osserva come esso “adds up the cumulative effects of the various rifts ob-
served in the main areas that make up knowledge (access to information, education, scientific research, and
cultural and linguistic diversity) and is the real challenge facing the building of knowledge societies”.

> COMMISSIONE UE, Making the most of the EU’s innovative potential, cit., 11.1’adozione del pia-
no d’azione & stata annunciata all’interno della nuova strategia industriale del’'UE adottata il 10 marzo
2020, che ha riconosciuto la necessita che la politica europea in materia di proprieta intellettuale con-
tribuisca a sostenere e rafforzare la sovranita tecnologica del vecchio continente e a promuovere la pari-
ta di condizioni a livello mondiale. Cfr. COMMISSIONE UE, A New Industrial Strategy for Europe, Brux-
elles, 10 marzo 2020, COM(2020) 102 final. Il 10 novembre il Consiglio dei ministri ha invitato la
Commissione a presentare proposte per la futura politica di proprieta intellettuale del’'UE. Cfr. CON-
SIGLIO UE, Intellectual property policy and the revision of the industrial designs system in the Union, 10
novembre 2020, https://www.consilium.europa.eu/media/46671/st-12750-2020-init.pdf.

QOSMITH A., La ricchezza delle nazioni, Utet, Torino, 2006, ristampa dell’opera originale An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Londra, 1776.

M RIFKIN J., L’era dell’accesso. La rivoluzione della new econonry, Mondadori, Milano, trad. di The
Age of Access: The New Culture of Hypercapitalism, Where All of Life Is a Paid-For Experience, Putnam
Publishing, New York, 2000, 26 s. Per un’analisi, nonché un’affermazione dell’autonomia concettuale
della categoria dei “contratti di accesso” si veda: PALMIERT A., PARDOLESI R., G/7 “access contracts”: una
nuova categoria per il diritto dell etd digitale, Riv. dir. priv., 2002, 2, 265 ss.



Introduzione: Societd della Conoscenza e accesso al capitale intellettuale 9

cesso e di inclusione si misura il concetto stesso di liberta dell’individuo 2. Sul piano
sociale, I'accesso alla conoscenza svolge un ruolo fondamentale nell’enzpowerment
delle comunita e degli individui, quale “strumento di inclusione” e di orientamento
delle scelte umane. Grazie ai nuovi mezzi di comunicazione partecipativi,
I'esperienza culturale diviene in grado di trasformarsi da passiva a proattiva e, come
tale, di risvegliare, da un lato, la creativita (con nuove possibilita sia di creazione
originale di opere dell’ingegno, sia di produzione di opere derivate¥), dall’altro, gli
strumenti cognitivi del fruitore (sollecitando nuovi modelli di cooperazione di tipo
economico e sociale che rivoluzionano quelli esistenti).

Come ci spiega Floridi, “c’e una ricchezza di risorse — che include idee, intuizio-
ni, scoperte, invenzioni, tradizioni, culture, linguaggi, arti, religioni, scienze narrati-
ve, storie, poemi, abitudini e norme, musica e canzoni, giochi, esperienza personali e
pubbliciti — che produciamo, curiamo, consumiamo, trasmettiamo ed ereditiamo in
quanto esseri umani. Impieghiamo queste risorse — che definiro a breve capitale se-
mantico ...— per attribuire un significato e dare un senso alla nostra esistenza e al
mondo che ci circonda, per definire chi siamo e per sviluppare una vita individuale e
collettiva” *.

L’accesso ai contenuti conferisce all’essere umano un potere specifico: quello di
accrescere il proprio capitale semantico e con esso la capacita di attribuire significa-
to e dare senso, interpretare la realta®. La cultura assume in questi termini una fun-
zione “preparatoria”, ossia predispone un ambiente aperto al cambiamento e, quin-
di, ai processi innovativi *®, L’accesso alle risorse culturali viene a costituire un circo-
lo virtuoso nel quale il progresso delle conoscenze e I'innovazione tecnologica gene-
rano a loro volta, nel lungo periodo, ulteriore conoscenza, secondo quella che Ca-
stells definisce una “logica cumulativa” ¥/,

5. 1l ruolo del diritto e il problema dell’accesso all’ informazione

11 diritto, nel regolare la circolazione delle informazioni all’interno della £7ow-
ledge society, assume importanza centrale (se non determinante) nel modellarne

42 Cosi MACPHERSON C., Democratic Theory: Essays in Retrieval, Clarendon, Oxford, 1973, 133.
$DICOCCO C., Multimedialita e diritto d’autore, Diritto dell’Internet, 2007, 3, 297-310.

“FLORIDI L., Semzantic Capital: Its Nature, Value, and Curation, Philosophy & Technology, 2018,
31,4,481.

#Tbidem, 483, che definisce capitale semantico “qualsiasi contenuto in grado d’incrementare il pote-
re di ciascuno di attribuire significato e di dare senso a (il processo di semantizzazione di) qualcosa”. V.
anche DURANTE M., Potere Computazionale, L'impatto delle ICT su diritto, societd e sapere, Meltemi,
Milano, 2019, 174 ss.

#UNESCO, cit., 19, nota 4, dove si legge che “A knowledge society puts more emphasis on the abil-
ity to produce and integrate new knowledge and to access information, knowledge, data and a huge range
of know-how”.

4 CASTELLS M., The Information Age, Vol. 1, cit., secondo cui “the application of such knowledge to
knowledge generation and information processing/communication devices, in a cumulative feedback loop
between innovation and the uses of innovation.”
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I’anatomia®®, 11 diritto d’autore, la regolamentazione degli intermediari Internet
(c.d. servizi della societa dell'informazione*® o ISP internet service provider), la pro-
tezione dei dati personali, la disciplina dell’accesso alle informazioni del settore
pubblico® (c.d. public sector information o open data), la normativa a tutela della
concorrenza sono solo alcune delle branche del diritto che hanno acquisito un’im-
portanza decisiva per la crescita delle industrie culturali e lo sviluppo della cultura
digitale, nel porsi quale normativa di riferimento per il controllo sul flusso di infor-
mazioni’!. All'interno della knowledge society, il diritto & chiamato a gestire relazio-
ni complesse e dinamiche che spesso presentano un elevato grado di eterogeineita
nella domanda di soluzioni giuridiche. Ne sono manifestazione le istanze incarnate
da autori ed editori, da una parte, e fruitori dell’informazione dall’altra, che sono
sovente descritte e percepite come opposte, frutto del conflitto e del difficile equili-
brio fra la tutela della proprieta intellettuale di chi genera dati, informazioni e opere
dell’ingegno (o di chi ha in concessione i diritti relativi) ed il diritto di accesso ai
medesimi contenuti da parte dei singoli. Maggiore ¢ il grado di appropriabilita della
conoscenza, minore ¢ la sua capacita di diffondersi e quindi di generare effetti posi-
tivi sulla produttivita ad essa associata e sulla collettivita.

Nel concetto di conoscenza e nel suo scambio & dunque insito un conflitto di
fondo: quello tra le istanze proprietarie, da un lato, e le ragioni sociali della condivi-
sione libera, senza vincoli proprietari, dall’altro (c.d. paradox of intellectual proper-
ty)°2,

Allo stato attuale, le prime sovrastano le seconde” e i numeri ne danno piena

®RuS T. (ed.), User Generated Law. Re-Constructing Intellectual Property Law in a Knowledge Soci-
ety, Edward Elgar, 2016, 1.

# Questa ¢ la terminologia adottata dalla Dir. 2000/31/CE del Parlamento europeo e del Consiglio
dell’8 giugno 2000 relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della societa dell’informazione, in partico-
lare il commercio elettronico, nel mercato interno («Direttiva sul commercio elettronico»).

*Contenuta da ultimo nella Dir. (UE) 2019/1024 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20
giugno 2019 relativa all’apertura dei dati e al riutilizzo dell'informazione del settore pubblico.

SLPAGALLO U., op. cit., 28, osserva come “Tutto ad un tratto, la vecchia normativa é infatti rimasta
spiazzata dalla diffusione di una tecnologia, quella digitale, che tra le tante cose cancella la stessa distinzio-
ne ontologica tra originale e copia, rendendo il vecchio diritto d’autore, o copyright, una questione di acces-
so, disponibilita e controllo sul flusso di informazioni in 0 e 1”.

2 HUGENHOLTZ P.B., Owning Science: Intellectual Property Rights as Impediments to Knowledge
Sharing, 2 COMMUNIA Conference, Torino, 29 giugno 2001, che definisce tale un “systen that pro-
motes, or at least, aspires to promote knowledge [...] by restricting it”. Si veda anche la bibliografia indi-
cata in questo cap., par. 6, nota 66.

PSHILTY RM., Individual, multiple and collective ownership — What impact on competition?, Max
Planck Institute for Intellectual Property and Competition Law Research Paper No. 11-04, 40-41,
nonché, in ROSEN J. (ed.), Individualism and Collectiveness in Intellectual Property Law, Edward Elgar,
Cheltenham/Northampton, 2012, 44, parla di “predominantly existing proprietary world”: “Today it is
one-sided; we are living in a mainly proprietary world. Further legislation, therefore, should not be blindly
directed at the further enhancement of legal protection within this proprietary world”. Al contrario, se-
condo Pautore, “Legislation should rather be as “neutral” as possible”. 1l diritto dovrebbe garantire una
coesistenza di proprieta individuale e proprieta collettiva (e il diritto di scegliere a quale dei due mondi
aderire), fornendo “sufficiently strong legal remedies to defend the open world against being overrun by
the proprietary one”.
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evidenza. Solo il 10% circa del patrimonio culturale europeo ¢ stato digitalizzato.
Di questa quota parte, solo un terzo del materiale digitalizzato & accessibile online e
solo un terzo del materiale accessibile online & disponibile per il libero riutilizzo >,
L’economia di rete, fondata sulla condivisione di conoscenza soffre dunque di un
gap di contenuti liberamente riutilizzabili.

Cio ¢ quanto emerge dal recentissimo Action Plan on Intellectual Property, con
cui la Commissione Europea ha evidenziato come “gli strumenti per facilitare
Paccesso alla proprieta intellettuale (e dunque permettere 'adozione e la diffusione
delle tecnologie) non sono sufficientemente sviluppat:” e indicato, tra gli obiettivi
strategici, quello di “facilitare l'accesso e la condivisione di assett immateriali, garan-
tendo allo stesso tempo un equo ritorno dell investimento” .

Tale prospettiva si giustifica alla luce dell'impianto normativo esistente che,
mentre offre all'industria creativa strumenti di tutela dei prodotti culturali e un appa-
rato rimediale in ipotesi di violazione (sulla cui efficacia ¢ bene sospendere qui il giu-
dizio), stenta a riconoscere cittadinanza nell’ordinamento alle contrapposte istanze di
accesso. Queste finiscono conseguentemente anche per essere sottorappresentate
nelle aule di giustizia. L’'UNESCO ha tuttavia riconosciuto che I'accesso universale
alla conoscenza, quale pilastro della transizione verso la krnowledge society, presup-
pone una coesistenza perlomeno paritaria tra queste istanze: “a balance between the
interest of producers and right-holders, and those of users of knowledge contents,
between intellectual property protection systems and knowledge (or information) in
the public domain”>°.

11 problema della sintesi tra questi interessi primza facie incompatibili (ma che, a
ben vedere, vedremo tendere verso il comune obiettivo dell’innovazione), costi-
tuisce il filo conduttore del presente volume che si propone di affrontare, nelle
sue varie declinazioni, il rapporto tra il diritto che regola la circolazione della co-
noscenza e ’area del pubblico dominio, ovvero della conoscenza che deve restare
accessibile e libera da vincoli proprietari individuali. In cio, il volume prova a ri-
spondere all’esigenza, indicata dalla Commissione Europea, di una “maggiore tra-
sparenza in merito alla titolaritd e alla gestione di tutti i tipi di Proprietd Intellettua-
le”, quale necessario viatico “agevolare la concessione di licenze e la condivisione”
della stessa ™.

**NAUTA G.J., VAN DEN HEUVEL W., TEUNISSE S., DEN FOUNDATION, Europeana DSI 2— Ac-
cess to Digital Resources of European Heritage, D4.4. Report on ENUMERATE Core Survey 4, 31 ago-
sto 2017.

%> COMMISSIONE UE, Making the most of the EU’s innovative potential, cit., 3-4.
*UNESCO, Towards Knowledge Societies, cit., 169.
7 COMMISSIONE UE, Making the most of the EU’s innovative potential, cit., 14-16.
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6. La riscoperta del pubblico dominio

La relazione tra il diritto che regola la circolazione della conoscenza e I'area del
pubblico dominio, benché apparentemente lineare, si presenta invece nient’affatto
univoca’®, giustificandone percio I'interesse scientifico. Il concetto di pubblico do-
minio ricorre, infatti, raramente nelle fonti normative>® e I'attenzione che ad esso ha
riservato la dottrina si & concentrata principalmente nell’area del diritto d’autore,
avendo trovato terreno fertile nei dibattiti, di piti lungo corso, sul rapporto tra copy-
right ed interesse al libero accesso all’informazione .

Cio non di meno, la presente opera si pone nel solco di un crescente e ormai
consolidato interesse per il pubblico dominio, inaugurato dalla letteratura statuni-
tense con il pionieristico articolo di David Lange “Recognizing the Public Domain”
del 1981 ¢! (cfr. sb cap. 2, par. 4). Successivamente il tema ¢& stato posto al centro dei
lavori dei convegni organizzati da Universita di Haifa (1999) ¢, New York Universi-
ty (2000) ©* e Duke University (2001) %, raccolti in altrettante opere collettanee ed
edizioni speciali di riviste di settore. Respiro internazionale al tema ¢ stato dato da-

VAN CAENEGEM W., The Public Domain: Scientia Nullius, EIPR, 2002, 325: “there is no simple
linear relationship between the scope of IPRs and the size of the public domain”. Di regola si assume che
I'incremento della portata delle privative industrialistiche automaticamente contragga lo spazio riser-
vato al pubblico dominio. L’autore pone in dubbio tale assunto, rilevando che se ¢ vero che i diritti
di IP incentivano lo sviluppo della creativita, allora dovrebbe valere proprio il contrario: maggiore &
il ritorno che si genera dalla appropriazione delle opere dell’ingegno, maggiore & I'incentivo alla
creazione di nuove opere e in definitiva maggiore ¢ anche I'incremento del pubblico dominio che da
esse scaturisce.

> Alcuni paesi, quali Algeria, Brasile, Cile, Costa Rica, Kenya e Rwanda hanno inserito nella propria
legislazione di diritto d’autore, un riferimento espresso e una definizione di pubblico dominio. Si tratta
perd per lo pit di riferimenti di carattere descrittivo o definitorio, senza apprezzabili risvolti prescrittivi.
Cfr. per il Cile, I'art. 11 della Ley sobre la Propriedad Intelectual n. 17.336, del 2 ottobre 1970 e succes-
sive modificazioni, ai sensi della quale “zhe works of the common cultural heritage can be used by anyone,
in the respect of the integrity and paternity of the work” o, per il Costa Rica, l'art. 7 della Ley n. 6683 del
14 ottobre 1982 sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos e successive modificazioni, secondo
cui “anyone can freely use, in any form or process, the works belonging to the public domain”. La legge
Colombiana sul diritto d’autore n. 23 del 28 gennaio 1982, capitolo XIV, art. 187 afferma che “[t]he
following shall belong to the public domain:(i) works whose term of protection has expired; (ii) works of
folklore and traditional works by unknown authors; (iti) works whose authors have renounced their rights;
and (iv) foreign works that do not enjoy protection in the Republic.”, cosi ricomprendendo espressamen-
te nel pubblico dominio le espressioni culturali tradizionali e di folklore.

7] lavoro di SAMUELS E., The Public Domain in Copyright Law, J. of Copy. Socy., 1993, 41, 137, &
descritto da BREAKEY H., User’s Rights and the Public Domain, IPQ, 2010, 312, 313, come “an early
critique”.

' LANGE D., Recognizing the Public Domain, Law & Contemp. Probs., 1981, 44, 147.

2 DREYFUSS R.C., LEENHEER ZIMMERMAN D., FIRST H. (eds.), Expanding the Boundaries of Intel-
lectual Property, Oxford University Press, 2001.

S ELKIN-KOREN N., WEINSTOCK NETANEL N. (eds.), The Commodification of Information, Infor-
mation Law Series No. 11, Kluwer Law International, I’Aia, 2002.

“BOYLE J. (ed.), Duke Conference on the Public Domain, Law and Contemporary Problems, 2003,
66, 1-483.
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gli studi commissionati dal WIPO sul rapporto tra il pubblico dominio e le singole
branche della proprieta intellettuale (v. sub cap. 2, par. 7.9)®.

Per una prospettiva non statunitense occorre aspettare i lavori del network
Communia (v. sub cap. 4, par. 6) e gli studi di Christophe Geiger sul bilanciamento
tra protezione e accesso e U'intellectual property paradox®. La dimensione & pero ri-
stretta al dominio del diritto d’autore e all'impatto di questo sulle prospettive di una
scienza aperta.

Per una visione pitt ampia, occorre guardare all’opera collettanea edita da Char-
lotte Waelde e Hector MacQueen, dal titolo Intellectual Property: The many faces of
the public domain, che significativamente getta luce sulla dimensione interdisciplina-
re del tema®. Tra le opere collettanee meritano senz’altro menzione anche The fu-
ture of the Public Domain edito da Lucie Guibault e Bern Hugenholtz %, che analiz-
za il fenomeno della mercificazione dell’informazione (c.d. commodification of in-
formation) alla base del sacrificio del pubblico dominio e The digital Public Domain,
edito da Melanie Dulong de Rosnay e Juan Carlos De Martin. Questi ultimi, muo-
vendo da una prospettiva principalmente di diritto d’autore, presentano i risultati
del progetto Communia ed in particolare il manifesto del pubblico dominio (v. sub
cap. 4, par. 6.).

La prima opera monografica dedicata al tema porta la firma di Alexander Peu-
kert: “Die Gemeinfreiheit” del 2012 spicca, oltre per la ragionata definizione di
pubblico dominio in quattro dimensioni (cfr. cap. 2, par. 5), per la proposta di in-
trodurre a livello nazionale ed europeo un ufficio governativo indipendente deno-
minato public domain protection officer, finalizzato a colmare la mancanza di private
enforcement e ad istituire una figura deputata a rappresentare in giudizio I'interesse
pubblico, anche sotto forma di pubblica accusa® (per interessanti parallelismi col
nostro ordinamento v. sub cap. 2, par. 7.8).

OWIPO, Study on Patents and the Public Domain, 28 febbraio 2012, WIPO/CDIP/8/INF/3 REV.
2, WIPO, Study on Patents and the Public Domain (II), 16 settembre 2013, WIPO CDIP/12/INF/2/
REV, WIPO, Scoping study on copyright and related rights and the public domain, 4 marzo 2011,
WIPO/CDIP/7/INF/2, WIPO, Study on Misappropriation of Signs, 14 marzo 2012, WIPO/CDIP/
9INEF/5.

¢ GEIGER C. (ed.), Intellectual Property and Access to Science and Culture: Convergence or Conflict?,
CEIPI/ ICTSD publication series on Global Perspectives and Challenges for the Intellectual Property
System n. 3, Ginevra/Strasburgo, 2016; ID., The Future of Copyright in Europe: Striking a Fair Balance
between Protection and Access to Information/L avenir du droit d’auteur en Europe: Vers un juste équili-
bre entre protection et acces a ['information, Report for the Committee on Culture, Science and Educa-
tion — Parliamentary Assembly, Council of Europe, Strasburgo, 2009, pubblicato anche in versione ri-
dotta, in francese, in La Semaine Juridique, 2009, 48, 50-57 e in versione estesa, in inglese, in TPQ,
2010, 14, 1, 1-14; ID., Promoting Creativity through Copyright Limitations, Reflections on the Concept of
Exclusivity in Copyright Law, Vanderbilt Journal of Entertainment & Technology Law, 210, 12, 3, 515.

S"WAELDE C., MACQUEEN H. (eds.), Intellectual Property: The many faces of the public domain,
Edward Elgar, Cheltenham, 2007.

S GUIBAULT L., HUGENHOLTZ P.B. (eds.), The Future of the Public Domain — ldentifying the
Commons in Information Law, Kluwer Law Int., 2006.

®PEUKERT A., Die Gemeinfreiheit. Begriff, Funktion, Dogmatik, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2012,
275-277, che si ispira alla figura del commissario federale per la protezione dei dati personali e la liberta
dell'informazione, gia esistente in Germania.
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L’opera pil recente ¢ il volume collettaneo edito da Graham Greenleaf e David
Lindsay nel 2018, dal titolo Public Rights: Copyright’s Public Domains™, che, a par-
tire da una prospettiva di common law e con analisi limitata al diritto d’autore, indi-
vidua quindici aree di pubblico dominio configurate come altrettanti “public
rights”.

7. Nuove prospettive

Il presente volume, traendo spunto dagli approdi di questa letteratura, prova ad
allargare lo sguardo al di la del diritto d’autore. Ad interessare ¢ il problema
dell’accesso alla conoscenza nel suo complesso in una fase storica in cui esso ¢ di-
ventato quanto mai importante per le sorti delle economie ed il benessere della so-
cieta. Le opere dell’ingegno creativo rappresentano solo una fetta, per quanto rile-
vante, della conoscenza. Occorre dunque allargare gli orizzonti al capitale intellet-
tuale, genericamente inteso come insieme delle risorse immateriali capaci di gene-
rare valore e competitivita per chi le detiene (a partire dall'impresa). Vi rientrano,
dunque, oltre e prima delle opere dell’ingegno, il semplice “dato” informazionale,
quale unita minima capace di contenere e propagare I'informazione (v. sub cap. 3).
A partire dal dato, ’analisi procedera ad analizzare risorse culturali giuridicamente
sempre piti complesse, in quanto regolate, nella loro capacita di circolazione, da un
reticolo sempre pit fitto di norme. E il caso, ad esempio, dei beni culturali e delle
loro riproduzioni, la cui circolazione ¢ soggetta a vincoli di stampo pubblicistico
che sovente si vanno a cumulare (e — vedremo — a mal coordinare) con i diritti di
matrice privatistica propri dell’autore, del proprietario del supporto materiale e dei
soggetti ritratti (v. sub cap. 5). In questo quadro, complesso e variegato, il diritto
d’autore si pone dunque solo come una delle fonti regolatrici della circolazione
della conoscenza, affiancandosi ad essa, con evidenti problematiche di coordina-
mento, un fitto reticolo di altre fonti normative (dalla normativa a tutela dei dati
personali, v. sub cap. 3, par. 3.4, alla disciplina a tutela dei beni culturali, v. sub
cap. 5, par. 3), di strumenti di sof¢ law (dalle politiche europee a sostegno della di-
gitalizzazione, v. sub cap. 4, par. 4.2, alle carte dei diritti a tutela del patrimonio
culturale e delle conoscenze tradizionali, v. sub cap. 5, par. 4) e di iniziative di au-
toregolamentazione privata, specialmente sul fronte della dotazione di strumenti
contrattuali di open licensing (v. sub cap. 4, par. 4.2). Al netto di queste diverse
istanze, la circolazione del capitale intellettuale si vede soggetta ad una governance
articolata e multilivello. Il presente volume prova a darne conto nelle sue diverse
sfaccettature, con 'obiettivo di presentare al lettore le aree di pubblico dominio,
inteso come insieme dei beni immateriali liberamente accessibili e disponibili per
'uso al pubblico indiscriminato, senza necessita di previo consenso o autorizzazio-
ne da parte di eventuali soggetti aventi diritto. Aree che si aprono all’utilizzatore al
netto dei limiti imposti da tutte le branche dell’ordinamento giuridico che in qual-

" GREENLEAF G., LINDSAY D., Public Rights: Copyright’s Public Domains, Cambridge University
Press, New York, 2018.
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che modo condizionano la circolazione del sapere. Per questa via, risultera chiaro
come limitare I'analisi al solo diritto d’autore non consenta di offrire un quadro
completo del pubblico dominio, perché incapace di tenere conto di limitazioni alla
fruizione dell’opera intellettuale esterne al diritto d’autore stesso.

Lo sforzo di questo volume resta comunque parziale perché si limita a prendere
in considerazione solo una parte, seppur rilevante, del capitale intellettuale. Secon-
do una divisione piti dettata da esigenze editoriali che non sistematiche, restano in-
fatti esclusi dall’analisi i beni immateriali tipicamente industriali (mi rifaccio qui alla
definizione di proprieta industriale di cui all’art. 1 c.p.i.”!) ed in particolare i segni
distintivi aziendali (marchi, nomi a dominio, denominazioni aziendali e di origine,
ditta e insegna), le espressioni della comunicazione pubblicitaria, le forme di pro-
dotto (designi e modelli industriali) e le invenzioni dell’'ingegno tecnico (brevetti e
modelli di utilita) 2. L’intenzione ¢ di dedicare a queste un secondo volume, che
unitamente al presente, dovrebbe idealmente fornire un quadro complessivo e com-
prensivo della portata del pubblico dominio.

8. Fili conduttori

L’opera si inserisce armonicamente tra gli scritti pubblicati dalla collana Digita-
lica edita da Giappichelli e diretta da Ugo Pagallo, cui vanno non solo i miei piu
sentiti ringraziamenti per aver ospitato questo lavoro, ma anche una sostanziale par-
te del merito di cio che il lettore vorra apprezzare dell’opera (le mancanze, incon-
gruenze ed ambiguita sono invece interamente ascrivibili al sottoscritto). La collana,
che presenta al lettore italiano una serie di studi interdisciplinari in informatica, di-
ritto e nuove tecnologie, particolarmente attenti alle nuove frontiere tecnologiche
degli ordinamenti giuridici, politici ed economici contemporanei, ha ospitato, tra le
altre, una delle opere fondanti del pensiero di Luciano Floridi — Infosfera. Etica e
filosofia nell’eta dell’informazione™. Oltre a investire un ampio spettro di questioni
centrali, che variano dalla domanda “che cosa ¢ 'informazione?”, a temi quali la na-
tura informazionale dell’'universo e il ruolo che I'informazione esercita nel ragiona-
mento e nella logica, 'opera di Floridi rende obiettivamente il presente lavoro im-
meritevole della sua collocazione.

A volerla comunque (timidamente) giustificare, il presente lavoro porta ad inda-
gare — in continuita con le opere che ’hanno preceduto — I'impatto delle nuove tec-
nologie sull’accesso alla conoscenza, mettendo in guardia il lettore dalla facile (ma
parziale) lettura che vorrebbe tale relazione solo improntata ad un ampliamento

A7 fini del presente codice, ['espressione proprietd industriale comprende marchi ed altri segni di-
stintivi, indicazioni geografiche, denominazioni di origine, disegni e modells, invenzioni, modelli di utilita,
topografie dei prodotti a semiconduttors, segreti commerciali e nuove varietd vegetals”.

2 Tradizionalmente la proprieta intellettuale si articola, da un lato, nella proprieta industriale relati-
va a invenzioni (brevetti), marchi, disegni e modelli industriali e indicazioni geografiche e, dall’altro, nei
diritti d’autore a copertura delle opere artistiche e letterarie.

B FLORIDI L., Infosfera, cit.
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dell’accesso. Se infatti le nuove tecnologie hanno senz’altro reso particolarmente
agevole la digitalizzazione di beni materiali e la riproduzione di beni nativi digitali e
la loro comunicazione senza filo in qualunque spazio del globo connesso in rete, oc-
corre prendere atto che cio ha altresi portato ad un sostanziale inasprimento dei po-
teri di controllo sulla circolazione di tali beni. La normativa a tutela degli aventi di-
ritto sui beni originari, in risposta all'intensificarsi della pirateria reso possibile
dall’evoluzione delle tecnologie riproduttive, ha via via stretto le maglie del control-
lo su tale flusso di dati. Si tratta di aspetti gia indagati in questa collana a partire
dall’opera collettanea su Copyright digitale. L'impatto delle nuove tecnologie tra eco-
nomia e diritto™, che affronta il problema della coesistenza tra I’approccio tradizio-
nale di un diritto d’autore improntato al “tutto chiuso” e il nuovo Copyright 2.0.,
pitl vicino alla logica del “tutto aperto” (v. qui sub cap. 4, par. 4.1). Cosi come nella
monografia di Massimo Durante su I/ futuro del web. Etica, diritto, decentramento,
che sviscera il tema della conoscenza come bene comune e affronta il dissidio fra
“cultura del permesso” e “cultura libera” . Da ultimo, se ne ¢ occupato anche Ugo
Pagallo nel suo I/ diritto nella societa dell’informazione, che rileva la crucialita del
concetto di informazione e analizza le sfide e questioni inedite che essa pone al
mondo del diritto®.

In questo quadro, il presente volume, sul solco del generale favor per la cultura
dell’accesso aperto (c.d. open access), che permea lintera collana, sostiene
I'importanza che ad essa sia improntato anche il dato normativo, a partire dal rico-
noscimento positivo di un diritto collettivo di accesso al pubblico dominio.

In questo sforzo, il volume aspira ad inserirsi anche in un filone di ricerca parti-
colarmente caro all'Universita degli Studi di Torino.

Penso al fondamentale contributo di Marco Ricolfi, Juan Carlos De Martin e
del centro Nexa a sostegno dell’open licensing, con il lavoro di traduzione e adat-
tamento delle licenze creative Commons in Italia 77, nonché alla produzione scien-
tifica generata dalla rete tematica europea LAPSI (Legal Aspects of Public Sector
Information) e dal progetto regionale EVPSI (Extracting Value from Public Sector
Information) sul riutilizzo dell’informazione del settore pubblico” (v. sub cap. 3,
par. 5).

L’inquadramento del pubblico dominio come bene comune immateriale merite-
vole di tutela positiva da parte dell’ordinamento percorre inoltre una strada gia

" ARDIZZONE A., BENUSSI L., BLENGINO C., GLORIOSO A., RAMELLO G.B., RUFFO G., TRAVOSTINO
M., Copyright digitale. L'impatto delle nuove tecnologie tra economia e diritto, Giappichelli, Torino, 2009.

PDURANTE M., Il futuro del web. Etica, diritto, decentramento. Dalla sussidiarietd digitale
all’ economia dell'informazione in rete, Giappichelli, Torino, 2008.

*Vedi nota n. 1.

" https://creativecommons.it/chapterI T/index.php/breve-storia/.

PAVONI F., PATRITO P., RICOLFI M., DREXL J., The Exclusion of “Public Undertakings” from the
Re-use of Public Sector Information Regime, Informatica e dir., 2011, 1-2, 147-152; RICOLFI M., VAN
EECHOUD M., MORANDO F., TZIAVOS P., The “Licensing” of Public Sector Information, Informatica e

dir., 2011, 1-2, 129-146; RICOLFI M., DREXL J., VAN EECHOUD M., JANSSEN K., The “Principles Gou-
erning Charging” for Re-use of Public Sector Information, Informatica e dir., 2011, 1-2, 105-127.
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tracciata da Ugo Mattei” prima e da Alessandra Quarta poi, con il recente lavoro
sulla Non-proprieta® ed il progetto europeo gE.CO Living lab (Generative Euro-
pean Commons Living Lab) #!, mentre la qualificazione dell’accesso ai beni culturali
come diritto poggia sugli studi condotti in materia da Roberto Cavallo Perin® (v.
sub cap. 5, par. 3.1).

Pit nel dettaglio, non posso non riconoscermi debitore nei confronti degli studi
dei docenti con cui ho avuto 'onore di collaborare come borsista presso il diparti-
mento di Giurisprudenza dell’ateneo torinese. Ricordo in particolare la recentissima
opera di Ugo Pagallo e Woodrow Barfield sull'impatto dell’intelligenza artificiale
sul diritto, con le ricadute (qui solo accennate sub cap. 4, par. 1.1) sulla paternita
delle opere dell’ingegno generate integralmente da macchine®. Penso altresi ai con-
tributi sul diritto all’'oblio® (v. sub cap. 2, par. 3.4.7) dello stesso Pagallo e di Mas-
simo Durante, cui devo anche I'introduzione alla filosofia di Luciano Floridi® e alla
quarta rivoluzione, che fanno da sfondo a questo lavoro. Penso, infine, al tema della
governance della rete, con le sue spinte all’autoregolazione, approfondito da Alberto
Oddenino e qui affrontato per cenni® (v. cap. 4, par. 8.2.1).

E mancato, invece, un lavoro organico di riferimento in lingua italiana sul
pubblico dominio, complice anche la tendenza della manualistica tradizionale —
specialmente in materia di proprieta intellettuale — a concentrarsi sulla definizione
della portata dei diritti di privativa, piuttosto che degli spazi da questa lasciati
vuoti. L’opera si propone di colmare questa lacuna, con la consapevolezza che so-

MATTEL U., Beni comuni. Un manifesto, Laterza, Bari, 2011; ID., Una nuova stagione nel governo
dei beni comuni. Una bozza di lavoro oltre i patti di condivisione, Rassegna di diritto pubblico europeo,
2017, 2, 87-100.

8°QUARTA A., Non-proprieta. Teoria e prassi dell’accesso ai beni, ESI, Napoli, 2016; ID., Ben: comu-
ni, uso collettivo e interessi generali: un percorso giurisprudenziale, Rassegna di diritto civile, 2019, 3,
933-942.

8 https://generative-commons.eu.

82 CAVALLO PERIN R., Proprietd pubblica e uso comune dei beni tra diritti di libert e doveri di solida-
rietd, in FANTI V. (a cura di), Diritto e processo amministrativo. Giornate di studio in onore di Enrico
Follieri, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2019, 309-327, gia in Dir. amm., 2018, 4, 839-862; ID., I/
diritto al bene culturale come libertd individuale e interesse della nazione, in ASTONE F. (a cura di), Pa-
trimonio culturale modelli organizzativi e sviluppo territoriale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, 15-28;
ID., I/ diritto al bene culturale, in Dir. amm., 2016, 4, 495-510.

® BARFIELD W., PAGALLO U., Advanced Introduction to Law and Artificial Intelligence, Edward El-
gar, Cheltenham/Northampton, 2020, 122 ss.

84 PAGALLO U., DURANTE M., Legal Memories and the Right to Be Forgotten, in FLORIDI L., Protec-
tion of Information and the Right to Privacy — A New Equilibrium?, Springer, Dordrecht, 2014, 17-30;
ID., Diritto, memoria ed oblio, in PIZZETTI F. (a cura di), I/ caso del diritto all’ oblio, Vol. 11, Giappichel-
li, Torino, 2013, 65-84, ma anche DURANTE M., Potere computazionale, cit., 125.

®DURANTE M., Ethics, Law and the Politics of Information. A Guide to the Philosophy of Luciano
Floridi, Springer, Dordrecht, 2017, 1-212 e FLORIDI L., La quarta rivoluzione, cit.

8 Cfr. ODDENINO A., La governance di Internet fra autoregolazione, sovranitd statale e diritto inter-
nazionale, Giappichelli, Torino, 2008. Sempre dello stesso autore, richiamo anche Diritti individuali,
sicurezza informatica e accesso alla conoscenza in rete: la revisione delle “International Telecommunication
Regulations dell'ITU”, in Dir. umani e dir. intern., 2013, 2, 532-539, che riecheggia i temi dell’accesso
alla rete e del digital divide.
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no invece numerosi e non elencabili tutti gli autori in Italia che hanno contribuito
a svelare alcune facce del pubblico dominio. Penso ai lavori di Roberto Caso sul
controllo delle informazioni attraverso la tecnologia, il contratto e il diritto
d’autore e sull’apertura della scienza, confluiti da ultimo in La rivoluzione incom-
piuta. La scienza aperta tra diritto d’autore e proprietd intellettuale®. Penso, e non
certo per ultimo, agli insegnamenti del maestro Gustavo Ghidini, che tanto ha in-
sistito sul primato della liberta di impresa e concorrenza sulle privative industria-
listiche, quale faro del bilanciamento costituzionalmente orientato tra gli opposti
interessi in gioco 3.

9. Percorso e metodo

Di tutto cid si trova traccia in questo volume, che risulta organizzato come se-
gue. Il presente capitolo, che ha funzione introduttiva, traccia il quadro teorico dei
principali problemi che si intendono affrontare nel nostro studio e li colloca
allinterno della quarta rivoluzione e dello scenario economico e sociale attuale, me-
glio noto come della £rowledge economy e society. 1l secondo capitolo ricostruisce la
genesi storico filosofica del concetto di pubblico dominio e dell'interesse che esso
riveste per i giuristi (v. cap. 2, par. 2). Si evidenzieranno, in particolare, le cause che
hanno tenuto tale interesse a lungo sopito, per essere poi recuperato all’attenzione
degli studiosi tra la fine del secolo scorso e I'inizio del nuovo. Sul piano giuridico, il
concetto di pubblico dominio ¢ indagato a partire dalla classificazione romanistica
delle res, ed in particolare dal concetto di res communes omnium (v. cap. 2, par.
7.5). Dopo aver guardato all’evoluzione di tale concetto nel medioevo (v. cap. 2,
par. 7.6derna) e averlo distinto dal piti generale principio del bene comune (v. cap.
2, par. 7.1), posto dalla filosofia e dalla dottrina sociale della Chiesa cattolica quale
principio cardine del buon governo dello Stato virtuoso, il pubblico dominio viene
inscritto nella categoria moderna dei beni comuni (v. cap. 2, par. 7). Con essa nel
nostro ordinamento, pur senza riconoscimento positivo, si individua una categoria
di beni funzionalmente destinati al libero sfruttamento da parte della comunita civi-
le, indipendentemente dalla loro formale proprieta pubblica o privata.

Al pari dei beni comuni materiali, da anni al centro del dibattito pubblico, il
pubblico dominio soffre di una mancanza di tutela positiva da parte dell’ordina-
mento giuridico. Questo volume si inserisce nel solco della fiorente letteratura che
sostiene I'opportunita di superare tale lacuna.

Sia la garanzia in Costituzione di diritti all'informazione, all’arte, alla scienza, alla
partecipazione alla vita culturale del paese, sia il riconoscimento di espressi limiti
alla liberta di impresa e al diritto di proprieta (v. cap. 2, par. 7.10 e 8), consentono —
a parere di chi scrive — di elevare il pubblico dominio al rango di bene giuridico co-
stituzionalmente rilevante e fondano un diritto soggettivo del cittadino al suo libero

87CASO R., La rivoluzione incompiuta. La scienza aperta tra diritto d'autore e proprietd intellettuale,
Ledizioni, Milano, 2020.

88 GHIDINI G., Profili evolutivi del diritto industriale, Giuffre, Milano, 2015.
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sfruttamento (o quanto meno un interesse legittimo a che la pubblica amministra-
zione ne impedisca 'indebita appropriazione). In questi termini, pare potersi legge-
re la scarna, ma innovativa giurisprudenza costituzionale (v. cap. 2, par. 7.11) e di
legittimita (v. cap. 2, par. 7.12). Dovra pur sempre trattarsi di un diritto non assolu-
to che dovra trovare necessario contemperamento con altri beni di pari rango, pri-
mo tra tutti proprio il riconoscimento di diritti proprietari sui beni immateriali, che
trovano giustificazione negli stessi diritti costituzionalmente garantiti sopra ricorda-
ti. Sta proprio nel bilanciamento tra questi opposti interessi il fulcro del problema.
Da tempo infatti si lamenta una certa vis expansiva che caratterizza trasversalmente
la disciplina della proprieta intellettuale e I'inadeguatezza degli anticorpi posti a
presidio degli spazi di libera concorrenza e libero accesso®.

I capitoli successivi esaminano 'atteggiarsi di questo bilanciamento a seconda
del bene immateriale oggetto della pretesa al contempo di tutela esclusiva e di ac-
cesso libero e pluralistico. Per questa via, il volume affronta i problemi definitori del
pubblico dominio con riferimento ad alcuni tra i principali corpi normativi che si
propongono di governare la circolazione di beni immateriali nell’odierna economia
della conoscenza e da conto delle principali iniziative mosse a livello internazionale
per studiare le interazioni tra il diritto ed il pubblico dominio, sia sotto il profilo
dell’individuazione degli interessi collegati alla sua salvaguardia, sia delle minacce a
tale interesse.

I capitoli dedicati a ciascun corpo normativo si occupano di passare in rassegna i
meccanismi che il legislatore ha previsto al fine di garantire spazi di pubblico domi-
nio cui gli operatori del mercato possono liberamente attingere senza percio interfe-
rire con il perimetro variabile dei diritti di esclusiva esistenti. Oltre all’area gia am-
piamente indagata del diritto d’autore, che regola la circolazione dei prodotti
dell’ingegno artistico (ed in parte tecnico) (v. sub cap. 4), ci si concentrera sul regi-
me giuridico di circolazione dei dati (v. sub cap. 3), dell'immagine come rappresen-
tazione dell’identita personale, dei beni culturali e delle espressioni di folklore (v.
sub cap. 5). Ad evidenziare come la rilevanza del problema del pubblico dominio
nell’economia della conoscenza trascenda la disciplina della proprieta intellettuale e
presenti invece implicazioni che investono il dettato costituzionale e le sue liberta
fondamentali, in termini di incidenza sull’effettivo grado di accesso alle informazio-
ni, sulla loro diffusione e circolazione, e in definitiva sull’apertura democratica della
nostra societa.

Il terzo capitolo, in particolare, analizza la disciplina giuridica di appartenenza,
circolazione, fruizione e tutela dei dati, quale bene immateriale base e unita minima
di qualunque forma di informazione e conoscenza. In assenza di una disciplina or-
ganica, complice anche I'interesse quanto mai recente per il tema, il capitolo proce-
de analizzando le diverse discipline di settore che si occupano di specifiche catego-
rie di dati: dati personali (v. cap. 3 par. 3.4), banche di dati (v. cap. 3 par. 3.7), in-
formazioni segrete (v. cap. 3 par. 7), informazioni del settore pubblico (v. cap. 3
par. 5). Al netto dei vincoli posti dai singoli regimi di tutela, si cerchera di delineare
quali dati compongano il pubblico dominio. L’esistenza di grandi quantita di dati

8'V. nota n. 88.
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aperti al libero riutilizzo e soggetti a trasparenza radicale da parte delle pubbliche
amministrazioni o dei privati che li detengono & considerata fattore determinante
per lo sviluppo della societa, posto che — unitamente alla crescente evoluzione di
sistemi di intelligenza artificiale — sta alla base del modello di produzione automati-
ca di nuova conoscenza, noto come innovazione computazionale °, Al tempo stesso,
si valutera la posizione dei fornitori di servizi della societa dell’informazione che, in
qualita di intermediari nella fruizione dell’informazione in rete, svolgono un ruolo
di veri e propri guardiani (gatekeeper) dell’accesso alla cultura®'. Tale ruolo consen-
te di controllare, sovente in regime di monopolio commerciale, sia gli assett tecno-
logici strategici della societa dell'informazione (le infrastrutture attraverso cui co-
munichiamo), sia i dati che vi transitano. In questo contesto, nonostante la difficolta
di definire le soglie della posizione dominante in presenza di un capitale intellettua-
le (il possesso dei dati) non facilmente quantificabile, il capitolo analizzera i rimedi
offerti dal diritto antitrust, onde garantire ’accesso a dati critici per lo sviluppo di
mercati a valle (v. cap. 3, par. 4).

Il quarto capitolo ha ad oggetto le opere dell’ingegno creativo e distingue quat-
tro aree di pubblico dominio, aderendo alla tassonomia gia proposta da Peukert 2,
Nella prima categoria (c.d. pubblico dominio ontologico o strutturale, v. cap. 4, par.
1) si propone di far rientrare anche le opere generate da intelligenza artificiale,
escluse da tutela in forza della non imputabilita delle macchine come soggetti di di-
ritto (v. cap. 4, par. 1.1).

11 capitolo da altresi conto delle politiche europee per promuovere la digitalizza-
zione (v. cap. 4, par. 8), del lungo percorso che ha condotto alla regolamentazione
di opere orfane (v. cap. 4, par. 9) e fuori commercio (v. cap. 4, par. 10) e delle istan-
ze di autoregolamentazione che tentano di sostituirsi allo Stato e stabilire autono-
mamente gli spazi di accessibilita in rete al patrimonio librario (v. in particolare il
caso Google Books sub cap. 4, par. 8.2). Spazio sara anche dedicato alle novita, a
tutela del pubblico dominio, introdotte dalla nuova Direttiva sul diritto d’autore nel
mercato unico digitale (v. cap. 4, par. 3.6.).

L’ultimo capitolo & dedicato a quelle norme, diverse dal diritto d’autore, che non
di meno possono cumularsi con esso o interferire con la circolazione e caduta in
pubblico dominio di opere dell’ingegno, anche una volta decorsa la pur lunga tutela
autoriale. Il diritto di proprieta (v. cap. 5, par. 1) e il diritto di immagine (v. cap. 5,
par. 2) possono condizionare la riproducibilita di un bene materiale, cosi limitando
la creativita derivata. Vi sono poi le opere afferenti al patrimonio culturale, che so-
vente sfuggono dalla disciplina di diritto d’autore, perché estremamente risalenti nel
tempo. La libera circolazione di queste opere deve fare i conti, da un lato, con la di-
sciplina di matrice pubblicistica a salvaguardia dei beni culturali (v. cap. 5, par. 3),
dall’altro, col tentativo delle comunita locali — sinora scarsamente supportato dalle

P OTTOLIA A., Big Data e innovazione computazionale, Quaderni di AIDA, n. 28, Giappichelli, To-
rino, 2017.

ASTAZL A., “Marketplace of ideas” e “accesso pluralistico” tra petizioni di principio e ius positum, Dir.
inf., 2009, 4-5, 635.

22 PEUKERT A., cit.



Introduzione: Societd della Conoscenza e accesso al capitale intellettuale 21

istituzioni — di controllare 'uso delle proprie conoscenze ed espressioni culturali
tradizionali, partecipandone degli utili (v. cap. 5, par. 4).

Da ultimo, il capitolo sesto prova a ricompone le tessere del puzzle a tracciare le
linee di ricerca necessarie per completare il quadro. Conclude, infine, che nell’equo
bilanciamento tra gli interessi in conflitto, ogni consociato dovrebbe vantare un di-
ritto soggettivo alla libera utilizzazione dei beni immateriali che compongono il
pubblico dominio: un “diritto al pubblico dominio”.

Il punto di osservazione sara prevalentemente quello del giurista europeo, che
oggi non puo fare a meno di guardare prima all’ordinamento internazionale e poi a
cascata, a quelli dell'Unione Europea e nazionale. Dove necessario si proporra qual-
che incursione, di natura comparatistica, nel sistema statunitense che, ospitando
probabilmente I’economia high-tech pit vibrante del globo, giunge inevitabilmente
per primo a porsi certi problemi e ad avanzare soluzioni sul piano giuridico. Il vo-
lume prova al tempo stesso a coniugare teoria e pratica. La materia pone grossi in-
terrogativi sul piano della filosofia e della teoria generale del diritto, dalla possibilita
di riconoscere tutela nel nostro ordinamento al pubblico dominio, alla corretta qua-
lificazione della posizione giuridica di chi ne vanti la violazione, passando attraverso
nodi cruciali quali, solo per menzionarne alcuni, il rapporto tra diritto di proprieta e
proprieta intellettuale (v. cap. 2, par. 2), il riconoscimento a quest’ultima dello sta-
tus di diritto fondamentale (v. cap. 2, par. 8.1), la relazione tra diritti di privativa e
libera concorrenza (v. cap. 2, par. 8), lo status giuridico dei c¢.d. beni comuni (v. cap.
2, par. 7) e il regime giuridico di tutela del dato in se & per sé (v. cap. 2, par. 3.1. 1l
quadro legislativo relativo ai dati non personali).

Al tempo stesso, il volume affronta problematiche estremamente pratiche e quo-
tidiane, vista I’abitudinarieta con cui tutti utilizziamo il web quale bacino di conte-
nuti digitali, senza il pit delle volte discernere quelli liberamente utilizzabili, da
quelli coperte da diritti di privativa altrui.

In cio Pauspicata rilevanza, anche prospettica, del presente studio. La societa
della conoscenza ci offre costantemente lo stimolo per arricchire il nostro capitale
semantico. Sono perd ancora molti i contenuti che sono sottratti, al libero utilizzo,
improduttivi o sottoutilizzati e che non riescono ad essere semanticizzati . Le bar-
riere all’accesso a tali contenuti poste dal diritto giocano un ruolo decisivo. Oggi &
dunque necessario pit che mai che il giurista — per dirla con Floridi — si interroghi
sulle “possibilita di ampliare la nostra capacita di usufruire della ricchezza del capitale
semantico gid disponibile, per usarlo e arricchirlo in modo pin efficace ed efficiente e,
dunque, per semanticizzare meglio le nostre vite e realta” **. Giuridicamente parlan-
do, infatti, come avremo modo di vedere, il capitale semantico gia disponibile & il
pubblico dominio.

3 FLORIDI L., Semzantic Capital, cit., 496, che individua cinque rischi che mettono in pericolo il ca-
pitale semantico, tra cui anche la perdita di capitale semantico e la presenza di capitale semantico im-
produttivo, sottoutilizzato o mal utilizzato.

9*FLORIDI L., Semzantic Capital, cit., 496.






2.

Nozione, genesi storico-filosofica
e inquadramento normativo del pubblico dominio

1. Le origini della proprieta

La storia umana viene spesso presentata come una specie di tensione o rincorsa
verso I'appropriazione !. Storicamente la risposta del genere umano all’emersione di
territori adesposti o giacimenti di risorse naturali ancora vergini di diritti ¢ stata per
lo piti la medesima: la colonizzazione, arcaica’? e moderna, e dunque I'appropria-
zione, seguita dallo sfruttamento intensivo, tanto pit rapido quanto pit la tecnolo-
gia disponibile lo consentiva.

Solo lo spazio, I'atmosfera, 1’antartico, I'alto mare sono rimasti — almeno par-
zialmente — eccezioni, in ragione delle difficolta fisiche di accesso alle risorse o per
valutazioni di convenienza economica’.

Un punto decisivo del dibattito antico e moderno ¢ stato, da questo punto di vi-
sta, ’elaborazione di una teoria del diritto che legittimasse la proprieta privata* e

'BAUMAN Z., Capitalismo parassitario, Laterza, Bari, 2009, secondo cui la storia del capitalismo ¢ la
storia della conquista di «terre vergini» fino al loro esaurimento.

21 analisi delle fonti provenienti dalla riflessione filosofica sembra deporre in favore della necessita
del processo di colonizzazione. Nelle Leggs, 740-741ae 838e, Platone insistette sulla necessita di mante-
nere un numero fisso di cittadini, raccomandando la colonizzazione e il controllo delle nascite, come
mezzo per mantenere costante la popolazione.

*BUCK S.J., The Global Commons, Earthscan, Abingdon, 1998, 1.

*Cfr. GRAZIADEI M., The structure of property ownership and the common law/civil law divide,
in GRAZIADEI M., SMITH L. (eds.), Comparative Property Law. Global Perspectives, Edward Elgar,
Cheltenham, 2017, 71, secondo cui “Legal theory is often concerned with the problem of how to con-
ceive and justify, or criticise, the institution of property”. Una esaustiva ricostruzione filosofica della
storia del diritto di proprieta si trova in PROSPERO M., Filosofia del diritto di proprietd, Vol. 1, Da
Aristotele a Kant, Franco Angeli, Milano, 2009; WALDRON J., The Right to Private Property, Clar-
endon Press, Oxford, 1988; XIFARAS M., La propriété: Etude de philosophie du droit, Presses Uni-
versitaires, Parigi, 2004; DAGAN H., Property: Values and Institutions, Oxford University Press,
2011; PENALVER A.G., PENALVER E.M., A#n Introduction to Property Theory, Cambridge University
Press, 2012; PENNER J., SMITH H.E. (eds.), Philosophical Foundations of Property Law, 2013, Ox-
ford University Press. La critica del diritto di proprieta come “sistema completamente autoreferen-
ziale”, e il conseguente rifiuto a concepirla come “la misura di tutte le cose”, costituiscono il fil
rouge del denso volume di RODOTA S., I/ terribile diritto. Studi sulla proprietd privata, il Mulino,
Bologna, 1990, 21 e 22.
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desse forma giuridica al nudo fatto dell’espropriazione violenta’. Il problema del
diritto proprietario, infatti, ¢ in ultima istanza riconducibile alla questione fonda-
mentale su come un soggetto possa legittimamente rivendicare un uso esclusivo di
un pezzo di mondo, sia esso una mela o il territorio di uno Stato. Il tema ¢& stato
spesso affrontato nella forma della genealogia: come storia sul modo in cui la pro-
prieta privata sia potuta emergere in un mondo (lo stato di natura) che prima di al-
lora non conosceva quest’istituzione®. Per quanto tutte quante confluenti in una
tensione fra uno stato naturale, in cui il mondo intero & un bene comune, e una so-
cieta civile, che provvede a riallocare le risorse disponibili a vario titolo tra i conso-
ciati, le strategie percorse dal pensiero per difendere 'istituto proprietario sono ov-
viamente molteplici. Sulle cause del passaggio dalla proprieta comune a quella pri-
vata non c’¢ infatti accordo unanime.

Secondo la genealogia cristiana, Dio in origine avrebbe donato il mondo a tutti
gli uomini, cosi che ne godessero in comune: a partire da questa situazione di primi-
tiva comunanza dei beni, ¢ il peccato (avarizia, ingordigia, brama di potere) ad
averne determinato ’appropriazione individuale, con conseguente nascita, tramite
quella che la tarda scolastica chiamava dzvisio rerum, dell’istituto della proprieta
privata’. Per i giusnaturalisti la proprieta privata rientra nell’ambito del diritto na-

> SFERRAZZA PAPA E.C., L’occupazione dello spazio e la presa di possesso: Carl Schmitt e Immanuel
Kant, Filosofia politica, 2017, 2.

¢W/ALDRON J., Property and Ownership, in ZALTAE.N. (ed.), Stanford Encyclopedia of Philosophy.

"Nella costruzione papale, cristallizzata in particolare nel pensiero di Giovanni XXII, da uno stato
di natura caratterizzato dalla proprietd comune si sarebbe passati spontaneamente alla divisione in pro-
prieta individuali; la proprieta individuale, pertanto, non sarebbe stata originata dalle leggi umane, ben-
si direttamente dalla legge divina, prima ancora della istituzione di qualunque autorita o Stato: siccome
Dio era il signore di tutte le cose temporali in virtti del suo diritto di creatore, il dominio sulle cose non
poteva essere concesso all'uomo se non per concessione divina. Cfr. TIERNEY B., L’idea dei diritti natu-
rali. Diritto naturale e diritto canonico, 1150-1625, 1l Mulino, Bologna, 2002, 137 ss. Si esprime in questi
termini S. AMBROGIO, De officiis ministrorum, lib.1, ¢.28, nn. 130-137, in PALACIO J.M., Concetto cri-
stiano della proprietd, trad. it. a cura di FANFANI A., Vita e Pensiero, Milano, 1937, 36: Dio ¢ 'ori-
ginario proprietario di tutto il creato ma concede i beni in proprieta agli individui, secondo precisi limiti
al loro utilizzo; la comunita dei beni &, infatti, idealmente migliore, ma, pragmaticamente, la proprieta
privata & piti conveniente per una comunita organizzata, data 'avarizia che fa da sfondo alla societa e
che ha determinato I'appropriazione individuale dei beni. E per questo motivo che 'vomo ricco deve
sopportare I'onere del povero, dividendo con lui cid che Dio ha in origine prodotto per tutti e che &
invece stato diviso fra i singoli. S. Ambrogio scrive che “¢ ingiusto che il ricco non aiuti il suo simile,
principalmente se si tien conto che Dio nostro Signore ha voluto che la terra fosse comune possesso di tutti
gli womini [...]. Siccome ti sei appropriato di parte di quello che fu destinato per tutto il genere umano
[...], & giusto che di esso riservi qualche cosa per i poveri, e che non neghi l'alimento a quelli che devi con-
siderare partecipi del tuo diritto” (In Ps., XVIII, serm.VIII, n. 22, in PALACIO J.M., Concetto cristiano,
cit., 37). Sul punto cfr., inoltre, ROBERTI M., Svolgimento storico del diritto privato in Italia, I, Proprie-
ta, possesso e diritti sui beni altrui, Cedam, Padova, 1935, 12. Alla medesima conclusione giunge anche
S. AGOSTINO, Sermo L.L., cap. V, n. 7, in PALACIO J.M., Concetto cristiano, cit., 45, in cui la proprieta
privata & tollerata in ragione della caducita della condizione umana, che & di per sé incapace di conser-
vare 'armonia e l'unita originarie: la proprieta non ¢, quindi, un istituto di diritto naturale, ma una so-
luzione consentita in considerazione della debolezza dell’'uomo. L’appropriazione privata & ammessa
purché il proprietario usi dei beni secondo la giusta legge che prescrive 'uso personale nei limiti del
bisogno e il dovere di elemosina e soccorso del prossimo, a pena di perdere il diritto ai beni stessi. Sul
pensiero agostiniano relativo alla proprieta cfr., in particolare, PROSPERO M., Filosofia del diritto di pro-
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turale, ed & quindi giustificata dalle norme della retta ragione®. 1l giusnaturalismo
inscrive, piu specificamente, il tema nel classico filone contrattualistico del passag-
gio da uno stato di natura originario a uno Stato civile. Il conflitto fra pit soggetti
che si affermano proprietari ¢ risolvibile, superando I'impiego privato della forza,
solo con la creazione di un’autorita terza rispetto agli interessi confliggenti del sin-
golo e degli altri consociati, che sia capace di tutelare la pretesa di stabilita del pote-
re sulle cose, avanzata da ciascun individuo. Proprieta e comunita politica nascono,
quindi, intimamente legate da un rapporto che vede la proprieta garantita dalla co-
munita mediante la pubblica autorita e I'autorita pubblica affermarsi proprio grazie
alla sua capacita (e al fine) di conferire certezza alle pretese dei componenti della
comunita cui da ordine. Secondo Grozio, originariamente gli uomini godevano di
tutte le cose in comune (communio primaeva) e la proprieta emerge storicamente
come l’effetto di una convenzione fra tutti gli uomini (zus gentium), ma mantiene
fondamento giuridico nel diritto naturale che obbliga al rispetto dei patti (pacta sunt
servanda), siano essi impliciti o espliciti®. Per Hobbes, nella sua condizione naturale
ogni individuo ha diritto a tutto; la proprieta privata, che si istituisce solamente in

prieta, cit., 180-181; ORABONA L., La Chiesa in etd contemporanea: la questione sociale. Proprieta privata
e destinazione universale dei beni in cento anni di encicliche sociali, Luciano ed., Napoli, 1996, 176. Nel
medesimo senso anche S. Gregorio Magno, che afferma che “La ricchezza non ¢é illecita, pero deve farsi
un buon uso di essa. Il ricco che non adempie i suoi doveri di caritd, impedendo che i beni esterni raggiun-
gano la loro naturale finalita di sovvenire alle necessita dell'indigente, é semplicemente un ladro” (in PA-
LACIO J.M., Concetto cristiano, cit., 49). Il pensiero di S.Tommaso d’Aquino consolida I'idea di una de-
stinazione universale dei beni alla quale si & sovrapposta la proprieta privata, conseguente al peccato
originale; a differenza che nella patristica, nell’Aquinate vi & perd un compromesso tra spirito religioso e
affari civili ed economici. Tommaso spiega poi come la proprieta privata sia un modo accettabile e ne-
cessario di esercitare il dominio, in quanto la proprieta comune viene facilmente trascurata e pud dare
origine a confusione e discordia: “Cio ¢ anche necessario alla vita umana per tre ragioni: primo, perché
ciascuno & pia sollecito ad amministrare qualcosa che sia attribuita a lui solo piuttosto che qualcosa di co-
mune a tutti o a molti; perché ciascuno per scansare la fatica abbandona all’altro cio che interessa la comu-
nitd, come avviene quando gli amministratori sono molts; in secondo luogo, perché gli affari umani sono
trattati con maggiore ordine se a ciascuno in particolare incombe la cura di amministrare una cosa, mentre
ci sarebbe solo confusione se uno qualunque amministrasse indistintamente qualunque cosa; in terzo luogo,
uno stato di pace é meglio conservato dagli uomini se ciascuno si contenta del proprio. [...] Si deve dunque
concludere che la comunanza dei beni é attribuita al diritto naturale, non gia nel senso che il diritto natura-
le ordini che tutto sia posseduto in comune e niente in proprio, ma nel senso che, in diritto naturale, non
c’é divisione dei beni, mentre questa si trova piuttosto nell' ordine delle convenzioni umane, che riguardano
il diritto positivo. Dunque la proprieta delle ricchezze non é contraria al diritto naturale, ma aggiunta a
questo dal genio della ragione umana” (Summa Theologiae, 1la, 1le, q.66, a.2, in PALACIO J.M., Concetto
cristiano, cit., 48). Per una puntuale analisi del passo, cfr. MULTZER H., Proprietd senza furto, trad. it. a
cura di MIGGIANO A., Edizioni di comunita, Milano, 1948, 121 ss.

8 Lincipit del celebre capitolo V del secondo trattato di Locke sul governo riprende precisamente
questa démarche: “Sia che si ascolti la legge naturale, la quale ci dice che gli uomini, una volta nati, hanno
diritto alla sopravvivenza, e dungue a cibo, bevanda e a tutto cio che natura offre per la loro sussistenza, sia
che si ascolti la rivelazione, la quale ci descrive la donazione che del mondo Dio fece ad Adamo [...] é co-
mungque evidente che Dio [...] ha dato [la terra] in comune a tutta 'umanita”. Su Locke cfr. SOLARI G.,
Filosofia del diritto privato, I, Individualismo e diritto privato, Giappichelli, Torino, 1959, 24 ss. e BOB-
BIO N., Locke e il diritto naturale, Giappichelli, Torino, 1963, 218.

?GROZIO U., 1] diritto della guerra e della pace, Firenze, Centro editoriale toscano, 2002, 4 voll. (ri-
stampa anastatica dell’edizione Giuseppe de Dominicis, Napoli, 1777); il tema della proprieta & trattato
in particolare nel libro IT, dal cap. I al cap. X.
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seguito all’alienazione dei diritti naturali, “Znerisce interamente alla sovranita”, senza
la quale 'uvomo ricadrebbe nella sua misera e infelice vita nello stato di natura®.
Anche secondo Hobbes il diritto di proprieta ha matrice convenzionale ma, a diffe-
renza di Grozio, non puo essere opposta al sovrano, il quale puod revocarla in ogni
occasione, confiscare i beni e imporre ai proprietari il pagamento di imposte. Con
I'alienazione dei diritti nel passaggio alla statalita anche la comunanza delle cose
viene meno, cosicché “gueste regole [costitutivel della proprietd (ossia del meum e
tuum) e di bene e male, legittimita e illegittimita nelle azioni dei sudditi, sono le leggi
civili” 11,

Mentre in Hobbes I'uscita dallo stato di natura & un atto necessitato dall’auto-
conservazione, in Locke gli individui vi rinunciano nella prospettiva di aver garanti-
ti, nella istituenda societa civile, tutti i propri diritti naturali compendiati nella pro-
prieta 2,

La filosofia ha dunque restituito un’idea ambivalente di proprieta privata, da un
lato, come elemento di frammentazione sociale, dall’altro, invece, come mezzo fun-
zionale alla felicita dell'uomo. L’idea che la proprieta sia una patologia, un motivo
potente di corruzione del primitivo stato di innocenza, trova origine in Platone (cfr.
par. 7.1) ed & ricorrente nel pensiero socialista, comunista e anarchico. In Rousseau,
la proprieta non porta con sé né abbondanza, né garanzie di pace sociale, ma “delit-
ti”, “guerre”, “assassinii”, “miserie” ed “errori” . La sua comparsa segna |'uscita
dalla condizione felice delle prime eta dell'uomo e I'ingresso in uno stato di conflit-
to, insicurezza e disuguaglianze. Secondo la filosofia rousseauiana, listituzione della
proprieta e la recinzione del comune non avvengono all'insegna della necessita, co-
me conseguenza necessaria della natura umana, ma della casualita, della contingen-
za e del concorso fortuito di eventi.

In questo scenario, si colloca anche la sferzante critica alla proprieta elaborata da
Proudhon che alla domanda “che cos’¢ la proprieta?”, nell’omonimo testo, rispon-
deva che essa ¢ un furto . Si ricredera solo nella sua opera postuma La teoria della
proprietd, laddove individua in essa il baluardo e il cardine della resistenza degli in-
dividui contro il dominio, altrimenti irresistibile, dello Stato.

Per Marx, il passaggio da stato di natura a societa civile avviene in maniera con-
flittuale come “usurpazione violenta della proprieta comune” V. La proprieta privata
dei mezzi di produzione rappresenta la causa di sfruttamento dell’'uomo sull’'uomo.
L’alienazione del lavoro cui & sottoposto il proletariato e 'accumulazione capitali-
stica sono all’origine dell’emarginazione sociale. Motivo per cui Marx propone,

Lo stato di guerra diffuso fra gli uomini prima dell’istituzione della sovranita era, infatti, scatenato
fra le altre cose da una comunanza d’uso delle cose che, essendo I'uomo un lupo per gli altri uomini,
non poteva che darsi nella forma di una condizione violenta e mortifera.

WHOBBES T., Leviatano o la materia, la forma e il potere di uno Stato ecclesiastico e civile, Roma-
Bari, Laterza, 2014, 149-150.

2PAGALLO U, 1] diritto nell eta dell’ informazione, cit., 61.

B Cfr. ROUSSEAU J.]J., Origine della disuguaglianza, Feltrinelli, Milano, 2009, 72.
Y PROUDHON P.J., Che cosa é la proprieta?, Laterza, Roma-Bari, 1978.

B MARX K., I/ Capitale, Editori Riuniti, Roma, 1970, 778.
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all’esito della rivoluzione proletaria, il comunismo dei mezzi di produzione, in
forza del quale la comunita possa decidere democraticamente come e cosa pro-
durre.

Su posizioni ben pit rivoluzionarie si attesta invece Bakunin, che considera ogni
forma di stato, ivi compreso lo stato popolare socialista e la dittatura del proletaria-
to marxista, violazione della “legge dell’ uguaglianza, condizione suprema della liberta
e dell’'umanita”. Corollario del suo antistatalismo ¢ la distruzione della proprieta
privata dei mezzi di produzione, con I'instaurazione del principio della proprieta
collettiva '°.

L’atto giuridico dell’acquisto originario ¢, secondo Kant, la c.d. “Landnahme”,
letteralmente “presa di terra”, per cui cid che ¢ di tutti, a un certo punto, deve co-
minciare a essere proprieta esclusiva di qualcuno nella forma della prior appreben-
szo. La legittimita di tale prima presa di suolo si fonda sul potere di difenderla (che
diventa dunque titolo legittimo del dominio su uno spazio), cioé su un originario
conflitto violento, piuttosto che su una presunta volonta generale: “z/ zio possesso si
estende fin dove io, a partire dal luogo in cui risiedo, ho mezzi meccanici per difender-
lo contro lassalto degli altri” V7. 1l diritto interviene per normare un’occupazione
che, in assenza di norme giuridiche condivise, non puo che apparire nella forma di
una violenza arbitraria.

Di qui, sin quasi ai giorni nostri, il diritto di proprieta restera ancorato alla costi-
tuzione fisica dello spazio: la proprieta e la sovranita sono fondati su una fisica del
potere e sul suo esercizio materiale. Celebre al riguardo la dottrina della palla di
cannone di Cornelius von Bynkershoek, nel testo del 1744 De dominio maris disser-
tatio, per cui lo spazio marino passibile di dominio sovrano coincideva con I'esten-
sione di tiro dell’artiglieria dalla costa '®,

2. Proprieta e beni immateriali

La possibilita di teorizzare una proprieta su beni immateriali, al di fuori della
capacita di controllo e apprensione fisica del singolo, si deve a Locke prima e a He-

1 BAKUNIN M.A,, Stato e anarchia, Feltrinelli, 2013. L’originale in russo ¢ del 1873.

YKANT L., Principi metafisici della dottrina del diritto, in ID., Scritti politici, Utet, Torino, 2010, 446-
451, secondo cui “Fin dove si estende ['autorizzazione della presa di possesso di uno suolo?”, io rispondo:
sin dove arriva la facolta di averlo in proprio potere, vale a dire sin dove puo difenderlo colui che vuole ap-
propriarselo”.

8 VAN BYNKERSHOEK C., De dominio maris dissertatio, in ID., Opera minora, Apud Joannem van
Kerckhem, La Haye, 1744, 362, che cognera il motto “potestatem terrae finiri, ubi finitur armorum
vis”. 1l problema dell’ontologia spaziale come fondamento della sovranita era stato sviluppato
all'interno del dibattito sulla sovranita dei mari che aveva visto una vera e propria bataille des livres
tra GROZIO U., Mare liberum, Liguori, Napoli, 2007, secondo cui il mare deve essere considerato
libero, in quanto la sua fluidita e la sua vastita rendono impossibile qualunque genere di costruzione,
ossia di delimitazione spaziale e SELDEN J., Mare clausum, seu de dominio maris libri duo, Richardo
Meighen, Londra, 1635, secondo cui il mare pud essere equiparato alla terra, soggetta a un regime
proprietario, in quanto su di esso & possibile tracciare linee immaginarie a partire dalle quali far vale-
re le norme del diritto commerciale.
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gel poi'. Entrambi consideravano la proprietd come un prodotto culturale
dell'umanita e ne giustificavano il relativo diritto, 'uno sulla base della teoria del
“labour” 2, Ialtro della personalita?!.

In Locke, il diritto naturale di proprieta era riconosciuto su cio che ¢ frutto del
lavoro personale di ciascuno. E il lavoro o 'opera che ciascun individuo ha prestato

1 Le riflessioni di Locke, e poi di Hegel, sono sovente presentate come il primo fondamento filo-
sofico della proprieta intellettuale. Cfr. MORRIS J., MOWATT R., REEKIE W.D., TREN R., Ideal matter:
globalization and the intellectual property debate, Centre for a new Europe, Brussels, 2002, 17;
DRAHOS P., A philosophy of intellectual property, Dartmouth Publishing Co., 1996, 47 ss., 85 ss.,
disponibile on line al link https://www.anu.edu.au/fellows/pdrahos/books/1996philosophyIP.pdf.;
SHIFFRIN V., Lockean arguments for private intellectual property, in MUNZER S. R. (ed.) New Essays
in the Legal and Political Theory of Property, Cambridge University Press, 2001, 148. Contra JANEWA
OSEL-TUTU J., Humanizing Intellectual Property: Moving beyond the Natural Rights Property Focus,
Vanderbilt J. Ent. & Tech. Law, 2017, 20, 207-258, secondo cui la retorica lockiana non si giustifica
nella teoria dello stato moderno a democrazia rappresentativa e ignora che la proprieta intellettuale,
in quanto strumento di politica economica e regolamentazione del mercato, non puo in alcun modo
avere origini pre-statali, come la legge naturale della dignita umana, del giusto processo o della liber-
ta di espressione. I mercati non esistono prima dello stato e dipendono dalla legge. Nello stesso sen-
so, FALCE V., Sulle fondazion:i filosofiche delle moderne dottrine economiche dell’innovazione, Riv.
dir. ind., 2004, T, 125 ss., secondo cui le idee di questi pensatori sono state soggette ad “una (forzata)
ri-lettura “attualizzante”, dal momento che essi “non hanno (almeno consapevolmente) ampliato
lambito del diritto naturale di proprietd allo ius excludendi alios sui beni immateriali” e BLASZCZYK
C., Lockean Intellectual Property Refuted. Critica della proprietd intellettuale in Locke, Scienza & Po-
litica, 2020, 63, 161-186.

2Ta deduzione dell’origine della proprieta privata dal lavoro trova compiuta espressione in
LOCKE J., Il secondo trattato sul governo. Saggio concernente la vera origine, 'estensione e il fine del
governo civile, Milano, Rizzoli, 1998, cap. V, 27: “Whatsoever [a man] removes out of the state of na-
ture has provided and left it in, he bas mixed his labour with, and joined to it something that is his
own, and thereby makes it his property”. Sull’influenza del pensiero lockiano sul diritto d’autore delle
origini cfr. DUSOLLIER S., Droit d’auteur et protection des oeuvres dans l'univers numérique, Larcier,
Bruxelles, 2005, 276 e sul diritto della proprieta intellettuale in generale cfr. ATTAS D., Lockean Jus-
tifications of Intellectual Property, in GOSSERIES A., MARCIANO A., STROWEL A. (eds.), Intellectual
Property and Theories of Justice, Palgrave Macmillan, Basingstoke/New York, 2009, 29; GORDON
W., A Property Right in Self-expression: Equality and Individualism in the Natural Law of Intellectual
Property, Yale L.J., 1993, 102, 1533, 1544-49; ZIMMERMANN D.L., Information as Speech, Infor-
mation as Goods: some Thoughts on marketplaces and the Bill of Rights, Wm. & Mary L. Rev., 1992,
33, 665, 676-677. Per un’applicazione della teoria lockiana al pubblico dominio, si veda invece
BOYLE]J., The public domain — Enclosing the commons of the Mind, Yale University Press, 2008, 28 e
DUTFIELD G., SUTHERSANEN U., Global Intellectual Property Law, EE, Cheltenham, 2008, 55. WILF
S., Who Authors Trademarks, Cardozo Arts & Ent. L.J., 1999, 17, 1, poggia sulla labour theory loc-
kiana la tesi secondo cui dovrebbe riconoscersi una titolarita pubblica dei marchi nella misura in cui
& proprio il pubblico dei consumatori, mediante le associazioni di significato, a rivestire un ruolo de-
terminante nella creazione del segno.

2Tn dottrina, rimane controverso il contributo di questi autori alla proprieta intellettuale, in quanto
si dubita che essi abbiano consapevolmente ampliato 'ambito del diritto di proprieta allo zus excludendi
alios sui beni immateriali, cfr. FALCE V., La modernizzazione del diritto d autore, Giappichelli, Torino,
2% ed., 2012, 24. L’esplicito riconoscimento di una “natural obligation” al rispetto della paternita auto-
riale di un’opera si deve a KANT L., Of the Injustice of Counterfeiting Books, in Essays and Treaties on
Political and Various Philosophical Subjects, 1798, 229 ss. Sull’influenza del pensiero kantiano sui diritti
di proprieta intellettuale si rinvia a RAVA A., I diritti sulla propria persona nella scienza e nella filosofia
del diritto, Fratelli Bocca, Torino, 1901 e DONATI A., La fondazione giusnaturalistica del diritto sulle
opere dell'ingegno, Quaderni di AIDA, 1997, 1, 405.
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nella creazione di qualcosa che conferisce all’individuo un diritto di proprieta e
d’uso sulla cosa stessa, strappata dal primitivo stato naturale 2,

In Hegel, invece, il diritto naturale di proprieta ¢ riconosciuto su cio che & espressio-
ne e manifestazione della personalita dell'individuo?. L’appropriazione & una forma di
espressione della personalita dell'individuo (“property is the embodiment of personality”)
che si manifesta rivendicando “# mondo esterno come proprio”?*. L'imposizione della
forma artistica non & che uno dei mezzi con cui possiamo appropriarci di qualcosa. La
rivendicazione della proprieta contribuisce allo sviluppo della persona, perché, laddove
riconosciuta dai consociati, aiuta a promuovere la dimensione sociale della personalita
di chi la reclama?®. La proprieta ¢ qualsiasi cosa la volonta scelga di occupare, anche se
la natura della cosa in questione pud determinare I'efficacia dell’occupazione. Non c’¢
una determinazione preventiva di cid che puo e non puo essere oggetto di proprieta. La
personalita & lasciata libera di spaziare ?°.

Per Hegel, la personalita puo essere alienata volontariamente o presumibilmente
con la forza, e la dialettica che si instaura tra il servo e il padrone?” ne ¢ un esempio.
Controllando un altro individuo, facendolo dipendere da sé, il padrone costruisce
un’immagine di sé che sia di proprio dominio sul servo, che & costretto a lavorare,
devolvendo il prodotto del suo lavoro al suo signore. Proprio lavorando, pero, il
servo fa esperienza di essere libero, prende coscienza di sé, del suo potere sugli og-
getti e della dipendenza e sudditanza del signore dalla sua attivita lavorativa 2. Il la-
voro & dunque concepito come lo strumento capace di trasformare non solo le cose,

21LOCKEJ., Il secondo trattato sul governo, cit., cap. V, § 27, 97: “benché la terra e tutte le creatu-
re inferiori siano dati in comune a tutti gli uomini, tuttavia ogni uomo ha la proprieta della sua propria
persona: su questa nessuno ba diritto alcuno all’infuori di lui. Il lavoro del suo corpo e lopera delle sue
mani, possiamo dire, sono propriamente suoi. Qualunque cosa, allora, egli rimuova dallo stato in cui la
natura ['ba prodotta e lasciata, mescola a essa il proprio lavoro e vi unisce qualcosa che gli é proprio, e
con cid la rende una sua proprieta”. Nella visione lockiana il legame naturale tra lavoro e proprieta
delimitava il campo d’azione dell’autorita politica che non poteva arbitrariamente cancellare il diritto
dominicale, né giustificare le rendite parassitarie dell’aristocrazia. Cfr. SALVI C., Capitalismo e diritto
civile, il Mulino, Bologna, 2015, 17. Del legame tra proprieta e lavoro terra conto anche SMITH A.,
An inquiry into the nature and causes of wealth of nations, Methuen, 1920, 173: “[t]he property which
every man has in is labour, as it is the original foundation of all other property, so it is most sacred and
inviolable”. La teoria lockiana ha notevolmente influenzato il dibattito successivo sulle origini della
proprieta, costituendo un terreno di confronto obbligato anche per coloro che, nel XIX secolo, han-
no elaborato una visione opposta dell’istituto. E il caso, in primis, di Marx, secondo cui il prodotto
del lavoro dell’uomo viene alienato dallo stesso uomo perché diventa proprieta privata altrui sotto
forma di capitale. Cfr. MARX K., Manoscritti economico-filosofici del 1844, in MARX K., ENGLES F.,
Opere, I1I (1843-1844), Editori Riuniti, Roma, 1976, 303-306.

BHUGHES]., The Philosophy of Intellectual Property, Georgetown L.J., 1988, 77, 287, 340-341.
XHEGEL G.W.F., Philosophy of Right, 1821, trad. Knox T.M., Oxford University Press, 1952.

» See PLAMENATZ J., History as the Realization of Freedom, in PELCZYNSKI Z.A. (ed.), Hegel’s Po-
litical Philosophy: Problems and Perspectives, Cambridge University Press, 1971, 40-41.

2 DRAHOS P., A Philosophy of Intellectual Property, cit., 93.

2BOBBIO N., La filosofia giuridica di Hegel nell’ ultimo decennio, Rivista Critica di Storia della Filo-
sofia, 1972, 27, 3, 293-319.

BHEGEL G.W.F., Fenomenologia dello spirito, 1807, 289, trad. it. di CICERO V., Bompiani, Firenze,
2017, “la coscienza [servile] giunge a se stessa mediante il lavoro”.
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ma anche le persone, permettendo al lavoratore di vedere negli oggetti cui ha messo
mano il suo potere creativo e trasformativo.

Cio che ¢ protetto come oggetto di proprieta ¢ dunque invariabilmente cid che
I'uomo preleva o estrae da uno stato di natura?’. Tanto Locke quanto Hegel conside-
rano la natura come proprieta in potenza o in divenire e poggiano sulla concezione di
uno stato di natura in cui ogni risorsa & liberamente appropriabile dal singolo, per il
tramite del proprio lavoro (Locke) o della propria volonta individuale (Hegel).

Su questo costrutto ideologico, poi affinato da Jeremy Bentham*’, si fondano? i re-
gimi di proprieta intellettuale*? dell’Europa continentale del XIX e XX secolo, a partire

#1In questi termini si pone la legge francese del 7 gennaio 1971 sulle invenzioni, che concepisce il
brevetto come la proprieta “naturale” dell’uomo sui frutti del suo lavoro. Cfr. LEMENNICIER B., La
propriété des inventions: propriété naturelle ou monopole?, Parigi, 1995, 4-5, che richiama le argomenta-
zioni svolte dal relatore della legge De Boufflers davanti all’ Assemblea Generale.

Scriveva Bentham: “With respect to a great number of inventions in the arts, an exclusive privilege
is absolutely necessary in order that what is sown may be reaped. In new inventions, protection against
imitators is not less necessary than in established manufactures against thieves. He who has no hope he
shall reap, will not take the trouble to sow. But that which one man has invented, all the world can imi-
tate. Without the assistance of the laws, the inventor would be almost always be driven out of the market
by bis rival, who finding himself, without any expense, in possession of a discovery which has cost the in-
ventor much time and expense, would be able to deprive him of all his deserved advantages, by selling at a
lower price”. Cfr. BURTON J.H. (ed.), Benthamiana: or, Select extracts from the works of Jerenry Bentham:
With an outline of his opinions on the principal subjectsdiscussed in bis works, Edinburgh, W.Tait publ.,
1843, 168. Sul ruolo di Bentham nella fondazione della teoria della tutela della proprieta intellettuale
cfr. FALCE V., Sulle Fondazioni filosofiche delle dottrine economiche dell’ innovazione, cit., 125 ss.

*1Cio non deve far pensare che la protezione derivi sic et simpliciter dall’investimento economico, di
tempo, umano effettuato. I diritti di proprieta intellettuale non mirano, infatti, a remunerare il lavoro di
per sé, in quanto tale, se non indirettamente. Lo sforzo lavorativo & premiato solo ed esclusivamente al
soddisfacimento delle condizioni di legge, ovvero se accompagnato dalla creativita, dallo sforzo inventi-
vo, ecc., altrimenti non appare rilevante. La giustificazione della protezione non si rinviene nella tutela
del lavoro, ma sul piano di diversi interessi individuali e generali di natura sociale e culturale. Cfr.
ASCARELLI T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, Giuffrée, Milano, 1960, 305.

’21art. 1.2. TRIPs prevede che “Vespressione “proprieta intellettuale” comprende tutte le categorie di
proprieta intellettuale di cui alla parte I sezioni da 1 a 7” e indica che questa convenzione si estende a
diritti d’autore e connessi, marchi, indicazioni geografiche, disegni industriali, brevetti; topografie di
prodotti a semiconduttori, e protezione delle informazioni segrete. Sulla definizione di “proprieta intel-
lettuale” data dai TRIPs v. ad esempio MASTROIANNI, Sub art. 1 TRIPs, in UBERTAZZI L.C., Commen-
tario breve alle leggi su proprietd intellettuale e concorrenza, Cedam, Padova, 4° ed. 2007; UBERTAZZI
L.C., Introduzione, in ID., Proprieta intellettuale, in AJANI G., BENACCHIO G.A. (a cura di), Trattato di
diritto europeo, Giappichelli, Torino, 2011, 1 ss.; ROVATI A.M., Le sanzioni, ibidem, 441-457, 445. De-
finizione pitt ampia di “proprieta intellettuale” & ricavabile dall’art. 3 del Trattato istitutivo della WIPO
secondo cui essa ricomprende “7 diritti relativi: / — alle opere letterarie, artistiche e scientifiche, / — alle
interpretazioni degli artisti interpreti e alle esecuzioni degli artisti esecutori, ai fonogrammi e alle emissioni
di radiodiffusione, / — alle invenzioni in tutti i campi dell attivita umana, / — alle scoperte scientifiche, / —
ai disegni e modelli industriali, / — ai marchi di fabbrica, di commercio e di servizio, ai nomi commerciali e
alle denominazioni commerciali, / — alla protezione contro la concorrenza sleale; / e tutti gli altri diritti
inerenti all’'attivita intellettuale nei campi industriale, scientifico, letterario e artistico”. In particolare,
questa definizione comprende anche la protezione contro gli atti di concorrenza sleale. A questo propo-
sito la CGUE, 18 novembre 2003, C-216/01, Budweiser, ECLI:EU:C:2003:618 ha interpretato estensi-
vamente la nozione di “proprieta industriale” ex art. 36 del Trattato sul funzionamento dell’'UE (ex art.
30 del Trattato sulla CE), in modo da includervi anche il rispetto della disciplina sulla lealta nella con-
correnza. In dottrina, per una ricostruzione storica v. SARTI D., Sub art. 30 TCE, in UBERTAZZI L.C.,
Commentario breve, cit., 2007.
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da quello francese?®®. L’autore (o I'inventore che sia) ha diritto a vedersi riconosciuto il
frutto della propria creativita o inventiva e la proprieta & lo strumento che I'ordi-
namento appresta al fine di capitalizzare, direttamente o indirettamente, tale diritto.

La retorica lockiana & stata sovente tacciata di privilegiare i portatori di interesse
privati (gli autori) sull’interesse pubblico all’accesso alla conoscenza e di offrire
dunque legittimazione all’espansione incontrollata del diritto d’autore a danno del
pubblico dominio?*. In realta, fu proprio Locke il primo a farsi esponente della
preoccupazione di negare il diritto all’accumulazione illimitata. Egli afferma, infatti,
che i diritti di privativa si giustificano solo laddove sia lasciato “erough and as good
in commons”, per il godimento altrui, cosi da preservare alcune risorse dall’acca-
parramento, rendendole liberamente disponibili per tutti**. Hegel, invece, pur ne-
gando che esistano “precise principle[s] of determination” per stabilire in che misura
gli individui possano rivendicare diritti di proprieta sulle forme di conoscenza esi-
stenti, oggetto di propria personale rielaborazione, riconosce I'importanza di un
“comune intellettuale” (“zntellectual commons”). Allo Stato, che ha il compito di di-
fendere la proprieta dei suoi cittadini, Hegel demanda di predisporre limiti legali
che garantiscano che i regimi di tutela della proprieta intellettuale siano al servizio
delle esigenze di apprendimento delle generazioni future .

In seguito, sara Jirgen Habermas, con il suo modello della sfera pubblica, a
spiegare come I'obiettivo sociale dei diritti di privativa (ed in particolare del diritto
d’autore) sia quello di promuovere la sfera pubblica dell’opera, facilitando la sua
circolazione, pur garantendo all’autore un certo controllo su di essa®’.

Non a caso, a parte la tutela minoritaria talvolta riconosciuta a seguito del mero
uso della creazione intellettuale (si pensi ai marchi di fatto o ai disegni o modelli
non registrati), la maggior parte dei diritti di privativa (percio anche detti titolati) &
concessa previa registrazione. Si tratta di una formalita che, per sua natura, assolve
ad una funzione pubblicitaria, finalizzata — tra I'altro proprio a garantire la maggior
diffusione possibile del prodotto dell’ingegno a beneficio della collettivita.

Nel mezzo, vi & una fiorente letteratura di critica nei confronti dei diritti di pro-
prieta intellettuale, ispirata da idee libertarie e da preoccupazioni monopolistiche.
Ad esempio, Thomas Jefferson, terzo presidente degli Stati Uniti, ma anche intellet-
tuale segnato dal pensiero illuminista, si mostrava scettico verso i benefici della pro-

»La continuita con I'approccio giusnaturalista risulta chiaramente dalle parole di PORTALIS M.,
Présentation au corps législatifs, in FENET P.A., Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil,
VI, Parigi, 1836, 113, nel discorso di presentazione delle regole dominicali al corpo legislativo: “Mazs le
principe du droit est en nous; il n’est point le résultat d'une convention humain ou d'une loi positive; il est
dans la constitution méme notre étre, et dans non différentes relations avec les objets qui nous environ-
nent”.

*4Si veda a riguardo CRAIG C.J., Locke, Labour and Limiting the Author’s Right: A Warning against
a Lockean Approach to Copyright Law, Queen’s L.J., 2002, 28.

*>Si veda GORDON W., cit., 1540-1560.
3*DRAHOS P, cit., 98.

*"HABERMAS J., Strukturwandel der Offentlichkert, 1962, trad. it. Storia e critica dell opinione pubblica,
Laterza, Roma-Bari, 1971. Sull'applicazione della teoria di Habermas al diritto d’autore, con particolare
riferimento alle conseguenze sulla protezione digitale delle opere si veda, DUSOLLIER S., cit., 220.
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prieta intellettuale e metteva in guardia contro le ricadute monopolistiche che da
essi derivano*8, Trent’anni piu tardi, I’eco del suo pensiero veniva ripreso in Inghil-
terra da Thomas Babington Macaulay che, in un celebre discorso davanti al Parla-
mento, si diceva rassegnato all’idea che il diritto d’autore fosse un “male necessa-
rio”. Proprio per questo richiamava la necessita di ridurne al minimo la durata?®,
evidenziando come il diritto di monopolio (specialmente quello di opposizione alla
ristampa, concesso post mortem auctoris agli eredi) rappresenti uno strumento di
controllo troppo penetrante sulla cultura collettiva.

In un momento storico in cui 'alfabetizzazione e I'istruzione di massa erano ri-
tenute conquiste prioritarie, non deve stupire che gli animi pit riformisti vedesse-
ro con ostilita privilegi che comportassero I'innalzamento del costo dei libri e age-
volassero il confinamento del dibattito socio-politico all’interno delle sole classi
piu agiate %,

Analoghi attacchi subiva, verso la meta del XIX sec., anche il sistema brevettua-
le, reo di generare le esternalita negative tipiche del modello monopolistico: 'innal-

% Jefferson rifiutava I'idea che questi diritti possano considerarsi naturali ed essere garantiti al di
fuori di rigidi schemi temporali. Cfr. lettera di Thomas Jefferson ad Isaac McPherson del 13 agosto
1813, in BERGH A.E. (ed.), Writings of Thomas Jefferson, 1907, 13, 326, 333-334: “That ideas should
freely spread from one to another over the globe, for the moral and mutual instruction of man, and im-
provement of his condition, seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature, when she
made them, like fire, expansible over all space, without lessening their density in any point, and like the
air in which we breathe, move, and have our physical being, incapable of confinement or exclusive appro-
priation. Inventions then cannot, in nature, be a subject of property”. Non a caso, Jefferson espunse la
proprieta dalla triade di diritti, liberta, vita e ricerca della felicita, che apre la Dichiarazione di Indipen-
denza degli Stati Uniti del 1776. Cfr. SCHLATTER R., Private property: The history of an idea, New York,
1973, 195-198. La giurisprudenza americana ha largamente attinto alle parole di Jefferson a partire dal
caso Graham v. Jobn Deere Co., 383 U.S. 1,7 (1966). MOSSOFF A., Who Cares What Thomas Jefferson
Thought About Patents? Reevaluating the Patent ‘Privilege’ in Historical Context, Cornell L. Rev., 2007,
92, 953, critica perd chi utilizza il pensiero di Jefferson, fuori del contesto storico suo proprio, per con-
testare la vis expansiva della protezione brevettuale.

* MACAULAY T.B., A Speech Delivered in the House of Commons, 5 Febbraio 1841, in The Life and
Works of Lord Macaulay, 1987, VIIL, 201: “It is good that authors should be remunerated; and the least
exceptionable way of remunerating them is by a monopoly. Yet monopoly is an evil. For the sake of the
good we must submit to the evil; but the evil ought not to last a day longer than is necessary for the pur-
pose of securing the good”. 1 costi dei diritti di proprieta intellettuale e 'opportunita di limitarne
Pestensione temporale sono sottolineati anche da MADISON J., Monopolies, Perpetuities, Corporations,
Ecclesiastical Endowments, in 1ID., Aspects of Monopoly One Hundred Years Ago, Harper’s Mag., 1914,
489-90 e da SMITH A., Of the expenses of public works and public institutions, in ID., The Wealth of Na-
tions, cit., secondo cui “By a perpetual monopoly, all the other subjects of the state are taxed very absurdly
in two different ways: first, by the high price of goods, which, in the case of a free trade, they could buy
much cheaper; and, secondly, by their total exclusion from a branch of business which it might be both
convenient and profitable for many of then: to carry on”.

#8i veda BROWN R.S.JR., Unification: A Cheerful Requiem for Common Law Copyright, UCLA L.
Rev., 1977, 24, 1070, 1093; KAPLAN B., An Unhurried View of Copyright, Columbia University Press,
New York, 1967, 112, 115, 125; CHAFEE Z.JR., Reflections on the Law of Copyright (pt. 2), Colum. L.
Rev., 1945, 40, 719, 721-722, 730, che esprimono la loro preferenza per un regime di copyright che con-
senta la caduta in pubblico dominio delle opere nel pit breve tempo possibile; SEVILLE C., Lizerary
Copyright Reform in Early Victorian England: the Framing of the 1842 Copyright Act, Cambridge Uni-
versity Press, 1999, 46-48, che mette in luce come il diritto d’autore fosse avversato in quanto considera-
to una sorta di “tax on literacy”.
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zamento dei prezzi, la riduzione dell’offerta e della qualita del prodotto e la concen-
trazione del controllo su interi segmenti della scienza in capo a singole imprese o
individui. In Olanda, nel 1869, si giunse persino ad abolire il diritto di brevetto! e,
per sostituirlo, si avanzo la proposta di un sistema di incentivi e premi statali in fa-
vore delle invenzioni piu utili 2.

Da questi spunti, difficilmente sufficienti a rappresentare un quadro completo
della critica alla proprieta intellettuale dei secoli scorsi, emerge perd come questa
critica non si accompagnasse in realtd ad una presa di posizione in difesa del pub-
blico dominio.

3. Le cause dello scarso interesse teorico per il pubblico dominio

11 pubblico dominio ¢ stato per anni del tutto trascurato dalla letteratura scienti-
fica. Plausibile spiegazione ¢ stata ravvisata nella risalente tradizione di pensiero che
escludeva “dall’interesse di studio e di riflessione del giurista tutto cio che gli appare
oggetto di godimento cosi generalizzato da non esigere di protezione specifica” . In
questi termini, la concezione del pubblico dominio come concetto opposto e con-
trario di “proprieta”* (e dunque come bene in sé non appropriabile) risultava in-
compatibile con ogni percezione dello stesso come risorsa valorizzabile e meritevole
di attenzione e tutela®.

Tradizionalmente, d’altronde, la stessa espressione “cadere in pubblico domi-
nio” veicolava un messaggio negativo, come se un’opera o un’invenzione perdesse il
riferimento al proprio autore/inventore, inteso come il responsabile della sua diffu-
sione e sfruttamento, per divenire “orfana” dello stesso, proprieta di nessuno e de-
stinata all’oblio %°.

Proprio per questo motivo, ai diritti di proprieta intellettuale (d’autore in parti-

# Cfr. MACHLUP F., PENROSE E., The Patent Controversy in the Nineteenth Century, J. Econ. Hist.,
1950, 10,1, 4, n. 8.

#8i veda MACLEOD C., Inventing the Industrial Revolution, Cambridge University Press, 1988,
191-96. La possibilita di riconoscere “fees, awards, acknowledgement, gratitude, praise, security, power,
status, and public financial support” e altri meccanismi per remunerare I’autore rappresenta per HET-
TINGER E. C., Justifying intellectual property, Philosophy & Public Affairs, 1989, 18, 31, 41, una delle
principali obiezioni alla giustificazione lockiana della proprieta intellettuale.

B RESCIGNO P., Disciplina dei beni e situazioni della persona, Quad. fior., 1976-1977, 1, 861 ss., 877.

“BOYLE, J., The Second Enclosure Movement and the Construction of the Public Domain, Law and
Contemp. Probs., 2003, 66, 59-60, 68.

#SAMUELS E., cit., 137, fu uno dei primi autori ad esprimere scettiscismo sul pubblico dominio sia
come concetto a sé stante, sia come elemento fondante dei diritti di proprieta intellettuale. Pit neutro
Papproccio di MERGES R.P., The End of Friction? Property Rights and Contract in the “Newtonian”
World of On-line Commerce, Berkeley Tech. L. J., 1997, 12, 115, 134-135, che considera il pubblico
dominio come un sussidio agli utenti, piuttosto che qualcosa cui il pubblico abbia titolo.

#In Eldred v. Reno, 239 £.3d 372, 379 (D.C. Cir. 2001), Judge Ginsburg osservava come fosse un
“romantic non-sense” credere che fosse preferibile che le opere stiano in pubblico dominio: infatti le
opere che non sono pitl nella proprieta privata dei loro autori “disappear — not enter the public domain

but disappear”.
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colare) & stato riconosciuto il merito di svolgere una funzione di salvaguardia
dell’interesse culturale (c.d. “cultural stewardship”)*, impedendo a risorse di valore
di essere dimenticate e languire negli archivi*, in mancanza di un interesse concreto
a curarne la commercializzazione ®.

Anche da un punto di vista di analisi economica del diritto, si & a lungo sostenu-
to come la creazione e lo sfruttamento di risorse informative a livelli di ottimizza-
zione fosse possibile solo sotto un regime di controllo privatistico, piuttosto che di
largo dominio pubblico. La tesi si appoggiava al celebre articolo, a firma del bio-
logo americano Garrett Hardin, dal titolo The tragedy of the commons®!, apparso
nel 1968 sull’autorevole rivista Science. “L’idea essenziale era che le risorse tenute in
comune (...) sono soggette a degrado di massa” . 1l loro utilizzo sottrae benessere
agli altri utenti”.

#Tale funzione giustificherebbe anche I’estensione temporale particolarmente pronunciata dei di-
ritti di privativa. Tanto questa ¢ maggiore, tanto pill alto sarebbe I'incentivo a sviluppare creativita,
prima o poi destinate a cadere in pubblico dominio. Cfr. LANDES W.M., POSNER A.R., Indefinitely Re-
newable Copyright, U. Chi. L. Rev., 2003, 70, 471, 473-74: “The size of the public domain is in part a pos-
itive function of the extent of copyright protection, since, as a first approximation, the more extensive copy-
right protection is, the greater the incentive to create intellectual property-some”.

®BARON R.A., Reconstructing the Public Domain: Metaphor as polemic in the Intellectual property
Wars, Art and Museum Law, 2007, 2, 1, 1-29. Celebre a riguardo il discorso tenuto da Jack Valenti,
Presidente e CEO di Motion Picture Association of America all’'udienza su “Copyright Term Exten-
sion” davanti alla Subcommissione su “Corti e Proprieta Intellettuale” del High Committee on the Ju-
diciary, 104th Cong. 53 (1995), in cui evidenziava come in assenza di protezione, non vi sarebbero suffi-
cienti incentivi per investire nella distribuzione pubblica di contenuti culturalmente significativi.

¥ COHEN ].E., Copyright, Commodification and Culture: Locating the Public Domain, in GUIBAULT
L., HUGENHOLTZ P.B., The Future of the Public Domain, cit., 1.

*0Si v. BAIRD D.G., Does Bogart Still Get Scale? Rights of Publicity in the Digital Age, Green Bag.
An Entertaining Journal of Law (Second Series), 2001, 4, 4, 357, che si schiera espressamente contro
Kaplan: “Many follow Kaplan and believe that preserving the public domain is a principal goal of intellec-
tual property law. In this paper, however, I ask whether this intuition still makes sense. Perbaps the prin-
cipal problem is no longer one of preserving the public domain but understanding how the law of intellec-
tual property should function in a world in which our cultural icons and symbols are increasingly privately
owned. To a very large extent, Kaplan’s frontier may no longer exist”. In senso analogo, SAMUELS E., cit.,
160-161, sostiene che nessuno possa affermare con certezza che un ricco pubblico dominio serva
I'interesse pubblico meglio di quanto non farebbe la proprieta privata. Contra ZIMMERMANN D.L., Is
there a right to have something to say — One view of the public domain, Fordham L. Rev., 2004, 73, 297,
309, che osserva come un regime di largo pubblico dominio & stato visto all'opera per generazioni negli
Stati Uniti, dimostrandosi perfettamente compatibile con un alto livello di welfare sociale ed intellettua-
le. L’idea per cui elevati standard di tutela della proprieta intellettuale garantirebbero risultati migliori
sarebbe priva — allo stato — di evidenza empirica.

LCfr. HARDIN G., The tragedy of the commons, Science, 1968, 162, 3859, 1243-1248 (trad. it. La
tragedia dei beni comunt, in L. COCCOLI (a cura di) Commons/Beni comuni. 1l dibattito internazionale,
goWare, Firenze, 2013, 24-44).

>2BERKES F., FEENY D., MCCAY B.J., ACHESON J.M., The benefits of the commons, Nature, 1989,
340, 91.

% Nell’articolo, che affrontava pil in generale il problema della sovrappopolazione in relazione alla
scarsita di risorse del pianeta, Hardin immaginava un pascolo aperto a tutti e condiviso da un certo nu-
mero di pastori. Egli ipotizza che uno dei pastori si chieda quale utilita gli derivi dall’aggiungere al suo
gregge (che fa pascolare su quel campo) un capo di bestiame addizionale. Per rispondere, ’ho20 oeco-
nomicus hardiniano ricorrera a un semplice calcolo costi/benefici. I benefici sono quelli che gli derivano
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Quale soluzione puo allora consentire di evitare questi esiti tragici? L’unica stra-
da — conclude Hardin — ¢ limitare ’accesso al bene, sottoponendolo a un regime di
proprieta pubblica o privata, sotto '’egida dello Stato o del mercato.

A riprova, veniva portato 'esempio del comunitarismo rurale, tacciato di essere
la causa principale delle misere condizioni di vita materiale e della poverta dei con-
tadini®*. In realta, a posteriori, si & osservato come la causa del fallimento di tale
modello non fu tanto la proprieta collettiva in sé e per sé, quanto la distorsione
dell’interesse pubblico a favore dello sfruttamento padronale e degli appetiti eco-
nomici dei potenti comuni urbani, di cui molti beni comuni, specialmente i pascoli,
divennero col tempo appannaggio esclusivo .

Solo a distanza di anni si realizzo che risolvere la tragedia dei beni comuni attra-
verso forme di privatizzazione (attribuendo quindi diritti di proprieta su una risorsa
a diversi soggetti e quindi parcellizzandola) presentava alcune controindicazioni.
Michelman prima>®, e Heller ed Eisenberg poi®’, chiamarono queste esternalita ne-
gative tragedia degli anticommons. Essi svilupparono una teoria relativa al sotto-
utilizzo (underuse) di una risorsa, causata dal diritto di esclusione che una moltitu-
dine di soggetti vanta su di essa in qualita di co-proprietari. Esercitando tale diritto,
i co-proprietari finiscono per limitare lo sfruttamento dei beni comuni da parte de-
gli altri soggetti, incorrendo in una situazione di blocco in cui nessuno ha leffettivo
privilegio di utilizzo.

Nel momento in cui vi sono numerosi soggetti con il diritto di escludere terzi da
una risorsa questa viene sotto-utilizzata o non utilizzata affatto e questo mancato

dai guadagni ricavati dall’animale aggiuntivo: poiché egli li tiene tutti per sé, la sua utilita positiva segna
un +1. T costi invece sono legati al sovra-sfruttamento (overgrazing) del pascolo determinato
dall’aggiunta di un capo di bestiame: in questo caso pero gli effetti negativi sono condivisi da tutti i pa-
stori che utilizzano il pascolo, e perciod l'utilitd negativa sara solo una frazione di —1. Sommando i due
parziali, il pastore razionale concludera che per lui 'unico comportamento sensato da seguire sara quel-
lo di aggiungere un altro animale al suo gregge, e poi un altro e un altro ancora, fino alla rovina del bene
(la “tragedia” del titolo). Tali premesse portano quindi I'autore a predirre un sovraffollamento del pa-
scolo come risultato delle scelte dei vari rancher. Si vedano anche BERKES F. et al, cit., 91-93; KOPEL-
MAN S., TURK T.A., YBARRA C.E., Too many spoil the broth: how the tragedy of the anticommons emerg-
es in organizations, Economic Science Institute working papers, 2012, 1-40.

>4Si veda LUZZATTO G., Breve storia economica dell'Italia medievale, Einaudi, Torino, 1958, 89.

»DANI A., 1] concetto giuridico di “beni comuni” tra passato e presente, www.historiaetius.eu, 2014,
6, 7, 45-48. L’autore, in una prospettiva di analisi storiografica, evidenzia come la nozione di bene co-
mune debba le sue origini ad una reazione critica rispetto alla gestione burocratica, inefficiente, dispen-
diosa ed irresponsabile del pubblico, che ha portato alla sua progressiva svalorizzazione e svendita alla
speculazione privata. Il bene comune matura, dunque, il suo significato in antagonismo rispetto alla
nozione di bene pubblico, che da bene etimologicamente del popolo “ha perduto troppo spesso la sua
fisiologica relazione con la collettivita, di qui la necessita di un concetto pii forte, che richiami in evidenza
quel legame pericolosamente venuto meno”. Si tratta dunque di un concetto sorto da una crisi, in cui la
proprieta privata non ha saputo garantire la sua funzione sociale costituzionalmente prevista e la pro-
prietd pubblica & divenuta soltanto una proprieta di Enti pubblici, malgestita, magari a beneficio di po-
chi e non della collettivita.

* MICHELMAN F., Ethics, Economics and the Law of Property, in PENNOCK J.R., CHAPMAN J.W.
(eds.), Nomos XXIV: Ethics, Economics and the Law, NYU Press, 1982, 3-40.

STHELLER M.A., EISENBERG R.S., Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical
Research, Science, 1998, 280, 698-701.
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sfruttamento va a ledere il benessere sociale e di altri individui.

L’abitazione oggetto di eredita a beneficio di pitl eredi ne & un esempio para-
digmatico. Senza 'accordo unanime degli eredi non & infatti possibile destinare ad
un unico fine il bene e nessuno potra dar seguito al proprio programma di utilizzo,
senza che gli altri siano consenzienti®®.

La contrattazione tra i co-proprietari puo essere molto lunga e costosa, puo in-
cappare in cause legali altrettanto onerose, mentre I’abitazione non riceve alcuna
destinazione d’uso, rimanendo infruttuosa.

A partire da diverse situazioni reali in cui i comzmons sono autonomamente gestiti
con successo, Elinor Ostrom >, che nel 2009 sara la prima donna a essere insignita
del premio Nobel per I'economia, cerco di dimostare come le tesi di Hardin fossero
infondate. Governing the commons, uscito nel 1990 negli Stati Uniti, documenta, a
partire da esperimenti sul campo, come in realta, a determinate condizioni di “so-
stenibilita”, le comunita possano gestire efficacemente le risorse di cui dispongono
come proprieta comune %,

I1 Comune (inteso come gestione collettiva e partecipata delle risorse da parte di
una comunita di individui) veniva dunque presentato come alternativa sia al pubbli-
co che al privato.

Una variante della tragedia dei beni comuni ¢ stata elaborata anche per i beni
immateriali. Un’opera creativa o una nuova invenzione saranno sovrasfruttate da
coloro che vi hanno accesso, in assenza di strumenti legali che limitino tale accesso e
consentano all’autore o all’inventore di escludere utilizzatori indesiderati, o di ad-
debitare loro una royalty per la licenza d’uso. A questo dilemma di consumo ecces-
sivo si contrappone il dilemma correlato di sottoproduzione. Poiché le risorse cultu-
rali sono naturalmente abbondanti, solo I'esclusione dei free riders consente a crea-
tori ed inventori di recuperare i costi di produzione e conseguire un profitto ragio-
nevole. In loro assenza, queste risorse non saranno prodotte in quantita o qualita
sufficienti. In breve, risorse intellettuali abbondanti per natura devono essere rese
artificialmente scarse®!, per garantire che esse continuino ad essere prodotte e com-
mercializzate.

11 diritto della proprieta intellettuale si pone come strumento di risoluzione di

SFENNELL L.A., Commons, anticommons, semicommons, in AYOTTE K., SMITH H.E. (eds.) Re-
search handbook on the economics of property law, Edward Elgar, Cheltenham, 2011; DHONT K., VAN
HIEL A., DE CREMER D., Externalities awareness in anticommons dilemmas decreases defective bebavior,
Journal of Behavioral Decision Making, 2012, 25, 228-238.

?In Italia, il libro di Ostrom & stato tradotto come Governare i beni collettivi, Marsilio, Venezia
2009.

T errore commesso da Hardin, secondo Ostrom, & conseguenza di quattro assunti fallaci:

1. Hardin parla di libero accesso e non di gestione dei beni comuni;

2. da per scontata una comunicazione limitata o assente;

3. postula che le persone agiscano esclusivamente nel proprio interesse immediato (escludendo che
vi sia chi tiene conto dei benefici collettivi, almeno fino a un certo punto);

4. offre soltanto due soluzioni per risolvere la tragedia: la privatizzazione o 'intervento del governo.

Secondo Ostrom, esiste invece una terza soluzione, un tertium datur: appunto, la gestione comune
dei beni.

' TANNARELLI A., Proprietd e beni: Saggi di diritto privato, Giappichelli, Torino, 2018, 278.
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questo duplice dilemma, istituendo diritti di privativa su tali risorse (opere dell’in-
gegno creativo, invenzioni e simili). Questi, “piuttosto che rappresentare un’altra
forma naturale di proprieta ... sono dungue il frutto di un intervento dello Stato, che
sceglie di orientare gli investimenti verso la ricerca ... intervenendo autoritativamente
sul mercato” .

L’alternativa sarebbe rappresentata dal diretto finanziamento dell’arte e della ri-
cerca, che perd comporterebbe “un pin elevato livello di coercizione, portando inol-
tre a risultati che di regola sono meno efficienti di quelli che da il mercato, perché ri-
mette alla diretta decisione dell’autorita politica la scelta di quali ricerche finanziare”.
1l sistema dei diritti di privativa, al contrario, orienta gli investimenti verso i settori
in cui le opere sono maggiormente suscettibili di portare ad un ritorno economico,
grazie all’esclusiva, e cioé verso quelli che il mercato indica come potenzialmente
pit ricchi di domanda®.

Nel conferire il diritto di escludere gli altri dall’'opera realizzata, il legislatore
consente di creare una scarsita artificiale per i beni intellettuali, cosicché ne sia im-
pedito lo sfruttamento congiunto a pit soggetti, il loro prezzo aumenti e gli investi-
menti siano recuperati ®,

11 proverbiale rovescio della medaglia ci rammenta come I'operazione comporti
costi sociali. Una volta realizzata 'invenzione, lo 7us excludendi limita 'accesso al
bene oggetto di protezione a coloro che siano disposti, al fine di farne uso, a pagare
un prezzo sovracompetitivo. Cio si presenta notoriamente problematico per i cosid-
detti beni “salva-vita”, come i medicinali, e acuisce le disuguaglianze tra paesi svi-
luppati e non. Per di piti, dal momento che I'innovazione ha sovente carattere cu-
mulativo, la protezione insita nelle privative pud rappresentare un freno ai processi
innovativi, inibendo 1’accesso a determinati input utili ai fini di innescare processi di
innovazione incrementale ®.

4. Il pubblico dominio come interesse pubblico meritevole di tutela e il va-
lore intrinseco di un pubblico dominio ricco ed accessibile

E dunque possibile affermare che per lungo tempo il concetto di pubblico do-
minio sia stato considerato come un mero “dato di fatto”, ovvero come una presen-

2 GALLI C., Diritti di proprieta intellettuale e remunerazione degli investiments, Quaderni di ATDA,
2005, 68, 78; SENA G., Beni materiali, beni immateriali e prodotti industriali: il complesso intreccio delle
diverse proprietd, Riv. dir. ind., 2004, 1, 55, 59 e in GOISIS G., Studi in onore di Mario Talamona, Ce-
dam, Padova, 2004, che definisce la proprieta intellettuale come “/’sstituto giuridico che consente la allo-
cazione delle risorse nella ricerca e sviluppo, secondo la logica della economia di mercato, al di fuori di ogni
discrezionalitd amministrativa”.

S GALLI C., tbidem.
“HAYEK F.A., The Fatal Conceit. The errors of socialism, Chicago-Londra, 1989, richiamato da

PALMER, Intellectual Property: A non-Posnerian Law and economics approach, Hamline Law Rev., 1988-
1989, 12, 261, 279 e da GALLI C,, cit., 76.

® COLANGELO G., Mercato e cooperazione tecnologica. 1 contratti di patent pooling, Quaderni di
AIDA, Giuffre, Milano, 2008.
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za naturalmente immanente nel diritto della proprieta intellettuale ®. Cio ha di fatto
impedito che ne sia stata adeguatamente riconosciuta la funzione ed il valore.

La prima istanza dottrinale diretta a stimolare la discussione sul pubblico domi-
nio come oggetto di tutela giuridica ¢ stata riconosciuta ® in un articolo del 1981 di
David Lange dal titolo “Recognizing the Public Domain” 8.

11 contributo, in sé e per sé, non offriva alcun tentativo di definire il concetto di
pubblico dominio, né anticipava alcuna delle distinzioni tra le diverse nature o anime
del pubblico dominio®. Prendeva invece posizione contro I'espansione incontrollata
dei diritti di proprieta intellettuale nello scenario degli anni 1960-707° ed individuava,
quale sua principale causa, il carattere immateriale ed astratto di questi diritti, che ne
rende incerti i confini ed elevato il rischio di duplicazione delle tutele 7.

Nell’affermare la necessita di porre un freno a tale espansione, Lange suggeriva
che alla concessione di diritti di proprieta intellettuale debba necessariamente corri-
spondere il riconoscimento di un diritto al pubblico dominio 72, Egli non contestava

6 ZIMMERMANN D.L., Is there a right to have something to say, cit., 301: “hbistorically, no pressing
need existed to defend the centrality of a rich public domain or even to define its components in detail be-
cause the importance of keeping as much communicative material as possible out of private control was
simply assumed”.

“BOYLE J., The Second Enclosure Movement, cit., 59; OCHOA T., Origin and Meanings of the
Public Domain, Dayton L. Rev., 2002, 28, 216; DEAZLEY R., Copyright’s public domain, in WAELDE
C., MACQUEEN H. (eds.), Intellectual Property, cit., 21.

STLANGE D., Recognizing the Public Domain, cit., 147; sebbene anteriormente gia KRASILOVSKY
M., Observations on Public Domain, Bull. Copy. Socy., 1967, 14, 205, si era interessato
dell’argomento. Nella prima decade successiva al pionieristico contributo di Lange, la letteratura sul
tema & cresciuta modestamente. A catallizzare I'attenzione sul tema furono invece: a) il Symposium sul
pubblico dominio tenutosi alla Duke University nel 2001 e confluito nei contributi raccolti dalla rivista
Law and Contemporary Problems, Vol. 66, 2003; b) la sentenza della Corte Suprema Statunitense nel
caso Eldred v. Ashcroft U.S. 186 (2003) in cui si contestava la legittimita costituzionale dell’estensione
ventennale della durata del diritto d’autore, sul presupposto che la Costituzione impedisse di concedere
diritti esclusivi qualora cid non fosse giustificato da un minimo surplus di originalita del lavoro.

“DEAZLEY R., Copyright’s public domain, cit., 21, il quale evidenza come tale caratteristica pud
ascriversi a diversi contributi in materia, quali, a titolo esemplificativo, CRAMER E., BLOCK L., Public
Domain: Available but not always free, Fordham Ent. Media & Int. Prop. L. J., 2011, 2, 1; SCHIFFMAN
S.M., Movies in the Public Domain: A threatened species, Columbia J. of Law and the Arts, 1996, 20,
633; BOTT C., Protection of Information Products: Balancing Commercial Reality and the Public Domain,
University of Cincinnati L. Rev., 1998-1999, 67, 237.

®LANGE D, cit., 150, 153, 156, secondo cui “the growth of intellectual property in recent years bhas
been uncontrolled to the point of recklessness. (...) the law seemed suddenly to metastasize (...) it has de-
veloped too rapidly and in too many ill-defined directions, with the consequence that in numerous instanc-
es exclusive rights have been recognized in contenders who simply have not demonstrated a legitimate
claim. (...) the field of intellectual property can begin to resemble a game of conceptual Pac Man in which
everything in sight is being gobbled up”. SEVILLE C., cit., 21-22, 46-48, e 105-109, riporta i dibattiti par-
lamentari sull’estensione dei termini di durata del diritto d’autore, mettendone in risalto gli effetti nega-
tivi sull’educazione del paese.

TLANGE D, cit., 176. “Indeed, so insubstantial is the stuff of intellectual property that the more in-
sistent image is not the sturdier lands of the American west but the more fragil tundra of the Alaskan
North: wild, vast, inaccessible, beatiful, but singularly unsuited to colonization”.

2LANGE D, cit., 178: “The problems will not be resolved until courts have come to see the public
domain not merely as an unexplored abstraction but as a field of individual rights fully as important as any
of the new property rights”.
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che le opere dell'ingegno siano meritevoli di tutela giuridica, ma sosteneva che que-
sta tutela debba essere condizionata al riconoscimento di due principi fondamentali:

1) che la proprieta intellettuale ammetta I'esistenza di una sorta di “terra di nes-
suno” posta ai suoi confini ”?;

2) che nessun diritto esclusivo possa essere concesso, se I'interesse concettualmente
opposto o antagonista al libero utilizzo non ottenga analogo riconoscimento 7.

Tali principi conducevano a loro volta ad una duplice conclusione:

1) ogni diritto su beni immateriali dovrebbe essere delimitato con chiarezza ri-
spetto al pubblico dominio;

2) i casi dubbi di presunta violazione di un diritto di privativa altrui dovrebbero
essere risolti in favore di chi eccepisca la libera disponibilita del contenuto utilizza-
to”, valorizzando il rapporto di regola/eccezione esistente tra pubblico dominio e
diritti di esclusiva.

La novita del pensiero di Lange deve leggersi nel tentativo di riconoscere per la
prima volta al pubblico dominio uno status giuridico di intangibilita, ovvero di sot-
trarlo ai tentativi dei privati di acquistare diritti di monopolio sui suoi contenuti. Il
fondamento normativo di tale tesi veniva rintracciato nel regime di indisponibilita
accordato alla nozione civilistica di beni comuni’®, con cui, nella tradizione ameri-
cana, si identificano i beni di proprieta del demanio”.

In sostanza, accanto ad una “individual ownership”, cioé ad una proprieta di na-
tura esclusiva riconosciuta al singolo, viene a configurarsi una “collective owner-
ship”, ossia una proprieta aperta ad un numero indeterminato di consociati, sopra
cio che si trovi in pubblico dominio ’®. Senza che cio implichi, dunque, che i beni in
pubblico dominio siano “non proprieta”, ovvero beni adespoti, caratterizzati dalla
assenza o perdita di proprieta. Non fosse cosi, I'utilizzo del termine “dominio”, no-
toriamente sinonimo di proprieta, per definire un concetto il cui significato & “beni
non oggetto di proprieta” sarebbe quanto meno paradossale.

L’espressione viene gia usata da DERENBERG W.J., Copyright No-Man’s Land — Fringe Rights in
Literary and Artistic Property, J. Pat. Off. Soc’y, 1953, 35, 770, ma da una prospettiva opposta, ovvero
per lamentare le lacune di tutela contro gli atti di contraffazione.

"#In senso analogo HOFFMAN S.J., Limutations on the Right of Publicity, Bull. Copyright Soc’y,
1980, 28, 111, 112, secondo cui “One man’s right is another man’s restraint, and to set levels of protec-
tion in the intellectual property and unfair competition fields only in response to the needs of one group ...
distorts the function of these laws ...”. Si veda anche KAPLAN B., cit., 74-77.

PLANGEP., cit., 150 e 173-174: “courts might begin to deal with overreaching plaintiffs as competent
parents learn in time to deal with greedy children, by saying “no”. (...) In doubtful cases, (...) the defend-
ant ought always to prevail”.

76In merito si rinvia al par. 7.3 di questo capitolo.

77Sulle analogie tra pubblico dominio in proprieta intellettuale e la c.d. “public trust doctrine” sui
beni demaniali cfr. BOYLE J., The Second Enclosure Movement, cit.; RYAN M., Cyberspace as Public
Space: A Public Trust Paradigm for Copyright in a Digital World, Or. L. Rev., 2000, 79, 647; COHEN ]J.,
Copyright and the Jurisprudence of Self-Help, Berkeley Tech. L.J., 1998, 13, 1089, 1117, n. 99.

81 termini individual e collective ownership sono utilizzati da HILTY R.M., Individual, multiple and
collective ownership, cit.
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Riconoscere che sul pubblico dominio insista un interesse proprietario comune,
equivale a dire che ciascun membro della collettivita oltre ad avere un eguale diritto
di modifica, rielaborazione e trasformazione dei suoi contenuti, vanta altresi il dirit-
to a rivendicarne la comune proprieta, ovvero ad opporsi a tentativi di loro privata
appropriazione ”°.

Le “due proprieta”, quella individuale o privata e quella collettiva o comune,
hanno trovato terreno di confronto in due opposti orientamenti culturali concer-
nenti le future linee di sviluppo del diritto sui beni immateriali. Da un lato, si ha
una visione incentrata su un elevato livello di protezione dei diritti di esclusiva,
intesi quali strumenti di promozione del mercato interno e di crescita dell’intero
sistema economico, rispetto ai quali eccezioni e limitazioni non dovrebbero rap-
presentare altro che occasionali elementi derogatori ®. Dall’altro ed in contrappo-
sizione, il riferimento va a posizioni maggiormente inclini alla valorizzazione degli
interessi dei fruitori delle opere dell’ingegno, considerati anch’essi meritevoli di
tutela ®'.

A seconda di dove penda I'ago della bilancia, potremmo di qui conoscere due
societa molto diverse, a riprova dell’'impatto che il diritto pud avere su di essa. Co-
me sottolinea Vincenzo Franceschelli®? con riferimento ad alcune tra le pit celebri
cause giudiziarie che hanno coinvolto diritti di proprieta intellettuale negli ultimi
anni, “ogni decisione puo cambiare certi aspetti della nostra vita quotidiana, dall’ac-
quisto di software usato, al nostro vivere digitale, alle nostre passeggiate domenicali.
Se avesse vinto Peppermint, Telecom avrebbe dovuto consegnare migliaia di indirizzi
IP®. Se avesse vinto Oracle, il mercato del software usato sarebbe morto sul nascere, e

" A tal riguardo, & opportuno ricordare che I'art. 42 Cost. riserva alla legge la determinazione dei
limiti della proprieta privata “allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutti”.
La costituzione americana offre azione diretta avverso ogni privazione del diritto di proprieta, attraver-
so la “Due Process Clause” di cui al V. Emendamento: “No person shall ... be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law ...”, cfr. EPSTEIN R., The Public Trust Doctrine, Cato J., 1987, 7,
411, 426-28.

ODIETZ A., Constitutional and Quasi-Constitutional Clauses for justification of Author’s Rights
(Copyright), GRUR INt., 2006, 7 ss.

81 La contrapposizione ¢ tratteggiata da MEZZANOTTE F., Le eccezioni e limitazioni al diritto
d’autore UE (parte II: Le libere utilizzazioni nell’ambiente digitale), Quaderni di AIDA, 2017,
301.

82 FRANCESCHELLI V., Digital Single Market, cit., 252.

811 caso riguardava la richiesta di ottenere dal provider gli indirizzi degli utenti che assumeva aves-
sero scaricato da internet le opere protette. Cfr. Trib. Roma, ord. 18 agosto 2006, 22 settembre 2006, 5
aprile 2007, 20 aprile 2007, 26 aprile 2007, Riv. dir. ind., 2008, II, 4, con nota di DE CATA M., I/ caso
“Peppermint”. Ulteriori riflessioni anche alla luce del caso “Promusicae” e Trib. Roma, ord. 9 febbraio
2007, Dir. Internet, 2007, 461, con nota di CASO R., I/ conflitto tra copyright e privacy nelle reti peer to
peer: in margine al caso Peppermint. Profili di diritto comparatore. Per una disamina approfondita si rin-
via a BLENGINO C., SENOR M., I/ caso «Peppermint»: il prevedibile contrasto tra protezione del diritto
d’autore e tutela della privacy nelle reti peer to-peer, Dir. inf., 2007, 4-5, 835 ss.; FOGLIA G., La privacy
vale pin del diritto d'autore: note in materia di filesharing e di sistemi peer-to-peer, Riv. dir. ind., 2007, 6,
585 ss.; GAMBINI M., Diritto d’autore e tutela dei dati personali: una difficile convivenza in Rete, Giur.
it., 2009, 2, 509 ss.; GIOVANELLA F., Effects of Culture on Judicial Decisions. Personal Data Protection
vs. Copyright Enforcement, in CASO R., GIOVANELLA F. (a cura di), Balancing copyright law in the digi-
tal age. Comparative perspectives, Springer, Berlino, 2015, 65-98.
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non si sarebbe esteso il concetto di esaurimento alle opere digitali®. Se avesse vinto la
Eugen Ulmer AG, tutte le biblioteche d’Europa non avrebbero potuto digitalizzare i

volumi conservati nei loro scaffali®. Se avesse vinto la Warner/Chappel Music non

potremmo pii cantare “Happy Birthday” ai nostri compleanni” .

In questo scenario, non & un caso, dunque, che nel momento stesso in cui il dirit-
to sui beni immateriali ¢ diventato la base della nuova struttura giuridico-eco-
nomica, di converso e in antitesi ad essa si siano sviluppate campagne a sostegno del
pubblico dominio, a partire dai movimenti #o-copyright, dell’open source e del free-
software®. Tali movimenti sfidano la possibilita di privatizzare il sapere collettivo
tramite i diritti di proprieta intellettuale. Tendono infatti a creare community di ri-
cercatori in grado di sviluppare in modo sinergico e cumulativo un sapere collettivo
di volta in volta innovativo e in grado di influenzare la stessa traiettoria tecnologi-
ca®®. Se nei primi anni del Duemila, questo rischio ha fortemente influenzato le stra-

8 CGUE, 3 luglio 2012, C-128/11, UsedSoft, ECLTI:EU:C:2012:407, che ha stabilito che il principio
dell’esaurimento del diritto di distrinuzione opera non solo quando il titolare del diritto d’autore com-
mercializza le copie del proprio software su un supporto informatico tangibile (CD-ROM o DVD),
bensi parimenti quando le distribuisce tramite download dal proprio sito internet.

®CGUE, sez. IV, 11 settembre 2014, C-117/13, Eugen Ulmer, ECLI:EU:C:2014:2196, Dir. inf.,
2014, 6, 932 e in Dir. com. e degli scambi internazionali, 2015, 168, secondo cui la Direttiva 29/2001
non osta a che uno Stato membro conceda alle biblioteche il diritto di digitalizzare le opere contenute
nelle proprie collezioni, qualora tale atto risulti necessario ai fini della messa a disposizione degli utenti
di tali opere, su terminali dedicati, nei locali delle istituzioni stesse. Per un approfondimento sulla pro-
nuncia si vedano ROSATI E., Copyright: CJEU says that Member States may grant public libraries the right
to digitize works in their collections, JIPLP, 2015, 6-8; LINKLATER E., Make me an offer [ won’t regret:
Offers to license works on acceptable terms cannot block libraries’“right” to digitize for access on dedicated
terminals: Technische Universitat Darmstadt, Common Market L. Rev., 2015, 813-823; MULLER D.B.,
WIEBE A., Die Zuldssigkeit elektronischer Leseplatze in Bibliotheken, Neue juristische Wochenschrift,
2015, 741-744; BUSSEUIL G., A propos de la numérisation des oeuvres par les bibliothéques: effet utile ou
déconstruction des exceptions au droit d’auteur?, Droit de I'immatériel: informatique, médias, communi-
cation, 2014, 108, 55-60; DERIEUX E., Numérisation et mise a disposition des ouvrages des bibliothéques
publiques, Droit de 'immatériel: informatique, médias, communication, 2014, 108, 50-54; LOWENHEIM
U., Grenzen der Nutzung elektronischer Leseplaize, GRUR, 2014, 1057-1060; STEINHAUSER E.W.,
EuGH-Urteil zu elektronischen Leseplatzen staikt Wissenschaftsurbeberrecht, GRUR PRAX, 2014, 471-
473; COSTES L., Numérisation de livres par les bibliothéques: 'analyse de la CJUE, Droit de I'immatériel:
informatique, médias, communication, 2014, 108, 21-22; WALTER M.M., Digitale Nutzung von Werken
in Bibliotheken — “Terminalausnabme”, MR-Int: Internationale Rundschau zum Medienrecht, IP- & IT-
Recht, 2014, 82-84; JANI O., Urheberrecht: Anforderungen an zuldssige elektronische Leseplatze, Euro-
paische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, 2014, 872-873.

8% Good Morning to You Productions Corp., et al. v. Warner/Chappell Music, Inc., et al., Case No. CV
13-04460-GHK (MRWx), US District Court, Central District of California. Il caso era esploso allorché
la casa produttrice cinematografica Rupa Marya e il musicista Robert Siegel, volendo realizzare un lun-
gometraggio sulla canzoncina, si vedevano richiesti dalla casa discografica 1.500 $ per i diritti di esecu-
zione, vedendosi cosi costretti ad instaurare una causa in prevenzione per accertare come la canzone
fosse di dominio pubblico. Per un approfondimento si veda BRAUNEIS R., Copyright and the World’s
Most Popular Song, Journal of the Copyright Society of the U.S.A., 2009, 56, 335.

87 Cfr. HIMANEN P., L’etica hacker e lo spirito dell’eta dell' informazione, Feltrinelli, Milano, 2001.
8Secondo BENKLER Y., The Wealth of Networks: How social production transforms markets and
freedom, Yale University Press, 2007 e ID., The Penguin and the Leviathan: How cooperation triniphs

over self-interest, Crown Business, New York, 2011, ’economia sta passando dalla fase della “wealth of
Nations” a quella della “wealth of Networks”, dove la creazione di valore assume forme sempre pitt
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tegie delle grandi multinazionali dell’informatica, oggi le stesse trovano conveniente
sfruttare il general intellect sociale non piu con una politica di bruta espropriazione,
ma piuttosto con ’arma della cooperazione produttiva, sino a mettere in dubbio
Pattributo della gratuita del prodotto open source®.

11 rinnovato interesse per il tema del pubblico dominio e della sua necessaria
conservazione pud dunque interpretarsi come I'emblema di questa diffusa critica
contro i diritti di proprieta intellettuale e la loro “deriva monopolistica” *°. L’inte-
resse per il pubblico dominio si ¢ infatti materializzato (in parallelo al ritorno in au-
ge dei beni comuni), non appena esso ¢ stato avvertito come “specie a rischio”,
chiamata a fronteggiare minacce di estinzione.

Seguendo questa traiettoria, oggi, alla visione originaria che vedeva il pubblico
dominio come res nullius, se ne & sostituita un’altra, intesa a valorizzarlo come res
publici iuris, ovvero proprieta collettiva, comune, di tutti.

Se l'attenzione del legislatore (e conseguentemente della dottrina) si era storica-
mente focalizzata nelle ultime decadi sulla definizione della portata dei diritti di
proprieta intellettuale e sulla loro tutela, si assiste ora ad un significativo spostamen-
to del centro di interesse verso i limiti di tali diritti, che delineano il perimetro del
pubblico dominio.

Tale rinnovato interesse & stato senz’altro favorito dal riconoscimento che il
pubblico dominio ha un valore economico intrinseco®!. Ci si & accorti che si tratta
di una risorsa fondamentale per lo sviluppo socio-economico® e culturale del pia-
neta. E, infatti, fonte inestinguibile di “capitale semantico”, “/a forma pin importante
di capitale, quella che sorpassa di gran lunga in valore (concepito in termini di cio per
cui ci preoccupiamo e non soltanto di cid per cui siamo disposti a pagare) qualsiasi ca-
pitale economico e, di conseguenza, qualsiasi altro capitale a esso riconducibile”. Si

cooperative. Dove le imprese-Leviatano (come Microsoft, sorta di coccodrillo del mercato del software)
devono sempre piti fare i conti con una miriade di pinguini, immagine simbolo di Linux e del software
libero e aperto.

8 Per approfondimenti, cfr. FORMENTI C., Mercanti di futuro. Utopia e crisi della Net Econony, Ei-
naudi, Torino, 2002, 42 ss.

P Ta protesta ha preso le mosse dalla estensione della durata temporale del diritto d’autore. BESSER
H., Recent Changes to Copyright: Attacks Against the Public Interest, Peace Journal, 1999, 11, 1; KUHNE
C.K. 11, The steadily shrinking public domain: inefficiencies of existing copyright law in the modern tech-
nology age, Loy. L. Rev., 2004, 50, 549-563, si schiera a favore di una durata del diritto d’autore tren-
tennale, cui possano seguire rinnovi decennali, fino ad una durata massima di cento anni.

1Si veda sul tema BOETTIGER S., CHI-HAM C., Defensive Publishing and the Public Domain, in
KRATTIGER A., MAHONEY R.T., NELSEN L., THOMSON J.A., BENNETT A.B., SATYANARAYANA K.,
GRAFF G.D., FERNANDEZ C., KOWALSKI S.P. (eds.), Intellectual Property Management in Health and
Agricultural Innovation: A Handbook of Best Practices, 2007, http://www.iphandbook.org.

2 Come dimostra l'interesse per I'analisi economica del pubblico dominio, al centro di uno studio
commissionato dall'Unione Europea dal titolo COMMUNIA, Economic and Social Impact of the Public
Domain: EU Cultural Istitutions and the PSI Directive, 2009¢ dei lavori di POLLOCK R., The Value of the
Public Domain, Institute for Public Policy Research, Londra, 2006 e SALZBERGER E., Economic Analysis
of the Public Domain, in GUIBAULT L., HUGENHOLTZ P.B., The Future of the Public Domain, cit., 27-
58. Abbondano invece gli studi sull’economia delle licenze oper access e dei software open source, si ve-
da tra gli altri lo studio commissionato da Knowledge Exchange a HOUGHTON J., Open Access — What
are the economic benefits? A comparison of the United Kingdom, Netherlands and Denmartk, 2009.
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tratta dell’insieme di contenuti e risorse, che siano “idee, intuizioni, scoperte, inven-
ziont, tradizioni, culture, linguaggi, arti, religioni, scienze, narrative, storie, poemii,
abitudini e norme, musica e canzoni, giochi, esperienze personali e pubblicita, che ...
impieghiamo ... per attribuire un significato e dare un senso alla nostra esistenza e al
mondo che ci circonda, per definire chi siamo e per sviluppare una vita individuale e
collettiva” . Come capitale semantico, il pubblico dominio ¢ la base della nostra
conoscenza condivisa, della nostra cultura ed ¢ a fondamento della auto-compren-
sione di noi stessi come individui e come membri di una societa, di cui ci ricono-
sciamo parte proprio per l'eredita culturale ed il patrimonio cognitivo comune. Il
risultato & che un pubblico dominio sano e florido rappresenta uno dei prerequisiti
per assicurare ad ogni individuo il “diritto di prender parte liberamente alla vita cul-
turale della comunita, di godere dell’arte e di partecipare al progresso scientifico e ai
suoi benefici”, garantito dall’art. 27 (1) della Dichiarazione Universale dei Diritti
Umani (di seguito anche solo “UDHR?”, v. sub. par. 7.10).

11 pubblico dominio rappresenta, in altre parole, “la materia grezza dalla quale
viene ricavata la nuova conoscenza e si creano nuove opere culturali”: ad esso attinge
I'industria culturale per dare forma a nuovi prodotti dell’arte, della scienza e della
tecnica®. Ogni bene immateriale proteggibile come proprieta intellettuale trae ori-
gine e ispirazione dall’esistenza di un pubblico dominio®. Esso opera pertanto co-
me meccanismo di protezione “onde assicurare che questo materiale grezzo sia dispo-
nibile al costo di riproduzione — vicino allo zero — e che tutti i membri della societa
possano costruirvi sopra”. In quest’ottica, il sistema dei diritti immateriali limitati
(non solo temporalmente), sarebbe disegnato appositamente col fine ultimo di ali-
mentare il pubblico dominio e promuovere il libero accesso ad esso *°.

La protesta contro la vis expansiva dei diritti di privativa ha dunque presto la-
sciato il passo al tentativo di costruire un regime di salvaguardia e tutela di un pub-
blico dominio ricco ed accessibile, visto non pitt solo come uno scarto involontario
o un “cimitero” di diritti di privativa scaduti, ma come I’obiettivo finale a cui la tu-
tela della proprieta intellettuale deve tendere per trasformarsi in utilita sociale ¥’.

% FLORIDI L., Semzantic Capital, cit., 481.

9*COMMUNIA, The Public Domain Manifesto, https://publicdomainmanifesto.org (ultimo accesso
23.3.2021).

% CHANDER A., SUNDER M., The Romance of the Public Domain, Cal. L. Rev., 2004, 92, 1331, 1334
e 1340.

%BOYLE J., The Second Enclosure Movement, cit., 60. Ma si veda altresi PATTERSON L.R., LIND-
BERG S.W., The nature of copyright: a law of users’right, University of Georgia Press, 1991, che tratteg-
giano un diritto d’autore come diritto degli utilizzatori, rovesciando la prospettiva tradizionale.

97 BIRNACK M.D., More or Better? Shaping the Public Domain, in GUIBAULT L., HUGENHOLTZ P.B.,
cit., 59-60, secondo cui “... the public domain is not merely — or rather should not be — an unintended
byproduct, or ‘graveyard’of copyrighted works, but its very goal ...”. In questi termini, si & ripetutamente
espressa anche la Suprema Corte statunitense. In Sony Corp. Of America v. Universal City Studios,
Inc., 464 U.S. 417 (1984), al punto 429 ss. si afferma che “The linited grant is a means by which an im-
portant public purpose may be achieved. It is intended to motivate the creative activity of authors and in-
ventors by the provision of a special reward, and to allow the public access to the products of their genius
after the limited period of exclusive control has expired”, e ancora “The limited scope of copyright bolder’s
statutory monopoly, like the limited copyright duration required by Constitution, reflects a balance of
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Mantenere un pubblico dominio ricco e robusto si presenta pertanto come un
obiettivo primario anche e soprattutto ai fini di un sistema equilibrato ed efficiente
dei diritti di proprieta intellettuale *.

11 presente lavoro prende le mosse di qui per proporre non pit un diritto della
proprieta intellettuale, ma un diritto del pubblico dominio e al pubblico dominio.

Non si intende certo negare I'importanza, né mettere in dubbio I'utilita della
proprieta intellettuale. Bensi sottolineare come essa debba necessariamente essere
affiancata (o per meglio dire correlata), ad un diritto al pubblico dominio, inteso
come diritto che ciascun consociato vanta singolarmente a poter fruire liberamente
del capitale intellettuale accessibile e disponibile. Come scrive Hilty, le due “propri-
etd” devono necessariamente convivere: “Undeniably, the conviction exists that cer-
tain protected subject matter — notably information (...), but also the vague term “cul-
ture” etc. — should not be “monopolised” in a way that impairs the interests of the gen-
eral public. This aim, however, is not only to be achieved at the cost of denying the
possibility of individual ownership. Rather, the negative impacts of such individual
ownership should be compensated by the application of specifically designed limita-
tions in order to safeguard such general interests”.

In questa direzione, ci si propone in sostanza di rovesciare la prospettiva e
guardare ai regimi giuridici che si interpongono nella circolazione dei beni imma-
teriali non pit dal punto di vista del titolare dei diritti e delle facolta a questi con-
cesse, bensi dalla prospettiva del libero utilizzatore che da queste facolta vede ri-
stretta la propria creativitd ed inventiva. Il diritto che governa la circolazione dei
beni immateriali & stato costruito secondo una logica eminentemente proprietaria
e con un indiscusso favor verso il titolare dei diritti. Non a caso, per analizzare lo
spazio riservato al pubblico dominio devono prendersi in considerazione le “ecce-
zioni” ai diritti riconosciuti dall’ordinamento all’autore o al creatore. Che questa
prospettiva sia corretta ¢ gia stato ampiamente messo in discussione da coloro i
quali hanno evidenziato come il fine ultimo di tutti i regimi giuridici che regolano
la circolazione dei beni immateriali sia in fondo la promozione della libera con-
correnza e del libero mercato .

competing claims upon the public interest: Creative work is to be encouraged and rewarded, but private
motivation must ultimately serve the cause of promoting broad public availability of literature, music and
the other arts”. MCCARTHY J.T., McCarthy on Trademarks and Unfair Competition, Clark Boardman
Callaghan, 2002, 4° ed., § 1:2, esprime chiaramente la gerarchia: “Public domain is the rule. Intellectual
property is the exception”. Analogamente, con riferimento al diritto di brevetto, in Bonzito Boats, Inc. v.
Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989), al punto 151, afferma il primato del pubblico dominio
sul diritto di privativa: “The novelty and non-obviousness requirements of patentability embody a congres-
sional understanding, implicit in the Patent Clause itself, that free exploitation of ideas will be the rule, to
which the protection of a federal patent is the exception. Moreover, the ultimate goal of the patent system
is to bring new designs and technologies into the public domain through disclosure”.

%Non sono mancate voci critiche sul punto. VAN CAENEGEM W., cit., 330, ha evidenziato come la
nozione prettamente occidentale di diritti di proprieta intellettuale abbia di fatto privato di qualsivoglia
tutela le conoscenze tradizionali delle popolazioni indigene: “fo them the notion of the public domain
can thus operate to legitimise the denial of clains to control over knowledge, and thus as an instrument of
dispossession”. 1’autore conclude pertanto che “the view that a bigger and thus “healthier” public do-
main is ipso facto a “good thing” across the board does not hold true”.

9 Si veda ex multis GHIDINI G., Profili evolutivi del diritto industriale, cit., 3-4.
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5. La nozione di pubblico dominio

La necessita di invertire la prospettiva consueta imposta dal legislatore e seguita
dalla manualistica, incentrata sulla definizione della portata dei diritti di privativa sui
beni immateriali, non pud che muovere da un tentativo di elaborare, al contrario, cio
che da tali diritti non ¢ coperto: il pubblico dominio appunto.

Secondo Lange, la nozione di pubblico dominio appare “amorphous and vague,
with little more of substance in it than is invested in patriotic or religious slogans on
paper currency” '°. Anche Pamela Samuelson osserva che il pubblico dominio ap-
pare un “unchartered terrain”, “an undifferentiated blob of unnamed size and dimen-
sions ... a vast and diverse assortments of contents” "', mentre Deazley lo descrivera
“as a nebula, as a space without form or clearly defined boundaries” 2. L’indetermi-
natezza della nozione di pubblico dominio, evidenziata anche da molti studiosi dei
“beni comuni” ', si spiega principalmente in relazione ad uno dei tratti distintivi
peculiari della proprieta intellettuale, che non condivide con la “proprieta privata”
tradizionalmente intesa'®: il principio di tassativita (o numerus clausus dei diritti
reali) ', L’assenza di tale limite, che vale di per sé ad ostacolare la nascita di aree di
monopolio sottratte alla libera concorrenza, da un lato garantisce una flessibilita al
dominio della proprieta intellettuale, necessaria a renderla quanto pit rispondente e
funzionale all’evolvere delle forme dell’arte e della tecnica; d’altro canto, richiede
perd la consapevolezza che i confini del pubblico dominio sono minacciati dalla vzs
expansiva di tali forme di monopolio.

L’indeterminatezza della nozione di pubblico dominio vale inoltre a giustificare
perché il tentativo di meglio definirne i confini, gia affrontato da diversi autori 1, si

W ANGE D, cit., 177.

WISAMUELSON P., Mapping the Public Domain: Threaths and Opportunities, Law & Contemporary
Problems, 2003, 66, 147, 148.

12 DEAZLEY R,, cit., 22.

W Ibid., 22, secondo cui “This slipperiness is further compounded by the fact that many who write
about the public domain often use the phrase interchangeably with other equally imprecise and/or unde-
fined terms, such as the “public sphere” or simply the “Commons”

IMDEAZLEY R, cit., 32.

1% Da ultimo si veda Cass. civ. sez. un., 17 dicembre 2020, n. 28972, secondo cui “La pattuizione
avente ad oggetto ['attribuzione del cd. “diritto reale di uso esclusivo” su una porzione di cortile condomi-
niale, costituente, come tale, parte comune dell edificio, mirando alla creazione di una figura atipica di di-
ritto reale limitato, idoneo ad incidere, privandolo di concreto contenuto, sul nucleo essenziale del diritto
dei condomini di uso paritario della cosa comune, sancito dall’art. 1102 c.c., ¢ preclusa dal principio, insito
nel sistema codicistico, del “numerus clausus” dei diritti reali e della tipicita di essi. Ne consegue che il tito-
lo negoziale che siffatta attribuzione abbia contemplato implica di verificare, nel rispetto dei criteri di er-
meneutica applicabili, se, al momento di costituzione del condominio, le parti non abbiano voluto trasferire
la proprietd ovvero, sussistendone i presupposti normativi previsti e, se del caso, attraverso ['applicazione
dell'art. 1419 c.c., costituire un diritto reale d’uso ex art. 1021 c.c. ovvero, ancora se sussistano i presuppo-
sti, ex art. 1424 c.c., per la conversione del contratto volto alla creazione del diritto reale di uso esclusivo in
contratto avente ad oggetto la concessione di un uso esclusivo e perpetuo (ovviamente “inter partes”) di
natura obbligatoria”. In senso conforme, Cass. civ. sez. IT, 09 gennaio 2020, n. 193, Riv. del Notariato,
2020, 4, 11, 687.

W6 PDEAZLEY R, cit., 23.
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sia per lo pilt mosso in una prospettiva di diritto transnazionale e dunque prescin-
dendo dalle peculiarita dei singoli ordinamenti nazionali. La definizione della porta-
ta dei diritti di privativa sui beni immateriali nelle singole giurisdizioni (anche a cau-
sa della pitt 0 meno debole armonizzazione europea che ne ha contraddistinto i suoi
primi passi) non fa che aggiungere un elemento di incertezza alla nozione di pubbli-
co dominio ed allontana dal proposito di sistematizzarne la nozione in categorie pit
o meno stabili e definite. Come osserva Deazley, “should we try to detail the nature
and extent of the public domain in any given national jurisdiction (never mind in a
regional or international context), the exercise is bound to fail”.

La portata delle libere utilizzazioni, d’altronde, varia fortemente a seconda della
giurisdizione di riferimento, non solo in relazione alle scelte di politica del diritto
compiute dal legislatore di turno, ma anche in forza della concreta applicazione del-
le norme da parte delle corti territoriali, che ci hanno abituato ad offrire interpreta-
zioni anche significativamente divergenti di principi anche universalmente accettati,
come la dicotomia tra idee (non tutelabili) e loro espressioni (tutelabili) (cfr. cap. 4
par. 1.2).

11 tentativo di definire il pubblico dominio deve pertanto muovere dalla presa di
coscienza che la relativa nozione non gode di un significato univoco e universalmente
accettato, bensi & concetto elastico e dinamico, passibile di assumere connotazioni dif-
ferenti a seconda del contesto giuridico che si prenda in considerazione. In particola-
re, come si dara conto nei paragrafi seguenti, il contenuto e le implicazioni del pubbli-
co dominio variano notevolmente a seconda del diverso settore del diritto che si
prende in considerazione. Esso ¢ inoltre inciso da fattori quali il tempo di durata del
diritto e la natura territoriale dello stesso, per cui cio che ¢ protetto in una determi-
nata giurisdizione, puo non esserlo in un’altra '’. Altri fattori che ne possono condi-
zionare la portata sono: (i) lo status giuridico dei beni che lo compongono; (ii) i
soggetti che godono della liberta di utilizzarli ed (iii) il loro grado di accessibilita.

Sotto il primo profilo, si osservera come di regola si considerino appartenere al
pubblico dominio tutti i beni immateriali che non siano oggetto di diritti di privati-
va!%, In questi termini, I'esistenza di un pubblico dominio viene tendenzialmente
ricavata mediante una definizione in negativo, rispetto a tutto cid che non & oggetto
di diritti di proprieta intellettuale '%°, Poiché I'oggetto dei diritti di proprieta intellet-

WWIPO, Dissemination of Patent Information, 18 febbraio 2009, SCP/13/5, punto 114.

18 SUTHERSANEN U., A2K and the WIPO Development Agenda: Time to List the “Public Domain”,
UNCTAD-ICTSD Project on IPRs and Sustainable Development, Policy Brief n. 1, dicembre 2008;
SAMUELSON P., Mapping the Digital Public Domain, cit.; BOYLE J., The Second Enclosure Movement,
cit., punti 59-60, 68 e ID., Foreword: The Opposite of Property?, 66 Law & Contemp. Probs., 2003, 1,
29-30; HALL J.L., Blues and the Public Domain — No More Dues to Pay?, Journal of copyright Society of
the USA, 1995, 215; MARTIN S.M., The Mythology of the Public Domain: Exploring the Myths Behind
Attacks on the Duration of Copyright Protection, Loyola Los Angeles L. Rev., 2002, 36, 253; VAN CAE-
NEGEM W., The Public Domain, cit., 324.

1WKRASILOVSKY M., Observations on public domain, cit., 205, afferma che “Public domain in the
fields of literature, drama, music and art is the other side of the coin of copyright. 1t is best defined in nega-
tive terms. It lacks the private property element granted under copyright in that there is no legal right to
exclude others from enjoying it and is ‘free as the air to common use”. MCCARTHY J.T., McCarthy on
Trademarks, cit., S 1:2: “Public Domain is the status of an invention, creative work, commercial symbol,
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tuale viene sovente ricondotto genericamente alla conoscenza umana!''?, che presen-

ti determinate caratteristiche!'!, il pubblico dominio ¢ stato altresi definito come
scientia nullius, ovvero come quell’area della conoscenza non appropriabile da nes-
suno 2, L’essenza di questo approccio & stato ravvisato nel principio secondo cui
nessuno puod restringere |'utilizzo della conoscenza in pubblico dominio, mediante il
ricorso ai diritti di proprieta intellettuale e alla relativa disciplina'®. Prendendo in
prestito le metafore di Van Caenegem, il pubblico dominio opera, in questi termini,
come “a bastion against privatization of knowledge” o “a bulewark against excessive
private appropriation of human knowledge” 4.

Solo piu di recente, alcuni autori hanno ravvisato i limiti di questa regative theo-
ry of the public domain', che non riesce a dare contezza del fatto che i diritti di
esclusiva proiettano sull’oggetto della propria tutela una aurea di esclusivita che &
maggiore e non perfettamente corrispondente con il perimetro dell’oggetto tutela-
to 11, Cio risulta evidente nei giudizi di contraffazione, ove si sono fatti strada orien-
tamenti interpretativi che hanno consentito di allargare la portata dei diritti di
esclusiva, quali — solo per citarne alcuni — il principio di equivalenza del diritto bre-
vettuale ' o il rischio di associazione del diritto dei marchi '8, Cio suggerisce la ne-

or any other creation that is not protected by any form of intellectual property” e § 1:31 “A thing is in the
public domain only if no intellectual property right protects it”; SAMUELS E., cit., 138, “The public do-
main is simply whatever remains after all methods of protection are taken into account”; DEAZLEY R.,
Copyright’s public domain, cit., 23, definisce il pubblico dominio come “the sphere in which contents are
free from intellectual property rights”. Per la dottrina italiana, si veda in particolare SENA G., Benz mate-
riali, beni immateriali e prodotti industriali, cit., 56-57, secondo cui la regola del pubblico dominio “di-
sciplina la disponibilita dei beni immateriali, ancorché negativa di un diritto esclusivo” e “si realizza con la
esclusione della protezione giuridica di determinate categorie di opere dell’ingegno”.

10Tl diritto d’autore copre tutte le espressioni pratiche o artistiche dell’intelletto umano; il brevetto
copre la conoscenza umana avente risvolti tecnico-operativi, il design concerne la conoscenza e
Pesperienza applicata alla forma esteriore dei prodotti. Tutti i diritti di proprieta intellettuale sono dun-
que accomunati dal vertere sui risultati di un processo intellettivo umano. VAN CAENEGEM W., cit.,
326.

WVAN CAENEGEM W., cit., 327, individua alcune caratteristiche comuni ai diritti di proprieta in-
tellettuale: la loro concessione, per un tempo limitato, dipende da una esteriorizzazione della conoscen-
za umana nuova o originale prodotta da una persona identificale. Quando la conoscenza non presenta
tali prerogative, essa di regola non accede a tutela industrialistica.

12VAN CAENEGEM W., op. cit., 324.

5 1bid.

W Tbid., 324, 330.

W Ibid., 324.

W PEUKERT A., Die Gemeinfreibeit, cit., 19, che evidenzia come questa maggiore aurea di esclusivi-

ta sia sovente fonte di decisioni contrastanti ed impedisca il formarsi di un grado adeguato di certezza
del diritto.

W7Si tratta della dottrina per cui, a certe condizioni, il trovato successivo, pur essendo “diverso” dal
trovato brevettato, viene considerato “equivalente” a quest’ultimo ai fini del giudizio di contraffazione,
risultando percid contraffattorio. A riguardo sia contentito rinviare, per ulteriori riferimenti, alla mia
nota a ord. Trib. Torino sez. IX 11 aprile 2011, Giur. it., 2011, 7, 1554-1557.

U8Sj tratta del principio secondo cui lo sviamento delle informazioni positive comunicate al pubbli-
co dal marchio anteriore oggetto di contraffazione puo verificarsi per effetto della sola “association entre
le signe et la marque”, ovvero di un mero richiamo o “agganciamento” alla memoria del pubblico
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cessita di individuare una nozione di pubblico dominio in positivo (positive theory),
comprendente tutto “guel materiale culturale che puo essere usato senza restrizio-
ni” 1, esente da diritti di privativa altrui e che si trova dunque nella libera disponi-
bilita di utilizzo e sfruttamento da parte di ciascun individuo, senza necessita di
previo consenso o autorizzazione altrui %,

E invece controverso se I'accessibilita del bene rappresenti un requisito del pub-
blico dominio. Mentre alcuni considerano che I'aggettivo “pubblico” implichi altre-
si una dimensione di pubblica accessibilita dei beni, tale dimensione pare difficil-
mente conciliabile con il settore della proprieta intellettuale dove non sempre cio
che ¢ in pubblico dominio & anche liberamente accessibile (si pensi al segreto indu-
striale) e cio che ¢ accessibile si trova per cio solo in pubblico dominio (se cosi fosse
non vi sarebbe il problema della contraffazione).

L’aspetto dell’accessibilita & rimarcato dalla definizione di “pubblico dominio
dell’informazione” adottata dal'UNESCO nella “Raccomandazione concernente la
promozione e I'uso di multilinguismo e accesso universale al cyberspazio”, secondo
cui esso & costituito da “information publicly accessible, whose use does not infringe
on any legal right nor any confidentiality obligation. It thus encompasses all works or
objects under similar law that can be exploited by anyone without authorization, for
instance because the protection deadline has expired. It also encompasses public data
and official information that governments and international organizations produce
and voluntarily put at the disposal of the public”.

La definizione del'UNESCO include due diverse nozioni di pubblico dominio
dell’informazione, comprensive:

a) da un lato, delle informazioni che non sono coperte da diritti di privativa, per-
ché non eleggibili ab origine o ex post alla relativa tutela (c.d. “public domain infor-
mation”);

b) dall’altro, delle informazioni che siano intrinsecamente di natura pubblica,
ovvero che siano prodotte da autorita pubbliche o governative in senso lato
nell’esercizio dei propri doveri e che siano percio considerate come beni pubblici di
per sé non appropriabili (“governamental public domain information”).

dell’altrui marchio. Indipendentemente dunque dalla circostanza che il pubblico possa essersi confuso
sull’origine imprenditoriale dei rispettivi prodotti. Si veda in merito GIELEN C., Likelibood of Associa-
tion: What does it mean?, Trademark World, 1996, 20; GALLI C., Rischio di associazione, protezione
allargata e marchi anteriori alla riforma, nota a Trib. Udine, Riv. Dir. Ind., 1995, 11, 14; CASABURI G.,
Rischio di associazione. Tutela avanzata del marchio, in AA.NV., Segno e forme distintive, Atti del Con-
vegno 16-17 giugno, Giuffre, Milano, 2001.

9 Questa la nozione di pubblico dominio fatta propria dal Manifesto del Pubblico Dominio di
Communia in relazione al solo diritto d’autore, ma agevolmente estensile ad altre forme di esclusiva.
Cfr. https://publicdomainmanifesto.org/manifesto/#it (ultimo accesso 24 marzo 2021).

1207] Black’s Law Dictionary, 8% ed., 2005, 1027, definisce il pubblico dominio come “[t]he universe
of inventions and creative works that are not protected by intellectual property rights and are therefore
available for anyone to use without charge”. L’assenza di compenso non & caratteristica sempre riscon-
trabile. Si pensi alle decisioni giudiziare che sebbene formalmente pubbliche, non sono di fatto facil-
mente accessibili e costringono I'utente a ricorrere a banche dati a pagamento che riducono sensibil-
mente il tempo e la fatica altrimenti necessari a procurarsele.
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Il presente lavoro si concentrera fondamentalmente sulla prima nozione, mentre
prendera in considerazione la seconda, che rientra nella pill ampia categoria
dell’informazione del settore pubblico (“public sector information” o PSI), solo per
cenni (cfr. cap. 3 par. 5). L’accesso a tali informazioni '?!, infatti, pur potendo essere
anch’esso interessato dall’interferenza di diritti di proprieta intellettuale, sottosta a
limiti ulteriori, connessi alla natura publica del soggetto da cui le informazioni ema-
nano, quali, a titolo esemplificativo, le esigenze di riservatezza (sotto forma di segre-
ti di stato o d’ufficio) connesse alla tutela della sicurezza nazionale. Il regime di cir-
colazione delle informazioni del settore pubblico finisce pertanto per seguire regole
sue proprie 22, che vanno sotto il nome di “governmental informational policy fra-
mework” 12,

Pur essendo apprezzabile il tentativo di elaborare definizioni di carattere genera-
le e omnicomprensivo, queste rischiano di perdere le specificita e le differenze in-
trinseche alle diverse fattispecie che possono condurre un bene immateriale in pub-
blico dominio. Una definizione generica di pubblico dominio non puo pertanto che
limitarsi a dare conto delle diverse categorie di beni che vi possono rientrare in po-
tenza, lasciando poi a ciascuna disciplina settoriale la specificazione dell’ampiezza e
dei limiti peculiari a ciascuna categoria. Questo 7zodus procedend: trova felice appli-
cazione nella classificazione del pubblico proposta da Peukert, il quale distingue:

a) una dimensione “strutturale”, consistente nei beni immateriali che non siano
mai stati coperti da diritti di esclusiva;

b) una dimensione “temporale”, che copre le opere che siano state soggette a di-
ritti di privativa, i cui termini di durata sono tuttavia spirati;

¢) una dimensione “consensuale”, che ricomprende le opere ancora soggette a
diritti di privativa, il cui esercizio sia stato perd rinunciato dal legittimo titolare;

d) una dimensione “specifica”, delineata dalla portata delle eccezioni o limita-
zioni al diritto di privativa che consentono I'uso dell’opera da parte di un utilizzato-
re specifico e con modalita anch’esse specificamente individuate.

6. Il pubblico dominio come diritto soggettivo

Tutte le definizioni di pubblico dominio fornite sin qui evidenziano comunque
I’assenza di posizioni giuridiche soggettive attive predicabili in capo al fruitore dei
beni in pubblico dominio. Il pubblico dominio acquisisce lo status di regola giuridi-

121 La Direttiva 2003/98/CE adotta una nozione assai estesa di PSI, qualificando come tale un qua-
lunque documento purché in possesso di un ente pubblico, ossia riconducendo a tale nozione qualsiasi
rappresentazione di atti, fatti o informazioni, fruibile singolarmente, o in una raccolta, nonché resa di-
sponibile su un qualsiasi supporto, da quello cartaceo, a quello audio-visivo, a quello elettronico.

122 A livello europeo & necessario prendere in considerazione, in particolare, la Dir. 2019/1024 rela-
tiva all’apertura dei dati e al riutilizzo dell'informazione del settore pubblico, 20 giugno 2019.

P UHLIR P.F., Policy Guidelines for the Development and Promotion of Governmental Public Do-
main Information, UNESCO, Parigi, 2004, redatte come guida pratica per affiancare gli Stati
nell'implementazione della Recommendation on Promotion and Use of Multilinguism and Universal Ac-
cess to Cyberspace adottata dalla Conferenza Generale nel novembre 2003.
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ca'? solo in forza dei limiti esistenti ai possibili diritti di privativa che ne condizio-
nano la portata. In altre parole, quando un’opera ¢ divenuta di dominio pubblico
non esistono pit basi legali per imporre limitazioni sull’'uso dell’opera stessa, ma
non esistono nemmeno basi legali che autorizzino espressamente tale uso. Si po-
trebbe obiettare che cido non sia necessario, nella misura in cui un diritto esiste lad-
dove qualcuno ¢ gravato di un obbligo correlativo. Tuttavia, le due posizioni, dal
lato attivo e passivo, non paiono necessariamente coincidenti. Né puod argomentarsi
che non vi sia contrapposizione o differenza tra situazioni in cui il diritto riconosce
la situazione di potere di cui il diritto soggettivo & I'espressione e le esigenze che vi-
ceversa non hanno avuto tale riconoscimento.

Di qui nasce la necessita di rafforzare la regola del pubblico dominio, anche per
effetto del riconoscimento al fruitore di un diritto di accesso ed utilizzo del bene
che vi fa parte.

Viene per questa via ad introdursi la questione centrale del presente lavoro: se,
da un punto di vista giuridico, sia possibile parlare e possa riconoscersi I'esistenza di
un “diritto al pubblico dominio”.

A dispetto del novero dei contributi apparsi in dottrina sul tema del pubblico
dominio, sono pochi gli autori che si siano soffermati sul problema della sua corret-
ta qualificazione giuridica'?. Tra questi, Cahir ha sostenuto che detta qualificazione
giuridica vada ricercata alternativamente nelle categorie a) dei diritti o b) dei privi-
legi (o benefici o nude liberta). Esse trovano elemento di distinzione nel fatto che
solo i diritti impongono un correlativo dovere in capo a chi sia soggetto all’altrui di-
ritto (c.d. znterest theory). Le liberta, al contrario, se da un lato presuppongono che
nessuno abbia il diritto di interferire con essa, dall’altro non implicano il dovere di
alcuno di consentirne attivamente o facilitarne I’esercizio.

Applicando i suddetti schemi concettuali al pubblico dominio, Cahir conclude
che “there is no right to works wholly in the public domain”.

A voler sostenere il contrario, infatti, il corollario logico dovrebbe essere
I'individuazione di un soggetto gravato di un dovere positivo ad un facere o negativo
ad un pati, al fine di tutelare I'interesse protetto dal relativo diritto. Secondo Cahir,
“no one is under a duty to others with respect to their disposition or use of these re-
sources. Rather, we all have the privilege or liberty to do what we like with these
works; the only corollary is that other persons have no right to prevent us from so do-
ing” 2, Al contrario, il titolare di diritto d’autore nel godere del diritto esclusivo di
riprodurre I'opera letteraria, assiste al correlativo dovere dei terzi di astenersi dal
fare lo stesso. Le stesse eccezioni e limitazioni al diritto d’autore non conferirebbero
un diritto d’uso al terzo utilizzatore, ma piuttosto una liberta.

L’affermazione di un diritto al pubblico dominio ha dunque sino ad ora trovato
spazio piuttosto come enunciazione di principio in atti di soft law, piuttostoche co-
me principio di diritto enunciato in norme giuridiche precettive. Il riferimento cor-

124Tn questo senso SENA G., Beni materialz, beni immateriali e prodotti industriali, cit., 56-57.

15 Si veda CAHIR J., The public domain: right or liberty?, in WAELDE C., MACQUEEN H. (eds.), In-
tellectual Property. The Many Faces of the Public Domain, Edward Elgar, 2007, 35.

126 Thid., 40.
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re, ad esempio, allo “Statuto per il dominio pubblico di Europeana” (cfr. cap. 4 par.
8.1), il quale afferma che “Lo stato di dominio pubblico di un’opera garantisce il dirit-
to di riutilizzare, modificare e creare riproduzioni, e cio non deve essere limitato attra-
verso misure tecniche e/o contrattuali” %',

L’impostazione propugnata da Cahir non pare tuttavia del tutto esente da criti-
che. Per quanto la medesima definizione di diritto soggettivo non costituisca un che
di pacifico ed unanimemente condiviso nella dottrina civilistica %%, certo & che in
esso continua a rivestire un ruolo non secondario una componente volontaristica,
intesa come giuridica rilevanza, entro non esigui margini, delle libere scelte del tito-
lare della situazione giuridica in questione rispetto all’interesse sottostante. La tradi-
zionale definizione di diritto soggettivo lo descrive, infatti, come fondamentale posi-
zione di vantaggio accordata dall’ordinamento ad un soggetto in ordine ad un bene
e consistente nella attribuzione dei relativi poteri, pretese e facolta — connessi al-
I’esercizio concreto — il cui fine & di consentirgli la piena realizzazione dell’interesse
che quel bene rappresenta per lui'?’. Nel caso del pubblico dominio, il bene in pa-
rola & da individuarsi nel libero utilizzo dei beni immateriali in pubblico dominio
(siano essi dati, informazioni, segni, immagini, suoni, forme, soluzioni), senza dover
chiedere autorizzazione a chicchessia.

L’ordinamento consente una piena e libera realizzazione dell’interesse, prescin-
dendo dall’intervento di terzi soggetti. A riprova di cio, ¢ data all'individuo la facol-
ta discrezionale di usare o meno i beni immateriali in pubblico dominio, a meno che
tale uso non sia impedito da limitazioni d’accesso al bene.

La contrapposta situazione passiva consistera nel rendere realizzabile il libero
utilizzo dei beni immateriali in pubblico dominio e in essa confluira il dovere di
qualunque altro individuo di non rivendicare diritti di esclusiva sul bene immateria-
le in pubblico dominio e il dovere dell’autorita competente di respingere ogni do-
manda di tutela esclusiva, sia essa amministrativa o giudiziale, del medesimo.

La facolta e il correlativo obbligo si fondano su norme di diritto oggettivo che,
da un lato, descrivono agli individui portata e limiti dei diritti di privativa conferiti
dall’ordinamento, dall’altro lato, prescrivono alle autorita competenti quando san-
zionare 'errato esercizio di tali diritti, respingendo le relative pretese di tutela. Le
stesse norme riconoscono all’individuo 'esistenza di un potere rivolto ad ottenere
tutela del proprio interesse, sotto forma, ad esempio, di una decisione che accerti
positivamente il diritto di far uso del bene immateriale e cessare eventualmente la
turbativa al libero esercizio del diritto. Per verificare la tenuta di questa impostazio-
ne occorre tuttavia individuare il referente normativo del diritto, ovvero rintracciare
nel diritto oggettivo la base giuridica del diritto soggettivo.

127 EUROPEANA, Statuto per il dominio pubblico di Europeana/The Europeana Public Domain Char-
ter, 2010.

128 Per 'illustrazione e I'analisi del dibattito dottrinario cfr. BIGLIAZZI GERI L., BUSNELLI F.D.,
NATOLI U., BRECCIA U., Dzritto civile, 1, Utet, Torino, 1987, 282 ss., cui si rinvia altresi per pitt ampie
indicazioni bibliografiche sul tema.

122 Definizione proposta da NIGRO M., Giustizia amministrativa, il Mulino, Bologna, 1976, 87 ss. In

tema, ex pluribus, si veda BARBERO D., Sistema istituzionale del diritto privato italiano, 1, Utet, Torino,
1950, 121 ss. e MESSINEO F., Manuale di diritto civile e commerciale, 1, Giuffré, Milano, 1957, 128 ss.
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Lange, come detto, individua il fondamento normativo del diritto al pubblico
dominio nel regime di indisponibilita proprio dei beni di proprieta del demanio,
che il diritto americano caratterizza come beni comuni. Celebre al riguardo la dis-
senting opinion di Justice Brandeis che, con riferimento alla concessione di
un’ingiunzione cautelare contro un editore che copiava sistematicamente le noti-
zie pubblicate da un concorrente, affermava: “The general rule of law is, that the
noblest of human productions — knowledge, truths ascertained, conceptions, and
ideas — become, after voluntary communications to others, free as the air to common
use” 10,

7. Il pubblico dominio come bene comune

I paragrafi che seguono si preoccupano di individuare il possibile referente nor-
mativo del diritto al pubblico dominio nell’ordinamento italiano. A tal uopo, da un
lato si provera a verificare la percorribilita nel nostro sistema giuridico dell’impo-
stazione proposta da Lange, dall’altro si analizzeranno possibili strade alternative o
complementari.

Sotto il primo profilo, occorre preliminarmente verificare la riconducibilita del
pubblico dominio alla categoria dei c.d. beni comuni e secondariamente indagare la
disciplina giuridica a questa riservata dal legislatore.

Alla prima questione deve rispondersi senz’altro affermativamente. Benché il
concetto di bene comune sia stato pit frequentemente utilizzato in relazione ai
beni materiali, la riconduzione del pubblico dominio al concetto di bene comu-
ne & largamente accettata e condivisa anche dalla nostra dottrina. Prima di dare
conto di cid in maniera piu articolata, occorre soffermarsi brevemente sul con-
cetto di bene comune e sul dibattito accesosi a riguardo nell’ultimo quarto di
secolo P1,

7.1. Profili d’interazione tra bene comune e beni comuni

La problematica dei beni comuni non deve essere confusa con quella del bene
comune. Quest’ultimo riguarda i fini o le ragioni per cui una societa si costituisce ed
¢ stato dunque terreno di confronto di ogni concezione politica. Il concetto di bene
comune pud essere inteso come interesse generale o collettivo, che trascende e in-
sieme comprende quello delle singole persone. In questo senso, il bene comune tro-
va le sue radici nel pensiero platonico ed aristotelico (vedi 7zfra) e risulta centrale in
Rousseau (cfr. cap. 2, par. 1). Insieme ai principi di dignita della persona umana,
sussidiarieta e solidarieta, costituisce, inoltre, uno dei cardini dell’insegnamento cat-

B0 International News Service v. Associated Press, 248 U.S. 215, 234, 250 (1918).

B1Benché la prima riflessione in ambito economico-scientifico sul tema si faccia risale al saggio di
COMAN K., Some unsettled problems of irrigation, American Economic Rev., 1911, 101, 36- 48, in cui
veniva affrontata la questione dei modi di gestione dell’acqua, “¢ nell’ ultino quarto di secolo che la que-
stione dei beni comuni é letterlamente esplosa a livello mondiale”. Cfr. ZAMAGNIS., I beni comuni per il
bene comune, Casa della Cultura, Milano, 2014,
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tolico 1?2, codificato nel Compendio della dottrina sociale della Chiesa e fortemente
debitore degli insegnamenti di Tommaso d’Aquino *** e Giovanni Crisostomo 4,
Tutte queste accezioni ragionano del bene comune in senso astratto ed esulano

B2Per bene comune la Chiesa intende “I'insieme di quelle condizioni della vita sociale che permetto-
no ai gruppi, come ai singoli membri, di raggiungere la propria perfezione pinl pienamente e pin spedita-
mente”. CONCILIO VATICANO I, Cost. past. Gaudium et spes, 26: AAS 58 (1966) 1046 ¢ Ibid., 74: AAS
58 (1966) 1096. E comune perché soltanto insieme & possibile raggiungerlo accrescerlo e custodirlo.
Esso puo dunque essere inteso come la dimensione sociale e comunitaria del bene morale in cui si rea-
lizza I'agire del singolo, che non puo trovare compimento solo in sé stesso, a prescindere da suo essere
“con” e “per” gli altri. Il bene comune ¢& costitutivo del significato e della ragion d’essere della sussi-
stenza di qualsiasi forma di socialita, dalla famiglia, al gruppo sociale intermedio, all’associazione,
all'impresa economica, alla citta, alla regione, allo Stato fino alla comunita dei popoli e delle nazioni.
Cfr. GIOVANNI XXIII, Lett. enc. Pacen: in terris: AAS 554, 1963, 272. 1l bene comune interessa la vita
di tutti, esige la prudenza da parte di ciascuno e pit ancora da parte di coloro che esercitano 'ufficio
dell’autorita. L’uomo singolo, la famiglia, i corpi intermedi non sono in grado di pervenire da sé stessi al
loro pieno sviluppo; da cid deriva la necessita di istituzioni politiche, la cui finalita & quella di difendere
e promuovere il bene comune e rendere accessibili alle persone i beni necessari — materiali, culturali,
morali, spirituali — per condurre una vita veramente umana. Cfr. GIOVANNI XXIII, Let. enc. Mater et
magistra: AAS 53, 1961, 417; PAOLO VI, Lett. ao. Octogesima adveniens, 46: AAS 63, 1971, 433-435;
Catechismo della Chiesa Cattolica, 1910-1913. Il bene comune comporta tre elementi essenziali. In
primo luogo, esso suppone il rispetto della persona in quanto tale e dei suoi diritti fondamentali ed ina-
lienabili®?. In secondo luogo, richiede il benessere sociale e lo sviluppo del gruppo stesso. Infine, impli-
cala pace, cioé la stabilita e la sicurezza di un ordine giusto.

13 Per Tommaso d’Aquino il bene ¢ un modo d’essere, anzi una relazione che tutte le cose intratten-
gono con la perfezione, il compimento realizzativo di cui hanno bisogno. L’aggiunta dell’aggettivo “comu-
ne” delimita la prospettiva entro cui si attua 'ontologia del bene agli enti collettivi. Ogni realta collettiva,
infatti, ha un suo bene comune, che ¢ costituito dal bene/fine che gli ¢ per natura conveniente e che costi-
tuisce il suo scopo necessario e costitutivo. La nozione pill vasta di bene comune ¢ quella dell’universo
creato, preso nel suo complesso, il cui bene comune & Dio stesso. Bene comune ¢ poi quello della comunita
politica, che mira al “al pzai importante (principalissimum bonum) tra i beni umani”, cioé la conservazione
della vita fisica e lo sviluppo della esistenza. Il suo agire & indirizzato a realizzare quelle condizioni di vita
senza di cui nessun individuo potrebbe sopravvivere in modo umanamente degno. Né consegue che, dal
punto di vista formale, bene comune & “/ordine che coordina, concilia fra di loro i diversi beni e li orienta
verso la costituzione di un ambiente favorevole allo sviluppo della persona umana”. Preso nel suo aspetto
materiale, il bene comune ¢ invece “/insieme dei beni necessari alla vita umana”, molteplici e di varia natu-
ra (dal momento che comprende indisgiungibilmente beni d’ordine strettamente politico (pace) e beni
d’ordine economico (benessere), oltre a quelli d’ordine etico, spirituale, culturale). E inevitabile che sulla
base dei diversi interessi economici, sociali, culturali si diano diverse letture del bene comune e quindi di-
versi programmi e diverse strategie politiche, che sara poi compito dell’opera politica stessa comporre in
una sintesi mirata al bene comune riconosciuto. Non ¢ dunque I'interpretazione ‘di parte’ del bene comu-
ne cio che lo minaccia, ma la sua riduzione al “bonum privatum”, cioé la sua mancata o finta mediazione
politica, che pretende che un interesse partigiano sia elevato a interesse di tutti. La cura del bene comune
identifica i regimi democratico, aristocratico e monarchico. Mentre la loro degenerazione — rispettivamente
demagogica, oligarchica e tirannica — avvienequando in un certo “regime politico [...], disprezzato il bene
comune della moltitudine, si cerca il bene privato dell' autorita”. Cfr. De regimine principum, 1, 3, 29-30, 452.
La moralita politica sta percio nel perseguire deliberatamente il bene comune del tutto politico. Pitt con-
cretamente, da parte di chi ¢ parte a qualche titolo di una comunita politica, sta nel ricercare e
nell’accettare 'armonizzazione dei propri interessi con le esigenze del bene totale. Chi ha il compito istitu-
zionale di provvedere direttamente al bene comune, preservandone I'istanza e curandone il perseguimento
operativo, & 'autorita politica. L ordinamento al bene comune avviene attraverso la legge. Si definisce per-
tanto “lex humana” “un certo ordinamento razionale (ordinatio rationis) al bene comune, promulgato da co-
lui che ha la cura della comunita”. Cfr. Summa theologiae, 1-11, q.90, a.3-a.4.

B4 Cfr. ORABONA L., Cristianesimo e proprietd. Saggio sulle fonti antiche, Studium, Roma, 1964.
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dall’oggetto di questo lavoro, che si preoccupa, invece, della possibilita di ricondur-
re il pubblico dominio alla categoria dei beni comuni. Con questa espressione s’in-
tende invece indicare “un complesso eterogeneo di beni ... che per la loro natura han-
no una particolare relazione con le persone che li usano e di conseguenza richiedono
un particolare regime giuridico” .

Vi sono naturalmente significative relazioni fra i concetti di bene comune e beni co-
muni, ovvero tra visione politica della societa e modo di affrontare sul piano giuridico la
questione dei beni comuni®®. E facile, ad esempio, prevedere che una concezione indivi-
dualistica della politica tendera a ridimensionare la questione dei beni comuni. Per con-
verso, una concezione comunitarista cerchera di elevarli a modello tipico di cooperazione.

In questo paragrafo, si cerchera di dare conto di alcuni esempi notabili di intera-
zione fra beni comuni e bene comune, mentre in quello successivo se ne analizze-
ranno le influenze sul dibattito attualmente in corso.

Nella Repubblica di Platone il fine del miglioramento dell'uomo e dell’armonia
fra gli individui puo essere raggiunto solo attraverso il contributo di ciascuno al be-
ne pubblico, possibile solo accantonando 1’ambizione personale. Il mezzo per rag-
giungere tale fine ¢ I'eliminazione della ricchezza e della poverta ?’’, attraverso la
soppressione della proprieta privata®®®, che produce odio e discordia®’. Secondo
Platone “il primo Stato, dunque, la costituzione e le leggi migliori, si trovano la dove,
nello Stato tutto, e nella maniera pinl larga possibile, si realizzi l'antico proverbio, che
cosi suona: davvero comuni sono le cose degli amici” .

La costruzione aristotelica avversa, invece, questo ideale comunista platonico, ri-
tenendolo impossibile e incapace di assicurare la concordia fra gli uomini, affer-
mando, al contrario, che la proprieta individuale risponde ai bisogni e ai sentimenti
pit intimi dell’'uomo #!. L’idea di bene comune non resta pero del tutto assente.
Nella Politica aristotelica viene spiegato che ogni comunita si costituisce in vista di

BSVIOLAF., Beni comuni e bene comune, Diritto e Societa, 2016, 3, 381-398.
BeTbid., 381-382.

BTPLATONE, Leggi, V, 744e, in ABBAGNANO N. (a cura di), I classici della filosofia, Utet, Torino,
1955, 1, 212, afferma che “zn uno Stato, il quale voglia allontanar da sé quella che é la malattia pin grave,
il cui giusto nome pin che rivolta sarebbe dissenso, non ha da esservi né una troppo dura miseria in alcuni
dei suoi cittadini, né una eccessiva ricchexza in altri”.

BSPLATONE, Repubblica, V, 462b, in ABBAGNANO N. (a cura di), op. cit., 471: “ed il pia grande ma-
le per uno Stato non é quello che lo divide e d’'uno che era ne fa molts, mentre non v'é bene maggiore di
quello che legandolo insieme lo rende uno? [...] E questo non avviene forse quando i cittadini non posso-
no dire tutti di una stessa cosa: questo é “mio”, questo non é “mio”, e cosi delle cose altrui? [...] Lo Stato
invece in cui la maggioranza dei cittadini dica di una stessa cosa: questo é “mio”, questo non é “mio”; non é
quello governato nel modo migliore?”.

BIPLATONE, Repubblica, 111, 417b, in ABBAGNANO N. (a cura di), op. cit., 407, dopo aver previsto il
divieto di possedere personalmente “alcuna sostanza, se non in caso di assoluta necessita”, afferma che “sol-
tanto cos? [i guerrieri] potranno salvare se stessi e lo Stato. Nel caso che, invece, possedessero personalmente
campi, case, quattrini, sarebbero amministrators, agricoltori, ma non pin difensori, non pii alleati: padroni e
nemici degli altri cittading; e tutta la vita passerebbero odiando e odiats, insidiando e insidiats”.

Y Cfr. Leggi, V, 739c¢, ibidem, 204.

4 ARISTOTELE, Politica, VII, 1328b, in ABBAGNANO N. (a cura di), op. cit., 303, definisce la cit-
ta come “una comunita di simili che si propone come scopo il raggiungimento della miglior vita possibile”.
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un bene: del bene pit importante (il bene comune), la comunita gerarchicamente
piu alta, la societa politica 2. Anche “la proprieta deve in un certo senso essere co-
mune, ma fondamentalmente deve essere privata”, spettando al legislatore il compito
di far si che “le proprieta siano private e che diventino comuni solo nell’ uso” '*.

11 principio dell’'uso comune dei beni & “principio tipico della dottrina sociale cri-
stiana” ¥, anzi il “primo principio di tutto l'ordinamento etico-sociale” *. Secondo la
Chiesa, si tratta di un diritto naturale e originario 4, iscritto nella natura dell’uo-
mo ' e dunque prioritario rispetto a qualunque intervento umano sui beni, a qua-
lunque ordinamento giuridico degli stessi. “Tutti gli altri diritti, di qualunque gene-
re, wi compresi quelli della proprieta e del libero commercio, sono subordinati ad essa
[destinazione universale dei benil: non devono quindi intralciarne, bensi al contrario
facilitarne la realizzazione, ed e un dovere sociale grave e urgente restituirli alla loro
finalita originaria” 8. Destinazione ed uso universale non significano che tutto sia a
disposizione di ciascuno o di tutti, e neppure che la stessa cosa appartenga a ciascu-
no o a tutti. Se & vero che tutti nascono con il diritto all’'uso dei beni*°, & altrettanto
vero che, per assicurarne un esercizio equo e ordinato, & necessario un ordinamento
giuridico che determini e specifichi tale esercizio e ne definisca precisamente moda-
lita e limiti.

11 principio della destinazione universale dei beni invita a coltivare una visione
dell’economia ispirata a valori morali. Permette di non perdere mai di vista né
Porigine, né la finalita di tali beni, e di realizzare un mondo equo e solidale, in cui la
formazione della ricchezza possa assumere una funzione positiva, ed essere impiega-
ta come mezzo utile per promuovere il benessere degli uomini e contrastare la loro
esclusione e il loro sfruttamento.

La proprieta privata non ¢ un fine ma uno strumento per il rispetto del principio
della destinazione universale dei beni . Essa assicura “ad ognuno lo spazio effett:-
vamente necessario per [ autonomia personale e familiare” ',

92 Cfr. Politica, 1252als e 1279a30s.

1 ARISTOTELE, Politica, in ABBAGNANO N. (a cura di), op. czz., 102-103.

44 GIOVANNI PAOLO I, Lett. enc. Sollicitudo rei socialis, 42: AAS 73, 1981, 525.
% GIOVANNI PAOLO I, Lett. enc. Laborem exercens, 19: AAS 73, 1981, 525.

Y6 “Dio ha destinato la terra con tutto quello che in essa é contenuto all'uso di tutti gli uomini e popo-
li, sicché i beni creati devono pervenire a tutti con equo criterio”. Cfr. CONCILIO VATICANO II, Cost.
past. Gaudium et spes, 69: AAS 58, 1966, 1090.

WTP10 XTI, radiomessaggio per il 50° anniversario dell’enciclica “Rerum Novarum”: AAS 33, 1941, 199.
48 PAOLO VI, Lett. enc. Populorum progressio, 22: AAS 59 (1967) 268.

11 principio della destinazione universale dei beni della terra & alla base del diritto universale
all’'uso dei beni. Ogni uomo deve avere la possibilita di usufruire del benessere necessario al suo pieno
sviluppo.

50 Cfr. PAOLO VI, Lett. enc. Populorum progressio, 22-23: AAS 59 (1967) 268-269.

BLCONCILIO VATICANO II, Cost. past. Gaudium et spes, 71: AAS 58 (1966) 1092— 1093; cfr. LEO-
NE XIII, Lett. enc. Rerum novarum: Acta Leonis XIII, 11 (1892) 103-104; P10 XTI, Radiomessaggio per
il 50° anniversario dell’enciclica “Rerum novarum”: AAS 33 (1941) 199; 1d., Radiomessaggio (24 di-
cembre 1942): AAS 35 (1943) 17; Id., Radiomessaggio (1° settembre 1944): AAS 36 (1944) 253; GIO-
VANNI XXIII, Lett. enc. Mater et magistra: AAS 53 (1961) 428-429.
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La tradizione cristiana non riconosce il diritto alla proprieta privata come assolu-
to ed intoccabile. “Al contrario, essa ['ha sempre inteso nel pin vasto contesto del co-
mune diritto di tutti ad usare i beni dell’intera creazione: il diritto della proprieta pri-
vata come subordinato al diritto dell’uso comune, alla destinazione universale dei be-
ni” 2, Lesigenza che i beni del creato rimangano destinati allo sviluppo dell’intera
umanita > non si oppone al diritto di proprieta **, ma indica la necessita di regola-
mentarlo.

L’insegnamento sociale della Chiesa esorta percio a riconoscere la funzione so-
ciale di qualsiasi forma di possesso privato *°, con il chiaro riferimento alle esigenze
imprescindibili del bene comune ¢, L’'uomo “deve considerare le cose esteriori che
legittimamente possiede non unicamente come sue proprie, ma anche come comuni,
nel senso che possono essere utili non solo a lui ma anche agli altr” . La singola
persona non pud operare a prescindere dagli effetti dell’'uso delle proprie risorse,
ma deve agire in modo da perseguire, oltre che il vantaggio personale e familiare,
anche il bene comune. Cio vale anche per i “frutti del recente progresso economico e
tecnologico”, i c.d. “beni nuovi, del tutto sconosciuti fino ai tempi recenti”, che pro-
vengono dalla conoscenza, dalla tecnica e dal sapere. La proprieta di questi beni di-
venta sempre piu decisiva, perché su di essa “sz fonda la ricchezza delle Nazioni indu-
strializzate molto pin che su quella delle risorse naturali” 8. Le nuove conoscenze
tecniche e scientifiche devono essere poste a servizio dei bisogni primari dell’'uomo,
affinché possa gradualmente accrescersi il patrimonio comune dell’'umanita.

La piena attuazione del principio della destinazione universale dei beni richiede
azioni a livello internazionale e iniziative programmate da parte di tutti i Paesi: “Oc-
corre rompere le barriere e i monopoli che lasciano tanti popoli ai margini dello svi-
luppo, assicurare a tutti — individui e Nazioni — le condizioni di base, che consentano
di partecipare allo sviluppo” ©°.

7.2. I beni immateriali nel dibattito contemporaneo sui beni comuni

La necessita di dover garantire ’accesso a certi beni e destinarli al comune go-
dimento, imponendo limiti alla proprieta privata, in vista della sua funzione sociale,
ha dunque origini antiche e fortemente radicate nella nostra societa. Trova, infatti,
pari fondamento nel pensiero laico dei filosofi della Grecia antica, quanto nella dot-
trina sociale della Chiesa Cattolica.

52 GIOVANNI PAOLO I, Lett. enc. Laborem: exercens, 14: AAS 73 (1981) 613.

13 Cfr. CONCILIO VATICANO II, Cost. past. Gaudium et spes, 69: AAS 58 (1966) 1090-1092; Cate-
chismo della Chiesa Cattolica, 2402-2406.

154 Cfr. LEONE XIII, Lett. enc. Rerum novarum: Acta Leonis XIII, 11 (1892) 102.

1 Cfr. GIOVANNI XXIII, Lett. enc. Mater et magistra: AAS 53 (1961) 430-431; GIOVANNI PAOLO
II, Discorso alla Terza Conferenza Generale dell’Episcopato Latino-Americano, Puebla (28 gennaio

1979), I1I/4: AAS 71 (1979) 199-201.
Be Cfr. P10 XI, Lett. enc. Quadragesimo anno: AAS 23 (1931) 191-192. 193-194. 196-197.
B7 CONCILIO VATICANO II, Cost. past. Gaudium et spes, 69: AAS 58 (1966) 1090.
18 GIOVANNI PAOLO I1, Lett. enc. Centesimus annus, 32: AAS 83 (1991) 832.
19 GIOVANNI PAOLO I1, Lett. enc. Centesimus annus, 35: AAS 83 (1991) 837.
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Tale tradizione culturale ha influenzato anche I'attuale dibattico politico istitu-
zionale, che da tempo si interroga sull’esigenza di sottrarre determinate categorie di
beni, funzionali al soddisfacimento di interessi fondamentali e necessari allo svilup-
po dell'individuo, alla logica dell’appropriazione e del mercato concorrenziale.

Dopo anni di scarse fortune, I'espressione bene comune ¢ riemersa nel linguag-
gio politico contemporaneo, traducendo in generale I'idea di “un set di ben:i che
sfuggono alla dicotomia tradizionale fra pubblico e privato, perché la loro destinazione
risulterebbe frustata dall applicazione ad essi del regime della proprieta privata o di
quello pubblicistico” . Una gestione in regime di esclusiva farebbe infatti venir me-
no a tutti, al di fuori dell’esclusivista, beni essenziali per la realizzazione della vita
umana. Un regime di concessione pubblica, per converso, potrebbe produrre una
loro ingiusta distribuzione ¢!, Cid spinge a prefigurare per questi beni una gestione
che non sia né pubblica, né privata. Una gestione “comune” come tertium genus.

A prima vista, il dibattito attuale sui beni comuni si presenta come un ginepraio
di visioni. Lasciando da parte le posizioni pitl estreme, che arrivano ad annoverare
sotto ’ala del “comune” “/a ricchezza comune del mondo materiale — l'aria, 'acqua,
frutti della terra e tutti i doni della natura”, e “tutto cio che si ricava dalla produzione
sociale” 2, ivi compresi “il linguaggio, gli affetti e le espressioni umane”, vi & una
certa convergenza nel ricondurre a tale categoria, oltre a beni materiali quali I’ac-
qua '@, il paesaggio, I'ambiente, 'accesso a Internet ', I’aria, il lavoro '°, anche beni
immateriali quali I'informazione, la cultura, la conoscenza ',

Cristina Montesi, ad esempio, distingue quattro diverse classi di beni comuni

WWOVIOLA F., Beni comuni e bene comune, cit., 383.

161 Cfr, ZAMAGNI S., Beni comuni ed Economia Civile, in SACCONI L., OTTONE S. (a cura di), Beni
comuni e cooperazione, il Mulino, Bologna, 2015, 51-80, 53.

12 HARDT M., NEGRI A., Comune. Oltre il privato e il pubblico, Rizzoli, Milano, 2010, 7-8.

1 Si pensi all’Acqua Bene Comune, slogan della campagna per i referendum del 12-13 giugno 2011
del Forum italiano dei movimenti per 'acqua (http://www.acquabenecomune.org), ma anche, ad esempio,
alla Risoluzione del Parlamento Europeo sul Quarto Forum mondiale dell’Acqua (P6_TA(2006)0087),
Citta del Messico, 14 marzo 2006, dove si legge che “/acqua é un bene comune dell umanita”.

1% Non diversamente dalle direttrici di traffico per merci e persone, Internet consente il flusso di in-
formazioni in rete e costituisce terreno ideale per lo sviluppo di sinergie legate allo sviluppo di idee e
creativita. Non a caso — benché la formula suoni oggi piuttosto datata — & stato ribattezzato
I“autostrada dell’informazione”. Cfr. CHON M., New Wine Bursting from Old Bottles: Collaborative
Internet Art, Joint Works, and Entrepreneurship, Or. L. Rev., 1996, 75, 257, 274, che descrive le sinergie
in rete nel campo dell’arte; ROSE C.M., Romans, roads, and romantic creators: traditions of public proper-
ty in the information age, Law & Contemp. Probs., 2003, 66, 89, 100, che indica “Internet as the most
obvious example of res publicae in Intellectual Space”.

165 Si vedano i contributi contenuti nella parte quarta “Lavoro = bene comune?” del volume diMA-
RELLA M.R. (a cura di), Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto dei beni comuni, Ombre Corte, Ve-
rona, 2012, 255 ss.

1% Sulla conoscenza, si segnalano, STIGLITZ J., Knowledge as a Global Public Good, in KAUL 1.,
GRUNBERG 1., STERN M. (eds.), Global Public Goods: International Cooperation in the 21st Century,
Oxford University Press, 1999; HESS C., OSTROM E. (eds.), Understanding Knowledge as a Commons.
From Theory to Practice, Cambridge, 2007, trad. it. di Katerinov 1., La conoscenza come bene comune.
Dalla teoria alla pratica, Mondadori, Milano, 2009; nonché GALLINO L., Tecnologia e democrazia. Cono-
scenze tecniche e scientifiche come beni pubblici, Einaudi, Torino, 2007, 233 ss.
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lungo due diverse direttrici: natura/cultura e locale/globale . Mentre nel primo
settore situa i beni comuni collegati alla polis ed al vivere europeo, come le cono-
scenze tradizionali 1%; il binomio cultura/globale individua i beni comuni culturali
(come la conoscenza, il patrimonio archeologico, I'arte, la comunicazione, la musi-
ca), nonché i beni comuni collegati alle tecnologie informatiche (quali Internet, i
software open-source, i social networking software, i siti web/blog), i beni comuni
frutto di creativita o di scoperte scientifiche e persino il mercato come istituzione.

Carlo Donolo distingue invece “beni comuni naturali” '* e “beni comuni virtua-
1i”, definiti come “7 beni che l'intelligenza umana ha progressivamente creato, in ter-
mini di conoscenza, saper fare, istituzioni, norme, visioni”.

Sempre tracciando una tassonomia dei beni comuni, Maria Rosaria Marella ne
annovera quattro classi'’®, di cui una di risorse immateriali, come la conoscenza, i
saperi tradizionali e le creazioni artistiche. A sua volta, Vincenzo Cerulli Irelli rileva
che la nozione di bene comune si riferisce ad almeno quattro diversi ambiti '’?, tra
cui uno di “beni immateriali eterogenei”, che include dalle immagini di opere
d’arte, alle formule di farmaci essenziali.

La tendenza & dunque di riconoscere anche ai beni immateriali i connotati tipici
dei beni comuni, ossia:

a) la non rivalita, per cui il loro sfruttamento da parte di alcuni non pregiudica,
né & di ostacolo all’utilizzo concorrente di altri 7%

b) la non-escludibilita, per cui una volta che il bene & esteriorizzato, ¢ difficile, se
non impossibile, impedirne la fruizione.

W MONTESI C., [ beni comuni al crocevia tra simpatia per il prossimo ed interesse personale, in FONDA-
ZIONE LELIO E LISLI BASSO — ISSOCO, Tempo di beni comuni. Studi multidisciplinari. Una discussione in-
terdisciplinare a pin voci sul concetto di beni comuni, Ediesse, Roma, 2013, 219. Nel settore natura/locale
sono collocati i beni comuni locali: pascoli, boschi, sementi, pesca, fauna selvatica, uso dei terreni agricoli,
acqua per usi irrigui locali, paesaggio, altri usi civici. Nel settore natura/globale sono collocati i beni comu-
ni globali, quali le zone polari artiche e antartiche, il clima, le grandi foreste, gli oceani, la biodiversita,
P’atmosfera, lo spazio, i bacini fluviali internazionali, I'acqua, la pesca in acque internazionali.

168 Ma anche le reti sociali, le infrastrutture urbane, gli spazi comuni, la sicurezza, la circolazione stradale.

19 “Tntesi come l'insieme delle risorse naturali e dei servizi che gli ecosistemi forniscono al genere
umano”. Cfr. DONOLO C., I beni comuni presi sul serio. Sussidiarieta e beni comuni, www.labsus.org, 31
maggio 2010.

1702) risorse materiali (come ’acqua, 'ambiente, il patrimonio culturale), b) lo spazio urbano e ¢) le
istituzioni erogatrici di servizi pubblici finalizzati alla realizzazione di diritti fondamentali come
Pistruzione e la salute: dunque universita, scuola, sanita. Cfr. MARELLA M.R., Introduzione. Per un dirit-
to dei beni comuni, in ID., Oltre il pubblico, cit., 17-18.

"' Essi sono: a) obiettivi di interesse generale, la cui realizzazione consente lo sviluppo della sfera
individuale, in ragione del loro collegamento con il principio personalistico, quali la salute, I'istruzione
o pit di recente I'accesso alla rete internet; b) beni, come 'acqua e Petere, strumentali all’esercizio di
diritti fondamentali e al libero sviluppo della persona; c) la porzione di spazio fisico, ovvero il territorio,
lo spazio urbano, il paesaggio e 'ambiente, in cui le collettivita sono insediate e vivono. Cfr. CERULLI
IRELLI V., DE LUCIA L., Beni comuni e diritti collettivi, in AANV., Scritti in onore di Franco Bassi, Edi-
zioni Scientifiche, Napoli, 2013, II, 1131.

2ZSAMUELSON P.A., The Pure Theory of Public Expenditure, Revue of Economics and Statistics, The
Review of Economics and Statistics, 1954, 36, 4, 387-389.
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Al di la delle caratteristiche comuni, & concorde I'opinione che tutti questi beni
sarebbero invariabilmente accomunati dall’essere auspicabile la rimozione degli
ostacoli al loro godimento generalizzato, provocati dalla soggezione a forme di pri-
vativa o tentativi di appropriazione a fini di lucro, in particolare, per mezzo dei di-
ritti di proprieta intellettuale 1.

Le ragioni fondanti della categoria dei beni comuni sono dunque da doversi rav-
visare in un aspetto funzionale, ovvero nella volonta di salvaguardarne e valorizzar-
ne l'esistenza, per permettere a ciascuno (e a tutti) di goderne. Resta invece irrile-
vante, almeno sul piano definitorio, I'individuazione del regime giuridico pit ido-
neo ad attuare tale finalita, che, dipendendo dalle particolari caratteristiche dello
specifico bene comune 74, ostacolerebbe ogni tentativo di definizione unitaria.

Tale condizione evidentemente ben si ascrive all’oggetto del nostro studio — il
pubblico dominio — che nel corso dei capitoli centrali del presente lavoro vedremo
variamente minacciato da una certa tendenza alla appropriazione esclusiva, a disca-
pito del godimento collettivo.

7.3. I beni comuni nell ordinamento positivo

Nonostante le difficolta definitorie di un concetto che gia di per sé si presenta
come multiforme, aperto e passibile di diversi significati, emerge un sostanziale con-
senso nel considerare i beni immateriali da un lato soggetti ad un interesse collettivo
e generalizzato, dall’altro bisognosi di tutela contro le spinte espansionistiche dei
diritti di privativa.

Chiarito che anche nel nostro sistema giuridico il pubblico dominio puo essere
ascritto alla categoria dei beni comuni, come prefigurato da Lange, conviene ora
comprendere quale sia il trattamento riservato a questi beni dal nostro ordinamen-
to. La tradizione giuridica europea non ¢ del tutto estranea a questa impostazione.
In Francia, ad esempio, ¢ possibile fondare una protezione del pubblico dominio
sulla base della nozione civilistica di choses communes come “choses qui n’appar-
tiennent a personne et dont ['usage est commun d tous”, contenuta nell’art. 714 Code
Civil . Su queste basi, la giurisprudenza francese ha limitato I'esercizio del diritto

' In questo senso, anche, BOYLE J., Foreword. The opposite of Property?, Law & Contemp. Probs.,
2003, 1, con ulteriori riferimenti; MARELLA M.R., Introduzione. Per un diritto dei beni comuni, cit., 17 ss.

74T beni comuni possono essere variamente assoggettati a forme diverse di proprieta: privata, pub-
blica, comune, con diversi rispettivi principi regolativi (scambio, coazione, reciprocita). Di qui discen-
de, secondo MONTESI C,, cit., 249, la necessita di adottare — anche per il giurista — un approccio multi-
dimensionale” ai beni comuni capace di tradursi in una “pluralita di politiche multilivello ed intersetto-
riali”.

> CHARDEAUX A.M., Les Choses Communes, cit., 230; FOURES-DIOP A.-S., Les choses communes,
Revue Juridique de I'Ouest, 2011, 1, 59-112. Gli interpreti hanno attribuito scarsa rilevanza a questa
norma, individuandone I'oggetto nella privatizzazione dell’acqua o dell’aria, comunque di risorse ten-
denzialmente illimitate. Cfr. SCOZZAFAVA O.T., Stud: sulla proprietd, Giappichelli, Torino, 2014, 47.
Per una lettura evolutiva della norma si veda, invece, CAMPROUX DUFFRENE M.-P., Repenser article
714 du Code civil francais comme une porte d'entrée vers les communs, Rev. interdisciplinaire d’études
juridiques, 2018, 81, 2, 297-330; GRANDI M., Le “choses communes” e lart. 714 “Code Napoléon”,
RCDP, 2013, 230, che sottolinea la formulazione aperta della norma che, rinunciando a fornire
un’elencazione tassativa, consentirebbe di ricomprendervi anche risorse diverse da quelle naturali.
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d’autore da parte di due artisti, che avevano restaurato un’opera d’arte contempo-
ranea, sistemandola nel centro di Place des Terreaux a Lione, rigettando la loro pre-
tesa di vietare ad un produttore di cartoline di riprodurre la piazza con la loro ope-
ra'’¢, Il Tribunal de Grande Instance ha affermato che lo status di pubblico domi-
nio degli edifici storici che si affacciano sulla piazza limita necessariamente il diritto
d’autore degli artisti, nella misura in cui per riprodurre liberamente gli edifici, si
renda necessario altresi riprodurre la loro opera. La decisione fu successivamente
riformata in appello, ma su basi differenti. La Corte ha infatti affermato che “zhe
protection granted to the authors of the new design of the square should not prejudice
the common enjoyment”, cosi di fatto accogliendo nel diritto francese una tutela po-
sitiva del pubblico dominio e del suo uso libero e collettivo 77.

Benché la tradizione giuridica italiana sia ampiamente debitrice di quella france-
se, specialmente nell'impianto del codice civile, ispirato al Code Napoleon, difetta
nel nostro ordinamento un riconoscimento giuridico della nozione di bene comune.

7.4. La bipartizione beni pubblici-beni privati nell ordinamento giuridico ita-
lzano

L’art. 42, co. 1, Cost. afferma che la “proprietd e pubblica o privata. I beni econo-
mici appartengono allo Stato, ad enti o a privati”. Nel diritto italiano tutto tende a
risolversi nella sfera del pubblico o in quella del privato 7. 1l riferimento al comune

76 TGI, 4 aprile 2001, RIDA, 10/2001, con nota di CHOISY S. Per una panoramica di casi giuri-
sprudenziali francesi riguardanti dipinti, sculture, oggetti d’arredamento, articoli di abbigliamento e
utensili d'uso domestico, la cui riproduzione nel contesto di messaggi pubblicitari, in quanto giudicata
violazione del diritto d’autore o della privativa sul disegno, ¢ stata dichiarata illecita cfr. GREFFE P.,
GREFFE F., La pubblicité et la loz, Litec, Parigi, 2004, 88 ss. e 198 ss. Per una rassegna delle numerose
pronunce, sempre d’oltralpe, relative a riproduzioni pubblicitarie di cose, in prevalenza immobili e di-
more, non coperte dalle leggi d’autore o sui modelli, si veda FUSI M., Sulla riproduzione non autorizzata
di cose altrui in pubblicita, Riv. dir. ind., 2006, 3, 89.

177 Sent. 20 marzo 2003, in Communications — Commerce electronique, 9/2003, con nota di CARON
C. Nessun richiamo a tali principi, invece, ¢ contenuto nella successiva pronuncia della Cass., 30 gen-
naio 2007, JCPG, 2007, 29, sempre con nota di CARON C.

178 La dottrina dibatte storicamente se la proprieta pubblica e quella privata abbiano natura analoga.
Da un lato, v’¢ chi sostiene che la proprieta pubblica sia un diritto peculiare, non assimilabile alla pro-
prietd di diritto comune (proprietd che perciod si potrebbe definire “oggettivamente” pubblica). Per
questa impostazione, v. CAPUTI JAMBRENGHI M.T.P., I beni pubblici, in MAZZAROLLI L., PERICU G.,
ROMANO A., ROVERSI-MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto amministrativo, Monduzzi, Bo-
logna, 1993, 1, 919 e ID., voce Ben: pubblici, Enc. giur. Treccani, Vol. V, Roma, 1988, 2. Dall’altro lato,
si ritiene che la natura del diritto di proprieta pubblica sia identica alla natura della proprieta di diritto
comune, pur presentando alcuni aspetti peculiari che contribuiscono a definirla come tipo differenziato,
ma non “altro” rispetto alla proprieta di diritto comune (proprieta che si potrebbe definire come “sog-
gettivamente” pubblica). Per questa seconda impostazione, cfr. CERULLI IRELLI V., Proprietd pubblica e
diritti collettivi, Cedam, Padova, 1983, 31; GIANNINI M.S., Istituzioni di diritto amministrativo, Giuffre,
Milano, 1981, 556; CASSESE S., I beni pubblici: circolazione e tutela, Giuffre, Milano, 1969, 260 ss.; ZA-
NOBINI G., Corso di diritto amministrativo. 1 mezzi dell' azione amministartiva, IV, Giuffré, Milano,
1958, 10; LOLLI A., Proprietd e potere nella gestione dei beni pubblici e dei beni di interesse pubblico,
Dir. amm., 1996, 1, 51. In questa direzione, si & espressa Cass., sez. I, 11 marzo 1992, n. 2913, Giust.
civ., 1992, 1, 2072, per la quale “la distinzione tra i beni pubblici e beni privati non discrimina due catego-
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¢ presente nella nostra Costituzione solo nella accezione di “bene comune”, inteso
come interesse generale, pubblica utlitas '7°, principio ordinatore della Costituzione
(v. sub. par. 7.1).

Il codice civile, come detto, non riflette altre categorie di beni che non siano
quelli pubblici e privati. In particolare, la categoria dei beni pubblici & pervenuta
nel nostro codice (artt. 822-830 c.c.) come eredita dell’ordinamento francese, pre-
cisamente degli artt. 538-541 del codice napoleonico. Nell’ancien régime, prima
della rivoluzione francese, i beni del sovrano erano — per il solo fatto di apparte-
nergli e indipendentemente da caratteristiche strutturali o funzionali — “sottratti
all’applicazione del diritto comune e sottoposti ad una serie di regole derogatorie non
dissimili da quelle vigenti (inalienabilitd, imperscrittibilita, impignorabilita)” '®.
Questo regime consentiva al diritto di proprieta pubblica di sopravvivere
all'incuria del sovrano, ad eventuali spese irresponsabili dello stesso ed a conse-
guenti azioni di rivalsa. Anche qualora il sovrano avesse inteso disfarsi dei propri
beni, il contratto di vendita sarebbe stato nullo (inalienabilita). In base a queste re-
gole, il diritto di proprieta per i beni pubblici subiva (e subisce) una sorta di cri-
stallizzazione, di immobilizzazione, che ne vedeva (e ne vede) sostanzialmente sva-
nire il valore di scambio (inesistente poiché il bene non puo essere acquistato, né
ceduto). Tale immobilizzazione era coerente con il contesto giuridico economico
del periodo, ove la proprieta aveva valore quale fonte di rendita e non in forza del-
la sua circolazione ', Con la legislazione immediatamente successiva alla rivolu-
zione francese, ispirata alla necessita di assecondare I'intensificarsi del mercato di
scambio e di libera circolazione dei beni e la crescita della nuova classe sociale
borghese, la maggior parte del patrimonio della corona fu sottoposta al diritto co-
mune e trasformata in domaine privé. Solo pochi beni restarono nel pubblico pote-
re (domaine public) e continuarono ad essere sottoposti alle antiche garanzie. La
rivoluzione francese, in questo senso, non comportd significativi mutamenti nella
disciplina della proprieta pubblica rispetto all’ancien régime, ma ordind tale disci-
plina non piu all’interesse del sovrano, ma all’interesse pubblico generale %2, ovve-
ro alla volonta di sottrarre alcuni beni “allo sfruttamento egoistico individuale, in
quanto destinati, secondo ['economia d'uso, alla fruizione generale dei consociati” '®.
Rispecchiando questo scenario, il legislatore ha diviso i beni pubblici, ossia i be-

rie concettuali di proprietd, ma soltanto due categorie giuridiche di beni, la prime delle quali presenta un
peculiare regime giuridico (inalienabilitd, insucapibilita, ...”.

1 Come osserva SETTIS S., Azione popolare, Cittadini per il bene comune, Einaudi, Torino, 2012,
126 e 135, “luce che illumina la Costituzione” ¢ il bene comune, anche se esso & espresso con altre for-
mule come “interesse della collettivita” (art. 32), “interesse generale” (artt. 35, 42, 43 e 118), “utilita
sociale” e “fini sociali” (art. 41), “funzione sociale” (artt. 42, 45), “utilita generale” (art. 43) e “pubblico
interesse” (art. 82); cfr. anche ivi, 135: “c’¢ una (p. 135).

180 CERULLI IRELLI V., voce Beni Pubblici, Digesto disc. pubbl., Vol. I, 4* ed., Torino, 1987, 276.

181 Cfr., per tutti GALGANO F., Diritto commerciale — L'imprenditore, Zanichelli, Bologna, 1991, 2 e
seg.; ID., Storia del diritto commerciale, il Mulino, Bologna, 1980, 96 ss.

82LOLLI A., Proprieta e potere nella gestione dei beni pubblici, cit., 51.

B PALMA G., I beni pubblici, in RESCIGNO P. (a cura di), Trattato di diritto privato, VII, Utet, Tori-
no, 1982, 95.
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ni “appartenenti allo Stato, agli enti pubblici e agli enti ecclesiastici”, in tre categorie:
a) beni demaniali, b) beni patrimoniali indisponibili e c) beni patrimoniali disponi-

bili 184,

a) I beni demaniali, elencati nell’art. 822 c.c. secondo un criterio di tassativita,
hanno come caratteristica comune il fatto di essere beni immobili'*® o universalita
di mobili'® e di appartenere necessariamente ad enti territoriali (Stato, regioni, pro-
vince e comuni). Questi beni sono tali 0 i) per loro intrinseca qualita (c.d. “demanio
necessario”, ossia il demanio marittimo, idrico e militare, ai sensi dell’art. 822, co. 1,
c.c.) o ii) per il fatto di appartenere ad enti territoriali (c.d. “demanio accidentale” o
“eventuale”: strade, autostrade, aerodromi, immobili di interesse storico ed artisti-
co, raccolte dei musei, ecc., ai sensi dell’art. 822, co. 2, c.c.). Trattasi di un’elenca-
zione non esaustiva.

11 regime giuridico di tali beni, contemplato dall’art. 823 c.c., prevede che essi
siano “snalienabili e non possono formare oggetto di diritti a favore di terzi, se non nei
modi e nei limiti stabiliti dalle leggi che li riguardano”. Cio significa che essi non
possono costituite oggetto di negozi giuridici di diritto privato, né possono essere
usucapiti, in quanto sono del tutto non commerciabili.

b) I beni patrimoniali indisponibili, invece, possono essere sia mobili che immobili e
possono appartenere anche ad enti pubblici non territoriali (art. 830 c.c.). Anche per
questi beni si profila (ai sensi dell’art. 826, co. 2 e 3) una distinzione tra “patrimonio ne-
cessario” e “patrimonio accidentale”, essendovi i) beni patrimoniali per natura (miniere,
acque minerali termali, cave e torbiere, ecc.) e ii) beni patrimoniali per destinazione
(edifici destinati a sede di uffici pubblici, arredi, dotazione del Presidente della Repub-
blica, ecc.), secondo una elencazione considerata anch’essa non tassativa.

Con riguardo al regime giuridico, essi sono commerciabili, ma sono gravati da
uno specifico vincolo di destinazione all’'uso pubblico (art. 828 c.c.), pur potendo
formare oggetto di negozi traslativi di diritto privato.

c) Residuano, infine, i beni patrimoniali disponibili, ai quali non si applica né il
regime dei beni demaniali, né quello dei beni patrimoniali indisponibili, ma quello
ordinario del codice civile, essendo commerciabili, alienabili, usucapibili e soggetti
ad esecuzione forzata.

L’operazione ricostruttiva degli elementi che qualificano giuridicamente i beni
pubblici suggerisce di accantonare la classificazione codicistica, perché sostanzial-
mente nominalistica e non correlata a differenze intrinseche tra i beni classificati '¥’.

184 Cass., sez. U., 14 febbraio 2011, n. 3665. A riguardo si rinvia al para. 7.12. T beni comuni nella
giurisprudenza delle Sezioni Unite.

8 Sono tali tutti i beni che “naturalmente o artificialmente” sono “incorporati al suolo” e “sono de-
stinati ad esserlo in modo permanente per la loro utilizzazione”, non possono cioé essere asportati da
questo, senza che ne sia alterata la destinazione (art. 812 c.c.): ad esempio il suolo, le sorgenti ed i corsi
d’acqua, i terreni, gli alberi, gli edifici e le altre costruzioni, i mulini, i bagni ed altri edifici galleggianti
se saldamente assicurati alla riva.

186 F considerata universalita di mobili ai sensi dell’art. 816 c.c. “/a pluralita di cose che appartengono
alla stessa persona e hanno una destinazione unitaria”. La categoria dei beni mobili & definita in negativo
rispetto a quella dei beni immobili (art. 812 co. 3 c.c.).

187Tn questo senso si & espressa la dottrina dominante, ed in particolare, tra gli altri, CASSARINO S.,
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A tal fine, ¢ stata invece prospettata una distinzione tra:

— beni pubblici “riservati”, per i quali I'afferenza dipende da “loro caratteristiche
naturali o comunque oggettuali”,

— e beni “a destinazione pubblica”, per i quali la giurisprudenza maggioritaria &
univoca nel ritenere che concorrano due elementi: a) la volonta della pubblica am-
ministrazione di destinare il bene ad una finalita pubblica (elemento soggettivo) e b)
leffettiva utilizzazione del bene in conformita alla destinazione assegnata a
quest’ultimo (elemento oggettivo) %8,

7.5. Il pubblico dominio nelle categorie di diritto romano

L’ordinamento italiano rispecchia integralmente la dicotomia di stampo romano-
imperiale tra ‘pubblico-statale’ e ‘privato-individuale’, riemersa prepotentemente a
livello teorico-dottrinale con I'indirizzo pandettistico '®.

La sistemazione teorica romana delle res vedeva infatti anzitutto una distinzione
tra res divini iuris e res humani iuris'. Le prime erano tutte res extra commer-
cium "1, Le seconde si distinguevano, a loro volta, tra res privatae e res publicae 2.

A differenza dell’attuale sistema classificatorio adottato dal codice civile, pero, il
diritto romano riconosceva uno spazio ai beni comuni.

Un notissimo passo delle Institutiones dell'imperatore Giustiniano (Inst. 2.1),
tratto dal titolo I (Della divisione delle cose) del libro secondo, reca un’altra pit
articolata summa divisio, estrapolata dalle Istituzioni del giurista Elio Marciano '*:
“Quaedam enim naturali ture communia sunt omnium, quaedam publica, quaedam

La destinazione dei beni degli enti pubblici, Giuffre, Milano, 1962, 24; CERULLI IRELLI V., Proprietd
pubblica, cit., 47; SAITTA N., Bacini, stagni, pantani ... et similia, Dir. amm., 1995, 178 ss.

188 La distinzione & operata da CERULLI IRELLI V., voce Benz pubblici, cit., 280 s. e ripresa da LOLLI
A., I beni pubblici per destinazione: formazione ed estinzione della fattispecie, Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1997, 3, 629. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 6 febbraio 1981, n. 30, Giur. it., 1981, III, 1, c. 355; Cass., sez.
un., 23 giugno 1993, n. 6950, Giust. civ. Mass., 1993, 1069; Trib. Roma, 13 maggio 1992, Giur. it.,
1992, 1, 2, c. 582.

18Tn particolare, in Germania la Scuola Storica fondata da Friedrich Carl von Savigny (1779-1861)
assunse il diritto romano come il modello ideale di una scienza giuridica moderna, in contrapposizione
al diritto medievale. Cfr. QUARTA A., Non-proprietd. Teoria e prassi dell’accesso ai beni, ESI, Napoli,
2016, 51.

Y0 “Summa rerum divisio in duos articulos deducitur; nam aliae sunt divini iuris, aliae humani [...].
Sanctae quoque res quodammodo divini iuris sunt” D., 1, 8, 1.

Y1 Comprendevano le res sacrae (consacrate con apposita cerimonia, come templi, are, boschi sacri e
simili e ritenute appartenenti alla divinita), le res religiosae (sepolcri e altre cose destinate, con atto pri-
vato, a culti funerari), le res sanctae (porta e mura cittadine). Cfr. BARINETTI P., Diritto romano. Parte
generale, Vallardi, Milano, 1864, 174; DALLA D., LAMBERTINI R., Istituzion: di diritto romano, Giappi-
chelli, Torino, 2001, 220-221.

12 Come ad esempio si evince dal frammento in Dig. 1.8.1.

% Sulla figura di tale giurista vissuto tra il II e il IIT secolo d.C. v. BUCKLAND W.W., Marcian, in
AANV., Studi in onore di S. Riccobono, 1, Arti Grafiche Castiglia Editore, Palermo, 1936, 273 ss., DE
GIOVANNI L., Per uno studio delle “Istitutiones” di Marciano, Studia et documenta historiae et iuris,
1983, 49, 121ss., ID., Giuristi severiani: Elio Marciano, D’ Auria Editore, Napoli, 2014; LAMBERTINI R.,
Sull’esordio delle Istituzioni di Marciano, Studia et documenta historiae et iuris, 1995, 61, 271-283.
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universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum, quae variis ex causis cuique ad-
quiruntur, sicut ex subiectis apparebit”**. 1l passo distingue: a) le res communes
omnium per diritto naturale; b) le res pubbliche (appartenenti al popolo Roma-
no)'’; ¢) le res universitatis appartenenti ad una collettivita (universitas appun-
to) 1 d) le res nullius (di nessuno) ', in cui Marciano, comprende anche le res

Y4 Trad.: “Alcune sono comuni a tutti per diritto naturale, alcune sono pubbliche, alcune di una collet-
tivitd, alcune di nessuno, molte di singoli, che a ciascuno si acquistano per varie cause, come da quel che
segue apparira”. 1l frammento di Marciano & stato pure accolto nei Digesta, esattamente nel Titolo VIIT
del Libro I (De divisione rerum et qualitate), per quanto nel testo ivi recepito la dzvisio rerum del giurista
si presenti in parte diversa per 'omissione delle res publicae (D. 1.8.2 pr.-1).

1% Le res che, di volta in volta, troviamo definite come publicae nelle fonti romane sono innumerevo-
li ed anche molto differenti tra loro, anche quanto a disciplina giuridica applicabile. Si ritiene che
l'aggettivo publicus derivi, attraverso le forme populicus, poplicus, puplicus, da populus, intendendo con
esso una collettivitd organizzata, come lo Stato-citta, non ancora considerato ente distinto dalle persone
che lo componevano. Cfr. SCHERILLO G., Lezion: di diritto romano. Le cose. Parte prima: Concetto di
cosa. Cose extra patrimonium, Giuffre, Milano, 1945, 89. Nel diritto giustinianeo, invece, le res publicae
vennero considerate appartenenti non pit alla collettivita, ma degli enti pubblici, distinti dalle persone
fisiche che ne facevano parte. Gli individui erano pertanto titolari di un mero interesse (non diritto rea-
le, né diritto soggettivo) civico, e cioe legato alla cittadinanza, semplice e solo occasionalmente protetto.
Cfr. SINIF., Persone e cose: res communes omnium. Prospettive sistematiche tra diritto romano e tradizio-
ne romanistica, in Diritto @ Storia, 2008, VII, 198-204. In epoca giustinianea, le res publicae venivano
cosi, in sostanza, a corrispondere alla categoria dei beni demaniali nel nostro diritto positivo. Cfr.
SCHERILLO G., Lezioni di diritto romano, cit., 212. Gia in epoca classica, le res publicae si distinguevano
principalmente tra: i) quelle 2z patrimonio populi (o in pecunia), alienabili e gestibili contrattualmente ed
assimilabili all’attuale patrimonio statale o di altri enti pubblici, che potevano stabilire divieti di aliena-
zione e usucapione; ii) quelle iz publico usu o publico usui destinatae (lasciate all’utilizzo collettivo, non
appropriabili e indisponibili, ovvero extra patrimonium e extra commercium). Cfr. ad es. Dig. 18.1.72.1;
Dig. 50.16.17 pr.; Dig. 41.1.14 pr.; Inst. 3.19.2. Talvolta la loro destinazione era determinata con un atto
solenne detto publicatio, altre volte lo era per consuetudine immemorabile, altre ancora veniva ritenuta
ex iure gentium. Cfr. SCHERILLO G., Lezioni di diritto romano, cit., 104-105. Si ritiene, comunque, che
non esistessero “cose che siano gia pubbliche per la loro stessa natura”, derivando la pubblicita “senzpre
dall’ ordinamento giuridico”. Cfr. GROSSO G., Corso di diritto romano. Le cose, Giappichelli, Torino,
1941 o in Riv. dir. rom., 2001, I, 41. La distinzione si rispecchiava nelle diverse competenze amministra-
tive concernenti i due tipi di beni, essendo i primi (i1 patrimonio populi) gestiti dai Questori, i secondi
(¢n publico usu) vigilati dai Censori. Sul piano della tutela, al singolo che venisse impedito il normale uso
di una cosa pubblica era riconosciuto I'esercizio dell'actio iniuriarum e di vari interdetti del Pretore.
Cfr. DI PORTO A., Res in usu publico e ‘beni comuni’. Il nodo della tutela, Giappichelli, Torino, 2013,
XVIII. Nell’eta del principato, dal tempo dei Severi, le res i patrimonio populi si ritennero res in patri-
monio fisci, o Caesaris, cioé del fisco statale, cosicché quelle veramente publicae rimasero quelle iz usu
populi. Sebbene dunuge il termine ‘pubblico’ non equivalesse a ‘comune’, esso aveva comunque gia “zn
sé l'idea del comune e di utilita comune”. Cfr. DANI A., I/ concetto giuridico di “beni comuni”, cit.

1% Mentre, in un primo tempo, si considerarono pubblici anche i beni di collettivita organizzate in
citta, municipia e coloniae, come fori, teatri, stadi, vie cittadine e simili, in un secondo momento si inizio
a distinguere queste ultime, indicandole come res universitatis. Rimase perd sempre una certa confusio-
ne e promiscuita di termini, giustificata peraltro dal fatto che non vi fosse una differenza di regime giu-
ridico tra queste e le res publicae. Cfr. SCHERILLO G., Lezioni di diritto romano, cit., 213.

YTl diritto romano utilizzava I’espressione latina res nullius per identificare, come da traduzione
letterale, un bene su cui nessuno possa vantare un diritto di proprieta. Il nostro ordinamento ha mutua-
to tale espressione per qualificare le cose suscettibili di acquisto per occupazione, come recita la rubrica
dell’art. 923 c.c. Tale disposizione restringe tale categoria alle sole cose mobili “abbandonate” dal pro-
prietario con I'intenzione di rinunciare al diritto (c.d. res derelictae). Non semplicemente smarrite, ri-
spetto alle quali troverebbe applicazione I'art. 927 c.c. La necessita dell’intenzione di rinunciare alla



Nozione, genesi storico-filosofica e inquadramento normativo del pubblico dominio 65

198

sacrae, religiosae e sanctae **® e infine e) le res privatae di singoli, che pure sono la

gran parte di tutte le res.

Collocando al primo posto della gerarchia una categoria di res “comuni a tutti
per diritto di natura” (res communes omnium naturali iure), il sistema giuridico ro-
mano garantiva e tutelava le condizioni che consentivano a tutti di godere di quelle
cose con uguale diritto, ed — in particolari circostanze — anche di farle proprie in
piccola quantita '

11 diritto romano usava |'espressione res comzmunes con riferimento “a guel tipo di bene
che si poteva osservare nel nmondo reale come naturalmente (per ius naturale) non passibile di
apprensione ‘tout court'da parte dei privati (ma anche delle collettivita pubbliche, compresa la
civitas)”?®. In un altro frammento, sempre tratto dalle Istituzioni di Elio Marciano, si di-
ce: “Et quidem natural ture communia sunt ommnium baec: aer et aqua profluens et mare et
per hoc litora maris. Nemo igitur ad litus maris accedere probibetur, dum tamen villis et
monumentis et aedificiis abstineat, quia non sunt turis gentium, sicut et mare®'. E dubbio

cosa ¢ stata affermata da Cass. pen., sez. VI, 13, giugno, 1997, n. 795 e n. 8621, secondo cui gli oggetti
rinvenuti sulle salme inumate nei cimiteri non sono qualificabili come “res nullius” e neppure come “res
derelictae”, se non in presenza di rinuncia. In termini analoghi, TAR Lazio, sez. II, 3, giugno, 2009, n.
5372 ha affermato che una nave naufragata non costituisce una “res nullius”, fintanto che “Z/ titolare
non decida di cancellarla dal registro d'iscrizione”. Restano esclusi dalla categoria i beni immobili, che
non sono suscettibili di occupazione, poiché, se non sono di proprieta di alcuno (c.d. vacanti o vacua
dominii), “spettano al patrimonio indisponibile dello Stato”, in forza di un acquisto a titolo originario ai
sensi dell’art. 827 c.c., che & norma inderogabile e non lascia spazio ad autonomia negoziale. Nella ver-
sione originaria, 'art. 923 c.c. includeva tra le “cose di nessuno” anche “gli animali che formano oggetto
di caccia e pesca”. Sul punto sono perd intervenuti, prima la L. n. 968/1977 e poi l'art. 1, co. 1, L. n.
157/1992, che hanno disposto che “/a fauna selvatica é patrimonio indisponibile dello Stato”, suscettibile
di acquisto per occupazione solo a séguito dell’abbattimento e solo quando questo avvenga nell’ambito
di attivita venatoria esercitata nel pieno rispetto delle vigenti disposizioni. Cfr. Trib. Modena, 17, feb-
braio, 2011. La categoria delle res nullius & pertanto ristretta alla sola fauna ittica che non si trovi in cat-
tivita (Cass. pen., sez. V, 12 maggio 1993) e a pochi altri esempi di estrazione giurisprudenziale. Cfr.
Cass. pen., sez. II, 29, maggio, 2009, n. 24503 secondo cui sono “qualificabili come res nullius” le acque
piovane o meteoriche. La nozione si compone, in sostanza, di beni che sono per loro natura suscettibili
di costituire proprieta privata, vale a dire appropriabili in potenza: tali beni giacciono in pubblico do-
minio solo fin tanto e nella misura in cui nessuno li abbia ancora fatti oggetto di occupazione. La sottra-
zione di tali beni dal pubblico dominio e la loro riduzione in proprieta ¢ solo questione di tempo, sforzo
e volonta umana. Il pubblico dominio da essi costituito & pertanto labile, fragile e meramente tempora-
neo perché deriva dall’assenza di azione umana. La categoria delle res nullius sembra di qui non tollera-
re limitazioni alla possibilita di acquisto mediante occupazione, circostanza che induce a ritenere che la
categoria non sia appropriata per descrivere il pubblico dominio.

8D, 1.8.6.2 (Marcianus libro tertio institutionum): “Sacrae res et religiosae et sanctae in nullius bonis
sunt”. Trad.: “Le cose sacre, le religiose e le sante non sono nel patrimonio di alcuno”.

YDE MARTINO F., Individualismo e diritto romano privato, in ID., Diritto Romano e Sisteni Giuri-
dici, Giappichelli, Torino, 1999.

W FALCON M., Res Communes Omnium. Vicende storiche e interesse attuale di una categoria roma-
na, in GAROFALO L. (a cura di), I beni di interesse pubblico nell’esperienza giuridica romana, 1, Jovene,
Napoli, 2016,108.

2 Tnst. 2.1.1] Trad.: “Comuni a tutti per diritto naturale sono queste: l'aria, 'acqua corrente, il mare,
e, di conseguenza, i lidi del mare. A nessuno quindi é proibito accedere al lido del mare, purché pero stia
lontano da ville, monumenti ed edifici, che non sono di diritto delle genti come il mare”. Sul tema delle res
communes omnium cfr. anche DELL’ORO A., Le res communes omnium dell elenco di Marciano e il pro-
blema del loro fondamento giuridico, in Studi urbinati, 1962-1963, XXXI, 237-290; MIELE A., Res publi-
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se I'elenco dovesse considerarsi tassativo ed & dibattuto tra gli storici del diritto ro-
mano se la categoria fosse gia conosciuta nel diritto classico?® o fosse post-classica.
In ogni caso, connota questi beni I'essere extra commercium?®” e di dimensioni cosi
vaste e diffuse da non essere suscettibili di possesso esclusivo. Inoltre, ineriva al re-
gime giuridico di questi beni il non poterne impedire ad alcuno I'uso contestuale.
Del resto, il problema del dominio esclusivo del bene comune da parte di un qualsi-
voglia ente pubblico o privato non si poneva, innanzitutto, sul piano pratico, a cau-
sa dell’assenza della tecnologia necessaria a porre in essere un’operazione materiale
di appropriazione.

In linea generale, dunque, le res communes omnium non appartenevano a nessu-
no, né a singoli, né a comunita specifiche, ma dovevano essere lasciate in godimento
a tutti gli uomini. Cio non significa che esse non fossero appropriabili in uso. Al
contrario, le res communes omnium “erano per loro natura occupabili ad esclusione
degli altri possibili utenti, purché a questi ultimi fosse assicurata un’uguale opportuni-
ta di sfruttare altre porzioni della stessa risorsa” *®. Potevano pertanto essere consi-
derate tali solo risorse illimitate.

La categoria ¢ stata espressamente accostata ai bene comuni da Giannini, il
quale ha qualificato come tali quei “ben: a disposizione di tutti” caratterizzati dalla
“limitatezza qualitativa delle risorse che offrono” e dall’“abbondanza quantitati-
va” 2P I'etere %, I'aria, il mare costiero, le zone di alta montagna, lo spazio aereo.
Tali risorse sono “iz2 sé adespoti”: “le situazioni soggettive di potere e di diritto sulla
cosa non sono disciplinate, neppure anzi esistono”. Esse sono dunque caratterizzate
dall’'uso libero: chiunque pud goderne liberamente, nel rispetto di alcune regole
poste dallo Stato che non ne & amministratore (e non pud quindi disporne), ma
piuttosto autorita incaricata di assicurarne la conservazione e un godimento col-
lettivo ordinato 2”7,

Il concetto non ¢ per nulla scomparso e anzi vive una vita propria in un campo
piuttosto distante da quello romanistico: quello del governo dello spazio cosmico.
Il “Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and

ca, res communes omnium, res nullius: Grozio e le fonti romane sul diritto del mare, Index, 1998, XXVI,
383-387.

22 Tale categoria non era riconosciuta da tutti i giuristi romani (Gaio ad esempio la ignorava).
GROSSO G., Corso di diritto romano, cit., 29, 31-32.

2B MADDALENA P., I beni comuni nel diritto romano: qualche valida idea per gli studiosi odierni, in
Federalismi.it, 14/2012, nonché ID., I beni comuni nel codice civile, nella tradizione romanistica e nella
Costituzione della Repubblica italiana, in Federalismi.it, 19/2011.

24 FIORENTINI M., L’acqua da bene economico a “res communis omnium” a bene collettivo, Analisi
giuridica dell’economia, 2010, I, 67.

20 GIANNINI M.S., Diritto pubblico dell’ economia, Il Mulino, Bologna, 1995.

206 Sostanza ipotetica estremamente tenue e imponderabile, presente in ogni parte dell'Universo, la
cui esistenza fu postulata dai sostenitori della teoria ondulatoria della luce per spiegarne la propagazio-
ne nel vuoto, i fenomeni di polarizzazione, diffrazione, ecc. Le ipotesi circa la sua esistenza vennero ab-
bandonate in seguito alla scoperta della natura eletromagnetica delle vibrazioni luminose da parte di

J.C. Maxwell.

27 GIANNINI ML.S., I beni pubblici. Dispense delle lezioni del Corso di Diritto Amministrativo tenute
nell’ Anno Acc. 1962-1963, Bulzoni, Roma, 1963, 39.
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Use of Outer Space, including the Moon and Other Celestial Bodies’, entrato in
vigore il 10 ottobre 1967 in seno all’Organizzazione delle Nazioni Unite sul pre-
supposto, tra gli altri, del “common interest of all mankind in the progress of the
exploration and use of outer space for peaceful purposes”?%, prevede all’art. 2 che
“Outer space, including the Moon and other celestial bodies, is not subject to na-
tional appropriation by claim of sovereignty, by means of use or occupation, or by
any other means”. Anche se, soggettivamente, la disposizione pare ristretta solo
agli Stati, la ratio della norma ben si spiega in considerazione del fatto che le
esplorazioni spaziali siano state sino a poco fa sempre appannaggio degli stati na-
zionali, i soli a poterne finanziare i costi?®,

Rapportata ai beni immateriali, la categoria delle res communes omnium espri-
me un’esigenza di libero godimento analoga a quella sottostante al pubblico do-
minio. Gia nel diritto romano, infatti, la necessita di considerare comuni certi beni
poggiava su un’idea, radicata e condivisa, di giustizia e di humanitas, a cui fa rife-
rimento anche Cicerone nel De officiis (1.52): “non probibere aqua fluente; pati ab
igne ignem capere” e la necessita di portare sempre un contributo ad communem
utilitatem*°,

7.6. Il pubblico dominio nell eta medievale e moderna

Accanto alle categorie gia ben note all’eta romana, rinnovate da pensatori come
il francese Jean Domat?!!, nel lungo periodo tra il XII e il XVIII sec., si sviluppo
una nozione di bene comune eterogenea e modellata sulle pit diverse esigenze delle
popolazioni rurali, ma comunque caratterizzata da beni pubblici o privati gravati da
diritti comunitari oppure vincolati da destinazioni d’uso e limitati nella loro fruizio-
ne a favore di una collettivita. Tale comunita poteva corrispondere ad un comune
cittadino, castrense o rurale, una unzversitas nel contesto meridionale, oppure ad un
villaggio non strutturato giuridicamente in comune (villae, comunelli, vicinie e simi-
li) 0 ad una cerchia ristretta di famiglie.

Tali diritti avevano di regola un fondamento consuetudinario o pattizio, si lega-
vano ad una prassi di concreta fruizione del bene ed esprimevano la finalita di ga-
rantire alla comunita localmente insediata di far fronte alle proprie necessita.

28 Cosi le premesse di UN, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration
and Use of Outer Space, including the Moon and Other Celestial Bodies, RES 2222(XXT), 1966.

20 Sulle varie posizioni che si sono sviluppate intorno alla questione se il trattato permetta, in realta,
Pappropriazione da parte dei privati, cfr. Cfr. POP V., Who Owns the Moon? Extraterrestrial Aspects of
Land and Mineral Resources Ownership, Springer, Berlino, 2009, 62 ss.

20Cfr, SINI F., Persone e cose: res communes omnium, cit., 4. Sui riferimenti ai beni comuni
nell’'opera di Cicerone e Seneca si v. LAMBRINI P., Alle origini dei beni comuni, IVRA Riv. intern. dir.
romano e antico, 2017, 65.

M Domat (1625-1696) dedicd il titolo IIT del libro preliminare delle Lozx civiles dans leur ordre na-
turel, Parigi, 1691, 15, alla disciplina delle cose classificate in naturali e legali. I beni comuni vennero
ricondotti nella prima categoria, quale espressione delle cose, “les cieux, les astres, la lumiéere, ['air et la
met” che “sont des biens tellement communs a toute la société des hommes, qu’aucun ne peut s’en rendre
maitre, ni en priver les autres”. Anche POTHIER R., Traité du droit de domaine de propriété, Parigi, 1772,
23 ss., riprende tale nozione.
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Una parte della storiografia giuridica ha espresso 1'opinione che il diritto comu-
ne non avrebbe conosciuto il concetto di proprieta collettiva, bensi i beni in uso col-
lettivo sarebbero stati proprieta comunale, di unzversitates o di privati (specialmente
signori feudali), gravata semmai da diritti, usi o destinazioni a favore degli utenti??.
Questi ultimi non erano dunque proprietari dei beni di utilizzo collettivo, ma gode-
vano semplicemente di una facultas?®.

Solo nella dottrina di eta moderna si trovano attestazioni di proprieta collettiva
distinta da quella dell’ente comunale?™, in cui il dominio del singolo coesisteva con
altri dominii. Non v’& consenso circa I'esatta qualificazione da dare a tali beni. Chi
ha proposto la definizione di ‘beni comunitari’ ha inteso evidenziare come essi siano
“sorti, esercitati e tutelati da regole giuridiche entro ‘il campo di gravitd’, cioé lo spazio
vitale umanizzato, di precise comunitd territoriali, da tenere distinti dai beni comuni
fruibili da tutti indistintamente” >, La competenza per gestire questi beni sarebbe
spettata all’assemblea dei capifamiglia (per capita domorum) che 1'avrebbero eserci-
tata secondo il principio guod ommnes tangit ab omnibus debet adprobari, cioé del
consenso unanime 2!¢,

Alternativamente, tali beni sono stati qualificati come beni di uso civico?', pro-
prieta collettive, servitii collettive e regalie, in cui era insita la concezione che essi
spettassero al titolare di zurisdictio®$, il quale ne consentiva I'appropriazione ai
membri della comunita insediata su quel determinato territorio.

217

212Cfr, soprattutto, sulla base di puntuali riferimenti dottrinali, PETRONIO U., Profili giuridici
dell’appartenenza e della gestione delle terre di uso civico, in Diritto e giurisprudenza agraria e
dell’ambiente, 1997, V1/6, 361-362; ID., La proprieta del bosco e delle sue utilita, in CAVACIOCCHI S.
(ed.), L'uomo e la foresta, secc. XIII-XVIII. Atti della ventisettesima settimana di studs, 8-13 maggio 1995,
Firenze, 1996, 429.

T giuristi del tardo diritto comune presentavano spesso i beni di uso civico come apparte-
nenti al Comune guoad proprietatem, e ai singoli suoi membri guoad usum, quoad utilitatem, quoad
effectum. Si vedano, ad esempio, CRAVETTA A., Consiliorum pars prima et secunda, Venetiis 1566
(1* ed. Lugduni, 1543), cons. 154, n. 1, 160; PECCHI F.M., Tractatus de servitutibus rusticis, Colo-
niae Allobrogum 1697 (1¢ ed. Papiae, 1689), cap. 9, quaest. 59, n. 1, 167, nonché la giurispruden-
za di tribunali napoletani e pontifici indicata da CONTE E., Comune proprietario o Comune rappre-
sentante? La titolaritd dei beni collettivi tra dogmatica e storiografia, Riv. di dir. agrario, 1999,
LXXVIII/2, 188.

214Una di queste ¢& offerta dalla sentenza della Rota fiorentina del 1742 Senensis iuris colligendi casta-
neas sylvestres, articolata in tre parti, di cui una di trattazione teorica della materia. Secondo la Rota vi sono
“dentro gl'istessi confini due fondi, dei quali ciascuno appartiene al padrone del detto frutto”. Cfr. Raccol-
ta delle decisioni della Ruota fiorentina dal 1700 al 1808, t. X, Firenze 1852, 558-629, 578, 588.

25DANIA., op. cit., 11 e 22.

216 Cfr, DANI A., Tra ‘pubblico’ e ‘privato’: i principi giuridici sulla gestione dei beni comuni ed un
“consilium” cinquecentesco di Giovanni Pietro Sordi, in DILCHER G., QUAGLIONI D. (a cura di), Gl7 ini-
2 del diritto pubblico. 3: Verso la costruzione del diritto pubblico tra Medioevo e Modernita, Bologna-
Berlino, 2011, 599-638.

27 Termine questo attestato sin dal Seicento, cfr. BARBACETTO S., Servitit di pascolo, civicus usus e
beni comuni nell opera di Giovanni Battista De Luca (1 1683), in NERVI P. (a cura di), Cosa apprendere
dalla proprieta collettiva. La consuetudine fra tradizione e modernita. Atti della VIII Riunione Scientifica
(Trento, 14-15 novembre 2002), Padova, 2003, 278-281.

28Tn questo senso BARBACETTO S., Territorio e sfruttamento europeo delle risorse: letture dottrinali
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Molti giuristi ritennero perd che il vero proprietario sopra questi beni fosse il
popolo ed il sovrano rivestisse piuttosto i panni dell’amministratore: Giovanni
Battista De Luca tratteggia il rapporto tra il popolo ed il sovrano alla guisa di
quello del marito che deve gestire i beni dotali della moglie?. In sostanza, il po-
tere del sovrano sopra questi beni veniva a configurarsi come una sorta di donzi-
nium quoad protectionem et iurisdictionem, essendo vincolato a soddisfare 'inte-
resse pubblico.

11 riconoscimento giuridico dei diritti collettivi esercitati dai cc.dd. commoners
sulle terre comuni concesse in godimento dal signore alla comunita si fa storicamen-
te risalire alla Magna Charta Libertatum concessa nel 1215 in Inghilterra da Re Gio-
vanni?? e alla meno nota Charter of the Forest emanata due anni piu tardi da Enrico
1122, Insieme alla ratifica di alcune liberta civili individuali contro lo stato (habeas
corpus, divieto di tortura, due process e trial by jury), i due statuti riconoscevano a
tutti gli “uomoni liberi” (every free men) del regno una serie di diritti necessari per
la sussistenza delle persone: accesso alla foresta reale e diritto di appropriarsi delle
sue risorse, dei pascoli e delle terre arabili. Conseguentemente, per la prima volta, in
un documento giuridicamente vincolante, vengono istituiti diritti e liberta su beni
comuni ?2,

I riformisti liberali, ispirati dal pensiero della Scuola Storica fondata da Friedrich
Carl von Savigny??, fecero tuttavia leva sulle disfunzioni del comunitarismo medie-
vale e sulla poverta che produsse nella popolazione. Criticarono aspramente i beni
comuni visti come servitl, pesi dannosi gravanti sulla proprieta privata, necessaria-

(secoli XV-XVIII), in BLANCO L. (a cura di), Organizzazione del potere e territorio. Contributi per una
lettura storica della spazialita, Milano, 2008, 103-110.

29 Secondo DE LUCA G.B., I/ Principe cristiano pratico, Roma, 1680, 659, il principato non & altro
che “un reciproco contratto matrimoniale tra la repubblica, la quale si finge la sposa et il principe, che si
finge lo sposo, a cui la sposa, come padrona originaria, diretta et abituale, della giurisdizione, de’ regali, e
delle rendite et emolumenti publici, le da in dote, siché ne divenga egli padrone utile, overo subalterno con
la piena amministrazione”. Cosi il Principe avra I'obbligo di assicurare alla Repubblica-moglie ed ai
sudditi-figli “zutto quello, che é necessario e conveniente per il loro onesto comodo, onorifico e decoroso
mantenimento, e per la vita felice e civile, che é il fine principale di tal matrimonio, col conservare, e bene
amministrare la dote da diligente padre di famiglia”.

208yl mito costruito attorno alla Magna Carta, come punto d’inizio del costituzionalismo dell’eta
moderna e contemporanea, si veda FIORAVANTI M., La Magna Carta nella storia del costituzionalismo,
Quaderni Fiorentini, 2016, XLV, 67.

2L INEBAUGH P., The Magna Carta Manifesto: Liberties and Commons for all, Berkeley, Unniversi-
ty of California Press, 2008.

22 MADDISON B., Radical Commons Discourse and the Challenges of Colonialism, Radical History
Rev. 2010, 118, 29, 32, secondo cui “Crucially, both charters began to explicitly connect commons with an
expansive and political sense of rights and freedom. The Forest Charter concluded with the statement,
“And these Liberties of the Forests, we have granted to all Men.” This expressed, at an early date, the asso-
ciation of commons with freedom. It is significant in this regard that together the documents were called
the Charters of Liberties”. Si veda anche BABIE P., Magna Carta and the Forest Charter: Two stories of
property. What will you be doing in 20172, N.C.L. Rev., 2016, 94, 1431.

2 Nell’assumere il diritto romano come il modello ideale di una scienza giuridica moderna e la tra-
dizione medievale come un’inutile parentesi, Savigny condanno alla damnatio memorio gli usi collettivi
ancora diffusi nell Germania del XIX secolo, per sacrificarli all'idea del domzinium assoluto. Cfr. QUAR-
TA A., Non-proprieta. cit., 51.
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mente da abolire o come beni comunali improduttivi, da alienare mediante un pre-
ciso programma di privatizzazioni imposto dallo Stato 2%,

Filosofi del calibro di Montesquieu??, economisti come Hardin (cfr. par. 3),
Duguet ??° e Sonnenfels??’ e in Italia, intellettuali come Giovanni Battista Vasco 2%,
Stefano Bertolini??°, Sallustio Bandini?*° e Antonio Genovesi?*! indicarono la piena

24Cfr. BLOCH M., La lutte pour l'individualisme agraire dans la France du XVIII siécle, Annales. Hi-
storie. Economie. Sociétés, 1930, 11, 330-335, che da conto di una vera e propria crociata sviluppatasi in
Francia nella seconda meta del XVIII secolo contro le servitu collettive, di pascolo (c.d. vaine péture) e
transito (parcours), definite “odieux” e “usages barbares”, posto che richiedevano ai proprietari terrieri
di lasciar i loro campi a riposo e liberi da barriere e recinzioni, opprimendo la liberta del proprietario e
contrastando con I'idea di proprieta assoluta.

22 Montesquieu (1689-1755) ¢ fra gli autori che contribuirono a traghettare le istanze proto-liberiste
del tardo— mercantilismo verso concezioni economiche sempre pili prossime ad un modello compiuta-
mente liberista, poggiante sulla fiducia in un mercato provvisto di regolazioni intrinseche, sottratte al
controllo dei singoli governi. Le idee liberiste di Montesquieu si manifestano con chiarezza in un breve
scritto pubblicato postumo, i/ Mémoire contre l'arret du conseil du 27 février 1725. In questo testo, egli
polemizza contro le restrizioni e i regolamenti a cui erano sottoposti i viticoltori della Guienna, criti-
cando principalmente 'obbligo di non estendere i vigneti a discapito dei terreni coltivati a grano. Mon-
tesquieu rivendica il diritto dei proprietari a poter gestire liberamente I'impiego delle loro terre, deci-
dendo in autonomia a quali coltivazioni destinarle.

26 Jacques Joseph Duguet (1649-1733), teologo e moralista francese, ha scritto Institution d'un prin-
ce, pubblicato postumo nel 1739.

227 Joseph von Sonnenfels (1732-1817) & considerato il pit importante esponente dell’Illuminismo
austriaco. Fu consigliere dell’imperatrice Maria Teresa d’Austria ed ebbe un ruolo importante nella
redazione del codice civile e del codice penale, emanato dall'imperatore Giuseppe II il 13 gennaio
1787 (Codice penale giuseppino). Si impegnd a combattere ogni sopravvivenza delle istituzioni me-
dioevali. In particolare propugno la libera concorrenza tra le compagnie di assicurazione al fine di
mantenere bassi i premi: cosi i commercianti stranieri potevano stipulare i contratti di assicurazione
all’interno del paese. In tal modo lo stato avrebbe promosso il suo commercio, attirando al contempo
capitali di altre nazioni.

2871 primo lavoro di Vasco (1733-1796) sui temi economici & I contadini. La feliciti pubblica consi-
derata nei coltivatori di terre proprie (1769). Il saggio & scritto in risposta a un quesito della Societa libera
economica di San Pietroburgo sull’utilita pubblica che deriva dalla proprieta della terra ai contadini.
Secondo I'autore occorre predisporre leggi indirette per promuovere la divisione dei terreni accentrati
nelle mani di un solo proprietario e, soprattutto, per indurre i proprietari a coltivare personalmente le
terre. Vasco spiega che la produttivita della terra aumenta se questa ¢ coltivata dai proprietari, perché
essi beneficiano maggiormente dell’aumento della produzione generato dall’incremento degli investi-
menti e dall’utilizzazione dell’«arte dell’agricolturax. I contadini non hanno questi incentivi se non sono
proprietari, e i proprietari, se non sono agricoltori, difficilmente si interessano dei miglioramenti della
produttivita. In conclusione, solo se i contadini saranno proprietari «migliorera 1’agricoltura e si accre-
sceranno cosi le ricchezze dello Stato» (p. 48). I vantaggi che deriverebbero allo Stato sono molteplici:
sarebbe controllato il ribellismo dei senza terra (pp. 49-51), lo Stato sarebbe meglio difeso militarmente
perché pit popolato (pp. 51-57) e anche la difesa dei confini da parte dei contadini sarebbe piti «valo-
rosa» (pp. 57-62).

22 Membro di una deputazione incaricata di proporre provvedimenti a favore della Maremma, pre-
sentd nel giugno 1761 tre progetti di legge, nei quali compariva la richiesta costituire un gran numero di
piccole proprietd, a conduzione diretta, garantite dal diritto pieno di uso (recinzione e abolizione dei
diritti di pascolo). Condannava per questa via le grandi proprieta esistenti in Maremma e I’abitudine di
concederle a speculatori.

20Nella sua opera fondamentale Discorso economico sulla Maremma senese (scritto nel 1737 per il
granduca di Toscana ma pubblicato postumo nel 1775) sostenne che, per risollevare la regione marem-
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proprieta privata laboriosamente gestita come rimedio per risollevare le condizioni
delle campagne e incentivo a interventi di bonifica e miglioria e a produzioni inten-
sive maggiormente redditizie %2

Paolo Grossi ha definito questa linea politica che vedeva nei beni comuni un osta-
colo al progresso, garantito solo dall'impegno che un pieno proprietario dei fondi
mette per incrementarne la produttivita, “statalismo individualistico” ?**: espressione
che coglie la perdita di ogni carattere partecipato della proprieta.

Gli stati della Restaurazione, sul modello delle pionieristiche riforme di Pie-
tro Leopoldo di Lorena negli anni Settanta e Ottanta del Settecento in Toscana ?*
prima, e della legislazione eversiva della feudalita di stampo francese poi??, agi-
rono tutti nella direzione di rendere la proprieta piena e libera dagli usi civici .

Molti beni comunitari (terre, pascoli, boschi, ecc.) furono travolti dalle riforme
liberal-liberiste e liquidati tra le proteste delle popolazioni rurali direttamente inte-
ressate e con il plauso dei grandi proprietari intenzionati a lucrare sulle loro aliena-
zioni?’,

mana dalle misere condizioni in cui versava, fosse necessario lasciare libero il commercio dei cereali e
del bestiame abolendo il controllo sui prezzi e sostituendo alle numerose gabelle un’imposta unica sulla
terra.

B1] suo pensiero di riforma della proprieta fondiaria & espresso nel volume Lezion: di commercio o
sia di economia civile pubblicato nel 1765.

B2Cfr. DIAZ F., Filosofia e politica nel Settecento francese, Einaudi, Torino, 1962; GIORGETTI G.,
Capitalismo e agricoltura in Italia, Ed. Riuniti, Roma, 1977, 124-143.

3P, GROSSI, Modernita politica e ordine giuridico, in Quaderni Fiorentini, 1998, XXVII, 32.

2471 granduca (1747-1792) avvio una politica liberista e fisiocratica raccogliendo I'appello di Sallu-
stio Antonio Bandini e promuovendo la bonifica delle aree paludose della Maremma. Introdusse la li-
berta nel commercio dei grani abolendo i vincoli annonari che bloccavano le colture cerealicole, liquido
le corporazioni di origine medievale, ostacolo principale per un’evoluzione economica e sociale
dellattivita industriale. I divieti assoluti furono sostituiti da dazi protettivi.

251 ’eliminazione degli usi civici avvenne con modalita differenti nelle varie aree italiane, sulla base
delle diverse legislazioni esistenti all'interno degli Stati preunitari. Se nelle regioni dell’Ttalia centro-
settentrionale si ebbe una sopravvivenza, seppur marginale, delle proprieta collettive, nel Mezzogiorno
le leggi, emanate durante il Decennio francese, del 2 agosto 1806 sull’abolizione della feudalita e del 1°
settembre 1806 sulla ripartizione dei demani, trasformarono i demani comunali in piena proprieta pri-
vata attraverso 1’abolizione degli usi civici e la assegnarono pro quota ai contadini senza terra degli im-
mensi demani comunali. La ratio della riforma — sulla scia delle teorie fisiocratiche che consideravano
Pagricoltura come il settore privilegiato per lo sviluppo economico di uno Stato — era di eliminare i resi-
dui feudali, quali erano considerati gli usi civici, e ricompensare la popolazione dei diritti consuetudina-
ri perduti attraverso la creazione di una classe di piccoli proprietari terrieri che avrebbe contribuito alla
maturazione del settore agricolo. Cfr. CAROPPO E., MASTORE A., I/ declino dei beni comuni. Il caso degli
usi ctvici e dei demani comunali nell Italia meridionale nei secoli XIX-XX, H-ermes, J. Comm., 2018, 11,
9-28.

26 Sul significato del termine si rinvia al par. 7.8.

27Un quadro generale ¢ offerto da VIVIER N., DEMELAS M.-D., Les propriétés collectives face aux
attaques libérales (1750-1914). Europe occidentale et Amerique latine, Rennes, 2003.
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7.7. La Commissione Rodota, il progetto di riforma dei beni pubblici e la Co-
stituente per i beni comuni

Il nostro ordinamento, salvo rare eccezioni che analizzeremo nel paragrafo se-
guente, non rispecchia pertanto la tradizione di stampo romanistico e poi medioe-
vale, di riconoscere forme di proprieta collettiva su beni destinati al godimento
comune.

Non sono perd mancati i tentativi di modificare I'attuale quadro giuridico incen-
trato sulla dicotomia beni pubblici/privati. Un vasto movimento di pensiero, tra-
sversale a diverse discipline e ben presto assurto a ideologia politica?*®, si ¢ fatto la-
tore di istanze di mutamento di paradigma, sia sociale, sia economico, sia giuridico,
dirette ad un pil intenso protagonismo dei singoli e della collettivita nella gestione
di attivita e di beni connessi con il godimento di diritti e liberta fondamentali?*°.

II dibattito sui c.d. beni comuni ha espresso forte insoddisfazione per la tradi-
zionale classificazione dei beni, operata dal codice civile del 1942, nelle due catego-
rie dei beni pubblici e privati e “sz ¢ fatto carico delle preoccupazioni di mantenimen-
to delle garanzie proprie dello Stato sociale, ossia dell’accesso di tutte le persone ad al-
cuni beni essenziali che permettono la sussistenza in societa” **.

11 dibattito sui beni comuni ha visto negli ultimi anni I'intervento di numerosi ed
eminenti studiosi?*' delle scienze giuridiche, economiche?#, filosofiche >#, sociolo-

28 Nelle elezioni politiche del 24-25 febbraio 2013, il partito democratico ha utilizzato lo slogan
“Ttalia. Bene Comune”.

9 CERULLIIRELLI V., DE LUCIA L., Beni comuni e diritti collettivi, cit., 4.
20 Ibidem, 3-4.

241Senza pretesa di completezza, restando in Italia, si vedano CACCIARI P. (a cura di), La societd dei
beni comuni. Una rassegna, Ediesse, Roma. 2010; CASSANO F., Homo civicus. La ragionevole follia dei
beni comuni, Dedalo, Bari, 2004; CIERVO A., I beni comuni, Ediesse, Roma, 2012; LUCARELLI A., La
democrazia dei beni comuni. Nuove frontiere del diritto pubblico, Laterza, Roma-Bari, 2013, 59 ss., non-
ché ID., Beni comuni. Dalla teoria all’azione politica, Dissensi, Lucca, 2011; MARELLA M.R. (a cura di),
Oltre il pubblico e il privato, cit.; MATTEL U., Beni comuni, Un nuovo manifesto, Roma-Bari, 2011; PEN-
NACCHI L., Fzlosofia dei beni comuni. Crisi e primato della sfera pubblica, Donzelli, Roma, 2012; MATTEI
U., REVIGLIO E., RODOTA S. (a cura di), I beni pubblici. Dal governo democratico dell’economia alla ri-
forma del codice civile, Accademia Nazionale dei Lincei, 2010; RODOTA S., I/ diritto di avere diritti, La-
terza, Roma-Bari, 2012, 105 ss., ora in una nuova stesura in ID., I/ terribile diritto, cit., spec. parte V,
Verso i beni comuni, 459 ss.; SETTIS S., Azione popolare, cit., spec. 56 ss.; VITALE E., Contro i beni co-
muni. Una critica illuminista, Roma-Bari, 2013; CATERINA R., I/ benicomunismo come orientamento cul-
turale: un bilancio teorico ed alcune questioni aperte, Riv. critica dir. priv., 2017, 35, 2, 293-304. Per indi-
cazioni bibliografiche in relazione ad altri Paesi, cfr. NESPOR S., L'zrresistibile ascesa dei beni comuni, in
Federalismi.it, 7/2013.

22Nella scienza economica sono soprattutto gli studi di Elinor Ostrom (premio Nobel per
I’Economia nel 2009) e della sua scuola ad aver portato prepotentemente alla ribalta il tema dei beni
comuni. V. par. 3 e nota 59. Dell’Autrice, oltre a Governing the Commons del 1990, si segnala The futu-
re of the Commons. Beyond Market Failure and Government Regulation, TEA, Londra, 2012, saggio pre-
sentato all'Hayek Memorial Lecture dell'TEA il 29 marzo 2012, ora pubblicato in Critica liberale, mag-
gio-giugno 2013, 139 ss. Occorre ricordare in realta anche i contributi di GRAZZINI E., I/ bene di tutti.
L’economia della condivisione per uscire dalla crisi, Editori Riuniti, Roma, 2011; BONAIUTI M., La teoria
bioeconomica, Carocci, Roma, 2001; ID., La grande trasformazione: dal declino alla societd della decresci-
ta, Bollati Boringhieri, Torino, 2013; BRESSO M., Per un’economia ecologica, Carocci, Roma, 2002; DO-
NOLO C., Il distretto sostenibile: governare i beni comuni per lo sviluppo, Angeli, Milano, 2003; ID., So-
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giche e politiche, i quali hanno dato vita ad una dialettica tra posizioni riformiste e
correnti rivoluzionarie o di rottura?*, che hanno calato nell’agone politico il dibatti-
to dottrinale sui beni comuni, come forma di resistenza alle politiche di privatizza-
zione di beni e imprese pubbliche.

Proposte di riforma del nostro ordinamento giuridico in direzione dei beni comuni
sono state avanzate da Luigi Ferrajoli?®, il quale ha suggerito di individuare anzitutto
un’ampia categoria di beni fondamentali, definiti come i beni che sono oggetto di diritti
fondamentali, da contrapporre a quella dei beni patrimoniali, oggetto di diritti patrimo-
niali. Sono indicati tre sotto-insiemi di beni fondamentali, tra cui figurano anche i “ben:
dei quali si richiede 'uguale garanzia a tutela di tutti, perché vitali, e che vanno percio sot-
tratti alle logiche e alle vicende del mercato: in primo luogo i beni comuni, cioé le res
communes ommnium, il cui uso o l'accesso alle quali & vitale per tutte le persone e che for-
mano percio ['oggetto di diritti fondamentali di libertd di uso o godimento*.

La trasformazione in beni fondamentali richiede I'intervento dell’ordinamento
che li protegga, ritenendoli indisponibili e inviolabili®*: “d7 qui la necessita — scrive
Ferrajoli — d7 una fase nuova del costituzionalismo, sia di diritto privato che di diritto
internazionale” 2%,

stenere lo sviluppo: ragioni e speranze oltre la crescita, Mondadori, Milano, 2007; ID., Su: beni conuni
virtuali e sul loro ruolo nella governabilita dei processi sociali, in FONDAZIONE LELIO E LISLI BASSO-
ISSOCO, Tempo di beni comuni. Studi multidisciplinari. Una discussione interdisciplinare a pia voci sul
concetto di beni comuni, Ediesse, Roma, 2013, 257-304; ID., I beni comuni e l'episteme repubblicana, in
Politica e societa, 2013, IIT, 381-401; GRASSELLI P., Per il bene comune oggi, EDUCatt, Milano, 2011;
GRASSELLI P., MONTESI C. (a cura di), Le politiche attive del lavoro nella prospettiva del bene comune,
Franco Angeli, Milano, 2010; ZAMAGNI S., L’economia del bene comune, Citta Nuova, Roma, 2011;
GEORGESCU-ROEGEN N., Bioeconomia. Verso un’altra economia ecologicamente e socialmente sostenibi-
le, trad. it., Bollati Boringhieri, Torino, 2003; LATOUCHE S., Giustizia senza limiti: la sfida dell etica in
una economia mondializzata, trad. it., Bollati Boringhieri, Torino, 2003; ID., Come sopravvivere allo svi-
luppo. Dalla decolonizzazione dell’immaginario economico alla costruzione di una societd alternativa, trad.
it., Bollati Boringhieri, Torino, 2005; ID., La scommessa della decrescita, trad. it., Feltrinelli, Milano,
2007; ID., Come si esce dalla societa dei consumi. Corsi e percorsi della decrescita, trad. it., Bollati Borin-
ghieri, Torino, 2011; SHIVA V., Le guerre dell’acqua, trad. it., Feltrinelli, Milano, 2003; ID., I/ bene co-
mune della Terra, trad. it., Feltrinelli, Milano, 2011.

2% Tn ambito filosofico, occorre accennare almeno agli interventi di Bruno Amoroso, Gabriella Bo-
nacchi, Franco Cassano, Elena Pulcini, Luigi Lombardi Vallauri.

2 ALGOSTINO A., Riflessioni sui beni comuni tra il “pubblico” e la Costituzione, Costituzionali-
smo.it, 2013, 3.

25 FERRAJOLI L., Beni fondamentali, in Tenpo di beni comuni, cit., 139-140, richiama la necessita di
“procedere a una ridefinizione del concetto (...) depurata dai suoi usi retorici e quanto pinl ancorata al les-
sico giuridico”. 1l “coacervo di valori benefici eterogenei” che la nozione viene sovente ad identificare si
pone infatti in contraddizione palese con la grammatica giuridica, rischiando di vanificare le sue poten-
zialita e la sua valenza pragmatica.

26 Thbid., 142. All'interno delle altre due categorie si annoverano, “i% secondo luogo, quelli che pos-
siamo chiamare beni personalissimi, come sono le parti del corpo umano, che formano l'oggetto di diritti
Sfondamentali di immunita, cioé di libertd da lesioni, incluse quelle provenienti da atti di disposizione; in
terzo luogo quelli che possiamo chiamare beni sociali perché oggetto dei diritti fondamentali sociali alla
salute e alla sussistenza, come i farmaci salva-vita e gli aliment: di base”.

27 1bid., 143.
28 1bid., 145, 150.
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Paolo Maddalena ha ricordato che vi ¢ un obbligo morale imprescindibile di
conservare le risorse naturali per le generazioni future, che gli ordinamenti giuridici
dovrebbero tradurre in obbligo giuridico primario, sancito al piu alto livello del si-
stema normativo, cio¢ in Costituzione?*. Di tali beni & prioritario assicurare I'ina-
lienabilita e 'imprescrittibilita a beneficio di tutti e delle generazioni future.

Secondo Alberto Lucarelli, occorre spostare I'attenzione dal mero rapporto do-
minus — res ad una nuova considerazione funzionale del bene e delle utilita che of-
fre?. Cido comporta il primato della funzione sul titolo e delle istanze sociali su
quelle individuali ®!. La fruizione collettiva, quando si tratti di beni qualificati come
comuni, deve porsi come limite e condizione alla proprieta pubblica e privata. La
titolarita della proprieta non dovrebbe, in questi casi, impedire 1’accesso alle risorse
e perderebbe i suoi caratteri di pienezza ed esclusivita, in vista della tutela di diritti

fondamentali. La prospettiva di Lucarelli si basa anch’essa su “una ipotesi di modifi-

ca della Costituzione, tale da riconoscere e garantire i beni comuni” *2.

A queste posizioni riformiste, se ne sono contrapposte altre, scettiche verso ogni
tentativo riformatore che non muova da una “prass: di lotta costituente volta a stabi-
lire un’egemonia nuova” >>.

29 MADDALENA P., I/ territorio bene comune degli Italiani. Proprietd collettiva, proprietd privata e in-
teresse pubblico, Donzelli, Roma, 2014 e ID., L'ambiente ¢ le sue componenti come beni comuni in pro-
prieta collettiva della presente e delle future generazioni, in Federalismi.it, 25/2011, 14-15. Nel concen-
trarsi sui beni demaniali, egli richiama la necessita che non siano intesi come una proprieta privata
dell’Ente statale, ma come una proprieta collettiva in uso pubblico (‘pubblico’ perché del popolo), re-
stando allo Stato-persona una funzione di tutela e di gestione. Prescindere dal carattere di proprieta
pubblica-collettiva del bene potrebbe significare abbassare il livello di tutela nei suoi confronti, con
possibili distrazioni a fini speculativi da parte di privati.

POLUCARELLI A., Beni comuni, cit., 42-44 e 1D., Note minime per una teoria giuridica dei beni comu-
ni, in Espaco Juridico. Joagaba, 2011, 12, 2, 14. Lucarelli definisce il bene comune una res communis
ommnium caratterizzata “da una destinazione a fini di utilitd generale”: & “un bene orientato al raggiungi-
mento della coesione economico-sociale e territoriale e al soddisfacimento dei diritti fondamentali”. Luca-
relli ha fatto parte, in qualita di Assessore ai beni comuni della Giunta del Comune di Napoli guidata
dal Sindaco Luigi de Magistris che ha deliberato il 20 luglio del 2011 I’avvio di un processo per la crea-
zione di una rete nazionale ed europea per la definizione di uno “Statuto europeo dei beni comuni”,
oggetto di una proposta di iniziativa dei cittadini europei alla Commissione.

Pbid., 53.
221bid., 45.

B3 MATTEL U., Beni comuni, cit., 51, ID. Teoria e prassi costituente nel governo del comune, in Tempo
di beni comuni, cit., 322, secondo cui “I tentativi ‘riformists’, volti a limitare i beni comuni ad una mera
terza via, dimostrano tutti i loro limiti euristici; simile sorte non puo che essere condivisa dai tentativi on-
tologici, trascendenti e tassonomici. Si apre finalmente una stagione giuridica costituente in cui la rule of
law viene smascherata come falsa coscienza ed in cui la portata evocativa e mobilitante dei beni comuni
travolge le preoccupazioni, pur legittime sul piano tecnico, legate alla loro definizione e circoscrizione”. Si
veda anche MATTEL U., Beni comuni, cit., 53, in cui 'autore ritiene che per comprendere appieno la
nozione di bene comune occorra liberare “la nostra mente dai pial radicati tra gli schemi concettuali con
cui siamo soliti interpretare la realta” e abbandonare “la logica meccanicistica e riduzionistica tipica
dell' Illuminismo, che separa nettamente il soggetto dall’oggetto”. Un bene comune “non puo concepirsi
come un mero oggetto, una porzione tangibile del mondo esterno”, “non puo essere ricondotto all’idea
moderna di merce”. 1l bene comune “esiste soltanto in una relazione qualitativa” con il soggetto ed i suoi
bisogni: “noi non “abbiamo” un bene comune ..., ma in un certo senso “siamo” (partecipi del) bene comu-
ne” Non esiste, secondo Mattei, una base ontologica dei beni comuni, non si possono indicare caratteri-
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“I] comune é incompatibile con la nozione della concentrazione del potere”, “oltre
lo Stato ed oltre la proprietd privata non puo che esprimersi nel superamento della
grammatica fondamentale della modernita e nel rifiuto radicale della sua costituzio-
ne” 4 11 diritto — sostiene Ugo Mattei — non ¢ oggi, non & mai stato, né pud essere a
favore del comune, perché & piuttosto il suo nemico, in quanto protettore dell’ac-
cumulazione capitalistica, cosi come il costituzionalismo borghese nasce per proteg-
gere la proprieta privata®’. “I/ comune richiede emancipazione delle moltitudini,
proprio quel ‘comunismo’ per evitare il quale é strutturata l'attuale societd, fondata sul
regime di legalitd e sulla tecnocrazia” *°. L’unica via di uscita & la prassi rivoluziona-
ria: sono dunque le lotte (esemplare quella NO TAV), le occupazioni (teatro Valle
di Roma) e prassi analoghe che danno vita ad una “produzione di giuridicita dal bas-
s0”, perché il diritto borghese non pud auto-destrutturarsi, come sarebbe necessario
per I'affermazione del comune?’.

L’anima rivoluzionaria di Mattei pare debitrice delle tesi di Michael Hardt ed
Antonio Negri, secondo cui i concetti di comune e beni comuni?* sono inconcilia-
bili con il sistema giuridico che ha storicamente preso forma in Occidente, basato
sulla proprieta privata sacralizzata e sullo Stato, sua custode. Queste istanze del co-
mune emergono quindi non entro ma contra ordinem (contro il sistema giuridico
attuale) e si manifestano soprattutto con lotte, rivendicazioni, occupazioni attraver-
so le quali le moltitudini espropriate rientrano in possesso di cio che ritengono spet-
tare loro 2>,

stiche oggettive valide per tutti: essi sono piuttosto frutto di costruzione sociale, di istanze che nascono
dal basso in un preciso contesto e momento storico, prendono forma attraverso prassi di lotta e occupa-
zione: “f beni comuni sono resi tali non da presunte caratteristiche ontologiche, oggettive o meccaniche che
li caratterizzerebbero, ma da contesti in cui essi divengono rilevanti in quanto tali” . Non vi & un’evidenza
oggettiva, una condizione a priori che identifichi un bene come comune: cid deriva dalla sua funzione
indispensabile per I'uomo. La necessita di soddisfare determinati bisogni diviene costitutiva del bene
comune: la definizione incorpora il processo conflittuale che ruota intorno al riconoscimento di un guzd
come bene comune.

»41bid., 326-327.
2 1bid., 331.
26 1bid., 333.

»71bid., 338. In questo senso, anche MATTEI U., Ben: comuni, cit., 51, secondo cui “7 beni comuni
divengono rilevanti in quanto tali soltanto se accompagnano la consapevolezza teorica della loro legittimita
con una prassi di conflitto per il riconoscimento di certe relazioni qualitative che li coinvolgono”.

PSHARDT M., NEGRI A., Comune, cit., 8, sono considerati i primi ad aver introdotto la dizione
“Comune” al singolare: “Per comune si deve intendere [...] tutto cio che si ricava dalla produzione sociale,
che é necessario per ['interazione sociale e per la prosecuzione della produzione, come le conoscenze, i lin-
guaggi, i codici, U'informazione, gli affetti e cosi via”. L opera, terzo atto di una trilogia iniziata con Inzpe-
ro e proseguita con Moltitudine, offre un ampio sforzo di lettura della situazione mondiale attuale, dalle
trasformazioni del capitalismo alla fine dell’egemonia americana, all’aprirsi di inedite prospettive globali
per recuperare la dimensione del comune.

P9HARDT M., NEGRI A., op. cit., 8. Per Hardt e Negri, il comune, per un verso, esiste gia, ovunque,
ed attende di essere riconosciuto, per altro verso deve essere prodotto da pratiche sociali. “Iz guesto
quadro — scrive Negri — 7/ comune non puo esser posto in continuitd con la tradizione giuridica, non puo
configurarsi come un terreno dentro il quale si propongono, dall’esterno, idee di giustizia”. Occorrono
dottrine e pratiche che destrutturino il diritto occidentale, entro le quali soltanto si colloca un nuovo
potere costituente. Di qui un’idea complessa di diritto, dove il costituente prevale sul costituito, in un
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L’approccio rivoluzionario ha sortito diverse critiche?®. Studiosi come Laura
Pennacchi hanno apertamente criticato la concezione totalizzante dei beni comuni
come modulo organizzativo generale di una nuova societa utopistica — definita come
una mistica dei beni comuni — e come parola d’ordine di un nuovo antagonismo so-
ciale?®!, Pennacchi ritiene necessaria, in una prospettiva riformista moderata, una
triangolazione pubblico-privato-comune, dove la sfera del pubblico debba necessa-
riamente permanere come momento di mediazione istituzionale 22,

Al di 1a del dibattito teorico, contributo fondamentale al tentativo di riforma
dell’ordinamento nella direzione di riconoscervi cittadinanza ai beni comuni & stato
dato dall’opera di Stefano Rodota??. Fu infatti padre di un progetto di sistemazione
complessiva ed articolata della materia dei beni comuni, portato avanti dalla Com-
missione da lui presieduta e istituita nel giugno del 2007 dal Governo Prodi, al fine
di redigere un disegno di legge modificativo del Capo II del Titolo I del Libro IIT
del Codice Civile, contenente la disciplina dei beni pubblici 2%,

Il Disegno di legge delega al Governo ¢ stato consegnato al Guardasigilli
nell’aprile del 200829, Accanto alla bipartizione tradizionale dei beni in pubbli-

processo continuomediante il quale emerge un ‘diritto naturale rivoluzionario’. Cfr. NEGRI A., I/ diritto
del comune, in CHIGNOLA S. (a cura di), I/ diritto del comune. Crisi della sovranita, proprietd e nuovi
poteri costituenti, Ombre Corte, Verona, 2012, 44 ed ID., Spinoza sovversivo. Variazioni (in)attuali, Pel-
licani, Roma, 1992, 14.

200Si veda, ad esempio, la critica del Manifesto di Mattei da parte di VITALE E., Contro i beni comu-
ni, cit., 2013, che ricorda come I'Tlluminismo non si possa ridurre all’individualismo possessivo, ma sia
la matrice ideologica dei diritti dell'uomo e del cittadino e del pensiero critico. ALGOSTINO A., cit., ri-
leva come Mattei finisca per “proporre una nozione cosi flessibile e appiattita sulla prassi — a posteriori —
da non definire nulla”: “il bene comune diviene una prospettiva onnicomprensiva e totalizzante, ma
Pevanescenza del concetto rischia comunque di rendere il “comune” facile terreno di cattura ed espropria-
zione. Nella volonta di sfuggire alla morsa di schemi-catene da cui liberarsi, di librarsi tra essere e dover
essere, il mondo che potrebbe essere é costruito su steli cosi eterei e leggeri da disperdersi e piegarsi facil-
mente alle folate di vento. Immaginazione e fantasia non implicano un concetto-tornado, ove tutto si
scompone, fonde e mescola, un turbine che tutto avvolge, ma ben possono nel loro volo produrre progetti
concreti e fondamenta chiare su cui costruire il mondo che si sogna”. Nettamente critico rispetto
all’approccio di Mattei, BARBERIS M., I/ comunismo dei beni comuni, 1l rasoio di Occam, 30 aprile 2013,
che definisce il suo lavoro “pizt un vangelo apocrifo, I'incunabolo di una setta eretica, che un libro di dirit-
to e/o di politica”.

1'PENNACCHI L., La triangolazione pubblico/privato/comune ai fondamenti della modernita, in
Tempo di beni comuni, cit., 64-65. Non si tratta, per UA., di “fare del ‘comune’ una specie di panacea tan-
to onnivalente quanto indistinta e magari il fulcro di un nuovo antagonismo sociale proposto come alterna-
tiva globale al modello capitalistico”.

22bid., 98-99.

203(1933-2017) Parlamentare italiano sin dal 1979, nel 1989 ¢ nominato Ministro della Giustizia nel
governo Achille Occhetto. Nel 1994, decide di non ricandidarsi, preferendo tornare all’insegnamento
universitario. Ha insegnato nelle Universita di Macerata, Genova e Roma La Sapienza, dove ¢ stato pro-
fessore ordinario di diritto civile e dove gli & stato conferito il titolo di professore emerito. Dal 1997 al
2005 ¢ stato il primo Garante per la protezione dei dati personali.

24 MATTEI U., REVIGLIO E., RODOTA S. (a cura di), Invertire la rotta, il Mulino, Bologna, 2007 e
ID., I beni pubblici, cit. ove sono presentati i lavori della Commissione e i materiali di lavoro sui quali &
stata fondata la proposta normativa.

265 COMMISSIONE RODOTA, Relazione, 14 giugno 2007, in https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1
_12_1.wp?contentld=SPS47617 (ultimo accesso 26.03.21).
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ci?% e privati, prevedeva l'introduzione della “nuova fondamentale categoria

dei beni comuni, muovendo dalla constatazione della “situazione altamente criti-
ca” in cui si trovano, “per problemi di scarsitd e di depauperamento e per assoluta
insufficienza delle garanzie giuridiche”. Della nuova categoria il progetto forniva la
definizione ampia ed elastica di “cose che esprimono utilita funzionali all’esercizio
det diritti fondamentali nonché al libero sviluppo della persona” *%8, accompagnata
da una elencazione esemplificativa, non esaustiva?®, che si & osservato corrispon-
dere grosso modo alla categoria tradizionale dei beni demaniali?’®. Sebbene
I’elencazione fosse sbilanciata su beni di tipo materiale, comprendendo risorse na-
turali, paesaggistiche, beni culturali, ambientali, archeologici, non mancava anche
un riferimento alla tutela delle “opere della cultura” ?’.

I beni comuni, secondo le intenzioni della Commissione, avrebbero dovuto esse-
re fortemente tutelati dall’ordinamento anche a beneficio delle generazioni futu-
re?’?, con garanzia della loro “fruizione collettiva” secondo le modalita stabilite dal-
la legge e con limitata possibilita di concessioni a privati?”.

Con riferimento alla loro titolarita, nella Relazione che accompagna la Proposta
di articolato, si legge che i beni comuni sono “a #tolaritd diffusa” e possono “appar-
tenere non solo a persone pubbliche, ma anche a privati”?’*, con I'attribuzione a

» 267

266T,a Commissione proponeva una nuova classificazione dei beni pubblici in: 1) beni ad apparte-
nenza pubblica necessaria (ad es. spiagge, strade, ferrovie, acquedotti, porti ed aeroporti, opere destina-
te alla difesa; 2) beni sociali (ad es. edifici adibiti a scuole, ospedali, ecc., servizi pubblici locali); 3) beni
fruttiferi (quelli non compresi nelle categorie precedenti e, a differenza dei primi, alienabili e gestibili
privatisticamente).

267 COMMISSIONE RODOTA, Relazione, cit. Secondo MARELLA M.R., Per un diritto dei beni comuni,
cit., 11, il comune & I'“alternativa in termini sociali, economici ed istituzional, ... oltre la contrapposizio-
ne pubblico/privato”; secondo MATTEI U., Beni comuni, cit., 7 e 72, “il comune costituisce un altro gene-
re, radicalmente antagonista rispetto alla declinazione esaustiva del rapporto pubblico/privato o Sta-
to/mercato”.

268 COMMISSIONE RODOTA, Proposta di articolato, 14 giugno 2007, art. 1, lett. c).

26 “Sono beni comuni — si legge nel testo — tra gli altri: i fiumi, i torrenti e le loro sorgents; i laghi e le
altre acque; Uaria; i parchi come definiti dalla legge, le foreste e le zone boschive; le zone montane di alta
quota, i ghiacciai e le nevi perennt; i lidi e i tratti di costa dichiarati riserva ambientale; la fauna selvatica e
la flora tutelata; i beni archeologici, culturali, ambientali e le altre zone paesaggistiche tutelate”. Cfr.
COMMISSIONE RODOTA, Proposta di articolato, cit., art. 1, lett. c).

20 CERULLI IRELLI V., L. DE LUCIA, Beni comuni e diritti collettivi, cit., 9.

271 Mancano nel catalogo i beni funzionali alla garanzia di diritti sociali come la salute o I'istruzione,
(ovvero ospedali, scuole, servizi sociali), che nel riparto proposto dalla Commissione figurano come be-
ni pubblici, in specie “beni pubblici sociali”, cioé beni “le cuz utilita essenziali sono destinate a soddisfare
bisogni corrispondenti ai diritti civili e sociali della persona”. Cfr. COMMISSIONE RODOTA, Proposta di
articolato, cit., art. 1, lett. d), n. 2.

24T beni comuni devono essere tutelati e salvaguardati dall’ ordinamento giuridico, anche a beneficio
delle generazioni future” (COMMISSIONE RODOTA, Proposta di articolato, cit., art. 1, lett. ¢)). In senso
analogo, RODOTA S., I/ terribile diritto, cit., 472-473: i beni comuni “incorporano la dimensione del futu-
ro, e quindi devono essere governati anche nell'interesse delle generazioni che verranno”; MARELLA M.R.,
Per un diritto dei beni comuni, cit., 21: “quasi per definizione, la gestione di un bene comune deve tener
conto degli interessi delle generazioni future”.

23 COMMISSIONE RODOTA, Proposta di articolato, cit., art. 1, lett. ¢).
274 COMMISSIONE RODOTA, Relazione, cit.
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“chiunque” del diritto “alla tutela giurisdizionale dei diritti connessi alla salvaguardia
e alla fruizione det beni comuni”*”. “Chiunque” puo fruire delle utilita dei beni co-
muni, in quanto titolare del corrispondente diritto soggettivo alla loro fruizione >,
Non si specifica, invece, se I'esercizio della tutela giurisdizionale possa avvenire per
il tramite di azioni collettive, benché secondo alcuni “pare possa considerarsi intrin-
seco alla logica del bene comune ammetterle” "

Nemmeno emerge quali siani le prerogative che danno corpo alla titolarita, al di
la della tutela giurisdizionale. Diversi autori hanno rilevato I'impossibilita di indivi-
duare un unico status giuridico per tutti i beni comuni?”® e lo stesso Rodota ha chia-
rito che sono “le caratteristiche di ciascun bene ... a dover essere prese in considera-
zione” atal fine?”.

11 disegno di legge non ha mai trovato approvazione in Parlamento

Dopo la conclusione dei lavori della Commissione, Stefano Rodota ha continua-
to a battersi per il riconoscimento dei beni comuni. Tra le varie iniziative a carattere
politico, merita in particolare menzione la Costituente per i beni comuni, sorta
nell’aprile 2013, con la partecipazione congiunta di giuristi (tra cui Paolo Maddale-
na, Gaetano Azzariti, Ugo Mattei, Maria Rosaria Marella) e movimenti?$!. La Costi-
tuente era strutturata, da un lato, in Assemblee territoriali, dove si raccoglievano
spunti e sollecitazioni dalle lotte e rivendicazioni in atto e, dall’altro, in una Com-
missione redigente, incaricata di formulare tecnicamente le istanze di riforma 22,

Non sono mancate le posizioni critiche, sia nel merito della riforma, che piu in
generale sulla necessita di scomodare il modello bipartito pubblico-privato in fa-
vore dell'introduzione di un tertium genus. Traendo spunto dalla difficolta di de-

280

2 COMMISSIONE RODOTA, Proposta di articolato, cit., art. 1, lett. ¢); & lo Stato, invece, “salvi 7 casi
di legittimazione per la tutela di altri diritti ed interessi”, legittimato in via esclusiva “all’esercizio
dell’azione di danni arrecati al bene comune”, cosi come allo Stato spetta I'azione per la riversione dei
profitti (zbidem).

216 ALGOSTINO A., cit. rileva che “pare preferibile ragionare di soggetti interessats, e non di fruitors”,
dal momento che la prima pare “pizt inclusiva, meno legata ad un materiale utilizzo del bene”.

277 ALGOSTINO A, cit.

Z8MARELLA ML.R., I/ diritto dei beni comuni, cit., 20: “un primo carattere si definisce ... in negativo,
nella mancanza di un regime giuridico comune”; ALGOSTINO A., cit., definisce tale status “strutturalmen-
te indefinito”.

29 Per cui, ad esempio, in alcune ipotesi, come nel caso del pubblico dominio immateriale (dai segni
distintivi non appropriabili alle invenzioni escluse da brevettabilita) sara sufficiente proteggere il bene
dalle pretese di uso esclusivo e di costituzione di diritti di esclusiva.

In altri casi, invece, le risorse dovranno essere assicurate ad una comunita: ¢ il caso delle manifesta-
zioni di folklore o dei saperi tradizionali, per i quali, I'alternativa a riconoscere diritti di esclusiva in ca-
po ad una comunita, per evitare I’appropriazione (e la commercializzazione) ad opera di chiunque, ¢ la
previsione di forme di “equitable revenue sharing” a favore di queste. Cfr. S. RODOTA, I terribile diritto,
cit., 472.

208y di esso cfr. [ beni comuni nella proposta della Commissione Rodota, in Oltre il pubblico e il pri-
vato, cit., 161-168.

281 Cfr. CICCARELLI R., Stefano Rodota battexza la Costituente dei beni comuni, Il manifesto, 15 apri-
le 2013.

282 Cfr. MATTEIL U., Beni comuni. Per un’alternativa di sistema, in PEPINO L., REVELLI M. (a cura
di), Grammatica dell'indignazione, Torino, 2013, 30-31.
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limitare la nozione di bene comune e distinguerla dal bene pubblico, alcuni autori
hanno questionato la reale necessita dell’intervento riformatore?®. Se ¢ vero che
“finché lo Stato ha gestito i beni pubblici di sua proprietd ed ha avuto un ruolo do-
minante nella gestione dei servizi pubblici essenziali, non risultava ... l'immediata
necessitd di distinguere i beni comuni dai beni pubblici” e che “il problema sorge
allorquando la gestione passa progressivamente a soggetti privati e alle istituzioni
pubbliche rimane unicamente la mera titolaritd del bene”, allora pare difficile spie-
gare perché il problema non possa essere risolto tramite un ritorno ad una gestio-
ne pubblica?®. In questa direzione, al piu, i beni comuni parrebbero dover essere
visti in un’ottica di continuita (e non di contrasto/opposizione) rispetto ai beni
pubblici e doversi considerare come una species del piti ampio genus dei beni
pubblici ?®,

Altri autori 2% hanno sottolineato come la tutela degli interessi diffusi non si rag-
giungerebbe mutando la qualificazione giuridica del bene, quanto piuttosto impo-
nendo al proprietario modalita di uso del bene che siano conformi al riconoscimen-
to di tali interessi. Muovendo dall’assunto che il regime proprietario rispetto alla tu-
tela degli interessi pubblici o generali coinvolti sia sostanzialmente neutro, si con-
clude che la soddisfazione degli interessi generali dipenda da una gestione dei beni
che renda effettive le varie forme di godimento e di uso pubblico. In altre parole, la
tutela del comune si otterrebbe, indipendentemente dagli istituti, quando esistano
regole giuridiche che garantiscano la gestione dei beni e dei servizi essenziali in mo-
do da soddisfare 'interesse generale.

7.8. La proprieta collettiva e i beni comuni nell attuale quadro giuridico italia-
no: gli usi civici e i diritti di uso pubblico

Nonostante il tentativo di riforma del codice civile, finalizzato all’introduzione di
una nuova categoria di beni, non abbia sortito effetti, deve rilevarsi che il concetto

2 ALGOSTINO A., cit. domanda provocatoriamente se ci sia “veramente bisogno dei Commons o so-
no sufficienti i diritti? Un esempio fra tutti: perché chiamare 'acqua “bene comune” e non sancire un dirit-
to all’acqua? O, perché traslocare il lavoro dalla casa dei diritti al condominio dei beni comuni?”.

24 LUCARELLI A., Note minime, cit., 12. In senso analogo, ASOR ROSA A., I/ nuovo soggetto politico.
Tra Toni Negri e Tommaso d’Aquino, Il manifesto, 27 aprile 2012, 1, si interroga se “non sarebbe meglio,
invece che procedere negrianamente “oltre il privato e il pubblico”, considerare la battaglia per i “beni co-
muni” un allargamento e un rafforzamento di quella per il “pubblico”, in una visione pin dinamica e artico-
lata di quella praticata presentemente?”. Similmente, cfr. anche VITALE E., Contro i beni comuni, cit.,
69-70, che si interroga se i beni comuni non siano “una delle possibili vie o strategie mediante le quali il
“pubblico” — sotto forma di costituzionalismo dei diritti fondamentali presi sul serio — cerca di mettere bri-
glie pin efficaci alla privatizzazione del mondo”, mettendo quindi in dubbio 'opportunita di insistere con
questa formulazione piuttosto che pitt proficuamente “utilizzare una formula quale “beni fondamentali”

(Ferrajoli), o “beni pubblico globali” (Gallino)”.

W SETTIS S., Azione popolare, cit., 112, secondo cui & “sul continuum beni comuni-beni pubblici, e
sulle connesse garanzie costituzional, che bisogna far leva per costruire un progetto concreto e attendi-
bile”.

26 PASSALACQUA M., “Oltre” la concezione proprietaria dei beni comuni. Diritto, economia e interesse
generale, Amministrazione in cammino, 2017, 7.
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di bene comune non & comunque rimasto del tutto estraneo alla legislazione ordina-
ria, pur rimanendo confinato in disposizioni settoriali e di portata circoscritta?’, A
richiamare la categoria con maggior frequenza ¢ il legislatore regionale 2%,

I riferimenti appaiono, tuttavia, “zon fondati su una precisa definizione del con-
cetto e spesso si risolvono solo in enunciazioni di principio, senza che ad essi segua poi
un effettivo sviluppo applicativo del medesimo principio enunciato”*>.

I beni comuni non trovano, dunque, cittadinanza formale nell’ordinamento giu-
ridico italiano.

La proprieta collettiva, invece, non & del tutto sconosciuta al nostro ordinamen-
to, ma si inserisce in esso solo ed esclusivamente come “anomalia giuridica” (ovvero
come eccezione alla regola), residuante dal modello feudale un tempo diffuso ovun-
que in Europa, ben prima dello Stato moderno 2.

I c.d. usi civici®? costituiscono la tipologia pit nota, anche perché sono caratte-
rizzati da una disciplina consolidata. La legge 16 giugno 1927, n. 1766%* (tutt’ oggi

87 Per una panoramica sui riferimenti legislativa si veda FIDONE G., Proprietd pubblica e beni comu-
ni, ETS, Pisa, 2017, 27 ss. A titolo esemplificativo, il d.l.gs. 26 maggio 2004, n. 154, contenente nome
per la “Modernizzazione del settore pesca e dell’acquacoltura”, prevede all’art. 4 che tra le finalita e i
contenuti del Programma nazionale debba essere tenuto conto del “riconoscimento delle risorse ittiche
come bene comune rinnovabile”.

288 Ad esempio, I'art. 1 della r.r. Toscana 10 novembre 2014, n. 65 definisce “bene comune” il “pa-
trimonio territoriale” inteso come “/insieme delle strutture di lunga durata prodotte dalla coevoluzione
fra ambiente naturale ed insediamenti umani”. Numerose sono le leggi regionali che ascrivono il suolo a
bene comune: cfr. L.R. Lombardia 28 novembre 2014, n. 31 e 28 dicembre 2011, n. 25, L.R. Abruzzo
28 aprile 2014, n. 24; L.R. Puglia 20 maggio 2014, n. 26 e L.R. Friuli Venezia Giulia 25 settembre 2015,
n. 21. Altre leggi regionali che fanno riferimento alla categoria dei beni comuni sono quelle in materia
di acque e patrimonio idrico: cfr. L.R. Lazio, 4 aprile 2014, n. 5; L.R. Umbria 17 maggio 2013, n. 11;
L.R. Emilia-Romagna 6 settembre 1999, n. 25.

B FIDONE G., Proprietd pubblica e beni comuni, cit., 34.

20 Cass., 21 giugno 1966, n. 1592, Riv. dir. agr. 1966, 330, ha affermato che gli usi civici «banno
fondamento nel diritto di vita delle popolazioni che le esercitano e, quinds, nell’ antico dominio che le popo-
lazion: stesse, riguardate nella loro collettivitd, avevano acquistato sul loro territorio, mercé occupazione e
lavori eseguiti per far fruttificare le terre, e pertanto, quando quelle terre venivano infeudate, quei diritti, a
favore della popolazione preesistente, dovevano venire rispettati e nemmeno il sovrano poteva disconoscerli
o sopprimerli». In dottrina, v. DANI A., I/ concetto giuridico di “beni comuni”, cit., 28; PRINCIPATO L., T
profili costituzionali degli usi civici in re aliena e dei domini collettivi, Giur. Cost., 2015, 1, 207, secondo
cui il feudo puo ritenersi esperienza significativa di genesi degli usi civici in quanto il dominio diretto
delle terre date in concessione al vassallo (c.d. beneficium) resta del feudatario, mentre il dominio utile &
attribuito al vassallo, che ne trae frutti essenziali per la soddisfazione dei bisogni primari propri e della
famiglia. II rapporto fra i diritti di promiscuo godimento ed il feudo, con la forza normativa della con-
suetudine, finira con il sopravvivere alla crisi del sistema feudale e alla c.d. eversione della feudalita (v.
par. 7.6, nota 235).

21 Per una definizione si veda PRINCIPATO L., G/i usi civici non esistono, Giur. Cost., 2014, 4,
3366D, secondo cui il sintagma qualifa “forme di godimento di beni, anche in proprietd altrui, di pluralita
di individui fra essi legati da un nesso geografico funzionale, siccome collettivita stanziata (anche) sul bene
dal quale si traggono utilitates”.

221 a riforma della materia fu voluta dal regime fascista con lo scopo di reperire degli appezzamenti
di terreno da distribuire ai reduci della prima guerra mondiale, nei cui confronti il fascismo era stato
prodigo di promesse. Per una visione di insieme sulla normativa si veda ANTONELLI V., Us: civici e in-
sediamenti urbani, Riv. notariato, 1999, 1, 65.
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la legge nazionale fondamentale sugli usi e demani civici) ed il regio decreto 26 feb-
braio 1928, n. 332, contenente il relativo regolamento applicativo, ammettono in via
generale Universita ed Associazioni agrarie, accanto a Comuni e Frazioni, come tito-
lari di beni di uso civico esistenti o creati dalle procedure di affrancazione dagli usi
civici dei terreni privati, su una non irrilevante porzione, soprattutto montana e col-
linare, del territorio nazionale?”. La giurisprudenza ha interpretato la legge nel sen-
so di considerare i Comuni (0 comunque I'ente esponenziale della collettivita) 2>
come amministratori?®” (con poteri rappresentativi e tutori della collettivita titolare)
dei beni civici e la popolazione del luogo come vera titolare di essi (dando vita ad
una comunione senza quote) 2, I demani civici o collettivi sono dunque considerati
proprieta collettive, cioé proprieta indivise degli abitanti (u# czves, in qualita di cit-
tadini), di Comuni o di entita insediative minori e si distinguono da quelli propria-
mente comunali, di proprieta del Comune come ente giuridico.

In favore dell’ente esponenziale e — autonomamente — di ciascun componente
della comunita & riconosciuta la legittimazione a chiedere la protezione (possessoria
e petitoria) del diritto e ad agire per fare accertare la nullita degli atti privati che lo
violino?”. Inoltre, ogni utente pud ricorrere al giudice amministrativo contro i
provvedimenti (generali o puntuali) lesivi del diritto e del suo esercizio: 'interesse
legittimo del singolo, in quanto co-titolare del diritto, & presunto e non deve essere
dimostrato 2,

La legge del 1927 ha previsto una funzione di alta vigilanza e controllo da eserci-
tarsi sui beni di uso civico da parte del Ministero dell’Agricoltura, mentre tutte le
altre funzioni, amministrative e giurisdizionali, spettano al Commissario per la li-
quidazione degli usi civici (art. 27), in funzione di giudice speciale legittimato ad
agire anche d’ufficio a tutela di questi beni (art. 29)2%. 1l d.p.r. n. 616/1977 ha poi

23 CARLETTI F., Gli usi civici come problema sociale irrisolto della modernita, in RICOVERI G. (a cura
di), Beni comuni. La sfida pia difficile del ventunesimo secolo, Roma, 2005, 20, ne stima la consistenza in
oltre tre milioni di ettari.

24 Qualora sussistano conflitti di interesse fra la posizione soggettiva del Comune e quella della co-
munita, ai cui membri ¢& attribuito il godimento promiscuo, la giurisprudenza ammette la possibilita di
nomina di un curatore speciale, su istanza di chiunque abbia interesse ai sensi dell’art. 78 c.p.c. (Cass.
civ., sez. II, 16 marzo 2007, n. 6165, in Mass. Giur. it. 2007).

251 attivita gestoria spazia dalla semplice manutenzione del bene, sino al compimento dell’atto di-
spositivo. Secondo PRINCIPATO L., I profili costituzional, cit., il ruolo & assimilabile al trustee
nell’istituto fiduciario di matrice anglosassone. Questi, infatti, non ¢ titolare della proprieta del bene,
ma svolge un ruolo di mera gestione, nell’interesse del beneficiario.

26 Cfr. CERVATI G., Glf usi civici nella giurisprudenza della Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato
(1924-1951), Riv. trim. dir. pubbl., 1951, 1, 2/3 e CERULLI-IRELLL V., Proprietd pubblica, cit., 263-342.

27 Sebbene con riferimento alla diversa categoria della servitt di uso pubblico di cui all’art. 825 c.c.,
Cass., civ., sez. IT, 10 gennaio 2011, n. 333, ha riconosciuto che “/a legittimazione ad agire o a resistere in
giudizio a tutela di tale diritto spetta non soltanto all ente territoriale che rappresenta la collettivita — nor-

malmente il comune — ma anche a ciascun cittadino appartenente alla collettivitd uti singulus”.
P8 CERULLI-IRELLI V., I beni culturali nell’ ordinamento italiano vigente, in CHITI M.P. (a cura di) [
Beni culturali e comunita europea, Milano, 1994, 47 ss.

2 Secondo lart. 29 della l. n. 1766 del 1927, il Commissario ha il potere di decidere “tutte le con-
troversie circa la esistenza, la natura e la estensione dei diritti suddetti, comprese quelle nelle quali sia con-
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concentrato nelle Regioni tutte le funzioni amministrative e nella figura del Com-
missario quelle giurisdizionali®®.

In quest’ottica, la proposta di Peukert di istituire una figura deputata a rappre-
sentare in giudizio I'interesse pubblico a salvaguardia del pubblico dominio non
rappresenterebbe una novita assoluta nel nostro ordinamento, che gia annovera
esempi di uffici governativi deputati ad agire d’ufficio a tutela di beni comuni.

La formula usi civici usata dal legislatore & stata criticata in dottrina per la sua
incapacita “dz restituirci la multiforme ricchezza di un’infinita di usi locali differenzia-
tissimi”, ricorrendo impropriamente ad un tentativo di reductio ad unum®*'. La sua
genericita infatti mal si concilierebbe con la varieta di forme di proprieta collettiva
presenti nell’ordinamento italiano vigente, e la specificita di certe realta del nord
Ttalia, come le Regole venete e trentine (del Cadore, del Comelico, dell’Ampez-
zano) %, le Comunelle o Vicinie o Vicinanze dell’altopiano carsico-triestino*®, le So-
cietd di antichi originari lombarde o le Consorterie valdostane.

Con l'obiettivo (nient’affatto agevole) di riordinare il quadro ordinamentale in
materia, la legge del 1927 & stata da ultimo integrata®* dalla L. 20 novembre 2017,
n. 168 recante “Norme in materia di domini collettivi”, che unifica le suddette pro-
prieta collettive sotto il nome di “domini collettivi”. I domini collettivi sono persone
giuridiche di diritto privato®® e sono “ordinamenti giuridici” primari che preesi-

testata la qualitd demaniale del suolo o ['appartenenza a titolo particolare dei beni delle associazions, non-
ché tutte le questioni a cui dia luogo lo svolgimento delle operaziont loro affidate”. Cfr. Cass. civ. sez. un.,
20 maggio 2020, n. 9280. In pill occasioni, la Corte costituzionale ha ritenuto che il potere d’ufficio dei
commissari sia giustificato dall’interesse della collettivita generale (ossia la collettivita statale) alla con-
servazione degli usi civici nella misura in cui essa contribuisce alla difesa dell’ambiente e del paesaggio.
V. Corte cost. n. 133/1993, in Giust. civ., 1993, I, 1736. In seguito, questa soluzione & stata revocata in
dubbio da Cass., sez. un., sent. 28 gennaio 1994, n. 858 e 859, in Giust. civ., 1994, I, 1523, ma ¢ stata
confermata dalla C. Cost. n. 46/1995. Per ulteriori informazioni sull’argomento, cfr. MARINELLI F., G/
usi civici. Aspetti e problemi delle proprieta collettive, Jovene, Napoli, 296 ss.

20 Piyy specificamente la Regione si occupa della verifica demaniale (attraverso la nomina di Istrutto-
ri demaniali e periti), delle reintegre e delle assegnazioni a categoria delle terre, della liquidazione degli
usi civici su terreni di privati, delle autorizzazioni alle alienazioni e ai mutamenti di destinazione. Il
Commissario & invece competente per 'accertamento dell’esistenza e del tipo dei diritti e della natura
demaniale delle terre, nonché per I’emissione di provvedimenti conservativi.

0L GROSSI P., Un altro modo di possedere: I'emersione di forme alternative di proprietd nella coscienza
giuridica postunitaria, Giuffre, Milano, 1977; CATALANI P.M., La collocazione sistematica degli assetti
fondiari collettivi in funzione del rapporto fra comuniti e ambiente, in Archivio Scialoja-Bolla, Annali di
studi sulla proprieta collettiva, 2014, 1, 1, 1-21; CERULLI IRELLI V., Proprieta pubblica e diritti collettivi,
cit., 212; PETRONIO U., Us: civici, in Enc. dir., XLV, Milano 1992, 931.

22 Su queste realta si veda il volume di TOMASELLA E., Aspetti pubblicistici del regime dei beni rego-
liers, Belluno, 2000.

’% Su queste realta si veda Cass. civ. sez. II, 10 ottobre 2018, n. 24978 che ha rappresentato il primo
caso di applicazione della L. 168/2017.

% Ta legge non chiarisce in realtd quale sia il coordinamento tra le proprie norme e la legislazione
del 27. Cfr. MARINELLI F., Dagli usi civici ai domini collettivi, in MARINELLI F., POLITI F. (a cura di),
Domini collettivi ed usi civici, Pacini Editore, Pisa, 2019, 17. Per il superamento propende PAGLIARI G.,
cit., 40.

3% Con riguardo alla natura privatistica o pubblicistica delle proprieta collettive v. C. Cost., 31 mag-
gio 2018, n. 113, in Giur. Cost., 2018, 3, 1275C, con nota di POLITI F., Una sentenza storica in materia
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stono allo Stato ed esistono indipendentemente da esso: realta, cio¢, che quest’ul-
timo non costituisce, ma riconosce in forza della legge. Tale natura, unitamente alla
loro forte eterogeneita, ¢ valsa loro il riconoscimento della capacita di autonorma-
zione®*, cioé di darsi regole proprie ed autonome, nel solo rispetto del principio di
legalita costituzionale.

Tra le novita piu significative, la legge porta a coincidere titolare e gestore: la ge-
stione dei beni collettivi non spetta pit ai comuni, ma ai domini collettivi, in quanto
enti esponenziali delle collettivita titolari®"’.

Recependo principi gia elaborati in sede giurisprudenziale®®, la legge riconosce
agli assetti fondiari collettivi fondamento in Costituzione®” e individua nella funzione
sociale della proprieta di cui all’art. 42, co. 2, Cost. la fonte di legittimazione del loro
peculiare regime giuridico. L’effetto pit importante di questo inquadramento appare
quello di tracciare un collegamento con i diritti fondamentali dell’'uomo?'°. Infatti, i
domini collettivi, in quanto enti deputati alla gestione dei beni collettivi, sono ricono-
sciuti come formazioni sociali “portatrici di una risalente ed originale visione culturale,
dinamica, dello stare insieme, della comproprieti intergenerazionale, della gestione col-
lettiva e solidale del patrimonio comune indistinto e indistinguibile”>"'. Come tali, i
domini collettivi sono formazioni espressive della cultura dell’'uomo (art. 9 Cost.), ove
si svolge la sua personalita (art. 2 Cost.), cioé sono presidi dei diritti inviolabili della
persona umana, che la Repubblica deve garantire e sostenere.

La legge risolve anche il problema della qualificazione giuridica della posizione
di diritto esercitata dai membri della collettivita, sancendo che “7 membri hanno in
proprieta” i beni. Autorevole dottrina ritiene si debba comunque parlare di una fi-
gura autonoma di proprieta, distinta da quella di diritto comune?*?.

di usi civici e proprietd collettive?, che ha stabilito che “i/ regime dominicale degli usi civici attiene alla
materia “ordinamento civile” di competenza esclusiva dello Stato”. Si veda anche Cass. civ. sez. un., 24
giugno 2020, n. 12482, Foro it. 2020, 10, I, 3074, che devolve alla giurisdizione ordinaria il sindacato
giurisdizionale sugli atti con i quali gli enti esponenziali esercitano i poteri loro conferiti.

3% T] dominio pud disciplinare con proprie norme funzioni, organizzazione, governance, rapporti
con i partecipanti alla proprieta collettiva e con i terzi che vi entrano in contatto.

271 art. 2 co. 4 afferma che “I beni di proprieta collettiva e i beni gravati da diritti di uso civico sono
amministrati dagli enti esponenziali delle collettivita titolari. In mancanza di tali enti i predetti beni sono

gestiti dai comuni con amministrazione separata”.

%8 C. Cost., 1 aprile 1993, n. 133 rileva che «Accanto agli interessi locali ... emerge Uinteresse della
collettivita generale alla conservazione degli usi civici nella misura in cui essa contribuisce alla salvaguardia
dell’ambiente e del paesaggio». C. cost., 20 febbraio 1995 n. 46 e n. 210/2014, afferma che “/a sovrappo-
sizione tra tutela del paesaggio e tutela dell ambiente si riflette in uno specifico interesse unitario della co-
munita nazionale alla conservazione degli usi civici, in quanto e nella misura in cui concorrono a determi-
nare la forma del territorio su cui si esercitano, intesa quale prodotto di una integrazione tra uomo e am-
biente naturale”.

¥ Lincipit del T comma dell’art. 1 della legge colloca i domini collettivi nella cornice costituzionale,
ricollegando il riconoscimento della Repubblica all’attuazione degli artt. 2, 9, 42, IT comma, e 43 Cost.

SOPAGLIARI G., “Prime note” sulla [. 20 novembre 2017, n. 168 (“norme in materia di domini collet-
tivi”), 1l diritto dell’economia, 2019, 65, 98, 1, 11-41, 15.

PUPAGLIARI G, cit., 16.

2 Ibidem., 38; PALERMO G., I beni civici, la loro natura e la loro disciplina, Riv. dir. civ., 2006, 602
s.; PRINCIPATO L., GI7 usi civici non esistono, cit., 3366D, secondo cui I'uso del concetto di proprieta
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L’art. 3, co. 1 contiene I’elenco dei beni collettivi e distingue tra a) i domini col-
lettivi rientranti nel “patrimonio antico” dell’ente collettivo (beni di proprieta col-
lettiva, non comunale o pubblica) e b) i beni di uso civico (di proprieta comunale o
di soggeti terzi, gravati da un diritto di godimento o di uso a favore di una collletti-
vita).

L’elencazione & tassativa, e, quindi, non suscettibile di interpretazione estensiva
o analogica.

Accanto a queste forme di proprieta collettiva, I'ordinamento prevede anche
Pesistenza di altri diritti reali di godimento aventi sempre la comunita di abitanti
come centro di imputazione. Si tratta dei c.d. diritti (o servitt) di uso pubblico
che “costituiscono diritti collettivi indisponibili ed imprescrittibili imputati ad una
comunitd di abitanti, ovvero ad un gruppo di persone legate tra loro da un vincolo,
che hanno ad oggetto beni immobili (e, talvolta, mobili) appartenenti a soggetti, sia
pubblici che privati, terzi rispetto alla medesima collettivita, e che consistono nel go-
dimento di determinate ‘utilitates’ limitate all’‘uti’ e non estese al ‘frui’” >°. Fon-
damento normativo di tali diritti & individuato nell’art. 825 c.c. che assoggetta al
regime dei beni demaniali pubblici i diritti spettanti agli enti territoriali, Stato,
province e comuni, sui beni altrui “quando i diritti stessi sono costituiti per l'utilita
di alcuno dei beni demaniali o per il conseguimento di fini di pubblico interesse cor-
rispondenti a quelli a cui servono i beni medesimi”. Si tratta di un istituto di tradi-
zione antichissima, gia conosciuto nel diritto romano, dove le abitazioni private
venivano aperte in modo che la collettivita potesse avere accesso a statue, busti e
collezioni private?*, Sopravvissuto al periodo medievale e conservato dalla legi-
slazione successiva alla Rivoluzione francese, l'istituto ¢ stato elaborato dalla giu-
risprudenza che ne ha delineato caratteristiche e modalita di applicazione. Il caso
forse pit noto riguarda la decisione con cui la Cassazione ha riconosciuto il diritto
di uso pubblico del Comune di Roma, comprensivo del passaggio e dell’accesso al
parco, al palazzo e alle bellezze artistiche di villa Borghese, dopo che Scipione
Borghese nel 1885 aveva chiuso i cancelli della sua proprieta per venderla, inter-
rompendo tre secoli di libero godimento da parte della popolazione’". Successi-

“appare contraddire la stessa sua ratio storica — ossia la contrapposizione al modello di proprietd romanisti-
co, individualista e liberale”; 1d, I profili costituzionali degli usi civici, cit., aggiunge che si tratta piuttosto
di “una fattispecie di rapporto fra soggetto e bene del tutto anomala...peculiare, siccome tratteggiata da
caratteri propri ed autonomi”. 11 civis, infatti, esercita un potere di godimento sul bene, ma non ha capa-
cita alcuna di disporre di tale potere, né di trasmetterlo #zortis causa. Esso cessa con la morte (o la per-
dita della qualita di czvis), mentre & acquisito dalle nuove generazioni come diritto proprio ed a titolo
originario, semplicemente per conseguenza della titolarita dello status di appartenente al gruppo. Si
tratterebbe, dunque, di una proprieta priva delle facolta peculiari e qualificanti della proprieta privata
tout court, perché esclude il potere di disposizione tanto del bene, quanto della sua destinazione, non-
ché ogni forma di individuazione fisica o giuridica della fetta di proprieta di ciascuno. Nella stessa dire-
zione CERULLI IRELLI V., Apprendere “per laudo”. Saggio sulle proprieta collettive, Quaderni Fiorentini
per la storia del pensiero giuridico moderno, 2016, 45, 346 ss.

3B Cass. civ., sez. trib., 30 settembre 2019, n. 24264.
14 COLOMBO P., I diritti di uso pubblico. Struttura e funzione, Giuffre, Milano, 1991, 9 ss.

’5La sentenza & pubblicata su La Legge, 1887, 1, 433 ed ¢ commentata da DI PORTO A., Res i usu
publico, cit. 52; VALGUARNERA F., Accesso alla natura tra ideologia e accesso, Giappichelli, Torino,
2010, 138; CERULLI IRELLI V., Beni comuni e diritti collettivi, cit., 170; COLOMBO P., I diritti di uso
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vamente, la Cassazione ha stabilito che la titolarita dei diritti di uso pubblico com-
pete direttamente “a ciascun cittadino appartenente alla collettivitd uti singulus”>'°,
che puo esperire rimedi possessori (azioni di reintegrazione e manutenzione)
agendo da sé o rappresentati da un ente territoriale esponenziale (normalmente il
Comune). Affinché un’area privata possa ritenersi assoggettata a uso pubblico & pe-
ro necessario che 'uso avvenga a opera di una collettivita indifferenziata ed inde-
terminata di soggetti considerati “u¢ cives”, ossia quali titolari di un pubblico inte-
resse di carattere generale. Deve, invece, escludersi 'uso pubblico quando questo
venga esercitato soltanto da alcuni soggetti che si trovano “u#i singuli” in una posi-
zione qualificata rispetto al bene che si pretende gravato (come, ad esempio, i pro-
prietari di determinati immobili in dipendenza della particolare ubicazione degli
stessi e coloro che abbiano occasione di accedere a essi per esigenze connesse alla
loro privata utilizzazione) >'8,

Tali diritti possono costituirsi oltre che per atto negoziale, anche per usucapio-
ne’" o per effetto di passaggio esercitato “ab immemorabili” o per “dicatio ad pa-
triam”. Quest’ultima consiste nel comportamento del proprietario del bene che lo
metta volontariamente e con carattere di continuita (non di precarieta e tolleranza)
a disposizione della collettivita®?, al fine di soddisfare un’esigenza comune ai mem-
bri di tale collettivita, indipendentemente dai motivi per i quali detto comportamen-
to venga tenuto, dalla sua spontaneita, dallo spirito che lo anima e dunque anche se
non intenzionalmente diretto a dare vita ad un diritto di servita*?.

Vi rientra di buon grado il fenomeno della Street Art con cui un privato destina
un’opera d’arte di propria titolarita all'uso pubblico®? (cfr. cap. 5 par. 3.7).

317
>

pubblico, cit., 50, che da conto anche di casi precedenti di riconoscimento di diritti di uso pubblico,
decisi dal Tribunale di Genova, nel 1870, avente ad oggetto la collezione d’arte di Palazzo Rosso e dal
Tribunale di Bologna, nel 1876, in relazione all Galleria Zambeccari.

*16 Cass., 4 luglio 1934, n. 2722; Cass., 10 gennaio 2011, n. 333, Giust. civ. Mass., 2011, 1, 28; Id., 2
ottobre 1996, n. 8653; Id., 9 maggio 1987, n. 4284; Id., 13 giugno 2019, n. 15931.

> CERULLI IRELLI V., Beni comuni e diritti collettivi, cit., 180 ss.
*18Cass., 23 maggio 2012, n. 8165.

1 Perché si costituisca per usucapione una servitd pubblica di passaggio su una strada privata, &
necessario che concorrano contemporaneamente le seguenti condizioni: 1) 'uso generalizzato del pas-
saggio da parte di una collettivita indeterminata di individui, considerati “uti cives” in quanto portatori
di un interesse generale, non essendo sufficiente un’utilizzazione “uti singuli”, cioé finalizzata a soddi-
sfare un personale esclusivo interesse per il piti agevole accesso ad un determinato immobile di proprie-
ta privata; 2) 'oggettiva idoneita del bene a soddisfare il fine di pubblico interesse perseguito tramite
Iesercizio della servitd; 3) il protrarsi dell’'uso per il tempo necessario all’'usucapione. Cfr. Cass. civ., sez.
II, 29 maggio 2017, n. 28632.

320 Cass. civ., sez. I, 27 giugno 2018, n. 16979, Foro Amm., 2019, 3, 444; Cass. civ., sez. I, 14 giugno
2018, n. 15618.

321 Cass. civ., sez. II, 21 febbraio 2017, n. 4416; Id. sez. I, 11 marzo 2016, n. 4851, Foro Amm., 2016,
4, 786; Trib. Bari, sez. II, 4 giugno 2018, n. 2441. Quando l'interesse (sempre pubblico) & di natura di-
versa si parla anche di deputatio ad cultum (cfr. Cass., sez. I, 16 marzo 1981, n. 1474, con nota di CO-
LELLA P., Sulla deputatio ad cultum publicum e sulla dicatio ad patriam di un polittico attribuito a Cocco
di Pietro, Giur. it., 1982, 1,74 ss.).

32 GRAZIOSI B., Riflessioni sul regime giuridico delle opere della street art: tutela e appartenenza
“pubblica”, Riv. giur. dell’edilizia, 2016, 4, 423. Si veda altresi RICCIO G.M., PEZZA F., Copyright in
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L’estinzione del diritto non puo derivare dal mero non uso, esigendo che I'ente
territoriale esprima una volonta in tal senso, o mediante ’adozione di un provvedi-
mento che riconosca cessati 1'uso e I'interesse pubblico a servirsi del bene, o attra-
verso un comportamento concludente, consistente nell’omesso esercizio del diritto-
dovere di tutela rispetto ad atti usurpativi o impeditivi da parte del privato®?.

L’impedimento dell’'uso pubblico mediante esecuzione di opere che abbiano
quale caratteristica precipua quella di escludere o limitare 'uso pubblico del bene
demaniale puo integrare una fattispecie di reato’?,

L’auspicato riconoscimento legislativo dei beni comuni ha portato alcuni a suggerire
un recupero, una razionalizzazione normativa dei diritti collettivi gia previsti dall’ordi-
namento’?, La residualita della figura nel nostro ordinamento, sopravvissuta in ambiti
limitati e definiti, e difficilmente conciliabile con le categorie giuridiche dominanti®?¢, ha
contrastato sinora I'estensione di tale modello. “Nell’epoca della globalizzazione e dello
sviluppo tecnologico, l'idea che Uesistenza di consorzi sociali possa dirsi condizionata dalla
possibilita di trarre dalla terra i frutti e le risorse essenziali, appare quasi evanescente”. At-
traverso un lento ma costante processo ermeneutico, la dottrina®?’ e la giurisprudenza
costituzionale prima®?® e la L. n. 168/2017 poi, hanno pero contribuito a rivitalizzare
questo istituto. Hanno chiarito, infatti, che il bene giudicato meritevole di protezione e
posto a fondamento dei promiscui godimenti non deve piti necessariamente essere quel-
lo delle origini (ossia I'interesse economico di tutela della collettivita nei suoi bisogni
primari), ma deve essere ricercato in un interesse piti generale: la tutela del territorio e
dell’ambiente, inteso come patrimonio dell’'uomo e della societa in cui vive e spazio di
esplicazione della sua personalita individuale.

Cio fa ritenere che lo schema codicistico dei domini collettivi possa costituire un
modello di riferimento a cui guardare al fine di configurare un diritto d’uso dei beni
immateriali in pubblico dominio. Al pari dei demani collettivi, tale diritto sarebbe
teso a preservare il bene comune oggetto del diritto (non piti la terra, ma le risorse
culturali) e le sue virtuose potenzialita, in termini di garanzia di un primario interes-
se pubblico, qualitativamente diverso da quello individuale, imputabile ai membri
della collettivita che effettuano I'uso (non pit I'interesse all’ambiente, bensi alla li-
berta di informazione ed espressione, all’arte, alla scienza e alla cultura in generale).
Le finalita dell’attribuzione alla collettivita di un simile potere di godimento posso-

Street Art and Graffiti: A Comparative Legal Analysis, Ent. LR, 30, 2, 2019, che ipotizza per le opere di
street art la ricondizione alla categoria dei beni comuni.

32 Cass. civ., sez. I, 8 febbraio 2019, n. 3788; Id. sez. II, 14 maggio 2018, n. 11676.

324Si veda l’art. 1161 Cod. della navigazione che cosi prevede in relazione ad uno “spazio del dema-
nio marittimo o aeronautico o delle zone portuali della navigazione interna”. In giurisprudenza si veda
Cass. pen., sez. ITI, 21 novembre 2019, n. 2205.

32 CERULLI IRELLI V., Beni comuni e diritti collettivi, cit., 18.

326 Cfr. CUDIA C., Gli interessi plurisoggettivi tra diritto e processo amministrativo, Maggioli, Rimini,
2012, 239 ss.

327 STELLA RICHTER P., Proprieta collettive, usi civici ed interesse pubblico, Dir.amm. 1983, 189; PA-
LERMO G., I beni civici, cit., 595.

328 C. Cost., 22 luglio 1998, n. 316, Giur. Cost., 1998, 2321 ss. e altri riferimenti contenuti in nota
308.
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no dunque essere le pil varie, ma esiste una ratio comune’?’, che ¢ quella di garanti-
re i fondamentali bisogni dell'uomo, attraverso le risorse naturali di un territorio,
piuttosto che quelle culturali.

A conforto di questa interpretazione, pare potersi leggere I'art. 2 co. 1 della L.
168/2017. Nel sancire 'obbligo della Repubblica di tutelare (cioe di assumere le ini-
ziative necessarie, utili ed opportune per garantire la conservazione) e di valorizzare
(ossia di porre in essere azioni attive tese a sviluppare tutte le potenzialita) i “ben: di
collettivo godimento”, il legislatore usa una espressione di carattere generale, che
non trova riscontro nel testo della legge. Il compito della Repubblica pare pertanto
potersi riferire invariabilmente a qualsiasi tipologia di bene collettivo, ivi compresi i
beni immateriali di pubblico dominio.

In conclusione, sebbene non vi siano forme di tutela dei beni comuni nel nostro
ordinamento, al di fuori di limitati istituti concernenti la proprieta fondiaria, “sz puo
senZ'altro ... ragionare di compatibilitd, o forse ancor pin di convergenza e coerenza
dell’orizzonte dei beni comuni con la Costituzione”**° e I'ordinamento giuridico ita-
liano, piti in generale.

7.9. I beni comuni nel diritto internazionale

Nel diritto internazionale contemporaneo vi sono ampi segnali nella direzione di
un’imputazione di certe categorie di beni all’intera umanita, in vista di una loro tutela
(anche a beneficio delle generazioni future) e redistribuzione. Da tempo, nel vocabo-
lario, hanno fatto la loro comparsa le nozioni di “comzmon heritage of mankind”>*' (ri-
guardo lo spazio extra-atmosferico, i fondali marini, il genoma umano, i beni artistici),
di “common concern of humankind”>* (biodiversita, clima), nonché le categorie dei
“common goods”>**, dei “global commons”>** e dei “global public goods” >*.

Sebbene tali nozioni rimangano ad oggi piuttosto indeterminate e difettino reali
mezzi coercitivi capaci di tutelare adeguatamente le risorse naturali dagli appetiti
lucrativi di Stati e societa multinazionali, tali espressioni rendono testimonianza

’2 Per un parallelismo tra domini collettivi e paradigma dei beni comuni si veda SPOTO G., Us: czvi-
ci e domini collettivi: “un altro modo” di gestire il territorio, Riv. giur. dell’edilizia, 2020, 1, 3. Per un raf-
fronto tra lo studio Governing the commons di E. Ostrom e I'impianto della L. n. 168/2017 v. GIULIET-
TI W., “Governing the commons” (E. Ostrom): i domini collettivi come ordinamento giuridico alla luce
della legge 20 novembre 2017 n. 168, Riv. giur. dell’edilizia, 2020, 5, 349.

P ALGOSTINO A, cit.

»!'Tra i tanti, cfr. WOLFRUM R., Common Heritage of Mankind, in Max Planck Encyclopedia of Pub-
lic International Law, Oxhord University Press, 2009.

»2COTTIER T., The Prospects of Common Concern of Humankind in International Law, Cambridge
University Press, 2021.

3 HERITIER A. (ed.), Common Goods: Reinventing European and international governance, Row-
man & Littlefield, Lanham, 2002.

34 STERN P., Design principles for global commons: natural resources and emerging technologies, In-
ternational Journal of the Commons, 2011, 5, 2, 213-232.

V. KAUL L, Global Public Goods, Edward Elgar, Cheltenham, 2016, che raccoglie 29 tra i pitl au-
torevoli scritti sul tema, da una prospettiva interdisciplinare.
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dell’interesse della comunita internazionale alla protezione del patrimonio comune
a beneficio delle generazioni presenti e future, in forza di una appartenenza che tra-
scende i limiti propri delle categorie di sovranita o proprieta, per riferirsi all’'intero
genere umano >, I suddetti termini si riferiscono invariabilmente ad aree o risorse
di cui viene riconosciuta un’importanza primaria per I'umanita e il cui sfruttamento
¢ regolato a fini pacifici e a favore della Comunita internazionale, con divieto di ap-
propriazione o di sfruttamento esclusivo da parte di singoli Stati. Tra le applicazioni
pit note si ricordano quella relativa all’Antartide, agli spazi extra-atmosferici, alla
luna e agli altri corpi celesti, all’orbita dei satelliti geostazionari, allo spettro delle
frequenze radioelettriche, ad alcuni elementi della biosfera, ai fondi marini oltre i
limiti della giurisdizione nazionale.

Nel 1958 fu istituita la Commissione delle Nazioni Unite per la sovranita perma-
nente sulle risorse naturali, il cui rapporto fu poi alla base della risoluzione n. 1803
del 14 dicembre 1962 che, per la prima volta, indico i popoli e le nazioni come tito-
lari della sovranita sulle risorse naturali, e non gli Stati, considerati come semplici
‘gestori’ di beni appartenenti al popolo.

Tali principi sono stati ulteriormente ripresi e specificati per singoli beni come
Pacqua, dalla Carta europea dell’acqua, deliberata dal Consiglio d’Europa nel 1968,
la quale riconosce 'acqua come “patrimonio comune” (art. 10) e come “risorsa co-
mune che necessita di una cooperazione internazionale” (art. 12).

Anche i beni immateriali sono riconosciuti parte del patrimonio culturale comu-
ne. Il richiamo & contenuto sia nella Convenzione dell’Aja del 1954 sulla protezione
dei beni culturali in caso di conflitto armato, sia nella Convenzione UNESCO del
1972 sulla protezione del patrimonio culturale e naturale mondiale.

Nella sua Costituzione firmata a Londra il 16 novembre 194537 TUNESCO ha
indicato tra gli altri obiettivi costitutivi quello di imprimere “vigoroso impulso ...
alla diffusione della cultura”, “alla conservazione, al progresso ed alla diffusione del
sapere: vigilando alla conservazione ed alla tutela del patrimonio universale rappresen-
tato da libri, opere d’arte ed altri monumenti di interesse storico o scientifico”, nonché
quello di promuovere “lo scambio di pubblicazioni, di opere d’arte, di materiale di
laboratorio e di altra documentazione utile; facilitando ['accesso di tutti i popoli a
quanto pubblica ciascuno di essi”. A questi fini, TUNESCO incoraggia “la coopera-
zione internazionale in tutti i rami dell attivita intellettuale” e “raccomanda gli accordi
internazionali che giudica utili per facilitare la libera circolazione delle idee col mezzo
della parola e dell’immagine”.

Nell'incoraggiare i governi ad adottare le misure pit idonee a promuovere la
produzione letteraria, scientifica, musicale e artistica, sia la protezione dei diritti di
proprieta intellettuale, quale principale incentivo allo sviluppo di cretivita, innova-
zione e cultura, sia la salvaguardia del pubblico dominio e dell’accesso alle risorse
che ne fanno parte, entrano nel mandato UNESCO sin dai suoi albori 8.

POFRIGO M., La protezione di arte, scienza, ricerca e cultura. (Una prospettiva internazionale), Qua-
derni di AIDA, 2005, 86.

337 Cosi come modificata dalle successive Conferenze Generali.

P8UNESCO, Towards Knowledge Societies, cit., 177.
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Tanto nella propria strategia di medio termine 2002-2007 “Contributing to peace
and human development in an era of globalization through education, the sciences,
culture and communication”, quanto nel Report “Towards Knowledge Societies” del
2005, 'UNESCO considera che la conoscenza “essendo un bene inesauribile a dispo-
sizione di tutti gli esseri umani, e, se non un bene pubblico globale, almeno un ‘bene
pubblico comune’™ >>°.

Nella strategia di medio termine per il periodo 2002-2007, in particolare,
I'UNESCO inseriva tra gli obiettivi “lo sviluppo di norme e principi universali, basati
su valori condivisi, al fine di affrontare le sfide emergenti nell’istruzione, nella scienza,
nella cultura e nella comunicazione e proteggere e rafforzare i beni pubblici comuni” e
aggiungeva che “all'inizio del ventunesimo secolo, la missione dell UNESCO puo
connotarsi per le seguenti azioni: predisporre una piattaforma di dialogo e azione — che
coinvolga sia il settore pubblico che quello privato — concernente i beni comuni imma-
teriali globali”.

Pit nel dettaglio, 'UNESCO si considera I'unica organizzazione nella posizione di
riunire creativi, artisti, editori e utenti della conoscenza, come bibliotecari, insegnanti e
ricercatori e dunque “particolarmente ben posizionata per prendere parte, in stretta con-
sultazione con ' OMPI, al dibattito sulla proprieta intellettuale e le libere utilizzazioni delle
opere, specialmente per finalitd di insegnamento e ricerca, e la promozione delle opere in
pubblico dominio”. In questo modo, 1’organizzazione riconosce il ruolo del pubblico
dominio come “riserva senza prezzo, anche se scarsamente sfruttata di dati, informazione
conoscenza e documentazione di ogni genere”. Siccome le “ICT hanno radicalmente tra-
sformato le condizioni di sfruttamento di questo bene pubblico comune che puo essere oggi
reso accessibile al grande pubblico, scambiato e condiviso”, TUNESCO si propone di so-
stenere la promozione del pubblico dominio dell'informazione:

— “Incoraggiando la formulazione e l'adozione di politiche e normative intese ad
ampliare ['accesso universale a questi beni pubblici in ambiti essenziali alla societa
dell’informazione;

— Sostenendo la preservazione, la digitalizzazione, ['accessibilita e l'ampia dissemi-
nazione di opere in questa categoria,

— migliorando le prassi nazionali ed internazionali in materia di pubblico dominio,
con l'obiettivo di fissare standard comuni per la registrazione, 'immagazzinamento e
lo scambio e formulare pertinenti politiche, linee guida e testi legislativi”.

Un importante impulso verso il riconoscimento di una tutela giuridica del pub-
blico dominio & giunto senza dubbio per iniziativa dell’Organizzazione Mondiale
per la Proprieta Intellettuale (di seguito solo “OMPI” o “WIPO”). Con 'adozione
nel 2007 della Development Agenda (DA)>*, gli Stati Membri hanno infatti indivi-

P UNESCO, cit., 170.

*0T.a prima proposta rivolta all’istituzione di una agenda di sviluppo per 'OMPI ¢ stata for-
mulata da Argentina e Brasile in seno all’Assemblea Generale del 2004. Gli Stati Membri concor-
darono per organizzare una serie di Inter-sessional intergovernamental meeetings (IIM) per esami-
nare la proposta. Al fine di accelerare e completare la discussione, I’ Assemblea Generale del 2005
ha istituito un apposito Provisional Committee on Proposals Related to a WIPO Development
Agenda (PCDA). Nel corso delle due sessioni del Comitato tenute nel 2007, gli Stati Membri han-



90 Il pubblico dominio nella societd della conoscenza

duato il tema del pubblico dominio come uno dei quattro pilastri su cui incentrare il
programma di sviluppo. Tra le 45 raccomandazioni intese ad ispirare Iattivita del-
I’Organizzazione, ben due sono riservate al problema.

La raccomandazione 16, in particolare, richiama I'esigenza di “considerare la sal-
vaguardia del pubblico dominio all’ interno del processo normativo dell’ OMPI e appro-
fondire l'analisi delle implicazioni e dei benefici di un pubblico dominio ricco ed acces-
sibile”.

Con ancor maggior enfasi, la raccomandazione 20 propone di “promuovere pro-
cedimenti normativi legati alla proprietd intellettuale che supportino un pubblico do-
minio forte all’ interno degli Stati Membri dell’ OMPI, ivi inclusa la possibilita di pre-
disporre delle linee guida che possano assistere gli Stati Membri nell’ identificare il ma-
teriale caduto in pubblico dominio nelle rispettive giurisdizion:”.

Le suddette Raccomandazioni hanno trovato seguito per mezzo del lancio del
progetto denominato “Intellectual Property and the Public Domain”. Obiettivo del-
I'iniziativa veniva indicato in una miglior comprensione della nozione di pubblico
dominio, di cio che lo compone o ne entra a far parte e della sua portata nelle diver-
se giurisdizioni nazionali, anche attraverso I’analisi delle ripercussioni che su di esso
puo avere la tutela dei diritti di proprieta intellettuale ',

Nell’ambito del progetto, sono stati commissionati alcuni studi, distinti per cia-
scuna diversa area di tutela industrialistica e finalizzati a considerare la necessita di
muovere ulteriori passi nella direzione di salvaguardare il pubblico dominio e ren-
derlo maggiormente accessibile e conoscibile dalla collettivita.

Il primo in ordine cronologico ¢ lo “Study on Patents and the Public Domain”
commissionato a Jeremy Phillips nel corso della IV sessione del Comzmzittee on Deve-
lopment and Intellectual Property (“CDIP”) tenutosi a Ginevra tra il 16 e il 20 no-
vembre 200942,

Sulla base dei risultati emersi dal suddetto studio, & stato poi commissionato a
James G. Conley un secondo studio diretto ad investigare la relazione tra sistema
brevettuale e pubblico dominio, non pit sul piano generale, ma a livello di micro-
sistema’®, ovvero analizzando I'impatto di certe strategie brevettuali aziendali sul
mantenimento di un pubblico dominio ricco e liberamente accessibile.

La relazione tra pubblico dominio e diritto d’autore ¢ stata oggetto dello “Sco-
ping study on copyright and related rights and the public domain” realizzato da

no trovato 1'accordo sul testo delle 45 raccomandazioni da sottoporre all’Assemblea Generale,
nonché sull’opportunita di istituire un apposito Committee on Development and Intellectual Pro-
perty. Per un approfondimento sull’iter che ne ha condotto all’adozione cfr. KHOR M., Negotiat-
ing a “development agenda” for the World Intellectual Property Organization (WIPO), Third World
Network, Penang, 2009. Per una visione d’insieme sulle questioni nascenti dall’adozione della DA
e sulle problematiche applicative si veda DE BEER J., Implementing the World Intellectual Property
Organization’s development agenda, Wilfrid Laurier Univ. Press, Waterloo, 2009; NETANEL N.W.,
The development agenda, Oxford Univ. Press, New York, 2009.

PUNWTPO, Intellectual Property and the Public Domain, 18 settembre 2009, WIPO/CDIP/4/3.
32\WTPO, Study on Patents and the Public Domain, 28 febbraio 2012, WIPO/CDIP/8/INF/3 REV. 2.

S8 WIPO, Study on Patents and the Public Domain (II), 16 settembre 2013, WIPO CDIP/12/INF/
2/REV.
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Séverine Dusollier e presentato alla XI sessione del CDIP>#,

Infine, del rapporto tra diritto dei marchi e pubblico dominio si & occupato lo “Stz-
dy on Misappropriation of Signs” del 14 marzo 2012°% a firma di Martin Senftleben e
con il contributo di diversi esperti regionali e nazionali. Esso include una analisi relativa
alla declinazione pratica di questo rapporto in diversi paesi, finalizzata ad individuare la
miglior strategia di contrasto al fenomeno di appropriazione indebita ed abusiva di quei
segni distintivi che devono considerarsi patrimonio comune.

A livello di comunita internazionale, esiste dunque diffusa coscienza sia dell’im-
portanza per la collettivita della tutela del capitale intellettuale e semantico caduto
in pubblico dominio, sia della necessita che gli Stati intraprendano azioni concrete,
anche di matrice normativa, a tal fine.

7.10. I beni comuni nella Costituzione italiana: le clausole di “accessibilita” e
“funzione sociale” come fondamento di un diritto al pubblico dominio

Come anticipato all’inizio del paragrafo 7.3, la nostra carta costituzionale non
prevede espressamente alcuno spazio per i beni comuni. Qualche apertura in di-
rezione del “comune” e della possibilita che i beni comuni possano trovare fon-
damento e forza nel testo costituzionale ¥, ¢ stata pero ravvisata in diverse sue di-
sposizioni:

— nell’art. 1°¥ che fonda il nostro ordinamento sulla sovranita popolare e sulla
democrazia, nella misura in cui i beni comuni fondano il proprio regime sulla parte-
cipazione, che di sovranita popolare e democrazia sono I’essenza;

— nell’art. 2, che garantisce i diritti inviolabili dell'uvomo “sza come singolo, sia
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita”>*® (tra le formazioni sociali
vengono ricompresi anche gli enti esponenziali di gestione della proprieta fondiaria
collettiva, v. sub par. 7.8);

—nell’art. 3, co. 2, che fa propria la finalita dell’emancipazione personale e socia-
le ed il progetto di realizzazione di una democrazia sociale;

— nell’art. 41, che tutela la liberta dell’iniziativa economica privata, a condizione
che essa non si svolga in contrasto con I'utilita sociale e riserva alla legge di indiriz-
zare e coordinare I’attivita economica e privata “ai fini sociali”.

MMWIPO, Scoping study on copyright and related rights and the public domain, 4 marzo 2011,
WIPO/CDIP/7/INF/2.

M5 WIPO, Study on Misappropriation of Signs, 14 marzo 2012, WIPO/CDIP/9INF/5.

>4 Si veda FERRAJOLI L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Nol. 2., Teoria della
democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2007, 263, che inserisce fra i beni fondamentali oggetto di diritti fon-
damentali 1 beni comuni, “ossia le res communes omnium, come laria, 'ambiente in cui viviamo e tutti i
beni del patrimonio ecologico dell umanita”.

47 <L ’Italia & una Repubblica democratica, fondata sul lavoro. La sovraniti appartiene al popolo, che la
esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione”.

348 ALGOSTINO A., cit., secondo cui non & nella lettera dei singoli articoli della Costituzione che si
trova il maggior sostegno ai beni comuni, “guanto nel suo progetto unitario, dai primi articoli, con il rico-
noscimento dei diritti inviolabili dell’uomo, del “pieno sviluppo della persona”, dell eguaglianza sostanzia-
le, alle precisazioni sulla “funzione sociale” e sull’ “interesse generale” a proposito della proprietd”.
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— e nell’art. 43, co. 2, ove prevede limiti che la legge puo apportare alla proprieta
privata “a fini di utilita generale” ed in particolare la possibilita di riservare origina-
riamente a comunita di utenti imprese che abbiano “carattere di preminente interes-
se generale”.

La riconduzione ai beni comuni di norme e principi costituzionali & possibile
proprio a partire dai connotati fondamentali del concetto, discussi nei paragrafi che
precedono (par. 7). In primo luogo, tratto fondamentale dei beni comuni ¢ la di-
mensione partecipativa della loro fruizione e gestione, che & I'essenza della sovranita
popolare e della democrazia (per tutti, art. 1 Cost.). In secondo luogo, la finalita
esplicita della loro introduzione puo essere ravvisata nell’emancipazione personale e
sociale di cui all’art. 3, co. 2, Cost?#. Tale disposizione riconosce espressamente
come compito della Repubblica quello di rimuovere gli ostacoli di ordine economi-
co e sociale che limitino la liberta ed impediscano I'effettiva partecipazione all’or-
ganizzazione politica, economica e sociale del Paese (I'art. 2 co. 1 della L. 168/2017
lo richiama espressamente per tutti i “ben: di collettivo godimento”, cfr. sub par.
7.8).

Nell’'universo dei beni comuni, il primo posto & per la persona, con i suoi biso-
gni. L’idea ¢ che, proprio perché essenziali allo svolgimento della personalita del-
I'uomo, questi beni non debbano essere utilizzati secondo il modello economicistico
dell’attribuzione individuale e dello sfruttamento esclusivo. A tale modello, che si
mostra inappropriato a comprendere e realizzare le “ragioni” che la persona umana
proietta su queste risorse>*®, deve essere preferito un modello cooperativo, fondato
sulla centralita della persona umana. Non a caso, il principio personalista & stato de-
finito come “il principio” che con la sua “eccedenza assiologica” ** e la “incomprimi-
bile attitudine a pervadere l'intero campo costituzionale”, si espande a tutto l'or-
dinamento. E una persona, quella della Costituzione, aperta agli altri e solidale: I'in-
dividuo & concepito come singolo, ma soprattutto come parte di formazioni sociali e
il riconoscimento dell’inviolabilita dei suoi diritti si coniuga con la richiesta a cia-
scun consociato dell’adempimento dei doveri di solidarieta (art. 2).

Questa consonanza tra filosofia dei beni comuni e principio di solidarieta, aventi
entrambi cardine nella volonta di salvaguardare i beni funzionali alla realizzazione
della personalita umana, per le future generazioni, si deve principalmente al contri-
buto dei cattolici alla stesura della Costituzione.

E proprio sulla formulazione degli artt. 2 e 3 del testo finale che ha maggiormente

>9S, RODOTA, 1 terribile diritto, cit., 479, afferma come i beni comuni presentino una “attitudine ...,
storicamente accertata attraverso il raccordo con i diritti fondamentali, a soddisfare bisogni della persona
costituzionalizzata”, producendo “un concreto arricchimento della sfera dei poteri personali, che a loro
volta realizzano precondizioni necessarie per U'effettiva partecipazione al processo democratico”.

POMESSINETTI R., Beni comuni e nuovo fondamento del diritto soggettivo, Federalismi.it.,
8/2019, 3.

»1Cosi RUGGERI A., I/ principio personalista e le sue proiezioni, Federalismi.it.,17/2013; recente-
mente, si veda anche CARETTI P., I diritti fondamentali. Liberta e Diritti sociali, Giappichelli, Torino,
2011, 172-173, che considera come “L'art. 2 Cost. esprime nella sua essenza il principio personalista, che

. individua innanzitutto una priovitd di valore” e “caratterizza tutte le disposizioni costituzionali che tute-
lano una sfera della personalita”.
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inciso la specifica sensibilita dei giuristi cattolici, con il contributo di Giuseppe Dossetti
e degli altri costituenti democristiani, tra cui Giorgio La Pira e Aldo Moro, assegnati alla
Prima sottocommissione**2, incaricata di occuparsi dei “Diritti e doveri dei cittadini” >,

Il contesto storico dell’epoca, da un lato, esigeva posizioni di netto ripudio delle
ideologie dello Stato totalitario fascista e dell’allora emergente modello di Stato sociali-
sta sovietico, dall’altro, non poteva comportare un ritorno al passato, allo Stato liberale
moderno ottocentesco. A tale modello, si imputavano non poche responsabilita nello
sviluppo delle condizioni sociali e istituzionali che avevano poi aperto la strada al fasci-
smo: prima fra tutti la mancanza di chiarezza sul fine dello Stato, il cui scopo era piti la
propria conservazione e la propria espansione, che non il bene comune della societa®>*.

In questo contesto, per Dossetti, occorreva recuperare, nel solco della tradi-
zione aristotelica e tomistica (cfr. par. 7.1.), una chiarezza sul fine ultimo del-
Iagire politico: “lo Stato ha per fine il bene comune, il quale non é un’astrazione o
una cosa essenzialmente indeterminata, ma ¢ il bonum bumanum simpliciter, il bene
umanamente pieno di tutti i singoli component:” >, Nel fondamentale saggio del
1951, su Funzioni e ordinamento dello Stato moderno, Dossetti accusava i teorici
dello Stato Moderno, a partire da Montesquieu, di essersi preoccupati unicamente
di preservare la liberta individuale dai pericoli di abuso di potere da parte dello
Stato, dopo gli eccessi della monarchia assoluta. E in tale frangente storico che si &
perduta chiarezza sul fine ultimo dell’agire politico e la liberta & venuta ad occu-
pare lo spazio che era — ed & — del bene comune **°. Sicché, paradossalmente, “/o
Stato moderno [...] per quanto nato dalla premessa libertaria di una garanzia dei di-
ritti fondamentali, di fatto ha compresso tutti i fondamentali diritti di liberta. Tutti
meno uno [...]: il diritto della proprietd privata degli strumenti di produzione e del-
la libera iniziativa economica”>’.

La fermezza con cui si & affermata la centralita della persona umana e la sua pre-
cedenza logica e storica rispetto ad ogni potere politico non implica 'assolutiz-
zazione dei suoi diritti e delle sue liberta. Al contrario, uno dei contributi fonda-

%52 La ripartizione stessa dei lavori in tre Sottocommissioni si deve a una proposta di Dossetti del 24
luglio 1946, come documenta POMBENI P., I/ gruppo dossettiano e la fondazione della democrazia italia-
na (1938-1948), il Mulino, Bologna, 1979, 226.

% A Dossetti si deve I'ordine del giorno del settembre 1946 poi confluito nel testo finale. GORLANT
M, I cattolici e la costituzione: un confronto che continua, Forum di Quad. cost., 2009, sottolinea
I'apporto di Giuseppe Dossetti all’elaborazione degli artt. 2 e 3 Cost. Sul contributo di Dossetti si veda
anche MELLONT A., Dossetti e l'indicibile. 1] quaderno scomparso di “Cronache sociali”: i cattolici per un
nuovo partito a sinistra della DC (1948), Donzelli Editore, Roma, 2013.

»*CARTABIA M., La fabbrica della costituente: Giuseppe Dossetti e la finalizzazione delle libertad,
Quaderni Costituzionali, 2017, 2, 471, 475.

3 DOSSETTI G., Funzioni e ordinamento dello Stato moderno, in BALBONIE. (a cura di), No# abbia-
te paura dello Stato! Funzioni e ordinamento dello Stato moderno. La relazione del 1951: testo e contesto,
Vita e Pensiero, Milano, 2014, 6-7.

»¢ Cfr. DOSSETTI G., cit., 15: “Lo Stato moderno, per quanto nascente — anzi, vorremmo dire, proprio
perché nascente — da un proposito di pura e piena garanzia della libertd spontanea dell'individuo |[...] é
portato a disconoscere ogni consistenza alle altre societd; meglio, alle altre realtd sociali prima, e poi alle
stesse realtd individuali in nome e in difesa delle quali esso ¢ assurto”.

»7Cfr. DOSSETTI G., op. cit., 20.
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mentali del pensiero di Dossetti ¢ I’elaborazione dell’idea di una “liberta finalizza-
ta” > che non puod mai essere assoluta ed affermarsi senza limiti, bensi — secondo gli
insegnamenti della teoria sociale della proprieta di Jhering®* e Duguit®® — deve ac-
cettare condizionamenti e restrizioni.

La sua riflessione colpisce, anzitutto, le liberta economiche, enfatizzate, se non as-
solutizzate, nell’epoca dello Stato moderno liberale del XIX secolo: gli artt. 41 e 42
Cost. — sul modello della Costituzione di Weimar di trent’anni addietro (1919)3¢! —
orientano esplicitamente a fini di utilita sociale tanto il diritto di proprieta, quanto la
liberta di iniziativa economica. Cosi, mentre tali articoli affermano un diritto di liberta
individuale, al contempo ne delineano il corrispondente limite, ad esso coessenziale:
“L’iniziativa economica privata é libera. Non puo svolgersi in contrasto con l'utilita so-
ciale”, recita I'art. 41, mentre I'art. 42 afferma che la legge determina i limiti della pro-
prieta “allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutti”.

Gli interpreti considerano la clausola della funzione sociale un meccanismo utile a
ristabilire i meccanismi di solidarieta sociale, chiedendo al proprietario di esercitare i
propri poteri non solo per soddisfare i suoi interessi, ma anche quelli della collettivita>¢?,

La clausola di accessibilita, invece, opera quale richiamo del principio di ugua-
glianza sostanziale di cui all’art. 3, co. 2, Cost., nella direzione di fare in modo che la

»$1n proposito, ¢ utile riprendere le considerazioni svolte da La Pira, nell’ambito della Prima
sottocommissione. Nella seduta dell’l ottobre 1946, egli osservava che “nella Costituzione italiana
si vuole introdurre un concetto positivo di questa libertd, il concetto di una libertd finalizzata. Men-
tre la Costituzione del 1789, e in genere le costituzioni a tipo liberale, parlano allo Stato per limitar-
ne la libertd nei confronti dei diritti imprescrittibili dell’ uomo, la nostra Costituzione vuole parlare
non soltanto allo Stato, per limitare la sua autonomia circa i diritti della persona, ma anche alla per-
sona, per orientare la sua liberta e limitarla rispetto ai diritti della persona. Quindi la nostra Costitu-
zione dovrebbe parlare contemporaneamente allo Stato, per limitare la sua liberta o meglio per fina-
lizzarla, e alla persona pure per finalizzarne la liberta” (AC, 1 SC 1 ottobre 1946, 165).

»VON JHERING R., Lo scopo del diritto, trad.it a cura di Losano M., Torino, 1972, 364, 366-367,
giudicava “radicalmente sbagliata” la ricostruzione giusnaturalistica della proprieta privata come signo-
ria illimitata: “non ¢ dunque vero che la proprieta, per definizione, racchiuda in sé un assoluto potere di
disposizione”, anche perché “la societd non tollera né ha mai tollerato una proprietd che assuma tale for-
ma: ['idea della proprietd non puo contenere elementi in contrasto con l'idea di societd”. Di qui, 'autore
ricava la legittimita di tutte quelle limitazioni al diritto di proprieta, tra cui 'espropriazione per pubbli-
ca utilita, che intervenendo sul diritto di un solo individuo, avvantaggiano I'intera collettivita.

390 Léon Duguit (1859-1928), in nome della funzione sociale della propriet, critica la liberta cocessa al
dominus di non utilizzare i beni che gli appartengono, ritenendo un campo incolto o una casa vuota in-
compatibile con il principio di solidarieta sociale che impone di utilizzare i propri beni anche a vantaggio
della collettivita, contribuendo all’aumento della ricchezza generale. Cfr. DUGUIT L., Traité de droit consti-
tutionel. La théorie générale de I'Etat, Parigi, 1930, 612 ss., in cui I'autore assegna la paternita del concetto
di funzione sociale della proprieta al discorso di Robespierre alla Convenzione del 24 aprile del 1789.

' Dove all’art. 153 si legge che “la proprietd obbliga” e “il suo uso, oltre che al privato, deve essere
rivolto al bene comune”, recependo per la prima volta la funzione sociale della proprieta in un testo co-
stituzionale. MORTATI C., Introduzione alla Costituzione di Weimar, in ID., Raccolta di scritti — IV — Pro-
blemi di politica costituzionale, Giuffre, Milano, 1972, 325, offrendo al lettore italiano la traduzione del
testo costituzionale germanico, scriveva: “é la prima volta nella storia che una Costituzione si volge con
tanta diffusione ad una sfera cosi ampia di rapporti sociali e puo dirsi che, sotto questo aspetto, la carta di
Weimar faccia epoca segnando il passaggio dalle costituzioni di tipo ottocentesco”.

%2 MACARIO F., Art. 832. Contenuto del diritto, in JANNARELLI A., MACARIO F. (a cura di), Della
proprietd, Commentario Gabrielli, Milano, 2012, 312-313, 337.



Nozione, genesi storico-filosofica e inquadramento normativo del pubblico dominio 95

proprieta non sia un privilegio nelle mani di pochi. Al legislatore si impone, infatti,
di rimuovere gli ostacoli che impediscono ad alcuni di acquistarla’®. Allo stesso
tempo, “la clausola dell’accessibilita individua pure forme di coordinamento tra godi-
mento individuale e godimento collettivo”>*, consentendo “di escludere un’appro-
priazione privata di beni di cui si voglia assicurare il godimento collettivo”>®. In que-
sta direzione, la clausola di accessibilita si presta dunque ad essere letta come ba-
luardo del pubblico dominio e “argine ai processi di privatizzazione che, assegnando
le risorse in modo esclusivo, riducono ['area dell’accessibilita” >%.

Nel tempo il tema delle intrinseche limitazioni dei diritti non ¢ rimasto circo-
scritto all’ambito strettamente economico, ma ha assunto carattere generale, fino a
divenire consapevolezza della necessita che tutte le posizioni giuridiche soggettive,
persino i diritti e le liberta inviolabili, debbano essere sempre predicate unitamente
ai loro limiti, che consentono il necessario contemperamento di tutti i beni costitu-
zionalmente rilevanti’®®’,

Nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana, questo necessario con-
tenimento dei diritti e delle liberta individuali ¢ stato, cosi, sinteticamente espresso:

“Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di inte-
grazione reciproca e non é possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la preva-
lenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre sistemica e non frazionata in una
serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro’%, giacché se cosi non
fosse, si verificherebbe 'illimitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno”
net confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette,
che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignita della persona. [...] La Costi-
tuzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, ri-
chiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza
pretese di assolutezza per nessuno di essi. [...] Il punto di equilibrio, proprio perché di-
namico e non prefissato in anticipo, deve essere valutato — dal legislatore nella statuizione
delle norme e dal giudice delle leggi in sede di controllo — secondo criteri di proporziona-
litd e di ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale”>®.

La Corte fa indubbiamente propria I'idea dossettiana della strutturale limitatezza
delle liberta individuali e il rifiuto della loro assolutizzazione. A differenza di Dos-
setti, pero, secondo cui i diversi diritti di liberta non possono essere posti sullo stes-
so piano, ma sono ordinati secondo un ordine gerarchico di importanza, predeter-

6 LOMBARDI G., Laccesso alla casa tra liberta e uguaglianza, Amministrazione e politica, 1982, 4-5, 107.
34 RODOTA S., I/ terribile diritto, cit., 388.

% QUARTA A., Non-proprieta, cit., 103.

3 Ibidem, 104.

%7 CARTABIA M., cit., 479.

’8 Tale passaggio si ritrova ancor prima in Corte cost., 28 novembre 2012, n. 264, Giust. civ.,
2013, 1, 1, 26; Foro it., 2013, 1, I, 22, con note di ROMBOLI e AMOROSO; Foro it., 2013, 3, I, 787,
con nota di SCODITTI e DE LUCA, Giur. cost., 2012, 6, 4216, con note di BILANCIA F., CAPONI R.
e PINELLI C.

>% Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85, Giur. cost., 2013, 3, 1424, con note di SERENO, BIN, PULITANO e
ONIDA.
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minato in ragione della natura del bene (materiale o spirituale) >’ la Corte costitu-
zionale lascia spazio a un bilanciamento dinamico. Gli interessi costituzionali devo-
no essere contemperati in concreto e in modo non rigidamente predeterminato, co-
sicché nessuno dei diritti di liberta possa essere totalmente sacrificato per I’afferma-
zione dell’altro !,

Su queste basi, la previsione della limitazione (se non subordinazione) della ini-
ziativa economica privata all’“utilita sociale”, sancita dall’art. 41 Cost., trova conso-
nanza con la garanzia della fruizione collettiva dei beni comuni. Anzi, la possibilita
di “riservare originariamente o trasferire”, con legge “a fini di utilita generale” “de-
terminate imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a servizi pubblici essenziali
o0 a fonti di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente in-
teresse generale”, non solo allo Stato e ad enti pubblici, ma anche a “comunita di la-
voratori o di utenti” %, sancita dall’art. 43 Cost.?”, & stata letta come possibile co-
pertura costituzionale di quel zertium genus, che & il bene comune, affidato alla di-
retta gestione dei fruitori del bene, oltre la proprieta pubblica e privata.

7.11. 1 beni comuni nella giurisprudenza costituzionale

L’analisi della giurisprudenza di costituzionalita e di legittimita offre qualche ul-
teriore spunto interessante al fine di delineare uno spazio nel nostro ordinamento
per la nozione di “beni comuni”.

La Corte costituzionale, invero, ha utilizzato il termine “bene comune” in alcune
pronunce, senza tuttavia mai delinearne le caratteristiche.

Al di 1a di qualche accenno al “bene comune”, ad esempio come traduzione di
utilita sociale® o accostato alla “tutela di interessi generali d'una comunita democra-
ticamente orientata” >, secondo le sentenze n. 1030 del 15 novembre 1988%7¢ ¢ n.
500 del 31 dicembre 1993°77 costituirebbe un bene comune 'etere ovvero la sostan-
za materiale immobile nello spazio assoluto attraverso cui si propagherebbero le
onde elettromagnetiche.

Poiché la scienza ha ormai raggiunto posizioni di certezza sul fatto che I'etere
non esista e che i corpi celesti siano inframezzati dal vuoto cosmico, la sentenza me-

10 Cfr, DOSSETTI G., cit., 50, secondo cui devono considerarsi preminenti i diritti “che ¢/ danno
laccesso alla suprema vita in Dio” rispetto a “quelli che sono prevalentemente ancora legati al corpo, alla
materia, all animalita”.

3L CARTABIA M, cit., 480-481.
372 Ex multis, RODOTAS., 1] terribile diritto, cit., 461-462.

’” Per un riferimento alle applicazioni dell’art. 43 Cost., cfr. LUCARELLI A., Art. 43, in BIFULCO R.,
CELOTTO A., OLIVETTI M. (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1, Utet giuridica, Torino, 2006,
886 ss.

74 C. Cost., 26 gennaio 1957, n. 29.
’% C. Cost., 19 dicembre 1986, n. 269, Giust. pen. 1987, I, 97; Giur. cost. 1986, fasc. 12.

1 Foro it. 1989, 1, 347; Riv. amm. R. It. 1989, 242; Cass. pen. 1989, 1935; Giust. pen. 1989, I, 68;
Dir. Inf. 1989, 139.

377 Foro it. 1995, 1, 94; Giur. cost. 1993, fasc. 6; Cons. Stato 1993, II, 2152; Giur. it. 1994, 1, 322 con
nota di PIETROLATA e NAPOLITANO.
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rita di essere ricordata piu per i risvolti giuridici, che non per le considerazioni tec-
nico scientifiche. Il giudizio concerneva la legittimita costituzionale della legge n.
223/1990, contenente “Disciplina del sistema radiotelevisivo pubblico e privato”
(meglio nota come “Legge Mammi”) nella parte in cui poneva limiti alle societa pri-
vate alla prosecuzione dell’esercizio della emittenza in regime autorizzatorio.

Ad avviso dell’ Avvocatura dello Stato la questione doveva ritenersi infondata di-
fettando un diritto soggettivo del privato all’assegnazione delle bande di frequenza,
essendo 'etere un bene comune naturalmente limitato e non fruibile da tutti in mo-
do indiscriminato. L’etere andrebbe infatti configurato come res communis omnium,
le cui utilita (le frequenze radiotelevisive) possono essere fruite da taluno in via
esclusiva soltanto in forza di un titolo concessorio rilasciato dall’autorita che ne ha il
governo.

Al contrario 'imprenditore sosteneva che I’etere configurasse una res nullius, le
cui utilitates sarebbero suscettibili di appropriazione mediante occupazione.

La Corte ha aderito alla prima tesi e ha riconosciuto nell’etere “un bene comune”
di cui il “soggetto (Stato) ... ha il governo complessivo” che esercita mediante con-
cessioni, affinché gli assegnatari possano propagarvi in via esclusiva onde radioelet-
triche connotate da predefinite frequenze. In relazione all’esercizio di tale potere
amministrativo “/’interesse del privato va qualificato come interesse legittimo, e non
gid come diritto soggettivo”.

Il provvedimento ¢ interessante sia perché parrebbe configurare la posizione di
diritto del singolo nei confronti del bene comune in termini di mero interesse legit-
timo, sia perché parrebbe confermare I’assimilazione dei beni comuni alla categoria
delle res communes omnium di diritto romano.

Sotto il primo profilo, giova pero ricordare che nel caso dei beni immateriali po-
tenzialmente coperti da diritti di privativa industriale, 'uso della risorsa non richie-
derebbe alcun intervento concessorio da parte della pubblica amministrazione. Lo
Stato non governa, né assegna in uso lettere, numeri, colori, forme, contenuti audio-
video, immagini relative al patrimonio culturale, ecc. L’intervento statale si configu-
ra al pitl come intervento rimediale finalizzato a rimuovere eventuali turbative che si
frappongano al pacifico utilizzo della risorsa. Al piti, laddove previsto dall’ordina-
mento, sovrintende la riscossione dei diritti patrimoniali dovuti per tale utilizzo. In
questi termini, non pare che la posizione giuridica soggettiva del singolo possa con-
figurarsi quale aspettativa o interesse legittimo al corretto operato della pubblica
amministrazione, dal quale, fattualmente, non dipende la possibilita di godimento
dell’utilizzatore.

Tali considerazioni aprono alla possibilita di distinguere la qualificazione giuridica
soggettiva dell’accesso al pubblico dominio in termini differenti a seconda che il bene
a cui accedere si collochi nella bipartizione codicistica come bene privato o bene
pubblico. Nel primo caso, ipotizzabile ad esempio per qualunque bene immateriale
siano scaduti i termini di tutela propri del diritto di privativa su di esso insistente, ci
troveremmo di fronte ad un diritto soggettivo di accesso al pubblico dominio, consi-
stente nella attribuzione dei relativi poteri di piena e libera utilizzazione del bene, pre-
scindendo dall’intervento di terzi soggetti. Nel secondo caso, configurabile in presen-
za di beni culturali o informazioni del settore pubblico o dati coperti da segreto di sta-
to, il singolo avrebbe un mero interesse legittimo al corretto esercizio del potere am-
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ministrativo di concedere il bene in utilizzo ai privati, da parte della pubblica ammini-
strazione, nei giusti limiti in cui cid sia ammesso dalla normativa di riferimento.

Sotto il secondo profilo & interessante come la Corte recuperi le categorie pro-
prie del diritto romano, attualizzandole ed interpretando le norme dell’ordinamento
alla luce di esse, quasi a sottolineare la continuita tra la tradizione giuridica romana
e la nostra.

La seconda pronuncia della Corte costituzionale che utilizza la nozione di bene
comune ¢ la n. 500 del 31 dicembre 1993, chiamata ad affrontare la questione di le-
gittimita costituzionale dell’art. 15 della legge 11 agosto 1991, n. 266 (Legge — qua-
dro sul volontariato), laddove eliminava la possibilita per gli enti di credito di diritto
pubblico di scegliere le iniziative di beneficienza o comunque di pubblica utilita cui
devolvere una parte dei propri utili.

La Corte, nell’evidenziare come la misura legislativa sia un canale privilegiato
per sostenere le organizzazioni del volontariato, sottolinea come la solidarieta socia-
le tutelata dagli artt. 1 e 2 Cost. sia “valore fondante dell ordinamento giuridico”. E
rileva come questa miri “ad ottenere — non solo dallo Stato, dagli enti e dalla sempre
pia variegata realtd delle formazioni sociali, bensi da tutti i cittadini — la collaborazio-
ne per conseguire essenziali beni comuni quali la ricerca scientifica, la promozione arti-
stica e culturale, nonché la sanita” >'s.

In questa accezione, la Corte identifica i beni comuni con alcuni diritti fonda-
mentali di tutti gli individui garantiti nella Carta Costituzionale.

La sentenza ¢ particolarmente significativa ai fini del presente lavoro perché va-
lorizza la dimensione della condivisione, che, nell’ottica del sostegno a beni comuni
“quali la ricerca scientifica, la promozione artistica e culturale”, ben si puod declinare
in altre forme rispetto alla mera beneficienza in denaro. E il caso, ad esempio, della
condivisione di opere coperte da diritto d’autore attraverso meccanismi di copylef?,
open source o open access, ma anche del contributo dato alla diffusione della cono-
scenza dai moderni modelli di sharing economzy.

In definitiva pertanto, la sentenza parrebbe costituire un importante addentellato
giurisprudenziale per ravvisare in tutti gli strumenti tecnico-giuridici di condivisione e
tutela del pubblico dominio che sostengano e alimentino la ricerca scientifica e la
promozione artistica e culturale, alte forme di “realizzazione del principio di solidarieta
socale (...) che, comportando ['originaria connotazione dell uomo uti socius, é posto dal-
la Costituzione tra i valori fondanti dell ordinamento giuridico ...”.

7.12. I beni comuni nella giurisprudenza delle Sezioni Unite

Ancor piu significativa ai fini del dibattito sulla riconoscibilita di una cittadinan-
za ai beni comuni nel nostro ordinamento ¢ la pronuncia della Corte di Cassazione a
Sezioni Unite n. 3665 del 14 febbraio 2011°7°, concernente ’appartenenza al dema-

378 Ibidem.

" In Giust. civ., fasc. 12, 2011, 2844B, con nota di CIAFARDINI L., Dir. e giur. agr., 2011, 7-8, 473,
con nota di FULCINITI; Foro it., 2012, 2, 1, 564, con nota di PELLECCHIA E., Valori costituzionali e nuo-
va tassonomia dei beni: dal bene pubblico al bene comune; Rass. dir. civ. 2012, 2, 524, con nota di CARA-
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nio marittimo c.d. “necessario” di un complesso immobiliare sito nella laguna di
Venezia.

La fattispecie verteva sull’accertamento della natura privata (asseritamente atte-
stata da regolari titoli di compravendita risalenti al XIX secolo) o pubblica della
proprieta di aree lagunari (c.d. “valli”) deputate alla pesca, separate dalla laguna
aperta “o viva” da una recinzione fissa costituita da pali o argini, nelle quali si prati-
cava da secoli la vallicoltura.

11 Tribunale, in primo grado, aveva rigettato la domanda avanzata dalla societa
attrice, utilizzatrice delle valli.

La decisione veniva confermata dalla Corte di appello, che dichiarava la natura
demaniale dei beni vallivi, affermando che la laguna, concepita quale sistema com-
prendente anche le valli da pesca, doveva essere considerata demanio pubblico®®.

La Corte Suprema, nell’avallare la ricostruzione teorica delle corti di merito, ri-
leva tuttavia la limitatezza dell’approccio codicistico e della dicotomia tra beni pub-
blici e privati e apre per la prima volta ad un concetto allargato di bene pubblico,
che comprenda al suo interno anche i c.d. beni comuni, ossia i beni funzionalmente
destinati al soddisfacimento di interessi della collettivita. Posti i paletti della disci-
plina codicistica, la Suprema Corte afferma che, ai fini dell’individuazione dei beni
pubblici o demaniali, non & possibile limitarsi all’esame della sola normativa codici-
stica del 1942. 1l solo aspetto della “demanialita” non appare infatti esaustivo per
individuare beni che, per loro intrinseca natura, o sono caratterizzati da un godi-
mento collettivo o risultano funzionali ad interessi della stessa collettivita. Risulta
pertanto indispensabile integrare la categoria dei beni pubblici con le norme costi-
tuzionali (e in particolare gli artt. 2, 9 e 42 Cost.), dalle quali si ricava il “principio
della tutela della umana personalita e del suo corretto svolgimento nell’ambito dello
Stato sociale”. Tale principio trova particolare declinazione nell’ambito del paesag-
gio, laddove, oltre ai beni costituenti, per classificazione codicistica, il demanio e il
patrimonio di proprieta dello Stato, occorre prendere coscienza dell’esistenza di
una categoria di “beni che, indipendentemente da una preventiva individuazione da
parte del legislatore, per loro intrinseca natura o finalizzazione risultino, sulla base di

PEZZA. Si vedano anche i commenti di LIETO S., “Ben: comuni”, diritti fondamentali e Stato sociale. La
Corte di Cassazione oltre la prospettiva della proprieta codicistica, Politica del diritto, 2011, 11, 331-350;
CASCIONE C.M., Le Sezioni unite oltre il codice civile. Per un ripensamento della categoria dei beni pub-
blici, Giur. it., 2011, 12, 2506-2514; GROSSI P., I beni: itinerari fra ‘moderno’ e ‘pos-moderno’, Riv. trim.
dir. e proc. civ., 2012, LXVI, 4, 1081-1083; LALLI A., I beni pubblici — imperativi di mercato e diritti del-
la collettivita, Jovene, Napoli, 2015, 268 ss., DI PORTO A., Res in usu pubblico, cit., 45 ss.; CALICETI E.,
1] regime dei beni comuni: profili dominicali e modelli di gestione, in BOMBARDELLI M. (a cura di), Pren-
dersi cura dei beni comuni per uscire dalla crisi. Nuove risorse e nuovi modelli di amministrazione, Qua-
derni della facolta di giurisprudenza dell’Universita di Trento n. 23, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016,
63 ss.; CORTESE F., Dalle valli da pesca ai beni comuni: la Cassazione rilegge lo statuto dei beni pubblici?,
Giorn. dir. amm., 2011, 1170 ss.; CHIRULLI P., I beni comuni, tra diritti fondamentali, usi collettivi e
doveri di solidarietd, Giustamm.it, 2012; CERULLI IRELLI V., DE LUCIA L., Ben: comuni e diritti colletti-
vi, cit., 10.

’Tn quanto bene appartenente al demanio marittimo necessario che I'art. 28 c. nav. individua in
beni di origine naturale, la cui proprieta non puo che essere pubblica. Sulla nozione di demanio pubbli-
co si rinvia al par. 7.4.
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una compiuta interpretazione dell’intero sistema normativo, funzionali al persegui-
mento e al soddisfacimento degli interessi della collettivita”.

La necessita di recuperare tali beni e attribuirgli una dimensione di interesse pub-
blico trova proprio fondamento direttamente in Costituzione. Afferma la Corte che il
quadro normativo-costituzionale si fonda sul “dato essenziale della centralitd della per-
sona (e dei relativi interessi), da rendere effettiva, oltre che con il riconoscimento di dirit-
t inviolabili, anche mediante ['adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politi-
ca, economica e sociale”. Da tale dato emerge “/’esigenza interpretativa di guardare al
tema dei beni pubblici oltre una visione prettamente patrimoniale-proprietaria, per ap-
prodare a una prospettiva personale-collettivistica”. In sostanza devono classificarsi co-
me beni pubblici non solo i beni di titolarita pubblica ex lege, ma anche quelli che
debbano essere tali in virth della relativa funzione e degli interessi ad essi collegati.

L’argomentazione successiva ¢ che al fine della classificazione dei beni “pzz che
allo Stato-apparato, quale persona giuridica pubblica individualmente intesa, debba
farsi riferimento allo Stato-collettivitd, quale ente esponenziale e rappresentativo degli
interessi della cittadinanza (collettivita) e quale ente preposto alla effettiva realizzazio-
ne di questi ultini”. Su tale base, la Suprema Corte afferma che “disquisire in termi-
ne di sola dicotomia beni pubblici (o demaniali)-privati significa, in modo parziale, Ii-
mitarsi alla mera individuazione della titolarita dei beni, tralasciando 'ineludibile da-
to della classificazione degli stessi in virta della relativa funzione e dei relativi interessi
a tali beni collegati”.

Con riferimento al caso concreto oggetto di controversia, la Suprema Corte ha
dunque affermato che le valli da pesca configurano uno dei casi in cui i principi
combinati dello sviluppo della persona, della tutela del paesaggio e della funzione
sociale della proprieta trovano specifica attuazione, dando origine ad una concezio-
ne di bene pubblico, inteso non solo come oggetto di diritto reale spettante allo Sta-
to, ma anche quale strumento finalizzato alla realizzazione di valori costituzionali.
Le valli appartengono ai beni pubblici in questa seconda accezione. Eventuali atti
privatistici di trasferimento di detti beni devono pertanto ritenersi nulli per impos-
sibilita giuridica dell’oggetto, mentre eventuali disposizioni e provvedimenti di or-
dine amministrativo limitativi della fruizione di tali beni devono considerarsi illeciti
perché contra legem.

Di qui, le Sezioni Unite distillano il principio secondo cui, 1a dove “un bene im-
mobile, indipendentemente dalla titolarita, risulti per le sue intrinseche connotazioni,
in particolar modo quelle di tipo ambientale e paesaggistico, destinato alla realizzazio-
ne dello Stato sociale come sopra delineato, detto bene ¢ da ritenersi, al di fuori
dell ormai datata prospettiva della proprieti codicistica, “ comune “, vale a dire, pre-
scindendo dal titolo di proprietd, strumentalmente collegato alla realizzazione degli
interessi di tutti i cittadini”.

La Corte indica dunque espressamente con I'appellativo “beni comuni” quei be-
ni che, a prescindere dal titolo formale della proprieta, che pud essere tanto della
pubblica amministrazione, quanto dei privati, sono funzionali alla realizzazione del-
lo Stato Sociale, ovvero al perseguimento e soddisfacimento degli interessi della col-
lettivita costituzionalmente riconosciuti. Tale destinazione funzionale deve essere
ricavata dalle intrinseche connotazioni del bene (nel caso di specie individuate
nell’essere un bene ambientale o paesaggistico).
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L’irrilevanza della titolarita pubblica ad esaurire il novero dei beni pubblici ri-
sulta confortata — ad avviso della Corte — dall’evoluzione normativa postcodicistica,
che ha visto la promulgazione di numerose leggi fondate sulla premessa che la pro-
prieta pubblica del bene e la destinazione dello stesso ad usi e finalita pubbliche
(della collettivita) possono costituire aspetti scindibili**!.

La Suprema Corte fa dunque salva la classificazione codicistica beni pubbli-
ci/beni privati, ma solo a patto che di essa si dia una interpretazione evolutiva. Solo
a tale condizione ¢ possibile fare salva la demanialita delle valli da pesca venete,
considerando che essa esprime “una duplice appartenenza alla collettiviti ed al suo
ente esponenziale, dove la seconda (titolaritd del bene in senso stretto) si presenta, per
cos? dire, come appartenenza di servizio, che & necessaria, perché e questo ente che puo
e deve assicurare il mantenimento delle specifiche rilevanti caratteristiche del bene e la
loro fruizione”.

La Cassazione pare, dunque, aver superato la vecchia concezione proprietaria
dello Stato-persona, per assicurare alla collettivita I'uso e il servizio che un bene puo
offrire nella realizzazione degli obiettivi costituzionali della tutela della personalita
umana e del suo corretto svolgimento nello Stato sociale.

I principi enunciati dalla Suprema Corte non hanno trovato particolare seguito
nella successiva giurisprudenza, essendo il riferimento ai beni comuni presente nelle
sentenze per lo pill atecnico e non circostanziato >,

Secondo alcuni’*®; la pronuncia sarebbe stata persino erroneamente interpretata
come adesiva all’esistenza della categoria giuridica dei beni comuni. La sentenza
della Cassazione sosterrebbe in realta un concetto molto pitt semplice: un bene,
qualsiasi sia il relativo status proprietario, pud essere funzionalizzato dalle norme
giuridiche, o dalla stessa amministrazione pubblica nel rispetto del principio di lega-
lita, alla generazione di un beneficio per la collettivita. In cio, la pronuncia altro non
farebbe che recuperare la bipartizione, proposta da Massimo Severo Giannini, negli
anni sessanta del secolo scorso, tra beni pubblici in senso soggettivo, perché appar-
tenenti ad un ente pubblico alla cui attivita siano destinati, ovvero in senso oggetti-
vo, quando preordinati a fornire un’utilita ad una collettivita*®**, Quindi, nel caso
esaminato, il bene “valli da pesca” si conferma demaniale perché oggettivamente

*81Tn tale quadro vanno inserite le leggi aventi ad oggetto la trasformazione degli enti pubblici eco-
nomici in societa per azioni (tra cui il d.1. n. 386/1991, convertito nella legge n. 35/1992), quelle riguar-
danti la privatizzazione di enti proprietari in maniera rilevante di beni pubblici (come ’Enel, ex legge n.
359/1992 e le Ferrovie dello Stato, mediante delibera Cipe del 92), nonché il d.Igs. n. 267/2000, che ha
consentito il trasferimento a societa’ di capitali di beni pubblici da parte degli enti locali, il d.1. n.
63/2002 (convertito nella legge n. 112/2002) che, tra l'altro, ha dato luogo alla costituzione di
un’apposita societa’ per azioni (la Infrastrutture s.p.a.), sotto la vigilanza del Ministro dell’Economia e
delle Finanze) cui possono essere trasferiti beni pubblici; e la legge n. 112/2002 che ha istituito una so-
cieta’ per azioni (la “Patrimonio dello Stato s.p.a.”) cui possono essere trasferiti diritti pieni o parziali
sui beni immobili facenti parte del patrimonio disponibile e indisponibile e del demanio dello Stato.

*2 Numerose sono le sentenze che identificano le acque come bene comune: cfr. Corte cost., 1 apri-
le 2014, n. 64; Cass. civ., sez. un., 13 dicembre 2013, n. 27882; Cons. Stato, sez. III, 16 dicembre 2013,
n. 1837; Tar Molise, sez. I 6 giugno 2016 n. 223.

*® PASSALACQUA M., “Oltre” la concezione proprietaria dei beni comuni, cit., 3.
’84 Cfr. GIANNINI M.S., I beni pubblici, Bulzoni, Roma, 1963, 5 ss., in part. 9 ss. e 12 ss., 28 ss.
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pubblico, in relazione alla sua funzionalizzazione agli interessi della comunita di ri-
ferimento.
Al di 1a degli scetticismi, la pronuncia pare chiarire due concetti fondamentali:

— da un lato, la destinazione di un bene all’'uso dei cittadini non dipende neces-
sariamente né dalla ricomprensione del bene all’interno dei c.d. beni demaniali, né
dalla presenza di altre previsioni contenute in norme primarie di portata analoga,
bensi puo discendere dalle norme costituzionali che impongono di destinare fun-
zionalmente all’utilizzo collettivo quei bene che consentano la piena espressione
della personalita e centralita umana;

— dall’altro, la ricomprensione di un bene all’interno di tale categoria di beni c.d.
comuni impone, in conformita al dettato costituzionale, e alla strumentalita del bene
a consentire il pieno sviluppo e centralita della persona umana, il riconoscimento su
di esso di diritti soggettivi o interessi legittimi all’adempimento da parte dei pubbli-
ci uffici dei propri doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale.

Provando percid a ricostruire — a partire dall’arresto delle Sezioni Unite — il re-
gime giuridico di circolazione dei beni c.d. comuni, andrebbe ravvisata a favore di
tutti e ciascun membro della collettivita “una facoltd di godimento diretto e persona-
le, anche se non esclusivo”>®, giustificata dalla strumentalita del bene a consentire il
pieno sviluppo della persona umana. L’attribuzione della formale titolarita di questi
beni allo Stato o al privato avrebbe “i/ solo scopo di individuare una formula organiz-
zatoria in grado di garantire a tutti quel godimento”. In caso di beni pubblici, tale
forma parrebbe dover acquistare la qualifica di interesse legittimo a che la pubblica
amministrazione consenta I'accesso al bene in conformita con le norme che lo rego-
lano. In caso di beni privati, al contrario, esauriti i diritti di esclusiva su di essi o nel-
la misura consentita dalla loro vigenza, viene a configurarsi un vero e proprio diritto
soggettivo all’'uso non esclusivo del bene.

8. I/ bilanciamento tra proprietd e pubblico dominio in termini di conflitto
tra diritti umani

Il percorso svolto sin qui e culminato con I’analisi della pronuncia delle Sezioni
Unite che da ingresso nel nostro ordinamente ai beni comuni, quale particolare spe-
ctes di bene pubblico, mostra come anche nel nostro ordinamento una tutela del
pubblico dominio possa giustificarsi in forza della sua natura di bene comune, come
suggerito da Lange. Nei paragrafi che seguono mostreremo come tale tutela non ri-
manga tuttavia ancorata esclusivamente a tale natura, bensi si saldi con le norme co-
stituzionali che in vario modo tutelano la fondamentale funzione del pubblico do-
minio. Come anticipato nei paragrafi introduttivi, infatti, il pubblico dominio, come
repositoria di capitale intellettuale e semantico, svolge un’insostituibile funzione di
sostegno alla piena realizzazione di alcuni tra i principali diritti fondamentali rico-
nosciuti dalla nostra Costituzione, e in particolare — da un lato — la liberta di inizia-

S LALLI AL, I beni pubblici — Imperativi di mercato e diritti della colletivita, cit., 290.
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tiva economica — dall’altro — le liberta di informazione, manifestazione del pensiero,
critica, cronaca, satira, espressione artistica e culturale e ricerca scientifica. Si tratta
di diritti e liberta che non poggiano soltanto su norme costituzionali, “7za su tutto il
sistema costituzionale democratico, in quanto ['opinione pubblica si forma liberamente
soltanto a patto che esista un’informazione ampia, libera e solida” >*°.

Ciascuna di queste liberta entra in gioco a seconda della natura del bene imma-
teriale che si prenda in considerazione.

Ostacolare 'accesso a dati, informazioni, articoli di giornale, opere letterarie,
beni culturali, fotografie, opere d’arte, decisioni giurisprudenziali, documenti tecni-
ci o commerciali puo interferire con I'interesse del cittadino a “sapere”, a ricevere
informazioni che gli consentano di esercitare consapevolmente i propri diritti.
L’esistenza di un diritto a essere informati ed accedere all’informazione & emersa,
anche nella giurisprudenza della Corte costituzionale, come ulteriore dimensione
della liberta di espressione. Tale dimensione & strettamente connessa — e anzi essen-
ziale — al mantenimento della democrazia, nella sua accezione Bobbiana di “governo
del potere pubblico in pubblico”>®. La democrazia postula infatti, accanto ad una
informazione libera e plurale, una piu intensa tutela del diritto di informare, allor-
ché tale diritto assolva un interesse pubblico, ossia contribuisca al libero confronto
di tutte le idee, nei campi che piu interessano la vita comune (politica, giustizia,
economia, religione, ecc.) e favorisca I'effettivo controllo di ogni potere da parte di
un’opinione pubblica informata >,

L’informazione ¢ a sua volta propedeutica al pieno godimento della liberta di
espressione, nelle sue varie dimensioni. Ad esempio, risulterebbe pregiudicata la li-
berta di espressione dell’artista che non possa criticare o parodiare con la propria
arte un marchio celebre. Del pari, potrebbe restare leso il diritto di cronaca del
giornalista che non possa riportare dati personali identificativi dei soggetti protago-
nisti della notizia o informazioni che possano confliggere con il diritto di autode-
terminazione della propria immagine (cfr. cap. 3 par. 3.4.7) e col diritto alla riserva-
tezza della sfera personale di questi.

La compressione del capitale intellettuale in pubblico dominio puo incidere an-
che sui diritti economici della persona. L’operatore che si veda preclusa la possibili-
ta di utilizzare come marchio d’impresa parole di senso comune o descrittive delle
caratteristiche dei propri prodotti o servizi, come i toponimi geografici, o che veda
preclusa la possibilita di dare al proprio prodotto forme standardizzate o funzionali,
vedrebbe irragionevolmente limitata la propria liberta di impresa.

Dalla analisi delle norme costituzionali che fondano il diritto alla libera utilizza-
zione di risorse culturali in pubblico dominio, emergera come, nella maggior parte
dei casi, le medesime norme giustifichino anche la tutela dell’interesse esattamente
opposto a beneficiare di diritti di proprieta intellettuale che assicurino, a certe con-
dizioni, uno sfruttamento esclusivo della propria opera dell’ingegno. Sebbene i di-

¢ BARILE P., Diritti dell’ uomo e libertd fondamentali, il Mulino, Bologna, 1984, 233.
*87BOBBIO N., I/ futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 1995, 76.

*SVIGEVANI G.E., Diritto all' informazione e privacy nell'ordinamento italiano. Regole ed ecceziont,
Dir. inf., 2016, 3, 473.
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ritti di proprieta intellettuale e il diritto al pubblico dominio possano concepirsi in
antitesi 'uno con I'altro, nella misura in cui I'uno inizia dove finiscono gli altri, essi
trovano sovente fondamento positivo nelle medesime disposizioni. Eloquenti al ri-
guardo sono gli artt. 27 UDHR e 15 del Patto internazionale sui diritti economici,
sociali e culturali delle Nazioni Unite del 1966 (ICESCR)** che contestualmente **°
riconoscono il diritto di ogni individuo “dz prendere parte liberamente alla vita cultu-
rale della comunita, di godere delle arti e di partecipare al progresso scientifico ed ai
suoi benefici” e quello di ogni individuo “alla protezione degli interessi morali e ma-

teriali derivanti da ogni produzione scientifica, letteraria e artistica di cui egli sia auto-
» 391
re” 31,

Tale curioso conflitto di interessi all’interno della medesima norma ¢& stato da
molti etichettato come il c.d. “human rights paradox”>**. Si tratta della apparente
contraddizione derivante dalla giustapposizione fianco a fianco (in due comma suc-
cessivi del medesimo articolo), in uno strumento normativo a tutela dei diritti uma-
ni, di un diritto individuale su creazioni intellettuali contrapposto al diritto globale,
di tutti, di “partecipare al progresso scientifico ed ai suoi benefici”. La norma, infatti,
da un lato, configura un diritto a partecipare alla creazione di capitale immateriale,
riconoscendo ai diritti di proprieta intellettuale la natura di diritti umani®?,
dall’altro, fonda la tutela eguale e contraria del diritto al pubblico dominio**, cioe a

*¥11 contenuto della Dichiarazione ¢ stato trasposto in buona parte nel testo del Patto che riconosce
“4l diritto di ogni individuo: a) a partecipare alla vita culturale; b) a godere dei benefici del progresso scien-
tifico e delle sue applicazions; ¢) a godere della tutela degli interessi morali e materiali scaturenti da qua-
lunque produzione scientifica, letteraria o artistica di cui egli sia Uautore” e impegna gli Stati firmatari ad
assumere le misure “necessarie per il mantenimento, lo sviluppo e la diffusione della scienza e della cultu-
ra” e “a rispettare la libertd indispensabile per la ricerca scientifica e lattivitd creativa”. A differenza della
Dichiarazione, perd, che non impone regole di comportamento agli Stati, ma riveste soltanto carattere
programmatico, il Patto ha natura giuridica di accordo internazionale e come tale ha efficacia giuridica
diretta nell’ordinamento interno degli Stati firmatari, creando diritti ed obblighi in capo a questi (non-
ché laddove le fonti interne lo prevedano, anche in capo ai privati).

*%Tn altri contesti normativi il richiamo congiunto ¢ assente: cfr. Part. 1.2, lett. ¢) dell’atto istitutivo
UNESCO firmato a Parigi il 16 novembre 1945 (sub par. 7.9). Altrove difetta ogni riferimento a queste
aree. E il caso dell’art. 10 CEDU che tutela genericamente la liberta di espressione e dell’Accordo
TRIPs.

P'STERLING J.A.L., World Copyright Law, 2* ed., Sweet & Maxwell, 2003, 43. Sul rapporto di
complementarieta e di reciproco condizionamento, piuttosto che di regola eccezione, esistente tra i due
paragrafi dell’art. 27 cfr. MASTROIANNI R., Proprietd intellettuale e costituzioni europee, Quaderni di
AIDA, 2005, 31.

%92 Cfr. HARRISON J., The Human Right Impact of the WTO, Hart, Oxford-Portland, 2007; HELFER
LR, Toward a Human Rights Framework for Intellectual Property, U.C. Davis L. Rev., 2006-2007, 40,
971; TORREMANS P.L.C. (ed.), Intellectual Property and Human Rights: Enbanced Edition of Copyright
and Human Rights, Wolters Kluwer, 2008.

’% A riguardo si veda BUCK P., Geistiges Eigentum und Vilkerrecht: Beitrige des Vilkerrechts zur
Entwicklung des Schutzes von geistigem Eigentum, Dunker & Humblot, Berlino, 1994, 140-246.

%41 lavori assembleari hanno mostrato che tale scelta fu fortemente dibattuta ed avversata dal Re-
gno Unito e dalle ex colonie britanniche (Stati Uniti su tutti), radicati in una pit profonda opposizione
storica all’idea dei diritti di proprieta intellettuale come diritti naturali. Secondo gli obiettori, i diritti
d’autore e di brevetto non integravano diritti umani fondamentali, perché privi del necessario carattere
di universalita. Si tratta di diritti che interessano solo una categoria speciale di persone, i quali non do-
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ricevere i benefici di un godimento o di una fruizione dei beni cuturali erga
omnes>*. Diviene cosi palese che il reciproco limite deve ricercarsi nel bilancia-
mento tra i due diritti >,

8.1. I rapporto tra diritti di proprieta intellettuale e altri diritti umani

Sin qui si ¢ visto che diverse norme della carta costituzionale tutelano I'interesse
alla conservazione di un pubblico dominio ricco e accessibile. Tale interesse trova
tuttavia un contraltare nell’interesse, di pari rango, a sostenere e remunerare la crea-
tivita intellettuale per mezzo del riconoscimento di diritti di privativa sulle opere
dell’ingegno. Il diritto, nel regolare la circolazione del capitale intellettuale, non puo
prescindere da un equo bilanciamento di questi interessi. In questo paragrafo passe-
remo in rassegna alcuni dei criteri utili ad orientarlo.

Il problema del rapporto tra diritti di proprieta intellettuale ed altri diritti umani
fondamentali (liberta di espressione, diritto al cibo e alla salute, su tutti) si & impo-
sto all’attenzione della letteratura scientifica con 'adozione degli Accordi TRIPs>”,
dopo essere rimasto a lungo sopito>*.

vrebbero trovare spazio nella Dichiarazione Universale. In secondo luogo, diverse delegazioni hanno
espresso 'opinione che la protezione dei diritti di proprieta intellettuale rientri gia nell’ambito di prote-
zione del diritto di proprieta di cui all’art. 15 della Dichiarazione. Cfr. U.N. GAOR, Comm’n on Hum.
Rts., Hundred and Fifty-First Meeting, 3° Sess., 1948, U.N. Doc. A/C.3/SR.151, par. 618-620, 627 ss.

La formulazione della norma vide in definitiva premiata I'insistenza della Francia, con il celebre di-
scorso di Cassin sulla protezione dell’integrita della creativita umana come diritto fondamentale e di
alcuni paesi centro-sud americani (tra cui Messico, Cuba). Il co. 2 dell’art. 25 risulta infatti frutto di un
emendamento presentato congiuntamente da Francia, Messico e Cuba che ottenne il consenso maggio-
ritario di diciotto stati, con tredici contrari e dieci astenuti. Cfr. UN. GAOR, Comm’n on Hum. Rts.,
Joint Amendment to Article 25 of the Draft Declaration (E/800), Draft International Declaration of Hu-
man Rights, 3° sessione, 1948, U.N. Doc. A/C.3/360. In dottrina si veda OVETT D., Intellectual Proper-
ty and Human Rights: Is the Distinction clear now? An Assessment of the Committee on Economic, Social
and Cultural Rights, General Comment No. 17, Policy Brief, 2006, 3, 2.

39 CAVALLO PERIN R., I/ diritto al bene culturale, Dir. amm., 2016, 4, 495; STAMATOPOULOU E., Cul-
tural rights in international law: article 27 of the UDHR and beyond, Brill, Leiden-Boston, 2007, 37 ss.

3% Cfr. SCACCIA G., I/ bilanciamento degli interessi in materia di proprieta intellettuale, Quaderni di
AIDA, 2005, 198, in cui si chiarisce che “nel diritto costituzionale (...) la tecnica del bilanciamento fini-
sce per essere, “essa stessa, la forma della decisione”, giacché la “regola della prevalenza che risolve il con-
Flitto tra principi concorrenti determina la soluzione della quaestio legitimitatis”. Tale tecnica si applica
nei casi in cui “non é praticabile alcuna ordinazione stabile di tipo gerarchico-verticale e sono possibili solo
sistemaziont anarchico-orizzontali, ponderazioni casistiche, legate alla regola rebus sic stantibus”. Per una
disamina delle regole di bilanciamento procedimentali utilizzate dalla Corte costituzionale sulla legisla-
zione limitativa dei diritti fondamentali, cfr. ID., Gl7 “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costitu-
zionale, Giuffré, Milano, 2000, 348 ss.

97 The Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (in italiano, Accordo sugli
aspetti commerciali dei diritti di proprieta intellettuale) ¢ un trattato internazionale promosso
dall’Organizzazione mondiale del commercio (OMC), al fine di fissare standard minimi di tutela della pro-
prieta intellettuale. L’Accordo ¢ stato ufficializzato a Marrakech nel 1994, al termine del negoziato Uru-
guay Round ed ¢ stato recepito in Italia dall’art. 2 L. 29 dicembre 1994, n. 747, pur avendo ricevuto speci-
fica attuazione solo con I'introduzione del d.lgs. 19 marzo 1996, n. 198 e della L. 18 aprile 2000, n. 248.

*% A riguardo si veda ZAGATO L., TRIPS e Diritti umani, Quaderni di AIDA, 2014, 247, che tutta-
via constata I’“assenza di una incompatibilita assoluta tra testo TRIPS e diritti fondamentali”.
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L’adozione di standard minimi di tutela della proprieta intellettuale vincolanti
per gli stati aderenti, assistiti da un apparato sanzionatorio azionabile avanti al si-
stema di risoluzione delle controversie dell’Organizzazione mondiale del commercio
(OMC)?%, preoccupava non poco i paesi in via di sviluppo. I vincoli al libero mer-
cato imposti da tali diritti rischiavano infatti di paralizzare la crescita economica di
questi paesi ed aumentare il global divide*®. In particolare, si temeva che
l'irrobustimento dei diritti di proprieta intellettuale avrebbe potuto interferire nega-
tivamente con i diritti fondamentali alla salute e all’educazione dei pit poveri !,

La protesta acquisto la voce delle Nazioni Unite, con ’adozione della Risoluzio-
ne 2000/7 su “Intellectual Property Rights and Human Rights”, contenente una ro-
busta critica dei TRIPs 2, A seguire, il Rapporto dell’ Alto Commissario per i diritti
umani, incentrato sull’analisi del collegamento tra TRIPs e diritto alla salute*®, ri-
vendicava la supremazia degli obblighi derivanti dai diritti umani sui TRIPs.

Ancora, la Sottocommissione sulla Protezione e Promozione dei Diritti Umani,
con Risoluzione 2001/21, affermava espressamente che “actual or potential conflict
exists between the implementation of the TRIPS Agreement and the realization of
economic, social and cultural rights, in particular the rights to self-determination, food,
housing, work, health and education, and in relation to transfers of technology to de-
veloping countries” 4,

La Risoluzione segno I'inizio di un crescendo di interventi ed iniziative da parte
delle diverse agenzie delle Nazioni Unite per i diritti umani ratione materiae, finaliz-
zate a contenere e limitare 'impatto dei diritti di proprieta intellettuale sull’accesso
a beni essenziali*®. Tra queste si menziona l'istituzione da parte della Organizza-

* HELFER L.R., Regime Shifting: The TRIPs Agreement and New Dynamics of International Intel-
lectual Property Lawmaking, Yale J. Int’l L., 2004, 29, 1, 2, 11, definisce i TRIPs il primo trattato inter-
nazionale in materia con i “denti”.

YT ANDES W.M., POSNER R.A., The Economic Structure of Intellectual Property Law, Belknap
Press, Cambridge-London, 2003; MASKUS K.E., Intellectual Property Rights in the Global Economy,
Institute for International Economics, Washington, D.C., 2000.

H1SELL S.K., TRIPs and the Access to Medicines Campaign, Wis. Int’l L.J., 2001-2002, 20, 481;
WEISSMAN R., A Long, Strange TRIPS: The Pharmaceutical Industry Drive to Harmonize Global Intellec-
tual Property Rules, and the Remaining WTO Legal Alternatives Available to Third World Countries, U.
Pa. J. Int'l Econ. L., 1996, 17, 1069; DRAHOS P., Developing Countries and International Intellectual
Property Standard-Setting, J. World Intell. Prop., 2002, 5, 765, 769-70.

#2J.N. OHCHR, Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Intellectual
Property Rights and Human Rights, 17 agosto 2000 (25° sessione), Res. 2000/7, disponibile al link
https://www.aaas.org/sites/default/files/SRHRL/PDF/THRDATrticle15/E-CN_4-SUB_2-RES-2000-7_E
ng.pdf.

3 U.N. ESCOR, Report of the High Commissioner, The Impact of the Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights on Human Rights, UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/13 (52° sessio-
ne), disponibile al link https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G01/143/45/PDF/G01
14345.pdf?OpenElement.

#47J.N. OHCHR, Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Intellectual
Property and Human Rights, 16 Agosto 2001 (26° sessione), Res. 2001/21.

4 T.N. ESCOR, Comm’n on Hum. Rts., Report of the Secretary-General, Intellectual Property
Rights and Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/12/Add.1 (52° sessione); U.N. ESCOR, The
Right of Everyone to Benefit from the Protection of the Moral and Material Interests Resulting from Any
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zione mondiale per la sanita di una commissione speciale su Sanita pubblica, Inno-
vazione e Proprieta intellettuale. Il Rapporto pubblicato dalla commissione nel 2006
poggiava sull’idea che i trattati sui diritti umani fondino un “imperativo legale”,
un’obbligo, in capo agli stati firmatari, di adottare le misure necessarie a garantire i
diritti umani, i quali hanno necessariamente precedenza sugli impegni assunti dagli
stati membri negli Accordi TRIPs 4%,

Enfatizzando I'impatto conflittuale e negativo dei diritti di proprieta intellettuale
sui diritti umani, alcuni studiosi hanno rifiutato di considerare i primi parte dei se-
condi, riconducendo gli uni piuttosto a strumenti giuridici funzionali al persegui-
mento degli altri*"’.

A questa prima tesi, se ne & contrapposta una seconda che evidenzia come diritti
di privativa industriale e diritti umani tendano entrambi al medesimo fondamentale
equilibrio: da un lato, la cultura fornisce il sostrato essenziale su cui tutti gli autori
poggiano la propria attivita creativa; dall’altro, le loro creazioni nutrono, alimentano
e rinvigoriscono questo sostrato.

Sulla base di questa duplice premessa, si ritiene, dunque, che i diritti di proprie-
ta intellettuale debbano essere intesi non tanto (o non solo) come limite, ma soprat-
tutto come incentivo e motore di sviluppo sociale, culturale, artistico e di una fio-
rente liberta di espressione **®. 11 conflitto sarebbe pertanto solo apparente **°.

Si & dunque osservato che la c.d. “conflict view” potrebbe essere descritta in
modo pit accurato come la visione del “primato dei diritti umani”. A ben guardare,
infatti, I’articolazione di questa posizione negli ultimi quindici anni attraverso atti,
relazioni e commenti ufficiali di diverse organizzazioni delle Nazioni Unite non so-
stiene affatto che i diritti di proprieta intellettuale non possano coesistere con la
qualificazione di diritti umani. Afferma, invece, che qualunque sia I’equilibrio tra
interessi privati e pubblici in materia di proprieta intellettuale, “the primary objecti-
ve and obligation of States is to promote and protect human rights” *°, in conformita
a quanto prevede I'art. 1 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati“!!,

Scientific, Literary or Artistic Production of which He or She is the Author (article 15, paragraph 1 (c), of
the Covenant), General Comment No. 17 (2005) (35° sessione), U.N. Doc. E/C.12/GC/17 (2006). Con
particolare riguardo al diritto alla salute, si segnala WTO Doha Ministerial Conference, Declaration on
the TRIPS Agreement and Public Health, 14 novembre 2001 (4° sessione), WTO Doc. WT/MIN
(01)/DEC/2 20, par. 4, 5(c), in cui si afferma che “Accordingly, while reiterating our commitment to the
TRIPS Agreement, we affirm that the Agreement can and should be interpreted and implemented in a
manner supportive of WTO Members’'right to protect public health and, in particular, to promote access to
medicines for all”.

WONHO, Public Health: Innovation and Intellectual Property Rights, 2006, 9, 22.].

YTHELFER L.R., Conflict or Coexistence, cit., 47, 51-57.

48 BIRNHACK M., Copyright Law and Free Speech after Eldred v. Ashcroft, s. Cal. L. Rev., 2003, 76,
1275, 1284.

49HELFER L.R., Conflict or Coexistence, cit., 47,51-57.

MYN. ECOSOC, Comm’'n on Hum. Rts., Report of the Secretary-General on the Impact of the
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights on Human Rights, 14 giugno 2001
(52° sessione), U.N. Doc. E/CN.4/ Sub.2/2001/12, para. 13.

#“Art. 1, UN. Doc. A/CONF.39/27 (1969) “human rights are the first responsibility of Govern-

ments.”
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In questa direzione, Helfer propone una posizione mediana, suggerendo che la
relazione tra diritti di proprieta intellettuale e diritti umani non debba necessaria-
mente configurarsi in termini di dualita, bensi i due approcci possano in realta coa-
bitare 42, prevalendo I'aspetto della compatibilita*?®. Cio significa che ai diritti di
proprieta intellettuale puod essere riconosciuta una funzione strumentale rispetto ai
diritti umani e che una maggiore protezione dei primi puo contribuire a promuove-
re la realizzazione dei secondi*!.

Tale orientamento trova conforto nella sentenza n. 108/1995 della Corte costitu-
zionale, che si & occupata del conflitto tra diritto di proprieta e diritto d’autore e del
fondamento costituzionale di quest’ultimo*®. La Corte chiarisce che “tutela degli au-
tori e tutela della cultura sono [...] ragionevolmente conciliabili [...] con la libertd
dell'iniziativa economica di altri soggetti (produttori, rivenditori, noleggiatori) in un
equilibrio che tenga conto dei rispettivi costi e rischi e sono altresi conciliabili con i diritti
di tutti alla fruizione dell opera artistica e con linteresse generale alla diffusione della
cultura. Cio é confermato anche dall esperienza concreta, che dimostra come, grazie an-
che all' imponente sviluppo radio-televisivo e concertistico, la titolaritd e Pesercizio dei
diritti dell’ autore o del produttore non siano di limitazione o di ostacolo alla diffusione
ed alla conseguente fruizione delle opere artistiche, in particolare musicali”.

412 GROSHEIDE W. (ed.), Intellectual Property & Human Rights: A paradox, Edward Elgar, 2010.

3 GERVAIS D.J., How Intellectual Property and Human Rights Can Live Together: an updated perspec-
tive, in TORREMANS P. (ed.), Intellectual Property Law and Human Rights, 3* ed., Wolters Kluwer, 2015, 3.

H4HELFER L.R., Towards a Human Rights Framework for Intellectual Property, cit., 971.

5 Cfr. C. Cost. 6 aprile 1995, n. 108, Dir. comunitario e scambi internaz., 1995, 685, con nota di
MALAGONT; Cass. pen., 1995, 12, 3201, con nota di SVARIATI E., I/ diritto di noleggio dei compact disc
in una recente pronuncia della Corte costituzionale nel d.lg. n. 685 del 1994, Quaderni di AIDA, 1995,
348 ss., con nota di SARTI D., 357 ss., critica verso il giudice rimettente e in Foro it., 1995, I, 1730 ss.,
con note di CASO e ROMBOLI. Inoltre, si veda DE SANCTIS V.M., La Corte costituzionale e il diritto
d'autore, Dir. aut., 1995, 428 ss. La pronuncia ha respinto una questione di costituzionalita sollevata da
Trib. Genova, 3 gennaio 1994, Quaderni di AIDA, 1994, 526 ss., in merito alla pretesa del titolare dei
diritti patrimoniali d’autore di impedire ingiustificatamente il noleggio di esemplari legittimamente ac-
quistati, pur in presenza di praticabili soluzioni dirette ad assicurare all’autore di trarre un equo com-
penso da tale attivitd. L’ordinanza di rimessione ritenne non manifestamente infondata la questione di
legittimita degli artt. 19, 61, 68 e 109 lLa. “nella parte in cui, a tutela del diritto esclusivo dell’ autore al
noleggio degli esemplari registrati di un’opera musicale protetta — ed in presenza di praticabili soluzioni
volte ad assicurare all’autore dell opera registrata non il potere di vietare ad altri il noleggio ma quella di
trarre un equo compenso dalla suddetta attivita esse inibiscono in radice all’acquirente la facoltd di dare a
nolo il CD”, per contrasto con una serie di norme costituzionali, in particolare: a) gli artt. 3 e 9 Cost., in
quanto la pretesa potrebbe irragionevolmente menomare il diritto degli utenti allo sviluppo della perso-
na umana e della cultura, che la Repubblica invece promuove; b) I'art. 41 Cost., per la lesione della li-
berta di iniziativa economica privata; c) art. 42 Cost., perché limita i diritti dell’acquirente senza peral-
tro assicurare la funzione sociale della proprieta privata. La questione era stata sollevata antecedente-
mente alla novella dell’art. 18 bis l.a., che ha espressamente riconosciuto il diritto esclusivo sul noleggio,
dimostrando cosi di aderire all’orientamento giurisprudenziale maggioritario secondo cui questo diritto
era riconosciuto in via implicita anche nel vecchio sistema.
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8.2. I/ bilanciamento tra diritti proprietari e pubblico dominio nella carta di
Nizza e nella Convenzione Europea det diritti dell’ uomo

A livello internazionale, si ¢ dunque affermata una visione complementare della
proprieta intellettuale e del pubblico dominio, che godrebbero dello stesso status di
diritti umani, sebbene di intensita diversa. L’analisi delle carte dei diritti europee
consente di guardare al bilanciamento tra questi diritti, da una prospettiva ancora
diversa. Rileva infatti I'importanza dei diritti umani quale misura correttiva per con-
trobilanciare la spinta espansionistica dei diritti di proprieta intellettuale 41°.

La Carta di Nizza inserisce la proprieta intellettuale nella categoria del “diritto
di proprieta”, tutelato dal suo art. 17. Esso dispone al primo paragrafo che “Ogn:
persona ha il diritto di godere della proprieta dei beni che ha acquisito legalmente, di
usarli, di disporne e di lasciarli in ereditd. Nessuna persona puo essere privata della
proprietd se non per causa di pubblico interesse, nei casi e nei modi previsti dalla
legge e contro il pagamento in tempo utile di una giusta indennita per la perdita del-
la stessa. L'uso dei beni puo essere regolato dalla legge nei limiti imposti dall’in-
teresse generale”. 1l secondo paragrafo aggiunge che “La proprieta intellettuale ¢
protetia”.

I lavori preparatori ed in particolare le note di spiegazione del Praesidium che ha
redatto la Carta specificano il rapporto intercorrente tra i suddetti paragrafi, preci-
sando che “le garanzie previste nel paragrafo 1 si applicano opportunamente alla pro-
prieta intellettuale” (nel testo inglese “... shall apply as appropriate ...”).

La Convenzione europea sulla salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali (di seguito anche solo “CEDU” o “Convenzione”) non contiene inve-
ce alcun riferimento specifico alla proprieta intellettuale in generale*, limitandosi,
all’art. 1 del primo Protocollo addizionale alla Convenzione, alla “Protezione della
proprieta” 418,

#16Tn questo senso, GEIGER C., The Constitutional Dimension of Intellectual Property, in TORRE-
MANS P. (ed.) Intellectual Property and Human Rights, London, Kluwer Law, 2008, 113. Sulla possi-
bilita dei due corpi di norme di operare coungiuntamente si veda anche RUSE-KHAN G.H., Propor-
tionality and Balancing within the Objectives of Intellectual Property Protection, in TORREMANNS P.,
cit.,, 161-194 e GERVAIS D.J., Intellectual Property and Human Rights: Learning to Live Together,
ibidem, 6.

#7 Anche per questa ragione, la Corte EDU e la Commissione Europea per i diritti umani per de-
cenni si sono tenute alla larga dai diritti di proprieta intellettuale.

E stato necessario attendere i primi del 1990 perché qualche titolare di diritti proponesse ricorso
per presunte lesioni di diritti di proprieta intellettuale.

Gli ultimi anni, in netta contro-tendenza, hanno visto una esplosione di ricorsi concernenti questio-
ni di interferenza tra diritti umani e diritti di proprieta intellettuale e gli esperti hanno ricondotto il fe-
nomeno principalmente a due diverse cause:

— da un lato, 'innalzamento degli standard di tutela della proprieta intellettuale che ha aggravato le
pitt 0 meno note interferenze con il diritto alla salute, alla vita, al cibo, alla liberta di espressione e di
godimento dei benefici del progresso scientifico;

— dall’altro, gli addetti ai lavori hanno iniziato ad invocare sempre pit spesso i diritti fondamentali,
ivi compreso il diritto di proprieta, a giustificazione delle esigenze di tutela dei diritti di proprieta intel-
lettuale e delle persone fisiche o giuridiche che ne sono titolari.

#87] diritto di proprieta era escluso dal campo di applicazione del testo originario della Convenzio-
ne. La rubrica dell’articolo ¢ stata aggiunta successivamente con il Protocollo n. 11.
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La norma, nello stabilire che “ogni persona fisica o morale bha diritto al rispetto dei
suoi beni” (nella traduzione inglese “the peaceful enjoyment of ... possessions”) & sta-
ta a lungo controversa per la sua ambiguita*® e giudicata una delle piu deboli
espressioni del diritto di proprieta, conferendo ai governi amplissima discrezione
nel regolarla4?°,

11 posizionamento sistematico dell’articolo all'interno di un protocollo addizio-
nale, cosi come I’assenza nel testo del termine “diritto”, riflettono la mancanza di
consenso tra i paesi europei circa 'inclusione del diritto stesso nel trattato, nonché
sulla portata della tutela da riconoscere !

La giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell'uomo, nel pronunciarsi
sulla nozione di “bene” ai fini della norma in parola, aveva chiarito che essa dovesse
assumere un significato autonomo rispetto ai diritti interni 2, comprensivo di ogni
interesse economicamente valutabile *?, che sorga dai rapporti economici individua-
li. Per questa via 'ambito di applicazione della norma si & progressivamente este-
so* oltre i diritti di proprieta su beni mobili e immobili*?.

Per una analisi esaustiva della norma si veda CONDORELLI L., La proprieti nella convenzione
europea det diritti dell’uomo, Riv. dir. int., 1970, 175-232; GERIN G., I/ diritto di proprietd nel qua-
dro della Convenzione Europea dei diritti dell’ uomo, Cedam, Padova, 1989; BARIATTI S., Genesi e
interpretazione dell’art. 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione Europea dei diritti dell’uomo
net lavori preparatori, Riv. intern. dei diritti dell’'uomo, 1989, 215-220; BALLARINO T., La proprieta
protetta nel primo protocollo, ibidem, 221-232; STARACE V., La tutela del diritto di proprietd nel
protocolo addizionale della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo e nella Costituzione Italiana,
ibidem, 256-263; NUNIN R., La tutela del diritto di proprietd nel sistema della Convenzione Europea
dei diritti dell’uomo, Chiandetti, Udine, 1991, 113-220, PADELETTI M.L., Art. 1 Protocollo 1, in
BARTOLE S., CONFORTI B., RAIMONDI G., Commentario alla Convenzione Europea per la tutela dei
diritti dell' uomo e delle liberti fondamentali, Cedam, Padova, 2001, 801-827; COLACINO N., La
protezione del diritto di proprieta nel sistema della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, Edi-
zioni Nuova Cultura, Roma, 2007.

#9Per una pit dettagliata disamina della norma all’interno del sistema europeo di tutela dei diritti
umani si veda COBAN A.R., Protection of Property Rights within the European Convention on Human
Rights, Ashgate, Aldershot, 2004, 124-125; SHUTTE C.B., The European Fundamental Right of Property,
Kluwer, Deventer, 2004; PADELLETTI M.L., La tutela della proprieta nella Conenzione europea dei diritti
dell’uomo, Giuffre, Milano, 2003; CONFORTI B., La giurisprudenza della Corte di Strasburgo in tema di
proprietd, in COMPORTI M. (a cura di), La proprieta nella Carta europea dei diritti fondamentali, Giuffre,
Milano, 2005, 107 ss.; CONDORELLI L., Premzier Protocole Additionnel, Article 1, in PETTITI L.-E., DE-
CAUX E., IMBERT P.H. (a cura di), La Convention européenne des droits de I’homme. Commentaire arti-
cle par article, Parigi, 1999, 971 ss.

207AN RN A., Right to the Peaceful Enjoyment of One’s Possessions, in VAN DIJK P., VAN HOOF
G.J.H. (eds.), Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, 4* ed., Kluwer Law,
Deventer, 2006, 863-864, che pone l'accento su “the very far-reaching limitations which Article 1 al-
lows”.

“1COBAN AR, cit., 124-125, che illustra la genesi storica della disposizione.

422 Corte EDU, Ex-roi de Greéce e altri c¢. Grecia, 23 novembre 2000, Riv. Int. Dir. Uomo, 2001,
28560; Id., Tatridis c. Grecia, 25 marzo 1999, ibidemnz, 1995, 138, 64; Id., Matos e Silva l.d.a. e al. C.
Portogallo, 16 settembre 1996, ibidens, 1996, 694; 1d., Gasus Dosier und Fordertechnik Gmbh c. Paesi
Bassi, 23 febbraio 1995; Id., Kechko c. Ucraina, 8 novembre 2005, par. 22.

B PADELLETTI M.L., La tutela della proprieta, cit., 64.

#4Tale disposizione & stata interpretata nel senso di coprire interessi proprietari sia attuali che
in potenza: “7 beni possono essere o esistenti o assets, ivi comprese domande giudiziali con riferimen-
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A partire dal 2005 con il caso Dima v. Romania*®, e poi, a seguire, con le
pronunce Melnychuk c. Ucraina*?’ e Anbeuser-Busch Inc. c. Portogallo **®, 1la Cor-
te ha chiarito che “la proprieta intellettuale come tale beneficia incontestabilmen-

to alle quali il ricorrente vanti quanto meno una aspettativa legittima di ottenere [effettivo godimen-
to di un diritto di proprieta” . Cfr. Corte EDU (Grand Chamber), Kopecky c. Slovacchia, 28 set-
tembre 2004, App. n. 44912/98, 139-140. Per una visione critica, v. CONFORTI B., La giurispru-
denza della Corte di Strasburgo, cit., 106; CONDORELLI L., I/ protocollo rivisitato, Riv. Intern. dei
diritti dell’'uomo, 1989, 266.

4 Con la sentenza Iatridis c. Grecia, 25 marzo 1999, par. 54, la Corte ha riconosciuto che tale no-
zione “non si limita certamente alla sola proprietd sui beni corporali” . In lingua originale, “ne se limite
certainement pas a la propriété des bien corporales”. L' orientamento che apre alla proprieta intellettuale
le garanzie costituzionali proprie dei diritti di proprieta pare d’altronde coerente con I'interpretazione
estensiva della nozione di “beni” (“possessions”) data dalla Corte EDU, che copre una vasta gamma di
“Interessi proprietari concret:” aventi valore economico-patrimoniale e con la precisazione che essa ac-
quista “significato autonomo” rispetto a quello acquisito nel diritto interno degli stati membri, il che
autorizza la Corte EDU a decidere “se le circostanze del caso concreto, considerate nel loro complesso,
possono essere interpretate nel senso di conferire al ricorrente titolo all'interesse sostanziale protetto
dall’Articolo 1”. Cfr. Kopecky c. Slovacchia, cit.

426 Corte EDU, 6 novembre 2006, App. n. 58472/00, par. 87.
271d., 5 luglio 2005, App. n. 28743/03, par. 8.

#81d., Anheuser-Busch Inc. c¢. Portogallo, 11 ottobre 2005, App. n. 73049/01, Eur. H.R. Rep.,
44, 42, 836, 855-856; Id., 11 gennaio 2007 (Grand Chamber), Eur. H.R. Rep. 45, 36, 830. Per
un’analisi della decisione si veda HELFER L R., Conflict or Coexistence, cit., 47. Per una panoramica
sui vari contenzioni aperti, GOEBEL B., Geographical Indications and Trademarks in Europe, Trade-
mark Rep., 2005, 95, 1165, 119; ROGERS A., Anheuser-Busch Hails European Court Ruling that
Trademark Application get protections, Int’l Trade Rep., 2007, 24, 72, 72; REED J., EC] protects simple
Geographical Indications for their buddy, EIPR, 2005, 27, 25; BIRD R.C., This Bud’s for You: Under-
standing International Intellectual property Law through the Ongoing Dispute over the Budweiser
Mark, Journal of legal studies, 2006, 23, 1, 53-85. Il procedimento trae origine da un annoso conten-
zioso avviato in diverse giurisdizioni tra la societa statunitense Anheuser-Busch LLC, produttrice
della nota birra a marchio Budweiser e ’ente pubblico della Repubblica Ceca Budweiser Budvar,
anch’esso produttore della omonima birra.

In Italia, la societa statunitense ha chiesto al Tribunale di Roma di accertare la nullita di tre marchi
internazionali, registrati da Budvar, per difetto di novita, dato che il termine era preusato da decenni
dalla societa attrice (cosi’ come accertato con sentenza precedente del Tribunale di Milano del 26 no-
vembre 1998, confermata anche in Corte d’Appello in data 10 dicembre 2000), nonché per registrazio-
ne in malafede. Il Tribunale dichiarava la nullita dei tre marchi. La sentenza veniva appellata e la Corte
di Appello di Roma rigettava la domanda di riforma. L’ente ceco ricorreva in Cassazione sul presuppo-
sto che il termine Budweis integrasse una denominazione di origine geografica protetta, non pit utiliz-
zata dal 1919.

Cass. civ. sez. I, 13 settembre 2013, n. 21023, Giur. ann. dir. ind. 2013, 1, 65 e Giur. comm.
2014, 4, TI, 590, con nota di DI CATALDO V., accoglieva parzialmente il ricorso e rinviava alla Corte
d’Appello. La Cassazione chiariva che una denominazione geografica continua a rivestire piena vali-
dita ed efficacia fin tanto che la sua notorieta perdura, ancorché essa non sia pitl ufficialmente usata
e sia percio diversa da quella attuale, riferendosi I’art. 14 del codice della proprieta industriale a qua-
lunque designazione idonea ad indicare presso i consumatori la provenienza di un prodotto da un
certo ambito geografico.

Anheuser Busch, a sua volta, ricorreva in Cassazione avverso la sentenza del giudice del rinvio.
Cass. civ. 1 febbraio 2018, n. 2499, Riv. dir. ind. 2018, 6, II, 414, ha affermato che il diritto all'uso
esclusivo del segno acquistato tramite il preuso & distinto da ogni successiva registrazione ad esso corri-
spondente, la quale si pone su un piano diverso, sicché bene pud una tale registrazione essere dichiarata
nulla, anche per decettivita, senza che per questo il preutente perda il diritto di continuare a fare uso
del segno.
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te della protezione di cui all’Articolo 1 del Protocollo n. 17 %?°. Tale conclusione &
stata confermata in sede di riesame del caso Anheuser-Busch Inc. c. Portogallo
anche dalla Grande Camera, all’'unanimita dei suoi diciasette giudici #*°. Nel ri-
badire che l'art. 1 “é applicabile alla proprietd intellettuale in quanto tale”, essi
non hanno ravvisato ragioni per discostarsi dal primo orientamento assunto sul
punto dalla allora Commissione europea dei diritti dell’'uomo #!, secondo cuile

caratteristiche di esclusivita e trasferibilita proprie dei brevetti ¥ sono tratti di-

stintivi della proprieta .

Nonostante I'affermata tutela della proprieta intellettuale nel quadro dell’art. 1,
la Corte si ¢ dimostrata piuttosto restia nel ravvisare condotte interferenti con essa
da parte degli stati.

A tale fine, ’art. 1 ammette la condotta interferente a condizione che risponda

p2

ad una “causa di pubblica utilité” (“in the public interest”) e sia posta in essere

“1n lingua originale “intellectual property as such incontestably enjoys the protection of Article 1 of
Protocol No. 1”. Cfr. 1bid., 856. Per un’analisi particolareggiata di questi casi si veda HELFER L.R., The
New Innovation Frontier? Intellectual Property and the European Court of Human Rights, in HANSEN
H., Intellectual Property Law and Policy, Hart Publishing, 2008, 10, 430 e in TORREMANS P.L.C. (ed.),
Intellectual Property Law and Human Rights, Wolters Kluwer, 2015, 3* ed., 27 ss. La dottrina conclude
di conseguenza che 'art. 1 tutela i diritti di proprieta intellettuale, ivi compreso il diritto d’autore, cfr.
VELU J., ERGEC R., La Convention Européenne des droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 1990, 676;
SCHERMERS H.G., The international protection of the right of property, in AANV., Mélanges en
Uhonneur de Gerard . Wiarda, Protection des droits de I'homme: la dimension européenne, Carl Hey-
manns, Colonia, 1988, 571, HARRIS D., O’BOYLE M., WABRIK C., Law of the European Convention on
Human Rights, Butterworths, Londra, 1995, 517; PEUKERT W., Artikel 1 des 1.ZP, in FROWEIN J.,
PEUKERT W., Europdische Menschen Rechts Konvention. EMRK-Kommentar, 2* ed., N.P. Engel, Kehl,
Strasburg, Arlington, 1996, 678; CHARRIER J.-L., Code de la Convention Européenne des droits de
I’homme, Litec, Paris, 2000, 317.

#0Le camere di regola decidono in composizione a sette giudici, La Grande Camera pud essere
chiamata eccezionalmente a pronunciarsi: a) su richiesta di una Camera, laddove il caso da decidere, a
norma dell’art. 30 CEDU, “solleva gravi problemi di interpretazione della Convenzione o dei suoi Proto-
colli, o se la soluzione (della questione) rischia di dare luogo ad un contrasto con una sentenza pronunciata
anteriormente dalla Corte”; oppure b) su richiesta di una parte della controversia, come una sorta di
istanza di appello, purché, secondo quanto prescritto dall’art. 43 CEDU, un collegio di cinque giudici
della sezione ritenga la domanda meritevole di accoglimento, in ragione della natura e delle caratteristi-
che della questione giuridica oggetto del ricorso.

#1Dal 1954 all’entrata in vigore del Protocollo 11 della CEDU, le singole persone non avevano di-
retto accesso alla Corte EDU, bensi dovevano rivolgersi alla Commissione che, se avesse trovato il caso
fondato, lo avrebbe trasmesso alla Corte per conto della singola persona. Il Protocollo 11 che & entrato
in vigore nel 1998 ha abolito la Commissione, ampliato la Corte, e permette alle singole persone di
avanzare ricorsi direttamente alla Corte stessa.

#2Corte EDU, Smith Kline & French Lab. Ltd c. Olanda, App. n. 12633/87, Eur. Comm’n H.R. dec.
& Rep., 1990, 66, 70, 79, che rappresenta anche la prima decisione in assoluto in cui la commissione abbia
conosciuto di una causa in materia di proprieta intellettuale sotto la lente dell’art. 1 Protocollo 1.

3 Cfr. SERMET L., The European Convention on Human Rights and Property Rights, Council of Eu-
rope Publishing, 1998, 13. Proprio tale motivazione, insieme alla nozione di bene accolta dalla Corte, ha
portato a dubitare che rientrino sotto la tutela dell’art. 1 i diritti morali, che per converso si caratteriz-
zano per essere inalienabili. In questo senso, COBAN AR, cit., 149-150; MASTROIANNI R., Proprieti
intellettuale e costituzioni europee, cit., 14. Contra GEIGER C., “Constitutionalising” Intellectual Property
Law? — The Influence of Fundamental Rights on Intellectual Property in the European Union, 1IC, 2006,
37,4, 383 and n. 54.
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“nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali del diritto internaziona-
le” (“subject to the conditions provided for by law and by the general principles of
international law”)**. Ogni interferenza statale, pertanto, per dirsi giustificata,
deve essere prevista da una norma di legge #*°, perseguire uno scopo legittimo e
raggiungere un equo e proporzionato bilanciamento tra i diritti del titolare e il
pubblico interesse.

Le interferenze devono altresi essere poste in essere con le modalita e nella
misura idonee a raggiungere “un equo bilanciamento ... tra le istanze dell’inte-
resse generale della comunita e i requisiti di tutela dei diritti fondamentali del sin-
golo” #¢, Tale bilanciamento richiede “una ragionevole relazione di proporzionali-
ta tra le misure adottate” dallo stato e la finalita di interesse generale che questi
intende perseguire 7.

Anche se il suddetto test di proporzionalita integra un giudizio di fatto forte-
mente condizionato dalla fattispecie in questione, la Corte ha identificato diversi
fattori rilevanti al fine di stabilire se il governo abbia operato coerentemente il bi-
lanciamento di interessi richiesto dall’art. 1. Vi rientrano a) il ragionevole affida-
mento del proprietario®®, b) I'eccessiva e iniqua gravosita delle restrizioni imposte
(specialmente a soggetti di diversa nazionalita) ¥, ¢) 'ammontare dell’indennita ri-
conosciuta dal governo*¥, d) 'incertezza creata dalla misura legislativa*!, nonché
e) la velocita e la coerenza con cui lo Stato ha agito *42.

La Corte di regola riconosce ampio margine di discrezionalita agli stati
nell’'imporre limitazioni alla proprieta privata per finalita di pubblico interesse.
Avendo conoscenza diretta della societa e delle sue esigenze, la Corte riconosce

#4Corte EDU(Grand Chamber), Jahn c. Germania, 20 giugno 2005, App. n. 46720/99, Eur. H.R.
Rep. 42, 49, 1085, 1103-1104.

#>Secondo la Corte EDU si tratta del “primo e pidt importante requisito” che “ogni interferenza di
una pubblica autoriti con il pacifico godimento dei suoi beni dovrebbe essere lecita ... il principio di legali-
ta presuppone che le norme applicabili del diritto interno siano sufficientemente intellegibili, precise e pre-
vedibili nella loro applicazione”. Cfr. Corte EDU, Edwards c. Malta, 24 ottobre 2006, App. n. 17647/04,

par. 60.

#¢1n lingua orginale “a fair balance ... between the demands of the general interest of the community
and the requirements of the protection of the individual’s fundamental rights”. Cfr. Corte EDU, Kirilova
c. Bulgaria, 14 giugno 2007, App. n. 42908/98, par. 106.

#7Corte EDU, L.B. c. Italia, 15 novembre 2002, App. n. 32542/96, par. 23.

#81d., Pine Valley Dev. Ltd. c. Ireland, 29 novembre 1991, App. n. 12742/87, 222 Eur. Cit. H.R.
(ser. A), par. 23.

#9La ragione del trattamento di maggior tutela nei confronti dei soggetti di diversa nazionalita si
giustifica, secondo la Corte, in ragione del difetto di rappresentanza nei processi politici nazionali,
cfr. Corte EDU, Lithgow c. Regno Unito, 8 luglio 1986, App. n. 9006/80, 102 Eur. Ct. H.R. (Ser. A),
par. 49.

0 Cfr. ALLEN T., Compensation for Property under the European Convention of Human Rights,
Mich. J. Int'1 L., 2007, 28, 287, 298-300.

#1Corte EDU (Grand Chamber), Hutten-Czapska c. Polonia, 19 giugno 2006, App. n. 35014/97,
Eur. H.R. Rep. 45, 5, 52, 108.

#2 Corte EDU, Kirilova c. Bulgaria, cit. e Id. (Grand Chamber), Broniowski c. Polonia, 28 settem-
bre 2005, App. n. 31443/96, 2004-V Eur. Ct. HR. 1.
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che “le autoritd nazionali sono poste in linea di principio in posizione migliore che
non il giudice internazionale” ** al fine di stabilire se una misura normativa sia o
meno necessaria al fine di raggiungere un determinato obiettivo. Di conseguen-
za, la Corte tiene in significativa considerazione “7/ giudizio del legislatore in re-
lazione a cio che debba considerarsi nell interesse pubblico, a meno che tale valu-
tazione non sia manifestamente priva di ragionevole fondamento” ***. Analoga-
mente, ha evidenziato I'ampio margine di discrezionalita (“wide margin of appre-
cization”) di cui gli stati godono “in relazione sia alla scelta degli strumenti di at-
tuazione sia nell’accertare se le conseguenze dell’attuazione siano giustificate in
ragione dell’interesse generale in vista del perseguimento delle finalita dello stru-
mento prescelto” *¥.

Questa deferenza verso gli stati non equivale naturalmente a riconoscere carta
bianca ai governi nazionali. Al contrario, la Corte ha recisamente rifiutato di “abdi-
care al proprio potere di riesame” e si & riservata I'ultima parola al fine di “determina-
re se il richiesto bilanciamento sia stato preservato in maniera compatibile con” il di-
ritto di proprieta #.

Non stupisce pertanto che negli ultimi anni la Corte abbia ravvisato un numero
crescente di violazioni dell’art. 1 prot. 1 CEDU .

A quanto ci risulta, tuttavia, la Corte EDU non ha mai applicato il suddetto
standard di giudizio alla proprieta intellettuale. La allora Commissione europea dei
diritti dell'uomo, invece, ha avuto tale possibilita in un’unica occasione, laddove ha
ritenuto coerente con i principi convenzionali la decisione dell’'Ufficio brevetti
olandese, poi confermata dalle relative corti nazionali, di concedere una licenza ob-
bligatoria in favore del titolare di un brevetto dipendente da un’invenzione brevet-
tata principale, visto il rifiuto di contrarre del titolare di quest’ultima *4$,

Nel bilanciamento degli interessi in gioco, la Commissione ha specificamente va-
lorizzato la circostanza che la previsione normativa che apre alla concessione di li-
cenze obbligatorie risponda all’esigenza di “prevenire 'abuso di situazioni di mono-
polio” 4%,

Si & osservato come la posizione assunta dalla Commissione garantisca consi-
derevole margine di manovra agli stati che assumano decisioni tali da comprime-
re i diritti di proprieta intellettuale quale mezzo per promuovere le funzioni so-
ciali sottostanti alla concessione di tali diritti*°. In quest’ottica, la salvaguardia

# Corte EDU, Draon c. Francia, 6 ottobre 2005, App. n. 1513/03, Eur. H.R. rep. 42, 40, 807, 832-
833.

4 1bid.

# Corte EDU (Grand Chamber), Scordino c. Italia, 29 marzo 2006, App. n. 36813/97, 45 Eur.
HR. Rep. 7, 239.

#6 Corte EDU, Kopecky c. Slovenia, cit.

#7COBAN AR, cit., 258, secondo cui la Corte EDU ha accertato “ore and more violations of [ Art.
11 in the last couple of years” e “is not as reluctant as it was before to find [a] violation”.

48 Corte EDU, Smith Kline & French Lab. Ltd c. Olanda, cit.
9 1bid. para. 80.
#%Tn questo senso, HELFER L.R,, cit., 63.
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degli spazi di pubblico dominio pud trovare considerazione nelle valutazioni
della Corte.

Nell’effettuare il bilanciamento tra gli opposti interessi, infatti, la Corte potrebbe
riconoscere nel pubblico dominio (e nelle eccezioni e limitazioni che comprimono
la portata dei diritti proprietari tutelati dall’art. 1) lo status di presidio posto a ga-
ranzia e tutela dei diritti fondamentali degli utenti e consumatori. Questi ultimi, in-
fatti, beneficiano del pubblico dominio per esprimere pienamente la propria perso-
nalita individualmente e nelle formazioni sociali.

In tale direzione la Corte EDU si ¢ pronunciata in una serie di casi®! concernen-
ti la legge sul diritto d’autore austriaca ed in particolare sul divieto, da questa impo-
sto, di esibire o altrimenti distribuire in pubblico ritratti di persone, in pregiudizio
degli interessi legittimi della persona ritrattata®2, La Corte ha ritenuto che I'inibi-
toria diretta a vietare a testate giornalistiche la pubblicazione di ritratti di politici o
individui coinvolti in situazioni di pubblico interesse violi la liberta di espressione la
quale “protegge non solo la sostanza delle idee e dell’ informazione ma anche la forma
esteriore in cui queste sono comunicate” 2.

In altri due casi, decisi nel 2013, la Corte ha riconosciuto, per la prima volta, che
far valere in giudizio diritti di proprieta intellettuale al fine di inibire la diffusione di
materiali coperti da tali privative puo interferire con il diritto di ricevere e scambia-
re informazioni e idee, protetto dall’art. 10 CEDU#*. Nel bilanciamento tra i due

#1Corte EDU, Osterreicher Rundfunk c. Austria, 7 dicembre 2006, App. n. 35841/02, para. 72-73;
1d., Verlagsgruppe News GmbH c. Austria (N. 2), 14 dicembre 2006, App. n. 10520/02, para. 29; Id.,
Krone Verlags GmbH &Co KG c. Austria, 26 febbraio 2002, App. n. 34315/96, Eur. H.R. Rep. 36, 57,
1059, 1066; News Verlags GmbH & CoKG c. Austria, 11 gennaio 2000, App. n. 31457/96, 2000-1 Eur.
Ct. HR. 157, 174-175.

21 art. 78, co. 1 Urheberrechtgesetz n. 111/1936 sancisce infatti che “Bildnisse von Personen
duifen weder offentlich ausgestellt noch auf eine andere Art, wodurch sie der Offentlichkeit zugaiglich
gemacht werden, verbreitet werden, wenn dadurch berechtigte Interessen des Abgebildeten oder, falls er
gestorben ist, obne die Veroffentlichung gestattet oder angeordnet zu haben, eines nabhen Angeboiigen ver-
letzt wuiiden”.

3 Corte EDU, Verlagsgruppe News GmbH c. Austria, cit., para. 29.

#4Corte EDU, Donald Ashby e altri ¢. Francia, 10 gennaio 2013, App. n. 36769/08, para. 34.
Tre fotografi di moda pubblicavano sul web gli scatti realizzati alle sfilate per cui erano accredita-
ti. Nel procedimento penale che ne segui si costituirono parte civile la Fédération Francaise de la
Couture e dodici maisons. Assolti nel giudizio di primo grado, perché la realizzazione delle foto-
grafie era stata consentita senza porre alcun limite alla loro diffusione, i fotografi furono invece
condannati in appello a sanzioni pecuniarie e risarcimento in favore delle parti civili. La Corte
d’Appello ritenne che 'accredito per i tre fotografi implicasse che ’autorizzazione a diffondere le
riprese fotografiche fosse da intendersi limitata ai media richiedenti. Dinanzi alla Corte di Cassa-
zione la difesa dei fotografi sostenne che, anche se non autorizzato, I'uso delle immagini rientrasse
comunque nella libera utilizzazione a fini di informazione prevista da specifica norma del Code de
la propriété intellectuelle. La Corte respinse tale argomento, posto che il tenore letterale della
norma ne limitava 1'operativita alla riproduzione e diffusione soltanto di specifiche categorie di
opere (grafiche, plastiche e architettoniche). Confermo quindi la condanna. I fotografi ricorsero
quindi alla Corte di Strasburgo lamentando la violazione dell’art. 10 CEDU. La Corte ha disatteso
gli argomenti dei fotografi. Poiché era pacifico che le fotografie delle sfilate erano state messe on
line a fini commerciali, la Corte ha concluso che il diritto nazionale avesse ampio margine per bi-
lanciare gli interessi in gioco e stabilire a quale accordare prevalenza. Gli stessi principi sono stati
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diritti, secondo la Corte, ingerenze nella liberta di espressione possono considerarsi
legittime solo laddove:

a. siano previste dalla legge;
b. perseguano motivi legittimi ai sensi della legge stessa;
c. siano necessarie, in una societa democratica, per raggiungere tali obiettivi.

Tra i “motivi legittimi” previsti dall’art. 10, co. 2, CEDU figura, in particolare,
anche la tutela dei diritti altrui, e quindi del diritto d’autore.

In ordine alla necessarieta, la Corte ha ricordato che la liberta di espressione
¢ uno dei cardini di una societa democratica e le sue compressioni si giustificano
solo in presenza di un bisogno sociale imperioso. Il margine di discrezionalita
che gli Stati contraenti mantengono nell’identificazione di tali bisogni sociali
non & sempre il medesimo, ma varia in base a diversi fattori, tra i quali assume
particolare rilievo il tipo di informazione in questione ed il suo contributo al di-
battito d’interesse generale. Quel margine discrezionale, pertanto, si comprime-
ra o si espandera a seconda che, ad esempio, venga in rilievo la liberta di espres-
sione in materia politica, oppure, al contrario, I'informazione abbia natura me-
ramente commerciale.

Cio implica che la Corte abbia il potere di limitare la portata dei diritti di pri-
vativa industrialistica ogni qualvolta la loro interferenza con la liberta di informa-
zione non trovi adeguata giustificazione nel bilanciamento tra gli interessi coinvol-
ti, comportando una irragionevole ed ingiustificata compressione della seconda, in
funzione dell'importanza del tipo di informazioni che si sottraggono al pubblico
dominio.

Maggiori perplessita sorgono in relazione alla possibilita che la Corte EDU arrivi

confermati dalla Corte in Neij and Kolmisoppi c. Svezia, 19 febbraio 2013, App. n. 40397/12, pa-
ra. 9-10. Nel corso degli anni 2005-2006, i ricorrenti avevano partecipato alla realizzazione del sito
web “The Pirate Bay” (TPB), uno dei servizi di condivisione di files su Internet pit noti al mondo,
che permette agli utenti di scambiarsi materiale digitale come musica, film e giochi per computer.
Nel gennaio 2008, entrambi vennero accusati da diverse imprese di concorso nella commissione di
reati in violazione della legge a tutela del diritto d’autore. Nell’aprile 2009, la Corte distrettuale di
Stoccolma li condanno ad un anno di reclusione e li ritenne responsabili per i danni cagionati e
quantificati in 3,3 milioni di euro. Nel novembre 2010, la Corte d’appello svedese ridusse la loro
pena detentiva ma aumentd P'entita della misura risarcitoria a 5 milioni di euro. Infine, la Suprema
Corte rigetto il ricorso nel febbraio 2012. Neij e Kolmisoppi ricorrevano alla Corte EDU, invo-
cando I'art. 10 e lamentando che la condanna violasse il loro diritto alla liberta di espressione. La
Corte ha ritenuto che 'art. 10 tutela il diritto di ciascuno a ricevere e diffondere le informazioni
su Internet. Sebbene i Sig.ri Neij e Kolmisoppi avessero agito a scopo di profitto, la realizzazione
di un sito web finalizzato a facilitare lo scambio di materiale tutelato dal copyright doveva ritener-
si protetto dal diritto di ricevere e comunicare informazioni. La loro condanna integrava pertanto
un’interferenza con il loro diritto alla liberta di espressione. Tuttavia, dato che il materiale condi-
viso ¢ tutelato dal Copyright Act, la Corte ha ritenuto che I'ingerenza delle autorita svedesi fosse
imposta dalla legge e perseguisse il fine legittimo di tutelare il diritto d’autore. Nel bilanciamento
tra interessi concorrenti, la Corte ha ritenuto che le autorita svedesi avessero un ampio margine di
apprezzamento nel decidere, specialmente perché le informazioni non concernevano la discussio-
ne politica e il dovere delle autorita di garantire il rispetto del diritto d’autore costituisce un im-
portante motivo per la limitazione della liberta di espressione dei ricorrenti. La Corte ha dunque
concluso che I'ingerenza statale potesse considerarsi necessaria in una societa democratica.
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a sindacare la portata dei diritti di proprieta intellettuale in relazione al diritto dei
singoli di beneficiare dello sviluppo scientifico e culturale della conoscenza. Tale
diritto, infatti, riconosciuto espressamente dalla Dichiarazione universale dei diritti
dell'uvomo #° e dal Patto sui diritti economici, sociali e culturali**®, non trova corri-
spondenza nella CEDU.

11 potere della Corte EDU di determinare la legittimita di misure restrittive dei
diritti di proprieta intellettuale, ovvero la loro vis expansiva, con conseguente com-
pressione di altri diritti tutelati dalla Convenzione, quali la liberta di espressione,
per mezzo di un giudizio di bilanciamento (“balancing paradigin” *7) & stato critica-
to in dottrina®® perché potenzialmente foriero di ulteriore incertezza giurispruden-
ziale, per effetto della complessita di voci (rectius autorita) legittimate a pronunciar-
si sulla portata dei diritti di proprieta intellettuale. La Corte EDU verrebbe infatti
potenzialmente a trasformarsi nel giudice-arbitro delle scelte di politica del diritto
concernenti la proprieta intellettuale effettuate in Europa *°: ruolo che la Corte non
avrebbe le caratteristiche ideali per ricoprire, principalmente per propri limiti istitu-
zionali, posto che formalmente le sue decisioni, lungi da avere validita erga ommnes,
sono vincolanti solo tra le parti tra cui sono rese *.

8.3. I/ bilanciamento tra diritti proprietari e pubblico dominio nella Costitu-
zione italiana

Anche nelle costituzioni nazionali si ravvisano dinamiche analoghe. Non sono
molti i paesi che tutelano espressamente la “creazione intellettuale”, ma anche in
assenza di inquadramento espresso, i pitl ne ricomprendono la tutela all’'interno dei
diritti che valorizzano Darte, la ricerca ed il progresso scientifico, ovvero nel diritto
di proprieta tradizionalmente inteso.

La giustificazione costituzionale della proprieta intellettuale trova eco nella giu-
risprudenza della Corte costituzionale, che ha individuato nella tutela e nell’eser-

#5 art. 27, comma 1, sancisce che “Ogni individuo ha diritto di prendere parte liberamente alla
vita culturale della comunita, di godere delle arti e di partecipare al progresso scientifico ed ai suoi
benefici.”

61 art. 15, comma 1, sancisce che “Gli Stati parti del presente Patto riconoscono il diritto di ogni
individuo: a) a partecipare alla vita culturale; b) a godere dei benefici del progresso scientifico e delle
sue applicazioni ...”. Mentre il comma 2 aggiunge che “Le misure che gli Stati parti del presente Patto
dovranno prendere per conseguire la piena attuazione di questo diritto comprenderanno quelle neces-
sarie per il mantenimento, lo sviluppo e la diffusione della scienza e della cultura”. Da ultimo il comma
3 prevede che “3. Gli Stati parti del presente Patto si impegnano a rispettare la liberta indispensabile
per la ricerca scientifica e I'attivita creativa”.

#7Espressione utilizzata da HELFER L.R,, cit., 78.

Y8 1bid., 85.

9 Ibid.

407 ’art, 46, comma 1, della Convenzione stabilisce infatti che “Le Alte Parti contraenti si impegna-
no a conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono parti”. Diversi
autori evidenziano tuttavia come, al di 12 del dato formale, I'influenza delle decisioni della Corte sugli

stati contraenti sarebbe ben maggiore. Cfr. HOFFMEISTER F., Germany: Status of European Convention
on Human Rights in domestic Law, Int’l J. Const. L., 20006, 4, 722, 726-728.
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cizio del diritto di autore una “rilevanza di interesse generale, e quindi pubblica”, tale
da indurre il legislatore alla predisposizione di particolari mezzi di difesa sia penali
che civili“*,

Nella nostra Costituzione, ad esempio, si individua il referente costituzionale
del fondamento dei diritti di esclusiva a tutela delle espressioni della creativita di
volta in volta nell’art. 2, che garantisce i diritti inviolabili della persona, nell’art.
42 che tutela la proprieta privata*? nell’art. 35 che riconosce dignita e tutela al
lavoro in tutte le sue forme ed espressioni **, e dunque anche a quello afferente il
settore culturale, nell’art. 9. Quest’ultimo, in particolare, nel fare riferimento alla
promozione dello “sviluppo della cultura”, della “ricerca scientifica e tecnica” e
alla tutela del “paesaggio” e del “patrimonio storico artistico della Nazione”, tute-
la sia gli interessi dell’autore a ricevere adeguata protezione contro I'appropria-
zione abusiva, sia I'interesse degli individui ad accedere liberamente alle risorse in
pubblico dominio.

La libera circolazione delle opere dell'ingegno artistico e tecnico & ricondotta poi
principalmente all’art. 33, co. 1, Cost. secondo cui “L'arte e la scienza sono libere e libe-

41 C, Cost., ord. 24 marzo 1988, n. 361, Dir. autore, 1988, 535 e ivi, 1989, 62, con nota di PASTORE
S., Brevi annotazioni sulle due ultime pronunce della Corte Costituzionale in materia di diritto d’autore,
Giur. cost., 1988, 1, 4, secondo cui la “produzione e la pubblicazione di opere dell’ingegno, rappresentano
manifestazioni dello sviluppo della persona umana, tutelate dall'art. 3 Cost.” e la disciplina del diritto
d’autore ha “rilevanza d’interesse generale e, quindi pubblica”; 1d., 5 luglio 1973, n. 110, secondo cui “/z
tutela, anche in via penale, dei diritti d'autore é di interesse pubblico tanto da giustificare, a tale fine, la
istituzione di un apposito Ente pubblico, appunto la S.1.A.E.”; 1d., 19 aprile 1972, n. 65, secondo cui il
diritto d’autore & stato dal legislatore riconosciuto “talmente rilevante da dover preordinare, al fine di
soddisfarla, particolari mezzi di difesa e di tutela sia penali sia civili”; 1d., 17 aprile 1968, n. 25, secondo
cui “Dal complesso delle norme contenute nella legge in esame [1.633/1941], fino al titolo quinto ... ri-
sulta, quindi, in modo non equivoco, che il legislatore ha ritenuto la tutela e l'esercizio del diritto di autore
di tale rilevanza di interesse generale, e, quindi, pubblico, da non esitare a prevedere particolari forme di
reato, che, espressamente, sono predisposte ad assicurarne la difesa”. Pill recentemente si veda App. Bolo-
gna, 11 gennaio 2001, Quaderni di AIDA, 2003, 705, secondo cui le “disposizion: sul diritto d’autore
costituiscono concreta attuazione dei principi costituzionali di tutela dello sviluppo della persona umana e
della cultura”.

462 ofr. SCACCIA, I bilanciamento degli interessi in materia di proprieta intellettuale, cit., 205, che non
riconosce all’art. 42 Cost. il ruolo di “fondamento costituzionale esclusivo della proprieta intellettuale
[...] insediato piu stabilmente negli artt. 9, 33, 35 e 41 Cost.” quanto piuttosto quello di “forma pre-
dominate, anche se non la sola, di protezione del diritto sui beni immateriali”; in senso conforme, cfr.
ROMANO R., L'opera e l'esemplare nel diritto della proprieta intellettuale, Cedam, Padova, 2001, 115,
secondo cui “z/ richiamo alla tutela della proprietd sembra, invece, spendibile meglio laddove si intenda
considerare [ ...] il diritto d’autore nel suo essere diritto esclusivo, cioé in quelli che sono stati detti elemen-
ti “strutturali” della tutela piuttosto che riguardo al fondamento della medesima”.

43 TLa letteratura in argomento & copiosa. Si rinvia in particolare a UBERTAZZI L.C., voce Diritto
d’autore, Dig. disc. driv., sez. comm., Torino, 1989, 364, 370-371, che distingue tra diritti morali e diritti
patrimoniali d’autore, fondando i primi sugli artt. 2, 4, 9 e 33 Cost., e i secondi sugli artt. 35 e 42 Cost.;
OPPO G., Creazione intellettuale, creazione industriale e diritti di utilizzazione economica, Riv. It. Sc.
Giur., XTI, 1963-1967, 183 e in Riv. dir. comm., 1964, I, 189, ID., Conversazione sul diritto industriale,
Quaderni di AIDA, 2002, 337 ss.; SANTORO E., Note introduttive sul fondamento costituzionale della
protezione del diritto d'autore, Dir. autore, 1975, 307 ss., ID., Diritto d’autore e liberta di manifestazione
del pensiero (spunti di ricerca), Dir. autore, 1979, 754 ss.; SPADA P., Creazione ed esclusiva: trent’anni
dopo, Riv. dir. civ., 1997, 215; BERTANI M., Proprietd intellettuale e circolazione delle informazioni bre-
vettuali, in AANV., Studi in onore di Adriano Vanzetti, Milano, 2005, 1, 153.
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ro ne & ['insegnamento”. Si tratta di una disposizione che viene solitamente interpreta-
ta come corollario dell’art. 21 Cost. a tutela della liberta di manifestazione del pensie-
ro. Arte e scienza sono infatti intese come peculiari forme di espressione del pensiero.
Parte della liberta di espressione & anche il diritto di accesso all’'informazione, espres-
samente richiamato dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea come “/i-
berta di ricevere ... informazioni o idee senza che vi possa essere ingerenza da parte delle
autoritd pubbliche e senza limiti di frontiera” ***. La Corte costituzionale riconosce che
I'interesse generale alla informazione ¢ “indirettamente protetto dall'articolo 21... il
quale, in un regime di libera democrazia, implica pluralita di fonti di informazione, libe-
ro accesso alle medesime, assenza di ingiustificati ostacoli legali, anche temporane, alla
circolazione delle notizie e delle idee”*®. 11 considerando n. 5 della Direttiva UE
2019/1024 relativa all’apertura dei dati e al riutilizzo dell’informazione del settore
pubblico ne sottolinea la natura di diritto fondamentale.

La base costituzionale del diritto di usare nell’attivita di impresa segni distintivi e
beneficiare dei diritti di esclusiva concessi dal legislatore rientra invece tra i diritti
conferiti all'imprenditore e tutelati all’interno della c.d. “costituzione economi-
ca” % sub specie di liberta di iniziativa economica. L’adozione di segni distintivi va
ascritta infatti a quelle forme di comunicazione con finalita commerciale (in partico-
lare, pubblicitaria) che la Corte costituzionale, a partire dalle sentenze nn. 68/1965
e 231/1985 ha chiarito doversi ricondurre entro I'alveo della liberta di iniziativa
economica privata di cui all’art. 41 Cost.*’, in opposizione a tutte le forme di co-
municazione collegate agli ambiti dell'informazione, dell’opinione e della cultura,
rientranti nel dominio della liberta di espressione.

Nel tutelare 'impresa come “struttura organizzata che crea innovazioni”, la nor-
ma estende dunque la sua tutela a tutti i mezzi necessari a supportare I'efficienza
produttiva dell'impresa, a partire dalla liberta di scelta di soluzioni organizzative e
finanziarie, alla liberta di scelta delle strategie di marketing e dei segni distintivi di
impresa 68,

44 Analogamente, il diritto e ruconosciuto all’art. 19, comma 2, del Patto Internazionale relativo ai
diritti civili e politici, secondo cui “Ogni individuo ha il diritto alla liberta di espressione; tale diritto
comprende la liberta di cercare, ricevere e diffondere informazioni e idee di ogni genere, senza riguardo
a frontiere, oralmente, per iscritto, attraverso la stampa, in forma artistica o attraverso qualsiasi altro
mezzo di sua scelta”.

# Corte cost., 15 giugno 1972, n. 105.

46 Termine qui usato nell’accezione proposta da ATRIPALDI V., La Costituzione economica tra “pat-
to” e “transizioni”, in ATRIPALDI V., GAROFALO G., GNEUSETTA C., LOTITO P.F. (a cura di), Governi
ed Economia. La transizione istituzionale nella XI Legislatura, Padova, 1998, 10: “Con essa si vuole iden-
tificare quel nucleo di norme e principi che opera una scelta dei modelli economici che consentono la
realizzazione dei ‘valori’ determinati dalla costituzione politica”. Per una rassegna delle varie accezioni
possibili di Costituzione economica si rinvia a CAPUNZO R., Argomenti di diritto pubblico dell’ economia,
Giuffre, Milano, 2010, 17.

#71’art. 41 Cost. prevede che “/iniziativa economica privata é libera” (comma 1). ZATTI F., Refles-
sioni sull’art. 41 Cost.: la libertd di iniziativa economica privata tra progetti di riforma costituzionale, utili-
ta sociale, principio di concorrenza e delegificazione, in AANV., Studi in onore di Claudio Rossano, Vol.
1V, Jovene, Napoli, 2013, 2235.

48 IBERTINI M., Impresa, proprietd intellettuale e Costituzione, Quaderni di ATDA, 2005, 14, 1, 61.
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Non deve ingannare, in proposito, la natura monopolistica del diritto che ha
portato a definire la protezione della proprieta intellettuale “una misura anticoncor-
renziale a prior:” *®. A ben vedere, tale natura monopolistica ¢ tutelata proprio in
quanto “regola del gioco” della concorrenza, volta a fornire una chance rafforzata
per far si che il processo innovativo non rallenti. V’¢ dunque una “continuita siste-
matica fra disciplina della concorrenza e della proprietd intellettuale” ¥'° che comporta
come logico corollario che i diritti di proprieta intellettuale “zon sono frutto di nor-
me eccezionali, dettate al legislatore propter aliquam utilitatem, ma in contrasto con
supposti principi di libertd (di espressione, di concorrenza e quant’altro)” *'1.

Il principio di concorrenza, seppure valore basilare del principio di liberta di
iniziativa economica“’?, non riceve comunque dall’ordinamento una protezione as-
soluta potendo essere limitato al fine di “consentire il soddisfacimento contestuale di
una pluralita di interessi costituzionalmente rilevant:” *P. In particolare, con la con-

In questa prospettiva, Libertini parla di “zutela dell'impresa privata come organizzazione efficiente, e
quindi di garanzia di riconoscimento di poteri autoritativi all'interno dell' impresa, nonché di garanzia di
tutela dei divitti esclusivi dell impresa sulle proprie risorse, materiali ed immateriali”.

9 GILLE L., La protezione della proprieta intellettuale, fattore della divisione internazionale della co-
noscenza, in PILATI A., PERRUCCI A. (a cura di), Economia della conoscenza, il Mulino, Bologna, 2005,
207. In realta, come acutamente osservato, “z/ titolare del diritto di esclusiva non é affatto monopolista in
senso economico, salvo casi eccezionali, ma competitore in un mercato aperto, in cut la creazione coperta da
esclusiva puo rivelarsi priva di valore commerciale, o di valore effimero e di breve durata, o, ancora, in
qualche caso, di valore immenso”. Cfr. LIBERTINI M., cit., 62.

#0BERTANI M., Proprieta intellettuale, antitrust e rifiuto di licenze, Giuffre, Milano, 2004.

#LLIBERTINI M., cit., 63. Cosi, il diritto d’autore, per intenderci, non andrebbe visto come deroga
eccezionale al principio di libera manifestazione del pensiero, bensi al contrario come strumento fun-
zionale allo sviluppo dell’arte e della scienza, per il tramite della valorizzazione imprenditoriale dei pro-
dotti culturali. Questo paradigma, che giustifica la tutela della proprieta intellettuale come necessario
premio / incentivo all'innovazione & stato messo sotto accusa da filoni di pensiero che ritengono il pro-
cesso innovativo in grado di autoalimentarsi spontaneamente. Cfr. BOLDRIN M., LEVIN D.K., The case
against intellectual property, American Economic Review, Papers & Proceedings, 2002, 92, 209-212;
NICITA A., RAMELLO G.B., SCHERER F.M., Intellectual Property Rights and the Organization of Indus-
tries: new Perspectives in law and Economiics, J. of the Economics of Business, 2005, 289. Ed effettiva-
mente, pud essere vero che in certi campi di creazione artistica, quali la letteratura, le arti figurative e la
musica, 'incentivo a creare possa in alcuni casi prescindere dalle regole del mercato concorrenziale. Cio
non pud valere tuttavia nel campo della ricerca industriale che non puo prescindere dagli investimenti
finalizzati a sviluppare il progetto tecnico per farlo divenire prodotto commerciale.

42 Cfr. SCACCIA G., I/ bilanciamento degli interessi, cit., 207, che ricorda come la concorrenza ¢ pas-
sata dal non beneficiare di alcun riconoscimento esplicito nel testo originario della Costituzione, ad ot-
tenerlo con la revisione costituzionale del 2001 che ha introdotto 'art. 117, comma 2, lett. e), nel qua-
dro del riparto delle competenze legislative tra Stato e Regioni. Questo cambiamento si deve
all’irruzione nel nostro ordinamento dei principi comunitari che hanno fatto della concorrenza un vero
e proprio valore di riferimento: il diritto comunitario ha trasformato il mercato da “male necessario” a
“diritto inviolabile derivato”, scrive BALDASSARRE V.A., Diritti inviolabili, Enc. giur. Treccani, XI, Ro-
ma, 1989, 26. Scaccia inoltre ritiene che la concorrenza, alla luce della complessita sistematica della Co-
stituzione, riveste “Z caratteri di un vero e proprio principio di struttura” per via della diffusione del mo-
dello concorrenziale anche al di fuori dell’ambito delle liberta economiche e quindi della libera concor-
renza fra imprese. Sul tema cfr. anche LIBERTINI M., La tutela della concorrenza nella Costituzione. Una
rassegna critica della giurisprudenza costituzionale italiana dell’ultimo decennio, in Mercato concorrenza
regole, 2014, 503 ss.

47 Corte cost., 7 luglio 2006, n. 279, Giur. cost., 2006, 4, 2871, con nota di CASSETTL
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correnza devono essere bilanciate le esigenze di utilita sociale*. Questo limite &
sancito nel comma 2, secondo cui la liberta di iniziativa economica “ron puo svol-
gersi in contrasto con utilitd sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla li-
bertd, alla dignita umana”. Mentre il comma 3 riserva alla legge il compito di deter-
minare “7 programmi e i controlli opportuni perché ['attivita economica pubblica e pri-
vata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”.

L’introduzione in Costituzione del limite dell’utilita sociale, con la problematica
ed incerta interpretazione giuridica che deriva dalla sua “zrriducibile poliedricita” *7,
diventa il parametro giuridico attraverso il quale le norme sono chiamate a regolare
lo svolgimento dell’attivita economica. La clausola fonda il c.d. Stato sociale, ovve-
ro, come ricorda Martines, “uno Stato che, pur conservando i tradizionali istituti giu-
ridici della proprietd privata e della liberta di iniziativa economica privata, non li con-
sidera pin come un “mito” dal valore intangibile e ritiene necessario intervenire nel
settore dei rapporti economici per coordinare ['attivitd economica ed indirizzarla al
raggiungimento di un maggiore benessere comune” “’°. L’idea & che la concorrenza sia
strumentale alla realizzazione del “bene comune” 4”7, del benessere sociale attraver-
so il perseguimento di valori economici (crescita equilibrata, stabilita dei prezzi,
piena occupazione, progresso scientifico e tecnologico, ecc.), ma anche extraeco-
nomici (pace, liberta, sicurezza, giustizia, tutela dell’ambiente, progresso sociale, pa-
rita tra uomo e donna, ecc.).

La Costituzione italiana dunque, pur riconoscendo anch’essa alla proprieta intel-
lettuale lo status di diritto fondamentale, né sancisce altresi i limiti da ravvisarsi sia
nella necessita che tali diritti operino in una direzione pro (e non anti) concorrenzia-
le, sia nella nozione di utilita sociale, in cui il pubblico dominio si riconosce come
forma di bene comune. In caso di contrasto, la Costituzione prende perod una chiara
posizione in favore di questi ultimi. La tutela dell’utilita sociale & destinata a preva-
lere e segna la frontiera dell’iniziativa privata, stabilendo dove essa cessa di essere
legittima. Lo Stato pud spostare tale frontiera ma non varcarla a differenza di quan-
to accadeva, invece, negli ordinamenti corporativi o ad economia pianificata.

Spetta al legislatore, in forza della riserva di legge implicita contenuta nel comma
2, il compito di porre all’iniziativa economica le specifiche limitazioni imposte da
esigenze di utilita sociale, tutela della sicurezza, della liberta e della dignita umana.
Tra queste la pitt nota & forse la facolta della legge, stabilita all’art. 43 Cost., di riser-
vare originariamente o trasferire, mediante espropriazione e salvo indennizzo, allo
Stato, ad enti pubblici 0 a comunita di lavoratori o di utenti determinate imprese o
categorie di imprese che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti di ener-
gia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse genera-
le. Rientra in questa facolta anche I'interesse a mantenere non appropriabili (ovvero

474 Corte cost., 5 novembre 1996, n. 386, Giust. civ., 1997, I, 597 e Foro it., 1997, I, 994, con nota di
COSENTINO; Corte cost. n. 241/1990, cit.

4 BALDASSARRE V.A., Iniziativa economica privata (liberta d), Enc. dir., XXI, Milano, 1971, 593.
476 MARTINES V.T., Diritto costituzionale, Giuffré, Milano, 2011, 136.

1 P1ZZOLATO V.F., Finalismo dello Stato e sistema dei diritti nella Costituzione italiana, in Vita e
Pensiero, Milano, 1999, 188.
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non escludibili) determinati segni distintivi per cui possa sussistere un’utilita sociale
all’utilizzo libero e condiviso. L’appropriazione privata, infatti, potrebbe determina-
re logiche di distorsione del mercato, garantendo al singolo vantaggi competitivi in-
giustificati nelle strategie di comunicazione commerciale ed in particolare di identi-
ficazione e distinzione dei beni o servizi rispetto a quelli dei conconcorrenti.

Del pari, rientra nella nozione di “utilita sociale” la limitazione del diritto altrui
che risponda all’esigenza di recuperare opere dell’ingegno orfane o finite fuori
commercio o marchi vittima di “non uso”, per i quali il titolare del diritto, restando
inerte, non abbia dimostrato un effettivo e concreto interesse allo sfruttamento
commerciale 478,

8.4. I/ bilanciamento tra diritti proprietari e pubblico dominio nella costituzio-
ne statunitense

Anche la costituzione statunitense, pur riconoscendo espressamento la proprieta
intellettuale come diritto fondante, opera un bilanciamento di interessi analogo.
L’art. 1 par. 8 cl. 8 (anche ribattezzato “Patent Clause” e “Copyright Clause”) ricon-
osce al Congresso “the power [...] to promote the progress of Science and useful Arts,
by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their
respective Writings and Discoveries”. Non esiste analogo riconoscimento invece per
il diritto di marchio. Nonostante il tentativo di interpretare estensivamente la Patent

48 Conclusioni Avv. Gen. Wathelet, 7 luglio 2016, C-301/15, ECLI:EU:C:2016:536, para. 44.
In questi termini, si & espressa la rappresentanza del governo italiano nel caso Marc Soulier e Sara
Doke c. Primo Ministro e Ministro della cultura e della Comunicazione francesi, concernente la con-
formita rispetto alla Direttiva Infosoc della nuova normativa francese in materia di opere fuori
commercio. Il governo italiano, come riportato nelle Conclusioni dell’Avv. Gen. Wathelet ha af-
fermato che, “nella configurazione classica [del diritto di proprietal, sviluppatasi a partire dalla di-
sciplina della proprieti fondiaria, si é sempre ammesso che la legge [poteval prevedere — accanto a
specifiche limitazioni del diritto, che impongono al proprietario, in vista di superiori interessi pubbli-
ci, di tollerare [talunil atti di terzi che incidono sulla sua facoltd di godimento del bene — casi di
estinzione del diritto per effetto del non uso del bene, se a cio si accompagni l'uso produttivo e, dun-
que, socialmente utile del bene da parte di terzi. Benché, infatti, tra le facolta del proprietario vi sia
quella di non utilizzare il bene, tanto che il diritto di proprieta non é soggetto a prescrizione, si é da
tempo immemorabile compresa l'utilita di privilegiare — rispetto alla condizione del proprietario che
si disinteressa del bene e, dunque, lo escluda dal circuito produttivo — quella del terzo che, benché
senza titolo, faccia effettivamente uso del bene e consenta a esso di esprimere le proprie potenzialita
economiche”. 1’Avv. Gen. ha tuttavia escluso che un suddetto principio possa trovare applicazio-
ne generalizzata, laddove non espressamente previsto. Id., par. 46. In materia di diritto d’autore,
in particolare, “la direttiva 2001/29 non prevede alcuna sanzione o conseguenza in caso di mancato
esercizio o di esercizio limitato dall’autore dei suoi diritti esclusivi .... Pertanto, i diritti esclusivi in
questione restano intatti anche se non sono “utilizzati” dal loro titolare”.

Limitazioni al diritto dominicale per ragioni di “non uso” sono gia previste nel nostro codice civile
con riferimento alla proprieta materiale. L’art. 838 c.c. prevede che “quando il proprietario abbandona la
conservazione, la coltivazione o esercizio di beni che interessano la produzione nazionale, in modo da
nuocere gravemente alle esigenze della produzione stessa, puo farsi luogo all’espropriazione dei beni da
parte dell autoritd amministrativa, premesso il pagamento di una giusta indennita”, mentre il comma 2
estende la portata aplicativa della norma al caso in cui “i/ deperimento dei beni ha per effetto di nuocere
gravemente al decoro delle cittd o alle ragioni dell'arte, della storia o della saniti pubblica”. La disciplina &
completata dall’art. 56 disp. att. c.c.
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Clause al fine di renderla la base costituzionale della legislazione federale su altre
privative industriali, come appunto il marchio, la Corte Suprema ha infatti negato
alla Patent Clause il ruolo di “intellectual property clause” della Costituzione ameri-
cana?”,

La norma pare aderire letteralmente all’orientamento che vuole proprieta intel-
lettuale e pubblico dominio convergere armonicamente verso il medesimo obietti-
vo: promuovere il progresso scientifico e culturale. L’obiettivo — la norma lo chia-
risce espressamente — deve essere raggiunto attraverso un bilanciamento dei due
diritti ed interessi, che conduce la proprieta intellettuale ad essere necessariamen-
te “limitata”.

Tale bilanciamento deve essere, in prima istanza, posto in essere dal Congresso,
cui spetta il potere di legiferare nella direzione di “defining the scope of the limited
monopoly that should be granted to authors” **°. Ad esempio, il diritto esclusivo con-
ferito su “the writings of authors” e “discoveries of inventors” *8! deve essere necessa-
riamente limitato nel tempo. Parte della dottrina ha interpretato la Patent and Copy-
right Clause nel senso di vietare direttamente I'aggiramento dei limiti temporali delle
privative. Mentre in materia brevettuale, la Corte Suprema, nel caso Traffix*?, non
ha voluto prendere posizione sul punto, al contrario ha ammesso la legittimita costi-
tuzionale dell’estensione della portata temporale del diritto d’autore a 70 anni post
mortem auctorem introdotta dal Copyright Extension Act del 1998 4%, Essa infatti
“reflects judgments of a kind Congress typically makes, judgments we cannot dismiss
as outside the Legislature’s domain” **.

Un’altra limitazione fondamentale discende dalla formula che restringe la finalita
della tutela “[¢]o promote the Progress of Science and useful Arts” *®: al fine di meri-

79 Cio porto alla dichiarazione di incostituzionalita del primo Trademark Act del 1870. Nel celebre
Trade-Mark Cases, 100 U.S. 82 (1879), punto 94, la Supreme Court ha considerato nullo un atto del
Congresso che legiferava in materia di marchi traendo fondamento nel potere conferito da tale clausola.
“The ordinary trade mark” scriveva Justice Miller “bas no necessary relation to invention or discovery” e
“It does not depend upon novelty, invention, discovery, or any work of the brain”.

#0Fldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186, 205 (2003), che cita a sua volta il precedente Sony Corp. of
America v. Universal City Studios, 464 U.S. 417, 429 (1984)).

#1 Nonostante la Constituzione usi il termine “discovery” piuttosto che “invenzione,” non puo esse-
re concesso un brevetto a seguito della scoperta di un fenomeno gia previamente noto in natura: “If the-
re is to be invention from such a discovery, it must come from the application of the law of nature to a new
and useful end.”. Cfr. Funk Bros. Seed Co. v. Kalo Co., 333 U.S. 127, 130 (1948).

2 Traffix Devices, Inc. v. Marketing Displays, Inc., 532 U.S. 23 (2001).

¥ Elder v Ashcroft, 537 U.S. 186 (2003). La Corte ha opinato che la durata del diritto, cosi come
estesa dal Congresso, non fosse “clearly” un regime di “perpetual” copyrights. La sentenza ha comun-
que registrato le opinioni dissenzienti dei giudici Stevens e Breyer, che hanno contestato tale tesi.

#4537 U.S. at 205.

#5WALDRON J., From Authors to copiers: Individual rights and social values in Intellectual property,
Chi.-Kent L. Rev., 1992-1993, 68, 841, 848-849, che osserva: “the clause insistes that the positive law of
intellectual property is subserbient to a specific policy goal .... The point is not merely that the individual
rights of authors must be balanced against the social good. The Constitution stipulates that author’s rights
are created to serve the social good, so any balancing must be done within the overall context of public
good, i.e. between the specific aspect of the public good that is served by intellectual property (The Progress
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tare tutela 'opera dell'ingegno deve mostrarsi originale ed incorporare qualche
espressione di creativita*®®, mentre per beneficiare della tutela brevettuale
I'invenzione deve consistere in un avanzamento innovativo dello stato della tecnica
nota (“push back the frontiers” *¥7).

Sempre a partire dalla formula “promotion of science and the arts”, la dottrina si
¢ interrogata se il Congresso possa autorizzare forme di tutela esclusiva unicamente
laddove questa — in ultima analisi — amplii la disponibilita di nuove risorse per la
collettivita. Una siffatta interpretazione ravvisa di fatto nell’accrescimento del pub-
blico dominio o nell’incentivo alla creazione di nuove opere il fine ultimo della tute-
la della proprieta intellettuale, imponendo di giudicare la legittimita costituzionale
degli atti di legge che regolino la materia in funzione della loro coerenza e compati-
bilita con tale interesse preminente 3,

Tale approccio non pare tuttavia aver trovato adesione da parte della giurispru-
denza americana. In Golan v. Holder, editori e musicisti lamentavano I'invalidita
della disposizione che estendeva la tutela di diritto d’autore di certe opere straniere,
gia cadute in pubblico dominio, in adesione all’estensione della durata temporale
del diritto portata da 50 a 70 anni dagli Uruguay Round cui gli Stati Uniti avevano
aderito. La rimozione di opere dal dominio pubblico avrebbe violato infatti il requi-
sito costituzionale dei “/zmzited times”. Sebbene questa opinione abbia trovato con-
forto della dissenting opinion di Judge Breyer, il Collegio, a maggioranza, nella per-
sona del giudice estensore Ruth Bader Ginsburg, ha ritenuto che I'interpretazione
storica della legge sul copyright non consenta di ritenere che il dominio pubblico sia
intangibile e che al Congresso debba essere riconosciuta la facolta di garantire pro-
tezione ad opere precedentemente non protette 4%,

of Science and useful Arts) and others aspects of public good such as the progressive effects of the free circu-
lation of idea”

456 Feist Publications v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991): “To qualify for copyright

protection, a work must be original to the author .... Originality, as the term is used in copyright, means
only that the work was independently created by the author (as opposed to copied from other works), and
that it possesses some minimal degree of creativity .... To be sure, the requisite level of creativity is ex-

tremely low, even a slight amount will suffice.”

#7A, & P. Tea Co. v. Supermarket Equipment Corp., 340 U.S. 147 (1950). Justice Douglas scriveva
per sé e Justice Black: “Every patent is the grant of a privilege of exacting tolls from the public. The Fram-
ers plainly did not want those monopolies freely granted .... It is not enough that an article is new and
useful. The Constitution never sanctioned the patenting of gadgets. Patents serve a higher end—the ad-
vancement of science. An invention need not be as startling as an atomic bomb to be patentable. But it has
to be of such quality and distinction that masters of the scientific field in which it falls will recognize it as
an advance.” 340 U.S. at 154-55 (Justice Douglas concurring opinion).

48Tn Kendall v. Winsor, 62 U.S. (21 How.) 322, 328 (1859), la corte ha chiarito che “The ultimate
object of the patent laws being to benefit the public by the use of the invention after the temporary mo-
nopoly shall have expired”. Di conseguenza, “[T]he inventor who designedly, and with the view of apply-
ing it indefinitely and exclusively for his own profit, withholds his invention from the public, comes not
within the policy or objects of the Constitution or acts of Congress.”

% Golan v. Holder, 565 U.S. 302 (2012). Per un approfondimento sulla decisione si vedano i com-
menti di NETANEL, N.\., First Amendment Constraints on Copyright after Golan v. Holder, UCLA
Law Review, 2013, 60, 5; GERVAIS D.J., Golan v. Holder: A Look at the Constraints Imposed by the
Berne Convention, Vanderbilt Law Review, 2011, 64, 147; PELANDA B., Copyright’s ‘Traditional Con-
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Altri limiti sono esterni alla Copyright Clause e devono essere rintracciati in altri
interessi costituzionalmente garantiti, quali quello alla salvaguardia della liberta di
espressione. Sotto questo profilo merita particolare menzione il Primo Emendamen-
to, che contiene la c.d. “fair use” clause: “Congress shall make no law respecting an
establishment of religion, or probibiting the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and
to petition the government for a redress of grievances”.

La Suprema Corte ha riconosciuto che “somze restriction on expression is the in-
herent and intended effect of every grant of copyright” **°, ma il fatto che la Copyright
Clause e il First Amendment siano stati adottati a breve distanza di tempo 'uno
dall’altro rimarca come il credo dei padri costituenti fosse che “copyright’s limited
monopolies are compatible with free speech principles” **'. “[T]he Framers intended
copyright itself to be the engine of free expression. By establishing a marketable right
to the use of one’s expression, copyright supplies the economic incentive to create and
disseminate ideas” *°.

tours’and ‘Bedrock Principles’: Golan’s Potential to Secure First Amendment Protection Ouver the Public
Domain, Whittier Law Review, 2012, 31, 547, OCHOA T.T., Is the Copyright Public Domain Irrevoca-
ble?: An Introduction to Golan v. Holder, Vand. L. Rev., 2011, 123; CHANDER A., LE U.P., SUNDER M.,
Golan v. Holder, American Journal of International Law, 2012, 106.

40 Golan v. Holder, cit.
“1Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186, 219 (2003).
“2Harper & Row Publishers, Inc., v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 558 (1985).






3.

Regime giuridico di circolazione
del dato informazionale e pubblico dominio

Da sempre le imprese analizzano i dati relativi alle proprie interazioni con i
clienti e assumono decisioni strategiche sulla base di essi. Solo di recente, tuttavia,
un fenomeno che in precedenza avveniva prevalentemente su scala ridotta, ha as-
sunto dimensioni e portata decisive nel tessuto economico del pianeta. Solo di re-
cente, infatti, la proliferazione e 'uso crescente di moderne tecnologie di elabora-
zione dei dati?, come nel caso emblematico del c.d. internet delle cose (Internet of
Things — 10T)?, insieme alla volonta di molti utenti di condividere i propri dati al
solo vantaggio di ottenere I'accesso gratuito a prodotti e servizi, ha notevolmente
aumentato la quantita dei dati in circolazione*.

' Molte delle aziende operanti online della fine degli anni ‘90, quando iniziarono a fallire, cercarono
di vendere i dati dei loro clienti raccolti. See KAUFMAN WINN J., WRATHALL J.R., Who owns the cus-
tomer? The emerging law of commercial transactions in electronic customer data, Bus. Law, 2001, 56, 213;
BUXBAUM A.B., CURCIO L.A., When you can’t sell to your costomers, try selling your customers (but not
under the bankruptcy code), Am. Bankr. Inst. L. Rev., 2000, 8, 395. Per un approfondimento sulla ca-
pacita dei dati di stimolare I’attivita economica nell’industria americana cfr. HEAD S., The New Ruthless
Econonry: Work and Power in the Digital Age, Oxford University Press, 2005.

2Sull’impatto delle tecnologie ICT sulla nostra societa e sul modo in cui la societa ¢ stata trasforma-
ta dalla rivoluzione informazionale (ribattezzata “quarta rivoluzione”) cfr. FLORIDI L., Information
Ethics, Its Nature and Scope, in VAN DEN HOVEN J., WECKERT J., Moral Philosophy and Information
Technology, Cambridge University Press, 40-65. I contributi pit originali di Floridi alla teoria
dell’informazione sono analizzati da DURANTE M., Ethics, Law and the Politics of Information: A guide
to the Philosophy of Luciano Floridi, Springer, 2017.

*1l concetto si riferisce a “un’infrastruttura in cui miliardi di sensori incorporati in dispositivi comuni
di uso quotidiano e domestico, c.d. “smart objects” collegati ad altri oggetti o individui sono progettati per
registrare, elaborare, archiviare e trasferire dati e, in quanto associati a identificatori univoci, interagire con
altri dispositivi o sistemi utilizzando le funzionalitda di rete” (traduzione dell’autore dall'inglese). Cfr.
GRUPPO DI LAVORO EX ART. 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 8/2014, cit., 4. Per riferimenti
bibliografici incentrati sull'impatto dell'ToT sull’industria e sulla trasformazione della concorrenza nei
mercati cfr. CIANI J., A competition law oriented look at the application of data protection and IP law to
the Internet of Things: towards a wider “holistic approach”, in BAKHOUM M., CONDE GALLEGO B,
MACKENORDT M.-O., SURBLYTE G., Personal Data in Competition, Consumer Protection and IP Law —
Towards a Holistic Approach?, Springer, 2018, 215-249.

*Microsoft e Facebook hanno recentemente completato la costruzione di Marea, il cavo sottomari-
no per trasmettere dati della massima capacita mai realizzata (6.400 km da Virginia Beach a Bilbao, in
Spagna, con portata di 160 terabyte al secondo). Sull’infrastruttura tecnica del cyberspazio e come essa
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In particolare, le imprese hanno compreso che, oltre ai c.d. dati transazionali,
strettamente correlati all’offerta dei beni o servizi sul mercato, esiste un ricco bacino
di dati c.d. non tradizionali, come i dati generati da macchine e prodotti intercon-
nessi intelligenti (tra cui, a titolo esemplificativo, quelli registrati dai telefoni cellula-
ri, dai file di log, dai cookies, dai termostati, dai sensori di produzione e cosi via) e
di dati c.d. sociali (quali quelli desumibili dall’interazione degli individui su siti,
blog e social media platforms), che possono essere estratti per ottenere informazioni
utili sulle scelte, le esperienze e le caratteristiche individuali di clienti attuali e po-
tenziali.

L’attivita, o meglio la tecnica di ricerca ed estrazione automatizzata dei dati di
interesse all’interno di grandi volumi di dati (c.d. Big Data) per mezzo di program-
mi per elaboratore viene genericamente indicata come data analysis o text and data
mining’.

L’analisi di queste informazioni & spesso preziosa sia sotto il profilo sociale, sia
sotto quello economico, sia per il settore pubblico, che per i privati.

Sul piano sociale, la capacita di cercare dati ha implicazioni molto importanti per
la partecipazione democratica e per il diritto all'informazione dei cittadini dell'UE®.
Senza le tecniche di text and data mining, ad esempio, sarebbe stato impossibile per
i giornalisti indagare i circa 11,5 milioni di documenti e 'enorme quantita di dati
finanziari in essi contenuti, che hanno consentito di rivelare il pit grande caso di
whistleblower’ al mondo, meglio noto come “Panama Papers” 8.

Governi e pubbliche amministrazioni possono sfruttare i dati per migliorare i
propri servizi, a partire dal settore sanitario e dell’educazione’, nonché prevedere (e
possibilmente ridurre) gli effetti dannosi di epidemie, impatti climatici, sviluppo
economico, perdita di posti di lavoro e persino corruzione governativa.

Aziende e consumatori beneficiano dell’analisi di preferenze, gusti di mercato e
tendenze emergenti, per migliorare il posizionamento e la ricerca delle offerte, per

consenta la raccolta di dati personali si veda KANG J., Information Privacy in Cyberspace Transactions,
Stan. L. Rev., 1998, 50, 1220-30.

> Per un approfondimento sul concetto di text and data mining si veda HAN J., KAMBER M., PEI .,
Data Mining: Concept and Techniques, 3* ed., Morgan Kaufmann, Waltham, 2011. Sulla consonanza dei
termini data analysis e text and data mining si veda TRIAILLE J.-P., DE MEEUS D’ARGENTEUIL J., DE
FRANCQUEN A., Study on the legal framework of text and data mining (TDM), marzo 2014, 8.

¢GEIGER C., FROSIO G., BULAYENKO O., Text and Data Mining: Articles 3 and 4 of the Directive
2019/790/EU, Centre for International Intellectual Property Studies Research Paper No. 2019-08.

"La parola whistleblower, che deriva dalla frase “to blow the whistle”, letteralmente «soffiare il fi-
schietto, ¢ riferita all’azione dell’arbitro nel segnalare un fallo o a quella di un poliziotto che tenta di
fermare un’azione illegale. La normativa italiana utilizza I’espressione segnalatore o segnalante d’illeciti
a partire dalla cosiddetta “legge anti corruzione” n. 190 del 6 novembre 2012.

8 Per un approfondimento, si vedano O’DONOVAN J., WAGNER H.F., ZEUME S., The Value of Offshore
Secrets — Evidence from the Panama Papers, The Review of Financial Studies, 2019, 32, 11, 4117-4155; TRA-
UTMAN L.J., Following the Money: Lessons from the Panama Papers, Part 1: Tip of the Iceberg, Penn St. L.
Rev., 2017, 121, 807; GARCIA ALVARADO F., MANDEL A., The Worldwide Network of Tax Evasion: Evidence
from: the Panama Papers, 2019, https://ssrn.com/abstract=3527765 (ultimo accesso 31.3.2021).

°Cfr. MCDONALD D., KELLY U., The Value and Benefit of Text Mining to UK Further and Higher
Education, JISC, 2012.
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rendere piu efficace, immediata e targettizzata la comunicazione commerciale, per
segmentare i mercati in modo sempre piu sofisticato e persino per sviluppare nuovi
prodotti e servizi che rispondano alle sempre rinnovate esigenze di una comunita
dinamica . Cio vale non solo per le aziende che vendono direttamente i loro pro-
dotti o servizi agli utenti, ma anche per gli intermediari (fornitori di servizi della so-
cieta dell’informazione, come motori di ricerca e social media) che sono coinvolti
nel mercato pubblicitario o forniscono servizi di analisi dei dati agli inserzionisti on-
line .

Entro il 2025 si calcola che il valore dell’economia europea dei dati triplichera,
raggiungendo 829 miliardi di euro, fino a rappresentare il 5,8% del PIL europeo '2.

I dati sono anche una componente fondamentale per il funzionamento dei siste-
mi di intelligenza artificiale (d’ora in avanti per brevita anche solo IA), che si basano
su tecniche di apprendimento automatico (c.d. machine learning) P e utilizzano i da-
ti per 'addestramento e la convalida dei risultati generati.

Questo scenario, in cui i dati diventano sempre pill un assett commerciale chiave 4,
un nuovo fattore produttivo °, un catalizzatore per la crescita e I'innovazione in tut-
ti i settori economici, fondamentale per la creazione di valore e vantaggio competiti-
vo, viene comunemente definito nuova economia dei dati (“new data economy”).
Rispetto al passato, I’elaborazione e i tempi di produzione vengono ridotti, la capa-
cita di analisi delle prestazioni viene intensificata, la personalizzazione di prodotti e

WPORTER M.E., HEPPELMANN J.E., How smart, connected products are transforming competition,
Harvard Business Review, 2014, 11; BRYNJOLFSSON E., HITT L.M., KiM H.H., Strength in Numbers:
How Does Data-Driven Decisionmaking Affect Firm Performance?, 2011, http://ssrn.com/abstract=
1819486 (ultimo accesso 31.3.2021), informa che le aziende che adottano processi decisionali basati sui
dati hanno un output e una produttivita superiori del 5-6% rispetto a quanto ci si aspetterebbe, dati gli
altri investimenti effettuati e le ICT utilizzate; DAVENPORT T.H., BARTH P., BEAN R., How ‘Big Data’ is
Different, MIT Sloan Management Rev., 2012; RAMIREZ E. et al., Big Data A tool for Inclusion or Exclu-
sion?, Understanding the issues, FTC Report, 2016; STEEL E., LOCKE C., CADMAN E., FREESE B., How
much is your personal data worth?, Financial Times, 12 giugno 2013, analizza quanto siano preziosi i
dati, fornendo agli internauti un calcolatore interattivo.

WSIMONITE T., What Facebook Knows, MIT Technology Review, 13 giugno 2012.

2 COMMISSIONE UE, The European Data Strategy. Shaping Europe’s digital future, febbraio 2020,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/fs_20_283 (ultimo accesso 31.3.2021).

BWIPO, Technology Trends 2019. Artificial Intelligence, 2019, 146, definisce tale I'“Al process that
uses algorithms and statistical models to allow computers to make decisions without having to explicitly
program it to perform the task. Machine learning algorithms build a model on sample data used as training
data in order to identify and extract patterns from data, and therefore acquire their own knowledge”.

YWORLD ECONOMIC FORUM, Big Data, Big Impact: new possibilities for international deve-
lopment, 2012; OECD, Supporting investment in knowledge capital, growth and innovation, 2013, mo-
stra che gli investimenti delle imprese in asset intangibili come i dati sono la chiave per la crescita
della produttivita e degli standard di vita futuri. RAND EUROPE, Review of the European Data Protec-
tion Directive, 2009, 12, descrive i dati come “the lifeblood or basic currency of the information econ-
omry, being arguably a key asset, a central organising principle and a critical enabler for business com-
petitiveness in today’s world.”.

BWORLD ECONOMIC FORUM, Personal Data: The Emergence of a New Assett Class, 2011, 7,
CUKIER K., Data, Data Everywhere, The Economist, 27 febbraio 2010, evidenzia come i dati di con-
sumo stiano diventando “the new raw material of business: an economic input almost on a par with capi-
tal and labor”.
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servizi aumentata, il processo decisionale ottimizzato e modelli di business comple-
tamente nuovi introdotti grazie allo sfruttamento dei dati °.

11 valore complessivo dell’economia dei dati, il suo tasso di crescita annuale e le
previsioni per gli anni a venire, il numero di imprese che si servono di dati, la do-
manda e l'offerta di lavoratori con competenze specifiche nel settore sono stati mo-
nitorati e misurati nei risultati finali dello Studio sul mercato europeo dei dati pub-
blicato dalla Commissione Europea nel febbraio 2017 V7.

1. L’economia det dati e la questione relativa alla loro proprieta

L’innovazione basata sui dati puo richiedere tempi significativi e investimenti an-
ticipati. Questi includono i costi relativi alla (i) creazione (c.d. datafication), (ii) rac-
colta, (iii) pulizia e (iv) cura dei dati. Oltre ai dati (quali materia prima), sovente si
rende necessario dotarsi altresi di risorse complementari: modelli di dati, algoritmi,
infrastrutture IT protette per I'archiviazione, I’elaborazione e 'accesso ai dati. In
vista di questi costi, dal punto di vista aziendale, solo un’adeguata protezione giuri-
dica degli outputs potrebbe giustificare I'investimento economico.

Poiché i dati sono in linea di principio beni non esclusivi e dunque soggetti ad
un elevato tasso di free riding (ovvero di accesso alla risorsa da parte di terzi senza
che questi ne sopportino i relativi costi), gli investitori possono trovare non poche
difficolta a recuperare i propri investimenti. Cid determina un problema di incenti-
vi '8 imprese e individui non hanno tendenzialmente incentivi adeguati per condivi-
dere i dati che possiedono e controllano.

L’assenza di incentivi ad investire nell’economia dei dati e i limiti e le problema-
tiche connesse alla proprieta ed al loro controllo sono sovente indicati come barrie-
re chiave alla condivisione dei dati ed al loro libero accesso.

La movimentazione e trasferibilita dei dati ¢ tuttavia cruciale nel contesto della
nuova economia. In particolare, & necessario avere la possibilita di aggregare, ripro-
durre, filtrare, arricchire, unire, ripartire, condividere i dati e utilizzarli come fonte
di informazione. E inoltre necessario garantire la possibilita di rendere i dati dispo-
nibili a terzi sulla base di accordi di trasferimento o di licenza, senza correre il ri-
schio che 'acquirente debba fronteggiare le rivendicazioni di chi vanti presunti di-
ritti di proprieta su di essi.

L’introduzione di diritti di privativa sui dati & spesso indicata come una possibile
soluzione al problema degli incentivi e dell’incertezza. Si assume che potendo far
valere diritti di proprieta sui dati e recuperare per via contrattuale alcuni dei costi
sopportati in ricerca e sviluppo, gli operatori del settore potrebbero trovare i giusti
incentivi per investire tempo, denaro ed energia nella creazione di nuovi dati.

1 MANYIKA J. et al., Big Data: The Next Frontier for Innovation, Competition, and Productivity,
McKinsey Global Institute, 2011.

7IDC, OPEN EVIDENCE, European data market Final Report, SMART 2013/0063, 2017.

B FRISCHMANN B.M., Infrastructure: The Social Value of Shared Resources, Oxford University Press,
2012.
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Ci si ¢ dunque interrogati se e in che modo i dati possano o debbano essere sog-
getti a diritti di proprieta, chi ne dovrebbe essere il titolare, quali possibilita esistano
per proteggersi dall’'uso non autorizzato dei propri dati da parte di terzi e se un ipote-
tico diritto di proprieta potrebbe coesistere con i diritti gia esistenti sui dati personali.

Nel rispondere a tali quesiti, ben consci che non esista un modello unico, unita-
rio, monolitico e sempre identico di proprieta !’, dovra necessariamente prenderse-
ne in considerazione una nozione per cosi dire “schematica”?, denominata dalla
dottrina civilistica con 'espressione “proprieta-quadro”?!, che condivida i caratteri
essenziali delle singole, specifiche figure di proprieta offerte dal diritto positivo, ov-
vero le facolta di godere e di disporre, restando invece irrilevanti eventuali muta-
menti circa 'ampiezza di queste facolta.

Sul fronte opposto, I'introduzione di diritti di privativa sui dati e quelli gia esi-
stenti nel quadro giuridico attuale (a partire dal diritto d’autore, dal diritto sulle
banche dati, dalla normativa a tutela dei segreti commerciali) rischiano di ostacolare
il pitt ampio accesso alle opere e alle informazioni in esse contenute e il pieno sfrut-
tamento del potenziale dei dati per la ricerca e I'innovazione.

2. L'avvento della questione relativa alla proprieta dei dati a livello europeo

La questione della proprieta dei dati si presenta solo come una delle tante altre
sfide legali che circondano la rivoluzione dei c.d. Big Data e concernono la scienza
ora meglio nota come data governance?. Mentre la protezione dei dati personali ha

Y cfr. RODOTA S., Intorno alla proprieti — Ricerche, ipotesi, problemi dal dopoguerra ad oggi, in La ci-
vilistica italiana dagli anni ‘50 ad oggi — Congresso dei civilisti italiani. Fondazione G. Cini, Isola S. Gior-
gio Maggiore, Cedam, Padova, 1991, 451 ss.

DLOLLI A., Proprieta e potere nella gestione dei beni pubblici ¢ dei beni di interesse pubblico, Dir.
amm., 1996, 1, 51.

21 BIGLIAZZI GERI L., BRECCIA U., BUSNELLI F.D., NATOLI U., Diritto civile, 11, Torino, 1989,
50.

2 Per un approfondimento su queste sfide cfr. PAGALLO U., The Legal Challenges of Big Data: Put-
ting Secondary Rules First in the Field of EU Data Protection, Eur. Data Prot. L. R., 2017, 3, 1, 36-46.
Lungi dall’essere solo una questione di diritto privato, la forma di gestione e controllo del ciclo di vita
delle informazioni ha una grande rilevanza anche in termini di politiche pubbliche. Sul problema speci-
fico dell'informazione nel settore pubblico cfr. RICOLFI M., Public Sector Information as Open Data.
Access, Re-Use and the Third Innovation Paradigm, in RICOLFI M., SAPPA C. (eds.), Extracting Value
from Public Sector Information: Legal Framework and Regional Policies, Quaderni del Dipartimento di
Giurisprudenza dell’Universita di Torino, nuova serie, 24, ESI, Napoli, 2013.

In secondo luogo, il controllo sulle informazioni (sia esso mediante regimi di proprietad o meno) &
vitale per qualsiasi progetto o politica di sicurezza. Cfr. DURANTE M., Trust and Security in the Digital
Age. Algorithms, standards, and Risks, in BERKICH D., D’ALFONSO M.V. (eds.), On the Cognitive,
Etical, and Scientific Dimensions of Artificial Intelligence, Springer, 2019, 371-383. Di qui il problema di
prevenire abusi delle tecnologie dell’informazione o dei sistemi di trasmissione dei dati. Cfr. PERRI P.,
Un’introduzione alla information security, Ciberspazio e diritto, 2001, 3-4, 337-345 e Id., Privacy, diritto
e sicurezza informatica, Giuffre, Milano, 2007. Gli aspetti di diritto internazionale vengono affrontati da
ODDENINO A., La violazione di sistemi informatici contenenti informazioni riservate come illecito inter-
nazionale: tra dimensione interstatuale e tutela dei diritti umani, in DISTEFANO M. (ed.), La protezione
dei dati personali ed informatici nell era della sorveglianza globale, Napoli, 2017, 13-36.
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una lunga tradizione giuridica e gia da tempo ci si & interrogati se il relativo regime
di tutela conferisca diritti proprietari agli interessati (cfr. infra par. 3.4.8), la que-
stione della protezione e della privatizzazione dei dati in quanto tali (ovvero non
personali) 2 & emersa solo di recente.

11 primato nel dibattito accademico sull’opportunita/necessita di introdurre un
diritto di proprieta esclusiva sui dati & stato rivendicato dalla letteratura giuridica
tedesca?*. Le istituzioni europee hanno affrontato la questione, per la prima volta,
nell’ambito della strategia per il mercato unico digitale in Europa?. La comunica-
zione “Verso una fiorente economia basata sui dati” (Towards a thriving data-driven
economy), pubblicata dalla Commissione Europea nel 2014, enunciava le varie sfide
che I'UE sara chiamata ad affrontare per poter cogliere le opportunita legate
all’economia dei dati e preannunciava anche il lancio di una consultazione pubblica
finalizzata a valutare la necessita di prendere posizione sulle specifiche questioni
normative relative alla loro proprieta?°.

Nel 2015, il commissario Oettinger annunciava, non senza poi fare una brusca
marcia indietro, che il primo passo di una strategia europea in materia di dati sa-
rebbe stato quello di chiarire chi ne sia titolare: “We need a virtual and digital law of
property that includes data” ¥,

A seguito della consultazione pubblica, la Commissione ha pubblicato una valu-
tazione d’impatto iniziale, ribadendo che ulteriori “ostacoli alla libera circolazione
dei dati sono causati dall’incertezza giuridica che circonda le questioni emergenti sulla
proprieta ed il controllo dei dati”.

Nella comunicazione del 2017 intitolata “Costruire un’economia europea dei da-
ti” e nel documento di lavoro associato, la Commissione ribadiva il suo obiettivo “d7

B SURBLYTE G., Data as digital resources, Max Planck Institute for Innovation and Competition Re-
search Paper No. 16-12, 4, suggerisce I'irrilevanza al riguardo di distinguere tra diversi tipi di dati, siano
essi industriali, personali / semi-personali e/0 non personali.

KERBER W., A New (Intellectual) Property Right for Non-Personal Data? An Economic Analysis,
Joint Discussion Paper Series in Economics no. 37/2016, 5, GRUR Int., 2016, 11; DREXL J., Designing
competitive markets for industrial data — between propertisation and access, Max Planck Institute for In-
novation and Competition Research Paper No. 16-13, 4, che spiega questa grande attenzione all’ar-
gomento in ragione della intuizione del governo tedesco di lanciare gia a partire dal 2011 un program-
ma “Industrie 4.0”, per gestire e promuovere la quarta rivoluzione industriale.

»1.attuazione del mercato unico digitale & uno dei quattro “progetti prioritari” della Commissione.
Cfr. Le priorita dichiarate dall’ex commissario Jean-Claude Juncker: COMMISSIONE EUROPEA, A Digr-
tal Single Market Strategy for Europe, COM(2015) 192 final, identifica 16 azioni chiave ai fini
dell’implementazione del mercato unico digitale, tra cui “building of a data economry”. Per un bilancio
sull’attuazione del progetto e un’analisi dell'impatto positivo o negativo delle singole misure si veda
ZOBOLI L., Fueling the European Digital Economy: A Regulatory Assessment of B2B Data Sharing, Eu-
ropean Business Law Rev., 2020, 31, 4, 663-692.

26 COMMISSIONE UE, Towards a thriving data-driven economy, Brussels, 2 luglio 2014, COM(2014)
442 final, 5, 12.

27 COMMISSARIO OETTINGER, Speech at Hannover Fair, Aprile 2015, http://www.compliancedigital.
de/.download/123622/zfc_20150202.pdf (ultimo accesso 31.3.2021). Il Commissario ha rilasciato di-
chiarazioni analoghe anche in altri discorsi pubblici. Cfr. DREXL J., op. czz., 3. In un piu recente inter-
vento alla Conferenza “Building European Data Economy”, 17 Ottobre 2016, tuttavia, egli non ha rei-
terato tale posizione.
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creare una politica e un quadro giuridico chiari ed adeguati per I'economia dei dati,
rimuovendo gli ostacoli rimanenti alla circolazione dei dati e affrontando le incertezze
legali create dalle nuove tecnologie dell’informazione” ?®,

Anche la relazione finale dello Studio europeo sul mercato dei dati indicava la
questione della proprieta dei dati come “un elemento chiave che influenza la disponibi-
lita e l'utilizzo dei dati”. In effetti, identificare e fare chiarezza sulla portata di eventua-
li diritti a creare, modificare, condividere e limitare I’accesso ai dati, nonché sulle mo-
dalita in cui i dati possano essere resi disponibili lecitamente ¢ considerato “u#n fattore
chiave che influenza un numero crescente di potenziali utenti di dati e una crescente
gamma di attivitd correlate ai dati” e svolge “un ruolo fondamentale nel sostenere e svi-
luppare ['emergere di un’economia europea basata sui dati” >.

Nella Comunicazione sulla strategia europea per i dati®’, la Commissione ha
preso atto che al’Europa compete una quota dell’economia globale dei dati (in
termini di dati raccolti, trattati e utilizzati) molto inferiore al suo peso economico,
cui corrisponde una carenza di dati disponibili per essere riutilizzati in modo inno-
vativo, anche ai fini dello sviluppo dell'TA*'. Ha tuttavia espresso fiducia circa la
possibilita di recuperare posizioni attraverso una serie di linee di azione finalizzate a
realizzare uno spazio unico europeo in cui:

(i) siano rimossi gli ostacoli ingiustificati alla circolazione dei dati all’interno
dell'UE e fra i diversi settori, a beneficio di cittadini, imprese e pubbliche ammini-
strazioni;

(ii) i valori europei, in particolare la tutela dei dati personali, la tutela dei con-
sumatori e la tutela della concorrenza, siano pienamente rispettati;

(iii) vi siano chiare regole per I'accesso e l'utilizzo dei dati, che siano al tempo
stesso eque e funzionali, con meccanismi di governance affidabili;

(iv) rispetto ai flussi internazionali di dati sia adottato un approccio aperto, ma al
tempo stesso proattivo, che promuova i valori europei.

Secondo la Commissione, al conseguimento di tali obiettivi si frappone la per-
manente frammentazione degli approcci degli Stati membri riguardo ad alcuni
aspetti rilevanti per 'economa dei dati, quali le condizioni di accesso ai dati privati e
gli squilibri di potere di mercato in relazione all’accesso e all’utilizzo dei dati, che
vedono protagoniste le piattaforme online.

Per affrontare i suddetti problemi, la strategia proposta dalla Commissione pre-
vede, in primo luogo, la definizione di un quadro legislativo per la governance degli
spazi comuni europei di dati, contenente misure orizzontali per 'accesso e il loro
utilizzo (vedi sub par. 6). La Commissione inoltre valutera 'opportunita di intro-
durre nel 2021 un ‘Data Act’ nel quale dovrebbero essere affrontate alcune questioni,
quali:

28 COMMISSIONE UE, Building a European Data Economy, Brussels, 10 gennaio 2017, COM(2017) 9
final, 4.

1IDC, OPEN EVIDENCE, European data market Final Report, cit., 139.
** COMMISSIONE UE, A European strategy for data, Brussels, 19 febbraio 2020, COM(2020) 66 final.

*! https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/european-data-
strategy_it (ultimo accesso 31.3.2021).
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(i) sostenere la condivisione dei dati Business-to-business (d’ora in avanti per
brevita anche solo “B2B”), risolvendo le incertezze relative ai diritti di utilizzo per i
dati co-generati. In particolare, la Commissione indica come regola generale la con-
divisione volontaria dei dati, precisando che un obbligo di concedere I’accesso po-
trebbe essere giustificato solo in circostanze specifiche e a livello settoriale, in pre-
senza di un fallimento di mercato in un determinato settore, tenendo comunque
conto degli interessi legittimi del detentore dei dati;

(ii) valutare, ed eventualmente rivedere o chiarire, il quadro giuridico sui diritti
di proprieta intellettuale, con particolare riguardo alle direttive Banche Dati e Trade
Secrets, per favorire ’accesso e il riutilizzo dei dati.

3. L’attuale quadro giuridico di riferimento

Allo stato attuale, non esiste una legislazione Europea che regoli specificamente la
questione della proprieta dei dati*?. Non esiste nemmeno una legislazione specifica
relativa ai dati che riconosca esplicitamente un diritto di proprieta su di essi nei vari
Stati membri. Lo scenario non ¢ diverso negli Stati Uniti d’America®®. La dottrina &
dunque convergente nel ritenere che manchi nel nostro ordinamento un principio ge-
nerale tale da consentire ad un soggetto di affermare un proprio diritto esclusivo su di
un’informazione, anche nell’ipotesi in cui sia stato lui stesso a crearla’.

L’assenza di una legislazione specifica relativa alla proprieta dei dati* non esclude
naturalmente che vi siano normative collaterali che possano avere un impatto quanto
meno tangenziale sulla circolazione dei dati e persino conferire in alcuni casi un qual-
che tipo di protezione giuridica a determinati tipi di dati o insiemi di dati’.

In effetti, la normativa vigente si ¢ preoccupata finora unicamente di disciplinare

2 COMMISSIONE UE, Building a European Data Economy, cit., 10. Si vedano altresi le conclusioni
concernenti il regime giuridico applicabile al trattamento dei dati a livello europeo in COMMISSIONE
EU, Commission Staff Working Document on the free flow of data and emerging issues of the European
data economy accompanying the document Communication Building a European data economy,

SWD(2017) 2 final, 22.

% Con riferimento all'Ttalia, si veda ZENO ZENCOVICH V., Cosa, para. 13 “Informazione”, Digesto
disc. priv., sez. civ., Vol. III, 4* ed., Torino, 1988, 438: “manca nel nostro ordinamento positivo una nor-
ma o un principio generale che consentano ad un soggetto di affermare un proprio diritto esclusivo su ogni
messaggio comunicabile ad altri attraverso un mezzo qualsiasi, anche quando egli ne sia l'autore”.

**Cosi ZENO-ZENCOVICH V., Cosa, Digesto disc. priv., sez. civ., Vol. IV, Torino, 1989, 454; ID., In-
Sormazione (profili civilistici), ivi, IX, 423; BERTANI M., Proprieta intellettuale, cit., 11; INNOCENTE L.,
Sub artt. 98-99 c.p.i., in UBERTAZZI L.C., Commentario breve, cit.; ROVATI A.M., Prime note su proprie-
ta intellettuale e riutilizzo dei dati pubblici, Informatica e dir., 2011, 1-2, 156-157.

»BANTERLE F., Data ownership in the Data economy: a European dilemma, in SYNODINOU T.-E.,
JOUGLEUX P., MARKOU C., PRASTITOU T., EU Internet Law in the Digital Era, Springer, 2020, 199-225.

% E invece fuori dalla portata del presente lavoro la rilevanza della proprieta intellettuale ai fini delle
attivita di preparazione e analisi dei dati. Un focus su questi aspetti & presente in MATTIOLI M., Disclo-
sing Big Data, Minnesota Law Rev., 2014, 99, 549, secondo cui la maggior parte dei processi concernen-
ti big data possono essere mantenuti confidenziali, essendo difficile ricavare qualcosa mediante tecniche
di reverse-engineering. Sul punto si veda anche OHM P., Broken Promises of Privacy: Responding to the
Surprising Failure of Anonymization, UCLA L. Rev., 2010, 57, 1711.
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alcune particolari categorie di dati®’, ovvero quelle dei dati personali (Reg. UE n.
679/2016), delle informazioni confidenziali (Direttiva 2016/943/UE), delle banche
di dati (Direttiva 96/9/CE) e dei dati del settore pubblico, ovvero di titolarita di enti
pubblici (Direttiva 2019/1024/UE). I dati in quanto tali (a prescindere dalla loro
natura, qualita o appartenenza) sono stati di recente oggetto di regolamentazione da
parte del legislatore europeo solo al fine di rimuovere gli ostacoli alla loro libera cir-
colazione all’interno del mercato unico europeo (Reg. UE n. 2018/1807, di cui pit
diffusamente si dira sub par. 3.1.).

Nei paragrafi che seguono si esaminera pit nel dettaglio in che misura tali stru-
menti normativi incidano sul regime di circolazione dei dati, riservando diritti di
privativa su di essi e dunque ostacolandone in qualche maniera la diffusione e I'ac-
Cesso.

3.1. Il quadro legislativo relativo ai dati non personali

L’unico strumento normativo che tratta i dati non personali in quanto tali ¢ il
Regolamento (UE) 2018/1807 del 14 novembre 2018 relativo ad un quadro appli-
cabile alla libera circolazione dei dati non personali nel'UE (denominato “Free
Flow Data Regulation”, di seguito c.d. “Regolamento FFD”) *%,

Esso non si preoccupa di disciplinarne le forme di tutela®®. L’oggetto dello stes-
so, infatti, esplicitato all’art. 1, “mzira a garantire la libera circolazione dei dati divers:
dai dati personali all’interno dell’Unione stabilendo disposizioni relative agli obblighi
di localizzazione dei dati*®, alla messa a disposizione dei dati alle autorita competen-

31ZENO ZENCOVICH V., Informazione (Profili civilistici), cit., 11, riconosce che “gli ordinamenti giu-
ridici offrono — per ragioni inerents alla natura del bene e per la relativa novitd del tema — soluzion: setto-
riali e marginali al problema dello sfruttamento in esclusiva delle informazioni”.

’$11 Regolamento ¢ stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale in data 28 novembre 2018, al termine di
un iter iniziato con la proposta della Commissione Europea del 19 settembre 2017. Cfr. https://ec.euro
pa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_17_3191 e https://ec.europa.eu/commission/press
corner/detail/en/IP_17_3190 (ultimo accesso 31.3.2021).

*SURBLYTE S., op. cit., 4; MEREL L., Big Data Protection. How to make the Draft EU Regulation on
Data Protection Future Proof, Tilburg University, 2014, 21.

#Lart. 4, comma co. 1, Reg. FFD prescive che “glz 0bblighi di localizzazione di dati sono vietati a
meno che siano giustificati da motivi di sicurezza pubblica nel rispetto del principio di proporzionalita”.
11 Considerando 19 specifica cosa s’intende per motivi di pubblica sicurezza che soddisfino il requisi-
to di proporzionalita. Gli obblighi di localizzazione dei dati, che il Regolamento mira a limitare, al
fine di favorirne la libera circolazione, sono definiti in maniera ampia nello stesso Regolamento come
“qualsiasi obbligo, divieto, condizione, limite o altro requisito previsto dalle disposizioni legislative,
regolamentari o amministrative di uno Stato membro o risultante da prassi amministrative generali e
coerenti in uno Stato membro e negli organismi di divitto pubblico, anche nell’ ambito degli appalti pub-
blici, fatta salva la Direttiva 2014/24/UE, che impone di effettuare il trattamento di dati nel territorio
di un determinato Stato membro o che ostacola il trattamento di dati in un altro Stato membro”. La
Commissione nelle proprie linee guida precisa che il divieto di obblighi di localizzazione riguarda sia
misure dirette che indirette, ricomprendendo — ad esempio — tra le prime, disposizioni che preveda-
no 'obbligo di conservare i dati in una specifica posizione geografica o 'obbligo di conformarsi a
requisiti tecnici nazionali e, tra le seconde, altre misure con la potenzialita di ostacolare il trattamen-
to dei dati in altri Stati membri, tra cui 'obbligo di utilizzare dispositivi tecnologici certificati od
omologati in un determinato Stato membro.
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ti*! e alla portabilita dei dati per gli utenti professionali**”.

L’obiettivo dichiarato del Regolamento FFD ¢ quello di integrarsi con il Rego-
lamento UE 679/2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo
al trattamento dei dati personali (“GDPR?”) al fine di costituire un pacchetto uni-
tario di disposizioni finalizzato a fornire “un insieme coerente di norme che disci-
plinano la libera circolazione di diversi tipi di dati” all'interno dello spazio comune
europeo®.

Nonostante tale obiettivo, si & osservato che i due regolamenti finiscono per isti-
tuire due regimi di dati distinti**. Con la difficolta, talvolta di non poco conto, di
capire a quale dei due si debba fare riferimento.

La prima criticita deriva dalla distinzione, non sempre netta, tra dato personale e
non personale, dalla quale discende I’applicazione dell'uno o dell’altro regolamento.

Il Regolamento FFD definisce non personali i “dati diversi dai dati personali defi-
niti dall'art. 4 punto 1 del Regolamento UE n. 2016/679” . Ad integrare tale defini-

# Secondo quanto previsto dall’art. 5, rimane ferma la facolta delle autorita competenti di chiedere
ed ottenere 'accesso ai dati ai fini dell’esercizio delle loro funzioni ufficiali. L’accesso ai dati da parte
delle autoritd competenti non puo essere rifiutato per il fatto che i dati sono siano trattati in un altro
Stato membro.

“Della c.d. “portabilita dei dati” il Regolamento si occupa all’art. 6, incoraggiandone la disciplina
mediante autoregolamentazione, in forma di codici di condotta, che prevedano in particolare “/e #ziglio-
7i prassi per agevolare il cambio di fornitore di servizi e la portabilita dei dati in un formato strutturato, di
uso comune e leggibile elettronicamente, anche in formati standard aperti ove necessario o richiesto dal
fornitore di servizi che riceve i dati” e “gli obblighi d'informazione minimi per garantire che gli utenti pro-
fessionali ricevano informazioni sufficientemente dettagliate, chiare e trasparenti prima della conclusione
di un contratto di trattamento di dati, per quanto riguarda le procedure e i requisiti tecnici, i tempi e gli
oneri applicati nel caso in cui un utente professionale intenda cambiare fornitore di servizi o ritrasferire i
dati nei propri sistemi informatici”. E altresi previsto che i codici di condotta contemplino “gli approcci
in materia di sistemi di certificazione che agevolano il confronto di prodotti e servizi di trattamento dei dati
per gli utenti professionali ...” e le “tabelle di marcia in materia di comunicazione, con un approccio mul-
tidisciplinare volto a sensibilizzare a proposito dei codici di condotta”. A saltare immediatamente all’oc-
chio sono le significative differenze rispetto alla portabilita di dati personali garantita dall’art. 20 del
GDPR (v. par. 3.4). Mentre alla persona fisica viene riconosciuto un vero e proprio diritto alla portabili-
ta del dato personale, 'utente professionale, che nel contesto della propria attivita professionale decida
di cambiare il fornitore di un servizio, potra contare solo sulle condizioni contrattuali che dovrebbero
essere definite dagli operatori del mercato mediante autoregolamentazione, in forma di codici di con-
dotta. Questo approccio € stato oggetto di critica, per la disparita di trattamento introdotta tra dati per-
sonali e non, che rischia di aumentare I'incertezza giuridica. Cfr. Parere del Comitato economico e so-
ciale europeo (CESE) sulla “Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio —
Linee guida sul regolamento relativo a un quadro applicabile alla libera circolazione dei dati non perso-
nali nell’'Unione europea”, 25 settembre 2019, 5.

# Considerando 10, Reg. FFD.

“#TORREGIANI S., I/ dato non personale alla luce del Regolamento (UE) 2018/1807: tra anonimizza-
zione, ownership e Data by Design, Federalismi.it., 2020, 18, 321.

# Analoga definzione & contenuta all’art. 1 n. 3 della proposta di regolamento relativo alla governan-
ce europea dei dati (vedi pitt nel dettaglio sub par. 6). Ai sensi di tale definizione, deve considerarsi dato
personale “qualsiasi informazione riguardante una persona fisica identificata o identificabile (“interessa-
t0”); si considera identificabile la persona fisica che puo essere identificata, direttamente o indirettamente,
con particolare riferimento a un identificativo come il nome, un numero di identificazione, dati relativi
all’ ubicazione, un identificativo online o a uno o pia elementi caratteristici della sua identita fisica, fisiolo-
gica, genetica, psichica, economica, culturale o sociale”. 1l Considerando 17 del Regolamento FFD speci-
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zione tautologica e in negativo*®, vengono in soccorso le “Linee guida sul regola-
mento relativo a un quadro applicabile alla libera circolazione dei dati non personali
nell’'Unione europea”#’, con cui la Commissione specifica che i dati non personali
possono essere classificati come:

i. “dati che in origine non si riferivano ad una persona fisica identificata o identifi-
cabile, come i dati sulle condizioni metereologiche prodotti da sensori installati sulle
turbine eoliche o i dati sulle esigenze di manutenzione delle macchine industriali” (c.d.
dati industriali o a-personali) *5;

ii. “dati che inizialmente erano personali ma che poi sono stati resi anonimi” (c.d.
dati anonimizzati), nel senso che non possono pil essere attribuiti ad una persona
fisica specifica, neppure ricorrendo a informazioni aggiuntive, non rendendosi in tal
modo possibile alcuna re-identificazione.

Al di I dei rischi di re-identificazione dei dati anonimizzati che rendono di per
sé mobile il confine tra dato personale e non personale (v. par. 3.4.1), un elemento
di incertezza ulteriore & dato dal margine di discrezionalita di cui gli Stati Membri
godono nello stabilire la natura di certi dati. Un caso esemplare ¢ quello dei dati
relativi alle persone fisiche decedute. Il GDPR esclude tali dati dal proprio campo
di applicazione®, ma prevede al contempo che “gli Stati membri possono prevede-
re norme riguardanti il trattamento dei dati personali delle persone decedute”. 1l le-
gislatore italiano, tramite il d.lgs. n. 101/2018 recante “Disposizioni per I'ade-
guamento della normativa nazionale alle disposizioni del regolamento (UE)
2016/679”, si & avvalso di tale facolta, inserendo nel Codice in materia di prote-
zione dei dati personali I'art. 2-terdecies, rubricato “Diritti riguardanti le persone
decedute”. Tuttavia & ben possibile che altri Stati membri abbiano preferito non

fica che i trattamenti di dati devono essere intesi “nell’accezione pin ampia possibile, indipendentemente
dal tipo di sistema della tecnologia dell'informazione utilizzato e sia che tali operazioni siano effettuate nei
locali dell’ utente o siano esternalizzate ad un fornitore di servizi. Esso dovrebbe contemplare il trattamento
di dati a diversi livelli di intensita, dall' archiviazione (Infrastructure-as-a-Service — laaS) al trattamento di
dati su pattaforme (Platform-as-a-Service — PaaS) o in applicazioni (Software-as-a-Service — SaaS)”.

# Critico il Parere del CESE sulla «Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consi-

glio relativo a un quadro applicabile alla libera circolazione dei dati non personali nell’'Unione europea»
(2018/C 227/12), che sottolinea la necessita che il regolamento definisca esplicitamente i dati non per-
sonali e che non vi sia soltanto una definizione generica o complementare a quella di cui al regolamento
(UE) 2016/679, dal momento che molte giurisdizioni hanno interpretato in maniera diversa le nozioni
di dati personali e non personali. V. MONTAGNANI M.L., La libera circolazione dei dati al bivio. Tra tu-
tela dei dati personali e promozione dell'intelligenza artificiale europea, Mercato Concorrenza Regole,
2019, 2, 304-310.

4 COMMISSIONE UE, Guidance on the Regulation on a framework for the free flow of non-personal
data in the European Union, Bruxelles, 29 maggio 2019, COM(2019) 250 final.

#®MACKEY E., ELLIOT M., O'HARA K., TUDOR C., The anonymisation decision-making framework,
UKAN, Manchester, 2016, 9. Cfr. anche il Considerando 9 Reg. FFD secondo cui “Fra gli esempi speci-
fici di dati non personali figurano gli insiem:i di dati aggregati e anonimizzati usati per 'analisi dei megada-
#, i dati sull’ agricoltura di precisione che possono contribuire a monitorare e ottimizzare ['uso di pesticidi e
acqua, o 1 dati sulle esigenze di manutenzione delle macchine industriali”.

#11 Considerando n. 27 stabilisce che “i/ presente regolamento non si applica ai dati personali delle
persone decedute”.
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ricorrere alla “clausola di salvaguardia” offerta dal legislatore europeo, con i con-
seguenti evidenti rischi di eterogeneita delle discipline nazionali in ordine alla no-
zione di dato personale e alla conseguente applicazione dell’'uno o dell’altro rego-
lamento in parola.

Le stesse Linee guida interpretative della Commissione si preoccupano di chiari-
re che, nella realta operativa, la distinzione tra beni personali e non personali rara-
mente si presenta netta, bensi si assiste per lo piti ad “insiemi di dati misti”, in cui
coesistono “dati non personali” e “dati personali”. Ne consegue una non trascurabi-
le difficolta nel comprendere se i rispettivi regimi giuridici operino in condizione di
alternativita o di cumulativita*’.

A tale riguardo, il Regolamento sancisce che la compresenza sia di dati personali
che di dati non personali comporta la applicazione congiunta del GDPR e del Rego-
lamento FFD per la parte di rispettiva competenza. Tale soluzione costringe il tito-
lare del trattamento a scindere I'insieme di dati in suo possesso in due corpi distinti,
per poi procedere all’applicazione di regole differenti per ognuno di essi. Consape-
vole che vi siano situazioni in cui effettuare tale distinzione possa essere non solo
economicamente sconveniente, ma anche tecnicamente impossibile, I'art. 2 par. 2
Reg. FFD prevede una deroga espressa. Qualora i dati personali e non personali
siano “indissolubilmente legati”, “il presente regolamento lascia impregiudicata
Papplicazione del Regolamento UE 2016/679”. Vale a dire che la disciplina a tutela
dei dati personali dettata dal Reg. UE 2016/679 prevale su quella concernente la li-
bera circolazione dei dati non personali contenuta nel Reg. FFD. Si applichera so-
lamente il GDPR a tutti i dati dell'insieme, “anche quando i dati personali rappresen-
tano soltanto una piccola parte dell’insieme di dati”>'. Cio suggerisce che I'ordina-
mento europeo pur affermando di tutelare entrambi i valori (la libera circolazione e
la tutela dei dati personali), non lo faccia pero in modo paritario: 'interesse alla li-
bera circolazione viene infatti necessariamente dopo la protezione del dato persona-
le>2. Non a caso il Comitato economico e sociale europeo (CESE) ha sollevato seri
dubbi sulla reale necessita di tenere separati i due regolamenti”.

Ne consegue una tendenza di base della disciplina europea in materia di dati
(specialmente se personali) a restringerne le possibilita di circolazione, piuttosto che
a liberalizzarla.

Questa sensazione ci pare possa essere avvalorata anche guardando al regola-
mento europeo relativo alla governance europea dei dati, attualmente ancora in stato
di proposta (v. par. 6), che andra ad integrare nel prossimo futuro il quadro giuridi-
co di riferimento relativo ai dati non personali.

» o«

**Come evidenziato dalla Commissione, gli “insiemi di dati misti” “rappresentano la maggior parte
degli insiemi di dati utilizzati nell’economia dei dati e sono comuni a causa degli sviluppi tecnologici,
come 'Internet delle cose, 'intelligenza artificiale e le tecnologie che consentono I'analisi dei big data”.

*LCOMMISSIONE UE, Guidance on the Regulation, cit., 9.
>2TORREGIANI S., cit., 319.

% Parere del CESE, 25 settembre 2019, cit., 8 e 12 secondo cui nulla osta a che “le norme del rego-
lamento generale sulla protezione dei dati siano applicabili a tutti i dati e ai loro trasferimenti”, mentre

« o«

eventuali eccezioni riguardino solamente “7 “vers” dati non personali”.
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Benché la relazione di accompagnamento al testo affermi che il regolamento “#on
mira ... a concedere, modificare, o sopprimere i diritti sostanziali in materia di accesso ai
dati e del loro utilizzo”, essendo riservate questo tipo di misure ad un’eventuale legge
sui dati in previsione per il 2021 (c.d. Data Act, vedi nfra sub para. 2), 'effetto delle
misure parrebbe essere quello di istituire quantomeno una forma di controllo eser-
citato dai titolari sui dati che essi generano. Infatti, il progetto di regolamento pre-
vede che sia gli enti pubblici che detengono i dati, sia le persone fisiche o giuridiche
ammesse al loro riutilizzo, sia i servizi di condivisione dei dati abbiano non solo il
diritto, ma il dovere di “adottare tutte le misure ragionevoli per impedire I'accesso ai
sistemi in cui sono conservati dati non personali, a inclusione di cifratura dei dati e po-
litiche aziendali”, allo scopo di prevenire |'“accesso illecito ai dati non personali”. In
questo scenario, dunque il progetto di regolamento, senza introdurre diritti proprie-
tari sui dati non personali, pare tuttavia dare ingresso ad un potere di controllo su
tali dati, simile a quello conferito al titolare di segreti commerciali dalla Direttiva
(UE) 2016/943 (v. par. 7). Lo strumento di controllo pare ampio, in quanto puo as-
sumere la forma di “tutte le misure ragionevoli”. Si potra trattare dunque di misure
giuridiche, quali 'accettazione obbligatoria di condizioni contrattuali che regolino
I’accesso ai dati, ma anche di misure tecniche, sostanzialmente analoghe alle misure
tecnologiche di protezione che la Direttiva Infosoc autorizza ad implementare al fi-
ne di impedire I’accesso non autorizzato alle opere dell’ingegno coperte da diritto
d’autore’*. 1l titolare del dato non personale o il riutilizzatore autorizzato a farne
uso, nonché I'intermediario che ne consente la condivisione sono dunque autorizza-
ti ad adottare le misure che riterranno piti opportune per impedire I'accesso ai dati,
che non rispetti le condizioni definite dal progetto di regolamento e dalla eventuale
normativa settoriale secondaria.

Per I'esame di tali condizioni si rinvia al cap. 3 par. 6., dove analizzeremo il re-
gime di circolazione dei dati del settore pubblico. Il progetto di regolamento in pa-
rola, infatti, riguarda tale tipologia di dati e si pone dunque come naturale comple-
tamento della Direttiva 2019/1024/UE.

3.2. La nozione giuridica di “dato” in quanto tale e di “informazione”

Non v’¢ consenso assoluto in letteratura sopra una definizione univoca di “da-
to”, poiché il termine assume connotazioni differenti a seconda della branca delle
scienze presa in considerazione. Allo stato attuale, non si rinviene nel nostro ordi-
namento una definizione normativa di dato .

>4 Esse godono di tutela ai sensi dei Trattati WIPO (v. combinato disposto degli artt. 11 WCT e 18
WPPT) e dell’art. 6, par. 3, della Dir. 29/2001/CE, integrato dai considerando 47 e 48. Sulla genesi di
tale tutela v. SPEDICATO G., Le misure tecnologiche di protezione del diritto d’autore nella normativa
italiana e comunitaria, Ciberspazio e diritto, 2006, 7, 4, 535-580 e in BISI S., DI COCCO C. (a cura di),
La gestione e la negoziazione automatica dei diritti sulle opere dell’'ingegno digitali: aspetti giuridici e in-
formatici, Gedit, Bologna, 2007, 171-244.

% Rectius, una definizione generale di informazione & contenuta all’art. 4 Comunicazione del
28 gennaio 2020,n. 164527 in materia di relazioni sindacali, ove si legge che “/informazione consiste
nella trasmissione di dati ed elementi conoscitivi, da un soggetto ad un altro, al fine di consentire a questi
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Una proposta di definizione & perd contenuta nel progetto di regolamento euro-
peo relativo alla governance europea dei dati, ai sensi del cui art. 3 n. 1 & tale “qual-
siasi rappresentazione digitale di atti, fatti o informazioni e qualsiasi raccolta di tali
atti, fatti o informaziont, anche sotto forma di registrazione sonora, visiva o audiovisi-
va”. Ponendo in correlazione tale definizione con quella di banca di dati come “rac-
colta di opere, dati o altri elementi indipendenti sistematicamente o metodicamente
disposti ed individualmente accessibili grazie a mezzi elettronici o in altro modo”, for-
nita dall’art. 1, co. 2, della Dir. 96/9 (v. par. 3.7 e ss.), si ricava che il legislatore pare
usare il concetto di “dato” in maniera interscambiabile rispetto al termine “opere”.
Cio risulta ancor piu evidente dal testo del Considerando 17 della stessa Dir. 96/9,
che definisce con il termine “banca di dati” “una raccolta di opere, siano esse lettera-
rie, artistiche, musicali o di altro genere, oppure di materiale quali testi, suoni, imma-
gini, numeri, fatti e dati”. Parrebbe ricavarsi, di qui, una nozione di “dato” quanto
mai generica e generale, che include qualsiasi tipo di contenuto, sia esso testo, im-
magini, video ecc. .

In tale accezione useremo il termine anche in questo lavoro, che d’altronde si
propone di analizzare la consistenza del pubblico dominio, avendo riguardo a tutti i
contenuti passibili di essere conosciuti, a partire dal dato, quale contenuto minimo,
unitario e generale, per arrivare alle opere, quali raccolte di dati specifici, aventi
forma di testo, immagini, video, ecc.

Al di fuori del dato normativo, per meglio comprendere che cosa sia un dato,
occorre fare riferimento alla definizione accettata in informatica come “rappresenta-
zione della pin elementare quantitd di informazione”, ovvero “informazione elemen-
tare codificata o codificabile” .

La definizione deve essere completata per relationem alla nozione di “informa-
zione”, intesa come “usieme di dati, correlati tra loro, con cui un’idea (un fatto)
prende forma ed é comunicata” . Tendenzialmente, dunque, I'informazione, in sen-
so complessivo, comprende 'elaborazione di piu dati, cio¢ di pit “informazioni
elementari” e i dati costituiscono I’elemento basilare dell'informazione.

Da questa correlazione per cui I'informazione rappresenta I’aspetto intellegibi-
le del dato??, si ricava che un dato, in quanto tale, ha poco significato. Il significa-
to si acquista tramite la loro organizzazione, che “consiste nel porli in un contesto
pia ampio, nel collegarli al mondo esterno in modo che ne facciano parte integrante
ed, infine, nel dare loro un significato” ®. In altre parole, la combinazione di dati

di prendere conoscenza della questione trattata e di esaminarla”. Si tratta perd, a ben vedere, di una defi-
nizione di informazione in senso economico e non tecnico.

*¢In questo senso, TRIAILLE J.-P-, DE MEEUS D’ ARGENTEUIL J., DE FRANCQUEN A, cit., 8.
°7Enc. Treccani, voce “dato”, http://www.treccani.it/enciclopedia/dato/.

SVIGINI G., Glossario di biblioteconomia e scienza dell’informazione, Editrice Bibliografica, Mi-
lano, 1985, 62; CATALA P., Ebauche d’une teorie juridique de 'information, Informatica e dir., 1983,
1, 15, descrive I'informazione come “un messaggio comunicabile ad altri attraverso un mezzo qualsia-

23

Y2

P PENNAZIO R., ROSSI P., Open Data e tutela della riservatezza tra uniformazione europea e approcci
nazionali, Informatica e dir., 2011, 1-2, 85-103, 101.

°SCHAFF S., La nozione di informazione e la sua rilevanza giuridica, Dir. inf., 1987, 446-447.
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crea I'informazione, la quale pud essere considerata il significato assegnato ai dati
in via convenzionale ®',

A differenza del dato, che ¢ cid che si conosce prima che esso sia processato,
“linformazione ha una connotazione in qualche maniera soggettiva in quanto é quello
che l'utente di volta in volta ricava dall'aggregazione dei dati” *. Ne consegue che,
mentre la raccolta di dati & attivita demandabile (e anzi ormai quasi integralmente
demandata) alle macchine, la creazione dell’informazione resta ancora appannaggio
dell'uomo: solo la intelligenza naturale processa e identifica informazioni, mentre
I'intelligenza artificiale processa e identifica solo dati.

Date queste premesse, seguono alcuni corollari:

a) per sua natura I'informazione & necessariamente creata (a partire da dati o da
altre informazioni) ed ha sempre un autore, cui almeno de facto (se non anche de
ture) appartiene. La creazione puo essere volontaria o involontaria e puo altresi es-
sere una conseguenza della legge ©. Le opere dell’ingegno sono un tipico esempio di
creazione volontaria di informazione, mentre i dati personali possono costituire in-
formazione sia volontaria che involontaria e talvolta possono essere conseguenza di
legge (si pensi al nome, allo status coniugale o al casellario giudiziario che vengono
attribuiti per disposizione normativa).

b) per sua natura, I'informazione ¢ comunicabile: ¢ creata per qualcuno *.

c) per sua natura, 'informazione & appartenente al genus delle res incorporales ed
¢ priva di forma e di struttura, benché possa essere incorporata in un supporto. Essa
diventa oggetto di attenzione da parte del diritto® nel momento in cui le si conferi-
sce il requisito della corporalita ®, essendo fissata o registrata su di un supporto, ov-
vero nel momento in cui viene altrimenti esteriorizzata, anche solo mediante comu-
nicazione all’esterno.

In quanto incorporale, I'informazione deve essere tenuta ben distinta dal suo
supporto, le cui vicende di circolazione restano pienamente regolate dal diritto di
proprieta sui beni mobili. Cio non toglie, naturalmente, che il diritto di proprieta
sul supporto possa in qualche modo venire utile anche al fine di tutelare
I'informazione in esso incorporata, ma deve essere ben chiaro che tale tutela resta
limitata. Come chiarisce I'Expert Group on Liability for New Technologies istituito
dalla Commissione UE, “guesto approccio non porta a risultati soddisfacenti laddove
il proprietario del supporto non sia identico alla persona che ha un interesse legale pro-

®' PENNAZIO R., ROSSI P., cit., 101.

2 GALETTA D.U., Accesso civico trasparenza della Pubblica Amministrazione alla luce delle (previste)
modifiche alle disposizioni del D.Lgs. n. 33/2013, Federalismi.it, 2016, 5, 9.

S CATALA P., Ebauche d’une théorie juridigue de l'information, cit., 20-21.
4 SCHAFF S., cit., 447.

®SAMMARCO P., La revisione cinematografica e il controllo dell’audiovisivo, Il Mulino, Bologna,
2014, 243.

¢ Anche il processo di digitalizzazione consente che I'informazione acquisti una sua consistenza

grazie al processo di trasformazione del dato in linguaggio macchina, che le permette di risiedere nella
memoria, temporanea o duratura che sia, dell’elaboratore elettronico.
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tetto sui dati” ®. Occorre dunque discernere i diritti di privativa sul supporto, da
quelli sulle informazioni in esso incorporate.

E stato a lungo dibattuto se 'informazione costituisca un bene giuridico rilevan-
te per 'ordinamento ai sensi dell’art. 822 c.c.®, La dottrina italiana ¢ stata a lungo
divisa. Qualcuno, pur riconoscendo che I'informazione possa costituire oggetto di
rapporti contrattuali, esclude che essa possa assurgere al rango di bene. La tutela
dell'informazione sarebbe solo indiretta: per tutelare interessi di pitt ampia portata
(quali il segreto epistolare, professionale, industriale, la riservatezza, le opere
dell’ingegno) si proteggerebbe anche I'interesse sull’informazione ®. La principale ra-
gione che induce ad escludere che 'informazione possa rappresentare un autonomo
bene giuridico risiede nel convincimento che il concetto di bene sia strettamente, anzi
strutturalmente, collegato al godimento in forma esclusiva’’. Si assume, secondo que-
sta tesi, che possano stimarsi “beni” quelle sole cose che siano suscettibili di appro-
priazione e dominabili con un titolo di proprieta, ovvero con uno zus excludends alios.
Sotto tale profilo, all’origine della difficolta di considerare I'informazione in quanto
tale come un bene sul piano giuridico, vi sarebbe “lo stretto legame tra I'informa-
zione e il suo autore” ovvero il fatto che, anche a seguito della riproduzione o comu-
nicazione ad altri, il detentore iniziale non se ne spossesserebbe ’’.

Altri ritengono tale posizione problematica. In tal modo, infatti, si prospetta
un collegamento necessario tra bene e diritti su tale bene, tra bene e regime di ap-
partenenza proprietaria, 1a dove la nozione di bene postula solo I'idoneita della
cosa ad essere “oggetto di diritti” e non gia necessariamente di diritti proprietari
esclusivi 2. Tale impostazione ¢ stata sposata dalla giurisprudenza che ha ricono-
sciuto la natura di bene in senso giuridico all’ambiente ?, benché non sia configu-
rabile in godimento esclusivo e quale oggetto di diritti soggettivi individuali”*. Se-

¢ COMMISSIONE UE, Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital technologies,
Report from the Expert Group on Liability and New Technologies — New Technologies Formation,
2019, 59.

%1art. 810 c.c. definisce i beni come “le cose che possono formare oggetto di diritt”.

Rientra in tale nozione tutto cid che ¢ capace di arrecare utilita agli uomini ed ¢ suscettibile di ap-
propriazione.

11 concetto di bene come entita giuridica si differenzia da quello di “cosa”, che pud definirsi come
entitd meramente materiale corrispondente ad una parte separata della materia circostante. Esistono,
infatti, cose che non sono beni (es.: aria, spazio, mare), in quanto insuscettibili di formare oggetto di
diritti e beni che non sono cose come i beni immateriali o incorporali.

¢ZENO ZENCOVICH V., Cosa, cit., 453.

O MESSINETTI, Oggettivita giuridica delle cose incorporali, Giuffré, Milano, 1970, 36.

"1Vedi SCHAFF S., cit., 447, che pero obietta che lo spossessamento non sarebbe un requisito della
nozione giuridica di bene.

2PERLINGIERI P., Introduzione alla problematica della proprieta, ESI, Camerino-Napoli, 1971, 60.

7 Cass. civ., sez. III, 17 aprile 2008, n. 10118, Foro amm., CDS, 2008, 4, II, 1061; Dir. economia as-
sicur. (dal 2012 Dir. e Fiscalita assicur.) 2009, 1, 241 con nota di DE STROBEL; Giust. civ., 2009, 12, I,
2781, secondo cui I'ambiente in sé e per sé considerato costituisce “bene di natura pubblicistica, unitario
ed immateriale” il vulnus al quale integra una specifica voce di danno non patrimoniale, da sommarsi al
pregiudizio prettamente patrimoniale arrecato a beni pubblici o privati.

74 Corte cost., 10 marzo 1988, n. 302, Giur. cost., I, 1986.
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condo questa prospettiva pitt ampia, la categoria dei “beni” abbraccerebbe tutte
le cose idonee a realizzare interessi meritevoli di tutela, anche qualora essi non
siano appropriabili in esclusiva (e quindi a prescindere altresi dalla loro rilevanza
patrimoniale).

Sulla base di questa seconda, piu recente, impostazione, non sembra si possa
escludere che I'informazione in sé “abbia una utilita socialmente apprezzabile e ad un
tempo trovi nell ordinamento, nella sua unitarietd una valutazione in termini di meri-
tevolezza”. L'utilita, d’altronde, non deve necessariamente essere economica e nel
caso dell'informazione si sostanzia de minimis nella “attitudine a soddisfare il biso-
gno umano della conoscenza” ™.

L’informazione risponderebbe inoltre ad entrambi i requisiti richiesti dalla no-
zione di bene giuridico: ha valore economico “poiché ¢ oggetto di operazioni econo-
miche, di ammortamento, di commercializzazione” ed & meritevole di tutela giuridica
in quanto tale, ovvero indipendentemente dalle utilizzazioni delle quali puo costi-
tuire oggetto ’°.

Anche a voler aderire alla nozione piu restrittiva di beni, si & osservato che
I'informazione costituirebbe comunque “un bene suscettibile di appropriazione. La
sua destinazione naturale & acquisire, senza eccezioni, un valore patrimoniale” . 1 di-
ritti di proprieta intellettuale costituirebbero lo strumento giuridico per eccellenza
per realizzare tale appropriazione 78,

3.3. Il dato come bene di consumo

Molti beni che oggi circolano sul mercato in passato non erano considerati
merci. Le nuove tecnologie, aprendo a nuovi scenari economici e di mercato,
hanno attivato un processo di commodification che ha investito non piu la terra,
ma il sapere. Non a caso, si ¢ sostenuta I’esistenza di un massiccio secondo movi-
mento di enclosures™, dopo quello che ha smantello, tra il XV e il XVII secolo, il
sistema feudale delle zenures inglesi® e portato, con la recinzione delle terre, alla
nascita dei latifondi.

Che il dato, anche personale, costituisca un bene di consumo, avente valore eco-

P PERLINGIERI P., L'informazione come bene giuridico, Rassegna di dir. civ., 1990, 2, 329, 331-332.
7SCHAFF S., cit., 447.
TCATALAP., cit., 15.

"8SCHAFF S., cit., 447, secondo cui “zutto il diritto della proprietd intellettuale é fondato sulla nozio-
ne (forse implicita) che ['informazione & un bene”.

BOYLE ]., The Second Enclosure Movement and the Construction of the Public Domain, Law &
Contemp. Probs., 2003, 33-74.

8T .a titolarita della proprieta fondiaria era raffigurabile mediante una concezione piramidale al cui
vertice si collocava il re, unico proprietario assoluto di tutti i suoli. L’allocazione dei suoli avveniva sotto
forma di concessione o di donazione, ossia sulla base di un rapporto di tenuta (zenure), in forza del qua-
le il sovrano o i lord o, ancora, gli overlords (che erano i signori direttamente sottoposti al re), investi-
vano qualcuno (tenant) del potere di sfruttamento e godimento di un feudo, conferendogli il relativo
possesso in cambio di servigi e prestazioni da rendere al signore concedente. Nel 1660, il parlamento
adottava il Tenures Abolition Act. Cfr. LUPOI M., Appunti sulla real property e sul trust nel diritto ingle-
se, Giuffré, Milano, 1971, 47-48.
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nomico e soggetto ad operazioni di scambio (e dunque pienamente commerciabile),
¢ un dato di fatto, ormai riconosciuto sia dal formante legislativo, sia da quello giu-
risprudenziale 8!

Da diversi anni, sono attive sul mercato piattaforme che permettono al consuma-
tore di valorizzare economicamente la cessione dei propri dati personali %2,

Il riconoscimento di tale stato di fatto da parte delle istituzioni europee non &
tardato ad arrivare. Nella decisione che ha autorizzato la acquisizione di WhatsApp
da parte di Facebook®, la Commissione ha preso espressamente in considerazione
la possibilita che WhatsApp, divenendo fonte di dati personali utilizzabili da Fa-
cebook al fine di migliorare la targettizzazione delle proprie attivita pubblicitarie,
potesse rafforzare la posizione del social network nel mercato della pubblicita digi-
tale, con effetti anticoncorrenziali.

Negli “Orientamenti per I'attuazione/applicazione della Direttiva 2005/29/CE
relativa alle pratiche commerciali sleali” del 25 maggio 2016, la Commissione Euro-
pea ha affermato che “7 dati personali, le preferenze dei consumatori e altri contenuti
generati dagli utenti hanno un valore economico de facto” %

Secondo i risultati dell’“ Analisi della propensione degli utenti online a consenti-
re 'uso dei propri dati a fronte dell’erogazione di servizi”, pubblicata dall’ AGCM
nel mese di giugno 2018, gli utenti sono consapevoli del valore commerciale dei da-
ti, ma poco informati sul loro effettivo utilizzo ®.

In sintesi, ¢ stato rilevato che circa 6 utenti su 10 non solo sono consapevoli di
generare, con le loro attivita online, dati utilizzabili per attivita di profilazione, ma
anche appaiono informati della possibilita di sfruttamento dei dati da parte delle

81 Per una panoramica dei modelli di business che coinvolgono i dati si veda OECD, Exploring the
Economics of Personal Data: A Survey of Methodologies for Measuring Monetary Value, OECD Digital
Economy Papers, No. 220, OECD Publishing, Parigi, 2013. In dottrina, a riguardo, si vedano DIX A,
Daten als Bezahlung — Zum Verhdltnis zwischen Zivilrecht und Datenschutzrecht, Zeitschrift fiir europii-
sches Privatrecht (ZEuP), 2017, 1, 4; DELMASTRO M., NICITA A., Big Data. Come stanno cambiando il
nostro mondo, Il Mulino, Bologna, 2019.

8 Per citarne alcune, datacoup.com offre fino ad otto dollari al mese, dunque 96 dollari I'anno. Al-
tre applicazioni, come wibson.org, consentono non soltanto di monetizzare, ma di negoziare a titolo
oneroso, anche sulla piattaforma Facebook, le proprie informazioni personali e riservate.

Uno studente olandese, Shawn Buckles, nel 2014 ha venduto tutti i suoi dati personali per 350 euro
al sito The Next Web. Cfr. https://www.wired.co.uk/article/shawn-buckles-is-worth-350-euros (ultimo
accesso 31.3.2021).

8 Commissione UE, decisione ai sensi dell’art. 6(1)(b) Regolamento n. 139/2004 nel caso n.
COMP/M.7217del 3 ottobre 2014, pubblicata il 19 novembre 2014, punti 167, 180 ss.

84Cfr. il documento di lavoro dei servizi della COMMISSIONE UE, Orientamenti per lattuazione/a
pplicazione della Direttiva 2005/29/CE relativa alle pratiche commerciali sleali, SWD/2016/0163 final,
Bruxelles, 25 maggio 2016, p. 28.

SAGCM, Indagine conoscitiva sui Big Data. Analisi della propensione degli utenti online a consentire
luso dei propri dati a fronte dell erogazione di servizi. Primi risultati, 2018, disponibile al link https://
www.agcm.it/dotcmsDOC/allegati-news/IC53 %20-%20Survey %20primi%20risultati.pdf (ultimo
accesso 31.3.2021). Il sondaggio, condotto su un campione di utenti di servizi online, ha esamina-
to tre temi: i) il grado di consapevolezza degli utenti delle piattaforme digitali in relazione alla ces-
sione e all’utilizzo dei propri dati individuali; ii) la disponibilita degli utenti a cedere i propri dati
personali come forma di pagamento dei servizi on/ine; iii) la portabilita dei dati da una piattafor-
ma all’altra.
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imprese. Di questi, 4 utenti su 10 sono consci della stretta relazione esistente tra la
concessione del consenso e la gratuita del servizio.

11 restante 40% degli utenti intervistati ha mostrato di non avere consapevolezza
né del fatto che la navigazione in internet e 'utilizzo di app e servizi online compor-
ti la raccolta di dati personali, né del fatto che tali dati possano essere ceduti dal
fornitore del servizio a terzi. L’indagine ha anche messo in evidenza il grande ap-
prezzamento degli utenti intervistati per i servizi gratuiti. Infatti, meno di un quarto
di essi (circa il 23 %) sarebbe disposto a rinunciare alla fruizione di servizi gratuiti e
una percentuale ancora inferiore (circa il 10%) sarebbe disposta a pagare per evita-
re la raccolta dei dati personali *¢.

Notevole rilievo nel dibattito sulla valorizzazione economica dei dati personali
assumono le recenti sentenze® con cui il Tar Lazio prima ed il Consiglio di Stato
poi hanno in parte confermato e in parte annullato il provvedimento del’AGCM
che aveva sanzionato Facebook per pratiche commerciali scorrette, in riferimento
alla raccolta e utilizzo, a fini commerciali, dei dati degli utenti, ivi compresa la loro
trasmissione ai siti “web/app” di terzi®. Il social network si era difeso dinanzi al
giudice amministrativo affermando la carenza di potere dell’ AGCM, poiché il servi-
zio da lei fornito mancava di un corrispettivo patrimoniale e, quindi, di un interesse
economico dei consumatori da tutelare. Il Tar ha respinto tale tesi, ritenendo che i
dati personali “possono costituire un asset disponibile in senso negoziale, suscettibile
di sfruttamento economico e, quindi, idoneo ad assurgere alla funzione di contropre-
stazione in senso tecnico di un contratto”. “A fronte della tutela del dato personale
quale espressione di un diritto della personaliti dell individuo, e come tale soggetto a
specifiche e non rinunciabili forme di protezione, quali il diritto di revoca del consen-
so, di accesso, rettifica, oblio” - si legge nella sentenza - “sussiste pure un diverso cam-

8 asimmetria informativa tra venditori e consumatori genera distorsioni comportamentali che
compromettono la capacita degli utenti di scegliere i servizi, tenendo conto del loro livello di tutela del-
la privacy. Cfr. ACQUISTI A., BRANDIMARTE K., LOEWENSTEIN G., Privacy and human bebaviour in the
age of information, Science, 2015, 347. Anche laddove i consumatori esprimano un grande interesse per
la tutela della privacy e la considerino un importante fattore di qualita di un servizio, gli stessi non sem-
brano effettuare scelte di consumo coerenti con tale preferenza. A riguardo si parla di c.d. prevacy para-
dox, cfr. NORBERG P.A., HORNE D.R., HORNE D.A., The Privacy Paradox: Personal Information Disclo-
sure Intentions versus Bebaviors, The Journal of Consumer Affairs, 2007, 41, 1, 100-126. Cfr. sul punto
anche la nota n.599.

8 TAR Lazio, sez. I, 10 gennaio 2020, n. 260 e 261, confermata da Cons. Stato, 29 marzo 2021, che
evidenzia come “7 servizi social promessi come gratuiti ... evidentemente, gratuiti non sono, finendo per
rappresentate il “corrispettivo” della messa a disposizione dei dati personali del singolo utente a fini com-
merciali”.

8 AGCM, provvedimento n. 27432 del 29 novembre 2018, procedimento PS/11112, con il quale
I’Autorita, conformemente al parere espresso dall’ AGCom, sanzionava Facebook Inc. e Facebook Ire-
land Ltd. con due distinte sanzioni amministrative, ciascuna pari a € 5.000.000,00, per avere adottato,
nella fase di prima registrazione dell'utente nella piattaforma, un’informativa priva di immediatezza,
chiarezza e completezza, senza preventivo consenso espresso dell’interessato, per I'uso degli stessi a fini
di profilazione e commerciali. E stato accertato, infatti, che il social network induceva ingannevolmente
gli utenti a registrarsi nella piattaforma Facebook, enfatizzandone la gratuita e mediante preselezione (o
opt-out) della funzione “Piattaforma attiva”, preimpostava il consenso alla condivisione di dati da Fa-
cebook a siti web/app di terzi, e viceversa, per finalita commerciali, esercitando un indebito condizio-
namento nei confronti dei consumatori registrati.
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po di protezione del dato stesso, inteso quale possibile oggetto di una compravendita,
posta in essere sia tra gli operatori del mercato che tra questi e i soggetti interessati. 1/
fenomeno della “patrimonializzazione” del dato personale, tipico delle nuove economie
dei mercati digitali, impone agli operatori di rispettare, nelle relative transazioni com-
merciali, quegli obblighi di chiarezza, completezza e non ingannevolezza delle infor-
mazioni previsti dalla legislazione a protezione del consumatore, che deve essere reso
edotto dello scambio di prestazioni che é sotteso alla adesione ad un contratto per la
fruizione di un servizio, quale é quello di utilizzo di un social network”. 11 nuovo co-
dice europeo delle comunicazioni elettroniche di cui alla Direttiva UE 2018/1972%
specifica che il trattamento dei dati personali da parte dei servizi di comunicazione
elettronica dovrebbe essere conforme al regolamento (UE) 2016/679 “sia esso in for-
ma di remunerazione o in altra forma” (par. 15) e che “/ servizi di comunicazione elet-
tronica sono spesso forniti all utente finale non solo in cambio di denaro, ma in misura
sempre maggiore e in particolare in cambio della comunicazione di dati personali o di
altri dati”. Esso conclude che il concetto di remunerazione dovrebbe pertanto ri-
comprendere anche “le situazioni in cui ['utente finale é esposto a messaggi pubblici-
tari come condizione per ['accesso al servizio o le situazioni in cui il fornitore del servi-
2i0 monetizza i dati personali raccolti in conformita del regolamento (UE) 2016/679”
(par. 16).

L’accettazione del valore di scambio intrinseco nel dato non ¢ stato accettato
senza riserve, venendo ad interferire con la qualificazione del diritto sui dati perso-
nali come diritto fondamentale della persona. Esemplificativo, a riguardo, ¢ il caso
della nuova disciplina sulla vendita di beni e servizi digitali (Dir. UE 2019/770), che
contiene norme in relazione agli aspetti contrattuali del rapporto tra consumatori e
fornitori di contenuti digitali®®. L’art. 3, co. 1, nel definire ’'ambito di operativita
della Direttiva, specifica che essa trova applicazione “altresi nel caso in cui I'opera-

® Direttiva UE 2018/1972 dell’'11 dicembre 2018 che istituisce il codice europeo delle comunica-
zioni elettroniche, G.U. L 32117.12.2018. L’iniziativa legislativa era stata avanzata dalla Commissione
UE nel 2016, nel quadro di un pacchetto di misure (c.d. pacchetto connettivita), comprensivo anche
della proposta di regolamento (UE) 2018/1971 che modifica la disciplina dell’Organismo dei regolatori
europei delle comunicazioni elettroniche (BEREC), il piano d’azione per il 5G e il regolamento sulla
promozione dell’offerta di connettivita Wi-fi gratuita nelle comunita locali, volte a trasformare 'UE in
una “societa dei Gigabit”. Il nuovo Codice modifica in maniera sostanziale e sostituisce, secondo il me-
todo della rifusione, le quattro direttive del 2002 (Accesso, Quadro, Autorizzazioni e Servizio universa-
le) che finora avevano delineato a livello europeo il quadro regolatorio per le comunicazioni elettroni-
che. L’obiettivo di fondo della revisione ¢ quello di creare un contesto normativo favorevole agli inve-
stimenti necessari per lo sviluppo di reti ad altissima capacita e per il conseguimento dei nuovi obiettivi
di connettivita al 2025, adeguando al contempo la disciplina ai nuovi scenari concorrenziali del merca-
to. In questa prospettiva, il Codice introduce una serie di novita in relazione, fra 'altro, all’ambito di
applicazione del quadro regolatorio, alla regolamentazione dell’accesso, alla gestione dello spettro ra-
dio, al servizio universale e alla tutela dei consumatori.

» Direttiva (UE) 2019/770 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 maggio 2019, relativa a de-
terminati aspetti dei contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali, G.U. L 136, 22.5.2019,
p. 1-27. Sulla portata della Direttiva si vedano WENDLAND M., Einz neues europaisches Vertragsrecht fuii
den Online-Handel? Die Richtlinien— vorschlage der Kommission zu vertragsrechtlichen Aspekten der Berert-
stellung digitaler Inbalte und des Online-Warenhandels, EuZW, 2016, 126; STAUDENMAYER D., Digitale
Vertrage — Die Richtlinienvorschlage der Europaischen Kommission, ZEuP, 2016, 801, 807; METZGER A.,
Data as Counter-Performance. What rights and Duties do Parties have?, JIPITEC, 2017, 8, 2.
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tore economico fornisce o si impegna a fornire contenuto digitale o un servizio digitale
al consumatore e il consumatore fornisce o si impegna a fornire dati personali all ope-
ratore economico”. Significativamente, la formulazione anteriore, contenuta nella
proposta di Direttiva pubblicata dalla Commissione UE nel dicembre 2015 !, chia-
riva ben piu esplicitamente come il legislatore intendesse fare riferimento al caso in
cui “in cambio” della fornitura di beni digitali “z/ consumatore fornisca attivamente
contromisure diverse dalla moneta sotto forma di dati personali o qualsiasi altro dato”.
Il considerando 13 aggiungeva che “le informazioni sugli individui sono spesso e
sempre pin viste dagli operatori del mercato come aventi un valore comparabile al de-
naro” *. La lettera della norma aveva pero attratto le critiche del Garante Europeo
della protezione dei dati (European Data Protection Supervisor o EDPS), il quale,
con parere n. 4/2017, aveva sollevato una serie di preoccupazioni in merito alla
“mercificazione” dei dati personali®®. Secondo il Garante “7 dati personali non pos-
sono essere comparati ad un prezzo o al denaro. I dati personali sono correlati a un di-
ritto fondamentale e non possono essere considerati merce”. In particolare, 'EDPS
evidenziava I'incoerenza insita nel diritto europeo nel trattare, da un lato, i dati per-
sonali come un semplice prodotto, dall’altro, nel proteggerli come un diritto fon-
damentale. Alla luce di tale contraddizione, il Garante europeo raccomandava “dz
evitare ['uso nella proposta del concetto di dato come controprestazione” **, ritenendo,

1 COMMISSIONE UE, Proposta per una direttiva del Parlameno Europeo e del Consiglio relativa a de-
terminati aspetti dei contratti di fornitura di contenuto digitale, Bruxelles, 9.12.2015, COM(2015) 634
final.

2 Per una ricostruzione della vicenda si v. il contributo di VERSACI G., Personal data and Contract
law: challenges and concerns about the economic exploitation of the right to data protection, ERCL, 2018,
376 ss. Sulla precedente proposta di Direttiva si v. il contributo di FANELLI M.G., Le nuove proposte di
Direttiva sulla vendita on line e a distanza e sulla fornitura di contenuti digitali, Contratto e impresa,
2016, 355 e 367.

P EDPS, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for
the supply of digital content, 14 marzo 2017, secondo cui “There might well be a market for personal da-
ta, just like there is, tragically, a market for live human organs, but that does not mean that we can or
should give that market the blessing of legislation”. In termini analoghi si veda anche EDPS, Opinion
8/2016 on coberent enforcement of fundamental rights in the age of big data, 23 Settembre 2016, 7., dove
si afferma che “personal information cannot be conceived as a mere economic asset”.

9 Contra METZGER A., EFRONI Z., MISCHAU L., METZGER J., Data-Related Aspects of the Digi-
tal Content Directive, JIPITEC, 2018, 9, 90, 94, secondo cui “#t is important that the concept and
ideally the specific wording of “data as counter-performance” is preserved” sul presupposto perod che
“excluding data as counter-performance (hereinafter “DACP”) situations from the DCD would lead
to discrimination between DACP-consumers and price-paying consumers”; CAMARDI C., Prime os-
servazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti per la fornitura di contenuti e servizi digitali.
Operazioni di consumo e circolazione di dati personali, Giust. civ., 2019, 3, 49, secondo cui “non c’é
dubbio che la definizione poi abbandonata aveva un duplice pregio, quello di fotografare senza veli la
realtd dei modelli commerciali praticati dai fornitori di servizi digitali, e quello di configurare corag-
giosamente e di conseguenza un contratto di scambio tra servizi e dati personali, nell ambito del qua-
li gli uni sono controprestazione degli altrs”; RESTA G., ZENO ZENCOVICH V., Volonti e consenso
nella fruizione dei servizi in rete, Riv. trim. dir. e proc. civ., 2018, 411 ss., secondo i quali, soltanto
“chiudendosi in una stanza buia” si pud sostenere la gratuita di tali transazioni, o credere come
“allochi” che un certo servizio “is free and will always be”, ripresi anche da RICCIUTO V., La pa-
trimonializzazione dei dati personali. Contratto e mercato nella ricostruzione del fenomeno, Dir. inf.,
2018, 689, nt. 32. Nella stessa direzione anche DE FRANCESCHI A., La circolazione dei dati perso-
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quantomeno, che la proposta di Direttiva dovesse confermare 1’applicazione del
quadro normativo a protezione dei dati personali nell'UE anche nel contesto della
Direttiva®.

A seguito dell’intervento dell’EDPS, il testo della Direttiva ¢ stato modificato
cosi da evitare ogni riferimento espresso alla mercificazione del dato personale co-
me controprestazione contrattuale *®. Anzi, il Considerando 24 oggi afferma esplici-
tamente che la Direttiva riconosce che anche se “la fornitura di contenuti digitali o di
servizi digitali spesso prevede che, quando non paga un prezzo, il consumatore fornisca
dati personali all’ operatore economico ... tali dati non possono ... essere considerati
una merce””’.

Questo scollamento tra i fondamenti del diritto alla protezione dei dati perso-
nali, ostili alla qualificazione del dato come merce suscettibile di scambio e
Pattuale atteggiarsi dell’economia dei dati, che annovera la fornitura di moltissimi
servizi online dietro controprestazione “in dati”, & stato ribattezzato in dottrina
“reality gap” °%. A chi scrive, pare che la contrapposizione tra valore negoziale dei
dati e loro tutela come diritto personale dell’individuo sia in realta solo apparente.
In sostanza, occorre ammettere che anche il diritto alla tutela del dato personale
abbia, accanto ad una dimensione morale non negoziabile (corrispondente, in
buona sostanza, con i diritti riconosciuti all’interessato), anche una dimensione
patrimoniale (diritto di sfruttare i dati nell’attivita economica) che discende diret-
tamente dalle facolta di controllo che I'interessato ha sulla circolazione dei propri

nali tra privacy e contratto, ESI, Napoli, 2017, e PERLINGERI C., Profili civilistici dei social net-
work, ESI, Napoli, 2014.

% Sul dibattuto originato dall’intervento del Garante si vedano LANGHANKE C., SCHMIDT-KESSEL M.,
Consumer Data as Consideration, E0CML 2015, 218, 221; DRECHSLER L., Data As Counter-Performance: A
New Way Forward Or A Step Back For The Fundamental Right Of Data Protection?, in Datenschutz & Le-
galTech: Digitale Ausgabe zum Tagungsband des 21. Internationalen Rechtsinformatik Symposions
TRIS2018, 2018, 35-43; STAUDENMAYER D., Digitale Vertrage, cit., 801, 807; SPINDLER G., Contracts For
the Supply of Digital Content — Scope of application and basic approach — Proposal of the Commission for a
Directive on contracts for the supply of digital content, ERCL, 2016, 183, 194.

% CAMARDI C., cit., che rileva come “la Direttiva fa ricadere nel suo ambito di applicazione ma non
definisce “contratto” (come invece faceva nel comma 1), facendo piuttosto ricorso al generico termine “caso”
in cui ['operatore economico fornisce contenuti o servizi digitali, ma il consumatore non paga un prezzo,
bensi a sua volta “fornisce o si impegna a fornire” dati personali. Cio che rende singolare questa definizione
é la circostanza per cui le due forniture da parte dei due contraenti non sembrano poste in relazione forma-
le di corrispettivitd, ragion per cui il contratto non si presenta né oneroso né a prestazioni corrispettive,
bensi come “caso”, per Uappunto, in cui convergono la prestazione economica tecnicamente gratuita di con-
tenuti o servizi digitali da parte dell’operatore economico, e in corrispondenza la fornitura di dati personali
da parte del consumatore”.

7In sostanza, la Direttiva configura forniture contrattuali a struttura gratuita alle quali si affianca —
ma non in funzione corrispettiva — un atto dispositivo mediante il quale il consumatore cede al fornitore
suoi dati personali, suscettibili di trattamento in relazione a scopi diversi da quelli contrattuali. Per que-
sta via, il legislatore europeo ha inteso salvaguardare il doppio consenso da parte dell’'utente del servi-
zio: quello per la conclusione del contratto di fornitura, da un lato, quello per il trattamento dei dati,
dall’altro. Cfr. CAMARDI C., cit.

% LAROUCHE P., PEIT M., PURTOVA N., Consumer privacy in network industries. A CERRE (Centre
on Regulation in Europe) Policy Report, 26 gennaio 2016, https://www.cerre.eu/sites/cerre/files/
160125_CERRE_Privacy_Final.pdf.
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dati. Questa frazione del diritto & invece alienabile e trasferibile, esattamente co-
me avviene nel nostro ordinamento per altri diritti della personalita che ammetto-
no uno sfruttamento economico del bene oggetto di tutela, quali il diritto sulla
propria immagine (o right of publicity), sul ritratto o sulla voce, nonché natural-
mente il diritto d’autore.

Chiarita, ad ogni buon conto, la possibilita astratta di considerare il dato quale be-
ne giuridico meritevole di tutela, nonché passibile di appropriazione, non resta che
considerare i vari strumenti messi a disposizione dell’ordinamento per farlo. Non prima
pero di avere indagato il rapporto tra lo strumento proprietario e i dati personali.

3.4. 1l guadro legislativo rilevante in relazione ai dati personali

Il Regolamento generale sulla protezione dei dati personali n. 2016/679
(GDPR)*, nel sostituire la previgente Direttiva 95/46/CE ', prevede una serie di di-
ritti individuali progettati al fine di proteggere i soggetti (persone fisiche) '°! i cui dati
personali siano raccolti, elaborati ed archiviati da terzi titolari o responsabili del trat-
tamento.

3.4.1. Il campo di applicazione oggettivo del Regolamento generale sulla protezio-
ne dei dati (GDPR) tra identificabilita e anonimizzazione

Il campo di applicazione del Regolamento ¢ delimitato in senso oggettivo con ri-
ferimento alla nozione di “dato personale”. E tale “gualsiasi informazione riguardan-
te una persona fisica identificata o identificabile(“interessato”)” (art. 4(1) GDPR). 1l
concetto ha subito una progressiva espansione durante il ventennio di applicazione
della Direttiva, cosicché vi si ricomprende una quantita estremamente ampia di in-
formazioni relative all’individuo. Esso annovera non solo elementi che consentano
di conoscere fatti o situazioni attinenti alla sfera privata della persona, ma anche da-
ti contenuti in documenti, archivi o registri pubblici ovvero accessibili al pubblico,
come il nome, I'indirizzo 12, il luogo di residenza o domicilio 1*, 'importo dello sti-

? Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo
alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera
circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE, G.U. L 119, 4.5.2016, p. 1-88.

10 Per una attenta panoramica sul contenuto della Direttiva cfr. BALDUCCI ROMANO F., La prote-
zione dei dati personali nell' Unione Europea tra libertd di circolazione e diritti fondamentali dell’uomo,
Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2015, 6, 1619.

10171 d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196 in origine attribuiva il diritto anche a persone giuridiche,
enti o associazioni; le modifiche apportate con d.l. 6 dicembre 2011, n. 201 (conv. dalla legge 22
dicembre 2011, n. 214), ne hanno ridotto la portata alle sole persone fisiche. Anche la giurispru-
denza europea ammetteva in origine che le persone giuridiche potessero invocare il diritto alla
protezione dei dati personali, ove la denominazione dell’ente ovvero la ragione sociale identificas-
sero una o pit persone fisiche. Cfr. CGUE, 9 novembre 2010, cause riunite C-92 e 93/09,
ECLL:EU:C:2010:662, p.to 53. Ma tale orientamento ¢é stato superato dall’introduzione dell’art. 16
TFUE che costituisce anche la base giuridica utilizzata per I’azione normativa in materia di diritto
alla protezione dei dati personali.

12CGUE, 7 maggio 2009, C-553/07, College van burgemeester en wethouders van Rotterdam,
ECLILEU:C:2009:293.
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pendio '™ ovvero di un finanziamento '®. Anche le informazioni relative all’attivita

imprenditoriale o professionale di una persona fisica costituiscono dati personali,
cosi come i registri contenenti 'orario di lavoro dei dipendenti '%. Costituiscono da-
ti personali anche I'immagine del volto dell’interessato e le sue impronte digitali'”7.

Il GDPR ha apportato modifiche non trascurabili alla definizione. Oltre ai dati
genetici '%® e biometrici '%°, la nozione ¢ stata estesa ai c.d. identificativi online forniti
dai dispositivi, come indirizzi IP ''°, marcatori temporanei (i cc.dd. cookies) ' e tag
di identificazione a radiofrequenza (RFID tags) !, che pur non identificando una
persona fisica, ne consentono I'identificabilita tramite I'incrocio con ulteriori infor-
mazioni eventualmente detenute da terzi '°.

10 Cfr. CGUE, 16 dicembre 2008, C-524/06, ECLI:EU:C:2008:724.
104 Cfr, CGUE, 20 maggio 2003, C-465/00, Osterreichischer Rundfunk, ECLT.EU:C:2003:294.

105 CGUE, 9 novembre 2010, cause riunite C-92 e 93/09, Schecke, ECLI:EU:C:2010:662; sulla sent.
v. MASTROIANNI R,, I diritti fondamentali dopo Lisbona tra conferme europee e malintesi nazionali, Di-
ritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2010, 4, 21-25.

16CGUE, 20 maggio 2003, C-465/00, cit., p.to 73; Id., 9 novembre 2010, C-92 e 93/09, cit., p.to 59;
1d., 30 giugno 2013, C-342/12, Worten, ECLLEU:C:2013:355, p.to 22.

W07V, CGUE, 17 ottobre 2013, C-291/12, Schwarz c. Stadt Bochum, ECLI:EU:C:2013:670, p.to 27;
v. altresi Id., 11 dicembre 2014, causa C-212/13, Rynes, ECLI:EU:C:2014:2428, p.to 22.

1% Nel considerando n. 34 GDPR, si precisa che per dati genetici si intendono quei dati personali
relativi “alle caratteristiche genetiche, ereditarie o acquisite, di una persona fisica, che risultino dall’analisi
di un campione biologico della persona fisica in questione, in particolare dall’analisi dei cromosomi,

dell’ acido desossiribonucleico (DNA) o dell’acido ribonucleico (RNA), ovvero dall’analisi di un altro ele-
mento che consenta di ottenere informazioni equivalents”.

191 art. 4, par. 1, n. 14, GDPR, definisce i dati biometrici “dati personali ottenuti da un tratta-
mento tecnico specifico, relativi alle caratteristiche fisiche, fisiologiche o comportamentali di una perso-
na fisica e che ne consentono o confermano l'identificazione univoca, quali l'immagine facciale o i dati
dattiloscopici”.

WGl indirizzi IP dinamici sono utilizzati per identificare dispositivi non permanenti in una rete.
Un server presente nella rete assegna dinamicamente e automaticamente I'indirizzo scegliendolo ca-
sualmente da un range preimpostato.

T cookies sono stringhe di testo che i siti web visitati dall’'utente possono inviare al suo dispositi-
vo. L’attuale disciplina & contenuta nella Dir. 2002/58/CE relativa al trattamento dei dati personali e
alla tutela della vita privata nel settore delle comunicazioni elettroniche, come integrata dalla Dir.
2009/136/CE. In merito si vedano anche i provv. 8 maggio 2014 e 26 novembre 2020 del nostro Garan-
te per la protezione dei dati personali e le Linee guida 4 maggio 2020 del’EDPB. La disciplina dei coo-
kie ¢ attualmente oggetto della proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relati-
vo al rispetto della vita privata e alla tutela dei dati personali nelle comunicazioni elettroniche,

COM/2017/010 final.

2Tn particolare, come rilevato da GRUPPO DI LAVORO EX ART. 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI
PERSONALI, Documento sulla protezione dei dati relativo all uso della tecnologia RFID, 19 gennaio 2005,
10107/05/EN WP 105, I'impiego di tecniche di RFID, da parte sia di soggetti privati, sia di soggetti
pubblici, pud determinare forme di controllo sulle persone, limitandone le liberta. Attraverso I'impiego
della RFID, potrebbero, ad esempio, raccogliersi innumerevoli dati sulle abitudini dell'interessato a fini
di profilazione, tracciare i percorsi effettuati da quest'ultimo o verificare prodotti (vestiti, accessori, me-
dicine, prodotti di valore) dallo stesso indossati o trasportati. Le garanzie per il loro uso sono individua-
te dal Garante per la protezione dei dati personali con provvedimento 9 marzo 2005, n. 1109493.

3 CGUE, 19 ottobre 2016, C-582/14, Breyer, ECLI:EU:C:2016:779, Dir. inf., 2017, 2, 370, con no-
ta di MERLA F., L'indirizzo IP dinamico quale dato personale.
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Si trovano al di fuori dell’applicabilita del Regolamento le “informazioni anoni-
me”, ossia le informazioni che “non si riferiscono a una persona fisica identificata o
identificabile”, e 1 “dati personali resi sufficientemente anonimi da impedire o da non
consentire pin 'identificazione dell’ interessato” (Considerando 26). Questa scelta del
legislatore si fonda tradizionalmente sull’assunto che dalla diffusione di dati anoni-
mi non possa derivare alcun pregiudizio per I'interessato, poiché i dati non possono
(pitt) ricondurre alla persona fisica ', Individuare il confine tra “dati personali” e
“dati anonimi” & dunque decisivo al fine di demarcare ’'ambito di applicazione della
normativa e degli obblighi da essa derivanti in capo al titolare del trattamento, non-
ché fondamentale al fine di determinare la ricchezza dei dati disponibili in pubblico
dominio e la possibilita stessa di utilizzarli. Il valore dell’anonimizzazione si estrin-
seca dunque nel generare set di dati che possano essere condivisi o riutilizzati al di
fuori dell’applicazione delle norme del Regolamento ',

11 discrimen tra quanto & soggetto alla normativa e i dati a cui, invece, la prote-
zione non si applica & parametrato al concetto di identificabilita. Secondo I’art.
4(1) GDPR ¢ identificabile la persona fisica che puod essere identificata “diretta-
mente o indirettamente, con particolare riferimento a un identificativo come il no-
me, un numero di identificazione, dati relativi all’ubicazione, un identificativo onli-
ne o a uno o pin elementi caratteristici della sua identitd fisica, fisiologica, genetica,
psichica, economica, culturale o sociale” '°. 11 considerando 26 sottolinea che
“Ipler stabilire I'identificabilita di una persona é opportuno considerare tutti i mez-
21, come 'individuazione [singling out), di cui il titolare del trattamento o un terzo
puo ragionevolmente avvalersi” 'V, In applicazione di tale criterio di ragionevolez-
za, occorre tener conto, iuter alia, di fattori in costante evoluzione “tra cui i costi e
il tempo necessario per l'identificazione, tenendo conto sia delle tecnologie disponi-
bili al momento del trattamento, sia degli sviluppi tecnologici”, nonché la crescente
disponibilita di informazioni sugli individui !*® e le finalita a cui il trattamento dei
dati anonimizzati mira ", La Corte di Giustizia ha sottolineato che non rilevano i
mezzi astrattamente utilizzabili, ma unicamente quelli che possono essere ragione-
volmente utilizzati, ivi escluse dunque le situazioni in cui “/’identificazione della

WFOGLIA C., I/ dilemma (ancora aperto) dell anonimizzazione e il ruolo della pseudonimizzazione
nel GDPR, in PANETTA R., Circolazione e protezione dei dati personali, tra libertd e regole del mercato,
Commentario al Regolamento UE n. 679/206 e al D.lgs. n. 101/2018, Giuffré Francis Lefebvre, 2019,
309-328.

WNon a caso, l'identificazione di politiche riguardo 1’anonimizzazione che siano condivise
nell’'Unione Europea e negli Stati Uniti ¢ uno dei “Privacy bridges” individuati nel 2015 da un gruppo
di esperti al fine di colmare il divario tra "approccio europeo e quello statunitense con riferimento alla
protezione dei dati personali. CSAIL, IViR, Privacy Bridges — EU and US Privacy Experts in Search of
Transatlantic Privacy Solutions, Amsterdam/Cambridge, Settembre 2015, 31-33.

16Si noti che l'art. 2(a) della Dir. 95/46/CE non menzionava i dati relativi all’'ubicazione, né gli
identificativi online.

WSi veda GELLMAN R., The Deidentification Dilemma: A Legislative and Contractual Proposal,
Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J., 2011, 21, 33, 43.

118/ GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 05/2014 sulle tecni-
che di anonimizzazione, 10 aprile 2014, 0829/14/1T WP216, 9.

119 GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 05/2014, cit., 26.
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persona interessata fosse vietata dalla legge o praticamente irrealizzabile, per esem-
pio a causa del fatto che implicherebbe un dispendio di tempo, di costo e di manodo-
pera, facendo cosi apparire in realtd insignificante il rischio di identificazione” 2. 11
Gruppo di Lavoro ex Art. 29 ha messo in guardia gli operatori circa il “rischio in-
trinseco residuo di reidentificazione correlato a qualsiasi misura tecnico-organizza-
tiva tesa a rendere «anonimi» i dati” ?', precisando che “nessuna tecnica é di per sé
esente da carenze” 122,

Allo stesso tempo, ha affermato pero che ai fini dell’esenzione dall’applicazione
del regolamento “i/ risultato dell anonimizzazione quale tecnica applicata ai dati per-
sonali dovrebbe essere, allo stato attuale della tecnologia, permanente come una can-
cellazione, vale a dire dovrebbe rendere impossibile il trattamento dei dati persona-
[” 12, Sembra esservi dunque una tensione irrisolta fra il perseguimento di un simile
risultato e lo standard di ragionevolezza su cui si basa il concetto di identificabili-
ta'?*, anche considerato che il rischio di re-identificazione nullo si é rivelato essen-
zialmente impraticabile ',

Si ¢ pertanto rilevato, in senso critico, che la linea di demarcazione tra dati per-
sonali e dati anonimi sarebbe soltanto teorica ! e scarsamente aderente alla realta
multisfaccettata del trattamento dei dati personali ai nostri giorni: vi sarebbero in-
fatti numerose sfumature di “identificabilita”, collocate tra i due poli dei dati riferiti
a soggetti identificati e dei dati anonimi. Al tempo stesso, gli studi sulla possibilita di
re-identificazione di dati considerati anonimizzati hanno evidenziato la superficialita
insita nel ritenere I'anonimizzazione una qualita assoluta del dato %7, sempre in gra-
do di condurre i dati al di fuori dell’applicazione della normativa sulla protezione
dei dati personali 18,

20CGUE, 19 ottobre 2016, C-582/14, P. Breyer c. Bundesrepublik Deutschland, punto 46.

121 GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 05/2014, cit., 7.
122 GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 05/2014, cit., 12.
12 GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 05/2014, cit., 6.

24RUBINSTEIN LS., HARTZOG W., Anonymization and Risk, New York University School of Law,
Public Law & Legal Theory Research Paper Series, Working Paper No. 15-36, 2015, 43.

12 STALLA-BOURDILLON S., KNIGHT A., Anonymous Data v. Personal Data — A False Debate: An EU
Perspective on Anonymization, Pseudonymization and Personal Data, Wisconsin Int. L. J., 2017, 34, 284.

126Tra le critiche pit incisive alla “promessa infranta” dell’anonimizzazione vi ¢ quella di OHM P,
Broken Promises of Privacy, cit., 1701, che ha sottolineato I'impossibilita di farvi affidamento come fosse
la panacea di tutti i mali, e la necessita di un radicale ripensamento del paradigma.

27Esso dipendera sempre dal contesto e dalla disponibilita di ulteriori informazioni. Si tratta del
c.d. auxiliary information problem, che consiste nel rischio che qualsiasi informazione possa essere po-
tenzialmente identificabile, se combinata con altre. RUBINSTEIN, HARTZOG, cit., 10. Si veda anche EL-
LIOT M., MACKEY E., O’'HARA K. TUDOR C., op. cit.

128 Alcuni studi hanno mostrato la possibilita di reidentificare individui anche a partire da database
sottoposti a tecniche di anonimizzazione. A titolo esemplificativo si veda BARTH-JONES D.C., The “Re-
Identification” of Governor William Weld's Medical Information: A Critical Re-examination of Health
Data Identification Risks and Privacy Protections, Then and Now, 2012, https://ssrn.com/abstract=2076
397 (ultimo accesso 2.4.21); v. anche SCHWARTZ P., SOLOVE D., The PII Problem: Privacy and a New
Concept of Personally Identifiable Information, NYU L. Rev., 2011, 86, 1814, 1841-43; NARAYANAN A.,
SHMATIKOV V., Robust De-Anonymization of Large Sparse Datasets, 2008 IEEE Symp. on Sec. and Pri-
vacy, Oakland, CA, 2008, 111.
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Non v’¢ dubbio, invece, che ricadano all’interno della definizione di dati perso-
nali i dati sottoposti a una procedura di pseudonimizzazione '°, in quanto il consi-
derando 26 sottolinea come essi siano da considerarsi riferiti ad una persona fisica
identificabile. La pseudonimizzazione viene esplicitamente qualificata dal Regola-
mento come una misura di protezione *°, L’applicazione di tale misura puo, in base
al contesto (ad esempio, a seconda che il titolare abbia conservato o meno le infor-
mazioni aggiuntive necessarie), generare dati collocabili a meta strada tra i dati iden-
tificabili e i dati anonimi, passibili cioe¢ di re-identificazione *!. Qualora “z/ titolare
[...] possa dimostrare di non essere in grado di identificare linteressato”, I'art. 11,
par. 2 GDPR specifica che egli sara sollevato dall’obbligo di garantire i diritti indi-
viduali di cui agli artt. 15-20, salvo che l'interessato stesso, al fine di esercitare i
propri diritti, fornisca ulteriori informazioni *?, che ne consentano I'identificazione
(ivi inclusa I'identificazione “digitale” *>,

3.4.2. 1 trattamenti esclusi dall’ambito materiale di applicazione del Regolamento

I trattamenti riguardanti informazioni che non sono o non sono pit dati perso-
nali (v. par. 3.1) formano il c.d. pubblico dominio ontologico. Tali dati non sono di
per sé suscettibili di cadere nel campo di applicazione della normativa a tutela dei
dati personali e possono sempre essere liberamente riutilizzati, salve restrizioni alla
loro circolazione ammesse dal Reg. FFD (v. par. 3.1) e salvi eventuali altri diritti di
privativa sui dati (v. par. 3.6 e ss.).

Occorre ora concentrarci sul pubblico dominio funzionale, comprendente quei
dati personali la cui liberta di trattamento discende dall'impossibilita per I'interes-
sato di impedirlo.

In premessa occorre chiarire che, al pari della nozione di dato personale, anche
la nozione di “trattamento” appare particolarmente ampia e potenzialmente idonea
a ricondurre al campo di applicazione del Regolamento qualsiasi utilizzo di dati per-
sonali. L’art. 4 GDPR definisce infatti il trattamento come “qualsiasi operazione o
insieme di operazioni compiute con o senza l'ausilio di processi automatizzati e appli-
cate a dati personal;”. La norma contiene un elenco meramente esemplificativo di

122 Considerando 26 GDPR: “[...]11 dati personali sottoposti a pseudoninizzazione, i quali potrebbero
essere attribuiti a una persona fisica mediante l'utilizzo di ulteriori informazioni, dovrebbero essere consi-
derati informazioni su una persona fisica identificabile [...]".

B0 Considerando 28 GDPR: “[...] L’introduzione esplicita della “pseudonimizzazione» nel presente
regolamento non ¢ [...] intesa a precludere altre misure di protezione dei dati”.

B Cosi HINTZE M., Viewing the GDPR through a de-identification lens: a tool for compliance, clarifi-
cation, and consistency, Oxford University Press, 2017, 4.Gia GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA
PROTEZIONE DEI DATI, Parere 05/2014, cit., 11, aveva precisato che “7 dati pseudonimizzati non possono
essere equiparati a informazioni rese anonime, in quanto continuano a permettere ['identificazione delle
singole persone”.

B2Secondo il considerando 57 GDPR, il titolare “non dovrebbe rifiutare le ulteriori informazioni
fornite dall’interessato al fine di sostenere I'esercizio dei suoi diritts”.

B3 Ai fini dell’art. 11 GDPR, lidentificazione “dovrebbe includere I'identificazione digitale di
un interessato, ad esempio mediante un meccanismo di autenticazione quali le stesse credenziali, uti-
lizzate dall’interessato per l'accesso (log in) al servizio on line offerto dal titolare”. Cfr. consideran-

do 57.
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operazioni che costituiscono trattamento ** e la giurisprudenza tende ad interpre-
tarla in senso estensivo '°. E peraltro irrilevante che i dati siano o meno comunicati
a terzi, perché costituisce trattamento anche la semplice registrazione o conserva-
zione dei dati personali P°.

L’art. 2 GDPR individua una serie di ipotesi di trattamento che, pur astratta-
mente comprese nell’oggetto del Regolamento, riguardando i dati personali, ne so-
no escluse ex lege. Occorre principalmente fare riferimento all’art. 2 par. 2 lett. ¢),
che esclude 'operativita della normativa in presenza di trattamenti:

a) “effettuati per I'esercizio di attivita che non rientrano nel campo di applicazione
del diritto europeo” (art. 2.2.a);

b) aventi speciale rilevanza pubblica, ovvero effettuati dalle autorita pubbliche
al fine di prevenire, accertare o perseguire reati, per dare esecuzione a sanzioni
penali ovvero per contrastare o prevenire le minacce alla sicurezza pubblica (art.
22bed) V7,

c) irrilevanti perché “effettuati da una persona fisica per 'esercizio di attivitd a
carattere esclusivamente personale o domestico” “e quindi senza una connessione
con un’attivitda commerciale o professionale” (c.d. household exemption) (art.
2.2.c) 18,

La Corte di Giustizia UE ha evidenziato la necessita di interpretare in senso re-
strittivo le esenzioni dall’ambito di applicazione della normativa, sul presupposto
che Ia tutela del diritto fondamentale alla vita privata, garantito dall’art. 7 della Car-
ta dei diritti fondamentali dell'Unione europea *°, impone che le deroghe alla tutela

B4 elenco comprende “la raccolta, la registrazione, 'organizzazione, la strutturazione, la conserva-
zione, l'adattamento o la modifica, I'estrazione, la consultazione, 'uso, la comunicazione mediante trasmis-
sione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a disposizione, il raffronto o I'interconnessione, la limita-
zione, la cancellazione o la distruzione”.

B3V, CGUE, 6 ottobre 2015, C-362/14, Schrems, ECLL:EU:C:2015:650, che vi ha ricompreso il tra-

sferimento di dati personali da uno Stato membro verso un paese terzo.

BeY, CGUE, 7 maggio 2009, C-553/07, Rijkeboer, ECLL.EU:C:2009:293, p.ti 43 s.; CGUE, 6
novembre 2003, Lindqvist, C-101/01, EU:C:2003:596, p.to 25. V. anche CGUE, 13 maggio 2014, C-
131/12, Google Spain, ECLLEU:C:2014:317, p.to 28, secondo cui attivita di “esplorazione” della rete
da parte di un motore di ricerca costituisce trattamento di dati personali autonomo e aggiuntivo rispetto
a quello effettuato dagli editori dei singoli siti internet con la registrazione.

B7Cfr. in particolare CGUE, 16 dicembre 2008, Satakunnan Markkinaporssi e Satamedia, C-73/07,
EU:C:2008:727, punto 41; Id., 27 settembre 2017, C-73/16, Puskar, EU:C:2017:725, punti 36.

B81n argomento si veda, ERDOS D., Beyond 'Having a Domestic’? Regulatory Interpretation of European
Data Protection Law and Individual Publication, Computer Law and Security Rev., 2017, 33, 3, 275-297;
SPANGARO, L'ambito di riferimento materiale del nuovo regolamento, in FINOCCHIARO G. (a cura di), I/
nuovo Regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati personali, Zanichelli, Bologna, 2017, 30.

B9 art. 8 della Carta, pur non contenendo una compiuta definizione del diritto in parola, stabi-
lisce che ogni persona ha diritto alla protezione dei dati di carattere personale che la riguardano; essa
fissa altresi alcuni principi essenziali relativi al diritto in parola: i dati devono essere trattati secondo
lealta, ovvero in buona fede; le finalita del trattamento devono essere predeterminate e comunicate
all’interessato prima dell’inizio del trattamento; I'interessato deve avere espresso il proprio consenso;
in mancanza, il trattamento potra avere luogo se cid ¢ previsto dalla legge; infine, I'interessato ha di-
ritto di accedere ai propri dati presso il responsabile, e di ottenerne la rettifica. Come ben noto, il
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dei dati personali debbano avvenire nei limiti dello stretto necessario ° (sul punto
si ritornera nei paragrafi successivi). A tale riguardo, la Corte di Giustizia ha chiari-
to che I’eccezione sub b) sz applica solo alle attiviti che vi sono espressamente men-
zionate”, ovvero “quelle previste dai titoli V e VI del Trattato sull’ Unione europea e
comungque ai trattamenti aventi come oggetto la pubblica sicurezza, la difesa, la sicu-
rezza dello Stato (compreso il benessere economico dello Stato, laddove tali tratta-
menti siano connessi a questioni di sicurezza dello Stato) e le attivitd dello Stato in
materia di diritto penale” o che possono essere ascritte alla stessa categoria'*!. In
tutti i casi, si tratta di attivita proprie degli Stati o delle autorita statali, estranee ai
settori di attivita dei singoli, delle societa e dei soggetti privati, ivi compresi gli en-
ti religiosi, le organizzazioni di volontariato '#* e gli editori di giornali ¥, Su queste
basi, la Corte di Giustizia ha escluso che la raccolta di dati personali effettuata da
Testimoni di Geova nel contesto della propria attivita di predicazione porta a por-
ta'* potesse rientrare nell’esimente, non costituendo un’attivita propria delle au-
torita statali, né potendo essere equiparata ad esse.

Con l'esenzione dell’'uso domestico dei dati, invece, il legislatore europeo ha in-
teso liberare i privati dagli oneri del Regolamento, al fine di semplificare la condivi-
sione dei dati personali, ove riferiti ad attivita prettamente familiari o personali, e
agevolare la liberta di esprimersi e comunicare delle persone fisiche. Un commenta-
tore, utilizzando il rischio quale parametro interpretativo della disposizione ¥, ha
letto I’esenzione come uno strumento con cui il legislatore avrebbe deciso di esclu-
dere dall’ambito di applicazione della normativa attivita connotate da un rischio de-

Trattato di Lisbona ha modificato I'art. 6 del TUE, attribuendo alla Carta lo stesso valore giuridico
dei Trattati.

M0V, in tal senso, CGUE, 27 settembre 2017, Puskar, C-73/16, cit., punto 38; Id., 7 novembre
2013, IPI c. Geoffrey Englebert et al., C-473/12, ECLLI:EU:C:2013:715 e Id., 8 aprile 2014, cause riuni-
te C-293/12 e C-594/12, ECLL:EU:C:2014:238.

4 CGUE, 6 novembre 2003, C-101/01, cit., punti 43 e 44; CGUE, 27 settembre 2017, Puskar, cit.,
punti 36 e 37.

142 Cfr. CGUE, 6 novembre 2003, C-101/01, cit.
¥ CGUE, 16 dicembre 2008, C-73/07, cit., punto 41.

44 CGUE, 10 luglio 2018, C-25/17, Tietosuojavaltuutettu v. Jehovan todistajat, EU:C:2018:551, Dir.
inf., 2018, 4-5, 737, Resp. civ. e prev., 2019, 1, p. 0101C, con nota di PANETTA R., SARTORE F., Proseli-
tismo religioso e protezione dei dati personali: tra esigenze di tutela e particolarita della fattispecie. La sen-
tenza origina dal rinvio pregiudiziale operato dalla Korkein hallinto-oikeus (Corte suprema amministra-
tiva finlandese) nel contesto di una controversia sorta tra il Tietosuojavaltuutettu (Garante per la prote-
zione dei dati) e la Jehovan todistajat — uskonnollinen yhdyskunta (Comunita religiosa dei Testimoni di
Geova). La Commissione per la protezione dei dati riteneva che la comunita e i suoi membri fossero
congiuntamente titolari dei trattamenti descritti. La comunita impugnava tale decisione dinanzi al Hel-
singin hallinto-oikeus (Tribunale amministrativo di Helsinki), il quale la annullava, non ritenendo la
comunita dei Testimoni di Geova titolare del trattamento. Avverso tale sentenza, il Garante finlandese
esperiva ricorso dinanzi al giudice alla Corte suprema amministrativa, la quale sottoponeva alla Corte di
Giustizia UE quattro questioni pregiudiziali.

¥ approccio orientato al rischio pervade d’altronde I'intero impianto normativo del GDPR. Sul
tema cfr. GELLERT, We have always Managed Risks in Data Protection Law: Understanding the Similari-
ties and Differences between the Rights-Based and the Risk-Based Approaches to Data Protection, Eur.
Data Prot. L. Rev., 2, 2016, 481-492.
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cisamente basso per i diritti e le liberta delle persone fisiche, per le quali quindi sa-
rebbe sicuramente sproporzionato applicare I'intero set di norme introdotte dal Re-
golamento 14,

Della disposizione la Corte di Giustizia aveva dato un’interpretazione piuttosto
restrittiva ¥, Nella sentenza Lindgvist, infatti, aveva escluso che il trattamento di
dati personali operato sul web potesse essere ricondotto al perimetro di eccezione
delineato per le attivita esclusivamente personali e familiari, “z/ che manifestamen-
te non avviene nel caso del trattamento di dati personali consistente nella loro pub-
blicazione su Internet in modo da rendere tali dati accessibili ad un numero indefini-
to di persone” '8, 1l legislatore del GDPR (e la stessa prassi decisionale del Garan-
te) ¥ — anche in ragione del mutato quadro tecnologico — pare aver superato
Porientamento della Corte. Infatti, il considerando 18 contempla la possibilita che
I'uso dei social network rientri nell’ambito di esenzione. Esso prevede che rientri-
no tra le attivita domestiche “la corrispondenza e gli indirizzari, o l'uso dei social
network e attivitd online intraprese nel quadro di tali attivita”, mentre esclude che
siano esonerati dall’applicazione del Regolamento “7 titolari del trattamento o i re-
sponsabili del trattamento che forniscono i mezzi per trattare dati personali nell am-
bito di tali attivita” ¥°. Quest’ultimo inciso pare profilare una del tutto peculiare !

M6 PANETTA R., SARTORE F., Proselitismo religioso e protezione dei dati personali, cit.

47 Posizione condivisa anche dal GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI,
Opinion 5/2009 on online social networking, 12 giugno 2009, 01189/09/EN WP 163.

148 CGUE, 6 novembre 2003, C-101/01, cit., para. 47, Giur. it., 2004, p.1805-1809, con nota di CAS-
SANO G., CIMINO LP., Quz, 14, in nessun luogo ... Come le frontiere dell’ Europa si aprirono ad Internet:
cronistoria di una crisi annunciata per le regole giuridiche fondate sul principio di territorialita; Europa e
diritto privato, 2004, 1002-1017, con nota di PANETTA R., Trasferimento all’ estero di dati personali e
internet: storia breve di una difficile coabitazione, Dir. pubbl. comp. ed europeo, 2004, 461-469, con no-
ta di SIANO M., La pagina internet non “esporta”’ dati all’estero: la Corte di giustizia definisce ambito di
applicazione della direttiva sulla tutela dei dati personali e sulla loro libera circolazione, Foro it., 2004, TV,
Col. 59-64, con nota di PALMIERI A., PARDOLESI R., I/ codice in materia di protezione dei dati personali e
Uintangibilita della “privacy” comunitaria. La signora Lindqvist, catechista svedese, aveva pubblicato
online i dati personali (tra cui alcuni dati sensibili) dei propri parrocchiani.

149 GARANTE PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI, provv. 18 dicembre 2010, docweb n.
1712776, ha stabilito che costituisce attivita a carattere esclusivamente personale I'inserimento di
contenuti per fini personali in un “profilo chiuso” di Facebook, visibile solo da un numero limitato
di persone. Quanto ai profili aperti, ai quali trova regolarmente applicazione il GDPR, I’eliminazione
tende ad essere disposta per le foto e i video in cui il segnalante risulta essere riconoscibile, ove que-
sti non abbia prestato il consenso. Cfr. GARANTE PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI, Rela-
zione 2019, 110.

B0La disposizione presenta portata significativamente pitt ampia rispetto all’art. 5, co. 3, d.lgs. n.
196/2003 che sanciva I'applicazione del codice ai trattamenti per fini personali concernenti dati “dest:-
nati ad una comunicazione sistematica o alla diffusione”, con la conseguenza che la pubblicazione di dati
nel web cadeva nel campo applicativo del codice.

B1Sulle conseguenze della possibilita che le persone hanno d’immettere nell'infosfera dati e informazioni
destinati a essere condivisi, selezionati, modificati e rivisti criticamente dagli altri e sugli obblighi e responsabi-
lita dei prestatori di servizi nel campo della comunicazione elettronica e, pitt in dettaglio, dei prestatori dei
servizi di social networking si veda PAGALLO U., Sul principio di responsabiliti giuridica in rete, Dir. inf., 2009,
4-5,705, secondo cui il principio di esenzione resta “la condizione essenziale affinché le autostrade digitali siano
disciplinate in accordo ai dettami di una societa aperta e libera”.
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responsabilita del provider che fornisca i mezzi per trattare dati personali.

La Corte di Giustizia ha altresi escluso che costituisca un trattamento dei dati
effettuato per 'esercizio di attivita a carattere esclusivamente personale o dome-
stico I'installazione di un sistema di videosorveglianza 2 sulla propria abitazione
familiare, che sia diretto verso la pubblica via e consenta dunque di registrare lo
spazio pubblico ®, Un’attivita che sia diretta verso 'esterno della sfera privata
della persona che procede al trattamento non puod essere considerata esclusiva-
mente “personale o domestica”, dovendosi intendere come tali solo attivita stret-
tamente e oggettivamente legate alla vita privata di una persona, che non incidano
in modo sensibile sulla sfera personale altrui *. Cosi I’eccezione non trovera di
regola applicazione al trattamento effettuato dalle tecnologie IoT degli smzart ob-
jects che, pur utilizzati in ambito domestico, prevedano il sistematico trasferimen-
to di dati al produttore del bene o allo sviluppatore dell’applicativo informati-
co 155‘

Nel caso concernente i Testimoni di Geova sopra menzionato ¢, la Corte — pur
tenendo in considerazione ancora il quadro normativo pre-Regolamento 7 — ha sot-
tolineato che il carattere personale e domestico delle attivita ¢ da valutarsi con rife-
rimento ai soggetti che effettuano il trattamento e non, al contrario, a coloro i cui
dati sono trattati. Su queste basi, la Corte ha escluso la natura personale o domesti-
ca del trattamento effettuato nell’attivita di proselitismo religioso . Essendo tale

2 Sul rapporto tra sorveglianza e tutela dei dati personali si veda PERRI P., Sorveglianza elettronica,
diritti fondamentali ed evoluzione tecnologica, Giuffré, Milano, 2020.

3 CGUE, 11 dicembre 2014, Rynes, C-212/13, EU:C:2014:2428, punto 29, Dir. comunitario e
scambi internaz., 2015, 1-2, 170. La fattispecie vedeva un cittadino ceco, vittima di un attacco alla
propria abitazione, consegnare alla polizia registrazioni della propria videocamera di sorveglianza
che consentivano di identificare due sospetti, a carico dei quali venivano promossi procedimenti pe-
nali. Essi contestavano la legalita del trattamento dei dati registrati dalla videocamera. L’Ufficio per
la tutela dei dati personali ceco rilevava una violazione delle norme in materia di tutela dei dati per-
sonali per essere la registrazione avvenuta senza il consenso dell’interessato, mentre si trovava sulla
pubblica via. Investita di un ricorso per cassazione, la corte suprema amministrativa chiedeva alla
Corte di Giustizia se la registrazione costituisse un trattamento di dati non disciplinato dalla Diretti-
va. Cfr. anche EDPB, Guidelines 3/2019 on processing of personal data through video devices, 29 gen-
naio 2020, punto 12 e ss. secondo cui occorre effettuare una valutazione complessiva che tenga in
considerazione i seguenti fattori “the user of video surveillance at home needs to look at whether he
has some kind of personal relationship with the data subject, whether the scale or frequency of the sur-
veillance suggests some kind of professional activity on his side, and of the surveillance’s potential ad-
verse impact on the data subjects”.

B4NOCERA LL., La telecamera di videosorveglianza installata sulla casa diretta sulla strada viola la
privacy, Dir. e giust., 2014, 1, 20.

15 GRUPPO DI LAVORO ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Parere 8/2014 sui recenti svi-
luppi nel campo dell' Internet degli oggetts, 16 settembre 2014, 1471/14/1T WP 223.

¢ CGUE, 10 luglio 2018, C-25/17, cit.

b7 Cfr. Conclusioni dell’Avv. Gen. Paolo Mengozzi, 1 febbraio 2018, C-25/17, p.to 18. Tuttavia, le

questioni affrontate dai giudici di Lussemburgo vertevano su temi lasciati pressoché invariati dalla ri-
forma.

Y8 Una volta instaurato un dialogo con gli interlocutori e le loro famiglie, i predicatori si annotavano
la conversazione avvenuta e i dati relativi a nome, cognome, credo religioso e desiderio di venire ricon-
tattati in futuro. La comunita, pur non potendo avere accesso ai dati di dettaglio una volta raccolti, rice-
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attivita rivolta all’esterno, ovvero a diffondere il credo presso persone non apparte-
nenti alla sfera familiare degli accoliti, la medesima si sviluppa necessariamente al di
fuori della sfera individuale dei singoli predicatori.

3.4.3. Condizioni di liceita del trattamento e dati personali resi pubblici dall’in-
teressato

Nonostante il regolamento fissi — a partire dalla sua epigrafe — la libera circola-
zione dei dati personali quale proprio obiettivo %, la possibilita di trattare i dati
personali, ivi compresa la loro comunicazione mediante trasmissione, diffusione o
qualsiasi altra forma di messa a disposizione, risulta all’atto pratico condizionata
dalla necessita di “assicurare un livello coerente ed elevato di protezione delle persone
fisiche” 1 (sul primato di essa v. par. 3.1). I limiti alla possibilita di trattare lecita-
mente i dati personali sono stringenti. L’art. 8 della Carta di Nizza impone che il
trattamento avvenga in base al consenso dell’interessato o ad un altro fondamento
legittimo previsto dalla legge . L’art. 6 GDPR elenca sei “condizioni di liceita” che
rendono possibile un trattamento di dati personali altrimenti illecito: i) consenso, ii)
adempimento obblighi contrattuali, iii) interessi vitali della persona interessata o di
terzi, iv) obblighi di legge cui ¢ soggetto il titolare, v) interesse pubblico o esercizio
di pubblici poteri, vi) interesse legittimo prevalente del titolare o di terzi cui i dati
vengono comunicati 12, L’applicazione di una di queste sei basi deve essere stabilita
e comunicata all’interessato prima di procedere al trattamento e in relazione ad una
specifica finalita '®,

Per alcune “categorie particolari di dati personali”, corrispondenti ai c.d. dati
“sensibili”, cioe quelli “che rivelino I'origine razziale o etnica, le opinioni politiche, le
convinziont religiose o filosofiche, o l'appartenenza sindacale, nonché... dati genetici,
dati biometrici intesi a identificare in modo univoco una persona fisica, dati relativi
alla salute o alla vita sessuale o all’ orientamento sessuale della persona” (consideran-
do 51), il trattamento ¢ vietato, a meno che il titolare possa dimostrare di soddisfare
almeno una delle condizioni aggiuntive (c.d. “casi di inapplicabilita”) fissate all’art.
9, par. 2 GDPR. Tra queste rileva, ad esempio, che a) I'interessato abbia prestato il
proprio consenso esplicito al trattamento per una o piu finalita specifiche; b) il trat-

veva l'elenco dei soggetti che desideravano non essere piu ricontattati, utilizzandolo per rendere pit
efficiente la propria azione.

9 Cfr. art. 1 e considerando 2, 3, 166 GDPR.
160 Cfr. considerando 10 GDPR.

161 La disposizone recita cosi: “Ogni individuo ha diritto alla protezione dei dati di carattere personale

che lo riguardano. Tali dati devono essere trattati secondo il principio di lealta, per finalita determinate e
in base al consenso della persona interessata o a un altro fondamento legittimo previsto dalla legge. Ogni
individuo ha il diritto di accedere ai dati raccolti che lo riguardano e di ottenerne la rettifica. Il rispetto di
tali regole é soggetto al controllo di un’autorita indipendente”.

162 Per approfondire le singole basi giuridiche si rinvia a BOLOGNINI L., PELINO E., BISTOLFI C,, I/
regolamento privacy europeo. Commentario alla nuova disciplina sulla protezione dei dati personali, Giuf-
fre, Milano, 2016, 288 ss.

16 Ai sensi dell’art. 13, par. 1, lett. ¢) e/o dell’art. 14, par. 1, lett. c) GDPR, il titolare del trattamento
¢ tenuto ad informarne I'interessato.
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tamento sia effettuato da un organismo senza scopo di lucro che persegua finalita
politiche, filosofiche, religiose o sindacali; ¢) il trattamento riguardi dati resi manife-
stamente pubblici dall’interessato; d) il trattamento sia necessario per uno scopo di
pubblico interesse, tra quelli elencati dalla disposizione ', Di particolare rilievo ai
nostri fini risulta l'ipotesi sub lett. ¢), volta a facilitare la libera diffusione del pensie-
ro (sul bilanciamento con il diritto alla tutela dei dati personali si rinvia ai paragrafi
che seguono). Non si tratta certamente di una autorizzazione generale ad utilizzare
dati pubblicamente accessibili. Analogamente ad ogni altro trattamento di dati per-
sonali, anche per i dati resi pubblici ¢ necessario che il titolare del trattamento ri-
spetti i principi fissati all’art. 5> GDPR. Tra questi meritano particolare menzione i
principi di:

— limitazione della finalita del trattamento ', compreso I'obbligo di assicurare
che eventuali trattamenti successivi non siano incompatibili con le finalita della rac-
colta dei dati (art. 5(1)(b) GDPR);

— minimizzazione dei dati: i dati devono essere “adeguati, pertinenti e limitati
a quanto necessario rispetto alle finalita per le quali sono trattat:” (art. 5(1)(c)
GDPR) ¢,

— limitazione della conservazione: & necessario provvedere alla conservazione dei
dati in una forma che consenta I'identificazione degli interessati per un tempo non
superiore a quello necessario al conseguimento delle finalita per le quali ¢ stato ef-
fettuato il trattamento (art. 5(1)(e) GDPR) 1¢7.

1641) per assolvere gli obblighi ed esercitare i diritti specifici del titolare del trattamento o

dell’interessato in materia di diritto del lavoro e della sicurezza sociale e protezione sociale; ii) per tute-
lare un interesse vitale dell’'interessato o di un’altra persona fisica qualora I'interessato si trovi nell’in-
capacita fisica o giuridica di prestare il proprio consenso; iii) per accertare, esercitare o difendere un diritto
in sede giudiziaria o ogniqualvolta le autorita giurisdizionali esercitino le loro funzioni giurisdizionali; iv)
per motivi di interesse pubblico rilevante sulla base del diritto dell’Unione o degli Stati membri; v) per
finalita di medicina preventiva o di medicina del lavoro, valutazione della capacita lavorativa del dipen-
dente, diagnosi, assistenza o terapia sanitaria o sociale ovvero gestione dei sistemi e servizi sanitari o
sociali; vi) per motivi di interesse pubblico nel settore della sanita pubblica; vii) per il perseguimento di
fini di archiviazione nel pubblico interesse, di ricerca scientifica o storica o a fini statistici.

1611 principio di finalita & richiamato trasversalmente all’art. 8 CEDU, agli artt. 5, lett. b), e 9, Con-
venzione n. 108, e all’art. 8 Carta di Nizza, ed ¢ considerato dal GRUPPO DI LAVORO ART. 29 PER LA
PROTEZIONE DEI DATI, Opinion 03/2013 on purpose limitation, 2 aprile 2013, 00569/13/EN WP 203
alla base della legittimita del trattamento. Per una analisi del parere si veda PIZZETTI F., Privacy e il di-
ritto europeo alla protezione dei dati personali. Dalla Direttiva 95/46 al nuovo Regolamento europeo, To-
mo I, Giappichelli, Torino, 2016, 250.

1611 titolare deve percio limitarsi a raccogliere quei soli dati che siano strettamente necessari al perse-
guimento delle finalita predeterminate. Peraltro il GRUPPO DI LAVORO ART. 29 PER LA PROTEZIONE DEI
DATTL, Opinion 2/2013 on apps on smart devices, 27 febbraio 2013, 00461/13/EN WP 202 ha chiarito che la
minimizzazione si estende anche alla configurazione dei software, i quali devono essere configurati in mo-
do da ridurre al minimo I'uso di dati, secondo una logica di privacy by design. 1l principio di minimizzazio-
ne era gia stato codificato all'interno dell’art. 6 Dir. 95/46, nonché nell’art. 3 d.lgs. n. 196/2003.

167 Laddove il trattamento sia effettuato per archiviazione per ragioni di pubblico intetesse o per fi-
nalita statistiche o di ricerca scientifica o storica i dati personali potranno essere conservati pill a lungo
sempre che il responsabile adotti adeguate misure tecniche e organizzative a tutela dei diritti e delle li-
berta dell'interessato.
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Tali principi comportano la necessita di tenere conto dello specifico contesto nel
quale i dati siano stati resi pubblici. Infatti, per la legittimita dell’'uso non basta la sua
presenza su fonti liberamente accessibili, ma & necessario anche che le finalita di tale
uso siano compatibili con quelle che ne giustificano la presenza su tale fonte. Pubbli-
co, in altre parole, “indica conoscibile, ma non necessariamente utilizzabile” 1%,

In proposito, il Garante, ancor prima dell’entrata in vigore del Regolamento, si &
pronunciato pitl volte, ribadendo che “/a circostanza che gli indirizzi di posta elettro-
nica possano essere reperiti con una certa facilita in Internet non comporta il diritto di
utilizzarli liberamente per inviare messaggi pubblicitari [...]. In particolare, i dati dei
singoli utenti che prendono parte a gruppi di discussione in Internet sono resi conosci-
bili in rete per le sole finalita di partecipazione ad una determinata discussione e non
possono essere utilizzati per fini diversi qualora manchi un consenso specifico [...]. Ad
analoga conclusione deve pervenirsi per gli indirizzi di posta elettronica compresi nella
lista “anagrafica” degli abbonati ad un Internet provider [...] oppure pubblicati sui siti
web di soggetti pubblici per fini istituzionali. Tali considerazioni valgono anche con
riferimento ai messaggi pubblicitari inviati a gestori di siti web — anche di soggetti pri-
vati — utilizzando gli indirizzi pubblicati sugli stessi siti, o che sono reperibili consul-
tando gli elenchi dei soggetti che hanno registrato i nomi a dominio. In quest’ultimo
caso, infatti, la conoscibilita in rete degli indirizzi & volta ad identificare il soggetto che
¢ o appare responsabile, sul piano tecnico o amministrativo, di un nome a dominio o di
altre funzioni rispetto a servizi Internet [...] e non anche a rendere ['interessato dispo-
nibile all’invio di messaggi pubblicitari” %,

Nemmeno ¢ possibile fare affidamento sulla pubblicita del dato in caso di trat-
tamento nel contesto della videosorveglianza. Il semplice fatto di entrare nel raggio
d’azione della fotocamera non implica infatti che I'interessato intenda rendere pub-
bliche categorie speciali di dati che lo riguardano 7°.

Alla luce di tale orientamento, il fatto che i dati personali pubblici siano per de-
finizione conoscibili da chiunque non significa affatto che siano utilizzabili libera-
mente, cioé senza dover applicare le disposizioni del GDPR. Come vedremo anche
nei paragrafi successivi, a proposito del diritto all’oblio, le disposizioni del Regola-
mento trovano applicazione anche quando ad essere trattati siano dati personali at-
tinti da registri, a meno che non trovi applicazione una causa di esclusione
dell’applicazione del GDPR, quale I'uso “nell’esercizio di attivita a carattere esclusi-
vamente personale e domestico” (art. 2.2, lett. ¢, v. par. 3.4.2). In caso di trattamento
illecito, la circostanza che i dati trattati illecitamente siano accessibili al pubblico ri-
leva al pin ai fini della liquidazione del danno risarcibile: infatti, la Corte di Giusti-
zia ha riconosciuto che “¢ possibile prendere in considerazione il fatto che la gravita
della violazione dei diritti fondamentali della persona interessata [...] possa variare in
funzione della circostanza se i dati di cui trattasi figurino gid, o no, in fonti accessibili
al pubblico” 71,

168 Cfr. sul punto BOLOGNINI L., PELINO E., BISTOLFI C., I/ regolamento privacy europeo. cit., 316.
19 GARANTE PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI, 29 maggio 2003, n. 29840, para. 2.
WEDPB, Guidelines 3/2019, cit., p.to 70.

1 Cfr. CGUE, 24 novembre 2011, C-468 e 469/10, ASNEF, ECLLLEU:C:2011:777, p.to 44.
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3.4.4. 1 diritti di controllo dell’interessato: revoca del consenso e opposizione

Una volta che la base giuridica fondante il trattamento si sia esaurita, il titolare
del trattamento dovra generalmente cancellare o anonimizzare i dati'’2.

Dinanzi all'inadeguatezza mostrata da un approccio essenzialmente riparato-
rio, gia posto al centro della Dir. 95/46, la nuova disciplina ha accolto un’impo-
stazione fondata su una tutela anche preventiva, che — in omaggio al principio di
accountability (cfr. art. 24 GDPR) ' — utilizzi gli strumenti della valutazione di impat-
to sulla protezione dei dati personali (data protection impact assessment, cfr. art. 35
GDPR) ' e della c.d. protezione by design e by default (cfr. art. 25 GDPR) ™. La tu-
tela, pertanto, ¢ anticipata ad un momento anteriore al trattamento dei dati personali
e prevede un impegno attivo dei titolari — in particolare quando si tratti di societa
di telecomunicazione — fin dalla progettazione dei prodotti e servizi il cui utilizzo
incida sui dati degli utenti'’®. Cio non esclude comunque strumenti di controllo e
reazione ex post da parte del soggetto interessato, cui sono offerti rimedi per porre
fine al trattamento ingiustificato. Tali misure di controllo sono logicamente pre-
cedute da strumenti conoscitivi (il diritto all’'informativa 7, il diritto di accesso’® e
il diritto a ricevere comunicazione di eventuali violazioni dei dati incorse durante il

12 Cfr. GRUPPO DI LAVORO ART. 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Guidelines on Consent under
Regulation 2016/679, WP259, 17/EN, 28 novembre 2017, 29.

5 Sul legame tra accountability e data protection by design e by default si veda il considerando 78
GDPR che chiarisce come I'adozione di misure di protezione dei dati by design e by defalut ha anche lo
scopo di mettere il titolare nelle condizioni di “dimostare la conformita” del trattamento al GDPR. Tale
legame ¢ poi ulteriormente sottolineato dall’art. 83, co. 2, lett. d) GDPR, il quale prevede che nel deci-
dere se comminare una sanzione amministrativa e nel fissarne 'importo, I'autorita deve tenere conto
anche del grado di responsabilita del titolare o responsabile del trattamento, considerate le misure tec-
nologiche ed organizzative da essi messe in atto ai sensi degli artt. 25 e 32 GDPR. Cfr. BOLOGNINI L.,
PELINO E., BISTOLFI C., I/ regolamento privacy europeo. cit., 340.

174 £ ]a procedura che mira a descrivere un trattamento di dati per valutarne la necessita e la proporziona-
lita nonché i relativi rischi, allo scopo di approntare misure idonee ad affrontarli. E obbligatoria in tutti i casi
in cui un trattamento pud presentare un rischio elevato per i diritti e le liberta delle persone fisiche, secondo i
criteri individuati dal GRUPPO DI LAVORO ART. 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Linee-guida concernenti la
valutazione di impatto sulla protezione dei dati nonché i criteti per stabilire se un trattamento “possa presentare
un rischio elevato” ai sensi del regolamento 2016/679, 4 ottobre 2017, WP 248.

11 principio della data protection by-default si sostanzia in quelle misure tecniche e organizzative, tra i
quali la pseudonimizzazione e la minimizzazione, funzionali a garantire che vengano trattati solo i dati per-
sonali necessari alle finalita perseguite. La data protection by design, invece, richiede di creare prodotti e
servizi che tengano conto, sin dalla progettazione, delle regole e dei principi della protezione dei dati. A
riguardo si veda ex mzultis PAGALLO U., Privacy e design, in PIETRANGELO M. (a cura di), Diritt: di libertd
nel mondo virtuale della rete, Informatica e dir., 2009, 1, 123-134 e Id., On the Principle of Privacy by De-
sign and its Limits: Technology, Ethics and the Rule of Law, in GUTWIRTH, S., LEENES, R., DE HERT, P.,
POULLET, Y. (eds.), European Data Protection: In Good Health?, Springer, 2012, 331-346.

6 STANZIONE M.G., I/ regolamento europeo sulla privacy: origini e ambito di applicazione, Europa e

Dir. Priv., 2016, 4, 1249. Per un esempio pratico di applicazione della privacy by design ad un software
di navigazione per droni si veda BASSI E., BLOISE N., DIRUTIGLIANO J., FICI G.P., PAGALLO U., PRI-
MATESTA S., QUAGLIOTTI F., The Design of GDPR-Abiding Drones Through Flight Operation Maps: A
Win-Win Approach to Data Protection, Aerospace Engineering, and Risk Management, Minds and Ma-
chines, 2019, 29, 1, 579-601.

U7 Art. 13 e 14 GDPR.
8 Art. 15 GDPR.
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trattamento '”?), che consentono di ottenere informazioni utili a verificare la possi-
bilita di attivare validamente i suddetti rimedi.

Sebbene il consenso sia posto dal Regolamento sul medesimo piano di ogni altra
base giuridica del trattamento ', resta quella attraverso cui il potere di controllo sui
propri dati da parte dell’interessato si manifesta in maniera piu intensa. Qualora
la base giuridica del trattamento sia il consenso '®!, I’art. 7, par. 3 GDPR, prescrive
che il titolare del trattamento debba garantirne la revocabilita in qualsiasi momen-
to con la stessa facilita con cui I'interessato lo ha espresso. 1l titolare del tratta-
mento deve informare I'interessato del diritto di revoca prima che quest’ultimo
presti effettivamente il consenso. Di norma, se il consenso viene revocato, tutti i
trattamenti dei dati basati su di esso avvenuti prima della revoca (e in conformita
con il Regolamento) rimangono leciti, tuttavia il titolare del trattamento deve in-
terrompere le attivita di trattamento interessate. Qualora non sussista un’altra ba-
se legittima per il trattamento, il titolare deve cancellare i dati trattati 1¥2. Se vuole
continuare a trattare i dati in forza di un’altra base legittima, deve notificare
all’interessato la modifica della base giuridica del trattamento, in conformita al
principio generale di trasparenza e agli obblighi di informazione di cui agli artt. 13
e 14 GDPR. Inoltre, sempre nel contesto dell’obbligo di trasparenza, il titolare del
trattamento deve informare I'interessato sulle modalita di esercizio dei suoi diritti,
previsti dagli artt. da 16 a 20 GDPR, alla cancellazione, limitazione, rettifica e ac-
cesso.

11 diritto di revoca del consenso ¢ particolarmente forte perché implica un dupli-
ce livello di controllo da parte dell’interessato, riassumibile nella formula del c.d.
“opt-in”: il titolare non puod liberamente iniziare il trattamento senza il consenso
dell’interessato e in pitl I'interessato pud optare per farlo cessare. Quando la base
del trattamento sia diversa dal consenso, all’interessato residua solo la seconda fa-
colta, c.d. di “opt-out”, mediante 'esercizio del diritto di opposizione '®. La facolta
di far cessare il trattamento mediante opposizione non ha tuttavia applicazione ge-
nerale, ma limitata ad ipotesi di trattamento:

7% Art. 34 GDPR.

180Sj tratta di un aspetto di novita del GDPR rispetto all'impianto c.d. “verticale” precedentemente
adottato dal Codice della Privacy e dalla legge 31 dicembre 1996, n. 675, nel recepimento della Dir.
95/46. Ivi il consenso era trattato alla stregua di condizione di liceita dei trattamenti tra soggetti privati,
sufficiente per i dati comuni o accompagnata da autorizzazione del Garante per i dati sensibili. Solo
ricorrendo una serie di eccezioni (rectius clausole di esonero) poteva lecitamente procedersi al tratta-
mento senza il consenso. Cfr. sul punto BOLOGNINI L., PELINO E., BISTOLFI C., I/ regolamento privacy
europeo. cit., 278-279.

181 Per una analisi approfondita della nozione di consenso cfr. GRUPPO DI LAVORO EX ART. 29, L:-
nee guida sul consenso at sensi del regolamento (UE) 2016/679, WP 259, 28 novembre 2017, come modi-
ficate e adottate da ultimo il 10 aprile 2018.

182Cfr. art. 17, par. 1, lett. b) e art. 17, par. 3 GDPR.

1811 diritto, seppur gia previsto dall’art. 14 Dir. 95/46, ¢ stato rivisto dal legislatore del Regolamen-
to che ha invertito 'onere della prova, favorendone I'esercizio da parte dell’interessato. Mentre prima
questi avrebbe dovuto provare la sussistenza di “motivi preminenti e legittimi, derivanti dalla sua situa-
zione particolare”, ora i motivi legittimi sono presunti e la prova liberatoria & posta a carico del titolare
del trattamento (cfr. art. 21, par. 1 GDPR).
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a) necessario per 'esecuzione di compiti di interesse pubblico o per 'esercizio di
pubblici poteri ex art. 6.1.a;

b) necessario per un interesse legittimo del titolare ex art. 6.1.1;

c) per finalita di marketing diretto ex art. 6.2;

d) per finalita di ricerca scientifica o storica o per finalita statistica ex art. 6.6.

L’elencazione ha carattere di tassativita. L’esercizio del diritto pud essere pili o
meno gravoso a seconda che l'interessato sia tenuto a motivare 'opposizione ¥ e il
titolare del trattamento abbia la possibilita di rifiutarla fout court o in casi specifi-
ci'®. Sia il diritto di revocare il consenso, sia il diritto di opposizione sono conside-
rati indisponibili, ovvero non derogabili pattiziamente %,

3.4.5. 1l diritto alla portabilita dei dati personali

La novita di maggior rilievo '3 proposta dal legislatore europeo al fine di poten-

ziare il controllo dell’interessato sulla circolazione delle informazioni ¢ il riconosci-
mento di un diritto alla portabilita dei dati. Si tratta del “dzritto di ricevere in forma-
to strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo automatico i dati personali che
lo riguardano forniti ad un titolare del trattamento” (art. 20 GDPR), al fine di spo-
starli senza vincoli, facendoli circolare tra titolari. La portabilita ¢ stata accolta come
strumento volto a promuovere la concorrenza nei mercati basati sui dati *%, renden-
do pit contendibili i dati personali raccolti dagli operatori sulle piattaforme digitali
(social networks, servizi pubblicita online, piattaforme di vendita online, ecc.), cosi
da superare il fenomeno del c.d. “vendor lock in”. Specialmente in una societa for-
temente interconnessa come quella basata sulle tecnologie dell’Internet of Things, il
rischio di perdere i propri dati per I'impossibilita di spostarli, si poneva come bar-
riera tecnica alla mobilita sul mercato e incentivo alla creazione di situazioni di di-
pendenza forzata da un determinato fornitore di servizi®. In questi termini si &
espressa la Commissione Europea nell’autorizzare la fusione Microsoft/Linkedln.
Essa ha escluso che la concentrazione di dati in un unico soggetto avrebbe avuto la
capacita di falsare la concorrenza, anche sul presupposto che i diritti riconosciuti

184 Cid accade nei trattamenti di cui agli artt. 6.1 e 6.6 GDPR.

18 Nelle ipotesi di cui all’art. 6.1. 'opposizione pud essere rifiutata a) in presenza di motivi legittimi
cogenti e prevalenti, b) in caso di esercizio di diritto in sede giudiziaria. Nell’ipotesi di cui al para. 6,
I'opposzione pud essere rifiutata solo se il trattamento sia necessario per I'esecuzione di un compito di
interesse pubblico.

18 BOLOGNINI L., PELINO E., BISTOLFI C., I/ regolamento privacy europeo, cit., 236 e 241.

187 Cfr. DE HERT P., PAPAKONSTANTINOU V., MALGIERI G., BASLAY L., SANCHEZ 1., The right to
data portability in the GDPR: Towards user-centric interoperability of digital services, CLSR, 2018, 334,
193, 194. Gli Autori evidenziano come il precursore del diritto sia il meccanismo di portabilita dei nu-
meri telefonici introdotto all’art. 30 Dir. 2002/22/EC relativa al servizio universale e ai diritti degli uten-
ti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica.

188 Cfr. LYNSKEY O., Aligning data protection rights with competition law remedies? The GDPR right
to data portability, European Law Review, 2017, 793, 803. Si veda anche KATHURIA V., LAIL J.C., User
Review Portability: Why and How?, TILEC Discussion Paper No. 2018-023.

18 Per una panoramica generale sul problema si rinvia a CIANIJ., A competition law oriented look at
the application of data protection and IP law to the Internet of Things, cit., 215-249.
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dal GDPR e la portabilita dei dati in particolare “mzay further linmit Microsoft’s abili-
ty to have access and to process its users’personal data in the future” **°.

Tuttavia, da pitl parti ¢ stato rilevato che il diritto alla portabilita dei dati non sa-
rebbe sufficiente a promuovere la concorrenza nei mercati basati sui dati. Anche a
voler tacere delle difficolta di dare effettiva implementazione al diritto, specialmente
per la mancanza di disposizioni che vincolino all’adozione di standards di interope-
rabilita 1!, ne sarebbe comunque sovradimensionata I'importanza 2.

11 Report degli Special Advisors della Commissione UE ‘A Competition Policy
for the Digital Era’ ' ha rilevato come la portabilita dei dati non sarebbe stata
concepita come un diritto all’accesso continuo ai dati o finalizzato a richiedere
I'interoperabilita dei dati tra due o piu servizi impiegati dall’interessato. Al con-
trario, essa opererebbe come mero diritto a ricevere una copia di alcuni dati ac-
cumulati in passato. Mentre puod agevolare il passaggio tra servizi, essa non ¢& stata
pensata per facilitare il mzulti-homing '** o I'offerta di servizi complementari tra di-
spositivi interconnessi, che spesso si basano su un accesso continuativo ed in tem-
po reale ai dati.

Nell’attuale accezione, dunque, il diritto di portabilita necessita di essere affian-
cato da altri strumenti che consentano un pitl penetrante accesso ai dati, identificato
dal Rapporto come “essential and justified step needed to unlock competition” .
Tali ulteriori strumenti sono stati individuati in:

%0 COMMISSIONE UE, 6 dicembre 2016, Microsoft/LinkedIn, Case M. 8124 C(2016) 8404 final, pa-
ra. 178.

YIBORGOGNO O., Regimi di condivisione dei dati ed interoperabilita: il ruolo e la disciplina delle
A.P.IL, Dir. inf., 2019, 3, 689; BORGOGNO O., PONCIBO C., The Day After Tomorrow of Banking — On
FinTech, Data Control and Consumer Empowerment, in AGGARWAL N., EIDENMULLER H., ENRIQUES
L., PAYNE]., ZWIETEN K. (eds.), Autonomous Systems and the Law, Nomos, 2019, 55.

2EBU, EBU Reply to the Commission’s Consultation on A European Strategy for Data, 2020. Os-
servazioni simili sono state presentate anche nel rapporto FURMAN, J., COYLE D., FLETCHER A.,
MCAULEY D., MARSDEN P., Unlocking Digital Competition. Report of the Digital Competition Expert
Panel, 2019, 65, 68-69, che nota: “Data portability typically just refers to consumers being able to them-
selves request access to and move data from one business to another. Currently, moving data from one
business to another can be complex and time-consuming, often relying on a consumer to manually request
and download their data, convert it into a format required by the business they want to move it to and to
upload it again”.

19 SCHWEITZER H., CREMER J., DE MONTJOYE Y.-A., Competition olicy for the Digital Era, 2019.

1%4Si tratta del fenomeno in forza del quale quando una nuova piattaforma succedanea a quella gia
utilizzata entra sul mercato, invece di abbandonare la vecchia per passare alla nuova (szngle-homing), si
opta per mantenerle entrambe. Cfr. AMBRUS A., CALVANO E., REISINGER M., Ezther or both competi-
tion: A “two-sided” theory of advertising with overlapping viewerships, American Economic Journal: Mi-
croeconomics, 2016, 8, 3, 189-222; ARMSTRONG M., WRIGHT J., Two-sided markets, competitive bottle-
necks and exclusive contracts, Economic Theory, 2007, 32, 2, 353-380; CORTS K.S., LEDERMAN M.,
Software exclusivity and the scope of indirect network effects in the U.S. home video game market, Inter-
national Journal of Industrial Organization, 2009, 27, 2, 121-136; LANDSMAN V., STREMERSCH S., Mu/-
tihoming in two-sided markets: An empirical inquiry in the video game console industry, Journal of Mar-
keting, 2011, 75, 6, 39-54.

1% SCHWEITZER H., CREMER J., DE MONTJOYE Y.-A., Competition Policy for the Digital Era, cit., 9.
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(i) una regolamentazione settoriale specifica che consenta di aprire 1’accesso ai
dati a mercati secondari per servizi complementari, come ¢ avvenuto nel contesto
della Dir. 2015/2366/UE sui setvizi di pagamento *® o come auspicato dalle autorita
regolatorie italiane per 1'“accesso a taluni dati in possesso delle piattaforme digitali
globali ... necessario anche per i soggetti preposti alla rilevazione delle ‘audience’™ 7

(ii) un intenso contrasto agli abusi di posizione dominante ai sensi dell’art. 102
Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea (TFUE) (cfr. sub par. 4) %%,

3.4.6. 1l limite della necessita e proporzionalita delle misure limitative del diritto
sui dati personali

Altri limiti alla libera circolazione del dato sono posti al di fuori del Regolamen-
to o comunque trovano specificazione decisiva, al fine di comprenderne Ieffettiva
portata applicativa, nel formante giurisprudenziale. A riguardo, si ¢ scelto di collo-
care il Regolamento entro lo stesso alveo gia occupato dalla Dir. 95/46 e quindi li-
mitarne il contenuto precettivo alla sola disciplina generale, demandando viceversa
agli Stati, nel rispetto della sensibilita, delle tradizioni e della struttura di ciascun
ordinamento nazionale, il compito di trovare, con le leggi nazionali, il punto di
equilibrio tra il diritto de guo e le altre istanze di tutela potenzialmente concorren-
ti 1%, a partire dalle liberta fondamentali di espressione, di accesso all’informazione,
dell’arte e delle scienze e dagli interesssi confliggenti in materia di sanita pubblica e
ricerca scientifica.

La Corte di Giustizia UE ha riconosciuto che “i diritto alla protezione dei dati
personali non é un diritto assoluto, ma deve, come sottolinea il considerando 4 dfel]
regolamento, essere considerato in relazione alla sua funzione sociale ed essere bilan-
ciato con altri diritti fondamentals, conformemente al principio di proporzionalita” *®.

YeDir. (EU) 2015/2366 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 novembre 2015 relativa ai
servizi di pagamento nel mercato interno, che modifica le direttive 2002/65/CE, 2009/110/CE e
2013/36/UE e il regolamento (UE) n. 1093/2010, e abroga la Direttiva 2007/64/CE, [2015] OJ 1337
(PSD2), artt. 64-68, entrata in vigore il 13 gennaio 2018, che ha introdotto una forma settoriale di por-
tabilita dei dati nel settore dei servizi di pagamento (PSD2): i prestatori di servizi di radicamento di
conti di pagamento, tra cui in primo luogo le banche, devono fornire alle parti terze accesso in tempo
reale ai dati relativi ai conti di pagamento dei consumatori mediante interfacce digitali, previo consenso
espresso del consumatore. In merito si veda BORGOGNO O., Regii di condivisione dei dati ed interope-
rabilita, cit., 689.

T AGCM, AGCOM, GARANTE PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI, Indagine conoscitiva sui
Big Data, 2020, 12, “al fine di garantire lo sviluppo pro-concorrenziale dei mercati della pubblicita on-line
— e del cosiddetto programmatic advertising basato sulla profilazione algoritmica degli utenti — e di assicu-
rare un’equa ripartizione delle risorse idonea a promuovere un’offerta informativa di qualita”.

198 Cfr. SCHWEITZER H., CREMER J., DE MONTJOYE Y.-A., Competition Policy for the Digital
Era, cit.

YBOLOGNINI L., PELINO E., BISTOLFI C., I/ regolamento privacy europeo, cit., 536.

20CGUE, 9 novembre 2010, C-92/09 e C-93/09, Volker und Markus Schecke e Eifert,
EU:C:2010:662, punto 48. Sulla sentenza v. il commento di DERO-BUGNY D., Protection des per-
sonnes physiques a I'égard du traitement des données a caractére personnel, Journal droit int., 2011,
492-493. La Corte di giustizia, fin dalle sue pronunzie pit risalenti, aveva individuato una formula
generale di limitazione dei diritti fondamentali che & rimasta in seguito sostanzialmente invariata.

Cfr. CGUE, 14 maggio 1974, C-4/73, Nold, punto 14 e Id., 13 dicembre 1979, C-44/79, Liselotte
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11 tema del bilanciamento tra il diritto alla protezione dei dati personali e altri diritti
meriterebbe un saggio a sé e non pud evidentemente trovare trattazione in questo
lavoro che non sia per “brevi cenni”. Il 12 aprile 2017, il Garante europeo della pro-
tezione dei dati (EDPS) ha pubblicato un “Necessity Toolkit”, intitolato “Valutare
la necessita di misure che limitano i diritti fondamentali alla protezione dei dati perso-
nali” ?%', progettato per aiutare i responsabili politici a identificare I'impatto di nuo-
ve leggi restrittive del diritto fondamentale alla protezione dei dati e determinare i
casi in cui la limitazione di questo diritto sia conforme all’art. 52, para. 1 della Carta
di Nizza. Tale norma afferma — con clausola generale applicabile trasversalmente a
tutti i diritti previsti dalla Carta?” — che qualsiasi limitazione all’esercizio del diritto
alla protezione dei dati personali (art. 8 della Carta) debba:

— essere prevista dalla legge,

— rispettare I'essenza dei diritti,

— raggiungere obiettivi di interesse generale riconosciuti dall’'UE o la necessita di
proteggere i diritti e le liberta altrui,

— essere necessatia e proporzionale 2,

“La necessita implica una valutazione combinata e basata sui fatti dell efficacia del-
la misura per l'obiettivo perseguito e se sia meno invasiva rispetto ad altre opzioni per
raggiungere lo stesso obiettivo” e costituisce condizione preliminare in assenza della
quale una misura legislativa non dovrebbe essere proposta.

Una volta che questa sia ritenuta necessaria, dovrebbe essere esaminata in
base alla proporzionalita, il cui contenuto ¢ stato esaminato dal EDPS all’inter-

Hauer, punti 23 e 32, ove la Corte, pronunciandosi sulla compatibilita di alcuni atti comunitari
con il diritto di proprieta, aveva affermato che i diritti fondamentali non costituiscono “prerogati-
ve assolute” ma che, alla luce delle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e della CE-
DU e del suo Protocollo n. 1, possono essere soggetti a restrizioni che perseguano obiettivi di in-
teresse generale, che non costituiscano un intervento inaccettabile e sproporzionato rispetto ai fini
perseguiti e che, infine, non ledano la sostanza del diritto in questione (v. cap. 2, par. 8.2). In dot-
trina cfr. TESAURO G., I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di giustizia, Riv. int.
dir. uvomo 1992, 426 ss. e LUGATO M., Principio di proporzionalita e invalidita di atti comunitari
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunitd europee, Dir. comunitario e scambi
internaz., 1991, 67 ss.

WVEDPS, Assessing the necessity of measures that limit the fundamental right to the protection of per-
sonal data: A Toolkit, 11 aprile 2017.

22 COMMISSIONE UE, Comunicazione della Commissione sulla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, Bruxelles, 13 settembre 2000, COM(2000) 559 def.

20 Per un approfondimento su tale disposizione, la determinazione dell’ampiezza della discrezio-
nalita del legislatore nel bilanciamento dei diritti e delle liberta e la valutazione del rispetto del prin-
cipio di proporzionalita cfr. MANZINI P., La portata dei diritti garantiti dalla Carta dell’Unione euro-
pea: problemi interpretativi posti dall’art. 52, in ROSSI L.S. (a cura di), Carta dei diritti fondamentali e
Costituzione europea, Giuffre, Milano, 2002, 127 ss.; MASTROIANNI R., Diritti dell’uomo e libertd
economiche fondamentali nell’ ordinamento dell' Unione europea: nuovi equilibri?, 11 diritto dell’Unio-
ne Europea, 2011, 16, 2, 319 ss.; TANCREDI A., L’emersione dei diritti fondamentali “assoluti” nella
giurisprudenza comunitaria, Riv. dir. int., 2006, 644 ss., ai quali si rinvia anche per ulteriori riferimen-
ti bibliografici. Per I’aspetto relativo allo strumento normativo con cui effettuare eventuali limitazioni
dei diritti garantiti v. MORI P., La “qualita” della legge e la clausola generale di limitazione dell'art. 52,
par. 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, Diritto dell’'Unione Europea, 2014, 2, 243.
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no delle “Linee guida sulla proporzionalita” adottate nel dicembre 20192%, 11
relativo test implica la valutazione di quali “salvaguardie” dovrebbero accompa-
gnare la misura al fine di ridurre ad un livello accettabile i rischi che questa po-
ne per i diritti e le liberta fondamentali dei soggetti interessati. Cid comporta la
valutazione della efficacia, oltre che della misura proposta, anche di quelle gia
esistenti in vista di uno scopo simile o uguale. Ne consegue un test per cosi dire
di adeguatezza della misura, sussistendo un legame logico ed equilibrato tra la
stessa (il mezzo utilizzato) ed il (legittimo) obiettivo perseguito?®. Con 1’ado-
zione di una checklist, le Linee guida mirano ad aiutare il legislatore a porsi la
giusta serie di domande per valutare la proporzionalita delle nuove misure legi-
slative, tenendo conto delle questioni pit pertinenti e ricorrenti in materia di
protezione dei dati:

a) valutare 'importanza dell’obiettivo e in che modo la misura possa raggiungerlo;

b) valutare lo scopo, I'estensione e I'intensita dell’interferenza ingenerata dalla
misura;

¢) procedere ad un equo bilanciamento della misura;

d) se la misura non & proporzionata, identificare ed introdurre le adeguate clau-
sole di salvaguardia.

L’affinita del principio di proporzionalita rispetto al Three Step Test che opera in
senso restrittivo della portata delle eccezioni al diritto d’autore (cfr. cap. 4, par. 3.3)
mostra efficacemente come anche a livello di ordinamento europeo il bilanciamento
tra diritti fondamentali operi trasversalmente in tutte le aree del diritto e costituisca
dunque potenziale porta di accesso anche di quelle limitazioni che si rendano neces-
sarie a garantire accesso e salvaguardia al pubblico dominio.

3.4.7. Drritto all’oblio e bilanciamento tra informazione e tutela dei dati personals

Non essendo possibile considerare in concreto ed in maniera comprensiva il
modo di atteggiarsi del bilanciamento tra diritto alla protezione dei dati personali e
altre liberta fondamentali, in questa sede ci si soffermera, in particolare, sul rappor-
to con il diritto di cronaca ed informazione che, contribuendo a tracciare il confine
tra cio che puo essere diffuso e cio che deve restare nella sfera privata, incide signi-
ficativamente sulla ricognizione degli spazi di pubblico dominio.

Le origini del contrastato rapporto tra liberta di manifestazione del pensiero e
tutela della sfera personale dell’individuo sono antiche?® e le riflessioni degli stu-
diosi e della giurisprudenza sul corretto equilibrio tra i due valori precedono I'in-

2MEDPS, Guidelines on assessing the proportionality of measures that limit the fundamental rights to
privacy and to the protection of personal data, 19 dicembre 2019,

2 Corte EDU, 12 gennaio 2016, Szabo e Vissy c. Ungheria, para. 73.

2% Del resto, lo stesso concetto di diritto alla privacy nasce negli Stati Uniti in reazione ad in-
terferenze giornalistiche nella vita privata di un individuo. Ci si riferisce naturalmente al celebre
saggio di WARREN S., BRANDEIS L., The Right to privacy, Harvard Law Rev., 1890, 4, 5, 193-220
su cui si veda BALDASSARRE A., Privacy e Costituzione. Lesperienza statunitense, Bulzoni, Roma,
1974, nonché, ID., I/ diritto di privacy e la comunicazione elettronica, Percorsi costituzionali, 2010,
1,49 ss.
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gresso della disciplina sulla tutela dei dati personali nel nostro ordinamento?”. In
linea generale, il legislatore ha previsto deroghe alla disciplina a tutela dei dati per-
sonali a favore dell’attivita giornalistica e di informazione?*. Come risulta dal combi-
nato disposto degli artt. 137, co. 3, e 136, d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196 (cosi come in-
tegrato con le modifiche introdotte dal d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101, recante “Dispo-
sizioni per 'adeguamento della normativa nazionale alle disposizioni del regolamento
(UE) 2016/679, di seguito anche solo “Cod. Privacy”), possono essere trattati senza
consenso e previa informativa i dati personali “relativi a circostanze o fatti resi noti di-
rettamente dagli interessati o attraverso loro comportamenti in pubblico”, qualora il
trattamento sia “effettuato nell esercizio della professione di giornalista e per ['esclusivo

9

perseguimento delle relative finalitd” o “finalizzato esclusivamente alla pubblicazione o
diffusione anche occasionale di articoli, saggi e altre manifestazioni del pensiero anche
nell espressione accademica, artistica e letteraria”. Questo regime (integrato con le
norme deontologiche che interessano la professione)?” agevolato di trattamento &
temperato dal necessario rispetto dei “limziti del diritto di cronaca a tutela dei diritti e
delle liberta delle persone e, nello specifico, [dell limite dell essenzialitd dell’informa-
zione riguardo a fatti di interesse pubblico” (art. 137 Cod. Privacy).

In particolare, il diritto alla riservatezza richiede il rispetto del principio di es-
senzialita dell’informazione e I’'adozione di accorgimenti atti a non svelare, neppu-
re indirettamente, I'identita personale dei soggetti?'?. Tale bilanciamento si atteg-

277] primo pronunciamento di una corte sul bilanciamento tra diritto alla riservatezza e diritto di
cronaca si fa tradizionamente risalire al celebre caso Soraya Esfandiari. Cfr. Cass. civ., sez. I, 27 maggio
1975, n. 2129, sulla quale si rinvia a CUNIBERTI M., Riservatezza e identita personale, in CUNIBERTI M.,
LAMARQUE E., TONOLETTI B., VIGEVANI G.E., VIVIANI SCHLEIN M.P., Percorsi di diritto dell'in-
formazione, Giappichelli, Torino, 2011, 116 ss.; CARETTI P., CARDONE A., Diritto alla riservatezza e
diritto all'informazione: premesse normative e sviluppi giurisprudenziali, Diritti umani e diritto interna-
zionale, 2010, 1, 91 ss. e GARDINI G., Le regole dell’informazione, Giappichelli, Torino, 2014, 314.

2087] legislatore europeo ha, infatti, rimesso agli Stati membri I'introduzione nei rispettivi ordina-
menti nazionali di eventuali correttivi alle disposizioni del GDPR al fine di adattare la regolazione ivi
contenuta, valida nei confronti della generalita dei trattamenti, alele peculiarita riconosciute a questo

ambito (cfr. art. 8 GDPR).

291n attuazione di quanto espressamente previsto dal d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101, il 4 gennaio
2019 sono state pubblicate in G.U. le “Regole deontologiche relative al trattamento di dati personali
nell esercizio dell attivita giornalistica”, tramite le quali si & provveduto ad individuare le disposizioni del
preesistente “Codice di deontologia relativo al trattamento dei dati personali nell' esercizio dell’attivita
giornalistica” ritenute compatibili con il GDPR, aggiornando, nel contempo, i richiami ad atti normativi
presenti all’interno di esso. Le disposizioni contenute nel testo indicato costituiscono condizioni essen-
ziali di liceita del trattamento dei dati personali in ambito giornalistico (art. 2 guater del Codice). L art.
8 del Codice afferma, in particolare, che “salva l'essenzialita dell' informazione, il giornalista non fornisce
notizie o pubblica immagini o fotografie di soggetti coinvolti in fatti di cronaca lesive della dignita della
persona” (co. 1), e specifica che “le persone non possono essere presentate con ferri o manette ai polsi,
salvo che cio sia necessario per segnalare abusi” (co. 3).

20 Cass. civ., 4 aprile 2019, n. 9340; Trib. Belluno, 6 settembre 2018, Foro it., 2019, 4, I, 1466. In
termini analoghi anche il Garante per la protezione dei dati personali, 11 luglio 2019, docweb n.
9128985, secondo cui “a/ fine di contemperare i diritti della persona (in particolare il diritto alla riserva-
tezza) con la liberta di manifestazione del pensiero, la disciplina in materia di protezione dei dati personali
prevede specifiche garanzie e cautele nel caso di trattamenti effettuati per finalita giornalistiche, confer-
mando la loro liceitd, anche laddove essi si svolgano senza il consenso degli interessati, purché avvengano
nel rispetto dei diritti, delle liberta fondamentali e della dignita delle persone alle quali si riferiscono i dati
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gia a sua volta in maniera peculiare a seconda della tipologia di dati che Dattivita
giornalistica coinvolga (ad es. dati giudiziari?'! e dati relativi a minori?'?) o del
mezzo attraverso cui si esplica (ad es. social network o motori di ricerca).

Con particolare riferimento alla dignita, i limiti sono stati riassunti in due sen-
tenze che costituiscono ancora oggi imprescindibile punto di riferimento ai fini
dell’integrazione della c.d. diffamazione: le sentenze n. 8959 del 30 giugno 1984 del-
le Sezioni Unite Penali?? e n. 5259 del 18 ottobre 1984 della Prima Sezione Civile
della Cassazione.

In particolare, in quest’ultima & stato affermato che il diritto di cronaca “¢é leg:t-
timo quando concorrono le seguenti tre condizioni:

a) utilita sociale dell informazione;
b) verita (oggettiva o anche soltanto putativa, purché frutto di un serio e diligente
lavoro di ricerca) dei fatti esposti, che non ¢ rispettata quando, pur essendo veri i sin-

trattati (cfr. artt. 136 ss. e art. 102, co. 2, lett. a), del Codice) e sempreché si svolgano nel rispetto del prin-
cipio dell’essenzialita dell'informazione riguardo a fatti di interesse pubblico (art. 6 del “Codice di deonto-
logia relativo al trattamento dei dati nell esercizio dell attivita giornalistica)”.

21 Una persona ha diritto a veder deindicizzati dai motori di ricerca gli articoli che riportano vicen-
de giudiziarie risalenti nel tempo, alle quali sia poi risultata estranea. Il principio ¢ stato affermato dal
Garante per la privacy che ha ordinato a Google di rimuovere i link agli articoli reperibili a partire da
una ricerca sui nominativi dei reclamanti. Cfr. provv. 15 ottobre 2020, n. 192 e 194. I limiti al tratta-
mento gid menzionati in narrativa devono essere integrati con le specifiche norme poste dall’or-
dinamento a tutela delle persone arrestate.L’art. 114, co. 6 bis c.p.p. espressamente vieta “la pubblica-
zione dell’ immagine di persona privata della liberta personale ripresa mentre la stessa si trova sottoposta
all’'uso di manette ai polsi ovvero ad altro mezzo di corcizione fisica, salvo che la persona vi consenta”.
L’art. 42-bis L. 26 luglio 1975, n. 354 (legge sull'ordinamento penitenziario) prevede inoltre: “nelle tra-
duzioni (ossia le attivitd di accompagnamento coattivo da un luogo ad un altro di soggetti detenuti, inter-
nati, arrestati) sono adottate le opportune cautele per proteggere i soggetti tradotti dalla curiosita del pub-
blico e da ogni specie di pubblicita, nonché per evitare ad essi inutili disagi”. Su queste basi, il Garante ha
adottato provvedimenti di limitazione del trattamento con riguardo alla diffusione in rete di un video
ritraente le reazioni autolesionistiche di un uomo, in evidente stato di alterazione psico-fisica, all’interno
dei locali di un commissariato di polizia (ex 7zultis provv. 25 marzo 2019, n. 73, doc. web n. 9114416),
nonché di immagini ritraenti due persone arrestate, riprese in stato di costrizione fisica. La pixellatura
delle sole manette (peraltro collocate al centro dell'immagine) non ¢ stata ritenuta sufficiente ad evitare
conseguenze lesive della dignita dei soggetti ritratti (cfr. provv. 25 ottobre 2019, n. 198, doc. web n.
9199034; provv. 31 ottobre 2019, n. 199, doc. web n. 9199046). La persistenza in rete di informazioni
giudiziarie non aggiornate ¢& stata giudicata anche in contrasto con i principi alla base dell’istituto della
riabilitazione che, pur non estinguendo il reato, comporta il venir meno delle pene accessorie e di ogni
altro effetto penale della condanna come misura premiale finalizzata al reinserimento sociale della per-
sona (cfr. anche provv. 26 settembre 2019, n. 170, doc. web n. 9165117). L’ Autorita, pud disporre in via
d’urgenza la limitazione provvisoria del trattamento (ulteriore diffusione delle immagini in questione) ai
sensi dell’art. 58, par. 2, lett. f) GDPR.

2121p tal caso, la tutela normalmente garantita alla dignita della persona viene rafforzata dalla circo-
stanza della minore eta dell'interessato, interpretandosi percio il parametro dell’interesse pubblico alla
diffusione della notizia in modo particolarmente rigoroso. Cosi il Garante ha accolto la richiesta di ri-
mozione di un articolo di stampa che riportava generalita, fotografia e dati sanitari di una minore dece-
duta in ospedale a causa di una malattia. Cfr. provv. 4 aprile 2019, n. 90, doc. web n. 9113909. Nella
stessa direzione, il Garante ha chiesto di provvedere all’eliminazione delle foto di minori “postate” sui
social network da uno dei due genitori separati senza il consenso dell’altro. Cfr. GARANTE PER LA PRO-
TEZIONE DEI DATI PERSONALL, Relazione 2019, 2020, 110.

2B CED Cass. pen., 1984.
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goli fatti riferiti, siano, dolosamente o anche soltanto colposamente, taciuti altri fatti,
tanto strettamente ricollegabili ai primi da mutarne completamente il significato;

¢) forma “civile” dell’ esposizione dei fatti e della loro valutazione, cioé non ecce-
dente rispetto allo scopo informativo da conseguire, improntata a serena obiettivitd
almeno nel senso di escludere il preconcetto intento denigratorio e, comunque, in ogni
caso rispettosa di quel minimo di dignita cui ha sempre diritto anche la pin riprovevole
delle persone, si da non essere mai consentita ['offesa triviale o irridente i pit umani
sentimenti. La forma della critica non é civile quando non é improntata a leale chia-
rezza, quando cioé il giornalista ricorre al sottinteso sapiente, agli accostamenti sugge-
stionanti, al tono sproporzionatamente scandalizzato e sdegnato o comunque all arti-
ficiosa e sistematica drammatizzazione con cui si riferiscono notizie neutre, alle vere e
proprie insinuaziont. In tali ipotesi l'esercizio del diritto di stampa puo costituire illeci-
to civile anche ove non costituisca reato” >4,

Giurisprudenza successiva?”® ha avuto modo di precisare che i requisiti della verita
dei fatti narrati, della forma civile della loro esposizione e valutazione, nonché la sussi-
stenza di un pubblico interesse alla conoscenza della notizia rilevano in misura varia-
bile a seconda che si eserciti un diritto di cronaca o un diritto di critica giornalistica.
Invero, nella cronaca, assume carattere determinante la verita dei fatti narrati, mentre,
nella critica, & centrale la rilevanza sociale dell’argomento trattato e la correttezza delle
espressioni utilizzate. Cio in quanto la critica si distingue dalla cronaca per il fatto di
consistere nell’espressione di un’opinione che ha, per sua natura, carattere congettura-
le e soggettivo (e non pud dunque pretendersi rigorosamente asettica).

Sempre ai fini della maggior o minore rilevanza di tali requisiti, la giurisprudenza
di legittimita ha chiarito anche la necessita di distinguere tra cronaca e storiografia?'®,
La prima presuppone la immediatezza della notizia e la tempestivita dell’infor-
mazione. Riconoscendosi I'interesse pubblico ad una notizia tempestiva, non puo
non ammettersi anche che la velocita possa comportare un qualche sacrificio del-
Paccuratezza della verifica sulla veridicita della notizia e sulla bonta della fonte dalla
quale si & appresa. La storia, invece, ha ad oggetto fatti o comportamenti distanti nel
tempo e, quanto pill sono lontani nel tempo i fatti narrati, tanto meno si giustifica il
acrificio dell’accuratezza della verifica. In questo duplice contesto, i requisiti sopra
menzionati assumono rilevanza non soltanto come fattori legittimanti I'iniziale dif-
fusione della notizia, ma anche le successive rievocazioni (in quanto elementi persi-
stenti nel tempo).

In coerenza con le suddette premesse concettuali, la Suprema Corte, nell’ormai
lontano 1998, ha esplicitamente riconosciuto il diritto all’oblio, qualificandolo come
“... giusto interesse di ogni persona a non restare indeterminatamente esposta ai dan-

214 Cass., sez. I, 18 ottobre 1984, n. 5259, Giur. it., 1985, I, 1, 1100, Giust. civ., 1985, I, 355, Dir.
inf., 1985, 143, Foro it., 1984, I, 2711.

25 Cfr., tra le tante, Cass., sez. 11, 29 agosto 1990, n. 8963, Giust. civ. Mass., 1990, fasc. 8; Id., 15
dicembre 2004, n. 23366, Giust. civ., 2006, 7-8, I, 1590, Giur. it., 2005, 693, con nota di PONCIBO; Id.,
4 febbraio 2005, n. 2271, Giust. civ., 2006, 7-8, I, 1590.

216 Cass. pen., sez. I, 8 gennaio 2015, n. 13941, CED cass. pen. 2015; Cass. civ., sez. III, 7 aprile
2016, n. 6784, Giust. civ. Mass., 2016.
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ni ulteriori che arreca al suo onore e alla sua reputazione la reiterata pubblicazione di
una notizia in passato legittimamente divulgata” V.

In questa prima accezione, il diritto all’oblio si presentava strettamente collegato
al diritto all’onore e alla reputazione, rappresentandone sostanzialmente 1’estensione
in chiave diacronica.

11 progressivo mutamento delle tecnologie ?'8, tuttavia, ha contribuito a modifica-
re profondamente lo scenario del rapporto tra i diritti in contesa, tanto che in dot-
trina si € riferito di un vero e proprio “smottamento nell equilibrio tra informazione e
privacy” ?. Infatti, mentre per anni ci si & preoccupati di delimitare il pubblico do-
minio nel senso di impedire la diffusione di informazioni a carattere diffamatorio?%,
lesive dell’onore e della reputazione dell’interessato??!, o di natura sensibile, lesive
della riservatezza e dell’intimita delle persone e della loro vita privata???, la possibili-
ta offerta dai motori di ricerca, muovendo dal nominativo di una persona, di acce-
dere alla lista delle informazioni ad essa relative presenti in rete, ha fatto luce su un
orizzonte del problema completamente nuovo. Piti precisamente, si ¢ assistito
all’emersione di un’istanza di riconoscimento di un “diritto all'identita digitale”??,

27 Cass. civ., sez. I11, 9 aprile 1998, n. 3679, Giust. civ. Mass., 1998, 778; Foro it., 1998, I, 1834, con
nota di LAGHEZZA. In detta pronuncia ¢ stato precisato che, per il legittimo esercizio del diritto di cro-
naca, non & sufficiente la sussistenza del requisito dell’interesse pubblico circa il fatto narrato, ma & ne-
cessaria anche I'attualita della notizia.

H8RODOTA S., La privacy tra individuo e collettivita, Politica del diritto, 1974, 551, afferma che “esz-
ste una costante relazione tra mutamenti delle tecnologie delle informazioni e mutamenti del concetto di
privacy che é, infatti, un concetto soggettivo e variabile in funzione dei soggetti, dei momenti storici, dei
luogh?”. Tl concetto ¢ ribadito dallo stesso autore in ID., Privacy e costruzione della sfera privata. Ipotesi e
prospettive, Politica del diritto, 1991, 521.

2 VIGEVANI G.E., Diritto all'informazione e privacy nell ordinamento italiano, cit., 473.

20POLLICINO O., BASSINI M., Diritto all'oblio: i pin recenti spunti ricostruttivi nella dimensione
comparata ed europea, in PIZZETTLF. (a cura di), I/ caso del diritto all’oblio, Giappichelli, Torino, 2013,
186.

21 A differenza di esso il diritto sui dati personali presenta portata pili generale, in quanto tutela la
personalita umana “a tutto tondo”, vertendo su ogni informazione relativa ad un soggetto e non solo su
quelle potenzialmente offensive. Cfr. VIGEVANI G.E., Diritto all' informazione e privacy nell ordina-
mento, cit., 473.

222 Sja consentito rinviare a riguardo, anche per i riferimenti bibliografici, a CIANI J., Cronaca rosa e
diritto alla riservatezza della vita privata: non basta il carattere anonimo della notizia, se la persona offesa
resta identificabile, nota a Cass. civ., 27 gennaio 2014, n. 1608, Dir. inf., 2014, 3, 349-362.

25 Intesa come la rappresentazione on line di un soggetto o di una organizzazione che emerge da un
insieme di dati e di informazioni che recano le caratteristiche dell’interessato e permettono di identifi-
carlo. In dottrina cfr. TAMPIERI M., L’identita personale. Il nostro documento esistenziale, Europa e dir.
priv., 2019, 4, 1195; ALPA G., L’identita digitale e la tutela della persona. Spunti di riflessione, Contratto
e impresa, 2017, 723 s.; COCUCCIO M.F., I/ diritto all’identita personale e I'identita “digitale”, Dir. fam. e
persone, 2016, 949 s.; LANDINI S., Identita digitale tra tutela della persona e proprietd intellettuale, Riv.
dir. ind., 2017, 180 s.; CRISTIANI F., I/ diritto alla protezione dei dati personali oltre la vita nell era digita-
le, Resp. civ. e prev., 2015, 2031 s.; DELFINL F., Gli approcci di Unione europea, Stati Uniti d’ America e
Cina nella gestione dell'identita digitale, Riv. dir. priv., 2015, 335 s. Non v’¢ dubbio che I'identita digita-
le sia bene giuridico protetto dall’ordinamento. Secondo Cass. pen., 22 giugno 2018, n. 42572, Cassa-
zione Penale 2019, 5-06, 2081 e Id., 8 giugno 2018, n. 33862, integra il reato di sostituzione di persona
ai sensi dell’art. 494 cod. pen. utilizzare I'identita digitale di un altro soggetto, o creare un profilo Fa-
cebook utilizzando abusivamente I'immagine di altra persona.
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inteso come diritto dell'individuo a ottenere la contestualizzazione, 1’aggiorna-
mento, la deindicizzazione e, talvolta, la cancellazione dei propri dati personali da
internet, al fine di assicurare una rappresentazione corretta e attuale del proprio
“i0” in rete??*, In tale accezione, il diritto all’oblio?? si smarca dal diritto alla repu-
tazione, acquisendo portata autonoma. Si presenta come diritto??* ad essere dimen-
ticati (come ben reso dalla traduzione inglese right to be forgotten), a controllare la
diffusione e propagazione dei propri dati e fare ritorno alla condizione di anonima-
to preesistente al trattamento pregiudizievole. Il contenuto essenziale del diritto
all’oblio, cosi come concepito nella codificazione legislativa?*’ e soprattutto nell’ela-
borazione giurisprudenziale, coincide con la reintegrazione in capo all’individuo del
potere di “disporre” e “riappropriarsi della propria storia personale, di recuperare il
dominio sui fatti personali dopo che questi sono stati legittimamente divulgati” 2%, In
cio il diritto all’oblio integra una forma di limitazione del pubblico dominio di nuo-
va generazione, poiché figlia dell'impatto?? dirompente delle nuove tecnologie sul
nucleo fondante del diritto alla protezione dei dati personali e della sua trasforma-
zione in un “(nuovo) digital right to privacy” ?°. Mentre per secoli “dimenticare ¢ sta-
ta la norma e ricordare 'eccezione” e “la cancellazione delle informazioni riguardanti
la persona e stata considerata come massima pena per eliminare, con la damnatio me-

241,a dottrina concorda circa la necessita di distinguere il diritto all’identita digitale dal diritto alla
riservatezza: il primo ¢ diretto a tutelare la rappresentazione della persona nelle relazioni sociali, mentre
il secondo riguarda I'inviolabilita della sfera personale e della vita privata. Cfr. FINOCCHIARO G., Iden-
tita personale (diritto alla), Dig. disc. priv., sez. civ., aggiornamento, V, Torino, 2010, 730 s., con relativi
riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.

2% Cosi & denominato anche nella rubrica dell’art. 17 GDPR. Sul tema si rinvia a FINOCCHIARO G.,
La memoria della rete e il diritto all’oblio, Dir. inf., 2010, 391-404; PIZZETTI F. (a cura di), I/ caso del
diritto all’ oblio, cit.; MARTINELLI S., Diritto all’ oblio e motori di ricerca. Memoria e privacy nell era digi-
tale, Giuffre, Milano, 2017; AMBROSOLI U., SIDERI M., Diritto all’oblio, dvere della memoria. L'etica
nella societd interconnessa, Bompiani, Milano, 2017; PAGALLO U., DURANTE M., Legal memories and
the right to be forgotten, in FLORIDI L. (a cura di), Protection of Information and the Right to Privacy. A
new Equilibrium?, Springer, Dordrecht, 2014, 17-30.

226 Qualcuno ha perd avanzato la possibilita di ricostruire ’'oblio come interesse legittimo, poi-
ché il soddisfacimento della pretesa dell’interessato non dipenderebbe dalla condotta del titolare
ma dall’esercizio di un potere di natura privatistica da parte di un altro soggetto, ovvero da un
comportamento improntato alla correttezza da parte dei gestori dei motori di ricerca. Cfr. VESTO
A., La tutela dell’oblio tra intimita e condivisione senza filtri, Medialaws — Riv. dir. media, 2018, 2.
Sull’interesse legittimo nel campo del diritto privato come situazione di vantaggio inattiva si veda
BIGLIAZZI GERI L., Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Giuffre,
Milano, 1967.

21 Gia lart. 13 della L. n. 675/1996 in materia di “Tutela delle persone e di altri soggetti rispetto
al trattamento dei dati personali” annoverava, tra i diritti dell’interessato, quello di ottenere “/a can-
cellazione, la trasformazione in forma anonima o il blocco dei dati trattati in violazione di legge, com-
presi quelli di cui non & necessaria la conservazione in relazione agli scopi per i quali i dati sono stati
raccolti o successivamente trattat?” (e la medesima formula compariva nell’art. 7, co. 3 del Codice del-
la privacy).

28CHIOLA C., Appunti sul c.d. diritto all' oblio e la tutela dei dati personali, Percorsi cost., 2010, I, 39.

22 A riguardo si veda BONAVITA S., Le ragioni dell’oblio, Ciberspazio e diritto, 2017, 1, 85-111.

20Cosi POLLICINO O., Diritto all’oblio e conservazione di dati. La Corte di giustizia a piedi uniti: ver-
so un digital right to privacy, Giur. cost., 2014, 3, 2946, 2949.
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moriae, ogni possibile traccia del vissuto” ?*', oggi, con I'avvento della tecnologia digi-

tale e dei network globali, questo equilibrio si ¢ ribaltato. “Dimenticare é diventato
Peccezione e ricordare la norma” ?*? e I'oblio “viene invece a configurarsi come un di-
ritto, esercitando il quale l'individuo puo ottenere il risultato di non rendere pin cono-
scibili informazioni che lo riguardano” . Al di 1a dei blandi riscontri testuali che la
considerazione del diritto all’oblio ha trovato nel dettato dell’art. 17 GDPR%*, la
regolamentazione in concreto dell’istituto & stata affidata principalmente agli Stati e
alla interpretazione pregiudiziale della Corte di Giustizia.

Quest’ultima e la Corte EDU ?’ sono state piul volte chiamate a pronunciarsi in
materia e a tracciare le direttrici del bilanciamento tra i due diritti fondamentali

B1Gia Aristotele disquisiva di oblio a proposito del “patto a non ricordare”, il decreto dell’oblio vo-
luto nel 403 a.C. da Trasibulo per porre fine alla guerra civile, dopo la cacciata da Atene dei Trenta Ti-
ranni,in forza del quale “nessuno ha pin diritto di serbare rancore del passato contro un altro”. Cfr. RO-
DOTA S., 1] diritto di avere diritti, cit., 215.

22Si v. MAYER-SCHONBERGER V., Delete. Il diritto all’'oblio nell’era digitale, trad. Conversano P.,
Egea, Milano, 2010, 2.

B3 CUFFARO V., Cancellare i dati personali: dalla damnatio memoriae al diritto all'oblio, in ZORZI
GALGANO N. (a cura di), Persona e mercato dei dati. Riflessioni sul GDPR, Wolters Kluwer — Cedam,
Milano, 2019, 226.

B41a disposizione al para. 1 sancisce il diritto dell’interessato di “ottenere la cancellazione dei dati
... senza ingiustificato ritardo” e, specularmente, a carico del titolare del trattamento “/0bbligo di cancel-
lare senza ingiustificato ritardo i dati personali”, quando si verifichino alcune condizioni: a) i dati non
sono pill necessari rispetto alle finalita per i quali sono stati raccolti; b) I'interessato abbia revocato il
consenso, ma sempre che “ron sussista altro fondamento giuridico per il trattamento”; c) I'interessato si
oppone al trattamento, secondo la disciplina tracciata nel successivo art. 21 GDPR; d) i dati personali
sono stati trattati illecitamente; e) i dati personali devono essere cancellati in adempimento di un obbli-
go di legge; f) i dati personali sono stati raccolti da un minore relativamente “all’offerta di servizi della
socteta dell informazione”. 1l para. 3 precisa che quanto sopra non si applica nella misura in cui il trat-
tamento in questione sia necessario per uno dei motivi ivi elencati, tra cui compare, alla lett. a), I'eser-
cizio del diritto alla liberta di informazione. La disposizione riflette i motivi espressi nel considerando n.
53: “Ogni persona deve avere il diritto di rettificare i dati personali che la riguardano e il ‘diritto all'oblio’,
se la conservazione di tali dati non é conforme al presente regolamento. In particolare, ['interessato deve
avere diritto di chiedere che siano cancellati e non pii sottoposti a trattamento ¢ propri dati personali che
non siano piz necessari per le finalitd per le quali sono stati raccolti o altrimenti trattati, quando abbia riti-
rato il consenso o st sia opposto al trattamento dei dati personali che lo riguardano o quando il trattamento
dei suoi dati personali non sia altrimenti conforme al presente regolamento. Tale diritto é particolarmente
rilevante se l'interessato ha dato il consenso quando era minore, e quindi non pienamente consapevole dei
rischi derivanti dal trattamento, e vuole successivamente eliminare questo tipo di dati personali, in partico-
lare da Internet”.

»5 Corte EDU, 19 ottobre 2017, Fuschsmann ¢/o Germania, con riferimento ad una vicenda nella
quale un cittadino tedesco, che rivestiva una posizione politica ed imprenditoriale di rilievo, aveva chie-
sto la cancellazione dal web di dati relativi ad un episodio di collusione con la criminalita risalente a
diversi anni prima, ha ritenuto che P'interesse pubblico all’informazione prevalesse su quello del singolo
all’oblio, sulla base di specifici e tassativi criteri: a) il contributo dell’articolo ad un “dibattito di interesse
pubblico”, in relazione al “grado di notorietd del soggetto”; b) le “modalita impiegate per ottenere
Uinformazione” ed il “contenuto della pubblicazione” devono, non soltanto riferirsi a notizie vere, accer-
tate sulla base di “fonts affidabili e verosimili”, ma devono essere altresi non eccedenti rispetto allo sco-
po informativo. Nel caso di specie, la Corte ha accertato che dette modalita erano “prive di [...] insi-
nuazioni o considerazioni personali”, e che il giornale aveva informato l'interessato dell'imminente pub-
blicazione dell’articolo, per consentirgli di esercitare il suo diritto di replica prima della divulgazione
della notizia.
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suindicati. In una (ormai notissima) vicenda concernente il trattamento di dati per-
sonali da parte del motore di ricerca Google Spain?*°, la Corte di Giustizia ha affer-
mato che gli artt. 12, lett. b), e 14, co. 1, lett. a) Dir. 95/46 impongono di verificare
se I'interessato abbia diritto a chiedere che I'informazione riguardante la sua perso-
na, divenuta ormai, per il tempo decorso, non piu di interesse apprezzabile per la
collettivita, non venga pitt messa a disposizione del grande pubblico e collegata al
suo nome, a prescindere dal fatto che I'inclusione dell’informazione nell’elenco dei
risultati di ricerca del motore gli arrechi un pregiudizio. Tale diritto, derivante dagli
artt. 7 e 8 della Carta di Nizza, prevale sulla liberta di iniziativa economica del mo-
tore di ricerca, ma anche sull’interesse del pubblico ad accedere all’informazione #7.
L’unica eccezione é stata ravvisata nell’ipotesi in cui “résultasse, per ragioni particola-
ri, come il ruolo ricoperto da tale persona nella vita pubblica®®, che I'ingerenza nei
suot diritti fondamentali é giustificata dall'interesse preponderante del pubblico sud-
detto ad avere accesso, in virt dell' inclusione summenzionata, all informazione di cui
trattasi” *°.

Ne consegue che la Corte riconosce testualmente lo status di pubblico dominio
dell’informazione quale diritto fondamentale del singolo e prevede che I’equilibrio
tra tale diritto e la protezione dei dati personali possa “dipendere, in casi particolari,
dalla natura dell' informazione di cui trattasi e dal suo carattere sensibile per la vita
privata della persona interessata, nonché dall’interesse del pubblico a disporre di tale
informazione, il quale puo variare, in particolare, a seconda del ruolo che tale persona
riveste nella vita pubblica” **.

In presenza del trascorrere del tempo, individuato quale fatto costitutivo del di-
ritto2*, la Corte prescrive direttamente al motore di ricerca il dovere di deindicizza-

B6CGUE, 13 maggio 2014, C-131/12, Google Spain, ECLI:EU:C:2014:317. v. RESTA G., ZENO-
ZENCOVICH V. (a cura di), I/ diritto all’'oblio dopo la sentenza Google Spain, Roma Tre Press, Roma,
2015.

B7CGUE, 13 maggio 2014, C-131/12, cit., punto 99; Id., 24 settembre 2019, C-136/17, GC ¢ a. c.
CNIL, ECLLILEU:C:2019:773, punto 53.

28 GRUPPO DI LAVORO ART. 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Guidelines on the implementation
of the Court of Justice of the European Union judgment on “Google Spain and Inc v. Agencia Espanola de
Proteccion de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzdlez” C-131/12, 26 novembre 2014, fa invece rife-
rimento alla Risoluzione 1165 (1998) del Consiglio d’Europa, che include nella nozione di “public figu-
re” tutti i soggetti che rivestono un ruolo pubblico o utilizzano fondi pubblici, nonché tutti coloro che
occupano un ruolo significativo nella politica, nell’economia, nell’arte e nello sport.

29 CGUE, 13 maggio 2014, C-131/12, cit., punto 99; 1d., 24 settembre 2019, C-136/17, cit., punto
53.

20 CGUE, 13 maggio 2014, C-131/12, cit., punto 81, Id., 24 settembre 2019, C-136/17, cit., punto 66.

2 1n questi termini Trib. Roma, 3 dicembre 2015, n. 23771, Foro It., 2016, 3, I, 1040, con nota di
PARDOLESI; Dir. inf., 2016, 2, 266, con nota di RICCIO G.M., L’esordio del diritto all’oblio nella giuri-
sprudenza italiana; Resp. civ. e prev., 2016, 2, 567 e 571 con note rispettivamente di CITARELLA G., “Di-
ritto all’oblio” e rilevanza del tempo e di BUGIOLACCHI L., Quale responsabilita per il motore di ricerca in
caso di mancata deindicizzazione su legittima richiesta dell'interessato?, che rappresenta la prima pronun-
cia della giurisprudenza di merito italiana sul diritto all’oblio dopo la sentenza Google Spain della Corte
di Giustizia. L’attore, avvocato romano, conveniva in giudizio Google per ottenere la deindicizzazione
di alcuni risultati relativi ad un procedimento giudiziario, abbinati al proprio nome. I giudici rigettava-
no le domande, statuendo che non fosse trascorso un lasso temporale sufficiente.
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zione (right to request delisting) **, che questi ¢ tenuto a soddisfare, anche nel caso

in cui le informazioni non vengano previamente o simultaneamente cancellate dalle
pagine web di cui trattasi. Non trova applicazione I'eccezione che consente il trat-
tamento allorché necessario “a fini di archiviazione nel pubblico interesse, di ricerca
scientifica o storica o a fini statistici conformemente all’ articolo 89, para. 17 GDPR.
La possibilita che la soppressione dei risultati possa condizionare gli scopi di ricerca
o statistici perseguiti dagli utenti del motore di ricerca ¢ gia stata presa in considera-
zione a monte dal legislatore e non ¢ rilevante ai fini della compressione del diritto
alla deindicizzazione >#.

“Il rapporto tra interessato e motore di ricerca é del tutto autonomo rispetto ai rap-
porti tra interessato e titolare del sito sorgente, ove ['informazione é contenuta”, con
la conseguenza che “i/ diritto in esame, piuttosto che un autonomo diritto della per-
sonalitd, sub specie di diritto all'oblio, costituisce un aspetto del diritto all’identita per-
sonale, segnatamente il diritto alla disassociazione del proprio nome da un dato risul-
tato di ricerca” **,

Attenta dottrina ha rilevato come il caso Google Spain non solo abbia “d7 fatto
conferito a Google una sorta di monopolio sull amministrazione di un diritto”**, ma

22 Egso implica I'esercizio cumulativo del diritto di opposizione e del diritto di cancellazione ai sensi
del combinato disposto degli artt. 17 e 21 GDPR (Uesercizio del diritto di opposizione & specificamente
previsto quale ipotesi costitutiva del diritto di cancellazione). Al motore di ricerca & rimesso il primo
vaglio di fondatezza dell’istanza. L’interessato, ove veda disattesa la propria istanza, pud rivolgersi
all’autorita di controllo nazionale (il Garante privacy) o, in alternativa, all’autorita giudiziaria, affinché
queste — quasi a guisa di organi di secondo grado — verifichino la correttezza della posizione assunta dal
responsabile del trattamento ed, eventualmente, ordinino allo stesso ’adozione di misure conseguenti.
Cfr. CGUE, 13 maggio 2014, C-131/12, cit., punti 77 e 81. In merito all'individuazione dell’autorita di
controllo nazionale competente giova ricordare che nei primi mesi del 2019 Google ha dato comunica-
zione alle autorita europee di aver mantenuto la gestione dei trattamenti effettuati in tale ambito presso
la propria sede principale negli Stati Uniti. Non essendo stato individuato uno stabilimento principale
nel territorio dell’'Unione Europea, & pertanto venuto meno il presupposto di applicazione del meccani-
smo dello sportello unico (c.d. One Stop Shop). Di qui, il permanere in capo alle singole autorita di pro-
tezione dati della competenza a definire autonomamente i casi nazionali (che, nel caso del Garante, si &
tradotto nell’adozione di circa 25 provvedimenti. Cfr. GARANTE PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSO-
NALI, Relazione 2019, cit., 111).

W EDPB, Guidelines 5/2019 on the criteria of the Right to be Forgotten in the search engines cases
under the GDPR, parte 1, 7 luglio 2020, punto 80.

24 Trib. Milano, 28 settembre 2016, n. 10374. In questo senso anche Corte EDU, 28 giugno 2018,
M.L. e W.W. c. Germania, che distingue (i) una richiesta di cancellazione presentata contro I'editore
originale la cui attivita & al centro di cid che la liberta di espressione mira a proteggere da (ii) una richie-
sta presentata contro il motore di ricerca, il cui primo interesse non ¢ quello di pubblicare le informa-
zioni originali sull’interessato, ma di consentire I'identificazione di qualsiasi informazione disponibile su
questa persona e quindi di stabilire il suo profilo. In dottrina, cfr. SICA S., D’ANTONIO V., La procedura
di de-indicizzazione, in RESTA G., ZENO-ZENCOVICH V. (a cura di), I/ diritto all’'oblio dopo la sentenza
Google Spain, cit., 148, che definisce il vero oggetto della sentenza “quello che, al pid, puo essere conside-
rato un frammento’ particolare e marginale del diritto all’ oblio: il diritto all oscuramento di determinati
risultati di ricerca associati al proprio nome dalle search engine technologies”.

2% 1n particolare “l gestore di un motore di ricerca, quando riceve una richiesta di deindicizzazione ...
deve — sulla base di tutte le circostanze pertinenti della fattispecie e tenuto conto della gravitd dell’in-
gerenza nei diritti fondamentali della persona interessata al rispetto della vita privata e alla protezione dei
dati personali, sanciti dagli articoli 7 e 8 della Carta — verificare, alla luce dei motivi di interesse pubblico
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soprattutto abbia consegnato nelle sue mani “7/ potere che deriva dalla formazione di
un sapere”. Si tratta della massa critica di informazioni su “quello che vogliamo di-
menticare” e “come e quando vogliamo dimenticarlo” **® che il colosso statunitense &
in grado di estrarre dal gigantesco database delle decisioni emesse sulle richieste di
deindicizzazione (in costante aumento?*’). Un siffatto potere censorio contrasta con
il principio, invalso nella nostra giurisprudenza, secondo cui non & possibile de-
mandare “a soggett: privati alcuna verifica in ordine alla liceita o meno dei contenuti
di un sito web” | trattandosi di “prerogativa esclusiva dell autoritd giudiziaria o ammi-
nistrativa” **,

In Italia, il primo pronunciamento dell’Autorita garante per la protezione dei da-
ti personali in relazione al diritto all’oblio nell’ambito delle attivita di indicizzazione
svolte dai motori di ricerca si colloca nel 2004 %, 1l caso interessava il titolare di
un’impresa sanzionata dall’ AGCM, il quale lamentava che, pur a notevole distanza
di tempo dalla pronuncia di condanna, il collegamento alla pagina del sito conte-
nente il provvedimento fosse ancora presente tra i risultati di ricerca®’ —. Acco-
gliendo il ricorso, il Garante ordinava che la pagina web, pur potendo continuare a
rendere disponibili le decisioni, procedesse a collocare il provvedimento in una area
non soggetta a indicizzazione da parte dei motori di ricerca (bensi accessibile solo
digitando il nome a dominio esatto). L’orientamento del Garante ammette che una
volta esaurita la finalita di cronaca giornalistica, il trattamento possa proseguire per
il diverso scopo storico-archivistico, legittimante la conservazione della notizia in un
archivio online. In tal caso, tuttavia, la tutela del diritto all’'oblio dell’interessato po-

rilevanti di cui all’ articolo 8, paragrafo 4, della direttiva 95/46 o dell’articolo 9, paragrafo 2, lettera g), del
regolamento 2016/679 e nel rispetto delle condizioni previste in tali disposizioni, se l'inserimento di detto
link nell'elenco dei risultati, visualizzato in esito ad una ricerca effettuata a partire dal nome della persona
in questione, si riveli strettamente necessario per proteggere la liberta di informazione degli utenti di In-
ternet potenzialmente interessati ad avere accesso a tale pagina web mediante una ricerca siffatta, liberta
sancita all’articolo 11 della Carta”. Cfr. CGUE, 24 settembre 2019, C-136/17, cit., para. 68.

2 DURANTE M., Potere computazionale. L'impatto delle ICT su diritto, societd, sapere, Meltemi, Mi-
lano, 2019, 141-142, 148-149, che richiama a sua volta alcune espressioni usate da BALKIN J.M., Free
Speech in the Algorithmic Society: Big Data, Private Governance, and New School of Regulation, UCDL
Rev., 2017, 1149-1210. PARDOLESI R., L'ombra del tempo (il diritto al) ['oblio, Questione giustizia,
2017, 1, descrive tale scenario con I'espressione emblematica “saga dell’amnesia forzosa in salsa digita-
le”. Critico anche CUFFARO V., cit., che giudica la posizione attribuita ai motori di ricerca “assai discu-
tibile, se non altro perché condizionata dall’ interesse di pretta marca commerciale a conservare la affidabili-
ta sul mercato degli utents, rendendosi pienamente disponibile a consentire a ciascuno di costruire una pro-
pria agiografia personale col rendere inaccessibili le notizie ‘scomode’ .

247 Questo il trend osservato dalle autorita di sorveglianza secondo EDPB, Guidelines 5/2019, cit.

28 Tn questi termini Trib. Milano, ord. 23 giugno 2020, in materia di responsabilita dell’ISP per con-
tenuti in violazione di diritto d’autore.

29 Autorita garante per la protezione dei dati personali, 10 novembre 2004 (doc. web n.
1116068).

»07] Garante ha precisato che non ¢ necessario che la URL di cui si chiede la deindicizzazione ri-
sponda ad una search query coincidente con il nome della persona interessata. In taluni casi, la valenza
identificativa insita in ulteriori termini utilizzabili in associazione al nome o finanche a prescindere da
esso ¢ stata ritenuta sufficiente a fondare il diritto alla rimozione dei corrispondenti risultati di ricerca.
Cfr. provv. 10 gennaio 2019, n. 10, doc. web n. 9090292 e provv. 20 giugno 2019, n. 144, doc. web n.
9124401.
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tra trovare soddisfazione escludendo le notizie riportate nell’archivio dall’indiciz-
zazione compiuta dai motori di ricerca esterni al sito sorgente .

In questa accezione, il diritto all’oblio era considerato solo in senso negativo e
passivo, come diritto (per cosi dire statico) alla cancellazione dei propri dati.

La Corte di Cassazione ne ha ampliato il concetto, riconoscendo che la diffu-
sione delle notizie esiga anche che i dati siano integrati e aggiornati. Se la vicen-
da “ha registrato una successiva evoluzione, dalla informazione in ordine a
quest’ultima non pud invero prescindersi, giacché altrimenti la notizia, originaria-
mente completa e vera, diviene non aggiornata, risultando quindi parziale e non
esatta, e pertanto sostanzialmente non vera” *?. La Cassazione chiarisce che il
Codice della privacy ha “sancito il passaggio da una concezione statica a una con-
cezione dinamica della tutela della riservatezza, tesa al controllo dell utilizzazione
e del destino dei dati”, che impone di verificare la sussistenza dei requisiti di ve-
ridicita, interesse pubblico e aggiornamento del dato in una prospettiva diacro-
nica e di riconoscere in capo al soggetto un vero e proprio “diritto alla conte-
stualizzazione e all’aggiornamento della notizia” »>.

Pur aderendo all’orientamento espresso dalla Corte di Giustizia circa il primato
del diritto alla protezione dei dati personali nel bilanciamento con il diritto antago-
nista all'informazione, la Cassazione ha ampliato il novero degli interessi che posso-
no giustificare I’eccezionale compressione della privacy. Con particolare riferimento
alla conservazione di dati in registri pubblici, finalizzati a consentire I'accesso della
collettivita a fatti e vicende concernenti gli operatori economici, la Corte ha precisa-
to che essa ¢ legittima e I'interessato non ha diritto ad ottenerne la cancellazione,
“ma cio esclusivamente allorquando essa sia prevista dalla legge e costituisca una mi-
sura che, in una societd democratica, e necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica
sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione
dei reati, alla protezione della salute o della morale o alla protezione dei diritti e delle
liberta altrui” 4. Piu in particolare, secondo la Cassazione, “con ['istituzione del re-

»1 Autorita garante per la protezione dei dati personali, 11 dicembre 2008 (doc. web n. 1582866 e
doc. web n. 1583162). In senso analogo, si v. Autorita garante per la protezione dei dati personali, 19
dicembre 2008 (doc. web n. 1583152), 15 gennaio 2009 (doc. web n. 1589209), 8 aprile 2009 (doc. web
n. 1617673), 25 giugno 2009 (doc. web n. 1635966), 22 maggio 2009 (doc. web n. 1635938), 18 feb-
braio 2010 (doc. web n. 1706475).

»2(Cass. civ., sez. I1I, 5 aprile 2012, n. 5525, Nuova giur. civ. comm., 2012, X, 836, con nota di
MANTELERO A., Right to be forgotten ed archivi storici dei giornali. La Cassazione travisa il diritto
all’oblio. In senso favorevole alla decisione si v. FROSINI T.E., I/ diritto all’oblio e la liberta infor-
matica, Dir. inf., 2012, IV-V, 910. 1l ricorrente contestava la persistente comparsa della notizia del
suo arresto a sette anni di distanza. L’Autorita rigettava la richiesta di un intervento di natura
ablatoria volto a sottrarre il sito sorgente a indicizzazione. Il Tribunale di Milano confermava il
provvedimento del Garante, non ravvisando alcun fondamento normativo che imponesse all’edito-
re un onere di aggiornamento degli articoli contenuti nel proprio archivio. Critici sulla decisione
anche POLLICINO O., BASSINI M., Dzritto all’oblio, cit., 202, secondo cui deve ritenersi preferibile
Porientamento dell’Autorita, volto a impedire I'indicizzazione delle notizie contenute negli archivi
piuttosto che a imporne un’opera di aggiornamento.

231n questo senso anche Cass. civ., sez. ITI, 5 novembre 2018, n. 28084.

54 Cass., 9 agosto 2017, n. 19761, Foro it., 2017, 10, I, 2989, con nota di PARDOLESI; Giur. comm.
2019, 4, 11, 732, con nota di CAPIZZI M., Diritto all’oblio, registro delle imprese e fallimento; in Societ3,
2018, 279 ss., con commento di BONAVERA E.; in Foro It., 2017, I, 2989 ss., con commento di PARDO-
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gistro delle imprese e 'esclusione di una norma di eccezione, |[...] il legislatore italiano
ha gid operato [...] un bilanciamento tra le esigenze individuali e quelle della colletti-
vitd, cosicché la volonta del singolo di impedire la reperibilita dei dati afferenti la sua
pregressa attivitd gestoria non finisca per contraddire gli interessi espressi dalla intera
comunitd di persone”. La dimensione collettiva, in forza del principio di solidarieta
espresso dall’art. 2 Cost., ¢ destinata infatti, in linea di principio, a prevalere su
quella meramente individuale *°.

Le linee direttrici del delicato bilanciamento tra diritto di cronaca e diritto
all’'oblio sono state di recente ripercorse in un importante arresto della Sezione Pri-
ma della Cassazione, che ha fissato specifici e determinati presupposti in presenza
dei quali il diritto all’oblio puo subire una compressione, a favore del primo2°°:

LESI R., e in Danno e resp., 201, 682 ss., con commento critico di MINA G. La sentenza ha riformato
Trib. Lecce, 1 agosto 2011 che, in qualita di giudice del registro, aveva ordinato alla Camera di Com-
mercio di trasformare in forma anonima i dati del ricorrente, legale rappresentante di una societa di-
chiarata fallita nel 1992 e cancellata dal registro. Con ordinanza 17 luglio 2015, n. 15096, Giur. it., 2015,
2651 ss., con nota di MANTELERO A., Diritto all’'oblio e pubblicita del registro delle imprese, nonché in
Nuova giur. civ. comm., 2016, I, 75 ss., con nota sempre di MANTELERO A., Right to be forgotten e
pubblici registri. I giudici italiani chiedono lumi alla Corte di Giustizia, ma lasciano poche possibilita al
diritto alla cancellazione dei dati, la Cassazione ha sollevato una questione pregiudiziale avanti la Corte
di Giustizia dell'Unione Europea, ravvisando un possibile contrasto tra le norme europee della c.d.
Prima Direttiva 68/151/CEE in materia societaria (poi sostituita dalla Dir. 2009/101/CE e attualmente
trasfusa nella Dir. 2017/1132), che impone senza limiti di tempo la pubblicazione nel registro delle im-
prese, tra gli altri, dei dati relativi ai legali rappresentanti della societa, ed il principio di limitazione del-
la conservazione ex art. 5, lett. e) GDPR. CGUE, 9 marzo 2017, C-398/15, Manni, ECLIL:-
EU:C:2017:197, Notariato, 2017, 314 ss., con nota di ARCELLA G., I/ diritto all’oblio per ¢ dati personali
cede rispetto alle esigenze di pubblicita legale; Nuova giur. civ. comm., 2017, 1020 ss., con nota adesiva
di CARRARO G., L'iscrizione nel registro delle imprese come lecita ingerenza nel diritto al rispetto della
vita privata; in Foro it., 2017, IV, 65 ss., con nota di PARDOLESI R., No#n ¢’¢ diritto all’ oblio per ¢ dati
personali nel registro delle imprese. O forse si; in Societa, 2017, 820 ss., con commento critico di PAPPA-
LARDO M.; in Giur. It., 2017, 1618 ss., con nota adesiva di MANTELERO A., La Corte di giustizia su pub-
blici registri e c.d. right to be forgotten. V. inoltre CARAVA E., Personal Data Kept in Companies Regis-
ters: The Denzial of the Right to Be Forgotten, Eur. Data Prot. Law Rev., 2017, 28 ss.; FRENZEL E.M.,
Facilitating the Flow of Public Information: The CJEU in Favour of Distinctive Rule/Exception, ivi,
2017, 3, 2, 283. Condividendo le conclusioni del’Avv. Gen. Bot (8 settembre 2016, C-398/15,
ECLILEU:C:2016:652), la Corte ha escluso che dal diritto europeo sia ricavabile un obbligo a caricodei
legislatori nazionali di garantire alle persone fisiche, decorso un certo periodo di tempo dallo sciogli-
mento della societa in cui hanno ricoperto incarichi, la cancellazione o la resa in forma anonima o la
restrizione all’accesso dei loro dati personali. Cio in quanto, nel caso del registro delle imprese, ricorre-
rebbero tutti i presupposti necessari per ritenere legittima I'ingerenza da parte di una pubblica autorita
nel diritto fondamentale al rispetto della vita privata.

2 CAPIZZI M., Diritto all’oblio, cit., 732. Su questi presupposti, potrebbe non contrastare con
l’orientamento della Cassazione la decisione del Trib. Parma, 30 marzo 2018, che, in senso apparen-
temente contrario, aveva ritenuto che “¢ possibile disporre ['oscuramento di dati o di documenti relati-
vi all’accordo di ristrutturazione dei debiti qualora l'indiscriminato protratto libero accesso agli stessi da
parte di chiunque possa condizionare [attivita liquidatoria, pregiudicando sin dall'inizio (in termini
sfavorevoli per il ricorrente e, quindi, per il ceto creditorio) le trattative che il ricorrente medesimo in-
staurerd con i potenziali acquirenti di beni immobili dei quali nel piano sono stati indicati gli ipotetici
valori di realizzo in scenari di pronta dismissione”. La decisione ¢ infatti stata argomentata nel senso
che, decorsi i termini di impugnazione dell’accordo omologato, & possibile ritenere che sia nel-
P'interesse comune delle parti coinvolte alla buona riuscita del piano, e quindi anche dei creditori,
che alcune informazioni sensibili possano essere oscurate.

26 Cass., 20 marzo 2018, n. 6919, Resp. civ. e prev., 2018, 2, 631 e in Foro it., 2018, 4, I, 1145, con
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1) il contributo arrecato dalla diffusione dell'immagine o della notizia ad un di-
battito di interesse pubblico;

2) 'interesse effettivo ed attuale alla diffusione dell'immagine o della notizia (per
ragioni di giustizia, di polizia o di tutela dei diritti e delle liberta altrui, ovvero per
scopi scientifici, didattici o culturali), “zel senso che quanto recentemente accaduto
trovi diretto collegamento con quelle vicende stesse e ne rinnovi l'attualita” *’. Inte-
resse da reputarsi mancante in caso di prevalenza di un interesse divulgativo o, peg-
gio, meramente economico o commerciale del soggetto che diffonde la notizia o
I'immagine;

3) Ielevato grado di notorieta del soggetto rappresentato, per la peculiare posi-
zione rivestita nella vita pubblica e, segnatamente, nella realta economica o politica
del Paese;

4) le modalita impiegate per ottenere e nel dare I'informazione, che deve essere
veritiera (poiché attinta da fonti affidabili, e con un diligente lavoro di ricerca), dif-
fusa con modalita non eccedenti lo scopo informativo, nell’interesse del pubblico e
scevra da insinuazioni o considerazioni personali, si da evidenziare un esclusivo in-
teresse oggettivo alla nuova diffusione;

5) la preventiva informazione circa la pubblicazione o trasmissione della notizia
o dell'immagine a distanza di tempo, in modo da consentire all'interessato il diritto
di replica prima della sua divulgazione al grande pubblico.

In assenza di tali presupposti, la pubblicazione di una informazione concer-
nente una persona determinata, a distanza di tempo da fatti ed avvenimenti che
la riguardano, non puo che integrare la violazione del fondamentale diritto al-
I’oblio.

Significativo che per ravvisare il difetto di un interesse effettivo ed attuale alla
notizia sia stato sufficiente il decorso di un lasso temporale di soli due anni dalla

nota di PARDOLESI R., BONAVITA S. La Corte ha ritenuto assenti tali presupposti nel caso di un cantan-
te che aveva convenuto dinanzi al Tribunale di Roma, la RAT lamentando la messa in onda,da parte del-
la trasmissione “La vita in diretta”, di un servizio registrato circa cinque anni prima, che riproduceva il
cantante, infastidito dalla presenza degli inviati, rifiutare in modo secco e perentorio lintervista.
L’episodio era inserito all'interno di una “classifica dei personaggi pit antipatici e scorbutici del mondo
dello spettacolo”, come secondo classificato. Con decisione n. 529/2007, il Tribunale rigettava la do-
manda. App. Roma n. 124/2014 disattendeva il gravame, ritenendo inesistente il preteso diritto al-
'oblio. La Corte ha ritenuto per contro evidente che 'episodio “costituisce un fatto del tutto inidoneo ad
aprire un dibattito di pubblico interesse, e — men che mai — risponde a quelle ragion:i di giustizia, di sicu-
rezza pubblica, o di interesse scientifico o didattico, che sole possono giustificare una nuova diffusione della
vicenda da parte di una trasmissione televisiva”. Trrilevante & stata ritenuta la natura di “personaggio cer-
tamente molto noto a quella specifica parte di pubblico che lo segue e lo ammira, ma di certo non investito
di un ruolo primario nella vita pubblica nazionale”. Anche i commenti posti a corredo delle immagini
non rispondevano a quei criteri di continenza espressiva, scevra da “allusioni o considerazioni persona-
l1”, che valgono a giustificare I’emersione, a distanza di anni, di un nuovo interesse pubblico obiettivo a
conoscere una determinata vicenda del passato, senza finalita di denigrazione personale, al cospetto del-
la quale il diritto all’oblio diviene recessivo.

»7Tn questo senso, Cass. civ., sez. ITI, 26 giugno 2013, n. 16111, Dir. inf., 2013, 6, 829, secondo cui
la diffusione di una foto-notizia relativa ad un episodio di cronaca giudiziaria di molti anni addietro co-
stituisce violazione del diritto alla riservatezza, con conseguente diritto al risarcimento del danno in fa-
vore dell’offeso.
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prima pubblicazione della notizia?%, a riprova, da un lato, di una certa vis expansiva

del diritto in parola, dall’altro, della inevitabile soggettivita e discrezionalita del rela-
tivo giudizio. Per altro verso, la sostanziale affinita dei summenzionati requisiti a
quelli stessi che entrano in gioco nel delimitare il confine tra liberta di espressione e
tutela dell’onore e della reputazione?”, evidenzia la difficolta di operare una netta
distinzione tra i due aspetti>*.

Con successivo arresto, la Sezione Terza della stessa Cassazione ha rilevato criti-
camente come dalla lettura della menzionata pronuncia e dalla giurisprudenza delle
Corti Europee “non é dato evincere se i presupposti indicati — peraltro di diversa na-
tura, essendo i primi tre una specificazione del requisito della pertinenza, il quarto di
carattere riepilogativo ed il quinto di ordine procedurale — siano richiesti in via concor-
rente ovvero, come sembra a questo Collegio, in via alternativa. Invero, ove mai si ri-
tenesse che tutti gli indicati presupposti debbano essere compresents, in considerazione
dell’improbabilita della circostanza, il diritto all’oblio sarebbe destinato a prevalere sul
diritto di cronaca soltanto in casi davvero residuali”?*'. Anche in considerazione
dell’entrata in vigore, nelle more, del GDPR, il Collegio ha ritenuto di rimettere alle
Sezioni Unite Civili “/individuazione di univoci criteri di riferimento che consentano
agli operatori del diritto (ed ai consociati) di conoscere preventivamente i presupposti
in presenza dei quali un soggetto ha diritto di chiedere che una notizia, a sé relativa,
pur legittimamente diffusa in passato, non resti esposta a tempo indeterminato alla
possibilita di nuova divulgazione; e, in particolare, precisare in che termini sussiste
Uinteresse pubblico a che vicende personali siano oggetto di (ri)pubblicazione, facendo
cos? recedere il diritto all’oblio dell’interessato in favore del diritto di cronaca”.

Le Sezioni Unite, nel giudizio di rinvio, hanno espresso il seguente principio di
diritto: “zn tema di rapporti tra il diritto alla riservatezza (nella sua particolare conno-
tazione del c.d. diritto all oblio) e il diritto alla rievocazione storica di fatti e vicende
concernenti eventi del passato, il giudice di merito — ferma restando la liberta della
scelta editoriale in ordine a tale rievocazione, che é espressione della liberta di stampa
e di informazione protetta e garantita dall’art. 21 Cost. — ha il compito di valutare

»8Cass. civ, sez. I, 24 giugno 2016, n. 13161, Foro it., 2016, 9, I, 2729, con nota di PARDOLES], che
ha ritenuto illecito il mantenimento online di un articolo, pubblicato due anni prima, che dava conto di
un procedimento penale non ancora concluso, dovendo “reputarsi recessiva I'esigenza informativa e co-
noscitiva dei lettori cui la divulgazione presiedeva”.

29 Critico verso la pronuncia CUFFARO V., cit., che definisce improprio il richiamo al diritto
all’oblio “in una controversia nella quale veniva piuttosto in discussione la mancanza di continenza espres-
siva della cronaca ovvero Uapplicabilita o meno della scriminante della satira, e quindi la ridondanza dei
criteri enunciati per fissare limiti al diritto di cronaca”.

20T,a commistione delle problematiche pone problemi principalmente sul piano della competenza a
conoscerne, posto che la diffamazione sfugge alla censura del Garante e cade esclusivamente sotto la
competenza del giudice ordinario. & quanto verificatosi in occasione della richiesta al Garante di ordi-
nare la rimozione di commenti negativi espressi all'interno di un forum, concernenti I’esistenza di pro-
cedimenti penali a carico dell’interessato. Benché il Garante non potesse spingersi sino al punto di valu-
tare la veridicita o meno di tali fatti — tuttavia, ha potuto constatarne 'inesattezza sulla base delle certifi-
cazioni prodotte dal ricorrente (provv. 24 gennaio 2019, n. 17, doc. web n. 9090795; provv. 26 settem-
bre 2019, n. 175, doc. web n. 9168753).

201 Cass. civ., sez. ITII, 5 novembre 2018, n. 28084.



Regime giuridico di circolazione del dato informazionale e pubblico dominio 181

Uinteresse pubblico, concreto ed attuale alla menzione degli elementi identificativi del-
le persone che di quei fatti e di quelle vicende furono protagonisti. Tale menzione deve
ritenersi lecita solo nell’ipotesi in cui st riferisca a personaggi che destino nel momento
presente ['interesse della collettivita, sia per ragioni di notorieta che per il ruolo pub-
blico rivestito; in caso contrario, prevale il diritto degli interessati alla riservatezza ri-
spetto ad avvenimenti del passato che li feriscano nella dignita e nell’onore e dei quali
st sia ormai spenta la memoria collettiva” *%.

3.4.8. Lo statuto giuridico det dati personali

Qualcuno ha letto i diritti conferiti dal GDPR all’interessato, dalla portabilita
all'oblio, come la volonta di configurare, da parte del legislatore europeo, un nuovo
diritto proprietario sui dati?®. E ampiamente dibattuto quale istituto sia pili appro-
priato per qualificare la natura giuridica di questi diritti. La maggior parte dei
commentatori concorda pero sul fatto che il GDPR non riconosca all’interessato un
diritto di “proprieta” sui propri dati personali?*, Il motivo pud storicamente ricon-
dursi alla inconciliabilita di un diritto proprietario sui dati personali con la natura di
diritto umano fondamentale del diritto alla riservatezza in Europa. Gli Stati Uniti, al
contrario, hanno storicamente aderito ad un modello di regolamentazione basato
sul presupposto che la privacy possa essere definita come proprieta personale del-
I'interessato .

262 Cass., sez. un., 22 luglio 2019, n. 19681, Dir. e giust., 2019, con nota di MAZZARO A.

26 DE HERT P., PAPAKONSTANTINOU V., MALGIERI G., BASLAY L., SANCHEZ 1., The right to data
portability, cit.

26471 diritto europeo prevede un sistema di c.d. lability rules che consentono all’interessato di op-
porsi e chiedere i danni in ipotesi in cui la riservatezza del dato sia stata compromessa, a seguito della
violazione delle disposizioni normative che regolano il trattamento (c.d. “regulation model”). Cfr.
REIDENBERG J.R., E- Commerce and Trans-Atlantic Privacy, Hous. L. Rev., 2001, 38, 730-32, che de-
scrive come 'UE abbia generalmente trattato la “privacy as a political imperative anchored in fundamen-
tal human rights”; MAYER-SCHONBERGER V., Beyond Privacy, Beyond Rights —Toward a “Systems” The-
ory of Information Governance, California Law Rev., 2010, 98, 1862-1863: “Propertizing these rights (...)
would be contrary to the theory, bistory and practice of European information privacy”. Si veda anche
RADIN M.J., Incomplete Commodification in the Computerized World, in ELKIN-KOREN N., WEIN-
STOCK NETANEL N. (eds.), The Commodification of information, Kluwer Law Int., The Hague, 2002, 3,
17: “It makes a big difference whether privacy is thought of as a human right, attaching to persons by vir-
tue of their personhood, or as a property right, something that can be owned and controlled by persons ...
Human rights are presumptively market— inalienable, whereas property rights are presumptively market-
alienable.”; GRAEF 1., HUSOVEC M., PURTOVA N., Data Portability and Data Control: Lessons for an
Emerging Concept in E.U. Law, German Law J., 2018, 19, 1359, 1364.

26 MURPHY R.S., Property rights in personal information: an economic defence of privacy,
Georgetown Law ., 1996, 84, 2381-2418. Questo modello, che non ¢ attualmente facilmente com-
patibile con il dettato costituzionale, in particolare il c.d. First Amendment, & stato occasionalmen-
te applicato in giurisprudenza. Si vedano tra le altre, I re Nw. Airlines Privacy Litig., No. Civ. 04-
126, 2004 WL 1278459, par. 4 (D. Minn. June 6, 2004), che afferma che la comunicazione volon-
taria dei propri dati personali ad una compagnia aerea e la loro trascrizione nei registry della
compagnia comporta che tale trascrizione “itself became Northwest’s property”; U.S. News &
World Report, Inc. v. Avrabami, No. 95-1318, 1996 WL 1065557, par. 6 (Va. Cir. Ct. 13 giugno
1996), secondo cui la vendita di una mailing list non costituisce appropriazione indebita (c.d. tort
of conversion) perché non sussiste un diritto proprietario del singolo sul proprio nome, mentre
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La tesi che configura il diritto alla protezione dei dati personali come uno zus
in personam & stata recentemente posta in discussione. Alcuni autori hanno rile-
vato come i diritti e strumenti rimediali offerti dal GDPR ben si presterebbero
ad un inquadramento all’interno dei diritti reali?®. Il regolamento, creando un
sistema di “quasi-licenza” in cui i dati personali possono essere liberamente trat-
tati in presenza di basi giustificative e legittimanti il trattamento (art. 6) e nel ri-
spetto dei diritti del soggetto interessato, li considererebbe implicitamente alla
stregua di merce di scambio, in grado di cambiare di mano (sulla mercificazione
del dato v. par. 3.3). In senso contrario, ¢ stata portata la revocabilita del consen-
so al trattamento dei dati personali e I'irrinunciabilita del diritto di revoca, ricava-
bile dall’art. 8 CEDU e dalla natura di diritto fondamentale della protezione dei
dati personali. Sul punto sono anche intervenute le autorita europee e nazionali. Il
Comitato Europeo per la Protezione dei Dati (Europea Data Protection Board,
“EDPB”)?%’  con le Linee Guida n. 2/2019 sul trattamento di dati personali ai
sensi dell’art. 6(1)(b) GDPR nel contesto della fornitura di servizi online ai sog-
getti interessati, afferma che “considerando che la protezione dei dati é un diritto
fondamentale garantito dall’articolo 8 della Carta dei diritti fondamentali e tenendo
conto del fatto che uno degli scopi principali del GDPR ¢ di fornire agli interessati
il controllo sulle informazioni ad essi relative, i dati personali non possono essere
considerati come merce negoziabile. Anche se 'interessato puo acconsentire al trat-

esiste un diritto proprietario del costitutore sulla raccolta dei nomi. Le filosofie regolatorie sotto-
stanti il dibattito sulla protezione dei dati personali in Europa e Stati Uniti & esplorato da PAGAL-
LO U., La tutela della privacy tra Stati Uniti ed Europa: modelli giuridici a confronto, Giuffre, Mila-
no, 2008 e ID., I/ diritto nell’eta dell’ informazione, cit., 227; ZWICK D., DHOLAKIA N., Contrasting
European and American Approaches to Privacy in Electronic Markets: PropertyRight versus Civil
Right, Electronic Markets, 2001, 11, 116; LAROUCHE P., PEIT M., PURTOVA N., Consumer privacy
in network industries, cit., 34 ss.

26Secondo VICTOR J.M., The EU General Data Protection Regulation: Toward a Property Regime
for Protecting Data Privacy, Yale Law Journal, 2013, 123, 512, chi tratta il dato riceverebbe essen-
zialmente una licenza d’uso del dato, che il soggetto interessato pud terminare in ogni momento, for-
zando chi tratta il dato a cessarne ogni forma di utilizzo, né puo rinunciare ai propri diritti sul dato
per via contrattuale. Percid il nuovo regime istituirebbe un peso sul dato, che segue il dato stesso,
specularmente a qunato avviene nei diritti reali. SCHWARTZ P.M., Property, Privacy, and Personal
Data, Harvard Law Rev., 2004, 117, 7, 2098, sottolinea come il regolamento, piuttosto che concepire
la protezioe del dato personale come un diritto puramente 7z personam, configura i diritti dell’inte-
ressato come diritti 2z rem. Anche il sistema rimediale stabilito dal Regolamento parrebbe rispecchia-
re lo schema sovente utilizzato al fine di proteggere i diritti proprietari. Un’altra linea di pensiero
utilizza le teorie giustificative dei diritti di proprieta intellettuale per sostenere che il diritto alla ri-
servatezza del dato abbia natura proprietaria. Si veda in generale WESTIN A.F., Privacy and freedom,
Athenum, New York, 1968, 7; MOORE A.D., Intangible Property: Privacy, Power, and Information
Control, Am. Phil. Q., 1988, 35, 2, che applica la teoria Lockiana. Contra LEMLEY M.A., Private
Property, Stan. L. Rev., 2000, 52, 1547 e SAMUELSON P., Privacy As Intellectual Property?, Stan. L.
Rev., 2000, 52, 1151-70.

26771 Comitato, istituito dal GDPR, & un organo europeo indipendente con sede a Bruxelles, com-
posto da rappresentanti delle autorita nazionali per la protezione dei dati e dal Garante europeo della
protezione dei dati (EDPS). Il comitato ha tra le sue competenze quella di fornire orientamenti generali
(fra cui linee guida, raccomandazioni e migliori prassi) per chiarire le disposizioni normative sulla pro-
tezione dei dati in tutta 'Unione Europea.
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tamento dei dati personali, attraverso questo accordo, non puoé disporre dei propri
diritti fondamentali” >,

Anche I'Indagine conoscitiva sui Big Data, avviata congiuntamente dall’Auto-
rita per le garanzie nelle comunicazioni (“AGCOM?”) 2%, I’ Autorita garante della
concorrenza e del mercato (“AGCM”)?" e il Garante per la protezione dei dati
personali?’! ha ribadito il medesimo principio. Il “consenso al trattamento |[...]
non comporta alcuna “cessione” di dati personali, neanche quando acceda alla frui-
zione di servizi “gratuiti” ... La prospettiva della commodification dei dati perso-
nali non trova spazi nella cornice normativa eurounitaria: e non solo muovendo
dall’assunto (che pure da pin parti si vorrebbe svalutare) della natura di diritto
fondamentale del diritto alla protezione dei dati personali, ma perché puntuali in-
dici normativi escludono la logica puramente appropriativa in relazione allo statu-
to giuridico dei dati personali. In questa prospettiva depongono infatti la libera re-
vocabilita del consenso da parte dell’interessato al trattamento dei dati che lo ri-
guardano, cosi come i diritti riconosciuti all’interessato, i compreso il nuovo di-
ritto alla portabilita dei dati” *7.

3.5. Text and data mining e dzritto d’autore

11 diritto d’autore, come si vedra meglio nel capitolo ad esso dedicato, non protegge i
dati in quanto tali?”. Il dato in quanto tale, infatti, difetta di quell’apporto interpretativo

28 EDPB, Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the
context of the provision of online services to data subjects, Versione 2.0, 8 ottobre 2019, p. 54.

26 Con delibera n. 217/17/CONS recante “Awvvio di un’indagine conoscitiva sui big data”. L’avvio di ta-
le indagine & successivo all'indagine conoscitiva avviata dall’ AGCOM con la delibera n. 357/15/CONS,
riguardante lo sviluppo delle piattaforme digitali e dei servizi di comunicazione elettronica. Una prima par-
te dell'indagine conoscitiva, dedicata ai cosiddetti “consumer communications services (le applicazioni che
consentono lo scambio di contenuti vocali, messaggi, foto e video fra due o piu utenti), si & conclusa con
l'approvazione della delibera n. 165/16/CONS recante “Indagine conoscitiva concernente lo sviluppo del-
le piattaforme digitali e dei servizi di comunicazione elettronica di cui alla delibera n. 357/15/CONS: pro-
roga dei termini e pubblicazione della parte relativa ai “consumer communications services”. Una seconda
parte, concernente lo sviluppo delle piattaforme digitali, & confluita nella presente indagine, che si & con-
clusa con la Delibera n. 458/19/CONS del 27 novembre 2019.

2 Con provvedimento n. 26620 del 30 maggio 2017 “IC53 — Big Data”. 1l procedimento si & con-
cluso con provvedimento n. 28051 del 20 dicembre 2019.

Ztsulla base delle determinazioni adottate nell’adunanza collegiale dell’11 maggio 2017.

22 AGCM, AGCOM, GARANTE PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALL, Indagine conoscitiva sui
Big Data, cit., 58-59. Cfr. al riguardo il testo dell’Audizione del Prof. Mantelero (21 novembre 2017), 6,
il quale aggiunge che, “stante la collocazione della tutela dei dati personali nell’ alveo dei diritti della per-
sonalitd, la crescente commercializzazione di tali attributi non puo snaturarne l'essenza: essi permangono
strettamente inerenti la persona e non si assiste ad una reificazione degli stessi, che rimangono tutelati at-
traverso un modello basato su diritti individuali e sulla responsabilitd di chi gestisce tali attributi (i.e. il
titolare del trattamento nel caso dei dati personali). Da qui ['impossibilita di applicare logiche meramente
proprietarie ai dati personali o di seguire modelli d’oltreoceano favorevoli all’assimilazione delle informa-
zioni personali all’ ambito della proprietd intellettuale”.

2 GEIGER C., FROSIO G., BULAYENKO O., Text and Data Mining, cit., 6, secondo cui “One of the
basic and fundamental principles of copyright law is that data is as such not protected; copyright only pro-
tects the creative form not the information incorporated in the protected work”. Si veda a riguardo
HUGENHOLTZ P.B., Auteursrecht op informatie, Kluwer, Deventer, 1989.
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da parte dell’autore che attribuisce significato al dato e lo trasforma in informazione (v.
infra par. 3.2). Non si ¢ nemmeno in presenza di una aggregazione di dati tutelabile co-
me opera dell’'ingegno o come semplice banca di dati non originale (v. par. 3.6 e ss.). Ne
consegue che lattivita di text and data mining®* (v. introduzione al cap. 3), in linea di
massima, non dovrebbe essere ostacolata dal diritto d’autore. Lo chiarisce espressamen-
te il cosiderando 9 della Dir. 2019/790 sul diritto d’autore e sui diriti connessi nel mer-
cato unico digitale (v. cap. 4, par. 3.6): “L’estrazione di testo e di dati puo essere effettuata
... in relazione a semplici fatti o dati non tutelati dal diritto d'autore, nel qual caso non é
richiesta alcuna autorizzazione in base alla legislazione sul diritto d’autore”.

11 diritto d’autore viene invece in rilievo all'interno della filiera di analisi dei dati
fondamentalmente in due circostanze:

a) qualora all’interno della massa di dati, ve ne siano alcuni che costituiscono
opera dell'ingegno protetta dal diritto d’autore;

b) qualora il database oggetto di investigazione sia esso stesso protetto dal diritto
d’autore o dal diritto suz generis sulle banche di dati (v. sub par. successivo).

In queste ipotesi, quasi ogni attivita posta in essere sul dato grezzo, ovvero non-
processato, a partire dalla sua conversione in formato macchina e dal suo carica-
mento sulla piattaforma che esegue I’analisi, fino ad arrivare all’estrazione del dato
(c.d. data mining in senso stretto), integrerebbe, in linea di principio, una violazione
del diritto esclusivo dell’autore di opporsi alla riproduzione non autorizzata
dell’opera. Solo in circostanze eccezionali, in cui il software si limiti a scansionare i
dati (c.d. crawling), elaborandoli uno ad uno (magari per contare il numero di oc-
correnze), senza copiare tutto il testo, ma solo — al piti — un dato o pochi dati alla
volta, si rientrerebbe in ipotesi “d7 estrazione di testo e di dati che non comportano
atti di riproduzione” rilevanti in termini di violazione del diritto d’autore (cons. 9
Dir. 2019/790)?”. In tutte le altre ipotesi, la liceita dell’attivita di text and data mi-
ning dovrebbe necessariamente passare o attraverso il consenso dell’avente diritto
sull’opera o dalla previsione di una eccezione legale al diritto d’autore.

Alcuni paesi tra cui il Giappone, la Gran Bretagna e I'Irlanda gia prevedevano
una siffatta eccezione. Negli Stati Uniti, invece, I'attivita di text and data mining &
giustificata come c.d. trasformative use. A partire dalla sentenza Baker v. Selden, le
corti americane hanno sostenuto che il materiale protetto possa essere utilizzato
quando “[it] mzust necessarily be used as an incident to”, ovvero quando tale utilizzo
si pone come passaggio obbligato al fine di utilizzare materiali non protetti?’®, Tale
principio di necessita ¢ stato applicato al fine di giustificare I'attivita di software re-
verse engineering®’, mentre il text and data mining operato dai motori di ricerca

741n base all’art. 1, 2) Dir. 2019/790 per “estrazione di testo e di dati” si intende: “qualsiasi tecnica
di analisi automatizzata volta ad analizzare testi e dati in formato digitale avente lo scopo di generare in-
Sformazioni inclusi, a titolo non esaustivo, modells, tendenze e correlazion:”.

25 TRIAILLE J.-P-, DE MEEUS D’ARGENTEUIL J., DE FRANCQUEN A., cit., 28.

216 Baker v. Selden, 101 U.S. 99, 104 (1880).

271 Cfr. SAMUELSON P., The Story of Baker v. Selden: Sharpening the Distinction between Authorship

and Invention, in DREYFUSS R., GINSBURG J. (eds.), Intellectual Property Stories, Foundation Press,
New York, 2006, 159-193.
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(Google nella specie) per restituire agli utenti opere librarie digitalizzate contenenti
il testo oggetto di ricerca & stato giudicato lecito ai sensi del § 107 dello U.S. Copy-
right Act ?’® (a riguardo si veda sub cap. 5, par. 8.2).

A livello europeo, le attivita di text and data mining ricadono potenzialmente (e
parzialmente) all’interno di diverse eccezioni gia previste dalla Dir. 2001/29
sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella
societa dell’informazione (c.d. Direttiva Infosoc). Come chiarito dal considerando 9
Dir. 2019/790, “vi possono essere ... casi di estrazione di testo e di dati ... in cui le
riproduziont effettuate rientrano nell eccezione obbligatoria per gli atti di riproduzione
temporanea di cui all’articolo 5, paragrafo 1, della direttiva 2001/29/CE, che dovrebbe
continuare ad applicarsi alle tecniche di estrazione di testo e di dati che non comporti-
n0 la realizzazione di copie al di la dell ambito di applicazione dell eccezione stessa”.

Ai sensi dell’art. 5, par. 1, Direttiva Infosoc, un atto di riproduzione di un’opera
protetta ¢ lecito a condizione che:

a) sia temporaneo >’%;
b) sia transitorio o accessorio
¢) costituisca parte integrante ed essenziale di un procedimento tecnologico ?!;

280.
>

28 1,a norma rubricata “Limitations on exclusive rights: Fair use”, stabilisce che “the fair use of a cop-
yrighted work, ..., for purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching, scholarship or re-
search, is not an infringement of copyright” e fissa i fattori da prendere in considerazione ai fini della rel-
ativa valutazione.

29 Cio si verifica quando le copie cache sono cancellate allorché I'utente esce dal sito Internet con-
sultato o sono sovrascritte da altro materiale dopo un certo intervallo, che dipende dalla capacita della
cache, nonché dal volume e dalla frequenza dell’utilizzo di Internet da parte dell’utente medesimo. Cfr.
CGUE, 5 giugno 2014, C-360/13, Public Relations Consultants Association Ltd c. Newspaper Licens-
ing Agency Ltd et al., ECLLEU:C:2014:1195, punto 26. Per un commento v. JAMES S., And Breathe.
You can Continue Browsing the Internet, as the CJEU Hands Down its Decision in PRCA v NLA (Melt-
water), Computer and Telecomm. L. Rev., 2014, 169-171; CUSWORTH A., JOSEPH P., Meltwater: liabil-
ity for internet browsing, JIPLP, 2014, 885-887; HART M., The Legality of Internet Browsing in the Digi-
tal Age, EIPR, 2014, 630-639.

20§ tratta di un requisito alternativo. L’atto di riproduzione deve infatti essere o transitorio o ac-
cessorio. Per quanto riguarda il primo dei due elementi, “un atto puo essere qualificato come «transito-
riox esclusivamente qualora la sua durata sia limitata a quanto necessario per il buon funzionamento del
procedimento tecnologico utilizzato, restando inteso che tale procedimento deve essere automatizzato in
modo tale da cancellare detto atto in maniera automatica, senza intervento umano, nel momento in cui é
esaurita la sua funzione tesa a consentire la realizzazione di un siffatto procedimento”. V., in tal senso,
CGUE, 17 gennaio 2012, C-302/10, Infopaq International, EU:C:2012:16, punto 64. Un atto di ripro-
duzione non perde il suo carattere transitorio per il solo fatto che la cancellazione da parte del sistema
della copia generata sia preceduta dall’'intervento dell’utente finale, teso a porre fine al procedimento
tecnologico di cui trattasi. V. CGUE, 5 giugno 2014, C-360/13, cit., 42. Per quanto concerne
l'accessorieta, un atto di riproduzione potra essere qualificato come accessorio “se non ha né
un’esistenza né una finalita autonome rispetto al procedimento tecnologico di cui fa parte”. Cfr. V. CGUE,
5 giugno 2014, C-360/13, cit., 42.

21 Tale condizione richiede che siano soddisfatti cumulativamente due elementi, vale a dire che, da
un lato, gli atti di riproduzione siano interamente compiuti nell’'ambito dell’esecuzione di un procedi-
mento tecnologico e, dall’altro, che la realizzazione di tali atti di riproduzione sia necessaria, nel senso
che il procedimento tecnologico non potrebbe funzionare correttamente ed efficacemente senza i me-
desimi.v. CGUE, 16 luglio 2009, C-5/08, Infopaq International A/S c. Danske Dagblades Forening,
EU:C:2009:465, punto 61, e Id., 17 gennaio 2012, C-302/10, cit., punto 30. Per quanto riguarda il pri-
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d) sia eseguito all'unico scopo di consentire la trasmissione in rete tra terzi con
I'intervento di un intermediario o un utilizzo legittimo di un’opera o di altri materia-
Ii, e

e) sia privo di rilievo economico proprio.

Sono stati espressi dubbi sul fatto che tutti questi requisiti siano soddisfatti
da riproduzioni effettuate per scopi di text and data mining, soprattutto che si
tratti di riproduzioni transitorie e prive di rilevanza economica indipendente 2%,
Dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia emerge, inoltre, che i requisiti in-
dicati supra debbano essere oggetto di un’interpretazione restrittiva, in quanto
lart. 5, para. 1, Dir. Infosoc deroga alla regola generale che impone che sia il
titolare dei diritti d’autore ad autorizzare qualsiasi riproduzione delle sue opere
protette (v. cap. 4, par. 3.4.1)?®. Nel complesso, dunque, I'unica eccezione ob-
bligatoria disponibile nella Dir. 2001/29 ha un campo di applicazione residuale
e limitato, che difficilmente coprirebbe la maggior parte delle attivita di text and
data mining e comunque offrirebbe scarsa certezza del diritto 2%

Negli Stati Membri in cui sia stata implemetata, potrebbe altresi trovare applica-
zione I’eccezione facoltativa prevista dall’art. 5(3)(a) Dir. Infosoc per gli usi aventi
“esclusivamente finalita illustrativa per uso didattico o di ricerca scientifica” *®.

A dispetto delle notevoli differenze esistenti nella sua formulazione nei diversi
Stati membri 2%, 'eccezione & comunque idonea a coprire solo usi non commerciali,
cio escludendo tutte le applicazioni che, pur qualificandosi come ricerca scientifica,
abbiano direttamente o indirettamente risvolti lucrativi?®’. A cio si aggiunga che la
trasposizione dell’eccezione nel nostro ordinamento, per mano dell’art. 70 L.
633/1941 (c.d. Legge sul diritto d’autore, anche solo “l.a.”) ha ulteriormente irrigi-

mo di questi due elementi, l’art. 5, para. 1 Dir. 2001/29 non precisa in quale fase del procedimento tec-
nologico debbano intervenire gli atti di riproduzione temporanea, con la conseguenza che potrebbe
indifferentemente dare avvio a tale procedimento oppure concluderlo. Cfr. CGUE, 17 gennaio 2012, C-
302/10, cit., punto 31. Risulta inoltre dalla giurisprudenza europea che tale disposizione non osta a che
il procedimento tecnologico implichi un intervento umano e, in particolare, che sia avviato o concluso
manualmente. V., in tal senso, CGUE, 17 gennaio 2012, C-302/10, cit., punto 32.

11 requisito deve ritenersi rispettato allorché le copie cache siano create ed eliminate interamente
nell’ambito del procedimento tecnologico utilizzato per la consultazione dei siti Internet. Cfr. CGUE, 5
giugno 2014, C-360/13, cit., punto 29. Per quanto concerne poi il secondo degli elementi, allo stato at-
tuale, la tecnologia della visualizzazione di siti Internet sui computer presuppone la realizzazione di co-
pie cache per poter funzionare in maniera corretta ed efficace. Internet, senza tali copie, non sarebbe in
grado di far fronte agli attuali volumi di trasmissione di dati online. Cfr. CGUE, 5 giugno 2014, C-
360/13, cit., punti 35-36.

282 GEIGER C., FROSIO G., BULAYENKO O., Text and Data Mining, cit., 6

2 CGUE, 16 luglio 2009, C-5/08, cit., punti 56 e 57, nonché Id., 4 ottobre 2011, cause riunite C-
403/08 e C-429/08, Football Association Premier League e a., EU:C:2011:631, punto 162.

284 GEIGER C., FROSIO G., BULAYENKO O., Text and Data Mining, cit., 13.

2 Un’eccezione analoga ¢ prevista dagli artt. 6(2)(b) e 9(b) Dir. 1996/9 relativa alla tutela giuridica
delle banche di dati, sia ai sensi del diritto d’autore, sia attraverso il diritto suz generis.

26 STAMATOUDI L., Text and Data Mining, in ID. (ed.), New Developments in EU and International
Copyright Law, Kluwer Law Int., Leiden, 2016, 272-273.

7 1bid., 273.
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dito I'applicazione della scriminante, rendendo necessaria la “menzione del titolo
dell’ opera, dei nomi dell autore, dell’editore e, se si tratti di traduzione, del traduttore,
qualora tali indicazioni figurino sull opera riprodotta”. Indicazioni che la Direttiva
Infosoc consente, con maggior flessibilita, di omettere “z%z caso di impossibilita” %,

In caso di uso del text and data mining da parte di “una persona fisica, per uso
privato e per fini né direttamente, né indirettamente commerciali” potrebbe altresi
residuare un limitato spazio di applicazione per I'eccezione prevista dall’art. 5(2)(b)
Dir. 2001/29 (c.d. copia privata). A ben vedere, tuttavia, essa solleva esattamente le
stesse problematiche della precedente e a differenza di questa pone I'onere aggiun-
tivo di riconoscere un equo compenso ai titolari dei diritti?%°.

Complessivamente, dunque, il quadro delle eccezioni e limitazioni al diritto
d’autore (cui si va sommando quello delle eccezioni e limitazioni al diritto sulle
banche di dati, che analizzeremo nel paragrafo seguente) non solo non consentiva di
porre in essere attivita di analisi di dati al riparo da possibili violazione delle privati-
ve altrui?®, ma poneva altresi — complice la frammentaria armonizzazione della
normativa in materia — seri problemi di incertezza del diritto in ipotesi di progetti a
portata territoriale transnazionale 2!,

A modificare il quadro normativo sopra descritto ¢ intervenuta la Dir. 2019/790
(cfr. cap. 4, par. 3.6), che ha introdotto due eccezioni a carattere obbligatorio, ap-
plicabili sia al diritto di riproduzione, sia al diritto suz generis di estrazione di dati da
una banca di dati (cfr. par. 3.8), sia infine al diritto degli editori di giornali di utiliz-
zare online le loro pubblicazioni di carattere giornalistico (introdotto dall’art. 15
della stessa Direttiva) 2%,

Una prima eccezione, a carattere specifico e a finalita vincolata, consente “/e 7:-
produzioni e le estrazioni effettuate da organismi di ricerca e istituti di tutela del pa-
trimonio culturale ai fini dell’estrazione, per scopi di ricerca scientifica, di testo e di
dati da opere o altri materiali cui essi hanno legalmente accesso” (art. 3). Le nozioni
di “organismi di ricerca” e “istituti di tutela del patrimonio culturale” sono definite

Z8MONTAGNANI M., AIME G., I/ text and data mining e il diritto d’autore, Quaderni di AIDA,
2017, § 3.

2 Sulle modalita di quantificazione dell’equo compenso, si veda CGEU, 21 ottobre 2008, C-
467/08, Padawan c. SGAE, ECLI:EU:C:2010:620.

POSTAMATOUDL L., Text and Data Mining, cit., 252; MONTAGNANI M., AIME G., cit., 376.

P1GEIGER C., FROSIO G., BULAYENKO O., Text and Data Mining, cit., 17, secondo cui “The volun-
tary implementation makes even less predictable whether existing exceptions and limitations can be ap-
plied to TDM projects, especially those of cross border nature”.

21,2 norma sancisce che “Gli Stati Membri riconoscono agli editori di giornali ...i diritti di cui
all’articolo 2”. Essa dispone il riconoscimento agli editori — per un periodo di due anni — del diritto di
riproduzione e di comunicazione al pubblico delle proprie pubblicazioni giornalistiche nel caso di uti-
lizzo on line da parte di prestatori di servizi della societa dell’informazione, facendo comunque salvi gli
utilizzi privati o non commerciali, nonché i diritti degli autori e degli altri titolari di diritti sulle opere
incluse nella pubblicazione, in primo luogo quello allo sfruttamento di esse in modo indipendente. La
disposizione non si applica ai collegamenti ipertestuali, né all’utilizzo di singole parole o di estratti mol-
to brevi. In dottrina, v. BERTI C., Tutela dei contenuti editoriali on line e problem: di enforcement, Resp.
Civ. e prev., 2019, 6, 2063 e PRIORA G., Diritto d’autore e accesso all’ informazione giornalistica: accani-
mento o lungimiranza del legislatore comunitario?, Dir. inf., 2020, 4, 833.
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in maniera alquanto restrittiva dall’art. 2 n. 1 e 3 Dir. 2019/7902%. Si tratta sostan-
zialmente di enti no profit e a controllo pubblico (perché finanziati da enti pubblici,
istituiti con leggi nazionali o operanti su committenza pubblica). La possibilita che
“Umprese commerciali abbiano, per ragioni strutturali quali la loro veste di azionisti o
soci, un’influenza tanto determinante da consentire loro di esercitare un controllo da
cui potrebbe derivare un accesso preferenziale ai risultati della ricerca” ** & sufficiente
ad escludere I'applicabilita dell’eccezione. Ne risultano pertanto significativamente
scoraggiati i parternariati pubblico-privati, almeno laddove I'attivita di ricerca sia
finanziata da privati®”.

Una seconda eccezione legittimante I’estrazione di testo e dati in generale, cioe
indipendentemente dalla specifica finalita per cui ¢ posta in essere, ¢ prevista, con li-
miti decisamente pit angusti, a favore di altri utenti, diversi dagli organismi di ricerca
(art. 4) %, L’applicazione dell’eccezione ¢ perd limitata alla “condizione che l'utilizzo
delle opere ... non sia stato espressamente riservato dai titolari dei diritti in modo ap-
propriato, ad esempio attraverso strumenti che consentano lettura automatizzata in caso
di contenuti resi pubblicamente disponibili online” (art. 4, co. 3). Inoltre, mentre
I’eccezione di cui all’art. 3 costituisce norma imperativa, sottratta alla disponibilita
contrattuale, I'art. 4 ¢ sempre derogabile, secondo un meccanismo c.d. di opz-out?”’.

Conseguentemente, il raggio di operativita dell’eccezione appare sensibilmente ri-
dotto allorché ad invocarla siano professionisti o imprese e la finalita dell’estrazione
sia a carattere commerciale?”®, Posto che I'attivita di ricerca e sviluppo in materia di
intelligenza artificiale assume prevalentemente queste ultime caratteristiche?”, I'im-
patto della riforma — per quanto migliorativo rispetto allo scenario preesistente — ap-

23 E organismo di ricerca “un’universitd, comprese le relative biblioteche, un istituto di ricerca o qual-
siasi altra entita il cui obiettivo primario sia condurre attivita di ricerca scientifica oppure condurre attivitd
didattiche che includano altresi attivita di ricerca scientifica: a) senza scopo di lucro o reinvestendo tutti gli
utili nella propria attivita di ricerca scientifica, o b) con una finalita di interesse pubblico riconosciuta da
uno Stato membro, in modo che non sia possibile I'accesso su base preferenziale ai risultati generati da det-
ta ricerca scientifica da parte di un’impresa che esercita un’influenza determinante su tale organismo”. E
istituto di tutela del patrimonio culturale “una biblioteca accessibile al pubblico, un museo, un archivio o
un istituto per il patrimonio cinematografico o sonoro”.

24 Cfr. considerando 12.

2211 considerando 11, pur consentendo che le attivita di ricerca siano svolte nel quadro di partena-
riati pubblico-privato, sembra infatti chiarire che l'unica forma di partnership che benificia del-
I’eccezione e quella in cui listituto di ricerca si serva del partner privato per svolgere le attivita di zext
and data mining.

B8 “Gli Stati membri dispongono un’eccezione o una limitazione ai diritti di cui all'art. 5, lett. a), e
all’art. 7, para. 1, della dir. 96/9/CE, all’art. 2 della dir. 2001/29/CE, all’art. 4, para. 1, lett. a) e b), della
dir. 2009/24/CE e all'art. 15, para. 1, della presente direttiva per le riproduzioni e le estrazioni effettuate
da opere o altri materiali cui si abbia legalmente accesso ai fini dell’estrazione di testo e di dati”.

27 art. 7 co. 1, Dir. 2019/790 prevede infatti che “Qualsiasi disposizione contrattuale in contrasto
con le eccezioni di cui agli artt. 3, 5 e 6 & inapplicabile”.

28 Critica SAMUELSON P., The EU’s Controversial Digital Single Market Directive, Communication
of the ACM, 2018, 61, 11, 20.

2 Cfr. WIPO, Technology Trends 2019. Artificial Intelligence, 2019, che evidenza come le universi-
ta siano significativamente indietro rispetto ai privati nelle classifiche relative alla brevettazione di tec-
nologie innovative nel settore dell'TA.
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pare piuttosto modesto. Si & evidenziato, in particolare, come la fattispecie si sarebbe
prestata ad interventi di piti ampio respiro, quali — su tutti — 'introduzione di un re-
gime di equo compenso, che lasciasse all’utilizzatore il libero accesso ai dati, dietro
prestazione di una remunerazione a favore dei titolari dei diritti.

Entrambe le eccezioni consentono I’estrazione solo allorché i testi e i dati siano
tratti da opere e materiali cui i beneficiari abbiano gia legalmente accesso. Cio equi-
vale sostanzialmente a consentire al titolare dei diritti di rifiutare la messa a disposi-
zione dei dati®®, quale presupposto indefettibile per 'operativita dell’eccezione. La
norma implica dunque, nella migliore delle ipotesi, che il contenuto sia stato messo
a disposizione gratuitamente su Internet dall’avente diritto®’!. Nello scenario pit
realistico, invece, sara necessario aver stipulato una licenza con il titolare del diritto,
cosi condannando I'attivita di ricerca alle logiche di mercato e discriminando i cen-
tri aventi minor potere di spesa. Non a caso, si & sostenuto che I'eccezione pare
“ampliare, invece di limitare, l'ambito della privativa dei titolari su banche-dati o su
altre opere” >,

In attesa che le eccezioni trovino recepimento nell’ordinamento nazionale (pre-
visto entro il 7 giugno 2021), i diritti d’autore si presentano come un primo poten-
ziale ostacolo all’accesso e all’estrazione di dati.

3.6. Tutela dei dati vs tutela del dato

Oltre che dal diritto d’autore, 'accesso e I'estrazione di dati & condizionata dalle
norme che regolano la protezione delle banche di dati, a livello internazionale, re-
gionale e nazionale®”. Anzi, tali norme rivestono probabilmente importanza ancora

*0EUROPEAN COPYRIGHT SOCIETY, General Opinion on the EU Copyright Reform Package, 24
gennaio 2017