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IL DIALOGO DELLE INTELLIGENZE TRA UMANESIMO E
TECNOSCIENZA

Di Antonio Punzi

SOMMARIO: 1. Le incertezze del tempo e il compito di diventare cio che siamo. - 2. La rivoluzio-
ne digitale: promesse, dubbi, diritti. - 3. Pensare la tecnica senza dimenticare la lezione della
scienza. - 4. La costituzione tecnica della persona. - 5. La persona incarnata, I’orizzonte della

storia e la bussola dei principi.

ABSTRACT. Nel dibattito degli ultimi anni, a seguito dell’esplosione delle neuroscienze e poi
dell’avvento dell’intelligenza artificiale, gli studiosi hanno rivolto maggiore attenzione alla que-
stione dell’intelligenza che non al tema della persona. Il presente contributo intende riflettere sulla
possibilita di restituire un ruolo centrale al concetto di persona, non prima o al di fuori, ma
all’interno della riflessione sull intelligenza che caratterizza la nostra epoca.

In the last years’ debate, following the explosion of neuroscience and the advent of artificial intel-
ligence, scholars have paid more attention to the question of intelligence than the person. This
contribution aims to reflect on the possibility of restoring a central role to the concept of person,
not before or outside, but within the reflection on the intelligence that characterizes our age.
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1. Le incertezze del tempo e il compito di di-
ventare cio che siamo.

Pensare, oggi, il nostro essere ‘persona’ risulta
estremamente problematico. Stiamo entrando in una
nuova ¢ra, assaliti da dubbi e incertezze e non pos-
siamo fare affidamento su un orizzonte filosofico
che dia per certa la qualificazione dell’'uomo come
individuo e persona'. E possibile tornare a pensare
il concetto di persona in assenza di un’ontologia?

C’¢ un messaggio che non va disperso e provie-
ne dalla storia remota del concetto di persona, ce-
landosi nella sua radice etimologica, giusta la lezio-
ne heideggeriana, spesso richiamata da Giuseppe
Benedetti, secondo cui “il linguaggio ¢ la casa
dell’Essere™. 1l termine persona deriva forse dal
greco mpoowmov, forse dall’etrusco persu o forse
ancora dall’indi persuna: in ogni caso, essa evoca la
dimensione del teatro’. Qui non interessa tanto la
tradizionale contrapposizione tra il volto e la ma-
schera che lo copre. La maschera ¢ piuttosto cio che
fa risuonare (per-sonare) la voce dell’attore. A pre-
scindere dall’esattezza della ricostruzione etimolo-
gica, si tratta di una traccia interessante: il nostro
essere-persona fa risuonare la voce dell’individuo,
da profondita al suo flatus vocis’. Non a caso, come

! Tra le molte trattazioni filosofiche del tema, mi limito a se-
gnalare R. SPAEMANN, Personen. Versuche iiber den Unter-
schied zwischen ‘etwas’ und ‘jemand’, Cotta, Stuttgart, 1996 e
S. CortTta, Diritto persona mondo umano, Giappichelli, Torino,
1989.

2 M. HEIDEGGER, Lettera sull’'umanismo, in Segnavia, Adelphi,
Milano, 1987, p. 312.

3 A partire dal De origine vocabulorum di Gavio Basso (I seco-
lo a.C.) si ¢ ipotizzata un’origine etimologica di persona da per-
sonare, ovvero cio¢ ‘far risuonare’, caratteristica attribuita alle
maschere del teatro antico. Di tale ipotesi diede conto Aulo
Gellio: “Gustosa davvero, e dotta, I’interpretazione della parola
persona «maschera da teatroy», data da Gavio Basso nei libri da
lui composti Sull’origine dei nomi; egli congettura che la parola
derivi dal verbo personare «risuonare». Testa e volto, coperti da
ogni lato dall'involucro della maschera e accessibili solo per
I’'unica via — non instabile né dispersiva — che consente
I’emissione della voce, raccolgono e costringono la voce diri-
gendola verso un unico sbocco e cosi rendono il suono piu
squillante e armonioso. Quell'indumento del volto, dunque, fa
diventare la voce chiara e risonante: percio ¢ detto persona, con
allungamento della vocale o provocato dalla forma della paro-
la” (Aulo Gellio, Le notti attiche, UTET, Torino 2007, p. 487).
Sulla questione etimologica rimane classico lo studio di A.
Trendelenburg, Zur geschichte dei wotertes Person, in “Kant
Studien”, 1908, pp. 1-17. V. ora A. LOLORDO (ed. by), Person.
A History, Oxford University Press, Oxford 2019, che peraltro
riconosce come “nowadays Gavius Bassus’s etymology of the
word persona is generally rejected” (p. 27).

4 C. BOLOGNA, Flatus vocis. Metafisica e antropologia della
voce, 11 Mulino, Bologna, 1992, il quale tra I’altro scrive: “Pri-
ma ancora che il linguaggio abbia inizio e si articoli in parole
per trasmettere messaggi in forma di enunciati, la voce ha gia

scrive Carlo Sini, il nostro essere viene al mondo
proprio mediante un gesto vocale”.

Oltre a quelle dell’ontologia classica, oggi ci ri-
troviamo orfani anche delle certezze del pensiero
moderno, che aveva posto al centro dell’attenzione
non la persona, bensi il soggetto. Il soggetto moder-
no non rivolge piu lo sguardo verso I’Essere in sen-
so metafisico né sull’essenza del proprio essere-
persona: dopo aver conquistato la coscienza di sé,
egli si concentra sull’osservazione della natura per
individuarne le leggi, misurarla, trasformarla. E
questa transizione moderna dalla persona al sogget-
to ha un duplice volto. Da un lato, essa esprime la
fiducia nell’ipsa scientia potestas est, nella cono-
scenza che, sulla scia di Bacone®, libera dalla soffe-
renza, dal disordine, dall’ingiustizia. Da un altro la-
to, lo slittamento dalla persona al soggetto inaugura
il progetto scientifico e tecnico di dominio sul mon-
do.

Questo progetto — di cui la Rivoluzione indu-
striale ¢ la prima grande esemplificazione — nel cor-
so del xix secolo comincia ad essere percepito come
fonte di inquietudine. L uomo ha il sospetto di esse-
re finito in quella che Max Weber chiamava la
“gabbia d’acciaio™’. E proprio qui viene in soccorso
il concetto di persona, utilizzato dalla filosofia e
dalle dottrine sociali di ispirazione personalista co-
me limite alla potenza della tecnica e all’arbitrio del
potere, in nome della dignita di cui ogni essere
umano ¢ portatore. Non a caso nel corso del XX se-
colo, dalle correnti fenomenologiche in poi, il pen-
siero filosofico scopre il tema dell’intersoggettivita:
allo sguardo, tipicamente moderno, del soggetto che
osserva la natura per dominarla, si affianca lo
sguardo della persona che incontra 1’altro e lo sco-
pre simile a sé e consorte necessario del proprio
cammino alla ricerca della liberta®. E nel rivolgersi
al proprio simile, questo sguardo si imbatte anche
nel povero, nel malato, nella vittima delle disugua-
glianze. Di qui la vocazione personalista e solidari-
stica di molte Costituzioni del xx secolo, che nel
farsi carico della persona — da qualunque luogo pro-

da sempre origine, c¢’é come potenzialita di significazione e vi-
bra quale indistinto flusso di vitalita” (ivi, p. 23).

5 C. SN, 1l silenzio e la parola. Luoghi e confini del sapere per
[’uomo planetario, IPOC, Milano, 2012, p. 46.

% F. BACON, Meditationes sacrae, in The Works of Francis Ba-
con, London, 1826, p. 308.

7 M. WEBER, Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism,
Routledge, London-New York, 2001, pp. 123-124.

8 Sul tema, v. la pionieristica riflessione di M. THEUNISSEN, Der
Andere: Studien zur Sozialontologie der Gegenwart, De
Gruyter, Berlin, 1965. Una fine riscotruzione del contributo di
Theunissen al dibattito sul tema dell’intersoggettivita puo tro-
varsi in C. AMADIO, Intersoggettivita e liberta comunicativa in
M. Theunissen, ESI, Napoli, 1986.



venga e qualunque sia il suo orientamento politico,
religioso, oggi anche sessuale - prendono le distanze
tanto dall’egoismo proprietario quanto dal colletti-
vismo totalitario.

I tempi piu recenti, pero, hanno rimesso in di-
scussione questo approdo teoretico, etico, politico.
E vero che, nel corso del xx secolo, il valore invio-
labile della persona ha ottenuto riconoscimento e
protezione sempre maggiori. Cio ¢ avvenuto da par-
te del legislatore nazionale ed europeo e dalle stesse
Corti di giustizia, anche grazie al superamento del
metodo formalistico e ad un uso dell’interpretazione
che guarda ai principi, fa uso di clausole generali,
sente la responsabilita di garantire rimedi effettivi’.
All’alba del nuovo millennio, pero, ci troviamo in
un orizzonte caratterizzato da molte incertezze e
qualche insidia. Si pensi alla rivoluzione digitale: la
tecnica non ¢ piu solo la gabbia d’acciaio, che mi-
naccia ma ¢ pur sempre esterna all’uomo, ma si pre-
senta come insieme di dispositivi materiali ¢ imma-
teriali che si innestano sulla sua costituzione orga-
nica e comunque impattano sui suoi processi cogni-
tivi e decisionali. L’incertezza sul futuro della per-
sona ¢ accresciuta dalla consapevolezza che lo
sguardo che oggi si posa sull’'uomo non ¢ piu solo
quello del proprio simile che lo chiama alla respon-
sabilita'®, ma ¢ lo sguardo dell’invisibile macchina
dell’informazione che raccoglie dati, sorveglia mo-
vimenti, costruisce profili digitali cosi da condizio-
narne scelte economiche e politiche.

Eppure, come si avra modo di sottolineare nel
corso del presente contributo, a dispetto delle
preoccupazioni di tanti studiosi che leggono nella
storia piu recente la crescente affermazione della
tecnocrazia, il vduog non ¢ rimasto inerme di fronte
alla prepotenza della z&yvy. Memore anche della le-
zione del personalismo, il diritto ha svolto e conti-

® Per tutti H.-W. MickLITZ, Constitutionalization, Regulation
and Private Law, in S. Grundmann-H.-W. Micklitz ¢ M. Ren-
ner, New Private Law. A Pluralistic Approach, Cambridge
University Press, Cambridge, 2021 e G. VETTORI, Effettivita tra
legge e diritto, Giuffre, Milano, 2020.

10 E. LEVINAS, Humanisme de [’autre homme, Fata Morgana,
Montpellier 1972, il quale scrive “il faut aussi penser I’homme
a partir de la responsabilité plus ancienne que le conatus de la
substance ou que l’identification intérieure; a partir de la re-
sponsabilité qui, appelant toujours au-dehors dérange préci-
sément cette intériorité; il faut penser 'homme & partir du soi se
mettant malgré soi a la place de tous, substitué a tous de par sa
non-interchangeabilité méme; il faut penser I'homme a partir de
la condition ou de l'incondition d'otage — d’otage de tous les
autres qui précisément, autres, n'appartiennent pas au méme
genre que moi, puisque je suis responsable d'eux, sans me repo-
ser sur leur responsabilité & mon égard qui leur permettrait de
se substituer a moi, car méme de leur responsabilité je suis, en
fin de compte, et de l'abord, responsable. C’est par cette re-
sponsabilité supplémentaire que la subjectivité n'est pas le Moi,
mais moi” (pp. 110-111).
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nua a svolgere una funzione sociale e civile, cosi da
impedire che la civilta digitale spalanchi le porte al
capitalismo della sorveglianza''. Lette dal punto di
vista della filosofia del diritto, le regolamentazioni —
non solo di Ahard law, ma anche di soft law — sulla
protezione dei dati personali, sulla tutela del con-
sumatore, sul contrasto alla disinformazione, sui di-
scorsi di odio, sembrano intese non solo a tutelare in
astratto i diritti dell’individuo, ma a custodire quel
suo essere-persona la cui voce, come nell’origine
etimologica, risuona attraverso la maschera.

Certo, le insidie sono numerose ¢ ’intreccio tra
I’uomo e le macchine che caratterizza il nostro tem-
po potrebbe anche condurre alla dissoluzione della
persona nel flusso di informazioni dell’intelligenza
collettiva. Si pensi al nuovo orizzonte del Metaver-
so0, in cui lo sguardo dell’utente non sara piu rivolto
alla natura da dominare né al proprio simile, ma
verra interamente assorbito da un mondo che somi-
glia piu a un videogioco. La persona rischia addirit-
tura di veder dissolto il proprio costitutivo legame
con la dimensione corporea per trasformarsi in un
avatar.

Bisogna pero chiedersi se non abbia ragione
Heidegger quando, riprendendo il poeta Holderlin,
afferma “dov’¢ il pericolo cresce cid che salva™'?,
Proprio quando i confini tra naturale e artificiale
sembrano confondersi, potrebbero intravedersi i
presupposti per un recupero del valore della perso-
na. Perché cio avvenga, € pero necessario un atto di
coraggio intellettuale e civile: anzitutto il coraggio
di abbandonare la dicotomia tra naturale e artificiale
e assumere consapevolezza dell’intrinseca costitu-
zione tecnica della natura umana. Dobbiamo poi ri-
pensare il nostro dizionario filosofico e antropologi-
co e iniziare a pensare il nostro essere-persona non
come qualcosa che ci appartiene, come una qualita
ontologica, bensi come qualcosa che dobbiamo co-
struire quotidianamente grazie alla nostra azione li-
bera e responsabile.

Pensare il nostro essere-persona come dover es-
sere!® anziché come essere, come compito anziché
come dato ontologico, non significa, evidentemente,

'S, ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism. The Fight for
a Human Future at the New Frontier of Power, Public affairs-
Hachette, New York, 2019, spec. cap. 18.

12 M. HEIDEGGER, Die Frage nach der Technik, in Vortiige und
Aufsdtze, Gesamtausgabe, Band 7, Klostermann, Frankfurt am
Main, 2000, p. 29.

13 «]] dover-essere si rivela come dovere di essere, ossia il dove-
re, fondato sulla conoscenza, di mantenere o richiamare la pos-
sibilita esistenziale (e quindi I’attivita pratica) entro i confini
segnatile dalla sintesi duale che costituisce 1’essere dell’'uomo e
ne determina la coesistenzialita” (S. CotTa, I diritto
nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Giuffre,
Milano, 1985, p. 65).
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che si debba competere con le macchine o inseguire
il sogno di potenziare tecnologicamente la nostra
natura difettiva'®. All’opposto: & proprio la nostra
difettivita la radice inestirpabile del nostro essere
uomini e al tempo stesso la ragione della sua non
riproducibilita. Cido che manca all’intelligenza della
macchine e alla sua straordinaria velocita di calcolo
¢ proprio quella intelligenza emotiva che in noi ri-
suona attraverso la maschera del nostro essere-
persona.

In tal senso, il compito cui siamo chiamati
nell’eta del tecnoumanesimo ¢ duplice. Da un lato,
diventare diversi rispetto a cio che siamo sempre
stati: esplorare nuovi orizzonti dell’intelligenza me-
diante un radicale processo di alfabetizzazione emo-
tiva e cognitiva e di addestramento alla co-
determinazione tra intelligenza umana e intelligenza
artificiale. Dall’altro, diventare davvero cio che
siamo, riprendere familiarita con la nostra difettivi-
ta, riscoprire in essa la radice della nostra dignita e
la ragione per cui non siamo riproducibili artifi-
cialmente.

2. La rivoluzione digitale: promesse, dubbi,
diritti.

Ma cosa significa diventare diversi da cio che
siamo? Come dobbiamo intendere la co-
determinazione tra intelligenza umana e intelligenza
artificiale? Dobbiamo forse ibridare la nostra intel-
ligenza? Non c’¢ il rischio di snaturarla, fino a met-
tere a rischio il nostro essere-persona? I possibili
benefici giustificano davvero 1’assunzione dei ri-
schi? E, volendo fissare dei limiti, chi avra titolo per
farlo?

Si tratta di domande che interrogano il giurista
nel terzo stadio della societd dell’informazione'.

14 In termini critici sulla mitologia dell’enhancement, v. ad es.
M. HAUSKELLER, Mythologies of Transhumanism, Palgrave
Macmillan, Hampshire, New York 2016. Con specifico riferi-
mento alle implicazioni bioetiche v. ad es. L. D’AVACK, 1/ do-
minio  delle biotecnologie. L’opportunita e i limiti
dell’intervento del diritto, parte I nonché L. PALAZZANI, Dalla
bio-etica alla tecno-etica: nuove sfide al diritto, Giappichelli,
Torino, 2017.

1511 primo stadio pud essere infatti collocato nel corso degli
anni Ottanta, quando la diffusione su larga scala dei personal
computer aveva cominciato a modificare ’ambiente e gli stru-
menti di lavoro, in particolare il modo di elaborare, organizzare
ed archiviare documenti. Il secondo stadio segue sul finire del
millennio, quando I’esplosione della rete telematica ha avuto
poi un impatto sui processi di acquisizione delle conoscenze, di
interazione sociale e di rappresentazione del sé. Oggi, la posta
in gioco ¢ piu alta: I’irruzione dell’intelligenza artificiale sem-
bra incidere sull’uso stesso dell’intelligenza umana. Sul tema,
v. ad es. L. FLoriDI, The Fourth Revolution. How the In-

Questo ingresso in una nuova era dell’intelligenza
avviene in una congiuntura in cui 1’'uomo, almeno
nel primo mondo, vive una condizione di disorien-
tamento: non ha fatto in tempo ad acquisire piena
familiarita con il nuovo status di navigatore
dell’infospazio, che ¢ stato assalite dal dubbio di es-
sere finiti in un grande videogioco di cui non pos-
siede il controllo'®.

L’uomo contemporaneo si sente assoggettato ad
una sorta di controllo permanente: avverte che in-
formazioni, servizi e divertimenti, a dispetto della
promessa di gratuitd, sono stati pagati con i suoi dati
personali; che questi dati sono serviti per profilarne
interessi, preferenze e decisioni di acquisto; che le
tracce della sua navigazione telematica, rielaborate
e indicizzate dall’algoritmo, consentono, con la sola
digitazione dei suoi dati identificativi sui motori di
ricerca, di esporre al pubblico il mosaico della sua
identita; che una parte della sua vita passata ¢ di-
ventata una sorta di bene comune, perché, mentre
gli umani disimparano 1’uso della memoria, la rete
tutto ricorda e fa resistenza all’idea stessa di oblio,
persino di fatti assai risalenti'’.

Ma v’¢ di piu: egli prende atto che i processi di
gestione e controllo dei suoi dati sono governati da
attori privati e che le istituzioni pubbliche, nazionali
e sovranazionali, hanno difficolta a regolamentare
le scelte strategiche dei padroni del capitale digitale.
E la speranza che le istituzioni riescano ad incidere
sulla governance del mondo digitale ¢ ulteriormente
affievolita dalla crisi che attanaglia le odierne de-
mocrazie.

Ecco che la promessa di rinnovata liberta, an-
nunciata dal mare aperto della navigazione telema-
tica, sembra rovesciarsi nel suo contrario: lo spettro
di una nuova e piu subdola forma di dominio. E non
¢ certo un caso il successo editoriale delle teorie del
capitalismo della sorveglianza'®.

fosphere is reshaping human reality, Oxford University Press,
Oxford, 2014.

16 Tra le molte, una delle ricostruzioni pit lucide ¢ fornita da D.
CARDON, A4 quoi révent les algorithmes. Nos vies a I’heure del
big data, Editions du Seuil et La République des Idées, Paris,
2015, spec. cap. 3.

17 Un’interessante ricostruzione dell’evoluzione della rete basa-
ta su un’analisi delle evidenze empiriche puo trovarsi in J.
CURRAN-N. FENTON-D. FREEDMAN, Misunderstanding the In-
ternet, 2nd. ed., Routledge, New York, 2016, spec. cap. 1 “The
Internet of Dreams. Reinterpreting the Internet”, pp. 1 ss., cap.
3 “The Internet of Capital: concentration and commodification
in a world of abundance, pp. 85 ss. e cap. 5 “The Internet of me
(and my ‘friends’), pp. 145 ss.

18 S. ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism, cit. Invero,
alcune criticita della societa dell’informazione erano state indi-
viduate con largo anticipo e con ben altro equilibrio da Stefano
Rodota, del quale v. gia Tecnopolitica. La democrazia e le nuo-
ve tecnologie della comunicazione, Laterza, Roma-Bari, 1997.



Eppure, I’odierno sentimento di disorientamento
e le stesse posizioni teoriche che lo giustificano,
sollevano qualche perplessita.

Va anzitutto segnalato un deficit di consapevo-
lezza dei diritti e dei relativi meccanismi di tutela
previsti dagli ordinamenti giuridici a livello nazio-
nale e sovranazionale'. Si registra una diffusa
preoccupazione circa il fatto che i dati vengano uti-
lizzati in modo abusivo; che le scelte di consumo
siano condizionate da una profilazione capillare o
dal marketing non sempre trasparente degli influen-
cer; che I’indicizzazione dei risultati operata dai
motori di ricerca distorca la conoscenza dei fatti;
che la rete telematica sia nelle mani di pochi player
privati, la cui azione ¢ votata solo al profitto, ecc. Il
tutto, nel quadro di una valutazione critica della
presunta inefficacia delle azioni di contrasto svolte
dalle istituzioni pubbliche. Tali doglianze, pur suf-
fragate buone ragioni, sembrano perd non prendere
il adeguata considerazione la dialettica tra vduog e
éyvn che caratterizza ’era della rivoluzione digita-
le. Si pensi anzitutto al GDPR e ai connessi processi
di aggiornamento delle discipline nazionali o alla
disciplina consumeristica coordinata a livello euro-
peo nonché a codici di condotta, linee guida e best
practices (si pensi all’intreccio tra azioni messe in
campo da autorita di regolazione ed organismi au-
todisciplinari in materia di influencer marketing)
ispirate dalla consapevolezza del valore incoercibile
della persona umana e che possono costituire la
premessa per applicare sanzioni e/o esigere
un’adeguata tutela dei suoi diritti (si pensi alla can-
cellazione dei dati o comunque, sulla scia della sen-
tenza Goolge Spain della Corte di Giustizia, alla
deindicizzazione delle pagine web).

Non ¢ questa la sede per interrogarsi sulle molte
cause di tale insufficiente senso del diritto, di questa
inadeguata valorizzazione delle normative in vigore
a difesa del nostro essere-persone. E perd interes-
sante osservare come un tale antigiuridismo si sia
spesso accompagnato ad una forte ideologizzazione
della politica, nella convinzione che spettasse allo
Stato, anzitutto al Parlamento, fornire la soluzione
per ogni problema?,

E un fatto che tale ideologizzazione ha dominato
a lungo il dibattito pubblico - almeno nell’Europa

19V, ad es. L. DENARDIS, D.L. COGBURN, N.S. LEVINSON, F.
MUSIANI, Researching Internet Governance. Methods, Frame-
works, Futures, The MIT Press, Cambridge Mass., 2020, spec.
cap. 5 “A legal lens to internet governance”, pp. 105 ss.

20 Utili spunti nel Dialogo sulla filosofia a venire tra Jean Luc
Nancy e Roberto Esposito che apre la traduzione italiana di J.-
L. NaNcy, Etre singulier pluriel, Galilée, Paris, 1996 (Essere
singolare plurale Einaudi, Torino, 2001, spec. p. 16 dove si
legge “Forse bisogna smettere di pensare che tutto ¢ politico”).
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continentale dal Secondo dopoguerra fino alla cadu-
ta del Muro di Berlino ed oltre - creando aspre con-
trapposizioni e conferendo all’impegno politico una
valenza identitaria non priva di fascino sulle masse.
Di certo un tale ideologismo ¢ manifestamente ini-
doneo a governare ’era della rivoluzione digitale,
che esige apertura della mente e soluzioni responsa-
bili per problemi fino a ieri sconosciuti.
L’ideologismo?!, infatti, ¢ una disposizione dello
spirito che connota chiunque si senta in possesso di
risposte giuste piu che avvertire 1’esigenza di porsi
le giuste domande. E poco rileva che le risposte sia-
no mutuate dal partito, dalla chiesa o dalla tradizio-
ne: sono risposte per definizione esatte e si ritiene
che le istituzioni pubbliche debbano limitarsi a re-
cepirle come premesse per la soluzione di ogni pro-
blema.

Non mancano studiosi i quali, oggi, nel mettere
in guardia dagli esiti apocalittici della governamen-
talita algoritmica, rimpiangono I’epoca in cui lo
spazio pubblico era il terreno di scontro tra opposte
visioni della vita. Costoro sembrano perd dimenti-
care che 1’uso ideologico dell’intelligenza umana ha
comportato un serio rallentamento della sua evolu-
zione.

3. Pensare la tecnica senza dimenticare la le-
zione della scienza.

Lo spaesamento al cospetto della rivoluzione di-
gitale appare connotato da una scarsa attitudine a
formulare le giuste domande. Cio, d’altronde, non ¢
a caso, se solo si considera I’evoluzione del dibatti-
to interno alle discipline umanistiche: passato di
moda I’ideologismo, con le sue incrollabili certezze,
il postmodernismo filosofico e letterario che ne ¢
seguito ha riempito le universita e le riviste scienti-
fiche di fini disquisizioni sulla decostruzione dei
grandi racconti, ma in ultima istanza ha saputo solo

2l 'Si sottrae naturalmente a tale ideologismo la difesa

dell’ideologia tessuta da Natalino IRTI in La tenaglia, Laterza,
Roma-Bari, 2008. Non a caso egli contrappone 1’approccio
dell’ideologo a quello del dottrinario. “L’ideologo muove da
una filosofia o concezione della vita verso la realta, ¢ ad essa la
applica e commisura; il dottrinario ripudia la realta, e, dove le
cose siano diverse e discordi, le dice erronee e le rifiuta nella
loro effettualita. Il dottrinario giudica la realta dall’esterno, co-
me conforme o difforme; 1’ideologo sta all’interno della realta,
e vi esprime il proprio pensiero e la propria azione”. Nella pro-
spettiva di Irti, dunque, mentre il dottrinario non ha bisogno di
interrogare il reale e rifiuta la realta che non si lascia plasmare
dalla forma ideale, 1’ideologo, per converso, ambisce si a dar
forma al reale, ma, stando all’interno del reale, ¢ indotto a sot-
toporre le proprie idee ad una pratica costante di prova e confu-
tazione, verificandone fattibilita e adeguatezza rispetto
all’oggetto (p. 16).
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sostituire, alle superbe illusioni collettive, un triste e
un po’ salottiero disincanto. Certo, la globalizzazio-
ne e I’avvento della societa dell’informazione hanno
inserito in agenda nuove tematiche. Di fronte alle
quali, pero, avvertiamo una difficolta nel riconosce-
re 1 fenomeni, in specie quelli connessi alla piu re-
cente innovazione tecnologica, e nel decidere come
qualificarli.

In tal senso il confronto con I’intelligenza artifi-
ciale puo essere 1’occasione per porci in una rinno-
vata disposizione di ricerca, per chiederci cosa si-
gnifichi essere persone in un mondo sempre piu abi-
tato da entita non umane, ma pensanti e parlanti.
Cio esige, perd, un cambio di passo: non basta piu
segnalare ’insufficienza della dicotomia — geniale
nella originaria intuizione di Umberto Eco”, ma
oggi decettiva — tra apocalittici e integrati. Si tratta
piuttosto di rimuovere i fattori che ancora frenano la
formazione di un nuovo sapere, di una cultura in-
sieme tecnica ed autenticamente umanistica.

Tra di essi un ruolo di primo piano ha certamen-
te giocato la separazione tra le scienze dure e il pen-
siero umanistico. Si tratta di una separazione che ha
una lunga storia (eppure di essa non vi ¢ traccia nel
Rinascimento né in epoca illuministica) e che tra i
suoi effetti devastanti ci ha lasciato la perdurante
dicotomia tra umanesimo e tecnoscienze®. Sono
molteplici, invero, i fattori che hanno scatenato,
specie nell’Europa continentale, il divorzio tra me-
todi quantitativi e qualitativi, tra scienze dure e
scienze umane, tra il ricercatore che sperimenta in
laboratorio e I’intellettuale che specula nella sua
torre d’avorio®*. Sugli effetti, pero, si puo ragionare.
Si pensi, ad esempio, al largo credito di cui gode
oggi una meditazione sulla tecnica che, in nome
della difesa della dignita e centralita dell’uomo, as-
sume posizioni di retroguardia nei confronti
dell’innovazione tecnologica. Ad avviso di chi scri-

22 U. Eco, Apocalittici e integrati. Comunicazione di massa e
teorie della cultura di massa [1964], Bompiani, Milano, 2008.
23 In tal senso, puo ritenersi condizione imprescindibile per una
riflessione sulla tecnica che sia all’altezza delle sfide che ci at-
tendono ’educazione delle giovani generazioni al dialogo tra
scienze dure e tecnologiche da un lato e discipline umanistiche
dall’altro. Spunti interessanti in A. DE LA GARZA-C. TRAVIS,
The STEAM Revolution. Transdisciplinary Approach to Sci-
ence, Technology, Engineering, Arts, Humanities and Mathe-
matics, Springer, Cham, 2019. V. anche H. VAzIRI-N.M.
BRADBURN, Flourishing Effects of Integrating the Arts and
Humanities in STEM Education. A Review of Past Studies and
an Agenda for Future Research, in L. Tay-].0. Pawelsky, The
Oxford Handbook of the Positive Humanities, Oxford Universi-
ty Press, Oxford, New York, 2021, p. 71 ss.

24 Un’interessante proposta di riattivazione del dialogo tra
scienze dure e filosofia fu gia formulata da P. FRANK, in Philo-
sophy of Science. The link between science and Philosophy
[1957], Dover, Mineola, N.Y., 2004.

ve, si tratta di posizioni che appaiono ispirate da una
resistenza, ancora una volta ideologica, a compren-
dere I’innovazione, per esaminarne potenzialita e
rischi. Una fuga dall’ignoto che, ripiegando su ri-
sposte gia note e rassicuranti, esonera dal compito
di porre nuove domande e, cosi, dal peso del dub-
bio.

Un simile approccio appare teoreticamente re-
gressivo, anzitutto perché la lezione della storia se-
condo cui I’arte del dubbio ¢ il presupposto di ogni
autentica conoscenza (e, invero, di ogni civile con-
vivenza). Si tratta, certo, di una lezione legata al
metodo scientifico”> e non sempre valorizzata dalle
discipline umanistiche, i cui interpreti hanno spesso
assunto un ruolo militante, leggendo la storia con
lenti ideologicamente deformate ed osservando la
realta nel suo dover essere anziché per come effetti-
vamente €. E cosi dimenticando il messaggio epi-
stemico e civile del migliore metodo scientifico, un
messaggio che addestra all’'umilta, induce a tra-
sformare le convinzioni in ipotesi, a metterle alla
prova dei fatti, ripetendo gli esperimenti e condivi-
dendone i risultati con la comunita scientifica. Un
messaggio, dunque, che immunizza dal pregiudizio,
educa al dubbio prima che alla costruzione di teorie,
apre all’ascolto dell’altro e alla ponderazione dei
suoi argomenti, tanto piu se di dissenso o confuta-
zione. A ben vedere, la fisica newtoniana corretta
dalla teoria della relativita di Einstein vale anche
come lezione di etica, perché rammenta che nessun
approdo della ricerca puo assurgere a certezza indi-
scutibile. Parimenti, il falsificazionismo di Popper
rimesso in discussione dai paradigmi di Kuhn invita
alla vigilanza verso lo stesso metodo scientifico,
evitandone ogni assolutizzazione.

Cio che talora sembra difettare in certa odierna
riflessione sulla rivoluzione digitale ¢ proprio il co-
raggio di confrontarsi con fenomeni sconosciuti, li-
berandosi dai pregiudizi e andando alla ricerca delle
giuste domande. Una cultura umanistica priva di
dubbi rischia cosi di corrodere le fondamenta su cui
poggia e di pregiudicare il proprio contributo allo
sviluppo di una civilta piu intelligente ed insieme
piu giusta. L’odierna critica della societa digitale,
d’altronde, sembra dimenticare che la formidabile
potenza computazionale dell’intelligenza artificiale

25 Scrive Feynman: “I think that when we know that we actual-
ly do live in uncertainty, then we ought to admit it; it is of great
value to realize that we do not know the answers to different
questions. This attitude of mind — this attitude of uncertainty —
is vital to the scientist, and it is this attitude of mind which the
student must first acquire. It becomes a habit of thought. Once
acquired, one cannot retreat from it any more” (R. P. FEYNMAN,
The Relation of Science and Religion [1956], in The Pleasure of
Findings Things Out. The best short works ok Richard P.
Feynman, Basic Books, New York, 1999, p. 248).



¢ una delle forme in cui oggi si manifesta 1’azione
poietica dell’'uomo, quell’azione che si oggettiva
nell’attualita e continuamente trascende le proprie
concrezioni, che si apre all’ulteriore produzione di
realta e di senso, cosi proseguendo 1’opera misterio-
sa della creazione e/o dell’evoluzione, comunque
esse siano avvenute?.

Eccoci tornati alle domande iniziali: che ruolo
svolge il nostro essere-persone nell’orizzonte del
tecno-umanesimo? In quali termini e con quali limi-
ti puo pensarsi ad una codeterminazione tra intelli-
genza umana ed intelligenza artificiale?

4. La costituzione tecnica della persona.

Per valutare le possibili risposte, bisogna anzitut-
to prendere consapevolezza che — giusta la lezione
ermeneutica — quelle domande possono essere for-
mulate a partire da un orizzonte temporale in cui i
nostri processi cognitivi e decisionali sono gia ibri-
dati grazie alla quotidiana interazione con le mac-
chine intelligenti. Bisogna poi fare i conti con la no-
stra intrinseca costituzione tecnica, liberarci dalla
dicotomia naturale/artificiale e ritrovare
nell’artificio I’espressione della nostra natura inven-
tiva. L’uomo, d’altronde, ¢ un animale tecnico non
meno di quanto sia un animale sociale: egli trascen-
de [Dinsufficienza del proprio apparato organico
mediante ’azione tecnica su di sé e sull’ambiente
circostante®’.

Questa, com’¢ noto, ¢ la lezione di pensatori
come Arnold Gehlen e Helmut Plessner. Eppure, al
fine di comprenderne appieno il significato e soprat-
tutto di evidenziarne la piena compatibilita con una
lettura veracemente umanistica dell’esperienza
umana dobbiamo far ricorso al pensiero di Henri
Bergson. E cio tanto piu in considerazione del fatto
che il filosofo francese € noto come critico del posi-
tivismo scientista, come teorico del tempo vissuto,
protagonista addirittura di un dibattito polemica con
Einstein sul tema della simultaneita svoltosi presso
la Société francaise de Philosophie a Parigi. Ebbe-
ne, in wuna delle piu significative opere,
“L’evoluzione creatrice”, egli scrive: ‘“Per quanto
riguarda l'intelligenza umana, non si ¢ sottolineato
abbastanza che l'invenzione meccanica ¢ stata, all'i-

26 Una lettura originale ed equilibrata della costituzione tecnica
dell’uomo puo leggersi in M. MAGATTI, Oltre ['infinito. Storia
della potenza dal sacro alla tecnica, Feltrinelli, Milano 2018.
27V. ad es. A. GEHLEN, Der Mensch. Seine Natur und seine
Stellung in der Welt [1940-1959], Klostermann, Frankfurt am
Main, 2016; H. PLESSNER, Die Stufen des Organischen und der
Mensch: Einleitung in die philosophische Anthropologie
[1928], de Gruyter, Berlin Boston, 1975.
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nizio, la sua principale manifestazione, che ancora
oggi la nostra vita sociale gravita intorno alla fab-
bricazione e all’utilizzo di strumenti artificiali, che
le invenzioni che segnano la strada del progresso ne
hanno anche tracciato la direzione. (...) Se sapessi-
mo spogliarci di ogni orgoglio, se, per definire la
nostra specie, ci attenessimo strettamente a quello
che la storia e la preistoria ci presentano come la
caratteristica costante dell’'uomo e dell’intelligenza,
forse non diremmo Homo sapiens, ma Homo faber.
Alla fin fine, [l'intelligenza considerata in cio che
sembra esserne il significato originario, é la facolta
di fabbricare oggetti artificiali, in particolare uten-
sili atti a fare altri utensili, e di variarne la fabbri-
cazione indefinitamente”™,

11 vero € che, se ’esistenza dell’uomo, come in-
segna la psicoanalisi, ¢ connotata da una mancanza
originaria®, questa si esprime tanto nella domanda
di senso®® quanto nella ricerca di soluzioni tecniche
che impattano sulla vita della persona. In tal senso,
anche la creazione di macchine intelligenti rappre-
senta una risposta alla nostra costitutiva incomple-
tezza. Si pensi al fatto che il nostro mondo si sta
riempiendo di macchine parlanti: se ¢ vero che il
parlare dell’uomo si esprime anzitutto mediante la
voce, ¢ solo successivamente tramite la scrittura, si
direbbe che egli stia escogitando dispositivi tecnici
che si pongono al suo cospetto nel modo che gli ¢
piu congeniale: facendosi parola che puo essere udi-
ta.

Il che non significa, evidentemente, che si possa
confondere un voicebot con una voce umana €, so-
prattutto, non esclude che sulla contaminazione con
I’intelligenza artificiale si debba ragionare con pru-
denza. Si pensi, ad esempio, alle teorie del transu-
manesimo, che auspicano che 1’'uomo raggiunga
performance simili a quelle delle macchine pensan-
ti, implementando artificialmente la propria costitu-
zione biologica®'. Simili progetti di ibridazione bio-
tecnologica lasciano perplessi sul piano teoretico,
prima che etico: essi, infatti, misurano I’intelligenza
con il metro della capacita di calcolo, cosi riducen-
do la difettivita a difettosita, a deficit performativo
di una macchina umana troppo naturale e troppo

28 H. BERGSON, L ’evoluzione creatrice, Rizzoli, Milano, 2012,
p. 138.

29 J. LACAN, Le Séminaire de Jacques Lacan. Livre XI. Les qua-
tre concepts fondamentaux de la psychanalyse (1964), Seuil,
Paris 1973, Il e 111, p. 21 ss.

30 Una fine indagine in chiave giusfilosofica sul tema della do-
manda di senso ¢ offerta da B. RoMANO, Forma del senso. Le-
galita e giustizia, Giappichelli, Torino, 2010.

31 Per tutti, v. R. KURZWEIL, The Singularity is Near. When
Humans transcend Biology, Penguin Books, New York, 2005,
ma gia The Age of Spiritual Machines. When Computers exceed
Human Intleligence, Penguin Books, New York, 2000.
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poco implementata tecnicamente. In tal modo, essi
svalutano quelle caratteristiche tipiche della persona
umana — la sua fisicita, la sua intelligenza emotiva,
le molte espressioni della sua ontologica difettivita -
di cui I’intelligenza artificiale & priva®?.

E dunque la disincarnata funzionalita della mac-
china pensante ad esaltare il pregio della difettivita
della persona e ad indurci a contemplare senza ti-
more la possibilita di una contaminazione tra
I’intelligenza naturale e quella artificiale.

5. La persona incarnata, ’orizzonte della
storia e la bussola dei principi.

Il superamento di sbarramenti dottrinari e pre-
giudizi ideologici e I’apertura all’idea di una tale
contaminazione certo non garantisce che si facciano
scelte prudenti ed appropriate. E certo il diritto ¢
chiamato a svolgere una funzione essenziale, preve-
dendo, a livello nazionale e soprattutto sovranazio-
nale, regole, limiti, sanzioni. L’esperienza giuridica
del nostro tempo fornisce un utile suggerimento:
prima di discutere sul contenuto delle regole, biso-
gna forse imparare un nuovo modo di regolare.

Esemplare, in tal senso, risulta 1’esperienza della
nostra Costituzione, la cui ispirazione personalista ¢
stata gia richiamata. Si pensi al ruolo in essa assunto
dai principi: diversamente dal legislatore moderno,
convinto di poter azzerare 1’incertezza del futuro
grazie ad un corpus di leggi pronto a fornire solu-
zioni per ogni caso, il nostro costituente fa profes-
sione di realismo, prende atto della varieta e mai de-
finitiva anticipabilita dell’esperienza, in un certo
senso si riconcilia con 1’idea dell’incertezza, che il
diritto moderno aveva rifiutato®®. Nella societa
complessa, poi, il nuovo finisce per sottrarsi ad ogni
capacita previsionale, fino a far sfumare la stessa
linea di separazione tra I’astratto e il concreto, su
cui si regge il classico ordine logico del diritto. Di
qui la lezione dei Padri della nostra Costituzione: i
principi offrono una bussola per garantire la dignita
della persona orientandosi nel mare dell’incertezza.

Alla lezione dei nostri costituenti va ad affian-
carsi la visione della regolazione che sembra ispira-
re di recente il legislatore europeo. Si pensi alla
Bozza di Regolamento europeo in materia di intelli-
genza artificiale, attualmente all’esame del Parla-
mento europeo. In parte del testo, il legislatore pre-
ferisce individuare obiettivi di compliance, lascian-

32 Sull’essere-corpo come esperienza propriamente umana, fini
riflessioni in J.-L. NANCY, Corpus, Métailié, Paris, 2000, ad es.
p. 97 ss.

33 Sul punto v. per tutti P. Gross1, Oltre la legalita, Laterza,
Roma-Bari, 2020, p. 14 ss.

do agli operatori una discrezionalita nella scelta del-
le piu idonee modalita per raggiungerli. Viene cosi
adottato un approccio legislativo flessibile e aperto
alla condivisione, con tutti gli attori coinvolti, delle
soluzioni tecnologiche piu idonee a raggiungere
quegli obiettivi, anche alla luce dell’evoluzione del-
le conoscenze e della diffusione di buone pratiche.
11 diritto assume cosi un’attitudine realistica, dando-
si modo e tempo di osservare i1 fenomeni, registrar-
ne i cambiamenti, costantemente adeguare la disci-
plina, sempre tenendo lo sguardo orientato ai prin-
cipi. Tale preferenza per una regolazione flessibile e
dinamica si coglie in particolar modo nella previ-
sione di spazi di sperimentazione normativa (regu-
latory sandboxes) che consentono lo sviluppo e il
testing di nuovi sistemi di intelligenza artificiale in
un’area protetta, in cui gli organi di controllo pos-
sano monitorare 1’impatto delle innovazioni sugli
interessi meritevoli di tutela®.

Ebbene, la lezione consegnataci dal diritto con-
temporaneo puo risultare utile per chi oggi si inter-
roghi su potenzialita e rischi per la nostra persona
nella prospettiva di una codeterminazione tra la no-
stra intelligenza e quella artificiale. Assumere un
atteggiamento ideologico di chiusura nei confronti
dell’innovazione significa negare la nostra stessa
costituzione tecnica. Limitarsi a lanciare 1’allarme
circa il fatale destino della presunta governamentali-
ta algoritmica significa ignorare gli strumenti a di-
sposizione per esigere la tutela dei nostri diritti.
Siamo piuttosto chiamati, come giuristi e come cit-
tadini, a recuperare la migliore lezione della scienza
moderna: mettere da parte i nostri pregiudizi, tra-
sformare le nostre certezze in ipotesi ed avere
I’umilta di metterle alla prova. Senza mai dimenti-
care, naturalmente, che anche lo scienziato ha una
responsabilita e che in ogni suo esperimento ne va
del destino dell’animale tecnico che noi siamo.

In tal senso, spetta proprio al diritto introdurre
principi e regole per questi ‘tempi nuovi’, avendo
sempre cura della nostra difettivita: nel regolare
I’intelligenza artificiale come nel garantire condi-
zioni di vita dignitose, nell’impedire che 1'uomo
venga consegnato a decisioni algoritmiche come nel
farsi carico dell’indigenza di chi soffre e che non ha
neanche la forza di far risuonare la propria voce at-
traverso la maschera. Pur mantenendo lo sguardo
aperto al futuro, ¢ anzitutto a questa voce muta che
il diritto deve porgere 1’orecchio, se, anche in tempi
che cambiano velocemente, vuole continuare a
prendere la persona sul serio.

34 S. RANCHORDAS, Experimental Regulations for AI: Sandbox-
es for Morals and Mores, in “Moral+Machines”, 2021, p. 86 ss.
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SOMMARIO: 1. Alla ricerca della «veritay. - 2. Un algoritmo euristico. - 3. Esperienze (pseu-
do)aletiche nel diritto civile. - 3.1. Il processo. - 3.2. L’interpretazione del contratto. - 3.3. 1l ne-
gozio di accertamento. - 4. La delusione aletica. - 5. Rilevanze del «veroy in pittura. - 6. 1l ritrat-
to. - 7. La verita sull’esecutore. - 7.1. Irrilevanza dell’art. 64 cbc. - 7.2. L’errore comune delle
parti nel trasferimento dell’opera. - 7.3. La garanzia di autenticita: identita e verita. - 8. La
«funzione oracolare». - 8.1. Le emersioni giurisprudenziali. - 8.2. La titolarita. - 8.3.
L’oggettivita giuridica e trasferibilita. - 9. I gestori di archivi. - 9.1. La contestazione sulla archi-
viazione. - 10. Ceneri di verita.

ABSTRACT. 1l saggio analizza, anche alla luce di altri istituti di diritto civile, la rilevanza della veri-
ta nella disciplina della pittura. In tale prospettiva vengono studiate le norme sul ritratto, e, so-
prattutto, le regole concernenti [’autenticazione, sia se realizzata dall’autore dell’opera d’arte che
da terzi. Infine, nella stessa prospettiva, si analizzano i problemi, studiati dalla dottrina e affronta-
ti dalla giurisprudenza sorti intorno ai cosiddetti «archivi d’artistay, fermando [’attenzione sulla
possibilita, per i terzi, di contestare in giudizio gli esiti della attivita di tali enti.

The paper analyzes the relevance of truth in the discipline of painting, drawing insights from other
experiences in civil law. It examines the rules surrounding portraiture and places particular em-
phasis on the rules concerning authentication, whether conducted by the artist or by third parties.
Additionally, it delves into scholarly debates and case law related to "artist archives", with a spe-
cific focus on the possibility of challenging the findings of these entities in a judicial context.
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1. Alla ricerca della «verita».

Gli studi degli aspetti giuridici della pittura,
dall’atto creativo sino alla commercializzazione
dell’opera realizzata, lasciano intravedere, per molti
profili e in varie prospettive, lo speciale ruolo che la
«veritay finisce per avere nella disciplina dei con-
flitti di interessi che nascono intorno all’arte figura-
tiva. Basti pensare alla ricca dottrina che si interro-
ga sulla «autenticita» e sulla «autenticazione» del
dipinto, temi che egualmente sembrano ruotare in-
torno ad un attributo veritativo, per avere la sensa-
zione della centralita del fopos e della sua rilevanza
nel dibattito scientifico. E cio senza dire della ricca
esperienza giurisprudenziale che ¢ germinata esat-
tamente dalle stesse radici problematiche.

Naturalmente, gli approcci ad un tema tanto va-
sto ed impegnativo possono essere molti: la rifles-
sione puo, infatti, muovere dall’analisi casistica,
deviare per i territori della teoria generale, toccare
le vette alte della Cultura dei sapienti; e persino sfo-
ciare in conversazioni che si vorrebbero da salotto,
non inusuali anche tra molti studiosi di diritto,
quando prendono a discorrere di profili giuridici
dell’arte.

Sicuramente, pero, v’¢ un profilo, tra quelli
astrattamente possibili, che potrebbe prestarsi a fare
di questa area tematica, che fruisce cosi spesso delle
luci di discussioni a la mode, una frazione di un epi-
fenomeno di piu vasta dimensione e di piu severo
ingaggio: quello della fenomenologia della «verita»
nelle regole del diritto civile.

L’inatteso dono della riflessione sull’arte, infatti,
¢ costituito dalla possibilita di offrire una prospetti-
va e una sollecitazione che, in ogni altro campo,
parrebbero sommerse da stratificazioni secolari che
oscurano i dati, e che, invece, nelle regole che di-
sciplinano la produzione e la commercializzazione
delle opere d’arte, si presentano con scarnificata
nudita e ineludibile crudezza.

Come emergera dallo sviluppo del discorso, la
riflessione sulla «veritd in pitturay mette diretta-
mente a contatto con un concetto — quello della «ve-
ritay, appunto — che sembrerebbe appartenere
all’esperienza piu comune del giurista e, dunque,
accompagnarne 1’educazione e la vita in modo co-
stante.

Ma nessuna impressione sarebbe piu sbagliata e
frutto di un pregiudizio piu condizionante.

Nella realta, quel concetto pare stare riposto in
certi armadi nei quali vengono collocati quegli og-
getti difficili e pericolosi da maneggiare: quelli che
sarebbe bene saper usare, ma che ¢ troppo rischioso
persino spolverare e, comunque, mostrare il corag-
gio di affrontare.

Facilita questo atteggiamento di sfuggente caute-
la la circostanza che la riflessione appartiene da
sempre al dominio delle scienze filosofiche, con
percorsi, esiti e contrapposizioni che sarebbe diffici-
le persino catalogare grossolanamente. Di qui,
I’esercizio di «pattinaggio» che si trova sperimenta-
to in molti commenti e studi di carattere giuridico,
che spesso trascurano anche solo di porre il proble-
ma.

Ma la forza della questione torna a proporsi
spesso nelle discussioni sui casi concreti e sugli esiti
dei giudizi: a differenza del filosofo, che si interro-
ga senza una immediata necessita di misurarsi, se
non epistemologicamente, con il mondo reale, il
giurista subisce il supplizio della concretezza. Ogni
sua conclusione sfocia (rectius: deve sfociare) in
una regola di decisione, che segna il displuvio tra il
torto e la ragione, tra il primato e la soccombenza. E
quando [I’analisi tematica difetta di fondazione,
quello che accade ¢ esattamente cio che si vedra
manifestarsi: il  prevalere  della  ricerca
dell’equilibrio occasionale nel caso concreto, con
I’accumularsi di una produzione alluvionale, slegata
e fragile, che finisce non di rado per alimentare il
catalogo delle opinioni, per quanto autorevoli, mere,
senza restituire 1’ordine di un paradigma e la coe-
sione di un criterio.

Ecco perché I’esperienza della riflessione sulla
pittura costituisce un luogo nel quale la tematizza-
zione ¢ felicemente alla portata di mano e, nello
stesso tempo, necessaria. L urgenza del caso solle-
cita, infatti, una presa di posizione di sistema e ri-
chiede di costruire una prospettiva pit ampia. Senza
di questo, I’esperienza che matura ¢ catalogo, rasse-
gna, collezione. Al limite, cronaca. Persino pettego-
lezzo.

Occorre qualcosa di piu per inquadrare e com-
prendere. E I’esercizio che si € costretti a svolgere
restituisce alla riflessione generale un contributo
che, anche ove risultasse demitizzante, permette-
rebbe, nei termini che si vedranno, di rifluire nella
ormai negletta — e, invece, sempre piu, indispensa-
bile — costruzione delle categorie civilistiche della
modernita.

2. Un algoritmo euristico.

Prima di avviare il discorso ai suoi svolgimenti,
conviene premettere che il tema della «verita» viene
qui affrontato in chiave puramente tecnica e con una
metodologia essenzialmente orientata all’esperienza
giuridica.

Restano dunque estranei al discorso i concetti di
verita, come pure le sue «disavventure» nel pensiero



postmoderno '. Si tratta, insomma, di una scelta di-
chiaratamente «regionale»?, se con tale aggettivo si
vuole intendere una riflessione che, senza ignorare
cio che si trova al di 1a di essi, segna i propri confini
epistemologici secondo un criterio di stretta perti-
nenza all’esperienza giuridica e, percio, alle que-
stioni pratiche che si tratta di risolvere.

Non si vuole, percio, discorrere della «Verita» e
del suo valore per la vita morale, religiosa, politica
o0, lato sensu, spirituale; né si vuole aderire a certe
tentazioni nichilistiche che, con troppo ampia gene-
ralizzazione e sospettosa inclinazione all’applauso
delle moltitudini, pur disprezzate, dichiarano morta
I’istanza aletica nell’epoca nostra’.

Il compito ¢ piu circoscritto ed umile, ma anche
piu concreto. Si tratta di svolgere qualche conside-
razione attribuendo alla «veritay il ruolo di criterio
applicativo per la soluzione di conflitti di interessi.

Troppo spesso, nell’esperienza giuridica, quando
si maneggiano concetti che — almeno nella denomi-
nazione — alludono a prospettive piu ampie, si ri-
nuncia a ritrovarne una identita che sia appropriata
al settore e alle esigenze funzionali particolari che,
in quell’ambito, si manifestano. Si da per scontato il
contenuto del concetto, negandosi alle specificita
della dimensione piu circoscritta. Si parte con inter-
rogativi troppo ampi che sconfinano in aree temati-
che ancora piu vaste, fatalmente lontane dalle esi-
genze sottese ai problemi concreti cui occorre dare
risposta.

Per converso, quando si affronta la ricerca in una
dimensione dichiaratamente piu limitata e specifica,
e si traggono alcune conclusioni nel settore partico-
lare, c’¢ chi vi scorge un pericolo destinato a propa-

* 1] testo riproduce, con 1’aggiunta di note e integrazioni, la re-
lazione svolta in occasione dell’incontro di studio su «Verita in
pitturay, organizzato a Firenze il 23 marzo 2023.

! Trasparente il riferimento al saggio, bello ed impegnativo, di
F. D’AGOSTINI, Disavventure della verita, Torino, 2002, cui si
deve un’agile sintesi di un percorso millenario su un concetto
assai difficile. Piu di recente, v. pure, ID., Introduzione alla ve-
rita, Torino, 2011.

2 L’espressione risale, come & noto, ad E. HUSSERL, Erfahrung
und Urteil, Untersuchungen zur Genealogie der Logik, a cura
di L. Landgrebe, trad. it., Esperienza e giudizio, a cura di F.
Costa e L. Samona, Milano, 1995. Sul carattere necessariamen-
te regionale dell’ermeneutica giuridica cfr., tra gli altri, G.
ZACCARIA, Introduzione a «Arte e limiti dell’interpretazione:
dal diritto all’ermeneutica, dall’ ermeneutica al dirittoy, in Ars
Interpretandi, 1996, pp. 157-158 e F. VIOLA, Il diritto come
arte della convivenza civile, in Riv. fil. dir., 2015, p. 57 ss.,
spec. p. 63.

3 Per tutti, v., per es., G. VATTIMO, Addio alla verita, Roma,
2009, spec. pp. 11, 22, 25, 27, secondo il quale che «la verita
come assoluta, corrispondenza oggettiva, intesa come ultima
istanza e valore di base, ¢ un pericolo piu che un valore», per-
ché si staglia su «uno sfondo di violenza», minaccia «la nostra
esistenza di soggetti liberi», esprime «una pretesa di dominio.
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garsi in una piu lata dimensione*: laddove, invece,
proprio la generalizzazione diventa inautenticita of-
fuscante.

Questa diffusa dinamica finisce, in realta, per
sottrarre concretezza e per avviare i discorsi su un
binario che conduce a perdere focalizzazione e, in
definitiva, precisione applicativa.

L’unico modo per portare a termine un discorso
che voglia sperimentare il concetto di «verita» nella
pittura, rectius nelle regole che disciplinano i feno-
meni giuridici legati alla pittura, ¢ costituito
dall’adozione di un preciso posizionamento gnoseo-
logico, sicuramente arbitrario e dichiaratamente
parziale. Ma questa scelta costituisce |’unico rime-
dio atto ad alimentare un dato di concretezza e a
proteggere dal pericolo della palude, attraente e pe-
ricolosa, dell’enciclopedia. E, insomma, il prezzo da
pagare se si vuole sfuggire al pericolo dell’afasia
oppure del «parlar straniero».

Orbene, nella ricerca di una definizione stipula-
tiva di «verita» da porre a fondamento, sia pure eu-
ristico, della riflessione che va avviandosi, non bi-
sogna perdere di vista la circostanza, dirimente, che
il concetto del quale si vuole provare a costruire una
definizione, per quanto provvisoria, per il luogo in
cui viene impiegato e per la funzione cui ¢ chiama-
to, ha un carattere essenzialmente tecnico.

Nel mondo del diritto, anche quando si discorre
di «verita», non ci si riferisce ad una categoria dello
spirito o ad un canone deontico della ricerca, ma si
fa riferimento ad un valore che, sebbene declinato
in luoghi diversi e attraverso occorrenze variegate,
deve distinguersi per la sua attitudine funzionale a
risolvere conflitti di interessi.

Dunque, se si vuole discorrere di «veritay in una
prospettiva giuridica occorre sforzarsi di descrivere
un algoritmo, che permetta di distinguere il «vero»
dal «non vero», giungendo ad un esito che assegni
prevalenza al primo sul secondo.

Una difficolta significativa di questa ricerca ¢
data dalla circostanza che ben difficilmente si trova
la stessa parola «verita» nei testi normativi sui quali
si esercita I’ufficio del giurista’. E meno che mai,

4 Cft., sul punto, G. BENEDETTI, Oggettivita esistenziale
dell’interpretazione, Torino, 2014, p. 255.

5 La parola «veritd» compare sette volte nel corpo del codice
civile: all’art. 602, in materia di testamento olografo («La data
deve contenere l'indicazione del giorno, mese ¢ anno. La prova
della non verita della data ¢ ammessa soltanto quando si tratta
di giudicare della capacita del testatore, della priorita di data tra
piu testamenti o di altra questione da decidersi in base al tempo
del testamentoy); all’art. 2016, in materia di ammortamento dei
titoli («Il presidente del tribunale, premessi gli opportuni accer-
tamenti sulla verita dei fatti e sul diritto del possessore, pronun-
zia con decreto I'ammortamento..»); all’art. 2217, in materia di
libri inventario («L'inventario si chiude con il bilancio e con il
conto dei profitti e delle perdite il quale deve dimostrare con
evidenza e verita gli utili conseguiti o le perdite subite»);
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dunque, il concetto si giova di un nucleo preciso di
norme che consenta di identificarne i connotati con
costanza e invariabilita, almeno relativa.

Insomma, si deve comunque rinunciare a muo-
vere da un concetto costruito con statuaria impene-
trabilita pandettistica: piuttosto, ¢ facile prevedere
che l’algoritmo del quale si diceva, trovera, nelle
diverse sedi, declinazioni differenti, che sono acco-
munate dalla (almeno apparente) identita della ratio
ad esse sottesa e dalla comunanza della cornice en-
tro la quale si iscrivono le diverse articolazioni.

E anche vero che la ricerca non deve necessa-
riamente affrontare istituti che esplicitamente si ri-
feriscono direttamente ed esplicitamente al dato del-
la «verita», ma €, o puo essere, sufficiente, ai nostri
fini, studiare alcuni fenomeni nei quali la «verita»
parrebbe entrare comunque nell’orizzonte discipli-
nare e che, proprio intorno a canoni di carattere ale-
tico, sembrano essere stati costruiti dalla tradizione
del pensiero dottrinale.

Alcuni degli istituti che saranno considerati non
sempre costituiscono uno strumento atto a valoriz-
zare, ad indirizzarsi o a promuovere la verita. In es-
si, la «verita» costituisce un problema, a volte risol-
to prescindendone, a volte risolto (almeno prima
facie) perseguendolo.

E chiaro, perd, che un primato della verita si rea-
lizza solo nell’ultimo caso; e solo se la verita costi-

all’art. 2407, in materia di responsabilita dei sindaci «I sindaci
devono adempiere i loro doveri con la professionalita e la dili-
genza richieste dalla natura dell'incarico; sono responsabili del-
la verita delle loro attestazioni e devono conservare il segreto
sui fatti e sui documenti di cui hanno conoscenza per ragione
del loro ufficio»); all’art. 2662, in materia di Trascrizione di
acquisti a causa di morte in luogo di altri chiamati. («Se invece
l'acquisto dipende da altra ragione che impedisce ad alcuno dei
chiamati di succedere, non ¢ necessario esibire un documento
che giustifichi la ragione stessa, ma il richiedente risponde dei
danni, quando le sue dichiarazioni non corrispondono a veri-
tan); 2727, in materia di definizione della confessione («La
confessione ¢ la dichiarazione che una parte fa della verita di
fatti ad essa sfavorevoli e favorevoli all'altra partey); all’art.
2734 in materia di dichiarazioni aggiunte alla confessione
(«Quando alla dichiarazione indicata dall'articolo 2730 si ac-
compagna quella di altri fatti o circostanze tendenti a infirmare
l'efficacia del fatto confessato ovvero a modificarne o a estin-
guerne gli effetti, le dichiarazioni fanno piena prova nella loro
integrita se l'altra parte non contesta la verita dei fatti o delle
circostanze aggiunte. In caso di contestazione, ¢ rimesso al giu-
dice di apprezzare, secondo le circostanze, 1'efficacia probatoria
delle dichiarazioni»). A questi plessi disciplinari vanno aggiun-
te, pero, anche le disposizioni che riguardano 1I’impugnazione
del riconoscimento di figlio naturale per difetto di veridicita
(artt. 263 e 264). La parola «veridicita» compare anche a pro-
posito della responsabilita dei promotori della costituzione di
una societa (art. 2339). E significativo osservare che proprio in
materia di confessione e di riconoscimento del figlio naturale si
concentra 1’uso del termine riferito all’attivita dei privati: su tali
istituti si € concentrata I’attenzione della dottrina che si ¢ inter-
rogata sul negozio «di accertamento». Sul punto, per ulteriori
riff. V. infra, nt. (49) e testo corrispondente.

tuisce il criterio che porta a privilegiare la soluzione
che realizza un dato veritativo (salvo ad intendere
piu esattamente cosa effettivamente significhi).

E bene anche dire in esplicito che la collezione
di queste esperienze ha ’unica finalita di compren-
dere se il concetto di «verita in pittura» sia coerente
con altre possibili esperienze della «verita» in altri
campi giuridici.

Con queste cautele, con queste avvertenze € con
queste limitazioni, per il civilista, in breve, la verita
suppone:

a) Un dato obiettivo, come tale autonomo ed
indipendente dagli agenti che lo scrutinano,
ma conchiuso nella sua dimensione di
estraneita®;

b) Un’attivita conoscitiva realizzata attraverso
una metodica di verifica indipendente ed
estrinseca rispetto al dato, ma concentrata
nella necessita di acquisire un risultato ten-
denzialmente «genuino» (per tale intenden-
dosi un risultato che ¢ conseguito solo a
condizione di realizzare 1’aderenza al dato
ed ottenuto con strumenti che non manife-
stino autosufficienza epistemologica o con-
dizionamento soggettivo’);

¢ Tale autonomia spiega la ragione (sulla quale infia, nel testo)
per la quale un problema di verita in senso giuridico pud porsi
esclusivamente ove si supponga I’esistenza di un dato materiale
estrinseco all’agente, e, in quanto tale, dotato di una dimensione
propria. Sulla ineludibilita di una «forma rappresentativa» come
dato ineliminabile di ogni processo giuridico in cui sia implica-
ta un’alterita, cfr. la magistrale lezione di E. BETTI, Le catego-
rie civilistiche dell’interpretazione, in Riv. it. sc. giur., 1948,
34-92, ora in ID., Interpretazione della legge e degli atti giuri-
dici (teoria generale e dogmatica), 11 ed. a cura di G. Crifo,
Milano, 1971, spec. pp. 5 ss., 7, 9.

7 Tale profilo costituisce il dato centrale per I’impostazione in
chiave aletica: la dimensione veritativa suppone, infatti, che
I’agente non esaurisca il suo compito attraverso ’applicazione
di una metodica, ma che questa sia, in realta, considerata come
strumento conoscitivo, inadeguato ed insufficiente se non a
condizione di realizzare 1’aderenza al dato empirico, nel quale ¢
collocato il valore da proteggere e da valorizzare, con
I’assunzione di una centralita assoluta e assorbente. Insomma,
in una dimensione aletica, conta la corrispondenza con il dato
empirico, comunque realizzata e comunque conseguita. E evi-
dente che, in questa prospettiva, da un lato, si manifesta una
forte valorizzazione dell’impostazione «corrispondentista» del-
la valutazione veritativa (per la quale ¢ d’obbligo il riferimento
a A. TARSKI, The Semantic Conception of Truth and the Foun-
dation of Semantics, in Phil. Phen. Res., 1944, trad. it. di Meot-
ti, La concezione semantica della verita e i fondamenti della
semantica, in Semantica e filosofia del linguaggio, a cura di
Linski, Milano, 1969, p. 30. Piu in generale, sul tema D.
DAVIDSON, Inquiries into Truth and Interpretation®, Oxford,
UK, 2001; R. KIRKHAM, Theories of Truth: A Critical Introduc-
tion, Cambridge, MA, 1992); dall’altro, si considera la metodo-
logica come un mero strumento con funzione gnoseologica,
finalizzato al conseguimento «della» veritd. E percio evidente
che si discosta da questa impostazione ogni disciplina che con-
cepisca la metodica disciplinata dalla legge come del tutto auto-



c) La prescrizione deontica della necessita del-
la corrispondenza tra gli esiti del processo
gnoseologico ¢ la fisionomia giuridicamen-
te rilevante del dato.

Nel mondo del diritto, ciascuno dei punti sui
quali si articola la ricostruzione trova una sua disci-
plina, diretta od indiretta, pit 0 meno estesa, e, tut-
tavia, mai mancante.

Si tratta di un paradigma ridotto all’essenziale,
che serve solo per avviare il discorso e consentire di
raccogliere le idee.

Naturalmente, costituirebbe un fuor d’opera pre-
tendere di analizzare con completezza ed approfon-
ditamente tutti i fenomeni nei quali la dimensione
aletica emerge ed ¢ coinvolta.

Quella che segue ¢ solo una raccolta con finalita
euristica di alcune esperienze giuridiche tradizio-
nalmente legate al tema della verita, che serve a
porre in evidenza alcuni aspetti, utili per la com-
prensione, anche per via di contrasto, con la dimen-
sione veritativa che si manifesta nella pittura.

Un dato accomuna queste esperienze e conviene
sottolinearlo. Le esperienze selezionate (ma, in real-
ta il discorso potrebbe estendersi) si riferiscono ad
una declinazione veritativa che assume come termi-
ne di relatio il fatto: non il fatto storico, naturalmen-
te, ma il fatto dotato di quella speciale rilevanza che
lo porta ad assumere un ruolo entro la cornice giuri-
dica e, percio, a quel fatto che la norma seleziona ed
individua entro un definito orizzonte epistemico®.

Non constano fenomeni veritativi che si declini-
no assumendo come termine di conformita situazio-
ni giuridiche o interpretazioni. Queste sono, tipica-
mente, il regno del libero convincimento’: se il frut-
to di questo entri in contrasto con il frutto di un'altra
ricostruzione, il dissidio viene risolto sulla base di
una scelta di carattere organizzativo, quando ¢ indi-
spensabile dare prevalenza ad una interpretazione

sufficiente e disancorata da un controllo esterno di corrispon-
denza.

8 11 concetto di rilevanza ¢ approfondito dal magistrale ed insu-
perato saggio di N. IRTI, Rilevanza giuridica, in Jus, 1967, p. 55
ss., ora in Norme e fatti. Saggi di teoria generale del diritto,
Milano, 1984, p. 3 ss.

° Discorso a parte dovrebbe farsi per I’interpretazione autentica
originante da norme di legge: il tema, certamente estraneo alla
economia del lavoro qui svolto, ¢ stato affrontato da un’ampia
messe di letteratura e di giurisprudenza, anche costituzionale
(per questa, anche se non aggiornatissima, vale la raccolta cura-
ta dal Servizio Studi della Corte Costituzionale:
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminar
1/STU_283.pdf). Tra gli studi piu attenti al tema, muovendo da
una prospettiva civilistica, v. P. VIRGADAMO, « Interpretazione
autentica » e diritto civile intertemporale, Napoli, 2012, spec.
p.- 19 ss. (sul quale, le considerazioni di apprezzamento di G.
FRrREZZA, “Interpretazione autentica” e diritto civile: considera-
zioni a margine di un recente contributo, in Dir. Fam., 2013,
pag. 376 s.): a quel saggio sia consentito rinviare anche per gli
opportuni approfondimenti.
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rispetto ad un’altra eventualmente confliggente. In
quel caso, I’ordinamento assegna prevalenza ad una
certa espressione proveniente da una certa articola-
zione organizzativa, giudicata la piu idonea (sulla
base di dati estrinseci e strutturali) a dirimere il pun-
to. Non ¢ un caso se l’interpretazione della legge
finisca, nel nostro sistema, per prevalere sulla riso-
luzione del conflitto particolare nel quale la norma
ha avuto applicazione: il giudizio di fatto viene cri-
stallizzato, al piu, entro il secondo grado di giudi-
zio'’, laddove il tema della interpretazione del dirit-
to costituisce la materia di un ulteriore ed esclusivo
momento di verifica, peraltro condensato in un uni-
co organo, posto al centro, se non al vertice,
dell’intero sistema.

3. Esperienze (pseudo)aletiche nel diritto ci-
vile.

Fatte queste premesse, si puo scendere a svolge-
re qualche considerazione su alcuni, selezionati, fe-
nomeni nei quali il tema della verita emerge con si-
curo spicco.

3.1.11 processo.

Il primo tra questi fenomeni ¢ certamente costi-
tuito dal processo, regno ideologicamente (ma non
attualmente) indiscusso della verita, o, quantomeno,
arena che, ancora di recente, ha conosciuto un ricco
dibattito sul tema'’.

10 Resta vero quanto Franco Cordero affermava in un saggio del
1963: «per controllare un giudizio, ne occorre un altro, a cui
commisurare il primo» (F. CORDERO, I procedimento probato-
rio, in ID., Tre studi sulle prove penali, Milano 1963, pp. 1-144,
ap.6).

! Trasparente ¢ il riferimento all’inesausta propulsione svolta
da Taruffo, da ultimo con un saggio che puo essere considerato
centrale nella riflessione piu recente. Ci si riferisce a M.
TARUFFO, La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei
fatti, Roma-Bari, 2009. Si tratta di un tema costantemente pre-
sente nella riflessione dello stesso A., del quale si veda, inter
alia, ID., La prova dei fatti giuridici - Nozioni generali, Milano,
1992, spec. cap. III (p. 143 ss.) non casualmente intitolato Veri-
ta, verosimiglianza, probabilita; 1D., Note sulla verita dei fatti
nel processo civile, in Le ragioni del garantismo. Discutendo
con Luigi Ferrajoli, a cura di L. Gianformaggio, Torino, 1993,
p- 340 ss. Il saggio piu recente ha aperto un dibattito davvero
ampio ed interessante. V., in particolare: B. CAVALLONE, In
difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente pole-
miche su un libro recente di Michele Taruffo), in Riv. dir. proc.,
2010, pp. 1-26; M. TARUFFO, Contro la veriphobia. Osserva-
zioni sparse in risposta a Bruno Cavallone, ivi, 2010, pp. 995-
1011; e poi ancora M. TARUFFO, La verita nel processo, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 2012, p. 1117. Ricostruisce con accuratezza
i termini del dibattito E. ANCONA, La verita nel processo: quale
corrispondenza? La prospettiva del dibattito italiano, ivi, 2019,
p- 23 ss.
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Si € giunti a prospettare quella che ¢ stata espli-
citamente definita come «veriphobia», per indicare
la tendenza in atto, da parte di alcuni, di sganciare
I’accertamento processuale dalla istanza aletica'?.

Si tratta di un confronto assai ampio e profondo,
che viene alimentato da studiosi colti e che sarebbe
solo mortificato ove se ne tentasse una sintesi. Sin-
tesi che, peraltro, servirebbe poco all’impostazione
del discorso che qui si sta conducendo. Ai fini che
qui contano, val la pena mettere in evidenza che la
verita gioca, nella costruzione del fenomeno proces-
suale, in modo affatto specifico. La verita ¢ sempre
«processuale», nel senso che la struttura formale
delle attivita processuali genera una verita auto-
proiettiva: il dato esterno ¢ sempre filtrato dalla ri-
levanza in astratto dei fatti addotti'® e dalla allega-
zione in concreto operata dalle parti'*; e condiziona-
to in modo decisivo dall’assolvimento dell’onere
probatorio'®, secondo i riti che disciplinano

12 Come spiega E. ANCONA, op. loc. cit., il termine «veripho-
bia» non ¢ stato coniato dai processualisti: ¢ comparso nel con-
testo delle ricerche nordamericane sull'epistemologia sociale,
dove si pud notare — osservava Alvin Goldman — che «con-
structivism, postmodernism, pragmatism, cultural studies and
critical legal studies [...] share a deep skepticism or utter repu-
diation of truth as a viable criterion fur studying epistemic phe-
nomenay (cosi A. I. GOLDMAN, Knowledge in a social Word,
Oxford, 1999, p. 7). « I think » — egli conclude — « they suffer
from an aftliction that may be called veriphobia» (ibidem). In
Italia, spiega ancora E. ANCONA, op. loc. cit., il termine sembra
essere stato utilizzato per la prima volta in maniera significativa
da N. VASSALLO, Contro la verofobia: sulla necessita epistemo-
logica della nozione di verita, in Conoscenza e verita, a cura di
M. C. Amoretti e M. Marsonet, Milano, 2007, pp. 1-22, riferen-
dosi alle tesi del postmodernismo e del costruzionismo sociale.
13 Cft., ancora, N. IRTI, op. cit., spec. p. 44 ss.

4 Sul tema, in generale, da ultimo D. BUONCRISTIANI,
L’allegazione dei fatti nel processo civile. Profili sistematici,
Torino, 2001. Nella prospettiva del rilievo dell’allegazione e
del suo rapporto con la verita dei fatti, rileva con particolare
spicco, lo studio della relazione tra allegazione e principio di
contestazione: sul tema, la letteratura ¢ sconfinata. Tra gli altri,
cfr., in particolare, L. P. COMOGLIO, Allegazione, in Dig. disc.
priv. sez. civ., I, Torino, 1987, pp. 274 e ss.; A. CARRATTA, //
principio della non contestazione nel processo civile, Milano,
1995; A. PrOTO PISANI, Allegazioni di fatti e principio di non
contestazione nel processo civile, in Foro it., 1, 2003, p. 606 ss.;
ID., Ancora sulle allegazioni di fatti e sul principio di non con-
testazione nel processo civile nei processi a cognizione piena,
in Foro it., 2006, c. 3146; M. TARUFFO, Verita negoziata?, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, Suppl. n. 3/2008, p. 71 e ss..

15 Cft., tra gli altri, G. VERDE, L ‘onere della prova nel processo
civile, Camerino, 1974, ora in Rist. a cura della Scuola spec.
Univ. Camerino, Napoli, 1983; ID., voce Prova (dir. proc. civ.),
in Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, p. 579 ss.; M. TARUFFO,
voce Onere della prova, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIlI, Tori-
no, 1996, p. 65 ss.; ID., L’onere come figura processuale, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, p. 425 ss.; L. P. CoMOGLIO, Le
prove civili, Torino, 2010, p. 249 ss. (del quale bisogna ricorda-
re I’affermazione secondo la quale limite al diritto alla prova
sarebbe «il dovere di verita delle parti» nonché «la ricerca ten-
denziale della verita materiale» da parte del giudice, p. 44); S.
PATTI, Le prove, parte generale, Milano, 2010, p. 47 ss.; G.F.

I’esperimento dei mezzi di prova e che ne limitano
I’introduzione.

La verifica di corrispondenza tra le risultanze
processuali e il piano dell’accertamento ¢ comunque
mediato dalla motivazione del provvedimento ter-
minativo'®: luogo nel quale la ricostruzione fattuale
si misura con i dati costituiti dall’istruzione proba-
toria'’, facendoli confluire, attraverso la pondera-
zione del contributo (anche fissato in via legale, in
qualche caso'® di ciascuna fonte di prova, nella rico-
struzione di un contesto che costituisce la base di
appoggio della applicazione delle norme'.

Ora, senza voler approfondire il tema del rappor-
to tra processo e veritd, ai fini che interessano lo
studio che qui viene condotto, giova rilevare che
questa relazione ¢ comunque costantemente media-
ta, nel processo, dalla struttura degli atti del proce-
dimento®.

Riccl, Questioni controverse in tema di onere della prova, in
Riv. dir. proc., 2014, p. 321 ss.. Va ricordato che la giurispru-
denza, costantemente attribuisce all’incremento dei poteri attri-
buiti al giudice, anche in appello, in materia di prova, il privile-
gio per I’esigenza della ricerca della verita materiale in situa-
zioni di debolezza di una delle due parti: cosi, per il rito del la-
voro cfr., da ultimo, ex multis, Cass. Sez. L., Ord. n. 22371 del
05/08/2021; Ord. n. 23605 del 27/10/2020; Ord. n. 17683 del
25/08/2020; Ord. n. 11845 del 15/05/2018.

16 Per il ruolo della motivazione considerata specialmente nella
prospettiva del processo penale (ove la centralita del fatto,
I’assenza di prove legali e la natura della decisione esalta il
problema) v., spec., P. COMANDUCCI, La motivazione in fatto, in
La conoscenza del fatto nel processo penale, a cura di G. Uber-
tis, Milano, 1992, pp. 215-244, spec. p. 238. Ma sul tema cft.,
soprattutto, M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile,
Padova, 1975; ID., Motivazione della sentenza civile (controllo
della), in Enc. dir., Agg. IlII, Milano 1999, p. 772 ss..

17 Cfr. M. TARUFFO, Considerazioni su prova e verita, in ID.,
Sui  confini.  Scritti  sulla  giustizia  civile,  Bo-
logna, 2002, p. 323 ss. e J. FERRER BELTRAN, La valutazione
razionale della prova, Milano, 2012; ID., Prova e verita nel
diritto, Bologna, 2004.

18 Sul tema, per tutti, C. FURNO, Contributo alla teoria della
prova legale, Padova, 1940 e, piu di recente, J. FERRER
BELTRAN, Prova e verita nel diritto, cit., pp. 29-30, 46-56.

19 Tra gli altri: M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civi-
le, cit.; ID., Motivazione della sentenza civile (controllo della),
cit., p. 773. Il tema del ruolo della motivazione appartiene al
pensiero dell’A., sul cui pensiero si veda 1’agile ed informata
sintesi svolta da L. PASSANANTE, Motivazione della sentenza e
accertamento della verita nel pensiero di Michele Taruffo, in
Rev. ftalo-Espariola de Der. Proc., 2021, p. 76 ss., ma spec. pp.
80s., 84 s.

20 Cfr. G. UBERTIS, Fatto e valore nel sistema probatorio pena-
le, Milano, 1979, p. 129; FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p.
34; M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 54 ss.;
PASTORE, Giudizio, prova, ragion pratica, cit., p. 269. Sull’idea
che nell’attivita giurisdizionale vive la tensione tra il principio
della certezza del diritto e la pretesa di prendere decisioni giuste
v. J. HABERMAS, Fatti e norme. Contributi a una teoria discor-
siva del diritto e della democrazia (1992), trad. it. di L. Ceppa,
Milano, 1996, pp. 234-236



La verita del fatto non entra con la sua storicita,
né incondizionatamente?': subisce numerosi filtri, in
corrispondenza dei momenti della sequenza proces-
suale che si susseguono tempo per tempo, nella va-
rieta degli attori coinvolti e con le limitazioni con-
naturate alla natura di ciascun atto e alla sua speci-
fica disciplina.

Se ne ricava I’impressione, per parlare in senso
generale e sintetico, che ’istanza veritativa costitui-
sca al piu una finalita di politica legislativa, piutto-
sto che un connotato ricorrente e costante del feno-
meno processuale.

Gli strumenti processuali disciplinano e control-
lano il materiale «in ingresso» nel processo, ponen-
do a base della selezione la soddisfazione di esigen-
ze che non sono necessariamente correlate alla ge-
nuinita del materiale introdotto rispetto al dato di
realta. La formalizzazione dei sistemi e dei metodi
di prova, i limiti di ammissibilita dei mezzi di prova
rispetto ad alcuni fatti*?, lo speciale rango delle pro-
ve legali, il sistema delle preclusioni processuali*®
costituiscono fattori che escludono che I’osservanza
dell’imperativo della fedelta al dato reale come
preoccupazione esclusiva®,

E, una volta disancorata la prova dall’esigenza
puramente aletica, la disciplina processuale conver-
ge solo sulla verifica degli esiti del giudizio rispetto
a questo materiale, selezionato, ridotto, modificato.

Insomma, per farsi brevi, il processo, che pure
appare, nell’immaginario pregiuridico?, lo strumen-
to elettivo per la ricerca della verita e per la sua va-
lorizzazione pare essere assai lontano dal costituire

21 Cfr., per tutti, F. CARNELUTTI, La prova civile, rist., Milano,
1992, spec. §§ 3-9, secondo cui I’attivita del giudice ¢ diretta
«non alla conoscenza della realta, ma a una sua determinazione
o fissazione formale ad opera delle parti».

22 Per tutti, F. DE SANTIS, Poteri istruttori d ufficio, effetti della
non contestazione e verita nel processo, in Nuov. giur. civ.
comm., 2005, I, 155 e ss.

23 Cfr., in chiave sistematica, F. DE SANTIS, Riforme processuali
e “disponibilita” del regime preclusivo, in Riv. trim. proc. civ.,
2004, p. 1257 ss.

24 Bisogna ricordare, al riguardo, la lezione di S. PUGLIATTI,
voce Conoscenza, in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 50 e ss.,
dove I’A. «non si pone neppure la pretesa di conseguire una
“verita totale” o “assoluta”, che ¢ fuori dalle reali e concrete
possibilita umane e pud essere concepita o come realta divina,
oppure come estremo limite tendenziale, astratta creazione
dell’intelletto o stimolo operativo (come !’infinito matemati-
co)» ... con la conclusione (p. 106) che quella formalmente ac-
certata nel processo «possa divergere naturalmente da quella
c.d. materiale o effettiva, essendo ci0 giustificato in ragione
della (asserita) specificita della c.d. verita giuridica».

25 Non a caso Capograssi definiva ingenua, sebbene razionale,
la convinzione degli antichi giuristi classici secondo la quale
«la ipsa ratio judicii ¢ la lex veritatis»: G. CAPOGRASSI, Giudi-
zio processo scienza verita, in Riv. dir. proc., 1950, p. 21, pub-
blicato anche in ID., Opere, V, Milano, 1959, pp. 56 ¢ 74.
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quel fenomeno in diretto contatto con la funzione
aletica che si vorrebbe?.

3.2.L’interpretazione del contratto.

Un altro luogo in cui il regno della verita viene
considerato indisturbato nel mondo giuridico € co-
stituito dalla disciplina della interpretazione
dell’atto di autonomia privata.

E affermazione costante della dottrina, anche piu
recente, che la finalita delle norme della interpreta-
zione consista nella ricostruzione della volonta dei
contraenti’’, in vista della cui captazione esse ap-
presterebbero un procedimento®® di carattere cono-
scitivo.

Le disposizioni di legge sul tema, peraltro, sono
numerose e di contenuto non omogeneo: proprio per
questo vengono ordinate — almeno in teoria — se-
condo una linea di applicazione ordinata che si co-
struisce secondo il dato numerico, cui corrisponde
I’applicazione, iniziale, di norme aventi un connota-
to «soggettivo», cui si accompagnerebbe, successi-
vamente, 1’applicazione delle norme di carattere
«oggettivon®’.

26 1] carattere netto delle affermazioni qui svolte ha ovviamente
a riferimento privilegiato i fenomeni di matrice civilistica. La
corrispondente riflessione svolta nell’ambito del diritto penale
avrebbe, probabilmente, contorni diversi. Si noti, tuttavia, che
anche in quell’ambito il rapporto tra veritd e processo non ¢
materia di soluzioni scontate ed agevoli. Per tutti, nella partico-
lare ma concreta prospettiva della ritrattazione e del suo regime,
v. le efficaci pagine di G. AMARELLIL, La ritrattazione e la ri-
cerca della verita, Torino, 2006, pp. 19-54

27 Cft., da ultimo, R. CALVO, Interpretazione del contratto (Art.
1362-1371), in Commentario Scialoja Branca, Bologna, 2021,
pp. 1-2, che ripete stancamente le giaculatorie di una tradizione
recepita acriticamente. Tuttavia, si avverte da tempo (G. DE
NovA, L elaborazione degli effetti contrattuali, in R. SAcco, G.
DE Nova, Il contratto?, Torino, 2016, pp. 1331) che
«L’equazione posta a priori fra interpretazione e ricostruzione
del volere corrisponde ad una concezione che, a dire poco, non
esiste piu da un secolo; e forse non ¢ mai esistitay.

28 Cosi, per limitarsi alla trattatistica comunemente ricevuta, G.

DE Nova, op. cit., p. 1330.

2% | ynanimemente riconosciuto a C. GRASSETTL, Interpretazio-
ne del negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti,
rist. anast. con appendici, Padova, 1983, p. 225 ss. (ma v. pure
ID., Intorno al principio di gerarchia delle norme di interpreta-
zione, in Foro it., 1941, 1, c. 512 ss., ora in Appendici alla ri-
stampa dell’op. cit., p. 254 ss.), il merito di avere teorizzato il
principio di gerarchia tra le diverse regole d’interpretazione.
Nella teorizzazione dell’A. si tratterebbe di «un rapporto rispet-
tivo in cui dette regole devono venire in applicazione» (C.
GRASSETTI, Interpretazione del negozio, cit., p. 225). Si tratta di
una impostazione che, per il tempo in cui fu formulata, si pre-
sentava con il tratto della piu assoluta novita, per ’ampiezza
con la quale veniva teorizzata. Va osservato che il principio non
si puo considerare indiscusso: V., tra gli altri, A. CATAUDELLA,
Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, p. 140; M. BESSONE,
Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1969, p. 178 ss.;
S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano,
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Dal punto di vista dogmatico, il senso genuino
della tradizionale teorizzazione di una forma di gra-
dualismo nell’applicazione delle norme ¢ nella con-
servazione il piu possibile estesa e prorogata della
sostanza della manifestazione dell’autonomia priva-
ta®®. Proprio attraverso il contenimento del grado di
allontanamento prospettico dall’oggetto si dovrebbe
garantire che il senso della espressione venga effet-
tivamente salvaguardato: I’esegesi ¢ ritenuta tanto
piu affidabile, sicura, genuina, desiderabile e /egit-
tima, quanto maggiormente colga il dato sostanziale
della manifestazione della autonomia privata; e cio
tanto nel caso che la sostanza del mezzo materiale
in cui si identifica sia costituita dalla volonta priva-
ta, quanto se coincida con una manifestazione so-
cialmente adeguata di un impegno. In altri termini,
il gradualismo sottende ad un dogma inespresso, ma
assolutamente invitto nella storia della dottrina sulla
interpretazione dell’atto di autonomia: la funzione
aletica dell’interpretazione dell’atto di autonomia
privata®'.

Con tale espressione, meramente sintetica, si
vuole indicare la funzione che ¢ stata attribuita alle
norme sull’interpretazione dell’atto di autonomia
privata. Quella, cio¢, di avvicinare una sostanza —
ritenuta propria dell’atto di autonomia privata in

1969, p. 91 ss.; F. GAzZONI, Equita ed autonomia privata, Mi-
lano, 1970, p. 221 ss.; G. ALPA, Unita del negozio e principi di
ermeneutica contrattuale, in Giur. it., 1973, 1, 1, ¢. 1507 ss.;
ID., Volonta delle parti ed ermeneutica contrattuale. Casi e
questioni, in Vita not., 1983, p. 1453 ss.; V. Rizzo, Interpreta-
zione del contratto e relativita delle sue regole, Napoli, 1996,
rist., pp. 187, 252 ss., 316 ss., 496 ss.; L. BIGLIAZZI-GERI,
L’interpretazione del contratto. Artt 1362-1371, in Il codice
civile. Commentario diretto da P. Schlesinger, Milano, 1991,
pp. 41-42; M. COSTANZA, Interpretazione dei negozi di diritto
privato, in Dig. disc. priv., Sez. civ., X, Torino, 1993, p. 27 (ma
v. ID., Profili dell’interpretazione del contratto secondo buona
fede, Milano, 1989, p. 8 ss.). Ma ¢ sicuramente vero che ¢ stato
diffusamente recepito. Piu diffuse sono le dispute che hanno
riguardato, da un lato, la classificazione di alcune norme tra
quelle di interpretazione soggettiva piuttosto che di interpreta-
zione oggettiva; dall’altro, le dispute sul ruolo da assegnare ad
alcune di queste ultime. Ad esempio, sono particolarmente note
le dispute intorno all’art. 1367 e all’art. 1371, nonché ai rappor-
ti tra queste norme e gli artt. 1368 e 1370. Sul punto v., tra gli
altri, in vario senso, C. GRASSETTI, Interpretazione del negozio
giuridico, cit., p. 232 s.; G. OppO, Profili dell’interpretazione
oggettiva del negozio giuridico, Bologna, 1943, ora in Obbliga-
zioni e negozio giuridico, 111, Scritti giuridici, Padova, 1992, p.
121; A. GENOVESE, Le forme volontarie nella teoria dei con-
tratti, Padova, 1949, p. 90 ss.; ID., Le condizioni generali di
contratto, Padova, 1954, p. 405 ss.; G. DE NovA, op. loc. ult.
cit.; P. PERLINGIERI, Appunti di «teoria dell’interpretazione»
(lezioni lit.), Camerino, 1970, p. 92 s.; M. CASELLA, I/ contratto
e linterpretazione Contributo a una ricerca di diritto positivo,
Milano, 1961, p. 205, nota 129.

30 Amplius, sia permesso rinviare ad A. Rizzi, Interpretazione
del contratto e dello statuto societario, Milano 2002, p. 42 ss.

31 Amplius, cfr. ancora A. Rizz1, Interpretazione del contratto e
dello statuto societario, cit. p. 42 ss.

quanto tale — che si situa nel mondo reale, svolgen-
do una ricerca che consenta di ricostruire il senso
giuridicamente rilevante dell’atto su quello oggetti-
vamente proprio dell’ente su cui I’interpretazione
cade®.

32 Un chiarimento terminologico si impone. Come ¢ noto, M.
HEIDEGGER, affrontando il problema della natura della verita, in
un’opera rimasta celebre (Von Wesen der Wahreit. Zu Platons
Hohlengleichnis und Thedtet, ora in Gesamtausgabe, vol. 34,
Frankfurt a.M., 1988, trad. it. L essenza della verita. Sul mito
della caverna e sul Teeteto di Platone, a cura di F. Volpi, Mila-
no 1997) nell’esaminare alcuni miti platonici, dopo aver com-
mentato il «mito della caverna» Heidegger, con una forte aper-
tura alla fenomenologia, affronta il Teeteto. Secondo Heidegger
ci sarebbero due modi, almeno, di intendere la verita: I'una piu
antica e autentica, I’altra piu tardiva e secondaria. Con un ar-
gomento che si richiama anzitutto a una ipotesi storiografica,
connessa allo svolgimento del pensiero greco e alla sua influen-
za sulla filosofia successiva, Heidegger distingue percio tra
adaequatio e alétheia.

La prima, la pitl corrente e in apparenza naturale, ¢ la conformi-
ta tra la proposizione e la cosa. La seconda, che si colloca ad un
livello piu profondo, ¢ alétheia, il ‘“non-nascondimento”
dell’ente, cio¢ della cosa: prima di percepire il dato, I’ente in
questione si offrirebbe in un presente temporale e in una pre-
senza spaziale, sicché diverrebbe evidente perché collocato qui
e ora.

L’adaequatio patirebbe di una immanente circolarita: in base a
che argomento possiamo dire che la verita ¢ la conformita della
proposizione alla cosa? Sembra che per dirlo sia necessaria
alétheia, ma, in questo caso, alétheia costituirebbe, piuttosto
che un criterio della veritd, un requisito o una proprieta
dell’apparire delle cose, che devono essere presenti nello spazio
e nel tempo per poter essere apprese da una proposizione che si
rivelera vera o falsa (ossia adeguata o meno). Detto altrimenti,
mentre 1’alétheia pud esserci o non esserci, I’adaequatio pud
essere giusta o sbagliata, il che attesta perd che solo
quest’ultima ¢ una dottrina della verita. L’aletheia, infatti, non
puod ingannarsi, ma richiama al fatto che la natura ama nascon-
dersi, e che questo oblio ha avuto luogo nella storia in coinci-
denza con I’elaborazione del pensiero di platonico.

Senza poter, ovviamente discutere, di un tema tanto delicato ed
ampio, certo eccedente la materia dello studio che si svolge,
non vi ¢ dubbio che il modo di intendere I’interpretazione
dell’atto di autonomia nella dottrina tradizionale, sembrerebbe
essere piu simile al modello dell’adaequatio, che al modello
dell’aletheia. E proprio per questo, ove si volesse seguire una
terminologia heideggeriana si dovrebbe forse tradurre in termi-
ni di adaequatio anche 1’espressione del preconcetto di cui la
dottrina tradizionale sembra portatrice.

Tuttavia, tale scelta non sarebbe apparsa coerente: I’adaequatio
di cui discorre Heidegger richiede un continuo riposizionamen-
to dell’interprete, probabilmente incompatibile con la natura
precettiva delle norme; e, soprattutto, non riesce a tradurre la
funzione di disvelamento che sembra accompagnare 1’opera
dell’interprete che si pone di fronte allo spirito oggettivato
nell’atto di autonomia, con I’intento di realizzare una fusione
affettiva eteropatica (per tutti, cosi E. BETTI, Teoria generale
dell’interpretazione, ed. a cura di G. Crifo, Milano, 1990, I,
passim. Sul problema della matrice idealistica del pensiero bet-
tiano, v., ora, H. G. GADAMER, Emilio Betti und das idealisti-
sche Erbe, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giu-
ridico moderno, 1978, pp. 5-12). Di qui, dunque la scelta anche
terminologica intesa a favorire il riferimento al modo di inten-
dere la verita come «disvelamento».



Gli apriori dai quali muove tale concezione
dell’interpretazione dell’atto di autonomia coinci-
dono con una concezione naturalistica del negozio,
cui viene attribuita esistenza autonoma e consisten-
za materiale di Sinn. Ancora, coincidono con una
concezione piuttosto ingenua del significato, la cui
esistenza si da come per assioma, ¢ che si suppone
possa essere determinato in modo assolutamente
univoco, dissipando le brume della percezione che
ne impediscono momentaneamente o provvisoria-
mente la completa descrizione: questa, pero, co-
munque non potra — di regola — mancare, ove si fac-
cia applicazione corretta di canoni che la tradizione
ha consegnato alla legge come ad un notaio che ne
certifichi I’esistenza, peraltro indubitabile.

L’interpretazione, dunque, muove dalla struttura
giuridica ma corre verso un fatto cui ¢ attribuita va-
lenza ontologica. Una volta fissato il criterio di rile-
vanza del fatto negoziale, il suo significato ¢ solo
riconosciuto ed accolto®.

E, dunque, ¢ indispensabile che I’interprete sap-
pia quale sia la verita di cui deve determinare il con-
tenuto, ma non si pud dubitare che vi sia una verita

33 L’osservazione formulata nel testo pud servire a superare la
possibile obiezione che pud provenire dalla precisazione, spes-
so contenuta negli autori che impostano la costruzione della
disciplina dell’interpretazione in termini oggettivi, secondo la
quale questa non coincide con il significato «vero» (v., per tutti,
E. BETTI, Le categorie civilistiche dell’interpretazione, in Riv.
it. sc. giur., 1948, 34-92, ora in Interpretazione della legge e
degli atti giuridici. Teoria generale e dogmatica (seconda edi-
zione riveduta e ampliata a cura di G. Crifo), Milano, 1971, pp.
3-4; ID., Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit.,
passim e spec. pp. 389-391). L’obiezione ¢ spesso formulata
con riferimento alla polemica, tradizionale e, ormai da tempo,
conclusa, tra i fautori di posizione volontaristiche e coloro che
privilegiano 1’impostazione obiettiva del negozio e della sua
interpretazione (sul tema, di recente, v. I’informata indagine di
V. Ri1zz0, Interpretazione dei contratti, Napoli, 1985, p. 59 ss.).
Non vi ¢ dubbio che gli autori che propendono per questa se-
conda impostazione hanno cura di distinguersi dai primi, po-
nendo in luce I’assenza di una volonta psichica da ricostruire
(per tutti, v. ancora E. BETTI, Interpretazione della legge e degli
atti giuridici, cit., pp. 384, 394 ss., 401, 403). E tuttavia, non
sembra dubitabile che, una volta definito una stregua di rilevan-
za del fatto negoziale secondo indici oggettivi, essi assumono,
peraltro legittimamente, il fatto cosi definito a termine di rife-
rimento e di indagine. Ne risulta che anche coloro che possono
considerarsi portatori di una concezione rigidamente oggettiva,
considerano comunque il negozio un «prodotto dello spirito»
(v., sempre in esemplificando, E. BETTI, Le categorie civilisti-
che dell’interpretazione, cit., pp. 10-11), e il suo significato
un’entificazione di una sostanza che, seppure sconta precise
condizioni di rilevanza, ¢ comunque collocata ne/ negozio, an-
zi, di cui il negozio consiste. (v., le chiare espressioni usate, al
riguardo da E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti
giuridici, cit., p. 381). La modalita oggettiva di rilevanza, in
altri termini, non impedisce di considerare la missione
dell’interprete in termini di corrispondenza con una sostanza)
sia pure diversamente identificata ed entificata.
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da conoscere®. La legittimita dell’interpretazione
accolta diviene, cosi, funzione derivata di una rela-
zione di corrispondenza che viene posta con
un’entita che assume consistenza ed aspetto di ipo-
stasi®,

Si tratta di un’impostazione della quale, se ben si
riflette, sono assolutamente chiare le origini e il le-
game con certe concezioni oggettive della filosofia
dell’ultimo scorcio del secolo XIX*°. Ed ¢ anche

34 C. GRASSETTI, L'interpretazione del negozio, cit., p. 33, a
proposito della interpretazione della legge scrive: «vi ¢ certo
una verita da conoscere, ma occorre che 1’interprete sappia qua-
le sia la verita di cui deve determinare il contenuto».

35 Sarebbe utile, ma fuor d’opera in questa sede, studiare il le-
game culturale e concettuale che si instaura, a questo proposito,
consapevolmente o meno consapevolmente, tra le concezioni
dell’interpretazione che animano le impostazioni classiche e le
teorie della verita come corrispondenza. Sul punto v., per una
prima indicazione sui fondamenti filosofici di tale concezione
della verita, v. i saggi di A.N. PRIOR, Correspondence theory of
truth, in Encyclopedia of Philosophy, a cura di P. Edwards, II,
New York-London, 1967, p. 223 ss., nonché ID., Objects of
Tought, 1971, trad. it., Oggetti di pensiero, Milano, 1981; P.
HoroOWICH, Truth, 1990, trad. it., Verita, Roma-Bari, 1994; W.
JAMES, The meaning of truth, New York, 1909. Sulla storia del-
la concezione: A. GHISALBERTI, Introduzione ad Ockham, Ro-
ma-Bari, 1976; A. PACcCHI, Introduzione a Hobbes, Roma-Bari,
1979; C. A. ViaNo, John Locke. Dal razionalismo
all’illuminismo, Torino, 1960, spec. pp. 421-505, nonché PH.
BOHNER, Ockham’s Theory of Supposition and the Notion of
Truth, in Franciscan Studies, 1946, pp. 261-292. In generale,
anche per la ripresa della concezione in tempi recenti M.
DuMMET, Urspriinge der analytischen Philosophie, trad. it.,
Alle origini della filosofia analitica, Bologna, 1990 (ma v. an-
che ID., Truth, 1959, trad. it., La verita e altri enigmi, Milano,
1986); J. O. URMSON, Philosophical Analysis, trad. it., L analisi
filosofica, Milano, 1966. Soprattutto: B. RUSSELL, An inquiry
into meaning and truth, trad. it., Significato e verita, Milano,
1963; ID., Problems of Philosophy, trad. it., Problemi della filo-
sofia, Milano, 1980; A. TARSKI, The semantic Conception of
Truth and the Foundations of Semantics, trad. it., La concezio-
ne semantica della verita e i fondamenti della semantica, in
Semantica e filosofia del linguaggio, a cura di L. Linsky, Mila-
no, 1969; L. WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen,
trad. it., Ricerche filosofiche, Torino, 1967; ID., Tractatus logi-
cus-philosophicus, trad. it. in Tractatus logicus-philosophicus e
QOuaderni 1914-1916, Torino, 1999, rist.; Ip., Uber Gewissheit,
trad. it., Della certezza, Torino, 1990. Per la concezione coeren-
tista della verita, v., invece, per tutti, A. R. WITHE, Coherence
Theory of Truth, in Encyclopaedia of Philosophy, cit., pp. 130-
133. Per la critica nietzscheana dell’idea di verita, v. G.
VATTIMO, Il soggetto e la maschera, Milano, 1974. V. poi il
fondamentale H.G. GADAMER, Verita e metodo, cit. ¢ M.
HEIDDEGER, Vom Wesen der Wahrheit, 1943, trad. it.,
Sull’essenza della verita, Brescia, 1973. Per una sintesi effica-
ce, v., infine, M. MESSERI, Verita, Firenze, 1997, ove ulteriori
riff. e citt..

36 Puod osservarsi che la valutazione critica di questa visione,
che viene altrimenti detta «anagogica» del testo, ¢ presente ne-
gli studiosi piu raffinati della teoria della critica letteraria: tra
gli altri R. BARTHES, Critique et vérité, Parigi, 1966, trad. it., a
cura di C. Lusignoli e A. Bonomi, Torino, 1969, rist., p. 7 scri-
ve che nella partica letteraria interpretare vuol sempre dire «pe-
netrare un preteso segreto dell’opera, raggiungerne la base,
scoprirne (liberare dai veli) il senso profondo o finale e insieme
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chiaro, per scendere ad un confronto con mondi fi-
losoficamente piu vicini, che il dogma aletico
dell’interpretazione dell’atto di autonomia privata si
fonda su un apparato concettuale assai lontano ed
arcaico, se considerato con riferimento alle correnti
concezione semiotiche e alla piu moderne teorie
della interpretazione.

Pit di recente, si € posto in evidenza come
I’impostazione tradizionale non regge al confronto
con il la struttura del sistema, nel quale, a partire
dall’esempio eclatante delle cc. dd. norme interpre-
tative speciali e dell’art. 1371 cod. civ., emergono
preoccupazioni di politica legislativa diverse e un
fondamento diverso delle norme
sull’interpretazione®’.

Come altrove si ¢ dimostrato®®, anche nelle nor-
me sulla interpretazione del contratto cio che rileva
¢ solo la risoluzione di un conflitto di interessi, anzi
di un catalogo di conflitti di interessi dotati di speci-
fica identita e morfologia. Rispetto a tale funzione
di disciplina, la verita non costituisce un valore as-
soluto: cid che conta, in altri termini, non ¢
I’instaurazione di una necessaria corrispondenza tra
cio che le parti hanno divisato in un dato momento e
la successiva ricostruzione di un certo regolamento
di interessi che in un tempo logicamente diverso al-
tri faccia. Interest rei publicae che il conflitto di in-
teressi che si focalizza sull’interpretazione sia risol-
to in modo da rispettare alcune fondamentali esi-
genze che sono delle parti solo nella misura in cui
coincidono con l’interesse generale orientato nella
medesima direzione ed apprezzato come meritevole
di tutela da parte dell’ordine giuridico; non certo
che la ricostruzione effettuata secondo i canoni che
il sistema detta sia la piu fedele possibile ad una en-
tita che in molti casi ¢ illusorio immaginare dotata
di consistenza da un punto di vista naturalistico®”.

una verita, in una parola, dotarlo di un significato ultimo (cio¢:
al di 1a del quale non ¢ possibile risalire); questo significato og-
gi non ¢ piu, come accadeva nella critica universitaria, d’ordine
letterale filologico, storico, oppure estetico, umanistico; pud
risultare da una visione marxista, psicanalitica, esistenziale
dell’opera culturale; e tuttavia rimane, anche cosi, un senso pri-
vilegiato, fondamentale, una voce; ma la voce, nella sua stessa
univocita (termine appropriato), manca — come sappiamo dalle
ricerche di Jacques Derrida — di quel che chiamiamo la scrittu-
ra, che ¢ puro spazio significante, volume d’iscrizioni, di cita-
zioni, indubitabilmente struttura, ma struttura decentrata, in fu-
ga.»

37 La norma ¢ tra le meno studiate dell’intero corpo delle norme
in materia di interpretazione. Non colma la lacuna I’indagine di
F. MoLLo, Regole finali di interpretazione del contratto, Mila-
no, 2020, che si limita ad un riepilogo della modesta storia della
dottrina, senza alcun apporto critico.

38 Amplius A. Rizz1, Interpretazione del contratto e dello statu-
to societario, cit., p. 118 ss.

39 Va osservato che i concetti espressi nel testo si ritrovano in
molta parte della produzione scientifica che si ¢ occupata di
interpretazione, specie a partire dall’opera di M. CASELLA, I/

Ci0 non esclude, naturalmente, che la fedelta ad
un certo parametro, che si pud assumere — per con-
venzione — destinato a rappresentare una certa es-
senza dell’atto di autonomia, venga scelto come ca-
none per discriminare tra un’interpretazione legitti-
ma ed un’altra che legittima non ¢. Ma si tratta di
una legittimita assolutamente diversa da quella, ad
esempio, propria della interpretazione della legge:
non si tratta, infatti, di valutare ’esito della ricerca
ermeneutica, ma di valutare la corretta applicazione
dei criteri di risoluzione dei conflitti di interessi che
il legislatore ha imposto di utilizzare*.

La scelta di avvicinare quanto piu possibile un
criterio lato sensu veritativo, dunque, diviene piu
che fondamento del sistema dell’interpretazione
dell’atto di autonomia, ratio legis occasionale di
alcune norme. E, comunque, ¢ scelta che puo essere
effettivamente praticata dall’ordine giuridico, ma a
determinate condizioni: quando, ciog€, essa si dimo-
stri coerente con le altre esigenze valutate dal siste-
ma e non determini il sacrificio di altre e contrappo-
ste necessita che il sistema non ignora.

Si tratta, peraltro, come poi dimostrerebbe
I’analisi anche delle norme ritenute piu vicine alla
dimensione concreta dell’accadimento pattizio, di
una «verita» che tale, poi, effettivamente non ¢ e,
comungque, non puo essere in alcun modo avvicinata
alle forme di determinazione del senso che caratte-
rizzano saperi diversi, ovvero la quotidianita
dell’esperienza®*!.

contratto e l'interpretazione. V., infatti, V. Rizzo, Interpreta-
zione dei contratti, cit., passim. In termini particolarmente netti,
N. IrRTI, Principi e problemi, cit., p. 611. Va anche osservato,
tuttavia, che la precisazione viene, di solito, svolta in chiave
meramente antivolontaristica: utilizzando, cio¢, 1’affermazione
della non riconducibilita delle norme alla ricerca di un dato em-
pirico per dimostrare che tale dato non coincide con la «volonta
veray, intesa in senso psicologico. Sull’affermazione, natural-
mente, non si pud che concordare. E tuttavia, il senso delle af-
fermazioni svolte nel testo non sta soltanto nel senso di elimina-
re la coincidenza della volonta psicologica dall’orizzonte empi-
rico sul quale le norme di interpretazione sono proiettate, ma,
con maggiore ampiezza, di «staccare» completamente — cio che
non sempre si realizza nella dottrina piu recente —
I’interpretazione dal fenomeno conoscitivo. In definitiva, si
tratta di rendere le norme sull’interpretazione, in senso pieno,
non gia espressione di metodo epistemico, ma solo tecnica di
individuazione e risoluzione di un conflitto di interessi. Va os-
servato che ci0 consente anche di superare la possibilita che,
mutata la concezione del negozio, definito 1’oggetto secondo
schemi di rilevanza rinnovati, non muti, in realta, I’approccio
alle norme sull’interpretazione: utilizzate solo per conoscere un
oggetto diverso, in modo diverso, ma senza rappresentare una
funzione normativa diversa.

40 Magistralmente sintetiche e particolarmente efficaci le
espressioni utilizzate da N. IRTI, Principi e problemi, cit., p.
611: «Il significato non ¢ né «vero» né «falso», ma soltanto
«conforme» o «difforme» dai canoni legislativi. La sua verita ¢
la sua legale conformita.

41V, ancora, A. Rizz, Interpretazione del contratto e dello
statuto societario, cit., p. 57 ss., 67 ss., 118 ss.



Anche la sola mediazione della fattispecie costi-
tuisce, gia di per sé, elemento di selezione e ridu-
zione del dato reale*’: correlativamente, questo im-
porta un distacco, piu 0 meno significativo, del dato
di partenza da quello naturalistico; e corrisponden-
temente, uno snaturamento della funzione e della
finalita dell’interpretazione rispetto ad un canone
propriamente aletico.

Tutto considerato, allora, appare evidente che la
scelta che, per comodita espressiva, possiamo defi-
nire «veritativay, seppur praticata, non assume un
rango assiologicamente primario: costituisce solo
una delle possibili tecniche di risoluzione dei con-
flitti di interessi che, in una determinata configura-
zione di una lite che muove dall’attribuzione di un
significato al contratto® e nei limiti di una configu-
razione eteronoma della catena di ricostruzione dei
significato, si presentano come astrattamente prati-
cabili.

Questo  significa, insomma, che anche
quest’area, alla quale sicuramente si sarebbe tentati
di accostarsi nella ricerca di forme di emersione del
valore veritativo, restituisce un risultato sicuramente
deludente: la verita non ha un rilievo primario; anzi,
la sua contemplazione costituisce il fondamento di
un dogma aletico che offusca la struttura delle sin-
gole norme e la loro destinazione funzionale alla
definizione di diverse morfologie di lite interpreta-
tiva.

3.3.11 negozio di accertamento.

Una terza area nella quale il fenomeno giuridico
pare essere messo a contatto con il mondo della ve-
rita ¢ il c.d. negozio di accertamento.

Si tratta di una figura che, almeno nelle promes-
se ¢ nelle premesse, parrebbe costituire un terreno
di caccia assai ricco e fecondo. Cosa potrebbe es-
servi di piu significativo di una esperienza di verita
che le parti si propongono di accertare insieme e di
fissare nei loro reciproci rapporti?

Ma, a dispetto delle aspettative, come ¢ noto, il
negozio di accertamento costituisce una figura che
ha generato una bizzarra situazione: «pud sembrare
un'ironia della sorte per un negozio destinato a ri-
muovere l'incertezza. Eppure, nessun altro istituto

42 Per tutti, v. N. IRTI, Rilevanza, cit., p. 5 ss.

43 Per la centralita epistemologica della «lite interpretativa» nel-
la ricostruzione dei contenuti normativi delle regole sulla inter-
pretazione dei contratti, in considerazione della posizione di
termine funzionale cui riferire ciascuna norma, cfr., ancora,
amplius, A. Rizzi, Interpretazione del contratto e dello statuto
societario, cit., p. 125 ss.
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appare fonte di incertezze come il negozio di accer-
tamento»™*,

La sua stessa collocazione ¢ incerta. Basti consi-
derare che in un'ormai classica opera di teoria gene-
rale, il contratto di accertamento viene accostato
senz'altro al riconoscimento del debito e alla pro-
messa di pagamento®, per poi giungere ad afferma-
re l'identita di effetti delle tre figure, a fronte di una
differenza unicamente strutturale (bilateralita e uni-
lateralita®®). Promessa di pagamento, ricognizione
del debito e contratto di accertamento determine-
rebbero, in particolare, una «presunzione circa l'esi-
stenza della posizione, come accertata e riconosciu-
ta», nell'ottica di una «semplificazione probatoria di
una posizione soggettiva preesistente, ¢ non una
causa che implichi spostamenti patrimoniali sostan-
ziali»*’, con la conseguenza che se la situazione giu-
ridica originaria, in realta, non esistesse o avesse
contenuti diversi da quelli accertati, il contratto sa-
rebbe nullo per mancanza di causa, analogamente a
quanto avviene per promessa € ricognizione, ineffi-
caci in conformita all'art. 1988 cod. civ.*.

Ma questa ¢ solo 1’ultima manifestazione di un
dibattito che si ¢ sviluppato, senza giungere a risul-
tati conclusivi, per un tempo davvero assai lungo®.

Sono note le possibili qualificazioni dell'effetto
giuridico del negozio di accertamento, proposte in
dottrina nel tentativo di superare, in un modo o

4 L. PucciNg, Contributo allo studio dell'accertamento privato,
Milano, 1958, p. 125.

4 E.Roppo, I contratto’, in Trattato dir. priv., diretto da Iudica
e Zatti, Milano, 2011, p. 494 ss.

46 E. Roppo, op. cit., p. 495.

47 E. Roppo, op. loc. ult. cit.

48 M. FORNACIARI, I/ negozio di accertamento, in I contratti di
composizione delle liti, *, a cura di E. Gabrielli e F.P. Luiso,
Torino, 2005, p. 6 s.

4 Tra i classici, senza pretesa di completezza, cft., tra gli altri,
AUR. CANDIAN, Documento e negozio, in Riv. dir. proc. civ.,
1930, I, p. 3 ss.; F. CARNELUTTIL, Documento e negozio giuridi-
co, ivi, 1926, p. 180 ss., nonché, soprattutto, ID., Note sull'ac-
certamento negoziale, ivi, 1940, p. 3 ss.; G. STOLFL, Natura giu-
ridica del negozio di accertamento, ivi, 1933, I, p. 132 ss.; R.
NICOLO, 1l riconoscimento e la transazione nel fenomeno della
rinnovazione del negozio e della novazione dell'obbligazione,
in Ann. Univ. Messina, 1932-1933, ora in Scritti giuridici, Mi-
lano, 1980, p. 389 ss.; G. MESSINA, Contributo alla dottrina
della confessione, in Foro sardo, 1902, ora in Id., Scritti giuri-
dici, 111, Milano, 1948, p. 1 ss.; M. GIORGIANNI, I/ negozio di
accertamento, Milano, 1939; 1d., voce Accertamento (negozio
di), in Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 235 ss.; R. CORRADO, /] ne-
gozio di accertamento, Milano, 1942; F. CARRESI, Note critiche
in tema di accertamento negoziale, in Riv. dir. comm., 1946, 11,
p. 62 ss.; C. FURNO, Accertamento convenzionale e confessione
stragiudiziale (1948), rist. an., 1993; A. FALZEA, voce Accerta-
mento (teoria generale), in Enc. dir., 1, Milano, 1958, p. 205
ss., ora in ID., Voci di teoria generale del diritto’, Milano,
1985, p. 57 ss.; F. SANTORO-PASSARELLIL, L'accertamento nego-
ziale e la transazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956, p. 5 ss;
ID., Negozio e giudizio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956, 1159
ss. e, poi, ID., La transazione, Napoli, 1975.
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nell'altro, una contraddizione apparentemente insa-
nabile tra accertamento come giudizio, € negozio
come comando®. E cid per tacere del problema,
correlato, che mnasce dalla circostanza che
’attribuzione di efficacia costitutiva al negozio di
accertamento’’, se combinata con la preclusione di
qualsivoglia possibilita di attribuire rilevanza alla
sua difformita rispetto al rapporto costituito (ovvero
alla inesistenza di questo), conduce inevitabilmente
in direzione del negozio astratto per volonta delle
parti®,

La dottrina non ha mancato di declinare la fun-
zione dichiarativa in modi diversi, realizzandola per
mezzo di un negozio a contenuto costitutivo (obbli-
gatorio). La funzione dichiarativa, in questa costru-
zione, sarebbe analoga a quella della sentenza: 1'o-
biettivo porterebbe a conferire al rapporto gia sorto,
e interamente regolato dal proprio titolo, certezza
tra le parti. Ma questa certezza si conseguirebbe per
il tramite del vincolo obbligatorio (a non far valere
in giudizio un rapporto difforme) che, se inadem-
piuto, esporrebbe unicamente a responsabilita™.

Non sono mancati, poi, tentativi di distinguere
I’efficacia dichiarativa dalla c.d. efficacia preclusi-
va: il fatto preclusivo non renderebbe totalmente ir-
rilevante il passato giuridico; renderebbe irrilevante
l'alternativa possibile, della conformita o della dif-
formita, del senso positivo o negativo, di quella de-
terminata realta giuridica alla quale 1'effetto fa rife-
rimento. Insomma, l'accertamento precluderebbe
solo una diversa cognizione del rapporto™*.

Ma, per quanti sforzi dialettici si facciano, l'ac-
certamento preclusivo e, al contempo, modificativo
¢ una petizione di principio, come sono inconcilia-
bili giudizio e negozio™.

In definitiva, anche nell’esperienza del negozio
di accertamento, il valore della conformita del vero,
piu che costituire un valore perseguito, ¢ un perico-
lo costantemente scansato nella ricostruzione che ne
viene proposta da varie parti. Il problema, nel nego-
zio di accertamento, ¢& esattamente dato
dall’eventualita di attribuire rilevanza alla confor-

30 Accurata e puntuale ¢ la sintesi curata da L. Bozz1, Accerta-
mento negoziale e astrazione materiale, Padova, 2000, p. 24 ss.
S R. CORRADO, 1 negozio di accertamento, cit., pp. 38 € 94; e
ID., voce Negozio di accertamento, in Noviss. dig. it., X1, Tori-
no, 1965, p. 201; A. SEGNI, Autonomia privata e valutazione
legale tipica, Padova, 1972, p. 357.

52 Al problema ¢ dedicato, da ultimo, il saggio di M. MARTINO,
Vincolo e astrazione nella teoria del negozio di accertamento
in, Riv. trim. dir. proc. civ., 2019, p. 523 ss.

53 E la nota tesi di R. NICOLO, op. cit., pp. 390, 393, 396, 399,
402 s.

3% Anche in questo caso ¢ trasparente il riferimento: A. FALZEA,
op. cit., spec. p. 76 ss.

55 E questo il rigoroso insegnamento di F. Santoro Passarelli, il
cui pensiero ¢ compiutamente ed ampiamente espresso in F.
SANTORO PASSARELLI, La transazione, cit..

mita al vero: nella misura in cui I’istanza aletica do-
vesse trovare soddisfazione, si vanificherebbe co-
munque il senso della negozialita dell’atto.

Non ¢ un caso, percio, che, proprio nel negozio
di accertamento, emergono soluzioni che finiscono
tutte per (prendere atto o) tentare di aggirare il rilie-
vo del vero ai fini della costruzione del negozio che,
per la sua specifica funzione, dovrebbe accoglierlo.

4. La delusione aletica.

Se, dunque, si dovesse trarre una impressione
complessiva del cammino sinora svolto, si dovrebbe
probabilmente concludere che, nei fenomeni giuri-
dici pur tradizionalmente considerati come luoghi
elettivi nei quali si manifesta la coltivazione del va-
lore della verita, tale valore non possiede alcuna
centralita assiologica.

La prevalenza deontica di una corrispondenza ¢
condizionata, ¢ si misura, con dati diversi, che,
nell’interferenza, generano significative eterogene-
Si.

In realta, il dato veritativo costituisce uno sfondo
prospettico né necessario né costante: anzi, in alcuni
casl, la coltivazione di una ambizione veritativa im-
pedisce di ricostruire il contenuto delle norme e fi-
nisce per determinare vere e proprie distorsioni.

In alcuni casi, tra quelli esaminati, la distorsione
si manifesta in forma di conflitto tra I’esigenza veri-
tativa e I’esigenza di funzionalita delle norme: nelle
norme sull’interpretazione e nelle norme processua-
li, il vero diviene I’antagonista del pratico. Il costo
della verita, sempre che una verita sia possibile
davvero ricostruire, pare essere troppo alto per il si-
stema ordinamentale, che assesta la propria ambi-
zione a livelli piu coerenti con le esigenze pratiche
che intende soddisfare.

In altri casi, la verita finisce per fare entrare in
crisi il sistema, che non sembra poter reggere
I’intrinseco dissidio tra la presenza autogena del ve-
ro e I’ingerenza imperativa dell’artificiale giuridico.
E il caso del negozio di accertamento.

Insomma, I’impressione di poter contare su un
bagaglio ricco d’esperienza, nell’avvicinarsi ai temi
della verita in pittura ¢, assai probabilmente, fallace.

5. Rilevanze del «vero» in pittura.

E ora il momento nel quale tornare al tema che
piu particolarmente ha costituito la sollecitazione a
raccogliere le considerazioni appena tratteggiate.

Nel campo della pittura, il dato veritativo viene
in evidenza sotto due profili distinti e largamente



autonomi, che non hanno tardato ad emergere nella
pratica esperienziale.

In via di estrema sintesi, pare di poter dire che la
verita, nell’esercizio della raffigurazione pittorica,
si manifesta sia quando la verita riguardi il rapporto
tra «raffigurazione» e «raffigurato», sia quando ri-
guardi il rapporto tra «raffiguratore» dichiarato o
apparente, e «raffiguratore» reale.

In sostanza, il tema veritativo si manifesta in due
momenti, a seconda che 1’opera pittorica venga con-
siderata una raffigurazione o un’attivita.

Nel primo caso, il dato veritativo si concentra sul
confronto tra I’oggetto raffigurato e la sua icona pit-
torica: in questa prospettiva, puo emergere (e come
si vedra, si presenta) un profilo che attiene alla rela-
zione raffigurativa. In sostanza, in questo caso, il
problema della «verita» emerge con riguardo
all’attitudine della rappresentazione pittorica a por-
gere un risultato suscettibile di essere sovrapposto
al dato reale e ad incarnarlo, inducendo un giudizio
di equivalenza, che, se viene comunque mediato da
una relazione simbolica, comunque conduce ad isti-
tuire una relazione biunivoca tra raffigurazione ed
oggetto. Il vero, in questo caso, ¢ un «vero equiva-
lente»: si suppone che la rappresentazione indotta
nell’osservatore dalla percezione del dipinto, sia in
grado di associarsi ad un dato reale, e di permettere
una aggregazione univoca, tanto che il dipinto possa
stare in luogo di quanto rappresentato.

Nel secondo caso, invece, il punto che assume
rilevanza ¢ costituito dall’autore cui ¢ riconducibile
il risultato dell’attivita pittorica. In sostanza, qui il
«vero» consiste nella identificazione univoca di un
determinato soggetto come quello cui risale la rea-
lizzazione del dipinto o, meglio, cui risale la combi-
nazione di fattori raffigurativi che identificano
1’oggetto e gli attribuiscono una specifica identita™.
Il rilievo di tale profilo ¢ direttamente correlato alla
circostanza che I’opera dell’artista, nella dimensio-

36 La precisazione si rende necessaria per distinguere 1’autore
dell’opera nel caso di concorso di materiali o di tecniche che
utilizzano apporti individuali che possono aspirare ad avere un
ruolo creativo e partecipe. Il tema non ha mancato di approdare
alle aule giudiziarie, peraltro non da poco: cfr., infatti, La que-
stione ¢ sperimentata anche nella giurisprudenza di altri paesi.
Cfr., ad esempio, il c.d. caso Spoerri, deciso, in Francia da
Cass., 1" civ., 5 févr. 2002, n° 99-21.444, Bull. 2002, I, n. 46,
p- 36. Sul tema, cfr. A. DONATI, Autenticita, authenticité, au-
thenticity dell’opera d’arte. Diritto, mercato, prassi virtuose,
in Riv. dir. civ., 2015, 1013. Ovviamente, i problemi della auto-
rialita si moltiplicano esponenzialmente con il contatto con
I’intelligenza artificiale: per un primo censimento, ancora molto
descrittivo, cfr. A. MUSSo, L impatto dell’ ambiente digitale su
modelli e categorie dei diritti d’autore o connessi, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2018, p. 504 ss.; G. SPEDICATO, Creativita artifi-
ciale, mercato e proprieta intellettuale, in Riv. dir. ind., 2019,
pp. 253 — 307; e S. LAVAGNINI, Intelligenza artificiale e pro-
prieta intellettuale: proteggibilita delle opere e titolarita dei
diritti, in Riv dir. aut., 2018, p. 360 e ss.
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ne della pittura, assume un ruolo determinante,
giacché 1’oggetto presenta due aspetti che esaltano
la dimensione autorale: il primo ¢ costituito dalla
circostanza che il dipinto assume una propria identi-
ta solo in quanto provenga da un determinato arti-
sta, di cui costituisce ’espressione”’; il secondo &
che, almeno per tradizione®®, I’opera pittorica costi-
tuisce un unicum, un oggetto che intercetta il parti-
colare momento creativo e lo cristallizza in modo da
racchiudere ’irripetibile esperienza emozionale di
quel momento. Di qui, dunque, il legame indissolu-
bile tra I’opera e ’autore, e, correlativamente, il ri-
lievo che D’attribuzione dell’opera ad un determina-
to artista pud assumere per l’identita e la sorte
dell’opera.

6. Il ritratto.

Il primo aspetto merita una menzione molto con-
tenuta®.

L’art. 96 della legge sul diritto d’autore (L. 22
aprile 1941, n. 633, in breve «LDA) richiede per la
riproduzione del ritratto o messa in commercio il
consenso della persona ritratta.

Come ¢ noto, I’art. 97 LDA stabilisce, poi, che
non occorre il consenso della persona ritratta quan-
do la riproduzione dell'immagine ¢ giustificata dalla
notorieta o dall'ufficio pubblico coperto, da necessi-
ta di giustizia o di polizia, da scopi scientifici, didat-
tici o culturali, quando la riproduzione ¢ collegata a
fatti, avvenimenti, cerimonie di interesse pubblico o
svoltisi in pubblico.

Il ritratto non puo, tuttavia, essere esposto o
messo in commercio, quando 1'esposizione o messa
in commercio rechi pregiudizio all'onore, alla ripu-
tazione od anche al decoro nella persona ritrattata.

La legge parla genericamente di ritratto, senza
specificare il tipo di opera nel quale esso ¢ contenu-
to, lasciando intendere I’irrilevanza del modo e del
mezzo di diffusione®.

57 Cfr. la giurisprudenza citata alla nota (93).

38 11 tema della riproduzione seriale dell’opera d’arte si & svi-
luppata pari passu alla utilizzazione di tecniche che sono strut-
turalmente idonee a consentire la riproduzione del risultato
dell’effetto creativo, rendendo iterabile senza limiti la creazione
artistica. Sarebbe impossibile anche solo riferire della latitudine
del dibattito e della profondita dei problemi. Cfr., per tutti, il
saggio, fondamentale nella storia delle idee, di W. BENJAMIN,
Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzier-
barkeit, in 1D., Schriften, 1955, Frankfurt am Main, trad. it.,
L’opera d'arte nell'epoca della sua riproducibilita tecnica. Arte
e societa di massa, a cura di E. Filippini, Torino, 1998.

3 Al tema ¢ dedicato il saggio di M. Proto, Il diritto e
I’immagine, Milano, 2012, spec. pp. 20 ss. e 28, cui si puo far
riferimento anche per la bibliografia.

¢ La tradizione equipara «ritratto» € «immagine» (P.
VERCELLONE, [l diritto sul proprio ritratto, Torino, 1959, p. 7;
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Il fotografo o il pittore che nelle loro opere ab-
biano ripreso o raffigurato una persona realmente
esistente, devono ottenerne il consenso se vogliono
lecitamente mettere in circolazione la fotografia o il
quadro.

Da cid emerge come, accanto al diritto
dell’autore sull’opera d’arte da lui creata, la legge
riconosca il diritto alla riservatezza e all’immagine
della persona ritratta, subordinando I’esercizio del
primo diritto al consenso del titolare del diritto con-
nesso. Il ritratto & considerato, quindi, un bene a sé,
diverso dall’opera d’arte che lo contiene, la cui tute-
la ¢ affidata unicamente alla persona raffigurata.

Come ¢ noto, questo apparato normativo ha dato
luogo ad una copiosa giurisprudenza, che si ¢ svi-
luppata, pero, tutta nel senso della tutela
dell’identita personale®'.

E anche vero che questo complesso normativo &
stato utilizzato, nella stragrande maggioranza dei
casi, con riguardo a tecniche di raffigurazione
«meccanica», quali la cinematografia e la fotogra-
fia.

Decisamente piu rara ¢ stata 1’utilizzazione della
tutela del ritratto con riguardo alla pittura. E cio an-
che perché le tendenze artistiche, ormai non da poco
tempo, inclinano sempre di piu per il distacco dalla
realta come canone pittorico: canone nel quale sono
decisamente piu rare le riproduzioni del dato reale,
per trascendere, quando non nell’astrazione, in una
dimensione almeno metafisica®.

Percio, ove si assuma un parametro coerente con
I’interesse che ha sollecitato la considerazione di
tali aspetti, non sembra arduo affermare che qui la
verita della raffigurazione trascende nel problema
dell’identita della persona ritratta. In altri termini, la
speciale tutela del ritratto ¢ accordata non gia in ra-
gione del mezzo espressivo utilizzato, ma solo in ra-
gione delle sembianze riprodotte.

Certo, puo discutersi se la rappresentazione cor-
risponda alle sembianze di un determinato soggetto
che invochi la tutela: ma cio avviene non perché la

A. DE VITA, sub Art. 10, Delle persone fisiche, in Commentario
Scialoja-Branca, diretto da A. Pizzorusso, R. Romboli, U.
Breccia, A. De Vita, Bologna-Roma, 1988, p. 523 ss.),

61 Al tema si indirizza la piu gran parte della riflessione svilup-
pata dalla dottrina: per tutti cfr. M. Proto, Il diritto e
l’immagine, cit., spec. 39 ss.

92 Per primi spunti sulla storia del ritratto v., per tutti, E.
GIGANTE, [l ritratto, Milano, 2011; E. CASTELNUOVO, /! signifi-
cato del ritratto pittorico nella societa, in I documenti, 1973,
pp. 1031-2172; E. POMMIER, [ ritratto: storia e teorie dal Ri-
nascimento all'eta dei lumi, Torino, 2003; R. TERROSI, Filosofia
e antropologia del ritratto. Ritratto, identita, individuazione,
Sesto S. Giovanni, 2012; AA. VV., La fantasia e la storia. Studi
di Storia dell’arte sul ritratto dal Medioevo al Contemporaneo,
a cura di G. Brevetti, Palermo 2019 (ove ampia bibliografia di
sintesi alle p. 27 ss.); J.W. POPE-HENNESSY, The Portrait in the
Renaissance, Princeton, 2023.

rappresentazione sia «vera», ma solo perché i segni
consentano una identificazione. E non ¢ un caso se
nella giurisprudenza non sia mancata neppure la tu-
tela della immagine di un noto artista, senza che vi
fosse la raffigurazione delle sue sembianze, ma solo
accessori e caratteri che il pubblico associava a
quella figura e sulla base dei quali era facile identi-
ficarlo anche senza la riproduzione delle fattezze
fisiche®.

7. La verita sull’esecutore.

Il secondo aspetto ¢, invece, sicuramente quello
piu studiato e analizzato.

Si tratta di un profilo che finisce per incidere
sensibilmente sul posizionamento di mercato del
dipinto e sul valore che gli viene riconosciuto.

L’autore del dipinto, in realta, finisce per essere
il vero valore intrinseco del dipinto stesso: la rela-
zione di appartenenza di un quadro ad un determi-
nato autore, o, addirittura, 1’identificazione con una
sua fase artistica, costituiscono fattori decisivi per
fissare il pregio dell’opera.

In questa prospettiva, finisce per essere vero che
I’autore del dipinto prevale sull’oggetto raffigurato
e sulle tecniche utilizzate: quello che conta, presso-
ché in tutti i casi, non ¢ «che cosa» viene rappresen-
tato, ma chi ¢ I"autore di quella rappresentazione.
Ne deriva che la provenienza di un certo dipinto fi-
nisce per assumere un ruolo effettivamente centrale,
sia per la sua identificazione oggettiva®, sia per il
valore economico e commerciale del quale ¢ accre-
ditato.

Il problema di ricostruire la disciplina che assu-
me come punto di rilevanza la figura dell’autore, in
particolare nella circolazione del dipinto, non si puo
giovare di norme specifiche: il rilievo del difetto di
autenticita o di veridicita dell’attribuzione deve es-

63 | il celebre ma assai lontano nel tempo caso risolto dalla or-
dinanza Pret. Roma, 18 aprile 1984, in Foro it., 1984, c. 2030
ss., con nota di R. PARDOLESI, nel quale fu accolta la richiesta
di provvedimenti urgenti avanzata da chi (nel caso di specie: il
cantante Lucio Dalla) lamentava una utilizzazione non autoriz-
zata, in manifesti e pagine pubblicitarie, di elementi differenzia-
tori (nella specie uno zucchetto di lana a maglia grossa e oc-
chialetti “a binocolo”) peculiari della sua attivita pubblica e,
percio, idonei a far inequivoco riferimento alla sua figura fisica,
professionale e morale.

% Sul rilievo dell’autore concepito come elemento specifico di
identificazione, di carattere sostanziale, dell’opera converge la
giurisprudenza (che la utilizza, soprattutto, nell’ambito di
quell’orientamento che inclina ad applicare lo schema della
consegna di aliud pro alio nel caso di trasferimento di un’opera
proveniente da un autore diverso da quello dichiarato. Sul pun-
to, cfr. le affermazioni contenute nelle sentenze: sul tema anche
per ulteriori riff., cfr. G. FREZZA, Arte e diritto, cit., p. 143 n.
28.



sere accertato alla luce della disciplina generale del
contratto.

Anzi, potrebbe essere facilmente verificabile che
la drammatizzazione dell’esito epistemologico che
si realizza con riguardo alla circolazione di opere
d’arte ha costituito un laboratorio di analisi assai
interessante nel quale ¢ stato verificato il funziona-
mento ¢ i limiti rimediali di alcuni strumenti tradi-
zionali di tutela®. Di pil: si & sperimentato il rap-
porto, certe volte complesso e spesso dimenticato,
tra la disciplina generale del contratto e disciplina
relativa ai contratti che hanno una disciplina parti-
colare®®.

Ma, indipendentemente dalle prospettive di stu-
dio e di approfondimento che pure potrebbero
schiudersi, non vi € dubbio che il corredo normativo
del quale valersi per inquadrare il rilievo della ven-
dita di un dipinto successivamente risultato attribui-
to falsamente ad un autore, ¢ fondamentalmente co-
stituito dalle norme in materia di contratti.

%5 La vendita di opere d’arte costituisce il caso che tipicamente
esemplifica D’alternativa tra diversi rimedi che potrebbero
astrattamente concorrere in certe fattispecie. Tra gli altri contri-
buti: cfr. R. SAcco, in Sacco-De Nova, I/ contratto, nel Trattato
di diritto civile, diretto da Sacco, 1, Torino, 2016, pp. 511-512
ss., e nt. 1; C. ROSSELLO, L errore nel contratto, nel Commen-
tario Schlesinger, Milano, 2004, sub art. 1429, p. 89 s..
L’esemplificazione ha una risalente tradizione alle proprie spal-
le: v., ad es., D. RUBINO, La compravendita, nel Trattato Cicu-
Messineo, XXIII, Milano, 1962, p. 906 s.; G. AMORTH, Errore e
inadempimento nel contratto, Milano, 1967, p. 12 ss.; P.
GRECO- G. COTTINO, Della compravendita, nel Commentario
Scialoja-Branca, Bologna, 1968, sub art. 1490, p. 196; F.
CARNELUTTI, Errore o inadempimento?, in Riv. dir. civ., 1961,
IL, p. 259; C. M. BIANCA, La vendita e la permuta, nel Trattato
Vassalli, V11, 1, Torino, 1972, p. 265 ss.; ID., Diritto civile, 3, 1l
contratto’, Milano, 2000, p. 614. Il problema trova eco assai
vasta praticamente in tutti gli scritti sul tema piu particolare: V.
M. DE SANCTIS- M. FABIANI, [ contratti di diritto di autore, nel
Trattato Cicu-Messineo, XXXI, 1, Milano, 2007, p. 319; A.
CACCIA, L’errore e l'inadempimento nella compravendita dei
dipinti antichi, in Vita not., 1985, p. 1017 ss.; F. VOLPE, In tema
di errore sull’autenticita dell’opera d’arte, in Contratti, 1998,
p. 445 ss.; A. CAVALIERI, Note in tema di compravendita
d’opera d’arte, in Riv. dir. civ., 1955, 11, p. 777 ss. F. DiRuzzA,
Vendita d'opera d'arte non autentica e risarcimento del danno,
in Giur. it., 1985, I, 1, p. 520; M. FABIANL, Riproduzione di
opera d'arte non autenticata dall'autore e diritto di paternita
intellettuale, ivi, 1, 2, p. 81; G. CALABI — R. ZoLLINO, Caveat
emptor: come si tutelano [’acquirente e il venditore nel caso di
vendita di opera d’arte non autentica, in Aedon, 2004, §. 2.

% Non possono essere dimenticate le considerazioni critiche
svolte, al riguardo da G. DE Nova, Sul rapporto tra disciplina
generale dei contratti e disciplina dei singoli contratti, in
Contr. impr. 1988, p. 333 ss., sulla cui impostazione cft.
I’impostazione critica di G. BENEDETTI, La categoria generale
del contratto, in 1l contratto, Studi in onore di Giorgio Oppo,
Padova, 1992, p. 51 ss. nonché in Riv. dir. civ., 1991, 1, p. 649,
ora in ID., Il diritto comune dei contratti e degli atti unilaterali
tra vivi a contenuto patrimoniale’, Milano, 1997, spec. p. 56 ss.
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7.1.Irrilevanza dell’art. 64 cbc.

Invero, tale quadro non pud certamente essere
considerato arricchito dall’art. 64 del c.d. Codice
dei beni culturali (D. Lgs. 22 gennaio 2004 n° 42, di
seguito «CBC»).

Tale disposizione, come ¢ noto, stabilisce che
«chiunque esercita 1’attivita di vendita al pubblico,
di esposizione a fini di commercio o di intermedia-
zione finalizzata alla vendita di opere di pittura di
scultura, di grafica ovvero di oggetti di antichita, o
di interesse storico od archeologico, 0o comunque
abitualmente vende le opere o gli oggetti medesimi,
ha 1’obbligo di consegnare all’acquirente la docu-
mentazione attestante la autenticita o, almeno, la
probabile attribuzione e la provenienza delle opere
medesime; ovvero, in mancanza, di rilasciare, con le
modalita previste dalle disposizioni legislative e re-
golamentari in materia di documentazione ammini-
strativa, una dichiarazione recante tutte le informa-
zioni disponibili sull’autenticita o la probabile attri-
buzione e la provenienza. Tale dichiarazione, ove
possibile in relazione alla natura dell’opera e
dell’oggetto, ¢ apposta su copia fotografica degli
stessi».

La norma sembrerebbe, per la prima volta, aver
disciplinato I’attestazione di autenticita o comunque
I’attribuzione dell’opera d’arte®”.

Ma questa impressione sarebbe ingannevole e
infondata. In realta si tratta di una norma comple-
tamente priva di significato, sia sotto il profilo dei
principi che delle conseguenze; e, in ogni caso, si
tratta di una disposizione che ha un rilievo del tutto
parziale.

Va, infatti, in primo luogo, considerato che la
norma ¢ completamente priva di sanzione: essa si
limita ad enunciare un obbligo (sui cui evanescenti
contenuti si dira tra un attimo) la cui inosservanza
non genera alcuna conseguenza sfavorevole, anche
solo legata al profilo di carattere civilistico®®.

%7 La dottrina che si & occupata della disposizione spiega che la
disposizione ha lo scopo di tutelare gli interessi degli acquirenti
di opere d’arte, assicurando che tali soggetti ricevano tutte le
informazioni necessarie a valutare 1’operazione economica da
porre in essere (cosi M. BONAURO, in Commentario al codice
dei beni culturali e del paesaggio, a cura di G. Leone e A.L.
Tarasco, Padova, 2006, p. 429. Sul tema cftr., altresi, A.
MILIONE, Commento all’art. 64, in Codice dei beni culturali e
del paesaggio, a cura di M.A. Sandulli, Milano, 2006, p. 76),
dando altresi attuazione ai principi di certezza e di sicurezza dei
traffici giuridici di tali opere (G. FREZZA, Arte e diritto fra au-
tenticazione e accertamento, Napoli, 2019, pp. 39 ss. e 132).

%8 Si deve escludere, infatti, che essa sia oggetto di contempla-
zione da parte dell’art. 164 CBC, il quale, come ¢ noto, commi-
na la nullita delle «le alienazioni, le convenzioni e gli atti giuri-
dici in genere, compiuti contro i divieti stabiliti dalle disposi-
zioni del Titolo I della Parte seconda, o senza 1’osservanza delle
condizioni e modalita da esse prescritte». Ma la disposizione
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D’altra parte, sotto il profilo del contenuto
dell’obbligo previsto, la formulazione del testo ¢
ampiamente inadeguata, gia sotto il profilo della
modesta tecnica legislativa di cui ¢ espressione. A
veder bene, infatti, si ripropone uno schema fatal-
mente destinato all’insuccesso: dopo 1I’enunciazione
di alcune fattispecie, che ci si sforza di rendere piu
puntuali e che sembrano delimitare in modo netto il
contorno applicativo, si introducono allargamenti
progressivi che vorrebbero fornire completezza alla
previsione, ma che finiscono, in realta, solo per in-
trodurre elementi di parossistica diluizione degli
enunciati. Ne deriva che, all’aspirazione al rigore
delle prime parole, si accompagna un fumoso ed in-
distinto allargamento, che non solo annacqua for-
mula iniziale, ma dissolve la ratio che avrebbe po-
tuto sorreggere 1’impianto.

Ci0 accade in modo abbastanza evidente gia con
riguardo alla descrizione dei destinatari soggettivi
della prescrizione: dopo avere delimitato 1’obbligo a
chi esercita I’attivita di vendita al pubblico, di espo-
sizione a fini di commercio o di intermediazione fi-
nalizzata alla vendita di opere di pittura di scultura,
di grafica ovvero di oggetti di antichita, o di interes-
se storico od archeologico, la legge non resiste alla
tentazione di indicare come tenuto all’osservanza
del precetto chi «comunque abitualmente vende le
opere o gli oggetti medesimi». Ovviamente,
I’inadeguato legislatore si guarda bene dal chiarire
quando si abbia detta «abitualitay»: con il risultato,
davvero non invidiabile, di collocare nella nebulosa
dell’indistinto la delimitazione dell’ambito sogget-
tivo dei destinatari dell’obbligo®.

pare riferibile piuttosto al regime di circolazione dei beni cultu-
rali, come sembrerebbe confermato anche dal secondo comma
dell’art. 164 cit. («resta salva la facolta del Ministero di eserci-
tare la prelazione ai sensi dell’articolo 61, comma 2”’). Nono-
stante tale cristallina disposizione, qualche autore parla di nulli-
ta del contratto G. Calabi, La circolazione delle opere d’arte e
dei beni culturali nell’ordinamento italiano, in La tassazione
delle opere d’arte, a cura di P. Scarioni e P. Angelicci Milano,
2014, p. 37. Contra, pero, v. G. DE CRISTOFARO, La vendita di
beni mobili qualificabili come opere d’arte: ricostruzione del
regime normativo applicabile alla fattispecie, in I contratti del
turismo, dello sport e della cultura, a cura di F. Delfini e F.
Morandi, in Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno e E.
Gabrielli, Torino, pp. 591 s. e 593 s.. Ovviamente, non ¢ man-
cato chi (A. BARENGHI, L'attribuzione di opere d'arte: vero o
falso, in Corr. Giur., 2019, p. 1097), senza darsi neppure cura
di argomentare adeguatamente la tesi, ritiene che la sanzione di
nullita per violazione dell’art. 64 CBC derivi da una qualifica-
zione della norma in termini di ordine pubblico, come previsio-
ne rivolta alla polizia del mercato e non solo o non prevalente-
mente alla tutela dell’interesse del contraente, norma, come ta-
le, la cui violazione determina la nullita del contratto. Ma que-
sta conclusione — a tacer della leggerezza con la quale parla di
nullita- d non fa i conti con il contenuto concreto della disposi-
zione e la sua evanescenza (v., sul punto, infra, nel testo).

% Alcuni esempi possono valere, pitt di mille parole, a chiarire i
problemi esegetici che la formula finisce per alimentare: un col-

Ma un rilievo analogo vale per quel che concer-
ne la descrizione oggettiva della condotta cui sareb-
be tenuto questo non delimitato insieme di soggetti.
La legge prescrive, infatti, I’obbligo di consegnare
all’acquirente  la  documentazione attestante
I’autenticita; ma, poi, si fa bastare «almeno, la pro-
babile attribuzione e la provenienza delle opere me-
desime». E, se proprio tutto manca, si sopperisce
con il rilascio (con le burocraticamente rassicuranti
«modalita previste dalle disposizioni legislative e
regolamentari in materia di documentazione ammi-
nistrativa»’’), di una dichiarazione recante tutte le
informazioni disponibili sull’autenticita. Ma, alla
fine, basta anche solo I’attestazione della «probabile
attribuzione» e della provenienza.

Ora, ¢ del tutto evidente, che il progressivo de-
calage delle condotte che costituirebbero materia di
obbligo ¢ allineato lungo un binario che rende
I’obbligo stesso completamente evanescente, cosi
che non si saprebbe come passare, dall’attestazione
di autenticita, «almeno» alla probabile attribuzione,
per poi giungere alla collazione delle informazioni
di disponibili (non si sa bene da chi raccolte né
quando).

11 tutto, alla fine, sembrerebbe finire per raggua-
gliarsi ad una sorta di autodichiarazione secondo la
disciplina «in materia di documentazione ammini-
strativa», nella quale 1’obbligato racconta quel che
sa o quel che ¢ inevitabile che sappia. Ma senza che
I’osservanza dell’obbligo corrisponda ad un model-
lo di condotta preciso e impegnativo.

La norma, insomma, sembrerebbe appartenere a
quel genere di grida manzoniane, nelle quali la se-
verita altisonante del tono delle prime parole va di
pari passo con la paucita della prescrizione delle ul-
time.

La dottrina, dal canto suo, al cimento di sforzi
interpretativi degni di miglior causa — che non si sa
bene se si dimostrino piu volenterosi o fatalmente

lezionista d’arte (categoria nella quale lo scambio di oggetti
non ¢ affatto inconsueta né raramente praticata) ¢ tenuto
all’osservanza dell’art. 64 CBC? L’erede che liquida la colle-
zione d’arte del de cuius sfugge all’obbligo di consegna della
documentazione di autentica? L’abitualita ¢ concetto che si ma-
nifesta nella ricorrenza di una certa frequenza temporale delle
alienazioni di dipinti (o oggetti equivalenti), oppure suppone la
percezione di una misura apprezzabile di un flusso di reddito
(pit 0 meno) costante come ricavo dell’attivita svolta «abitual-
mente»? L’abitualita si commisura a ciascuna categoria di og-
getti oppure questi costituiscono un aggregato indistinto ai fini
dell’applicazione dell’art. 64 CBC? E appena il caso di osserva-
re che tali quesiti, che pure avrebbero (rectius: dovrebbero ave-
re) immediate ricadute applicative (se la norma fosse dotata di
una effettiva attitudine precettiva), non trovano alcuno spazio
nella dottrina che pure se ne occupa.

70 Non per caso una parte della dottrina parla di «autodichiara-
zione»: A. ARDITO, Commento all’art. 64, in Commentario al
codice dei beni culturali e del paesaggio, a cura di A. Angiuli,
V. Caputi Jambrenchi, Torino, 2005, p. 190.



ingenui — , si ¢ impegnata nel tentativo di rianimare
il precetto cercando di aggiungervi contenuti, illu-
dendosi che da quella sterile formula potessero es-
sere tratti.

Cosi, per una sorta di professione di fede, si ¢
escluso che la disposizione potesse avere solo un
rilievo di carattere pubblicistico (salvo a compren-
dere esattamente quale potrebbe essere anche tale
rilievo), ma si ¢ ritenuto che potesse avere un con-
tenuto di carattere privatistico’'. Si ¢ detto che gli
obblighi contemplati dall’art. 64 CBC non soltanto
integrano gli obblighi generali gravanti ex art. 1476
cod. civ., ma rientrerebbero altresi negli obblighi
precontrattuali — in applicazione del precetto gene-
rale di correttezza e buona fede di cui all’art. 1337
cod. civ. — con la conseguente ammissibilita del re-
cesso dalle trattative in caso di rifiuto di consulta-
zione o di visione delle dichiarazioni, se in possesso
del venditore™.

Su quest’ultimo aspetto si ¢ fatto osservare che
tutto dipende dalle modalita concrete con cui si
svolgono o si sono svolte le trattative”®, giacché, a
volte, I’acquirente neppure chiede la documentazio-
ne prescritta.

Ma tale considerazione, gia significativa, ¢, in
realta, formulata avendo riguardo alla dinamica
concreta delle trattative: ha, per cosi dire, un conno-
tato empirico, che — se svela la fragilita pratica della
conclusione — non ¢ ancora sufficiente a dimostrare
la radicale erroneita della tesi.

In realta, sarebbe piu opportuno chiedersi quale
significato sistematico potrebbe mai assumere una
norma che avrebbe la propria ragion d’essere nel
dettagliare un principio (che pure si assume) gia
contenuto nelle regole sulla responsabilita precon-
trattuale. In altri termini, se davvero ’art. 64 CBC
non facesse che replicare 1’art. 1337 cod. civ., quale
ne sarebbe, alla fine, 1’utilita in termini disciplinari?

Davvero si vuole sostenere che, senza ’art. 64
CBC, ove un venditore, avendole, rifiutasse di mo-
strare la documentazione sulla origine e provenien-
za del dipinto che prova a vendere, [’acquirente non
avrebbe titolo per interrompere le trattative? Fran-
camente pare davvero difficile solo ipotizzarlo.

Draltra parte, per come la norma ¢ scritta, oltre
ad essere facilmente aggirabile, non sembra possa
essere suscettibile di essere considerata inderogabi-
le. Mancano, infatti, indici che possono indurre a
reputare che le parti non possano, non solo nei fatti,

! Vanno fatte salve le tesi estremiste che mettono insieme i due
profili, come ad es. A. BARENGH]I, L attribuzione di opere d'ar-
te: vero o falso, cit., p. 1097, sul quale, v., supra, la nota (68).

72 G. DE CRISTOFARO, La vendita di beni mobili qualificabili
come opere d’arte: ricostruzione del regime normativo appli-
cabile alla fattispecie, cit., p. 591

73 G. FREZZA, op. ult. cit., p. 133
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sottrarsi  alla sua  osservanza, dichiarando
I’acquirente di rinunciare a ricevere quella docu-
mentazione che & pure consapevole gli dovrebbe es-
sere consegnata, oppure attribuendo volontariamen-
te le parti al contratto carattere aleatorio’.

E ancora piu ardita ¢ la domanda se, a lamentarsi
dell’inadempimento dell’obbligo, potrebbe essere lo
stesso soggetto obbligato ad osservarlo’.

1l dato puramente documentale, del resto, non ha
una diretta influenza sui contenuti contrattuali: non
necessariamente la carenza di quella povera e inuti-
le documentazione prevista dalla legge determina
un minor valore del dipinto o una sua piu limitata
circolazione. La storia del mercato dell’arte ¢ zeppa
di opere la cui incerta attribuzione non ha affatto
nuociuto all’apprezzamento da parte dei collezioni-
sti, pronti a scommettere sull’attribuzione del dipin-
to o, comunque, sufficientemente sicuri da prescin-
dere da burocratiche attestazioni documentali.

Ma, dimentica di tale quesito, la dottrina si ¢
chiesta se la violazione dell’«obbligo» di cui all’art.
64 CBC determini qualche conseguenza in ordine
all’adempimento del contratto’®.

La dottrina reputa che, in mancanza
dell’adempimento dell’obbligo (ove non derogato o
diversamente disciplinato), 1’acquirente sarebbe le-
gittimato a promuovere 1’azione di risoluzione ex
art. 1453 cod. civ. o ad attivare la diffida ad adem-
piere’’.

74 Scrive G. FREZZA, Cultura, arte e diritto. In ricordo di un
Maestro, in Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, p. 222,
secondo il quale il principio della certezza e della sicurezza dei
traffici giuridici (anche di opere d’arte) si oggettivizza oggi in
una serie di regole informate alla realizzazione di un interesse
collettivo e superindividuale, che, in quanto tale, travalica quel-
lo meramente privatistico. Tale affermazione dovrebbe, se coe-
rentemente sviluppata, condurre alla affermazione della indero-
gabilita delle prescrizioni di cui all’art. 64 CBC giacché poste a
presidio di un interesse di carattere pubblico. Il che, pero, pare
davvero eccessivo.

75 11 tema lambisce la questione della applicazione al mercato
dell’arte, nell’ambito di acquisti a distanza (con televendite
mediante esposizione televisiva oppure on line) o mediante la
partecipazione ad aste competitive in telepresenza delle norme
di protezione del consumatore. Sul tema svolgono una piu este-
sa riflessione B. MASTROPIETRO, Mercato dell arte e autenticita
dell’opera: un “quadro” a tinte fosche?, in Rass. dir. civ.,
2017, spec. p. 558; G. FREZZA, Arte e diritto, cit., p. 136 ss.; e
G. DE CRISTOFARO, op. cit., p. 580.

76 Oltre a quanto discusso nel testo, va ricordato che il quesito
si ¢ orientato a verificare se 1’attestazione di cui all’art. 64 CBC
potesse essere ragguagliate alle informazioni di cui all’art. 49
Cod. Cons., con le conseguenze che ne discendono in termini di
esercizio del recesso previsto dalla disciplina di protezione: tra
gli altri, cft., in particolare, B. MASTROPIETRO, op. cit., p. 559.
77 Cosi G. DE CRISTOFARO, op. cit., p. 591. La soluzione & evi-
dentemente mal formulata, giacché la diffida ad adempiere non
consiste in una diversa forma di risoluzione, ma solo una moda-
lita che consente di pervenire al risultato facendo a meno della
mediazione data dall’azione costitutiva. Proprio perché nulla
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Ci si interroga pure sulla possibilita che, in luogo
di rimedi risolutori, si possa applicare I’art. 2930
cod. civ,, che ¢ norma che ha per oggetto
I’esecuzione per consegna o rilascio. La dottrina pa-
re escluderlo, richiamando 1’orientamento giuri-
sprudenziale che limita il rimedio ai soli obblighi di
fare infungibile’®.

L’unico punto certo ¢ che I’inadempimento de-
terminerebbe il risarcimento del danno per respon-
sabilita contrattuale”.

Ora, I’ultima delle affermazioni sta e cade con la
necessita di dimostrare che la mancanza della con-
segna della documentazione abbia effettivamente
prodotto un danno: se si considera che tale docu-
mentazione ¢, secondo il tenore della stessa norma,
incerta nella sua esistenza e disponibilita e pud limi-
tarsi a rappresentare la probabile attribuzione del
dipinto o riepilogare i dati disponibili (ma si tratte-
rebbe di stabilire quali), si comprende bene come
I’importanza dell’art. 64 CBC sia davvero modesta.

Del resto, la prova storica che I’introduzione di
questa disciplina non ha avuto alcun significato
concreto ¢ data dal corso della giurisprudenza. La
norma non sembra aver cambiato molto 1’assetto
complessivo del contenzioso che emerge nella pra-
tica giudiziaria: e ci0, nonostante che la norma ri-
salga al 2008, e abbia, percio, una anzianita di im-
pianto che avrebbe potuto dimostrare una sua signi-
ficativita, ove davvero vi fosse stata®.

Cio ¢ vero sia nella dottrina che nella giurispru-
denza: in entrambi i casi, infatti, le norme generali
sul contratto o le regole particolari sulla compra-
vendita hanno assunto un ruolo determinante. Lo
sviluppo della dialettica tra i diversi rimedi, come
pure il ricorso preferenziale all’uno o all’altro, si &
svolto in modo assolutamente indipendente dalla
norma contenuta nell’art. 64 CBC, che, dunque, puo
essere lasciata nel deposito degli strumenti inutili.

7.2.L’errore comune delle parti nel trasferi-
mento dell’opera.

Cid posto, la rilevanza dell’attribuzione
dell’opera pittorica ¢ venuta in discussione,
nell’esperienza giurisprudenziale, con riguardo alle
questioni relative alla scoperta successiva della fal-
sita dell’attribuzione o della sua inesattezza. In que-

cambia, vale per I’uno e per I’altra forma di conseguimento del-
la risoluzione del contratto.

78 G. FREZZA, Arte e diritto, cit. pp. 134-135.

79 Per tutti, v. G. FREZZA, Arte e diritto, cit. p. 135.

80 L unico precedente che consta ¢ quello costituito da Trib.
Vicenza, 16 febbraio 2016, n. 313 citato, senza ulteriori riferi-
menti da A. BARENGHI, L'attribuzione di opere d'arte: vero o
falso, cit., p. 1097, nt. 20.

sti casi, ¢ parso emergere quel profilo veritativo che
qui si va cercando di rintracciare: la corrispondenza
dell’attribuzione all’autore, sembra essere uno dei —
come si ¢ visto rari — casi nei quali la verita emerge
sul piano del diritto e richiede di avere un proprio
autonomo rilievo.

Anche in questo caso, pero, a ben vedere il tema
della «verita» non ha affatto quello spicco che una
prima superficiale valutazione potrebbe indurre a
ritenere.

Non recentissime ma complete rassegne
sull’esperienza delle Corti®' hanno dimostrato che le
«risposte» del diritto contrattuale — tanto nella lette-
ratura tradizionale quanto nella statistica applicativa
— hanno sempre oscillato tra due ipotesi ricostrutti-
ve, a seconda dei casi: la risoluzione della vendita
per inadempimento e 1’annullamento del contratto
per errore su una delle qualita dell’oggetto ex art.
1429, comma 1, n. 2, cod. civ.. Un’alternativa di se-
condo grado emerge, all’interno della medesima
opzione risolutoria, trattandosi di scegliere se appli-
care il rimedio specifico (risoluzione della vendita
per mancanza di qualita: art. 1497 cod. civ.) ovvero
quello generale (risoluzione del contratto per conse-
gna di aliud pro alio: art. 1453 ss. cod. civ.)*.

81 Si fa riferimento alla completa illustrazione casistica svolta
da M. FARNETI, Quali rimedi contrattuali in caso di vendita di
opere d’arte di paternita controversa, in NGCC, 2011, pp. 429
ss. (la I parte del saggio) e 479 ss. (la seconda parte del saggio)
al quale si deve una accurata ricostruzione critica della evolu-
zione giurisprudenziale, con una linea prospettica aperta anche
alla considerazione della esperienza di altri ordinamenti euro-
pei. Interessante, per 1’ampia ricostruzione, il saggio di Per
un'ampia e accurata trattazione del tema, v. G. DE CRISTOFARO,
La tutela degli acquirenti di opere d'arte contemporanea non
autentiche tra codice civile, codice del consumo e codice dei
beni culturali, in Riv. dir. priv., 2020, p. 29 ss..

8211 leading case viene identificato in Cass., 14 ottobre 1960, n.
2737, in Foro it., 1960, I, c. 1914.Successivamente, v. anche
Cass., 11 marzo 1974, n. 639, in Giust. civ., 1974, 1, p. 866;
Cass., 26 gennaio 1977, n. 392, in Mass. Giur. it., 1977, p. 95;
Cass., 3 luglio 1993, n. 7299, in Giur. it., 1994, 1, 1, c. 410;
Cass., sez. II, 16 gennaio 2006 n. 686; Cass., sez. III, 22 feb-
braio 2008, n. 4604, in Corr. giur., 2009, 74 con nota di E.
FrrtipALDI; Cass., sez. 11, 1° luglio 2008, n. 17995. Con effica-
ce sintesi G. ALFERNI, La tutela del compratore di un'opera
d'arte falsa, in Arte e diritto, 2022, p. 277, ricorda che la Cas-
sazione ha affermato nel corso degli anni che: i) ¢ onere del
venditore dimostrare di avere consegnato un'opera d'arte auten-
tica (Cass., 8 febbraio 2018, n. 3129) ; ii) il venditore si puo
liberare sia dell'obbligo di restituire il prezzo, che dell'obbligo
di risarcire il danno, dimostrando di avere ignorato senza sua
colpa al tempo della vendita la falsita dell'opera (Cass., sez. II,
23 marzo 2017, n. 7557); iii) il compratore ha diritto al risarci-
mento di un danno commisurato al suo interesse positivo; iv)
nel caso in cui il valore dell'opera sia aumentato nel corso del
tempo, il danno di cui il compratore ha diritto al risarcimento
deve essere commisurato al valore che l'opera originale avrebbe
avuto al momento del giudizio (Cass., 25 gennaio 2018, n.
1889; Cass. 14 novembre 1983, n. 2457, in Giur. it. 1985, 1, 1,
520; Cass., 16 aprile 1984, n. 2457, in Mass. Giust. civ., 1984;
App. Firenze, 18 marzo 1996, in Foro it., 1997, 1, 1472). Non ¢



Nell’ultimo caso, si ¢ venuta consolidando la
massima secondo la quale «la cessione di un’opera
d’arte falsamente attribuita ad artista che in realta
non ne é stato l’autore costituisce un’ipotesi di ven-
dita di aliud pro alio, e legittima [’acquirente a
chiedere la risoluzione del contratto per inadempi-
mento del venditore ex art. 1453»*.

Ora, I’analisi della giurisprudenza ha convinto i
cultori del genere che i Giudici inclinano a valoriz-
zare il rimedio basato sul vizio del consenso specie
quando ad assumere I’iniziativa ¢ il venditore®, che
si rende conto, dopo la conclusione del contratto, di
avere ceduto un’opera di rilevante importanza a
prezzi largamente incoerenti con quelli, piu elevati,
che avrebbe potuto spuntare. Viceversa, il rimedio
risolutorio, nelle diverse sue forme e graduazioni, ¢
piu utilizzato nel caso, di gran lunga piu frequente,
nel quale sia il compratore a dolersi dell’acquisto di
un’opera che ¢ stata attribuita ad un autore blasona-
to, ma la cui attribuzione si rivela, poi, lontana dal
Vero.

Quale che siano le conclusioni sui casi pratici
analizzati - che, pero, spesso e volentieri, risentono
delle particolarita del caso concreto - il riflesso che i
precedenti hanno sul tema che si ¢ inteso qui privi-
legiare ¢ assolutamente modesto.

Nel caso della utilizzazione dello schema del vi-
zio del consenso, I’effettivo spazio del rimedio ¢
condizionato da un dato assolutamente dirimente.
Celebri precedenti hanno chiarito che «si é fuori dal
campo dell’errore quando (...) [’esistenza di un par-
ticolare requisito o di una particolare qualita della
cosa viene specificamente dedotta in contratto,
esplicitamente o per implicito, e garantita dal ven-
ditore» ¢ hanno invitato a tener distinte, a tal fine, le
diverse fattispecie prospettabili e, dunque, ad ante-
porre al verdetto una «individuazione dei termini
concreti del rapporto posto in essere dalle partiy,
non potendosi prescindere «dal modo come si é at-

ancora chiaro, invece, da quando cominci a correre il termine di
prescrizione decennale: se dalla data della consegna (Cass., 14
gennaio 2022, n. 996, in Contratti, 2022, 416, con commento di
L. CASTELLL, Opera d'arte priva di autenticita: rimedi a dispo-
sizione dell'acquirente e disciplina della prescrizione ivi, p. 417
ss. ma si veda anche Id., Vendita di opera d'arte contraffatta,
responsabilita e prescrizione, in Resp. civ. prev., 2022, 1476
ss.. Precedenti conformi sono Cass., 25 gennaio 2018, n. 1889,
cit.; Cass., 9 novembre 2012, n. 19509; App. Firenze, 6 novem-
bre 2017, n. 2442), oppure dalla data della scoperta della falsita
dell’opera (Cass., 31 maggio 2017, n. 13784).

83 Cosi, da ultimo, la massima ufficiale di Cass. 27 novembre
2018, n. 30713.

84 La notazione, decisamente assai interessante, risale a M.
FARNETI, Quali rimedi contrattuali in caso di vendita di opere
d’arte di paternita controversa, cit., pp. 432 ss., 436 ss., ma
non ha trovato la giusta considerazione nella successiva dottri-
na.
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teggiata e determinata, nel caso singolo, la volonta
dei contraentin®.

Proprio nel solco di questa traccia, ¢ apparso
evidente che, quando la giurisprudenza ha in due
delle occasioni in cui una vendita ¢ stata annullata -
apertis verbis - per errore dell’acquirente, cio ¢ ac-
caduto quando si accertd che nello stesso errore era
incorso anche I’alienante®.

Ora, a voler considerare questi non molto nume-
rosi precedenti, ¢ evidente che la verita
dell’attribuzione non rileva in sé, ma come presup-
posto inespresso nel contratto e non oggetto di af-
fermazioni o garanzie contrattuali, sul quale il con-
senso si forma. Piu che contare I’attribuzione del
dipinto e, percio, la verita del riferimento di
quell’opera ad un certo artista, quello che rileva ¢
sicuramente un altro profilo: quello di un consenso
contrattuale che sarebbe stato alterato e condiziona-
to dal comune convincimento della riferibilita del
dipinto all’opera di un determinato artista®’.

Quello che rileva, insomma, non ¢ la «veritay
dell’attribuzione, nel caso di impugnazione per er-
rore, ma 1’erroneita del condiviso presupposto de-
terminante per I’identita dell’oggetto compravendu-
to. E il prisma soggettivo del consenso ad assumere
un rilievo primario ed assorbente: laddove la verita
dell’attribuzione costituisce solo la radice di
un’alterazione soggettiva, per lo piu di carattere bi-
laterale.

7.3.La garanzia di autenticita: identita e veri-
ta.

In realta, conclusioni non dissimili devono vale-
re con riguardo all’altra e piu diffusa tendenza, che
valorizza il tema dei rimedi di carattere risolutorio
e, soprattutto, quella che pone al centro della pro-
pria riflessione il rimedio dell’aliud pro alio®™.

85 Cfr. M. FARNETI, Quali rimedi contrattuali in caso di vendita
di opere d’arte di paternita controversa, cit., p. 442, cui si rin-
via per ulteriori dettagli.

86 Cfr. M. FARNETI, Quali rimedi contrattuali in caso di vendita
di opere d’arte di paternita controversa, cit., p. 432 ss..

87 Cfr. M. FARNETI, Quali rimedi contrattuali in caso di vendita
di opere d’arte di paternita controversa, cit., pp. 446-447.

8 Viene qui consapevolmente trascurata la considerazione di
quell’orientamento che tende a privilegiare il rimedio fondato
sulla mancanza o sul difetto di qualita essenziali del bene og-
getto di vendita ex art. 1497 cod. civ., cui conseguirebbe la ri-
soluzione entro i ristretti termini di prescrizione di un anno dal-
la consegna, e, soprattutto, di decadenza (otto giorni dalla sco-
perta) previsti dall’art. 1495 cod. civ.. L’utilizzazione di tale
rimedio ¢ stata obiettivamente limitata dal rigore dei termini
previsti dalla legge. L’osservazione ¢ abbastanza diffusa: cft.,
infatti, per tutti, cfr. M. FARNETI, Quali rimedi contrattuali in
caso di vendita di opere d’arte di paternita controversa, cit.,
pp. 489, 490 (nt.54), 492 (nt. 62), 497.
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Questa linea di tendenza sembra essere, infatti,
almeno a prima vista, I’impostazione in grado di at-
tribuire rilievo al dato identitario dell’opera d’arte e,
percio, alla verita dell’attribuzione come elemento
fondante della patologia e del correlativo rimedio™.

Una volta superata 1’idea dell’invariabile caratte-
re aleatorio della compravendita®, pure professata e
non senza fatica superata, la dottrina e la giurispru-
denza hanno finito per convergere sull’idea secondo
la quale quando si sia avuta I’attribuzione di un di-
pinto ad un certo autore e questa attribuzione si sia
rivelata falsa, cid comporta la consegna di una cosa
diversa da quella pattuita, con la conseguente riso-
luzione del contratto stipulato®'.

Si tratta di una impostazione che, ormai, ha un
carattere ampiamente diffuso e stabilizzato, cosi che
oggi la si puo considerare materia di uno jus recep-
tum stabile e privo di rilevanti soluzioni di continui-
ta’”.

Ma, anche in questo caso, il particolare prisma
dal quale ha preso le mosse 1’indagine, impone di

89 Puo considerarsi superata la c.d. «tesi della consegna», ben
sintetizzata fra gli altri (proprio in riferimento al caso delle ope-
re d’arte) da C. GRASSETTI, Verita, errore ed opinione circa la
paternita dell opera d’arte compravenduta (nota a Trib. Mila-
no, 12 giugno 1947), in Giur. it., 1948, 1, 2, p. 194 s., per il qua-
le «effettuata la tradizione dell’identica cosa compravenduta e
specificata (...) non vi ¢ possibilita di parlare di inadempimento
del venditore», poiché costui in realta «adempie, e cosi ottem-
pera all’obbligazione che a lui impone I’art. 1476, con la con-
segna di quella medesima cosa sulla quale si ¢ stabilito
I’accordo». V. similmente (discutendo anch’egli del caso com-
mentato da Grassetti) F. CARNELUTTI, Errore o inadempimen-
to?, cit., 261 s.. Si veda, altresi, C. ROSSELLO, op. cit., p. 116.

% La dottrina piu risalente si ¢ a lungo battuta per escludere
’aleatorieta della vendita dell’opera d’arte come tale con ri-
guardo alla provenienza dell’opera stessa. Sul tema, tra gli altri,
in senso critico F. CARRESI, Su una presunta aleatorieta della
compravendita di opere d’arte, in Giur. compl. cass. civ., 1948,
III, 865 s.; R. SAacco, L’errore sulla paternita del quadro, in
Riv. dir. comm., 1949, 11, 197 s.; ID., Il contratto, cit., 524 ss.;
A. CAVALIERI, op. cit., 781; A. CACCIA, op. cit., 993 ss. Cio non
esclude, naturalmente, che I’acquisto possa avvenire configu-
rando, in concreto, il contratto come aleatorio: cfr., sul punto,
A. CACCIA, op. cit., p. 997, nt. 12, ammettendolo perd nella sola
ipotesi di incertezza soggettiva sulla paternita; F. VOLPE, op.
cit., p. 445 (nt. 3); F. CARRESI, op. loc. cit.. Secondo R. CALvO,
Nessi tra errore sulle qualita e rimedi per vizi e difetti, in I con-
tratti del turismo, dello sport e della cultura, a cura di F. Delfi-
ni e F. Morandi, vol. n. 13, Tratt. Rescigno-Gabrielli, Torino
2010, p. 611 I’acquisto di un’opera d’arte porta sempre con sé il
rischio di una «sorpresa», concetto di incerto contenuto tecnico
usato anche da A. DONATI, Autenticita, authenticité, authentici-
ty dell’opera d’arte, pp. 988-989.

%l Sul tema cfr. la rassegna curata da M. FARNETI, Quali rimedi
contrattuali in caso di vendita di opere d’arte di paternita con-
troversa, cit., spec. p. 447 ss., cui adde: Cass. 27 novembre
2018, n. 30713 e Cass. 8 giugno 2011, n. 12527.

%2 La dottrina piu attenta non cessa, peraltro, di avvertire che
sembrano registrarsi tendenze di un rinnovato «ritorno» ai vizi
della volonta: M. FARNETL, Quali rimedi contrattuali in caso di
vendita di opere d’arte di paternita controversa, cit., p. 497 ss.

che 1la

interrogarsi  sul  senso «veritay
dell’attribuzione gioca con riguardo alla vicenda
contrattuale.

In realta, ’esperienza giurisprudenziale, riguar-
data in questa particolare prospettiva, sembra sug-
gerire qualche conclusione paradossale, ma perfet-
tamente in linea con il quadro sistematico: la verita
dell’attribuzione di un dipinto ad un certo autore co-
stituisce un profilo determinante della «identita»
dell’oggetto per come emerge nel quadro’; ma pro-
prio per questo la «verita» scolora nella impostazio-
ne programmatica dell’accordo contrattuale.

Si deve, infatti, considerare che la verita
dell’attribuzione non rileva di per sé, ma solo come
parametro per valutare 1’esatto adempimento da par-
te del compratore, nella misura in cui abbia effetti-
vamente assunto un impegno a trasferire la proprie-
ta di un oggetto connotato da un puntuale e non di-
scutibile connotato di autorialita. In altri termini, la
verita dell’appartenenza di una certa opera alla ma-
no di un certo artista rileva solo attraverso il riflesso
che si manifesta nel programma contrattuale®*: quel-
lo che conta ¢ il criterio identificativo dell’oggetto
utilizzato nelle parti nel declinare I’assetto dei pro-
pri interessi e la sua capacita di essere selettivo. In
alcuni casi, ’identificazione puntuale genera una
certa, assoluta e necessaria appartenenza autorale
come criterio identificativo. In altri casi, quelli di
dichiaratamente incerta attribuzione o addirittura di
variabilita aleatoria della paternita, 1’identificazione
dell’oggetto non dipende dal legame con il suo au-
tore.

In una sola frase, dunque, si potrebbe dire che
I’esperienza giurisprudenziale fa scolorare la «veri-
ta» nell’«identita» e, attribuendo rilievo alla secon-
da, esclude che la prima possa assumere una rile-
vanza autonoma, necessariamente dipendendo pro-
prio dalla configurazione data dalle parti all’oggetto
dell’obbligazione il rilievo, di volta in volta diverso,
della verita dell’attribuzione ad un certo autore.

93 Limpida I’affermazione contenuta in Cass. 26 gennaio 1977,
n. 392, secondo la quale «L’appartenenza di un quadro all'auto-
re indicato dai contraenti assume, nell'intendimento delle parti e
secondo il comune apprezzamento di tali rapporti nel campo
socio-economico, valore di mezzo specifico di identificazione
della cosa venduta con carattere sostanziale, per cui, ove tale
appartenenza risulti successivamente insussistente, deve rite-
nersi che la cosa trasferita e diversa da quella oggetto del con-
tratto e non gia la stessa cosa affetta da vizi redibitori o da
mancanza di qualitd promesse, con la conseguenza che compete
all'acquirente 1'azione di inadempimento per consegna di aliud
pro alio e non 1'Azione redibitoria prevista dall'art. 1495 cod.
civ.y

% Cfr. la lucidissima e trascurata sentenza Cass. 11 marzo
1974, n. 639, in Giust. Civ., 1974, p. 866, con nota di M. SESTA,
In tema di vendita di opera d'arte pattuita autentica. Piu di re-
cente Cass. 1° luglio 2008, n. 17995 e Cass. 27 novembre 2018,
n. 30713.



8. La «funzione oracolarey.

Il novero delle possibili emersioni della «verita»
in pittura non sarebbe completo se non si facesse
riferimento ad una serie di esperienze che, indipen-
dentemente dal profilo dell’alienazione dell’opera,
lasciano emergere il problema dell’attestazione del-
la provenienza del dipinto da un certo autore. Piu
precisamente, ci si riferisce a quelle ipotesi nelle
quali si ipotizza la pretesa esistenza di un diritto ad
ottenere una attestazione o un obbligo a rilasciarla o
a correggerla. Oppure a quelle ipotesi che, in qual-
che modo, la pratica del mercato dell’arte sembra
considerare, quantomeno a fini mercantili, equiva-
lenti, come I’archiviazione «qualificata»’’.

In questi casi, I’attribuzione del dipinto sembra
costituire davvero il centro assoluto dell’attivita
svolta, e quindi, corrispondentemente, sembra poter
costituire un luogo privilegiato nel quale il tema
della verita emerge in modo limpido ed incondizio-
nato. Si tratta, infatti, di ipotesi che non hanno ne-
cessariamente connessione con una vicenda traslati-
va’®, nella quale i rimedi di carattere contrattuale,
come si ¢ visto, finiscono per marginalizzare il tema
aletico e per cancellarlo. Nei casi cui ci si riferisce
in questo momento, invece, 1’attestazione della pro-
venienza dell’autore ¢ posta al centro stesso della
vicenda che la riguarda e la esaurisce: percio, alme-
no in via prima approssimazione, sembrerebbero
essere il luogo ideale per verificare, se, almeno in
via residuale ma significativa, si manifesti uno spa-
zio per una rilevanza autonoma del vero
nell’esperienza artistica della pittura.

Ovviamente, i casi ai quali ci si puo riferire sono
solo quelli nei quali si pervenga ad attribuzioni che

95 Al tema dell’archiviazione sono dedicati, tra gli altri, alcuni
studi. Impostazione interdisciplinare e in prospettiva comparata
della fisionomia anche giuridica dell’archivio d’artista sono gli
studi raccolti in: A. DONATI, R. FERRARIO, S. SIMONCELLI, Ar-
chivi d’artista e lasciti: memorie culturali tra diritto e mercato,
Napoli, 2018. Tra gli altri studi, spesso solo descrittivi: A.
DONATI, L archivio d’artista: “Trust me!”, in Trust, patrimoni
artistici e collezioni-Trusts Artistic Estates, and Collecitions, a
cura di M. Cenini, Milano 2019, p. 199 ss.; F. BOSETTI, Auten-
tiche, perizie, archiviazioni di opere materiali delle arti figura-
tive: verita e responsabilita tra diritto ed arte, in Danno e resp.,
2021, p. 148; A. BARENGHI, L'attribuzione di opere d'arte: vero
o falso, in Corr. Giur., 2019, spec. p. 1102. Dal punto di vista
penalistico, cftr., per tutti, A. VISCONTI, Contraffazione di opere
d’arte e posizione del curatore d’archivio, in Aedon, 2020, p.
63 ss. Ma I’argomento ¢ largamente affrontato anche nelle ope-
re di carattere generale che si occupano dell’autenticazione.

% La dottrina non sembra distinguere le due ipotesi, confon-
dendo, ma senza motivazione, i piani della discussione e svol-
gendo la discussione come se non ci fosse ragione di distinzio-
ne. Cfr., ad es., A. DONATI, Autenticita, authenticité, authentici-
ty dell’opera d’arte, cit., p. 1017.
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non consistono nell’affermazione di una mera pro-
babilita di ascrizione, ma che giungano ad afferma-
zioni inequivoche di appartenenza.

In dottrina, la terminologia ¢ assai variegata e,
alle volte, confusa’’.

Sicuramente rileva la considerazione della di-
chiarazione di autenticita svolta dall’autore del di-
pinto. Ma, una volta superata questa fattispecie, le
varianti sono numerose. Ai fini dell’indagine che si
sta svolgendo, ¢ evidente che occorre espungere dal
novero delle dichiarazioni che si stanno studiando
ora le attribuzioni probabili od ipotetiche: si fa rife-
rimento a quelle valutazioni tecniche, normalmente
provenienti da esperti d’arte, o sedicenti tali, che
manifestano il convincimento della certezza o
dell’alta probabilita dell’attribuzione di una certa
opera ad un artista o ad una scuola, o ad un periodo.
Di solito, si tratta di attestazioni che riguardano
opere realizzate nel passato non prossimo, e per le
quali mancano indizi univoci: 1’esperto, in quel ca-
so, si limita a formulare delle ipotesi, che, per il loro
contenuto, escludono il carattere categorico
dell’affermazione, rappresentando solo un convin-
cimento soggettivo, per quanto motivato.

In quest’ultimo caso, non si ha a che vedere con
una dichiarazione rilevante sotto il profilo della ve-
rita, ma si ha a che fare con una libera manifesta-
zione del pensiero (art. 21 Cost.), sicuramente
estranea all’ambito sul quale si sta ora conducendo
I’indagine’.

7 Ad es. P. CIPOLLA, La prova del falso d’arte, tra il principio
del libero convincimento e I’'obbligo di motivazione razionale,
in Giur. Merito, 2010, p. 2201 il quale distingue
I’«autenticazione», propria del perito o dell’autore,
dall’«accreditamento», che ¢ di chiunque (in senso analogo, ID.,
La falsificazione di opere d’arte, ivi, 2013, p. 2032; ID., L arte
contemporanea, la repressione penale del falso e ’art. 2, com-
ma 6, d. Igs. 29 ottobre 1999, n. 490, in Cass. Pen., 2002, p.
2463). G. FrEzzA, Arte e diritto, cit.,, p. 43 s., distingue
I’«accreditamento» dall’«autenticazione» in termini non del
tutto corrispondenti. I primo, che deriverebbe dalla collazione
di tutte le informazioni disponibili sulla autenticita o la probabi-
le attribuzione e la provenienza, non mira a conferire il crisma
dell’autenticita ad un’opera, ma rinvia, per relationem, alle fon-
ti dalle quali ricavare siffatta autenticita, certificandone
I’esistenza. L’autenticazione, invece, sarebbe una dichiarazione
di scienza, avente ad oggetto un parere tecnico. Nella prima puo
essere dato conto della seconda, ma questa rimarrebbe estranea
all’accreditamento, che — cosi pare di intendere — opererebbe
solo ab extra.

% Come quasi tutto nell’epoca nostra, anche ’autenticazione &
oggetto di linee guida: v., infatti, Linee guida per gli esperti che
autenticano le opere d'arte, trad. it. G. Magri, in Aedon, 2020,
p. 165 ss.. E da osservare che le sedicenti linee guida chiarisco-
no che esse «sono state redatte considerando 'expertise in ma-
teria di belle arti, ma possono essere utili per altri beni da colle-
zioney. Aggiungono, poi, che esse «suggeriscono le best prac-
tice, ma non forniscono una soluzione "taglia unica". Le verifi-
che e le linee guida da utilizzare possono variare a seconda dei
casi» e che «non hanno alcun effetto legale e non costituiscono
una consulenza legale. Gli esperti sono responsabili del rispetto
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Quello su cui si vuole concentrare 1’attenzione ¢,
invece, una attribuzione di appartenenza che, in
modo univoco e non probabilistico, attribuisca la
paternita di un dipinto ad un certo artista (o la ne-
ghi).

Si tratta dell’esercizio di una sorta di «funzione
oracolare» intesa a fornire una qualificata attesta-

zione in ordine all’autenticita  dell’opera:
I’espressione indica, insomma, in senso ampio e
riassuntivo, ma  sicuramente  problematico,

I’esercizio di una attivita (con riguardo alla quale ¢
da valutare se possa configurarsi, € in che termini,
una posizione privilegiata od esclusiva in capo a
certi soggetti) che si manifesta con 1’attribuzione
della paternita dell’opera d’arte ad un certo sogget-
to.

Questa «funzione oracolare» coincide solo in
parte con il «diritto di autentica»: espressione
quest’ultima da riservare, con maggiore precisione,
ai casi nei quali I’autore stesso provvede a certifica-
re la paternita dell’opera ascrivendola alla propria
attivita. Il riferimento alla funzione «oracolare» vor-
rebbe alludere descrittivamente — ancora in modo
problematico — all’attivita con la quale terzi, diversi
dall’autore rivendicano a sé il diritto eminente (co-
munque questo vada configurato) di pronunziarsi
sull’attribuzione dell’opera ad un certo autore.

L’opportunita di tenere distinte le due situazioni
nasce da considerazioni diverse ma convergenti: da
un lato, come si vedra, il diritto di autenticare le
proprie opere da parte dell’autore origina da un
quadro normativo esso stesso problematico e nel
quale la sua stessa attivita non pare essere presidio
di verita, ma forma di tutela dell’atto creativo;
dall’altro, I’adozione di una - almeno in linea di ipo-
tesi - diversificata posizione soggettiva, consente di
discutere senza pregiudizi i contenuti di un possibile
diritto di esclusiva attribuito dall’autore a terzi o da
questi appropriato, anche se non coincidente con il
diritto di procedere all’autentica (ma, ad esempio,
all’archiviazione delle sue opere) e di discutere del-
la condizione giuridica che tali terzi assumono nei
confronti del mercato.

E del tutto ovvio, e apparira chiaro al termine
della discussione, che la figura della funzione «ora-

degli obblighi legali nella/e giurisdizione/i in cui operano e de-
vono ottenere un'eventuale consulenza legale a tale riguardo».
Il culmine ¢ dato dalla declinazione dei destinatari: «Le linee
guida sono destinate a chiunque sia chiamato a fornire un'anali-
si 0 una perizia su un'opera d'arte (I'"'Esperto"), compresi, ma
non solo: Esperti indipendenti, artisti viventi, eredi di artisti,
comitati, fondazioni e comitati di autenticazione. In questo con-
testo, agli esperti puo essere richiesto di stabilire se un'opera ¢
attribuibile (o meno) a uno specifico artista o di identificare
l'autore di un'opera». Con il che, dunque, non si saprebbe quale
significato attribuire a documenti di tal genere, formulati da
sedicenti esperti che sintetizzano sedicenti best practice.

colare» costituisce solo uno strumento epistemolo-
gico atto a studiare la dinamica giuridica, per verifi-
carne le implicazioni e le vicende. Anche con que-
sto orizzonte limitato, lo studio di tale funzione fini-
sce per essere un punto di osservazione particolar-
mente felice, mettendo in contatto con una dimen-
sione nella quale la «verita» dovrebbe costituire il
centro di rilevanza assoluto ed indiscutibile.

8.1.Le emersioni giurisprudenziali.

Ora, nella esperienza giurisprudenziale, questa
sorta di «funzione oracolare» ha un profilo di ogget-
tivita giuridica completamente sfuggente, che si ¢
andata alimentando di contenziosi frammentati ed
occasionali, nei quali, alla fine, la tematizzazione
imposta dalle circostanze ha finito per fare emerge-
re un nucleo di riflessione del quale si indovina una
possibile unita proprio legata all’attestazione di au-
tenticita.

Le diverse questioni, hanno, infatti, lasciato
emergere una specifica latitudine di questa «funzio-
ne oracolarey», in fatto attribuita od esercitata, non
soltanto dall’autore dell’opera, ma anche da eredi
(pit 0 meno voraci), spesso in conflitto tra di loro.

La realta piu recente dimostra che questo ruolo
oracolare viene altresi svolto da entita di nuova co-
stituzione che, per investitura ricevutane dall’autore
o da suoi eredi, oppure per una sorta di investitura
autopoietica, si arrogano non tanto il potere di au-
tenticare, ma, piu ipocritamente, di raccogliere in
forma ufficiale (e spesso lautamente remunerata) le
opere di un certo autore, con la conseguenza che
I’inclusione nel catalogo ufficiale da esse curato,
finisce per essere il discrimine tra un’opera che sul
mercato si giova dell’indiretto riconoscimento rice-
vuto, ovviamente ai fini — invariabilmente prevalen-
ti sul significato artistico — del valore cui avviene la
sua commercializzazione.

In concreto, I’esperienza casistica che si € svi-
luppata ¢ assai variegata e financo assai confusa: in
essa si intrecciano una pluralita di situazioni, nelle
quali si mischiano allegazioni di parte, prospetta-
zioni subordinate, ratio decidendi e obiter dicta,
che, uniti alla varieta delle condizioni di partenza,
rischiano di alimentare un elevato tasso di confu-
sione per effetto del quale non ¢ sempre facile di-
stricarsi.

Ora, volendo condensare queste esperienze nella
specifica prospettiva qui assunta, sembra di poter
dire che i diversi casi fanno emergono tre diversi
profili, intorno a ciascuno dei quali si ordinano al-
cune domande e che sollecitano risposte coerenti:

1. 1l primo ¢ costituito dal profilo soggettivo,
nel quale emerge il tema della titolarita e



della distinzione delle situazioni giuridiche
soggettive: in questa prospettiva si tratta di
comprendere a chi spetti il diritto di auten-
tica in senso stretto e se, nell’ambito dei
soggetti diversi dall’autore, esistano speci-
fiche e peculiari posizioni privilegiate.

2. Il secondo aspetto concerne il contenuto del
diritto del quale si sta discutendo, che si ri-
verbera sul suo carattere esclusivo e sulla
sua trasferibilita: si tratta di interrogarsi se
sia possibile concepire un monopolio di cer-
te attivita, e se tale situazione privilegiata
possa essere oggetto di cessione e a quali
condizioni.

3. 1l terzo aspetto concerne la possibilita che il
diritto di autentica costituisca, altresi, in de-
terminate circostanze, un dovere o sia cor-
relato ad una certa modalita di esercizio; e,
percio, se se ne possa pretendere la coerci-
bilita, diretta o indiretta, o, quantomeno, si
possa discutere ’esito di una attribuzione
operata da determinati soggetti.

8.2.La titolarita.

Orbene, sotto il primo dei profili evocati, la dot-
trina® muove dall’opinione secondo la quale il dirit-
to di autentica in senso stretto, cio¢ il diritto
dell’autore di dichiararsi autore dell’opera, rientra
nell’ambito dell’oggetto del diritto morale di autore
e spetta a quest’ultimo quando ¢ in vita: egli, ex art.
20 LDA, puo, infatti, «rivendicare la paternita
dell’opera e opporsi a qualsiasi deformazione, muti-
lazione od altra modificazione»; egli pud, inoltre,
opporsi a qualsiasi «atto a danno dell’opera stessa»
che possa arrecare «pregiudizio al suo onore ¢ alla
sua reputazione», onde ¢ 1’unico legittimato alla di-
chiarazione di autenticita.

Per essere qualificata quale espressione del dirit-
to morale di autore, la facolta di autentica,
nell’ottica di tale impostazione, si trasmetterebbe ai
legittimari e alle altre categorie di eredi di cui
all’art. 20 LDA, quale acquisto iure proprio (e non
mortis causa) in occasione della morte, sottoposto
alla condizione che il chiamato accetti 1’eredita'®.

Nella prassi mercantile, si sostiene'®!, da tale
impostazione dovrebbe discendere che il diritto di

9 Recentemente, G. FREZzA, Cultura, arte e diritto, cit., p. 226.
100 per tutti, da ultimo, A. BUSANI, La successione mortis causa,
Milano, 2020, pp. 46-47, G. D1 GIOVINE, Presupposti e requisiti
della successione, in Successioni e donazioni, 1, a cura di G.
laccarino, Milano, 2017, p. 149, cui adde P. VERCELLONE, Pro-
blemi sulla cosiddetta successione nel diritto morale
dell’autore, in Dir. econom., 1962, p. 801.

101 G. FREZZA, Cultura, arte diritto, cit., p. 226.
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autenticazione spetta in esclusiva, quando 1’autore ¢
morto, alle sole categorie individuate dall’art. 23
LDA, in particolare ai legittimari (ad esempio, al
coniuge superstite e ai figli).

La dottrina reputa antagonista a questa ricostru-
zione 1’opinione, che attribuisce alla giurisprudenza
di merito, secondo la quale «/’expertise ¢ un docu-
mento contenente un parere autorevole di un esper-
to in merito all’autenticita e all’attribuzione di
un’opera e tale documento puo essere rilasciato da
chiunque ritenuto competente sul mercato, non trat-
tandosi di un diritto riservato in esclusiva agli eredi
dell’artista, i quali non possono, quindi, attribuire o
negare a terzi, ad esempio critici d’arte o studiosi,
la facolta di rilasciare expertise in merito
all’autenticita dell’opera del loro congiunto. La
formulazione dei giudizi sull’autenticita di un’opera
d’arte di un artista defunto costituisce espressione
del diritto alla libera manifestazione del pensiero e,
pertanto, puo essere effettuata da qualunque sog-
getto accreditato esperto dal mercato»'®.

L’impostazione stessa del problema, pero, sem-
bra meritevole di qualche considerazione critica,
che nasce dalla constatazione di un vistoso errore
argomentativo che nasce da una inesatta ricognizio-
ne del dato normativo.

La norma che protegge il diritto morale d’autore
attribuisce a quest’ultimo la facolta di rivendicare la
paternita dell’opera d’arte. Tale diritto si accompa-
gna all’esercizio di altre prerogative che hanno per
oggetto la difesa dell’integrita dell’opera, specie
quando queste possano riverberarsi a danno
dell’onore o della reputazione del suo autore.

E importante osservare che questa disposizione
suppone [’appartenenza all’autore dell’interesse ad
ascrivere a sé il contenuto dell’opera: si tratta di un
interesse che 1’autore vede protetto nonostante ogni
dismissione del diritto patrimoniale d’autore e che
si conserva nel tempo, travalicando 1’orizzonte della
sua vita. E, insomma, una posizione giuridica sog-
gettiva di carattere appropriativo e conservativo,
che mira alla protezione di un diritto eminente sulla
creazione intellettuale.

Ma andrebbe constatato che la disposizione non
obbliga I’autore a dichiararsi tale, né attribuisce ai
terzi il diritto a che 1’autore si dichiari tale. Ancor
piu, e i casi giudiziari hanno dimostrato che non si
tratta di una ipotesi peregrina'®, non si puo esclude-

102 Cfr. Trib. Roma, 16 febbraio 2010, in Dir. fam. pers., 2011,
p. 1730 ss. con nota di G. FREzzA, Opera d’arte e diritto
all’autenticazione, ivi, 1734. V., inoltre, App. Milano, 18 aprile
2017, n. 1654; Trib. Roma, 31 marzo 2010; App. Roma, 8 giu-
gno 2010, n. 3657; Trib. Milano, 17 aprile 2014, n. 5552.

103 S fa riferimento al caso De Chirico, il celebre pittore che
ebbe a disconoscere un quadro, provocandone il sequestro, do-
po averlo firmato due volte e aver confermato 1’autenticita della
firma posta sul retro della tela in presenza di un notaio. Il caso ¢
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re che I’autore possa non riconoscere o, addirittura,
positivamente disconoscere il frutto della propria
produzione, anche dopo averla riconosciuta reitera-
tamente'%,

Draltra parte, ¢ anche vero che non esiste nessu-
na previsione che non consenta ad altri, non autori,
di attribuire un’opera all’attivita di un certo sogget-
to. Non ¢ dunque vietato, di per sé, che altri attri-
buisca a qualcuno il ruolo di autore di un dipinto.

La prevalenza che, in vita, ha la dichiarazione
dell’autore che rivendica a sé la paternita dell’opera
sulle affermazioni di terzi che gliela attribuiscono,
si estrinseca nell’appropriazione dell’opera a sé da
parte del dichiarante. Ma questo limitato esercizio
non ha un connotato di esclusiva ed ¢ funzionale so-
lo al riconoscimento del ruolo rivendicato.

Al di fuori di questa — fondamentale ma circo-
scritta — attribuzione, il ruolo che la norma svolge
non ¢ certamente quello di escludere altri dalla pos-
sibilita di attribuire a soggetti diversi da sé il ruolo
di autore. Allo stesso modo in cui, la norma ¢ fonte
di una facolta, ma non certamente di un obbligo.

Se si volesse sintetizzare, sul punto, bisognereb-
be forse dire che il «diritto» di autentica si estrinse-
ca in una mera facolta, che attribuisce all’autore il

ricordato e discusso da G. FREZzA, Arte e diritto, cit., 78 ss.,
164 Ss.. Nel ricordare il caso, A.
DONATI, Autenticita, authenticiteé, authenticity dell opera
d’arte, cit., p. 995, evoca il negozio di accertamento in quello
schema inquadrando la dichiarazione di autentica dell artista.
Ma della categoria si e gia discusso supra e puo bastare un
rinvio a quanto discusso per suggerire la completa assenza di
significato della qualificazione proposta: cfr. supra § 3.3.

104 Ovviamente, questo non significa che ove, in concreto il di-
sconoscimento abbia determinato un danno, questo non sia ri-
sarcibile secondo 1’art. 2043 cod. civ.. Cosi, nel caso citato alla
nota che precede, la Cassazione (Cass. 4 maggio 1982, n. 2765)
stabili che «L'acquirente di un quadro, che si sia determinato
all'acquisto facendo ragionevole affidamento sull'autenticita
dell'opera, desumibile dall'apposizione della propria firma (sul
retro del dipinto) da parte del pittore, pud agire per responsabi-
lita extracontrattuale nei confronti di quest'ultimo, in ipotesi di
accertamento della falsita del quadro e dell'apposizione della
indicata firma senza un previo diligente controllo sull'autentici-
ta dell'opera, al fine di ottenere il risarcimento del danno conse-
guente alla lesione del diritto di determinarsi liberamente nello
svolgimento dell'attivita negoziale relativa al patrimonio (costi-
tuzionalmente garantito entro i limiti di cui all'art. 41 cost.),
facendo ragionevole affidamento sulla veridicita delle dichiara-
zioni, da chiunque rese, comunque concernenti quella attivita, e
senza essere pregiudicato da dichiarazioni non veritiere, rese
per dolo o per colpa (in violazione dei doveri inderogabili di
solidarieta sociale sanciti dall'art. 2 cost.)». La Corte d’ Appello
(App. Roma, 26 luglio 1978) aveva limitato la responsabilita al
solo primo acquirente dell’opera. Al riguardo, pero, va osserva-
to che la protezione accordata dall’art. 2043 cod. civ. dipende
dall’estensione di quest’ultima norma, in particolare con riferi-
mento alle situazioni giuridiche soggettive che vengono lese
dalla condotta del soggetto reputato danneggiante. Sono infatti
queste ad assumere spicco primario: non certo la relazione
dell’autore con la propria opera.

diritto di rivendicare il suo ruolo; ma che tale facol-
ta non esclude che altri possano, nell’ambito
dell’esercizio della propria liberta di pensiero, attri-
buire paternita autorali. Il limite di questo esercizio
da parte di terzi ¢ segnato proprio dall’esercizio del
diritto morale d’autore, garantito dalla legge
all’autore dell’opera, mentre ¢ in vita, e dal diritto
di sfruttamento economico ove 1’attivita, in concre-
to, ne costituisca fonte di pregiudizio'®’.

Ma ¢ anche vero che, come in altri casi giuri-
sprudenziali si ¢ verificato, si pud avere la rivendi-
cazione della paternita dell’opera da parte di un
soggetto che, in realta, non ne & I’autore '

Questa ipotesi consente, a ben vedere, all’autore
reale di contestare la veridicita dell’affermazione;
ma analoga possibilita vi € per i terzi, che possono,
contestare I’appartenenza dell’opera all’attivita di
chi se ne affermi autore, ove abbiano un interesse
giuridicamente apprezzabile.

Ora, se cosi &, € evidente che una funzione ora-
colare non ¢ materia di esclusiva in favore
dell’autore, se non al «limitato» fine di rivendicare
la paternita dell’opera. Non sembra che vi possano
essere basi positive per affermare 1’esercizio in via
esclusiva di quella che, in via di sintesi, si ¢ chiama-
ta «funzione oracolare». Nella peculiare prospettiva
dell’indagine qui condotta, ¢, pero, evidente che il
valore protetto dal complessivo assetto normativo
non ¢ certamente costituito dal valore veritativo
dell’attribuzione. Il bene effettivamente protetto ¢ la
posizione dell’autore dell’opera dell’ingegno, nei
limiti in cui I’autore abbia I’interesse a rivendicarla.
Quando non sia questo I’interesse da proteggere o
non siano i titolari di questo interesse ad agire, la
verita dell’attribuzione perde ogni rilievo giuridico
e non ¢ possibile identificare il titolare di un interes-
se protetto alla verita dell’attribuzione come tale.

8.3.L’oggettivita giuridica e trasferibilita.

Cio influisce in modo rilevante anche sulla posi-
zione degli eredi, che ripetono dal de cuius solo un
diritto di rivendicare la paternita dell’opera. Come ¢
noto, si discute in dottrina se 1’attribuzione all’erede
delle facolta di cui all’art. 23 LDA debba intendersi
riferita ad una vicenda successoria, oppure se
I’erede acquisti jure proprio simili facolta.

105 Per un esempio cft. il caso ricordato alla nota (111) e testo
corrispondente.

106 Qi fa riferimento al caso francese c.d. Spoerri, sul quale
Cass. civ., sez. I, 5 febbraio 2002, ampiamente discussa da A.
DONATI, Autenticita, authenticiteé, authenticity dell opera
d’arte, cit., p. 1013 ss., cui si rinvia anche per ulteriore biblio-

grafia.



La prima soluzione sembrerebbe essere meno
diffusa e sostenuta, preferendosi, dalla dottrina
maggioritaria, ritenere che I’acquisto avvenga a tito-
lo originario in capo all’erede, proprio per il difetto
di patrimonialita della situazione giuridica soggetti-
va gia facente capo all’autore premorto'®’.

Ma, a prescindere da tale aspetto, la vicenda che
si genera a partire dalla morte del de cuius non puo
attribuire all’erede prerogative piu estese rispetto a
quelle che competevano all’autore non piu in vita.

Ferma, dunque, la possibilita la possibilita, per
I’erede, di attendere alla rivendicazione della pater-
nita dell’opera, allo stesso modo in cui potrebbe op-
porsi ad operazioni che ne alterassero I’integrita o
altrimenti determinassero una lesione dell’onore
dell’autore, in realta, come tali, gli eredi non sono
sicuramenti titolari in via esclusiva dell’esercizio
qualificato di una «funzione oracolare»'®®. La prassi
mercantile che viene riferita dalla dottrina e che
tenderebbe ad attribuire agli eredi una speciale po-
sizione, non ha, dunque, fondamento giuridico. Al
piu, si potrebbe prospettare un (assai spesso interes-
sato) fondamento fattuale.

Queste considerazioni, tuttavia, dovrebbero con-
vincere che I’interesse protetto ¢ quello di assicura-
re il riconoscimento della autorialita in capo ad un
determinato soggetto. L’esercizio della facolta da
parte dell’erede (come, del resto dell’autore) non
assicura, di per s¢, la verita dell’attribuzione, né ne
da assicurazione. La posizione antagonista rispetto a
quella dell’erede, infatti, non ¢ quella assunta da co-
lui che contesta I’autenticita, ma quella di chi conte-
sta I’autorialita arrogandosela. Cio, ovviamente, puo
comportare 1’affermazione del difetto di veridicita
dell’attribuzione, ma il centro effettivo della discus-
sione ¢ costituito dalla autorialita in capo al rivendi-
cante. In altre parole, nella prospettiva della conte-
stazione in ordine all’esercizio delle facolta di cui
all’art. 23 LDA, cio che puo assumere rilievo ¢ uni-
camente 1’esistenza di altro autore che rivendichi a
s¢ la paternita dell’opera.

Ora, se le considerazioni appena svolte hanno
qualche fondamento, ne deriva che viene a dissol-
versi anche il problema della possibilita di trasferire
una sorta di posizione privilegiata in capo a terzi,
che assicuri un qualche potere giuridico esclusivo di
autentica.

Se, infatti, il potere di autentica, come tale non
esiste, se non a tutela dell’appartenenza dell’opera

107 Cfr.. la dottrina citata supra alla nota (100)

108 10 riconosce anche A. DONATIL, Autenticita, authenticité,
authenticity dell opera d’arte, cit., p. 995, la quale, pero, singo-
larmente scrive che si tratterebbe di «soggetti ai quali, d’altra
parte, 1’ordinamento riconosce una particolare attendibilita».
Ma tale «attendibilita» particolare non si sa dove trovi base po-
sitiva.
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all’autore, ¢ evidente che detto profilo non puo cer-
to essere trasferito ad altri.

Tali considerazioni, percio, dovrebbero esclude-
re che I’autore di uno o piu dipinti possa attribuire a
qualcuno il potere giuridico di esercitare in via
esclusiva un potere di autentica.

9. I gestori di archivi.

La prassi mercantile (¢ il caso di dirlo) ha pero
coltivato altri tentativi che ruotano sulla creazione
di soggetti giuridici che hanno come scopo — non di
rado solo apparentemente definito no-profit — di ca-
talogare le opere di un determinato artista, collazio-
nandone i lavori e censendone la produzione. Si
tratta di un fenomeno difficilmente riconducibile ad
unita e che conosce varianti anche assai significati-
ve: si va dalla creazione di associazioni, normal-
mente tra gli eredi, per 1’esercizio coordinato delle
prerogative di cui alla LDA, fino alla creazione di
enti diversi, nei quali agli eredi di un artista spesso
si accompagnano commercianti d’arte; non manca-
no, poi, fondazioni che, con I’integrazione di finali-
ta della piu varia specie, si propongono di essere cu-
stodi degli archivi di un determinato artista, del qua-
le assumono di possedere l’intero catalogo, ovvia-
mente in via esclusiva'®. Non di rado tali soggetti
sono interrelati a case d’aste o a rivenditori profes-
sionali, i quali accettano di commercializzare solo
opere censite da tali «entita oracolari».

Si tratta di forme che, ovviamente, non hanno
nulla di illecito. Tuttavia, sul piano tecnico giuridi-
co, lo svolgimento in fatto di una siffatta attivita
non puo condurre al riconoscimento di un diritto
eminente di tali enti di procedere ad una ricognizio-
ne che possa vantare una posizione di privilegio
giuridico''’.

Osta a tale singolare pretesa, in primo luogo, la
circostanza che, al di fuori delle prerogative indicate

109 Alla archiviazione si dedica un’attenzione sempre crescente,
non a caso alimentata da pratici che diffondono con generosita
I’'uso del mezzo, all’'uopo non mancando di costituire associa-
zioni che dovrebbero coalizzare queste entita. Alcune vicende
che hanno portato alla nascita di alcune di queste realta sono
riferite, con la serieta dello studioso, da G. FREZzA, Arte e dirit-
to, cit., p. 39 ss..

110 La giurisprudenza guarda con particolare sfavore a tali fe-
nomeni che mirano a creare veri ¢ propri monopoli. Scrive C.E.
MEzzETTL, Da Fontana, a Banksy, a Haring: archivi d’artista
in Tribunale, in Giur. It., 2020, p. 1940 che «Gli "archivi
d’artista" non si propongono tanto (o solo) di custodire un pa-
trimonio documentario a fini di pubblica fruizione, quanto piut-
tosto di essere custodi qualificati dell’attribuzione delle opere
all’artista e promotori della conoscenza della sua figura, pre-
tendendo talvolta un monopolio sulla proiezione culturale e so-
ciale della personalita dell’artista stesso. Le recenti pronunce in
esame segnano un ridimensionamento di tale ruoloy.
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dalla LDA, non vi sono nel nostro ordinamento
norme che autorizzino il trasferimento al fuori della
cerchia dei legittimari delle posizioni giuridiche che
si indicano come «diritto morale d’autore». Dunque,
non potrebbe un qualsiasi ente essere titolare in
proprio di situazioni giuridiche soggettive che non
possono essere trasferite.

In secondo luogo, poi, e corrispondentemente,
non vi ¢ la possibilita tecnica di attribuire a queste
entita una posizione di esclusiva: puo essere solo la
serieta del lavoro che svolgono e il credito di cui
riusciranno ad essere destinatarie a giustificare il
loro prestigio sul mercato. Certo € che, quale che sia
I’investitura che si arrogheranno (o che si arrogano),
tali enti sedicenti certificatori non hanno sicuramen-
te la possibilita di accampare una loro eminente po-
sizione rispetto agli altri soggetti dell’ordinamento.

Insomma, tali enti rilasciano semplici pareri tec-
nici, seppur spesso assai autorevoli, in considera-
zione della composizione del comitato scientifico e
della fiducia loro accordata dal mercato stesso.

Proprio per 1’assenza di un diverso rango non ¢
raro che, per certi artisti (non a caso, quelli partico-
larmente premiati dal mercato) nascano una plurali-
ta di enti, non di rado in lotta tra loro. La giurispru-
denza, pur non negando il diritto di ciascun ente di
esprimere le proprie valutazioni, ha affermato che
«la riproduzione di opere d’arte, allorché sia inte-
grale e non limitata a particolari delle opere mede-
sime, non costituisce alcuna delle ipotesi di utilizza-
zione libera; per godere del regime delle libere uti-
lizzazioni, detta riproduzione deve essere strumen-
tale agli scopi di critica e discussione, oltre che al
fine meramente illustrativo correlato ad attivita di
insegnamento e di ricerca  scientifica
dell’utilizzatore e non deve porsi in concorrenza
con ['utilizzazione economica dell’opera che com-
pete al titolare del diritto: diritto che ricomprende
non solo quello di operare la riproduzione di copie
fisicamente identiche all originale, ma qualunque
altro tipo di replicazione dell opera che sia in gra-
do d’inserirsi nel mercato della riproduzione, e
quindi anche la riproduzione fotografica in sca-
la»'.

Insomma, come si comprende, la logica che go-
verna anche la relazione tra enti che si attribuiscono
compiti di catalogazione, ¢ sempre data da una im-
postazione che guarda al diritto d’autore e (anche)
ai suoi contenuti patrimoniali, escludendo il rilievo
di una certificazione che certamente nessuno di tali

UL E questa la massima della ord. Cass. 8 febbraio 2022, n.
4038 che ha chiuso la controversia tra gli eredi del pittore M.
Schifano ¢ la Fondazione M.S. Multistudio, che era stata af-
frontata gia da C. App. Milano 18 aprile 2017, n. 1654, risultata
cassata.

enti ¢ in grado di poter rilasciare con un particolare
crisma di preminenza giuridica.

9.1.La contestazione sulla archiviazione.

Un altro aspetto da considerare ¢ dato dal ricor-
rente tentativo di far emergere una sorta di «diritto
all’autentica» o una  sorta di  diritto
«all’archiviazione qualificata» attraverso forme in-
dirette di coazione, disegnando scenari di pretese
oblique che hanno come scopo finale quello di per-
mettere una giustiziabilita dell’accertamento di au-
tenticita dell’opera d’arte''?.

Il tentativo piu ampio che si ¢ andato profilando
¢ consistito nell’istituire un legame assai saldo tra
I’autentica e il valore del bene. Muovendo dalla pre-
tesa l’interpretazione costituzionalmente orientata
dell’azione di accertamento (che dovrebbe consen-
time D’esperimento anche al fine di accertare
I’effettivo valore del bene), considerando 1’opera
d’arte come bene in senso giuridico comprendente
anche l'utilitas e nella prospettiva di una nozione
funzionale della proprieta dell’opera, si arriva a pro-
filare I’esercizio di una azione di accertamento di
autenticita dell’opera che dovrebbe indirizzarsi, ad-
dirittura, verso enti certificatori (rectius, sedicenti
tali)'"3.

In particolare, si ritiene che, ove il c.d. ente certi-
ficatore, a cui si domanda I’archiviazione a seguito
della conclusione di un contratto di prestazione in-
tellettuale, emetta un parere negativo, il diniego di
archiviazione potrebbe essere fatto oggetto di do-
manda di accertamento giudiziale dell’autenticita.

La risposta usualmente data, di carattere negati-
vo, basata sull’assunto, proprio della giurisprudenza
di merito, secondo cui si accertano diritti € non fatti,

112 Sj tratta di un tentativo assai ricorrente che emerge, a volte,
con modalita assai lontane dal rappresentare minimamente suf-
ficienti sforzi di carattere argomentativo. Tra gli altri, v., di re-
cente, A. POSTIGLIONE, L accertamento dell autenticita
dell’opera d’arte tra diritto e processo: norme, sentenze, pro-
spettive, in Arte e diritto, 2022, p. 293 ss., che ipotizza, con
sconcertante leggerezza e con evidenti incomprensioni, il ricor-
so all’abuso del diritto e conclude che «il giudice, anche qui
mediante l'espletamento di una consulenza tecnica di ufficio, e
tenendo in debita considerazione gli ulteriori elementi che parte
attrice ¢ onerata fornire per delineare un quadro univoco di abu-
so del diritto (si pensi alle la sussistenza di chiari inequivoci e
concomitanti elementi probatori che propendono per 'autentici-
ta dell'opera a fronte di una rifiuto di catalogazione contraddit-
torio o apodittico), pud pervenire ad un giudizio di condanna
anche in forma specifica o per equivalente, a sostegno della
quale il giudice potrebbe anche porre a sostegno delle misure
coattive quali quelle previste dall'articolo 614-bis c.p.c.».
Esclude, invece, il diritto ad ottenere una archiviazione coattiva
G. FrREZZA, Cultura, arte e diritto, cit., p. 229.

113 G. FrREZZA, Arte e diritto, cit., pp. 76 ss., 91 ss.; ID., Cultura,
arte e diritto, cit., p. 231 ss..



sarebbe da respingere perché la sfera patrimoniale
relativa al potere di disposizione del bene «opera
d’arte» verrebbe irrimediabilmente compromessa,
soprattutto quando ’ente certificatore ¢ quello piu
accreditato dal mercato dell’arte''*.

Si tratta di una opinione che suscita ben piu di
una perplessita.

In primo luogo, ¢ davvero difficile condividere
I’affermazione secondo la quale esita una libera
manifestazione del pensiero libera ed incoercibile, e
una forma di manifestazione del pensiero che, per
qualche insondabile ragione, dovrebbe, invece esse-
re assistita da un crisma di «serieta, affidabilita,
fondatezza, controllabilita degli esiti»''> e possa,
dunque, essere verificata secondo un qualche para-
metro che ne decreti il successo o 1’insuccesso.

Si tratta di una distinzione che non ha nessuna
base positiva, a fronte della inesistenza di una qual-
siasi posizione di certificazione che possa comun-
que essere riconosciuta o attribuita all’estensore di
tali valutazioni, anche solo ai fini
dell’archiviazione''®.

In secondo luogo, poi, rimarrebbe davvero diffi-
cile immaginare che possa darsi spazio ad una azio-
ne che assuma ad oggetto un dato di mero fatto: a
parte la circostanza che, da sempre, la tradizione ha
escluso che 1’azione potesse avere ad oggetto un fat-
to e non un diritto, resta anche vero che la stessa lo-
gica della protezione del valore del bene ¢, in realta,
il frutto di un vero e proprio errore di prospettiva.
Occorre, infatti, considerare che, anche a voler am-
mettere che 1’azione di accertamento possa avere ad
oggetto la provenienza di un’opera come elemento
integrante ’utilitas che quell’opera ¢ in grado di
esprimere, si ignorerebbe che, in realta, il preteso
valore non dipende dall’opera, ma dal mercato.
Immaginare, percio, una contestazione
sull’autenticita, che costituirebbe il risvolto del va-
lore economico di un certo bene, significherebbe
dimenticare il carattere solo parziale
dell’accertamento, giacché la provenienza del dipin-
to costituisce solo una delle componenti del valore
(sempre ammettendo che se ne possa chiedere

114 Cfr., spec., G. FREZzZA, Arte e diritto, cit., p. 75 ss.

115 Cosi G. FREZZA, Arte e diritto, cit., p. 58 s.

116 Riconosce ’assenza di qualsiasi riferimento legislativo che
accrediti la posizione di tali enti, G. FREZZA, Arte e diritto, cit.,
p- 40. Analoga l'osservazione di A. DONATI, Autentici-
ta, authenticité, authenticity dell’opera d’arte, cit., 994, che,
tuttavia, ricorda, sul piano comparatistico, come, in Francia,
oltre alla inalienabilita durante la vita dell’artista e imprescritti-
bilita, ¢ altresi riconosciuta a favore dell’artista la facolta di di-
sporre mortis causa del proprio diritto morale nonché di nomi-
nare con testamento un ente terzo, preposto alla gestione dei
diritti morali dell’artista stesso dopo la sua morte (L 121-1 del
CPI): la fondazione, o ’associazione, come titolari esclusivi
dell’esercizio del potere di riconoscere [attribuzione di
un’opera e tutelarne la paternita (ivi, 1000).
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I’accertamento davanti ad un giudice). Insomma, se
anche fosse davvero possibile pensare ad una tutela
del valore, 1’azione sull’autenticita non sarebbe co-
munque in grado, di per sé, di assicurarne la prote-
zione.

La giurisprudenza ¢ stata — e giustamente — asso-
lutamente negativa al riguardo'"”.

Le Corti hanno sempre mosso il loro ragiona-
mento dall’idea che il parere rilasciato da qualsivo-
glia ente che si assuma il ruolo di certificatore costi-
tuisce un’opinione libera (art. 21 cost.). A fronte di
cio all’interrogativo se esista un potere del giudice
di accertare ’autenticita di una attribuzione, ove sia
contestata, riceve risposta negativa. Si afferma che
«se é vero che l’azione di accertamento giudiziale o
cognizione ha per obiettivo [’enunciare [’esistenza
di un diritto come volonta prescrittiva della legge
nel dirimere un caso concreto, allora verrebbe qui
in considerazione esclusivamente [’attivita di “mero
accertamento”, ovvero la diversa esigenza di de-
terminare la certezza o meno sull’esistenza di un
diritto. L’ accertamento, infatti, qui non appare fina-
lizzato a conferire verita processuale e a rendere
effettiva una norma applicabile nel caso concreto,
bensi solo ad accertare un diritto astrattamente
considerato.

L’attenzione deve essere quindi focalizzata su
quale sia il diritto che si «ritiene dover essere og-
getto dell’accertamento giudiziale. Tale diritto non
puo  riguardare  naturalmente la  proprieta
dell’opera, essendo pacifico ed indiscusso che
l"opera d’arte pittorica sub iudice appartiene a par-
te attrice, né puo riguardare il diritto morale
d’autore», che appartiene ai soggetti indicati
dall’art. 20 LDA''®, La domanda non ha ad oggetto
l’accertamento di un diritto'", bensi la verifica

17 Cfr., in particolare, Tribunale di Roma 26 giugno 2019, n.
13461 ha ritenuto che «l’azione di accertamento non puo avere
ad oggetto, salvo i casi eccezionalmente previsti dalla legge,
una mera situazione di fatto, ma deve tendere all’accertamento
di un diritto che sia gia sorto, in presenza di un pregiudizio at-
tuale e non meramente potenziale, principio gia espresso nel
caso Schifano (21 giugno 2018)». Diversa la posizione dei giu-
dici di Milano, per alcuni dei quali (Tribunale di Milano
15.03.2018; Corte d’Appello di Milano 11.12.2002) non si trat-
ta di un’azione di mero accertamento in quanto la negazione
della paternita dell’opera arreca un danno, spesso di rilevante
entita al diritto di proprieta incidendo sino ad annullarlo sul va-
lore e su un eventuale prezzo di vendita dell’opera.

118 Cosi Trib. Roma 15 maggio 2017, in Foro it., I, c. 3772 ss.
con nota di G. CASABURI, Originalita, creativita, elaborazione
creativa, citazione e plagio: profili evolutivi (specie in riferi-
mento alla prova dell'arte contemporanea).

119 Gj tratta di un rilievo assai diffuso: Tribunale di Roma 26
giugno 2019, n. 13461 ha ribadito, in linea con I’orientamento
tradizionale, che «l’azione di accertamento non pud avere ad
oggetto, salvo i casi eccezionalmente previsti dalla legge, una
mera situazione di fatto, ma deve tendere all’accertamento di un
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dell’esistenza di tutta una serie di qualita del bene,
quali il tratto, i colori, I’uso di una determinata tela
o di un certo soggetto, i quali, se insieme considera-
ti, possono condurre e concorrere ad un giudizio di
probabilita in relazione all’esecuzione da parte di un
determinato artista, che operava secondo schemi no-
ti.

Anche a fronte della diffusione di tale orienta-
mento, non ¢ mancata qualche dissonante nella giu-
risprudenza'®’.

Particolarmente interessante ¢ la sentenza resa
dalla Corte d’Appello di Milano'*' che, pur muo-
vendo dall’affermazione secondo la quale l'accer-
tamento richiesto non potrebbe in alcun modo inci-
dere sulla libera manifestazione del pensiero degli
esponenti della Fondazione che si erano rifiutati di
procedere alla catalogazione dell’opera e che — si
soggiunge — da nessuna sentenza potrebbero essere
condannati ad emettere certificati di autenticita, ha
ritenuto che fosse legittimo permettere al proprieta-
rio del bene di esercitare il suo diritto di proprieta
erga omnes, vedendo riconosciuta, ove la domanda
fosse stata accolta, una caratteristica essenziale del
bene.

Si ¢, pertanto, ritenuto sussistente e concreto 1'in-
teresse della parte istante ad eliminare ogni incer-
tezza circa l'esatto contenuto del suo diritto di pro-
prieta, il cui esercizio risulterebbe, altrimenti, pre-
giudicato dalle contestazioni della Fondazione, che,
per tale ragione, potrebbe assumere la veste di legit-
timata passiva rispetto alla domanda svolta.

Si tratta di una presa di posizione che, senza
neppure lo sforzo di finezza argomentativa della
dottrina che ha coltivato questa ardua strada con ben
altro spessore'??, propone un rozzo tentativo di at-
tribuire all’esercizio del diritto di proprieta il fon-
damento dell’azione, nello stesso tempo ricono-

diritto che sia gia sorto, in presenza di un pregiudizio attuale e
non meramente potenziale.

Per i giudici di Milano, invece, che si sono espressi
sull’autenticita di opere di Lucio Fontana (Tribunale di Milano
15 marzo 2018) e di Piero Manzoni (Corte d’Appello di Milano
11 dicembre 2002) non si tratta di un’azione di mero accerta-
mento in quanto la negazione della paternita dell’opera arreca
un danno, spesso di rilevante entita, al diritto di proprieta, inci-
dendo, sino ad annullarlo, sul valore e su un eventuale prezzo di
vendita dell’opera.

120 Qltre al caso discusso infia, nel testo, cfr. Trib. Milano, 4
ottobre 2006, secondo la quale «L’interesse all’accertamento
dell’autenticita di un’opera pittorica ¢ giuridicamente rilevante
ed azionabile in giudizio quando I’autenticita sia contestata dai
curatori del catalogo dell’opera di un artista, che si propongano
di redigere un catalogo completo, e subordinino la restituzione
al proprietario all’apposizione di un’indicazione di falso ed
all’assunzione dell’impegno a non venderla quale opera origi-
nale» (Aida 2007, Repertorio 1.5.1).

121 App. Milano, 4 maggio 2020, n. 1054.

122 G. FREZZA, Arte e diritto, cit., spec. p. 75 ss.; ID., Cultura,
arte e diritto, cit., p. 231 ss.

scendo, non senza evidente contraddizione logica, la
liberta di manifestazione del pensiero della fonda-
zione che aveva rifiutato di  procedere
all’archiviazione.

Peraltro, il significato effettivo del precedente ¢
assai piu modesto di quello che una affermazione
sconsiderata, come quella che ¢ stata ricordata, la-
scerebbe ritenere. La decisione, infatti, benché
astrattamente ammetta la tutelabilita da parte del
collezionista dell’attribuzione, giunge al rigetto del-
la domanda. Si tratta, percid, di un non raro caso di
clamoroso e vuoto obiter dictum. Sarebbe stato
davvero interessante verificare quale avrebbe potuto
essere la decisione effettiva, una volta che ci si fos-
se indirizzati verso 1’accoglimento della domanda
svolta da parte del collezionista che pretendeva il
riconoscimento dell’autenticita.

Insomma, non resta che riaffermare la fondatez-
za delle conclusioni tradizionali, escludendo che
esista un «diritto alla archiviazione» oppure che sia
suscettibile di sindacato giurisdizionale il «diniego
di archiviazione» da parte del proprietario di
un’opera d’arte nei confronti di un soggetto che ab-
bia assunto (per apparente € comunque meramente
empirica investitura dell’autore, o per altre ragioni)
il ruolo di raccoglitore delle opere di un certo arti-
sta.

10. Ceneri di verita.

Il lungo percorso svolto giunge cosi al suo epi-
logo.

Le conclusioni che sono state raggiunte dopo
I’ampia ricognizione svolta, permettono di esclude-
re che nella pittura, come in altre aree del diritto ci-
vile, la verita possa assumere rilevanza autonoma e
primaria, e possa percio fruire di uno statuto di pro-
tezione come tale.

Vale questa osservazione a giustificare un minor
significato della verita, o dovrebbe indurre una con-
siderazione negativa sulla condizione del nostro or-
dinamento?

A dire il vero, queste considerazioni sembrereb-
bero davvero eccessive: la verita, in molti casi, vie-
ne coltivata per ragioni che sono davvero diverse
dalla purezza che la parola, con la sua carica etica,
sembrerebbe suggerire.

In pittura, la verita, in realta, non serve a secon-
dare la genuinita del gesto artistico o il senso pro-
fondo della creazione di un artista o la potenza
espressiva colta dal fruitore dell’opera.

L’ansia della verita in pittura, come in certe altre
esperienze dell’'umana vicenda, traduce assai piu di
frequente un disegno assai poco nobile: quello di
appropriarsi della radice di un primato o di un valo-
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re economico da realizzare o conseguire, sbandie-
rando D’appartenenza dell’opera alla produzione di
un determinato artista come elemento per fruire del-
la spinta delle mode e del conseguente incremento
del valore.

La verita in pittura, in fondo, non protegge né
I’artista né il fruitore genuino del gesto artistico. Ri- | 197
schia di diventare lo strumento sinistro della prote-
zione del mercante di oggetti, il cui valore econo-
mico ¢ frutto di una dinamica che, con il bello, co-
mungque lo si intenda, nulla ha a che vedere.

Come nulla a che vedere ha la «verita in pittura»
con la Verita.

Fenomenologia della verita in diritto civile e la «verita in pitturay

(Antonio Rizzi)
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IL COORDINAMENTO TRA LA DIRETTIVA 2019/770 E IL
GDPR. L’ INTERESSATO-CONSUMATORE*

Di Salvatore Orlando
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SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Sul riconoscimento normativo della funzione ‘remunerativa’ dei dati personali e dei
fenomeni indicati comunemente ed indistintamente con le espressioni ‘monetizzazione’ e ‘patrimonializzazione’ dei
dati personali — 3. Sulla formula dell’art. 3, par. 1 DCD — 3.1 Scomparsa ingiustificata del riferimento ai dati non
personali — 3.2 Sull’imprecisa formulazione delle ipotesi di applicazione e non applicazione della direttiva — 4. Con-
tro la proposta di ampliare la nozione di «prezzo» nella DCD fino a ricomprendervi i dati personali, e a favore della
pin ampia nozione di «remunerazione», gia impiegata nel Codice europeo delle comunicazioni elettroniche, in
quanto idonea a ricomprendere i dati personali e i dati non personali — 5. Il consenso. — 5.1 Critica della tesi per la
quale ai sensi dell’art. 3, par. 1 DCD il consumatore si impegnerebbe a fornire il consenso al trattamento — 5.2 Cri-
tica della tesi di un consenso privacy distinto dal consenso contrattuale — 5.2.1 Introduzione: la necessita di cercare
le ragioni del consenso privacy — 5.2.2 La necessita di guardare alle norme imperative sulle forme di manifestazione
della volonta e sui limiti imposti dalla legge. In particolare sulla manifestazione di volonta dell’interessato-
consumatore: i requisiti previsti dall’art. 4 n. 11 GDPR come requisiti di diritto europeo della volonta del consuma-
tore-interessato nei contratti previsti dall’art. 3(1) DCD — 5.2.3 In particolare sui limiti imposti dalla legge: i carat-
teri che impongono di distinguere i dati personali dal denaro e dalla generalita dei beni — 5.2.4 La necessita di
guardare alle specifiche finalita del trattamento per comprendere la funzione o causa del consenso come atto di au-
tonomia: la fornitura di dati personali in funzione servente (‘dati serventi’), in funzione remunerativa (‘dati remu-
neranti’) e come prestazione caratteristica del contratto. La granularita causale — 5.2.5 (segue) sulla granularita
causale anche all’interno di fasci di finalita di trattamento legittime. In particolare, le norme del DSA che prevedo-
no il consenso degli utenti sui parametri del targeting e sui parametri dei sistemi di raccomandazione — 5.2.6 La ne-
cessita di guardare alle specifiche finalita del trattamento per valutare anche se esse siano legittime e per giudicare
sulla validita/invalidita (totale o parziale) del consenso prestato per finalita illegittime — 5.2.7 Le sfide costruttive —
6. Conclusione: lo ius nostrum.

interessato-

il GDPR. L’

ABSTRACT. Il saggio si propone di esaminare alcuni temi di coordinamento con il Regolamento generale dell’Unione
europea sulla protezione dei dati personali (il GDPR) suscitati dalla direttiva sui contratti di fornitura di contenuti e
servizi digitali (la DCD) nella parte in cui la DCD prevede che nei medesimi contratti il consumatore possa, in ag-
giunta o in sostituzione del prezzo, fornire o impegnarsi a fornire suoi dati personali. L’a. inquadra la DCD tra le al-
tre fonti del diritto europeo che prevedono una funzione remunerativa dei dati personali e la fornitura di dati persona-
li a titolo oneroso o gratuito e prende posizione sulle nozioni di prezzo e remunerazione nella DCD. L’a. affronta poi
alcuni temi legati al consenso dell’interessato, in particolare illustrando la tesi per la quale nella materia della circo-
lazione dei dati personali I'autonomia contrattuale deve intendersi prescrittivamente limitata e modellata dallo statuto
dei dati personali predisposto dal GDPR e la tesi per la quale I’adesione alla concezione negoziale del consenso al
trattamento dei dati personali non spoglia ['interessato dei suoi diritti fondamentali ma consente (attraverso l’accesso
alla categoria dell’invalidita del consenso fondata su un controllo causale relativo alla legittimita delle specifiche fi-
nalita del trattamento dei dati personali) di accedere a strumenti decisivi di tutela a protezione non soltanto
dell’interessato ma dell’intera collettivita.

The essay examines some issues of coordination between the EU general data protection regulation (GDPR) and the
EU directive on the contracts for the supply of digital content and digital services (DCD) as made necessary because
of the provision contained in the DCD that the contracts governed by the same directive include those in which the
consumer may, in addition or as an alternative to a price, provide or undertake to provide her/his personal data to the
trader. The a. puts the DCD in context, by quoting other EU normative acts that contemplate the provision of personal
data in terms of remuneration as well as contracts for the supply of personal data in exchange for money or for altru-
istic purposes. The a. also discusses some issues relevant to the consent of the data subject. In particular, the a. argues
that the contractual autonomy in the field of personal data circulation shall be considered mandatorily limited and
“modelled” by the personal data regime prescribed by the GDPR. Finally, the a. argues that by adhering to the view
that the data subject’s consent is an act of contractual autonomy does not deprive the data subject of her/his funda-
mental rights, but allows (through the category of invalidity of the consent based on a test of legitimacy of the specific
data processing purposes) to make recourse to significant remedies designed for the protection of general interest ob-
Jectives, including, but not limited to, the data subject’s interests and rights.
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1. Premessa.

Tra i tanti argomenti che ineriscono al rapporto
tra la direttiva (UE) 2019/770 (Digital Content Di-
rective “DCD”)! e il regolamento (UE) 2016/679
(General Data Protection Regulation “GDPR”)?, ci
soffermeremo maggiormente su alcuni problemi
ermeneutici che ruotano intorno al consenso al trat-
tamento dei dati personali.

Prima di ci0, faremo alcune osservazioni:

- sul riconoscimento normativo della funzio-
ne ‘remunerativa’ dei dati personali e dei
fenomeni indicati comunemente ed indistin-
tamente con le espressioni ‘monetizzazio-
ne’ e ‘patrimonializzazione’ dei dati perso-
nali (par. 2 infra);

- sulla sparizione del riferimento ai dati non
personali nella formula dell’art. 3(1) DCD e
sui casi confusamente contemplati nella
medesima formula (par. 3 infra); e

- sul concetto di ‘remunerazione’ e di ‘prez-
zo’ nei contratti disciplinati dalla DCD

(par. 4 infra).

2. Sul riconoscimento normativo della fun-
zione ‘remunerativa’ dei dati personali e
dei fenomeni indicati comunemente ed in-
distintamente con le espressioni ‘monetiz-
zazione’ e ‘patrimonializzazione’ dei dati
personali

Sembra opportuno cominciare con 1’osservare
che gia prima della DCD, del “valore monetario”
dei dati personali in guisa di “remunerazione” di
servizi di comunicazione elettronica, nonché della
“monetizzazione” dei dati raccolti in conformita del
GDPR, si parlava nel Considerando 16 della diretti-
va (UE) 2018/1972 istitutiva del Codice europeo
delle comunicazioni elettroniche’.

* ] presente testo costituisce la traccia scritta, con integrazioni
e note, della relazione dal titolo /I coordinamento tra la Diretti-
va 2019/770 e il GDPR: l’interessato/consumatore, presentata
dall’a. al Convegno Commerciabilita dei dati personali: condi-
zioni e limiti alla monetizzazione della nostra identita digitale
nel contesto italiano ed europeo, tenutosi a Firenze, Palazzo
Incontri, il 14 ottobre 2022.

! Direttiva (UE) 2019/770 del Parlamento europeo e del Consi-
glio del 20 maggio 2019 relativa a determinati aspetti dei con-
tratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali.

2 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle per-
sone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, non-
ché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva
95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati).

3 Direttiva (UE) 2018/1972 del Parlamento europeo e del Con-
siglio dell’11 dicembre 2018 che istituisce il Codice europeo
delle comunicazioni elettroniche (rifusione), che ha proceduto
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In questo Considerando si legge che
nell’economia digitale 1 partecipanti al mercato
sempre piu spesso ritengono che le informazioni
sugli utenti abbiano un valore monetario, ¢ che i
servizi di comunicazione elettronica sono spesso
forniti all’utente finale non solo in cambio di dena-
ro, ma in misura sempre maggiore in cambio della
comunicazione di dati personali o di altri dati.

Vi si trova altresi scritto che il “concetto di re-
munerazione” dovrebbe ricomprendere tanto le si-
tuazioni in cui il fornitore di un servizio chiede
all’utente finale dati personali ai sensi del GDPR o
altri dati, e questi glieli trasmette consapevolmente,
per via diretta o indiretta, cosi come le situazioni in
cui ’utente finale autorizza ’accesso a informazioni
senza trasmetterle attivamente, ad esempio i dati
personali, incluso I’indirizzo IP, o altre informazio-
ni generate automaticamente, ad esempio le infor-
mazioni raccolte e trasmesse da un cookie.

Il medesimo Considerando richiama in proposito
la giurisprudenza della CGUE sull’articolo 57
TFUE, per la quale si ¢ in presenza di remunerazio-
ne ai sensi del Trattato anche se il fornitore del ser-
vizio ¢ pagato da una terza parte ¢ non dal destinata-
rio del servizio®.

Si conclude dunque affermando che il concetto
di remunerazione dovrebbe ricomprendere anche le
situazioni in cui I'utente finale ¢ esposto a messaggi
pubblicitari come condizione per I’accesso al servi-
zio o le situazioni in cui il fornitore del servizio
monetizza i dati personali raccolti in conformita del
GDPR.

Come si vede, si tratta del riconoscimento di fe-
nomeni relativamente ai quali nella letteratura si
impiegano variamente le espressioni “monetizza-
zione” e “patrimonializzazione™ dei dati personali’.

Come risaputo, a far eco alla DCD ¢ intervenuta
la direttiva (UE) 2019/2161 (c.d. direttiva Omni-
bus)6 che ha, inter alia, modificato ’art. 3 della di-
rettiva 2011/83/UE sui diritti dei consumatori’, in-

alla rifusione delle direttive 2002/19/CE,
2002/21/CE e 2002/22/CE.

4 Sentenza della Corte di giustizia del 26 aprile 1988, Bond van
Adverteerders e altri/Stato olandese, C-352/85,
ECLI:EU:C:1988:19.

5 Cfr. V. Ricciuto, L equivoco della privacy, ESI, Napoli, 2022,
p- 105 ss.

¢ Direttiva (UE) 2019/2161 del Parlamento europeo e del Con-
siglio del 27 novembre 2019 che modifica la direttiva
93/13/CEE del Consiglio e le direttive 98/6/CE, 2005/29/CE e
2011/83/UE del Parlamento europeo e del Consiglio per una
migliore applicazione e una modernizzazione delle norme
dell’Unione relative alla protezione dei consumatori

7 Direttiva 2011/83/UE del Parlamento europeo e del Consiglio
del 25 ottobre 2011 sui diritti dei consumatori, recante modifica
della direttiva 93/13/CEE del Consiglio e della direttiva
1999/44/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e che

2002/20/CE,
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serendovi il paragrafo 1-bis® in senso conforme
all’art. 3(1) DCD.

Di poi, come pure noto, il regolamento (UE)
2022/868 (Data Governance Act, “DGA”)  ha pre-
visto, inter alia, norme armonizzate sul «servizi di
intermediazione di dati»'® e sul c.d. «altruismo dei
dati», in entrambi 1 casi tanto con riferimento a dati
personali (come definiti nel GDPR) che a dati non
personali (ossia dati diversi dai dati personali); e la
proposta di Data Act'' ha, tra le altre disposizioni,
previsto norme armonizzate sulla circolazione dei
dati generati dall’uso di prodotti interconnessi o di
servizi correlati, e sui contratti tra imprese aventi ad
oggetto ’accesso ai dati e il loro utilizzo: in en-
trambi i casi, di nuovo, tanto con riguardo a dati
personali che a dati non personali'Z,

Relativamente al Data Governance Act, in parti-
colare, ¢ rilevante ricordare come il servizio di in-
termediazione di dati ¢ definito come quel servizio
che mira a instaurare, attraverso strumenti tecnici,
giuridici o di altro tipo, rapporti commerciali ai fini
della condivisione dei dati tra un numero indeter-
minato di interessati e di titolari dei dati, da un lato,
e gli utenti dei dati, dall'altro, anche al fine dell'e-
sercizio dei diritti degli interessati in relazione ai
dati personali'?, e la condivisione dei dati & definita

abroga la direttiva 85/577/CEE del Consiglio e la direttiva
97/7/CE del Parlamento europeo e del Consiglio.

8 Art. 3, par. 1-bis della direttiva (2011/83/UE) sui diritti dei
consumatori, come inserito dall’art. 4, punto 2), lett. b) della
direttiva (2019/2161) Omnibus: “1 bis. La presente direttiva si
applica anche se il professionista fornisce o si impegna a fornire
un contenuto digitale mediante un supporto non materiale o un
servizio digitale al consumatore e il consumatore fornisce o si
impegna a fornire dati personali al professionista, tranne 1 casi
in cui i dati personali forniti dal consumatore siano trattati dal
professionista esclusivamente ai fini della fornitura del conte-
nuto digitale su supporto non materiale o del servizio digitale a
norma della presente direttiva o per consentire I’assolvimento
degli obblighi di legge cui il professionista ¢ soggetto, e questi
non tratti tali dati per nessun altro scopo”.

® Regolamento (UE) 2022/868 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 30 maggio 2022 relativo alla governance europea
dei dati e che modifica il Regolamento (UE) 2018/1724 (Rego-
lamento sulla governance dei dati)

10 Cfr. D. POLETTI, Gli intermediari dei dati, in La circolazione
dei dati personali: persona, contratto e mercato, cit., p. 105 ss.
! Proposta di Regolamento del Parlamento europeo ¢ del Con-
siglio del 23.2.2022, riguardante norme armonizzate sull'acces-
so equo ai dati e sul loro utilizzo (normativa sui dati)
COM(2022) 68 final.

12 Cfr. P. STANZIONE, Conclusioni, in La circolazione dei dati
personali: persona, contratto e mercato, cit., p. 160.

13 La definizione di “servizio di intermediazione di dati” di cui
all’art. 2, n. 11 DGA contiene anche le seguenti espresse esclu-
sioni (che potrebbero tuttavia ricavarsi anche ermeneuticamen-
te): a) servizi che ottengono dati dai titolari dei dati e li aggre-
gano, arricchiscono o trasformano al fine di aggiungervi un va-
lore sostanziale e concedono licenze per l'utilizzo dei dati risul-
tanti agli utenti dei dati, senza instaurare un rapporto commer-
ciale tra 1 titolari dei dati e gli utenti dei dati; b) servizi il cui

come la fornitura di dati da un interessato o un tito-
lare dei dati a un utente dei dati ai fini dell’utilizzo
congiunto o individuale di tali dati, sulla base di ac-
cordi volontari o del diritto dell’Unione o naziona-
le, direttamente o tramite un intermediario, ad
esempio nel quadro di licenze aperte o commerciali,
dietro compenso o a titolo gratuito'*; e altruismo
dei dati ¢ definito come la condivisione volontaria
di dati sulla base del consenso accordato dagli inte-
ressati al trattamento dei dati personali che li ri-
guardano, o sulle autorizzazioni di altri titolari dei
dati volte a consentire I'uso dei loro dati non perso-
nali, senza la richiesta o la ricezione di un compen-
so che vada oltre la compensazione dei costi soste-
nuti per mettere a disposizione i propri dati, per
obiettivi di interesse generale, stabiliti nel diritto
nazionale, ove applicabile, quali 'assistenza sanita-
ria, la lotta ai cambiamenti climatici, il migliora-
mento della mobilita, l'agevolazione dell'elabora-
zione, della produzione e della divulgazione di stati-
stiche ufficiali, il miglioramento della fornitura dei
servizi pubblici, l'elaborazione delle politiche pub-
bliche o la ricerca scientifica nell'interesse genera-
le".

Relativamente alla proposta di Data Act , ¢ rile-
vante ricordare che tale proposta prevede che tra il
destinatario dei dati e il titolare dei dati, come ivi
definiti'®, possa intercorrere un accordo che stabili-
sce il compenso dovuto dal primo al secondo per la
messa a disposizione dei dati da parte del secondo

obiettivo principale ¢ l'intermediazione di contenuti protetti da
diritto d'autore; c) servizi utilizzati esclusivamente da un titola-
re dei dati per consentire 1'utilizzo dei dati detenuti da tale tito-
lare dei dati, oppure utilizzati da varie persone giuridiche all'in-
terno di un gruppo chiuso, anche nel quadro di rapporti con i
fornitori o i clienti o di collaborazioni contrattualmente stabili-
te, in particolare quelli aventi come obiettivo principale quello
di garantire la funzionalitd di oggetti o dispositivi connessi
all'internet delle cose; d) servizi di condivisione dei dati offerti
da enti pubblici che non mirano a instaurare rapporti commer-
ciali.

4 Art. 2, n. 10 DGA.

15 Art. 2, n. 16 DGA.

16 Art. 2, nn. 6 e 7 proposta di Data Act COM(2022) 68 final, in
particolare: 6) «titolare dei dati»: una persona fisica o giuridica
che ha il diritto o l'obbligo, conformemente al presente regola-
mento, al diritto applicabile dell'Unione o alla legislazione na-
zionale di attuazione del diritto dell'Unione, o, nel caso di dati
non personali e attraverso il controllo della progettazione tecni-
ca del prodotto e dei servizi correlati, la capacita di mettere a
disposizione determinati dati; 7) «destinatario dei dati»: una
persona fisica o giuridica, che agisce per fini connessi alla sua
attivita commerciale, imprenditoriale, artigianale o professiona-
le, diversa dall'utente di un prodotto o di un servizio correlato, a
disposizione della quale il titolare dei dati mette i dati, e che
puo essere un terzo in seguito a una richiesta da parte dell'uten-
te al titolare dei dati o conformemente a un obbligo giuridico ai
sensi del diritto dell'Unione o della legislazione nazionale di
attuazione del diritto dell'Unione.



al primo'’, e che ¢ inoltre prevista una disciplina
sulle clausole contrattuali vessatorie che riguardano
I’accesso ai dati e il relativo utilizzo tra imprese,
che ricalca la struttura della disciplina delle clausole
vessatorie nei contratti del consumatore di cui alla
direttiva 93/13/CE'®,

3. Sulla formula dell’art. 3, par. 1 DCD.

Omettiamo qui la storia, a tutti nota, sulla mutata
formula dell’art. 3, par. 1 DCD, relativamente
all’impiego della parola “controprestazione” (con-
troprestazione si / controprestazione no)'’ e segna-
liamo un paio di cose poco presenti nel dibattito sul-
la DCD.

3.1.Scomparsa ingiustificata del riferimento
ai dati non personali

Innanzitutto, osserviamo che nella formula finale
dell’art. 3(1) DCD? & scomparso senza alcun moti-
vo il riferimento ai dati non personali.

Nella formula iniziale si parlava di dati personali
o altri dati (“the consumer [...] provides counter-
performance other than money in the form of perso-
nal data or any other data /...]”).

Ci sembra opportuno non soltanto segnalare
questa sparizione, ma anche osservare come essa sia
ingiustificata in un contesto di ‘economia dei dati’
(data economy o data driven economy®"), che non si
limita ai dati personali, come fatto chiaro — come

17 Art. 9 proposta di Data Act COM(2022) 68 final.

18 Art. 13 proposta di Data Act COM(2022) 68 final.

19 Sul punto, cfr. per tutti V. RicciuTo, L equivoco della priva-
¢y, cit. p. 166 ss.; A. MORACE PINELLL, Introduzione, in La cir-
colazione dei dati personali: persona, contratto e mercato, a
cura di A. Morace Pinelli, Pisa, Pacini, 2023, p. 21 ss.

20 Art. 3, par. 1 DCD: “l. La presente direttiva si applica a
qualsiasi contratto in cui 1’operatore economico fornisce, o si
impegna a fornire, contenuto digitale o un servizio digitale al
consumatore e il consumatore corrisponde un prezzo o si impe-
gna a corrispondere un prezzo.

La presente direttiva si applica altresi nel caso in cui ’operatore
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’operatore economico,
fatto salvo il caso in cui i dati personali forniti dal consumatore
siano trattati esclusivamente dall’operatore economico ai fini
della fornitura del contenuto digitale o del servizio digitale a
norma della presente direttiva o per consentire I’assolvimento
degli obblighi di legge cui ¢ soggetto I’operatore economico e
quest’ultimo non tratti tali dati per scopi diversi da quelli previ-
sti”.

21 Cfr. V. RiccIuto, L equivoco della privacy, cit., p. 67 ss.; M.
AINIS, Circolazione dei dati personali e disciplina del mercato,
in La circolazione dei dati personali: persona, contratto e mer-
cato, cit., p. 53 ss.
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visto —dal Data Governance Act e dalla proposta di
Data Act (v. retro, par. 2).

In via ermeneutica, non abbiamo dubbi ad inclu-
dere nel raggio di applicazione della DCD anche il
caso in cui il consumatore fornisca o si impegni a
fornire dati non personali; e dunque a definire la
sparizione del riferimento ai dati non personali nella
formulazione finale dell’art. 3(1) DCD come uno
sfrido di lavorazione - per cosi dire - ossia
un’involontaria mutilazione provocata dagli emen-
damenti apportati nel tentativo di spegnere il fuoco

accesosi intorno alla parola ‘controprestazione’*.

3.2.Sullimprecisa formulazione delle ipotesi
di applicazione e non applicazione della
direttiva

Come riconosciuto espressamente nel Conside-
rando 67 della DCD?, la medesima direttiva preve-
de le seguenti tre ipotesi: 1) il consumatore paga so-
lo un prezzo; 2) il consumatore paga un prezzo e
fornisce anche i suoi dati personali; 3) il consumato-
re non paga un prezzo e fornisce solo suoi dati per-
sonali.

In proposito, ci sembra corretto evidenziare
I’imprecisione della formula dell’art. 3(1) DCD,
che, da un lato, non riflette chiaramente le suddette
tre ipotesi, e, dall’altro, non chiarisce che il caso di
salvezza ivi contemplato, che vale ad escludere
I’applicazione della direttiva, puo assumere rilevan-
za solo nella terza ipotesi.

Ed infatti, la formula dell’art. 3(1) DCD, da un
lato, quando statuisce che la direttiva si applica an-
che se “il consumatore fornisce o si impegna a for-
nire dati personali all’operatore economico”, non
distingue tra la seconda e la terza ipotesi e le con-
tiene entrambe; dall’altro, non specifica che il caso
di salvezza subito appresso contemplato (che com-
porta per logica conseguenza la non-applicazione

22 Cfr. ancora A. MORACE PINELLI, op. loc. cit.

23 Considerando 67) DCD: “Se il contenuto digitale o il servizio
digitale ¢ fornito dietro pagamento di un prezzo, il consumatore
dovrebbe poter recedere dal contratto soltanto se il difetto di
conformita non ¢ di lieve entita. Tuttavia, ove il contenuto digi-
tale o il servizio digitale non sia fornito dietro pagamento di un
prezzo ma il consumatore fornisce dati personali, il consumato-
re dovrebbe avere il diritto di recedere dal contratto anche se il
difetto di conformita ¢ di lieve entita, dal momento che non puo
beneficiare del rimedio della riduzione di prezzo. Nei casi in
cui paga un prezzo e fornisce dati personali, il consumatore
dovrebbe avere il diritto di beneficiare di tutti i rimedi disponi-
bili in caso di difetto di conformita. In particolare, purché siano
soddisfatte tutte le restanti condizioni, il consumatore dovrebbe
avere diritto alla messa in conformita del contenuto digitale o
del servizio digitale, alla riduzione del prezzo rispetto
all’importo pagato per il contenuto digitale o il servizio digitale,
o alla risoluzione del contratto”.
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della direttiva, e che consiste nel trattamento dei da-
ti personali per 1’esecuzione del contratto o per sod-
disfare obblighi di legge) ¢ rilevante solo nella terza
ipotesi (non chiaramente delineata e distinta dalla
seconda ipotesi, nella formula che letteralmente le
contiene entrambe), ossia solo nell’ipotesi in cui il
consumatore non paga un prezzo.

Tanto ¢ invece chiarito senza possibilita di equi-
voci dal Considerando 25 DCD: “Se il contenuto
digitale e i servizi digitali non sono forniti contro il
pagamento di un prezzo, la presente direttiva non
dovrebbe applicarsi alle situazioni in cui I’operatore
economico raccoglie dati personali esclusivamente
per fornire contenuto digitale o servizi digitali o al
solo scopo di soddisfare obblighi di legge. [...]”.

Da quanto sopra consegue che 1’art. 3(1) DCD
deve essere interpretato come se fosse formulato nel
seguente modo [ns modifiche in corsivo]:

“l. La presente direttiva si applica a qualsiasi
contratto in cui 1’operatore economico fornisce, o si
impegna a fornire, contenuto digitale o un servizio
digitale al consumatore e il consumatore corrispon-
de un prezzo o si impegna a corrispondere un prez-
Z0.

La presente direttiva si applica altresi nel caso in
cui "operatore 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’operatore economico in
aggiunta alla corresponsione di un prezzo oppure
senza corrispondere un prezzo, fatto salvo, in
quest 'ultima ipotesi, il caso in cui i dati personali
forniti dal consumatore siano trattati esclusivamente
dall’operatore economico ai fini della fornitura del
contenuto digitale o del servizio digitale a norma
della presente direttiva o per consentire
I’assolvimento degli obblighi di legge cui ¢ soggetto
I’operatore economico e quest’ultimo non tratti tali
dati per scopi diversi da quelli previsti.”.

4. Contro la proposta di ampliare la nozione
di «prezzo» nella DCD fino a ricompren-
dervi i dati personali, e a favore della piu
ampia nozione di «remunerazione», gia
impiegata nel Codice europeo delle comu-
nicazioni elettroniche, in quanto idonea a
ricomprendere i dati personali e i dati non
personali

In dottrina®* ¢ stato suggerito di ampliare la no-
zione di «prezzo» nella DCD* fino a ricompren-
dervi i dati personali.

24 Cfr. A. DE FRANCESCHI, Personal data as Counter-
Performance, in Privacy and Data Protection in Software Ser-

Tuttavia, in molti punti della DCD la differenza
tra dati personali e prezzo (come definito nella
DCD) appare utile. In particolare:

» Nei punti della DCD dove si parla di con-
tratti concernenti software libero e aperto,
che sono sottratti all’ambito di applicazio-
ne della direttiva, in base all’art. 3(5)(f)
DCD, nei casi in cui “il consumatore non
corrisponde un prezzo e 1 dati personali
forniti dal consumatore sono trattati esclu-
sivamente dall’operatore economico al fine
di migliorare la sicurezza, la compatibilita
o Iinteroperabilita del software specifico”.

Qui il concetto della fornitura di dati personali
all’esclusivo fine di “migliorare la sicurezza, la
compatibilita o l'interoperabilita del software” do-
vrebbe intendersi allo stesso modo in cui si intende
il caso fatto salvo dall’art. 3(1) DCD (“... fatto sal-
vo il caso in cui i dati personali forniti dal consu-
matore siano trattati esclusivamente dall operatore
economico ai fini della fornitura del contenuto digi-
tale o del servizio digitale a norma della presente
direttiva o per consentire [’assolvimento degli ob-
blighi di legge cui ¢ soggetto [’operatore economico
e quest ultimo non tratti tali dati per scopi diversi
da quelli previsti’), nel senso che anche in
quest’ultimo caso ¢ previsto che, se il consumatore
non corrisponde un prezzo, allora la direttiva non
trova applicazione (Considerando 25* e art. 3(1)
DCD, dove, come abbiamo notato supra, la formu-
lazione ¢ imprecisa, nel senso che non riflette preci-
samente la ratio manifestata nel Considerando 25

vices, a cura di R. Senigaglia, C. Irti e A. Bernes, Singapore,
Springer, 2022, p. 59 ss., spec. pp. 62-63.

25 Art. 2, n. 7) DCD: “«prezzo»: la somma di denaro o la rap-
presentazione di valore digitale dovuto come corrispettivo per
la fornitura di contenuto digitale o di servizio digitale”.

26 Considerando 25 DCD: “Se il contenuto digitale € i servizi
digitali non sono forniti contro il pagamento di un prezzo, la
presente direttiva non dovrebbe applicarsi alle situazioni in cui
I’operatore economico raccoglie dati personali esclusivamente
per fornire contenuto digitale o servizi digitali o al solo scopo
di soddisfare obblighi di legge. Tali situazioni possono include-
re, ad esempio, casi in cui la registrazione del consumatore ¢
obbligatoria a norma delle leggi applicabili ai fini di sicurezza e
di identificazione. La presente direttiva non dovrebbe nemmeno
applicarsi a situazioni in cui I’operatore economico raccoglie
solo metadati, come informazioni sul dispositivo del consuma-
tore o la cronologia di navigazione, tranne nel caso in cui tale
situazione sia considerata come un contratto dal diritto naziona-
le. Analogamente, la presente direttiva non dovrebbe applicarsi
alle situazioni in cui il consumatore, senza avere concluso un
contratto con 1’operatore economico, ¢ esposto a messaggi pub-
blicitari esclusivamente al fine di ottenere 1’accesso ai contenuti
digitali o a un servizio digitale. Tuttavia, gli Stati membri do-
vrebbero mantenere la facolta di estendere 1’applicazione della
presente direttiva a tali situazioni o di disciplinare in altro modo
le situazioni escluse dall’ambito di applicazione della presente
direttiva”.



DCD). Cfr. anche Considerando 32?7 e Consideran-
do 78% DCD.

» In tutti i punti della DCD dove si parla del-
la riduzione del prezzo, perché la riduzione
del prezzo non ¢ un rimedio che si attaglia
ai dati personali: cfr. Considerando 62%,
Considerando 65°°, Considerando 66°' e

27 Considerando 32 DCD: “... Al fine di evitare di frapporre
ostacoli a tali sviluppi del mercato, la presente direttiva non
dovrebbe applicarsi neanche ai software liberi e aperti, a condi-
zione che non siano forniti contro il pagamento di un prezzo e
che i dati personali dei consumatori siano utilizzati esclusiva-
mente per migliorare la sicurezza, la compatibilita o
’interoperabilita del software”.

28 Considerando 78 DCD: “II difetto di conformita del contenu-
to digitale o del servizio digitale fornito al consumatore ¢ spes-
so dovuto a una delle operazioni che in una catena, che connette
lo sviluppatore iniziale del contenuto digitale all’operatore eco-
nomico finale. Benché 1’operatore economico finale debba es-
sere responsabile nei confronti del consumatore in caso di difet-
to di conformita, ¢ importante garantire che 1’operatore econo-
mico disponga di adeguati diritti nei confronti delle diverse per-
sone della catena di operazioni, per poter assumere la responsa-
bilita nei confronti del consumatore. Tali diritti dovrebbero li-
mitarsi alle operazioni commerciali e non dovrebbero pertanto
riguardare le situazioni in cui 1’operatore economico ¢ respon-
sabile nei confronti del consumatore per difetto di conformita
del contenuto digitale o del servizio digitale che comprende o si
basa su un sofiware fornito senza il pagamento di un prezzo e in
licenza libera e aperta da una persona nell’ambito di passaggi
precedenti della catena di operazioni. Tuttavia, ¢ opportuno che
siano gli Stati membri in base alla loro normativa nazionale
applicabile ad individuare le persone della catena di operazioni
nei confronti dei quali I’operatore economico finale puo rivaler-
si e le modalita e le condizioni di tali azioni.”.

29 Considerando 62 DCD: “In caso di difetto di conformita, il
consumatore dovrebbe avere diritto al ripristino della conformi-
ta del contenuto digitale o del servizio digitale, o a una riduzio-
ne adeguata del prezzo, o alla risoluzione del contratto”.

30 Considerando 65 DCD: “Ove il ripristino della conformita
del contenuto digitale o servizio digitale risulti de jure o de fac-
to impossibile o qualora I’operatore economico si rifiuti di ri-
pristinare la conformita del contenuto digitale o servizio digita-
le in ragione dei costi sproporzionati che gliene deriverebbero,
o qualora I’operatore economico non abbia ripristinato la con-
formita del contenuto digitale o servizio digitale entro un ter-
mine ragionevole, senza alcun costo e senza causare disagi per
il consumatore, quest’ultimo dovrebbe avere diritto di benefi-
ciare dei rimedi della riduzione del prezzo o della risoluzione
del contratto. In talune situazioni ¢ giustificato che il consuma-
tore abbia diritto immediatamente alla riduzione del prezzo o
alla risoluzione del contratto, ad esempio se in precedenza
1’operatore economico ha omesso di rendere conforme il conte-
nuto digitale o il servizio digitale o se non ci si pud attendere
che il consumatore mantenga la fiducia nella capacita
dell’operatore economico di ripristinare la conformita del con-
tenuto digitale o servizio digitale a motivo della gravita del di-
fetto di conformita. Ad esempio, il consumatore dovrebbe avere
il diritto di richiedere immediatamente la riduzione del prezzo o
la risoluzione del contratto qualora gli sia stato fornito un soft-
ware antivirus infettato esso stesso da virus e costituirebbe un
caso di difetto di conformita di tale gravita. Lo stesso dovrebbe
valere nel caso in cui risulti evidente che 1’operatore economico
non procedera a ripristinare la conformita del contenuto digitale
o servizio digitale entro un termine ragionevole o senza partico-
lari disagi per il consumatore”.
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Considerando 67 DCD, dove la differenza
¢ esplicitata e si graduano i vari rimedi
considerando le tre predette ipotesi, ossia
che il consumatore paga solo un prezzo,
che paga un prezzo e fornisce anche dati
personali, che fornisce solo dati personali:
“Se il contenuto digitale o il servizio digi-
tale ¢ fornito dietro pagamento di un prez-
70, il consumatore dovrebbe poter recedere
dal contratto soltanto se il difetto di con-
formita non € di lieve entita. Tuttavia, ove
il contenuto digitale o il servizio digitale
non sia fornito dietro pagamento di un
prezzo ma il consumatore fornisce dati
personali, il consumatore dovrebbe avere il
diritto di recedere dal contratto anche se il
difetto di conformita é di lieve entita, dal
momento che non puo beneficiare del ri-
medio della riduzione di prezzo. Nei casi in
cui paga un prezzo ¢ fornisce dati persona-
li, il consumatore dovrebbe avere il diritto
di beneficiare di tutti i rimedi disponibili in
caso di difetto di conformita. In particola-
re, purché siano soddisfatte tutte le restanti
condizioni, il consumatore dovrebbe avere
diritto alla messa in conformita del conte-
nuto digitale o del servizio digitale, alla ri-
duzione del prezzo rispetto all’importo pa-
gato per il contenuto digitale o il servizio
digitale, o alla risoluzione del contratto.”;
Considerando 77; Art. 14 par. 4 dove ¢ di

31 Considerando 66 DCD: “Nel caso in cui il consumatore abbia
diritto a una riduzione dell’importo pagato per il contenuto di-
gitale o il servizio digitale fornito per un determinato periodo di
tempo, il calcolo della riduzione del prezzo dovrebbe tener con-
to della diminuzione di valore del contenuto digitale o del ser-
vizio digitale conseguente sia al difetto di conformita sia al pe-
riodo di tempo durante il quale il consumatore non ha potuto
fruire del contenuto digitale o del servizio digitale conforme.”

32 Considerando 77 CDC: “Qualora una modifica incida negati-
vamente, in modo non trascurabile, sull’utilizzo del contenuto
digitale o del servizio digitale o sull’accesso allo stesso da parte
del consumatore, quest’ultimo dovrebbe avere il diritto di rece-
dere dal contratto senza alcun costo a seguito della modifica in
questione. In alternativa, 1’operatore economico puo decidere di
consentire al consumatore di mantenere I’accesso al contenuto
digitale o al servizio digitale senza costi aggiuntivi, senza la
modifica e in conformita, nel qual caso il consumatore non do-
vrebbe avere il diritto di recedere dal contratto. Tuttavia, qualo-
ra il contenuto digitale o il servizio digitale che 1I’operatore eco-
nomico ha consentito al consumatore di mantenere non rispetti
piu i requisiti soggettivi e oggettivi di conformita, il consumato-
re dovrebbe poter contare sui rimedi per difetto di conformita
previsti dalla presente direttiva. Se i requisiti per una modifica
quali indicati nella presente direttiva non sono soddisfatti e la
modifica da luogo a un difetto di conformita, dovrebbero resta-
re salvi 1 diritti del consumatore al ripristino della conformita
del contenuto digitale o del servizio digitale, alla riduzione del
prezzo o alla risoluzione del contratto, quali previsti dalla pre-
sente direttiva. Allo stesso modo, qualora, successivamente a
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conseguenza previsto che il rimedio della
riduzione del prezzo si applica solo nel ca-
so in cui il contenuto o il servizio digitale &
fornito in cambio del pagamento di un
prezzo™; Art. 14, par. 5°%; Art. 18, par. 1%,

» Nei punti della DCD in cui si prevede il
requisito della gravita del difetto di con-
formita ai fini dei rimedi a disposizione del
consumatore, poiché, come detto, il regime
dei rimedi cambia a seconda che il conte-
nuto o il servizio digitale siano forniti in
cambio di un prezzo o di dati personali:
Considerando 67, gia citato; Art. 14, par.
6.

» In tutti i punti della DCD dove si parla di
rimborso del prezzo, perché si tratta di una
misura che, di nuovo, non si attaglia ai dati
personali: cfr. Considerando 15°”; Conside-

una modifica, si verifichi un difetto di conformita del contenuto
digitale o del servizio digitale non imputabile alla modifica, il
consumatore dovrebbe continuare a poter avvalersi dei rimedi
previsti dalla presente direttiva per il difetto di conformita in
relazione al contenuto digitale o al servizio digitale in questio-
ne”.

33 Art. 14, par. 4 CDC: “Il consumatore ha diritto a una riduzio-
ne proporzionale del prezzo a norma del paragrafo 5 se il con-
tenuto digitale o il servizio digitale é fornito in cambio del pa-
gamento di un prezzo, o alla risoluzione del contratto confor-
memente al paragrafo 6, in uno dei casi seguenti: [...] d) il di-
fetto di conformitda ¢ talmente grave da giustificare
un’immediata riduzione del prezzo o risoluzione del contratto;
oppure [...]".

34 Art. 14, par. 5 DCD: “5. La riduzione del prezzo & proporzio-
nale alla diminuzione di valore del contenuto digitale o del ser-
vizio digitale fornito al consumatore rispetto al valore che
avrebbe tale contenuto digitale o servizio digitale se fosse con-
forme. Se il contratto stabilisce che il contenuto digitale o il
servizio digitale deve essere fornito per un determinato periodo
di tempo dietro pagamento di un prezzo, la riduzione di prezzo
si applica al periodo di tempo in cui il contenuto digitale o il
servizio digitale non ¢ stato conforme”.

35 Art. 18, par. 1 CDC: “Eventuali rimborsi dovuti al consuma-
tore dall’operatore economico a norma dell’articolo 14, para-
grafi 4 e 5, o dell’articolo 16, paragrafo 1, dovuti alla riduzione
del prezzo o alla risoluzione del contratto sono effettuati senza
indebito ritardo e, in ogni caso, entro 14 giorni dal giorno in cui
’operatore economico ¢ informato della decisione del consu-
matore di invocare il diritto del consumatore a una riduzione di
prezzo o il suo diritto alla risoluzione dal contratto”.

36 Art. 14, par. 6 CDC: “6. Se il contenuto digitale o il servizio
digitale ¢ stato fornito dietro pagamento di un prezzo, il consu-
matore ha il diritto di recedere dal contratto solo se il difetto di
conformita non ¢ di lieve entita. L’onere della prova riguardo al
fatto se il difetto di conformita ¢ di lieve entita ¢ a carico
dell’operatore economico”.

37 Considerando 15 CDC: “Gli Stati membri dovrebbero inoltre
mantenere la facolta, ad esempio, di regolamentare i diritti delle
parti di astenersi dall’adempiere gli obblighi o parte di essi fin-
ché I’altra parte non abbia adempiuto i propri obblighi. Ad
esempio, gli Stati membri dovrebbero essere liberi di stabilire
se, in caso di difetto di conformita, un consumatore ha diritto a
trattenere il pagamento della totalita o di parte del prezzo finché
I’operatore economico non abbia reso conforme il contenuto

rando 68%. Dunque nell’art. 16, dove ¢ fat-
ta chiara la differenza tra il regime del
rimborso del prezzo e quello dei dati per-
sonali e degli altri contenuti in conseguen-
za40della risoluzione del contratto®; Art.
18™.

digitale o il servizio digitale, o se 1’operatore economico ha di-
ritto a trattenere un eventuale rimborso dovuto al consumatore
alla risoluzione del contratto finché il consumatore non abbia
adempiuto 1’obbligo previsto dalla presente direttiva di restitui-
re il supporto materiale all’operatore economico”.

38 Considerando 68 CDC: “Se il consumatore recede dal con-
tratto, I’operatore economico dovrebbe rimborsare il prezzo
pagato dal consumatore. Tuttavia, ¢ opportuno conciliare i le-
gittimi interessi dei consumatori e degli operatori economici nei
casi in cui il contenuto digitale o il servizio digitale sia fornito
per un determinato periodo di tempo e la sua conformitd sia
garantita soltanto per una parte di tale periodo. Pertanto, in caso
di risoluzione, il consumatore dovrebbe avere diritto al rimbor-
so soltanto di una parte dell’importo pagato che corrisponde ed
¢ commisurata alla durata del periodo in cui il contenuto digita-
le o servizio digitale non ¢ stato conforme. Il consumatore do-
vrebbe altresi avere diritto a qualsiasi parte del prezzo versato
in anticipo per ’eventuale periodo restante dopo la risoluzione
del contratto”.

39 Art. 16 CDC: “Articolo 16 - Obblighi del 1’operatore econo-
mico in caso di risoluzione 1. In caso di risoluzione del contrat-
to ’operatore economico rimborsa al consumatore tutti gli im-
porti versati in esecuzione del contratto. Tuttavia, se il contratto
prevede la fornitura del contenuto digitale o del servizio digita-
le dietro pagamento di un prezzo e per un periodo di tempo, e il
contenuto digitale o il servizio digitale ¢ stato conforme per un
periodo di tempo prima della risoluzione del contratto,
1’operatore economico rimborsa al consumatore solo la propor-
zione dell’importo pagato corrispondente al periodo in cui il
contenuto digitale o il servizio digitale non ¢ stato conforme e
qualsiasi parte del prezzo pagato in anticipo dal consumatore
per la durata del contratto che sarebbe rimasta se il contratto
non fosse stato risolto. 2. Per quanto riguarda i dati personali
del consumatore, 1’operatore economico rispetta gli obblighi
applicabili a norma del regolamento (UE) 2016/679. 3.
L’operatore economico si astiene dall’utilizzare qualsiasi con-
tenuto diverso dai dati personali che sia stato fornito o creato
dal consumatore nell’ambito dell’utilizzo del contenuto digitale
o del servizio digitale fornito dall’operatore economico, fatto
salvo il caso in cui tale contenuto: a) sia privo di utilita al di
fuori del contesto del contenuto digitale o del servizio digitale
fornito dall’operatore; b) si riferisca solamente all’attivita del
consumatore nell’utilizzo del contenuto digitale o del servizio
digitale fornito dall’operatore; c) sia stato aggregato
dall’operatore economico ad altri dati e non possa essere disag-
gregato o comunque non senza uno sforzo sproporzionato; o d)
sia stato generato congiuntamente dal consumatore e altre per-
sone, ¢ altri consumatori possano continuare a utilizzare il con-
tenuto. 4. Ad eccezione delle situazioni di cui al paragrafo 3,
lettere a), b) o c), I’operatore economico mette a disposizione
del consumatore, su richiesta dello stesso, contenuti diversi dai
dati personali, che sono stati forniti o creati dal consumatore
durante I'utilizzo del contenuto digitale o del servizio digitale
fornito dall’operatore economico. Il consumatore ha il diritto di
recuperare dall’operatore economico tali contenuti digitali gra-
tuitamente e senza impedimenti, entro un lasso di tempo ragio-
nevole e in un formato di uso comune e leggibile da dispositivo
automatico. 5. L’operatore economico pud impedire qualsiasi
ulteriore utilizzo del contenuto digitale o del servizio digitale da
parte del consumatore, in particolare rendendogli il contenuto



Alla luce delle sopra riassunte peculiarita della
disciplina e della terminologia della DCD, non
sembra consigliabile rivedere la definizione di
«prezzo» ai sensi della DCD. Come visto,
nell’ordinamento europeo ¢ gia espressamente rico-
nosciuto che il pit ampio concetto di «remunera-
zione» possa ricomprendere i dati personali € non
personali (Considerando 16 della Direttiva UE
2018/1972 istitutiva del Codice europeo delle co-
municazioni elettroniche).

Alla luce delle suddette disposizioni, sembra
corretto affermare che esistano valide ragioni per
mantenere la definizione di prezzo nella DCD che
non ricomprende i dati personali, e tuttavia aggiun-
gere che anche la DCD possa interpretarsi nel senso
di ritenere che il concetto di prezzo rientri in quello
piu ampio di remunerazione (gia previsto, come
detto dal Considerando 16 della Direttiva UE
2018/1972 istitutiva del Codice europeo delle co-
municazioni elettroniche), che comprende anche i
dati personali, cosi come quelli non personali, da
intendersi ermeneuticamente - questi ultimi - ri-
compresi nel raggio di applicazione della DCD,
come gia osservato (v. par. 2 supra).

5. 1l consenso
11 tema del consenso € centrale nella discussione

sul rapporto tra GDPR e DCD*'. In questa sede ce
ne occuperemo limitatamente a due questioni, quel-

digitale o il servizio digitale inaccessibile o disattivando il suo
account utente, fatto salvo quanto previsto al paragrafo 4.”.

40 Art. 18 CDC: “Articolo 18 - Termini e mezzi di rimborso da
parte dell’operatore economico. 1. Eventuali rimborsi dovuti al
consumatore dall’operatore economico a norma dell’articolo
14, paragrafi 4 e 5, o dell’articolo 16, paragrafo 1, dovuti alla
riduzione del prezzo o alla risoluzione del contratto sono effet-
tuati senza indebito ritardo e, in ogni caso, entro 14 giorni dal
giorno in cui I’operatore economico ¢ informato della decisione
del consumatore di invocare il diritto del consumatore a una
riduzione di prezzo o il suo diritto alla risoluzione dal contratto.
2. L’operatore economico effettua il rimborso utilizzando lo
stesso mezzo di pagamento usato dal consumatore per pagare il
contenuto digitale o il servizio digitale, salvo che il consumato-
re consenta espressamente all’uso di un altro mezzo e non deb-
ba sostenere alcuna spesa relativa al rimborso. 3. L’operatore
economico non impone al consumatore alcuna commissione in
relazione al rimborso”.

41 Cfr. C. CAMARDI, Prime osservazioni sulla Direttiva (UE)
2019/770 sui contratti per la fornitura di contenuti e servizi
digitali. Operazioni di consumo e circolazione di dati persona-
i, in Giust. civ., 2019, 3, p. 499 ss.; G. RESTA, [ dati personali
oggetto del contratto, in La circolazione dei dati, a cura di
AM. Gambino e A. Stazi, Pisa, Pacini, 2020, p. 55 ss.; F.
BrAVO, Lo “scambio di dati personali” nella fornitura di ser-
vizi digitali ed il consenso dell interessato tra autorizzazione e
contratto, in Contratto e impresa, 2019, 1, p. 34 ss.; E. Tosl,
Circolazione dei dati personali tra contratto e responsabilita,
Milano, Giuffre, 2023, p. 94 ss.
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la dell’oggetto dell’impegno del consumatore previ-
sto dall’art. 3(1) DCD; e quella del rapporto tra con-
senso privacy € consenso contrattuale.

5.1.Critica della tesi per la quale ai sensi
dell’art. 3, par. 1 DCD il consumatore si
impegnerebbe a fornire il consenso al
trattamento

Con una interpretazione anti-letterale, ¢ stato af-
fermato in dottrina che oggetto dell’impegno del
consumatore previsto dall’art. 3, par. 1, seconda
proposizione della DCD, sarebbe non gia la fornitu-
ra di dati personali, come prevede letteralmente la
direttiva, bensi la prestazione del consenso al trat-
tamento dei dati personali®’.

Questa  tesi  sostanzialmente fa  leva
sull’osservazione dell’inutilita di fornire dati perso-
nali senza il consenso al relativo trattamento.

Si tratta pero, a ben vedere, di un’osservazione
che non giustifica un’interpretazione anti-letterale
della norma. Ed infatti, proprio sulla base della pa-
cifica osservazione per la quale il consenso ¢ neces-
sario al trattamento, puo e deve ritenersi, in senso
conforme al significato letterale della norma, che il
(necessario) consenso al trattamento precede e giu-
stifica (ove valido, naturalmente: v. infra) tanto la
fornitura dei dati personali che, eventualmente, il
loro impegno a fornirli.

5.2.Critica della tesi di un consenso privacy
distinto dal consenso contrattuale

5.2.1. Introduzione: la necessita di cercare le

ragioni del consenso privacy

Non ci sembra corretto aderire alla tesi, abba-
stanza diffusa, che distingue nei contratti di cui alla
DCD il consenso al trattamento dei dati personali, o
consenso privacy, dal consenso contrattuale®.

Come noto, sulla base della famosa pronuncia
della Corte di Cassazione 17278/2018*, vengono

42 In senso contrario, v. G. RESTA, I dati personali oggetto del
contratto, cit., p. 75 (“[...] non sarebbe giuridicamente configu-
rabile un contratto che produca I’obbligo per I’interessato di
prestare il consenso al trattamento dei dati personali”).

43 In senso contrario, v. perd V. Ricciuto, L ’equivoco della
privacy, cit. p. 167 ss.; 1d., Il consenso negoziale nella circola-
zione dei dati personali, in La circolazione dei dati personali:
persona, contratto e mercato, cit., p. 76 ss.; C. SOLINAS, auto-
nomia privata e regolazione pubblica nel trattamento dei dati
personali, Bari, Cacucci Editore, 2022, p. 94 ss.

44 Corte di Cassazione, sez. I Civile, sentenza 11 maggio — 2
luglio 2018, n. 17278. In questa pronuncia, riferendosi
all’abrogato art. 23 del D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (codice
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privacy), la Suprema Corte cosi argomentava al punto 2.4:
«[...] Sorge dunque il problema dell'identificazione e delimita-
zione della nozione di consenso adottata dal legislatore con il
richiamato art. 23. Orbene, ¢ anzitutto da escludere che il con-
senso considerato da tale disposizione sia semplicemente il me-
desimo consenso in generale richiesto a fini negoziali, ossia il
consenso prestato da un soggetto capace di intendere e volere e
non viziato da errore, violenza o dolo, ovvero, in determinati
frangenti, da pericolo o da bisogno: consenso, quello cosi pre-
visto, che pur sussiste quantunque perturbato, al di sotto di una
determinata soglia, in ragione dei vizi indicati, secondo quanto
risulta dagli artt. 1428, 1435 e 1439 c.c. Una simile lettura mi-
nimale dell'art. 23 - che ¢ in definitiva quella che pare emerge-
re, sia pur senza adeguata consapevolezza, dal provvedimento
impugnato - non ha fondamento, almeno per due ragioni: -) in
primo luogo, se il consenso dovesse essere inteso nella mede-
sima accezione in cui esso ¢ di regola richiesto a fini negoziali,
la norma del Codice della privacy sarebbe superflua, non po-
tendosi dubitare che, anche senza di essa, un trattamento dei
dati senza consenso non sia ipotizzabile, dal momento che i dati
personali costituiscono beni attinenti alla persona; -) in secondo
luogo il legislatore non discorre qui di un generico consenso,
bensi di un consenso manifestato, oltre che espressamente, libe-
ramente e specificamente, a condizione che all'interessato siano
state previamente offerte le informazioni elencate dall'art. 13
del Codice della privacy. Non v’¢ dubbio, allora, che, nel suo
complesso la previsione di un consenso in tal modo ‘rafforzato’
sia dettato dall'esigenza di rimediare alla intrinseca situazione
di debolezza dell'interessato, sia sotto il profilo della evidente
‘asimmetria informativa’, sia dal versante della tutela contro
possibili tecniche commerciali aggressive o suggestive. La
normativa in questione, dunque, sorge dall’esigenza di affronta-
re 1 rischi per la persona posti dal trattamento in massa dei dati
personali, cosi come reso possibile dall'evoluzione tecnologica.
Puo dunque dirsi che il consenso in questione debba essere ri-
condotto alla nozione di ‘consenso informato’, nozione ampia-
mente impiegata in taluni settori - basti menzionare il campo
delle prestazioni sanitarie - in cui ¢ particolarmente avvertita
I’esigenza di tutelare la pienezza del consenso, in vista
dell’esplicazione del diritto di autodeterminazione dell'interes-
sato, attraverso la previsione di obblighi di informazione con-
templati in favore della parte ritenuta piu debole. Tale lettura
trova conferma nel rinvio al gia citato art. 13, il quale enumera
le informazioni che devono essere fornite all'interessato prima
che questi esprima il suo consenso, ed altresi nella previsione
dell'art. 11, comma 1, lett. b e d, del Codice della privacy, il
quale consente l'utilizzo dei dati solo per gli scopi per cui sono
stati raccolti e che devono essere comunicati all’interessato
prima che egli manifesti il suo consenso. Ne discende che il
consenso in discorso, alla luce del dato normativo, ¢ tale da non
ammettere compressioni di alcun genere e non sopporta di esse-
re sia pure marginalmente perturbato non solo per effetto di
errore, violenza o dolo, ma anche per effetto dell’intero venta-
glio di possibili disorientamenti, stratagemmi, opacita, sotterfu-
gi, slealta, doppiezze o malizie comunque adottate dal titolare
del trattamento. In tal senso va inteso il dato normativo alla luce
del quale deve trattarsi di un consenso libero, ossia pienamente
consapevole ed informato e non gia frutto di alcun condiziona-
mento, e specifico, ossia inequivocabilmente riferito a ciascun
particolare effetto del trattamento».

Sulla sentenza cfr., tra gli altri, F. ZANOVELLO, Consenso libero
e specifico alle e-mail promozionali, in Nuova Giur. Civ.
Comm., 2018, 1775 ss.; S. THOBANI, Operazioni di tying e li-
berta del consenso, in Giur. it, 2019, p. 530 ss.; F. BRAVO, In-
termediazione di dati personali e servizi di data sharing dal
GDPR al Data Governance Act, in Contratto e impresa Euro-
pa, 1/2021, p. 199 ss., spec. p. 213 nota 43 e p. 234; A.

comunemente teorizzate differenze tra consenso
privacy e consenso contrattuale.

Da questo modo di pensare scaturisce 1’opinione
per cui si tratterebbe di consensi diversi che devono
individuarsi in modo distinto alla stregua di distinti
atti giuridici nel caso in cui - come previsto dall’art.
3(1) DCD - si concludono contratti nei quali il con-
sumatore fornisce i suoi dati personali (in luogo di
un prezzo o in aggiunta a un prezzo) in cambio di
un contenuto o di un servizio digitale®.

Notevolmente, la tesi dei diversi consensi e dei
distinti atti viene seguita in entrambi i filoni princi-
pali di commento della DCD, ovvero sia da coloro
che affermano che la DCD avrebbe legittimato in
via generale la monetizzazione dei dati personali
attraverso i contratti che prevedono la remunerazio-
ne dell’operatore economico attraverso la fornitura
di dati personali (e che si tratterebbe percio solo di
stabilire quali norme del GDPR, in primis quelle sul
consenso ¢ sulla revoca del consenso al trattamento,
vadano rispettate); sia da coloro che affermano che
la DCD invece non avrebbe legittimato in linea di
principio tali contratti, ma si sarebbe limitata ad evi-
tare di privare della sua tutela i consumatori, tutta-
via chiarendo e disponendo che rimane esclusiva-
mente in capo al GDPR il compito di stabilire se, a
quali condizioni e in quale misura, siano ammissibi-
li 1a fornitura e I’impegno a fornire i dati personali.

In proposito, ci sembra significativo osservare
che nessuna delle due impostazioni manifesta la ne-
cessita di evidenziare le ragioni che sorreggono ge-
neralmente il riconoscimento normativo del potere
di acconsentire al trattamento dei dati personali. In-
tendiamo dire: le ragioni del riconoscimento norma-
tivo di un simile potere: le rationes legis.

Viceversa, si tratta, a nostro sommesso avviso,
di una premessa imprescindibile ai fini dell’esame
dei problemi qui discussi. Non essendo dubbia la
salvezza e la prevalenza delle norme del GDPR sul-
le norme della DCD (art. 3, par. 8 DCD*), ritenia-
mo fondamentale cominciare con lo spiegare in
modo rigoroso perché I’ordinamento europeo auto-
rizza le persone a prestare il consenso al trattamento
dei loro dati personali.

GENOVESE, Trattamento dei dati personali e consenso
dell’interessato, in La circolazione dei dati personali: persona,
contratto e mercato, cit., p. 93 ss.

45 Cfr. G. RESTA, I dati personali oggetto del contratto, cit., p.
73 ss.

46 Art. 3, par. 8 DCD: “Il diritto dell’Unione in materia di pro-
tezione dei dati personali si applica a qualsiasi dato personale
trattato in relazione ai contratti di cui al paragrafo 1. In partico-
lare, la presente direttiva fa salvo il regolamento (UE) 2016/679
e della direttiva 2002/58/CE. In caso di conflitto tra le disposi-
zioni della presente direttiva e del diritto dell’Unione in materia
di protezione dei dati personali, prevale quest’ultimo”.



Non solo in che modo: non solo come (consenso
«libero», «incondizionato», «inequivocoy», «specifi-
co», «espresso», «espliciton) perché. Dobbiamo
cio¢ interrogarci sulle ragioni del consenso.

A nostro sommesso avviso, se eludiamo questa
domanda non ne veniamo a capo.

E aggiungiamo subito che tale esercizio va svol-
to a cominciare dal GDPR.

Si tratta in effetti di una domanda che ¢ stata fi-
no ad oggi poco approfondita anche nell’ambito de-
gli studi sul GDPR, ma che, nel mutato scenario
economico e tecnologico presentato dai sistemi di
intelligenza artificiale e della data economy, non
puo continuare ad essere trascurata.

Nei limiti concessi a questo intervento, provere-
mo a dire la nostra opinione, premettendo alcune
osservazioni sui contratti previsti dalla DCD e i re-
quisiti del consenso di cui all’art. 4, n. 11 GDPR
(par. 5.2.2 infra), e sui caratteri che impongono di
distinguere i dati personali dal denaro e dalla gene-
ralita dei beni (par. 5.2.3 infra).

5.2.2. La necessita di guardare alle norme
imperative sulle forme di manifesta-
zione della volonta e sui limiti imposti
dalla legge. In particolare sulla mani-
festazione di volonta dell’interessato-
consumatore: i requisiti previsti
dall’art. 4 n. 11 GDPR come requisiti
di diritto europeo della volonta del
consumatore-interessato nei contratti
previsti dall’art. 3(1) DCD

Riteniamo corretto affermare che il consenso nei
contratti in questione ¢ propriamente e unicamente
quello di due contraenti che concordano nel preve-
dere — beninteso nelle forme e nei limiti imposti dal-
la legge (come avviene per tutti i contratti) — la for-
nitura di dati personali del consumatore
all’operatore  economico quale remunerazione
(esclusiva o concorrente ad un prezzo) di contenuti
o servizi digitali offerti dall’operatore economico.
Tale consenso ¢ prestato esattamente e precisamen-
te per la conclusione di contratti siffatti.

Postulare un doppio consenso ¢ contrario alla
realta della manifestazione dei comportamenti, ed &
inoltre incompatibile con la teoria del contratto,
perché, attenendo la fornitura dei dati personali
all’oggetto e - per quanto diremo appresso - anche
alla causa del contratto, non si pud¢ immaginare un
consenso contrattuale che non investa questi ele-
menti.

Contrariamente a quanto si tende a cogliere nella
gia citata sentenza della Cassazione 17278/2018,
nessuna insormontabile differenza di natura ¢ cor-

Persona e Mercato 2023/2 — Saggi

rettamente postulabile tra consenso privacy e con-
senso negoziale, e contrattuale in particolare. La
teoria del contratto ammette senz’altro al suo inter-
no forme di manifestazione della volonta contrattua-
le ‘rafforzate’ (per usare 1’aggettivo che si legge al
punto 2.4 di quella sentenza) per previsione di nor-
me imperative. In particolare, e venendo al nostro
caso, non ¢ incompatibile con la teoria del contratto
interpretare gli artt. 4 n. 11 e 6(1)(a) del GDPR in
combinato disposto con I’art. 3(1) DCD nel senso di
ritenere che nei contratti previsti da quest’ultima di-
sposizione il consenso del consumatore-interessato
debba consistere in una manifestazione di volonta
libera, specifica, informata e inequivocabile, con la
quale lo stesso manifesta il proprio assenso, me-
diante dichiarazione o azione positiva inequivocabi-
le, che i dati personali che lo riguardano siano og-
getto di trattamento, con le modalita e per le finalita
previste nel contratto e, sempre, beninteso, nei limi-
ti imposti dalla legge (su cui v. infra).

Prima di soffermarci, per ’appunto, sui limiti
imposti dalla legge, aggiungiamo che chi ripercorre
descrittivamente le distinzioni tra consenso privacy
e consenso contrattuale per postulare la necessita di
intravedere nei contratti in questione due distinti
consensi in guisa di due distinti atti giuridici, erra
due volte: perch¢ muove da un’idea - contraria alla
realtd normativa - di un consenso contrattuale mo-
nolitico, ossia sempre uguale a se stesso; e perché
non contempla la necessita, imposta ora dalla legge,
di declinare il consenso contrattuale avente ad og-
getto la fornitura di dati personali con i requisiti di
manifestazione della volonta imposti dal GDPR.

Invece, la previsione di una norma come quella
dell’art. 4, n. 11 GDPR non soltanto consente, ma
impone di delineare precisi requisiti di diritto euro-
unitario relativamente alla volonta del consumatore-
interessato nei contratti previsti dall’art. 3(1) DCD
nel senso di ritenere che tutte le volte che il consu-
matore remunera la controparte attraverso i suoi dati
personali, la sua manifestazione di volonta deve
avere a pena di invalidita quegli specifici requisiti
previsti dall’art. 4, n. 11 GDPR.

5.2.3. In particolare sui limiti imposti dalla
legge: i caratteri che impongono di di-
stinguere i dati personali dal denaro e

dalla generalita dei beni

Deve in secondo luogo osservarsi una particola-
rita fondamentale che risiede proprio nei limiti im-
posti dalla legge (della cui esistenza accennavamo
prima) e che apre al contempo al profilo del con-
trollo sulla causa, di cui parleremo fra breve (v. in-
fra par. 5.2.6).
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Per previsione di legge, i dati personali non so-
no come il denaro né come la generalita dei beni.
Perché, mentre il denaro e la generalita dei beni,
quando sono consegnati in esecuzione di un contrat-
to, possono essere generalmente utilizzati da chi li
riceve in qualunque modo (fuori da casi particolari,
es. il denaro nel caso del mutuo di scopo, dove tut-
tavia ad imprimere la destinazione ¢ in quel caso i/
regime del contratto, non gia quello del denaro), i
dati personali non possono essere — mai — in conse-
guenza del loro stesso regime imperativamente trat-
teggiato dal GDPR, trattati da chi li raccoglie in
qualunque modo e per qualunque finalita ma solo
nei modi e per le finalita consentiti dal GDPR.

Anche se chi li raccoglie ¢ I’operatore economi-
co dei contratti previsti nella DCD.

I dati personali hanno un loro proprio regime —
indipendente dal contratto ed intangibile da parte
del contratto — che obbliga imperativamente il tito-
lare del trattamento al rispetto di obblighi e divieti
stringenti innanzitutto in ordine alle finalita del trat-
tamento, e poi (e in conseguenza di cid) in ordine
alle modalita del trattamento.

Vengono in considerazione in proposito tutti i
principi di cui all’art. 5 GDPR, e, per quanto ci
preme piu marcatamente qui sottolineare, le chiare
disposizioni dell’art. 5, par. 1 lettere a) e b) del
GDPR, per cui i dati personali devono essere tratta-
ti in modo lecito, raccolti per finalita legittime e
successivamente trattati in un modo che non sia in-
compatibile con tali finalita.

In questo senso, deve affermarsi con nettezza
che i dati personali non sono generalmente assimi-
labili alla moneta e a nessun’altro bene, pur rima-
nendo vero il loro ruolo di remunerazione
all’interno dello schema di questi contratti, nel sen-
so detto (v. retro parr. 2 ¢ 4 e, ancora, infra par.
5.2.4).

Si tratta di un aspetto che non risulta sufficien-
temente messo a fuoco dalla dottrina, che, comu-
nemente, si attarda su altri aspetti, come il carattere
c.d. non rivale dei dati personali*’.

Per impostare 1’analisi giuridica sui contratti nei
quali il consumatore fornisce o si impegna a fornire
i suoi dati personali ¢ viceversa essenzialmente rile-
vante mettere in luce i limiti di legge imperativi, in-
derogabili e del tutto peculiari che riguardano il trat-
tamento dei dati personali. Ossia la questione del
loro peculiare regime giuridico che distingue netta-
mente i dati personali dal denaro e dalla generalita
dei beni.

47V, perd V. RicCIUTO, L 'equivoco della privacy, cit., p. 145
ss. € 152 ss., che correttamente evidenzia come anche
nell’ambito della circolazione governata da rapporti contrattuali
il dato personale “circola «protetto»”.

Posta in luce la particolarita e ’unicita del regi-
me generale inderogabile dei dati personali (appron-
tato dal GDPR), risulta anche meramente suggestiva
e giuridicamente inservibile la ricorrente compara-
zione dei dati personali al petrolio o ad altri beni.

Possiamo pertanto conclusivamente convenire
intorno alla necessita imposta dalle norme del
GDPR di guardare alle modalita e alle finalita del
trattamento dei dati personali per comprendere cid
che distingue i dati personali dal denaro e dalla ge-
neralita dei beni anche nella prospettiva dello
scambio contrattuale e della c.d. monetizzazione.

Tale necessita rimane intatta anche quando i dati
personali costituiscono per contratto remunerazione
di prodotti o servizi, o vengano ceduti (da chi li ha
raccolti o dallo stesso interessato) a terzi dietro
compenso o a titolo gratuito.

Quest’ultima ipotesi (la cessione dietro compen-
so o a titolo gratuito) non ¢ contemplata dalla DCD,
ma va nondimeno tenuta in considerazione, perché ¢
invece gia espressamente contemplata — come visto
— da altre fonti (v. retro, par. 2, a proposito del Data
Governance Act e della proposta di Data Act) e per-
ché, inoltre, anche essa impone di individuare la ba-
se del trattamento ai sensi dell’art. 6 GDPR, motivo
per il quale nel successivo paragrafo (v. infra par.
5.2.4) tratteremo di questa ipotesi insieme alle altre
due.

5.2.4. La necessita di guardare alle specifi-
che finalita del trattamento per com-
prendere la funzione o causa del con-
senso come atto di autonomia: la for-
nitura di dati personali in funzione
servente (‘dati serventi’), in funzione
remunerativa (‘dati remuneranti’) e
come prestazione caratteristica del

contratto. La granularita causale

Venendo alla base del consenso privacy, guarda-
re alle finalita del trattamento dei dati personali ¢
necessario per comprendere la funzione o causa del
consenso di cui all’art. 6(1)(a) GDPR come atto di
autonomia.

Tradizionalmente, le «specifiche finalita» di cui
all’art. 6(1)(a) GDPR (base del consenso) sono state
considerate nell’ottica del consenso informato.
L’interessato deve conoscere - prima di dare il con-
senso - le specifiche finalita. Ed ¢ senz’altro giusto.
Ma non é tutto. Perché le specifiche finalita vanno
considerate a nostro avviso anche nell’ottica della
causa o funzione del consenso, inteso come atto di
autonomia. Questo ¢ il punto fondamentale.
L’interessato da il suo consenso affinché, perché i



suoi dati vengano trattati per specifiche finalita e
non per altre.

Non possiamo dilungarci in questa sede sulle di-
verse e non perfettamente sovrapponibili versioni
delle diverse lingue ufficiali del GDPR dedicate alla
definizione di consenso di cui all’art. 4 n. 11 GDPR
e nella formula dell’art. 6(1)(a) GDPR.

Qui ¢ sufficiente osservare che anche nella ver-
sione italiana non c¢’é dubbio alcuno che si tratti di
una manifestazione di volonta libera e rivolta a un
fine, dunque che si tratti di un atto di autonomia.

Come atto di volonta libera rivolto a un fine,
quindi, deve ammettersi che un fine c’¢, che c’¢ una
funzione, una causa, e dunque una previsione di es-
sa da parte della legge; e dunque e necessariamente
un controllo su di essa da parte della legge.

E deve trattarsi, naturalmente, di un fine partico-
lare, cid che permette di distinguere la base del con-
senso da quella dell’esecuzione del contratto, di cui
alla lettera b) della medesima previsione del Rego-
lamento (art. 6(1)(b) GDPR).

Per spiegare sul piano funzionale (quello che ci
preme mettere qui in luce) la differenza tra le due
basi, possiamo far riferimento alle istruttorie avviate
nell’ottobre dello scorso anno dal Garante privacy
italiano (e non ancora chiuse alla data in cui chiu-
diamo il presente contributo)*® aventi ad oggetto
I’iniziativa di alcuni editori di giornali online di
prevedere un banner che comunica ai potenziali let-
tori che la lettura del giornale digitale potra avveni-
re, a loro scelta, dietro il pagamento di un prezzo in
denaro o dietro 1’accettazione di cookie di profila-
zione di terze parti.

La vicenda, che riguarda la Repubblica ¢ altre
testate (le quali in realta hanno seguito la strada gia
imboccata da Le Monde in Francia), offre effettiva-
mente [’occasione per fare il punto sull’applicazione
del GDPR, da un lato, ¢ la tenuta del nuovo assetto
normativo disegnato dalla DCD, dall’altro lato.

Per orientarsi, pud essere utile proporre una di-
stinzione tra due tipologie di dati personali, che
possiamo chiamare «dati serventi» e «dati remune-
ranti». La distinzione, naturalmente, non attiene ai
dati in sé considerati, ossia allo specifico oggetto

48 Facciamo riferimento ai tre comunicati stampa del Garante
per la protezione dei dati personali italiano del 18.10.2022, del
21.10.2022 e del 12.11.2022 su cui v. la notizia n. 11 nella Ru-
brica Diritto e nuove tecnologie, in Persona e mercato, 4/2022,
p- 715 SS.: http://www.personaemercato.it/wp-
content/uploads/2023/01/Osservatorio.pdf e, sul sito del Garan-
te ai seguenti link:
https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-
display/docweb/9822601;
https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-
/docweb-display/docweb/9816536;
https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-
/docweb-display/docweb/9815415.
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delle relative informazioni*’, bensi alla funzione per
la quale essi sono forniti dall’interessato e raccolti
dal titolare.

Possiamo dire che alla prima categoria apparten-
gono quei dati che hanno una funzione servente ri-
spetto all'adempimento di un’obbligazione, ¢ la cui
fornitura, o permesso di raccolta, corrisponde, nella
teoria delle obbligazioni, all’obbligo di cooperazio-
ne del creditore all’adempimento dell’obbligazione.

L’esempio classico ¢ quello del dato personale
consistente nell’indirizzo del consumatore nella
vendita che prevede a carico del venditore
I’obbligazione di consegna del bene al domicilio del
consumatore. Oppure si puo fare 1’esempio dei dati
personali sulla visione dei film su Netflix, rispetto
all’obbligazione contrattuale di Netflix di fornire
dei consigli di visione all’utente. Anche questi sono
dati serventi, nella misura in cui permettono una
profilazione dell’utente funzionale al servizio forni-
to da Netflix e contrattualizzato con il cliente.

Nell’impianto del GDPR, la base del trattamento
dei dati serventi ¢, coerentemente, quella
dell’esecuzione dei contratti di cui art. 6(1)(b) e ben
si spiega, di conseguenza, che non sia necessario un
consenso ad hoc per il trattamento dei dati serven-
ti, tanto meno un consenso revocabile.

I «dati remuneranti», invece, sono quei dati che,
in luogo di un prezzo in denaro, o insieme ad un
prezzo in denaro, costituiscono la remunerazione
(totale o parziale) di una prestazione cui sia tenuto
un debitore, tipicamente per contratto. Come ab-
biamo visto, la DCD contempla proprio contratti
siffatti, ossia contratti nei quali il consumatore ac-
quista contenuti digitali fornendo dati personali.

A nostro avviso, a questa tipologia di contratti
rispondono anche le offerte delle testate online di
cui all’oggetto delle riferite istruttorie. In questo ca-
so, infatti, I’eventuale consenso dei lettori a far rac-
cogliere i loro dati personali attraverso cookie di
terze parti non serve lo scopo di consentire
all’editore I’esecuzione della sua prestazione (con-
sentire 1’accesso agli articoli) ma costituisce la re-
munerazione di tale prestazione, perché l’editore
pud monetizzare questo consenso facendosi pagare
in denaro dalle terze parti che installano i cookie.

Nel sistema del GDPR, la base del trattamento
dei dati remuneranti sembra essere quella del con-
senso per specifiche finalita ex art. 6(1)(a), ¢ alla
relativa disciplina bisogna sicuramente far riferi-
mento nella specifica materia dei cookie per coordi-
narsi con le previsioni del consenso previsto dalle
disposizioni nazionali contenute nel D.Igs.

49 Sulle nozioni di informazioni e dati a proposito della defini-
zione di dati personali, sia consentito il rinvio a S. ORLANDO,
Data vs. Capta: intorno alla definizione di dati, in Nuovo Dirit-
to Civile, 4/2022, p. 14 ss., spec. p. 26 ss.
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196/2003 c.d. Codice privacy™ adottate in attuazio-
ne della direttiva 2002/58/CE c.d. e-privacy”'.

Il consenso previsto come base del consenso
dall’art. 6(1)(a) GDPR contempla il diritto di revoca
da parte dell'interessato, con effetti pro futuro.

Comprensibilmente, per la delicatezza e la novi-
ta del fenomeno, da piu parti si ¢ manifestata
I’esigenza di linee guida sulle nuove opportunita e
sui nuovi obblighi che gli editori digitali hanno nel
quadro normativo arricchito dalla direttiva DCD,
considerando che in tale nuovo quadro non soltanto
bisogna mettere i potenziali lettori in condizione di
prestare il loro consenso in modo libero, consapevo-
le e inequivocabile, ma anche bisogna renderli edot-
ti che si sta chiedendo loro di concludere un contrat-
to che prevede l'acquisto di contenuti digitali in
cambio del potere di trattare i loro dati personali per
specifiche finalita; ed al contempo occorre infor-
marli del loro diritto di revocare il consenso e delle
relative conseguenze. E si € osservato che, attesa la
dimensione europea delle normative interessate, ol-
tre all’annunciato intervento del Garante Privacy
italiano, sarebbe auspicabile una presa di posizione
del Garante europeo e dello EDPB (European Data
Protection Board).

Naturalmente, questa apertura non comporta af-
fatto che i contratti che prevedono la fornitura dei
dati personali in funzione remunerante possano con-
sentire qualunque finalita e modalita di trattamento
dei dati personali. Tutto al contrario: questa apertura
in tanto ¢ ammessa ed ¢ stata operata
dall’ordinamento europeo, in quanto (come ribadito
in tutte le fonti) venga rispettato il GDPR, che, co-
me detto, costituisce il regime speciale ed imperati-
vo dei dati personali (v. retro, par. 5.2.3).

Va in proposito sottolineato che il regime specia-
le ed inderogabile dei dati personali approntato dal
GDPR comprende la revocabilita del consenso ma
non si esaurisce affatto nella revocabilita del con-
senso, perché comprende tutte le altre norme impe-
rative sul trattamento dei dati a partire da tutti i
principi di cui all’art. 5 GDPR. Ai fini del discorso
che ci preme coltivare in questo intervento sulla li-
ceita ed illiceita del consenso, svilupperemo qui di
seguito in particolare 1’esame della regola contenu-
ta nel principio di limitazione di cui all’art. 5(1)(b)
GDPR che prescrive che 1 dati personali vengano
raccolti per finalita di trattamento legittime (v. infra
par. 5.2.6). Ma il rilievo ¢ generale e riguarda tutti i

30 Decreto Legislativo 30 giugno 2003, n.196 recante il “Codice
in materia di protezione dei dati personali”.

31 Direttiva 2002/58/CE del Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 12 luglio 2002, relativa al trattamento dei dati persona-
li e alla tutela della vita privata nel settore delle comunicazioni
elettroniche (direttiva relativa alla vita privata e alle comunica-
zioni elettroniche).

principi di cui all’art. 5(1) GDPR ossia tutte le nor-
me del GDPR che fissano lo statuto dei dati perso-
nali. Esso deve essere interamente rispettato dai
contratti nei quali, secondo la previsione della DCD
il consumatore fornisce o si impegna a fornire i suoi
dati personali in luogo o insieme ad un prezzo.
Sembra opportuno ribadirlo: a tutelare 1’interessato
nel caso dei contratti di cui discutiamo non c’¢ sol-
tanto la revoca del consenso.

Le stesse identiche considerazioni vanno fatte a
proposito di quei contratti, non previsti dalla DCD,
ma previsti da altre fonti (Data Governance Act e
proposta di Data Act: v. retro, par. 2), nei quali la
fornitura dei dati personali costituisce 1’oggetto del-
la prestazione caratteristica in contratti a titolo one-
roso o gratuito (c.d. altruismo dei dati).

Anche per questi contratti, la base del consenso
deve intendersi articolata e declinata unitariamente
come consenso contrattuale al quale I’art. 4, n. 11
GDPR impone un requisito di manifestazione ‘raf-
forzata’ della volonta del contraente-interessato. Ed
anche per questi contratti varranno tutte le norme
imperative sul trattamento dei dati personali, i prin-
cipi di cui all’art. 5 GDPR e, come detto, la regola
della revocabilita del consenso, la quale — lo dicia-
mo qui incidentalmente — ¢ pienamente compatibile
con la teoria del contratto, ed in particolare ¢ ben
inseribile all’interno dell’amplissima ed articolata
fenomenologia ordinamentale del recesso legale™.

In altre parole, ed in sintesi, /’autonomia con-
trattuale é — nell’ambito della circolazione dei dati
personali — modellata dallo statuto imperativo ed
inderogabile dei dati personali approntato dal
GDPR.

Comprendere che I’autonomia contrattuale ¢ in
quest’ambito - come d’altronde in ogni ambito —
necessariamente limitata, e, in particolare che in
questo ambito essa ¢ modellata dai divieti e dagli
obblighi che disegnano il regime imperativo dei dati
personali di cui al GDPR, non ¢ ancora tutto, perché
deve ancora comprendersi e valutare per quale ra-
gione [’interessato presta il suo consenso.

In proposito ¢ importante osservare che non ba-
sta dire, quanto ai dati remuneranti, che la loro for-
nitura serve “per comprare un servizio”, cosi come
non basta dire, quanto ai dati che formano 1’oggetto
della prestazione caratteristica di contratti a titolo
oneroso o gratuito, che la loro fornitura serve “per
ricevere soldi” (contratti a titolo oneroso) o “per al-
truismo” (contratti a titolo gratuito), perché le «spe-
cifiche finalita» del trattamento - che il GDPR im-

52 | sufficiente qui citare, per I’importanza che ha assolto nel
segnalare nell’ordinamento italiano la pluralita di funzioni e (di
conseguenza) di regimi delle numerose figure di recesso legale,
I’opera collettanea Recesso e risoluzione nei contratti, a cura di
G. De Nova, Milano, Giuffré, 1994.



pone di indicare nell’atto di consenso, ai sensi
dell’art. 6(1)(a) — devono entrare per legge, ossia
sulla base della richiamata previsione prescrittiva
del GDPR - all’interno della causa del negozio; e,
per quanto qui importa osservare, di tutti i contratti:
sia i contratti previsti dalla DCD, che prevedono un
accordo sul trattamento dei dati personali per speci-
fiche finalita in funzione remunerante; sia gli altri
contratti, nei quali (come previsto dal Data Gover-
nance Act e dalla proposta di Data Act) la fornitura
dei dati personali a titolo oneroso o gratuito costi-
tuisce la prestazione caratteristica, ¢ dove, nondi-
meno, colui ai quali vengono forniti i dati acquista
precisamente il potere di utilizzarli solo per specifi-
che finalita e nella cornice del regime prescrittivo
disegnato dal GDPR.

Si impone cosi, nell’esame della causa in con-
creto di tutti questi contratti, una valutazione anali-
tica sulle finalita di trattamento, che, non a caso,
devono essere «specifiche», nella previsione
dell’art. 6(1)(a) GDPR, ossia specificamente asse-
verabili.

L’interessato deve volere quelle finalita di trat-
tamento ed esse devono essere legittime. Ed infatti
nessuno dubita che 1’art. 5(1)(b) GDPR che impone
che 1 dati personali debbano essere raccolti per fina-
lita “legittime” si applichi anche in costanza della
base del consenso.

Dobbiamo dunque necessariamente concludere
che le specifiche finalita di trattamento relativamen-
te alle quali viene prestato il consenso devono esse-
re come minimo volute e legittime.

In questo contesto, ¢ importante sottolineare al-
tresi qualcosa che viene generalmente ignorato - mi
riferisco soprattutto al fenomeno del #ying e al setto-
re della pubblicita personalizzata - ossia che gli in-
teressati possono avere e manifestare uno specifico
interesse a che i loro dati personali siano trattati
per certe finalita.

A dispetto di quanto si ¢ mossi a credere sulla
scorta di convinzioni sedimentatesi in un’epoca nel-
la quale la dimensione del digitale non aveva ancora
assunto quella connotazione esistenziale che oggi ¢
viceversa oggettivamente riscontrabile ed innegabi-
le, € ravvisabile uno specifico interesse delle perso-
ne al trattamento dei loro dati personali, anche rela-
tivamente ai fenomeni del marketing. L’argomento
meriterebbe una piti ampia trattazione>. Qui ci limi-
tiamo a dire che, se storicizziamo il fenomeno del
marketing ¢ comprendiamo che esso ha ormai da
decenni superato la dimensione della pubblicita per
assumere quella della comunicazione, si tratta di un

33 Sia consentito rinviare a S. ORLANDO, Per un sindacato di
liceita del consenso privacy, in Persona e mercato, 4/2022, p.
527 ss.
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interesse delle persone - che vivono una vera e pro-
pria dimensione esistenziale online - alla comunica-
zione personalizzata e ai contenuti digitali: ossia
che si tratta di un interesse delle persone a trovare, a
rimanere dentro (o a non essere esclusi da) il pro-
prio posto nell’ecosistema digitale.

Nell’ambito del diritto euro-unitario (cui dob-
biamo idealmente sempre far riferimento per non
incorrere nell’errore di ragionare solo con categorie
proprie dell’elaborazione del diritto italiano senza
chiederci quale riscontro vi si possa ritrovare nelle
fonti del diritto europeo in termini di regole o prin-
cipi) il GDPR impone di stabilire in particolare qua-
li specifiche finalita di trattamento possano definirsi
«legittime» e quali, a contrario, «illegittime»: art.
5(1)(b) GDPR.

Il punto ¢ — come ben si puo intuire — quello di
evitare abusi da chi raccoglie dati personali facendo
leva sull’interesse delle persone a ricevere contenuti
digitali e a vivere nell’ecosistema digitale (interesse
ormai diventato autenticamente ed innegabilmente
esistenziale, come osservato) e di distinguere dun-
que tra finalita di trattamento legittime ed illegitti-
me (v. infra, par. 5.2.6), ed in ogni caso - anche tra
quelle legittime - tra quelle volute e quelle non vo-
lute dall’interessato (v. infra, par. 5.2.5).

Con un approccio che deve — di conseguenza —
tendere a far emergere dalla formula dell’art. 6(1)(a)
GDPR una granularita causale dell’atto di consen-
s0, quanto meno relativamente: (i) a specifiche fina-
lita di trattamento che ’interessato manifesti di vo-
ler scegliere o scartare tra quelle legittime (posto
che l’interessato ben pud manifestare di non volere
specifiche finalita di trattamento pur legittime); e
(ii) a specifiche finalita di trattamento illegittime,
affidate (nell’epoca dell’intelligenza artificiale) a
determinati algoritmi che sono individuabili per la
loro idoneita a trattare i dati personali per il perse-
guimento di finalita illegittime.

Prima di esaminare questi ulteriori aspetti, per
concludere con una riassuntiva indicazione norma-
tiva di quanto ha tratto oggetto del presente paragra-
fo, possiamo dire che:

- I’art. 6(1)(a) GDPR ¢ (i) la base del trattamento
dei «dati remuneranti» come nelle ipotesi previste
dalla DCD, e anche (i) la base del trattamento dei
dati personali che formano I’oggetto della presta-
zione caratteristica in quei contratti (non previsti
dalla DCD ma previsti dal Data Governance Act e
dalla proposta di Data Act) che ne contemplano la
fornitura a titolo oneroso o a titolo gratuito. In tutti
questi casi, il consenso € un consenso contrattuale al
trattamento dei dati personali per specifiche finalita,
che deve avere, quanto alla manifestazione di vo-
lonta dell’interessato, i requisiti dell’art. 4, n. 11
GDPR e che ¢ revocabile da parte dell’interessato.
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Entrambi i caratteri sono compatibili con la teoria
dei contratti e, piu generalmente, dei negozi giuridi-
ci (consenso ‘rafforzato’ a tutela di uno dei con-
traenti, recesso legale). In tutti questi casi, il con-
tratto deve rispettare integralmente i principi e le
norme imperative di cui al GDPR, cio che puo sin-
teticamente dirsi affermando che ’autonomia con-
trattuale nella materia della circolazione dei dati
personali ¢ modellata sullo statuto inderogabile dei
dati personali disegnato dal GDPR;

- ’art. 6(1)(b) GDPR ¢ la base del trattamento
dei «dati serventi». In queste ipotesi, la fornitura dei
dati risponde all’obbligo di cooperazione del credi-
tore all’adempimento dell’obbligazione, fermo re-
stando, anche in questo caso, che il potere del con-
traente che riceve i dati personali ¢ funzionalmente
qualificato e limitato (all’esecuzione del contratto).
Inoltre, seppure in queste ipotesi non ¢’¢ un consen-
so revocabile da parte dell’interessato, il contraente-
titolare del trattamento rimane pur sempre obbligato
al rispetto di tutte le norme e i principi del GDPR
che disegnano lo statuto inderogabile dei dati per-
sonali.

5.2.5. (segue) sulla granularita causale an-
che all’interno di fasci di finalita di
trattamento legittime. In particolare,
le norme del DSA che prevedono il
consenso degli utenti sui parametri del
targeting e sui parametri dei sistemi

di raccomandazione.

Che la normativa europea vada nella direzione di
attribuire rilevanza alla granularita causale dei ne-
gozi attraverso i quali gli interessati esprimono il
loro consenso al trattamento dei loro dati personali**
trova conferma nel regolamento (UE) 2022/2065
(Digital Services Act, “DSA”)**, che, da ultimo, ha
previsto che i destinatari dei servizi di piattaforme
online possano modificare i parametri della pubbli-
cita ad essi rivolta®® cosi come le opzioni che in-

3 Cft. P. STANZIONE, Conclusioni, cit. p. 162.

35 Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 19 ottobre 2022 relativo a un mercato unico dei
servizi digitali e che modifica la direttiva 2000/31/CE (regola-
mento sui servizi digitali).

36 L’art. 26 DSA rubricato Pubblicitd sulle piattaforme online
cosi prevede al par. 1 lett. d): “1. I fornitori di piattaforme onli-
ne che presentano pubblicita sulle loro interfacce online prov-
vedono affinché, per ogni singola pubblicita presentata a ogni
singolo destinatario, i destinatari del servizio siano in grado di
identificare in modo chiaro, conciso, inequivocabile e in tempo
reale quanto segue [...] d) informazioni rilevanti direttamente e
facilmente accessibili dalla pubblicita relative ai parametri uti-
lizzati per determinare il destinatario al quale viene presentata
la pubblicita e, laddove applicabile, alle modalita di modifica di
detti parametri”.

fluenzano 1 parametri dei sistemi di raccomandazio-
ne che determinano 1’ordine delle informazioni ad
essi presentate’’.

In questo contesto, appare inoltre rilevante os-
servare come gia nella sopra citata sentenza della
Corte di Cassazione 17278/2018 si sottolineava che
il requisito della specificita del consenso al tratta-
mento dei dati personali debba essere inteso nel
senso di ritenere normativamente necessaria quanto
meno |’indicazione dei settori merceologici o dei
servizi cui i messaggi pubblicitari sono riferiti, e
che, viceversa, al fine dell’assolvimento di quel re-
quisito non possa ritenersi sufficiente una generica
indicazione della finalita di inviare non meglio
identificati messaggi pubblicitari®®.

5.2.6. La necessita di guardare alle specifi-
che finalita del trattamento per valu-
tare anche se esse siano legittime e per
giudicare sulla validita/invalidita (to-
tale o parziale) del consenso prestato

per finalita illegittime.

Veniamo cosi al terzo motivo per cui appare ne-
cessario guardare alle specifiche finalita di tratta-
mento.

57 L’art. 27 DSA rubricato Trasparenza dei sistemi di racco-
mandazione cosi reca: “1. I fornitori di piattaforme online che
si avvalgono di sistemi di raccomandazione specificano nelle
loro condizioni generali, in un linguaggio chiaro e intellegibile,
1 principali parametri utilizzati nei loro sistemi di raccomanda-
zione, nonché qualunque opzione a disposizione dei destinatari
del servizio che consente loro di modificare o influenzare tali
parametri principali. 2. I principali parametri di cui al paragrafo
1 chiariscono il motivo per cui talune informazioni sono sugge-
rite al destinatario del servizio. Essi comprendono i seguenti
elementi minimi: a) i criteri piu significativi per determinare le
informazioni suggerite al destinatario del servizio; b) le ragioni
per l'importanza relativa di tali parametri. 3. Qualora siano di-
sponibili diverse opzioni a norma del paragrafo 1 per i sistemi
di raccomandazione che determinano 1'ordine relativo delle in-
formazioni presentate ai destinatari del servizio, i fornitori di
piattaforme online rendono disponibile anche una funzionalita
che consente al destinatario del servizio di selezionare e modi-
ficare in qualsiasi momento 'opzione preferita. Tale funzionali-
ta ¢ direttamente e facilmente accessibile dalla sezione specifica
dell'interfaccia online della piattaforma online in cui alle infor-
mazioni ¢ data priorita”.

38 Cass. 17278/2018, punto 2.6 “[...] Inoltre, ritiene il Collegio,
perché il consenso possa essere detto specifico, che esso, per la
contraddizione che non lo consente, non possa essere generi-
camente riferito a non meglio identificati messaggi pubblicitari,
sicché colui il quale abbia chiesto di fruire di un servizio di in-
formazioni giuridico-fiscali, si debba vedere poi raggiunto da
pubblicita di servizi o prodotti non attinenti alle ricerche effet-
tuate. E allora specifico, per questo aspetto, il consenso se rife-
rito ‘ad un trattamento chiaramente individuato’, il che compor-
ta la necessita, almeno, dell'indicazione dei settori merceologici
o dei servizi cui i messaggi pubblicitari saranno riferiti”.



Un controllo sulla funzione o fine degli atti di
autonomia privata avviene in tutti gli ordinamenti
giuridici degli Stati membri della UE, sia che si im-
pieghi il termine «causa» sia che non lo si impieghi
o che non lo si impieghi piu (come nel caso
dell’ordinamento francese: la adesso si dice but, fi-
ne, ma la riforma ha confermato il controllo di licei-
ta sul but)®. Nel caso dell’atto di autonomia in che
consiste il consenso al trattamento dei dati persona-
li, deve ritenersi che il GDPR prevede che esiste un
fine del consenso al trattamento, individuato come
detto nelle «specifiche finalita» nell’art. 6(1)(a). E
poi abbiamo visto che il GDPR prevede la doverosi-
ta che i dati siano raccolti per «finalita legittime»
(art. 5(1)(b) GDPR), e dunque, implicitamente di-
stingue tra finalita legittime ¢ finalita non legittime.

Lo stesso deve dirsi a proposito degli artt. 9 e 22
GDPR relativamente al «consenso esplicito» con-
templato in quegli articoli.

Senza girarci intorno, riteniamo che sia necessa-
rio affermare un’interpretazione degli artt. 6, 9 e 22
GDPR funzionalmente orientata che consenta di
stabilire I’invalidita totale o parziale del consenso
(anche del consenso esplicito) laddove sia rivolta a
finalita di trattamento illegittime.

In particolare, quanto all’art. 6 par.l lett. a)
GDPR, riteniamo che esso debba interpretarsi nel
senso che esso sottintenda necessariamente
I’aggettivo “legittime” quando parla di «specifiche
finalita»®; come d’altronde la successiva lettera b)
deve interpretarsi nel senso che esso sottintenda ne-
cessariamente ’aggettivo “lecito” quando parla di
«contratto», perché davvero non potrebbe sensata-
mente ritenersi che la base del trattamento possa
consistere in questo caso nell’esecuzione di un con-
tratto illecito.

Allo stesso modo — dunque - deve ritenersi che
non possa essere valido il consenso come base di
trattamento se ¢ rivolto a specifiche finalita illegit-
time.

D’altronde, nessuno dubita, ed anzi ¢ ribadito
continuamente nelle linee guida, che i principi
dell’art. 5 GDPR si applichino sempre, anche in co-
stanza di dati personali trattati sulla base del con-

39 Cfr., da ultimo e per tutti, R. FORNASARI, Causa, meritevolez-
za e razionalita del contratto, Milano, 2022, p. 267 ss.

% Che la determinata finalitd del trattamento per la quale
I’interessato acconsente al trattamento debba essere «legittimay»
¢ previsto espressamente anche nel nuovo regime dell’altruismo
dei dati predisposto dal Data Governance Act. V. art. 21(1)(a)
DGA: “1. Un’organizzazione per l'altruismo dei dati ricono-
sciuta informa in maniera chiara e facilmente comprensibile gli
interessati o 1 titolari dei dati, prima di qualsiasi trattamento dei
loro dati, in merito: a) agli obiettivi di interesse generale e, se
opportuno, alla finalita determinata, esplicita e legittima per cui
i dati devono essere trattati, e per i quali acconsentono al trat-
tamento dei loro dati da parte di un utente dei dati”.
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senso. Si ricorda in proposito che I’art. 5.1 ¢) GDPR
impone la liceita e la correttezza del trattamento, e
I’art. 5.1 ) GDPR, relativamente al principio di li-
mitazione, impone che i dati personali siano raccolti
per finalita legittime.

Se questo ¢ sicuro, va dunque contrastata e su-
perata la concezione circolare e formalistica per la
quale il trattamento é lecito se ricorre la base del
consenso, senza guardare altro che i requisiti di li-
berta, specificita, informazione ed inequivocabilita
del consenso, ossia senza guardare alla funzione, al
fine, alla causa per la quale il consenso é prestato e
che si ricava dalle specifiche finalita del trattamen-
to.

La base del consenso sub art. 6.1 a) non puo es-
sere il semplice consenso, sia pure libero, specifico,
informato ed inequivocabile, perché un simile con-
senso potrebbe essere reso per qualsiasi finalita di
trattamento, anche illegittima: deve essere invece un
consenso siffatto (ossia libero, specifico, informato
ed inequivocabile) ma in piu reso per specifiche fi-
nalita di trattamento legittime.

Dunque una giustificazione funzionale deve es-
serci per la base del consenso, come a ben vedere
c’¢, per tutte le altre basi ex art. 6 GDPR.

Piuttosto, come detto, va promossa, insieme
all’idea del requisito della granularita del consenso,
I’idea della ‘granularita delle finalita’ o granularita
causale, che ¢ la specificita delle finalita (“specifi-
che finalita”) vista nella dimensione della causa e
non solo in quella (pur necessaria) della sola volon-
ta informata, e affermare che solo alcune finalita
sono ammesse dall’ordinamento in quanto lecite. Ai
fini del controllo sulla legittimita delle finalita non
basta dire genericamente ‘finalita di profilazione’,
“finalita di marketing’, ‘finalita di targeting *'.

Allo stesso modo, deve ritenersi con riferimento
al “consenso esplicito” di cui all’art. 9, par. 2 lett. a)
e all’art. 22 par. 2 lett. ¢) GDPR.

Quanto al consenso esplicito previsto per le par-
ticolari categorie di dati dall’art. 9 GDPR ¢ signifi-
cativo osservare che esso ¢ idoneo a vincere il di-
vieto del trattamento dei medesimi dati solo ove cio
non sia in contrasto con il diritto dell’Unione o de-
gli Stati membri®®. Come puo ben vedersi, qui ¢ lo
stesso GDPR che pone un limite di validita al con-
senso esplicito per contrasto con altre fonti: che ¢
quanto dire che il consenso esplicito in tali casi (pur

61 Sia consentito rinviare a S. ORLANDO, Per un sindacato di
liceita del consenso privacy, cit.

2 Art. 9(2)(a) GDPR: “2. 1l paragrafo 1 non si applica se si ve-
rifica uno dei seguenti casi: a) l'interessato ha prestato il proprio
consenso esplicito al trattamento di tali dati personali per una o
piu finalita specifiche, salvo nei casi in cui il diritto dell'Unione
o degli Stati membri dispone che 1'interessato non possa revoca-
re il divieto di cui al paragrafo 1”.
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se esplicito, per I’appunto, ¢ anche libero, informa-
to, specifico, non ambiguo) sarebbe illecito e dun-
que invalido.

Allo stesso modo — anche se non si puo in questa
sede sviluppare I’argomento come meriterebbe —
deve ritenersi che, allorquando 1’art. 22 GDPR pre-
vede che il consenso esplicito possa vincere il divie-
to contenuto nel primo comma del medesimo artico-
lo, sottintenda anch’esso che tale consenso ¢ idoneo
a vincere il divieto solo ove cio non sia in contrasto
con il diritto dell’Unione o degli Stati membri®.

Anche per il consenso esplicito dell’art. 22
GDPR deve contemplarsi I’ipotesi della illiceita.

Non si vede, d’altronde, come potrebbe definirsi
valido un consenso - laddove anche esplicito, libero,
informato, specifico e non ambiguo - prestato per
finalita di trattamento illegittime in quanto contra-
stanti con il divieto di porre in essere pratiche
commerciali scorrette ex art. 5 direttiva 2005/29/CE
(dati personali raccolti e utilizzati per finalita di di-
storsione comportamentale dei consumatori) o in
quanto contrastanti con il divieto di porre in essere
pratiche fuorvianti ai sensi dell’art. 25 del Digital
Services Act (dati personali trattati per finalita di di-
storsione comportamentale su piattaforme online,
anche fuori dai casi di applicazione del divieto delle
pratiche commerciali scorrette), o in quanto contra-
stanti con i divieti degli articoli 28(2) e 26(3) del
medesimo DSA (dati personali raccolti per tratta-
mento di profilazione per finalita di pubblicita sulle
piattaforme online destinate ai minori, o altrimenti
basato sulle particolari categorie di dati di cui
all’art. 9(1) GDPR), o in quanto contrastanti con il
divieto dell’art. 12(1) della proposta di regolamento
relativo alla trasparenza e al targeting della pubbli-
cita politica COM(2021) 731 final del 25.11.2021
(dati personali raccolti per I’impiego in tecniche di
targeting o amplificazione in ambito di pubblicita
politica che comportano il trattamento delle partico-
lari categorie di dati di cui all’art. 9(1) GDPR), o in
quanto contrastanti con il divieto di utilizzare de-
terminati sistemi di intelligenza artificiale, previsto
dall’art. 5 della proposta di Artificial Intelligence
Act® (dati personali raccolti per addestrare sistemi
di intelligenza artificiale la cui immissione sul mer-
cato, messa in servizio € uso sono vietati ai sensi di
quella disposizione)®.

3 D. IMBRUGLIA, Le presunzioni delle macchine e il consenso
dell’interessato, in corso di pubblicazione.

% Proposta di regolamento del Parlamento europeo € del Con-
siglio che stabilisce regole armonizzate sull'intelligenza artifi-
ciale (legge sull'intelligenza artificiale) e modifica alcuni atti
legislativi dell'Unione COM(2021) 206 final del 21 aprile 2021.
%5 Sia consentito rinviare a S. ORLANDO, Regole di immissione
sul mercato e «pratiche di intelligenza artificialey vietate nella
proposta di Artificial Intelligence Act, in Persona e Mercato,
3/2022, p. 346 ss.

5.2.7. Le sfide costruttive

Molteplici sono le sfide ermeneutiche presentate
dai contratti con i quali gli interessati forniscono o
si impegnano a fornire dati personali; e molto piu
numerose di quelle cui si ¢ fatto cenno in questa re-
lazione. Basti pensare ai temi relativi
all’interpretazione, all’integrazione e all’esecuzione
di questi contratti.

Cionondimeno, come gia indicato relativamente
alle questioni fin qui velocemente toccate,
I’orientamento per affrontarli ¢ sempre lo stesso.
Esso ¢ chiaro ed univoco: tutti questi temi devono
essere affrontati a partire dallo statuto inderogabile
dei dati personali approntato dal GDPR, che costi-
tuisce un vero e proprio regime imperativo. Esso,
con i suoi precetti, modella I’autonomia contrattuale
nel settore della circolazione dei dati personali, con-
sentendo in quest’ ambito di imprimere una precisa
fisionomia alle regole del diritto europeo dei con-
tratti; con un’azione della quale non possiamo non
notare una portata che non ¢ esagerato definire epo-
cale. Fuor di retorica, intendiamo dire che il GDPR
consente € per la prima volta impone ai giuristi eu-
ropei una riflessione volta ad una elaborazione uni-
taria (nel senso del diritto dell’Unione europea) su-
gli atti di autonomia privata e sui contratti in parti-
colare.

Questa volta non si tratta per i giuristi di
un’opzione, di una semplice possibilita di confronto
culturale, come tante ce ne sono state in passato. Si
tratta invece di un dovere ermeneutico (nel senso
dell’interpretazione in funzione applicativa) impo-
sto dalla prevalenza, ribadita prescrittivamente in
ogni fonte normativa, del GDPR sulle altre fonti®.

6 Quanto al Data Governance Act, cfr.: art. 1(3) (“I diritto
dell'Unione e nazionale in materia di protezione dei dati perso-
nali si applica a qualsiasi dato personale trattato in relazione al
presente regolamento. In particolare, il presente regolamento
non pregiudica i regolamenti (UE) 2016/679 e (UE) 2018/1725
e le direttive 2002/58/CE e (UE) 2016/680, anche per quando
riguarda i poteri e le competenze delle autorita di controllo. In
caso di conflitto tra il presente regolamento e il diritto
dell’Unione in materia di protezione dei dati personali o il dirit-
to nazionale adottato conformemente a tale diritto dell'Unione,
prevale il pertinente diritto dell'Unione o nazionale in materia
di protezione dei dati personali. Il presente regolamento non
crea una base giuridica per il trattamento dei dati personali e
non influisce sui diritti e sugli obblighi di cui ai regolamenti
(UE) 2016/679 e (UE) 2018/1725 o alle direttive 2002/58/CE o
(UE) 2016/680); art. 25(3) (“Qualora siano forniti dati perso-
nali, il modulo europeo di consenso all'altruismo dei dati garan-
tisce che gli interessati possano dare e revocare il proprio con-
senso a una specifica operazione di trattamento dei dati con-
formemente alle prescrizioni di cui al regolamento (UE)
2016/679”); Considerando 4 (*“...In caso di conflitto tra il pre-
sente regolamento e il diritto dell'Unione in materia di prote-



zione dei dati personali o del diritto nazionale adottato confor-
memente a tale diritto dell'Unione, il pertinente diritto dell'U-
nione o nazionale in materia di protezione dei dati personali
dovrebbe prevalere ...”); Considerando 31 (“...In tale contesto
¢ importante riconoscere che i diritti a norma del regolamento
(UE) 2016/679 sono diritti personali dell'interessato e che que-
st'ultimo non puo rinunciarvi ...”); Considerando 35 (“Il pre-
sente regolamento dovrebbe lasciare impregiudicati I'obbligo
incombente ai fornitori di servizi di intermediazione dei dati di
rispettare il regolamento (UE) 2016/679 e la responsabilita del-
le autorita di controllo di garantire il rispetto di tale regolamen-
to. Qualora i fornitori di servizi di intermediazione dei dati trat-
tino dati personali, il presente regolamento non dovrebbe pre-
giudicare la protezione degli stessi. Qualora siano titolari del
trattamento o responsabili del trattamento dei dati quali definiti
nel regolamento (UE) 2016/679, i fornitori di servizi di inter-
mediazione dei dati sono vincolati dalle norme di tale regola-
mento”); Considerando 44 (“...per qualsiasi questione che ri-
chieda la valutazione della conformita al regolamento (UE)
2016/679, l'autorita competente per i servizi di intermediazione
dei dati dovrebbe, se del caso, chiedere all'autorita di controllo
competente istituita a norma di tale regolamento di emettere un
parere o una decisione”); Considerando 50: (“...Qualora siano
titolari del trattamento o responsabili del trattamento dei dati ai
sensi del regolamento (UE) 2016/679, le organizzazioni per
l'altruismo dei dati riconosciute dovrebbero rispettare le norme
di tale regolamento. L'altruismo dei dati sarebbe basato in gene-
re sul consenso degli interessati ai sensi dell'articolo 6, paragra-
fo 1, lettera a), e dell'articolo 9, paragrafo 2, lettera a), del rego-
lamento (UE) 2016/679, che dovrebbe rispettare i requisiti per
il consenso lecito conformemente agli articoli 7 e 8§ di tale rego-
lamento. A norma del regolamento (UE) 2016/679, le finalita di
ricerca scientifica potrebbero essere sostenute dal consenso in
determinati settori di ricerca scientifica, laddove vi sia rispetto
delle norme deontologiche riconosciute per la ricerca scientifi-
ca, 0 soltanto a determinati settori di ricerca o parti di progetti
di ricerca. L'articolo 5, paragrafo 1, lettera b), del regolamento
(UE) 2016/679 specifica che un ulteriore trattamento a fini di
ricerca scientifica o storica o a fini statistici non ¢, conforme-
mente all'articolo 89, paragrafo 1, del regolamento (UE)
2016/679, considerato incompatibile con le finalita iniziali...”);
Considerando 51 (*“...In particolare, per qualsiasi questione che
richieda la valutazione della conformita al regolamento (UE)
2016/679, l'autorita competente per la registrazione delle orga-
nizzazioni per l'altruismo dei dati dovrebbe, se del caso, chiede-
re all'autorita di controllo competente istituita a norma di tale
regolamento di emettere un parere o una decisione™).

Quanto alla proposta di Data Act COM(2022) 68 final, cft.: art.
1(3) (“Il diritto dell'Unione in materia di protezione dei dati
personali, della vita privata e della riservatezza delle comunica-
zioni e dell'integrita delle apparecchiature terminali si applica ai
dati personali trattati in relazione ai diritti e agli obblighi di cui
al presente regolamento. Il presente regolamento non pregiudi-
ca l'applicabilita del diritto dell'Unione in materia di protezione
dei dati personali, in particolare il regolamento (UE) 2016/679
e la direttiva 2002/58/CE, nonché i poteri e le competenze delle
autorita di controllo. Per quanto riguarda i diritti di cui al capo
II del presente regolamento, e qualora gli utenti siano gli inte-
ressati di dati personali soggetti ai diritti e agli obblighi di cui a
tale capo, le disposizioni del presente regolamento integrano il
diritto alla portabilita dei dati di cui all'articolo 20 del regola-
mento (UE) 2016/679”); Considerando 7 (“... Il presente rego-
lamento integra e lascia impregiudicato il diritto dell'Unione in
materia di protezione dei dati e di vita privata, in particolare il
regolamento (UE) 2016/679 e la direttiva 2002/58/CE. Nessuna
disposizione del presente regolamento dovrebbe essere applica-
ta o interpretata in modo da ridurre o limitare il diritto alla pro-
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Tra le sfide ermeneutiche piu impegnative, ¢’¢
sicuramente quella ineludibilmente proposta dalle
molte normative che impongono di gualificare co-
me illegittimi certi utilizzi dei dati personali® | in
questo modo indirettamente imponendo di indivi-
duare un regime giuridico di invalidita (totale o par-
ziale) dei medesimi contratti relativamente e limita-
tamente ai casi in cui ’accordo prevede specifiche
finalita di trattamento dei dati personali illegittime,
rispetto alle quali il consenso dell’interessato-
contraente-consumatore deve ritenersi non vinco-
lante.

Come detto, la ricerca di un simile regime non ¢
soltanto una tra le possibili opzioni ermeneutiche,
bensi ¢ imposta da tutte le norme del diritto europeo
dei dati che — costantemente — confermano la preva-
lenza del GDPR sulle altre fonti.

In particolare, come sottolineato, relativamente
alla DCD, la ricerca di un regime di diritto europeo
di invalidita dei contratti nei quali i dati personali
assurgono ad una funzione remunerativa, ¢ imposta
dall’art. 3, par. 8 DCD: «Il diritto dell’Unione in
materia di protezione dei dati personali si applica a
qualsiasi dato personale trattato in relazione ai con-
tratti di cui al paragrafo 1. In particolare, la presente
direttiva fa salvo il regolamento (UE) 2016/679 e
della direttiva 2002/58/CE. In caso di conflitto tra le
disposizioni della presente direttiva e del diritto
dell’Unione in materia di protezione dei dati perso-
nali, prevale quest’ultimo».

La delineazione di tale regime deve, a nostro av-
viso, procedere dalla norma di cui all’art. 7(2)
GDPR dove si dispone che le dichiarazioni
dell’interessato in violazione del GDPR non sono
vincolanti .

Ci0, a nostro avviso, consente di individuare due
categorie di casi nei quali il consenso non ¢ vinco-
lante, ed € dunque da ritenersi invalido:

- per I’assenza di uno dei requisiti del con-

senso ex art. 4, n. 11 GDPR

- per lillegittimita delle finalita del tratta-

mento ex art. 5(1)(b) GDPR.

Nel primo caso deve dirsi che I’atto ¢ invalido
perché il consenso manca; nel secondo che ’atto ¢

.

invalido perché il consenso ¢ illecito in quanto

tezione dei dati personali o il diritto alla vita privata e alla riser-
vatezza delle comunicazioni...”).

67V, artt. 26(3) e 28(2) Digital Services Act; art. 5 proposta di
Artificial Intelligence Act; artt. 6(2)(d) e 6(2)(e) proposta di Da-
ta Act.

8 Art. 7(2) GDPR “Se il consenso dell'interessato & prestato nel
contesto di una dichiarazione scritta che riguarda anche altre
questioni, la richiesta di consenso ¢ presentata in modo chiara-
mente distinguibile dalle altre materie, in forma comprensibile
e facilmente accessibile, utilizzando un linguaggio semplice e
chiaro. Nessuna parte di una tale dichiarazione che costituisca
una violazione del presente regolamento ¢ vincolante.”.
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esprime una causa o funzione pratica illecita nella
misura in cui le parti contemplano nel contratto fi-
nalita di trattamento dei dati personali illegittime.

In attesa di un — auspicabile — intervento del le-
gislatore europeo che procuri regole sull’invalidita
dei contratti che presentano queste deviazioni ri-
spetto allo statuto dei dati personali - ossia queste
violazioni del GDPR - spetta agli interpreti delinea-
re il relativo regime. Ed ¢ importante sottolinearlo
nuovamente: anche in assenza di un espresso inter-
vento del legislatore europeo, il problema esiste gia
ed ¢ ermeneuticamente ineludibile, proprio a cagio-
ne di quella prevalenza delle norme del GDPR (so-
pra evidenziata) espressamente prevista in tutte le
fonti, compresa la DCD.

Si sottolinea inoltre che queste ineludibili sfide
costruttive indicano anche molto nettamente
I’adeguatezza delle categorie negoziali proprie della
tradizione giuridica di tutti gli Stati membri
dell’Unione europea rispetto alle istanze di tutela
della dignita e degli altri diritti fondamentali.

In particolare, la categoria dell’illiceita consente
di proteggere ’interessato da sé stesso, permettendo
di vedere I’invalidita del suo stesso consenso, anche
laddove prestato con tutti i requisiti dell’art. 4, n. 11
GDPR.

E inoltre consente di proteggere anche soggetti
diversi dallo stesso interessato, come nel caso in cui
certi dati personali vengono raccolti per addestrare
sistemi di intelligenza artificiali lesivi di diritti di
soggetti diversi dagli interessati cui ineriscono quei
dati personali: tipicamente, sistemi di intelligenza
artificiale assoggettati ai divieti di immissione sul
mercato, messa in servizio € uso di cui all’art. 5
dell’ Artificial Intelligence Act.

L’illiceita ¢ a protezione degli interessi della col-
lettivita®, in un’ottica di protezione che comprende
e supera i diritti e gli interessi individuali.
L’illiceita negoziale, le azioni collettive e i provve-
dimenti di public enforcement: sono tutti strumenti
che, mentre proteggono senz’altro i diritti fonda-
mentali dell’interessato, servono anche, al contem-
po, alla protezione di interessi della collettivita a
partire dal controllo sulla lesivita delle finalita del
trattamento per soggetti terzi rispetto all’interessato-
contraente e il titolare-contraente:  oltre
interessato.

6. Conclusione: lo ius nostrum

 Cfr. le perspicue osservazioni svolte gia in epoca pre-GDPR
da P. IAMICELI, Liceita, correttezza, finalita nel trattamento dei
dati personali, in Diritto alla riservatezza e circolazione dei
dati personali, a cura di R. Pardolesi, vol. I, Milano, 2003, p.
395 ss.

Se si intende rettamente che 1’autonomia contrat-
tuale nella materia della circolazione dei dati perso-
nali ¢ stata gia prescrittivamente limitata (per la
prevalenza del GDPR su tutte le fonti che prevedo-
no contratti aventi ad oggetto la circolazione di dati
personali, espressamente riconosciuta e ribadita dal-
le medesime fonti) ed ¢ dunque da intendersi gia
modellata sullo statuto dei dati personali disegnato
dal GDPR, si comprendera come sia un problema
superato quello sotteso a ricorrenti domande del ti-
po: cosa ne sara dei dati personali ove affidati
all’autonomia contrattuale? Quali bilanciamenti do-
vremo trovare tra 1’autonomia privata (se vi lascia-
mo il campo libero) e i diritti fondamentali nella
materia della circolazione dei dati personali? La di-
gnita delle persone, che vale come limite
all’iniziativa economica nel nostro ordinamento
(art. 41 Cost.), pud valere da limite
nell’ordinamento europeo per la circolazione dei
dati personali? E vale o non vale negli ordinamenti
degli altri Stati membri?

Si tratta di domande inattuali, in quanto superate
dalla realta normativa. Nessun bilanciamento ¢ ri-
chiesto, e nessun timore di dover cominciare — in
conseguenza del riconoscimento della natura nego-
ziale del consenso privacy — una discussione di que-
sto tipo in ambito europeo ¢ giustificato. Ed infatti,
una simile discussione ¢ stata gia affrontata e risolta
con la dichiarata e pacifica prevalenza del GDPR su
tutte le altre fonti che prevedono la circolazione dei
dati personali.

Si tratta semmai di riconoscere con franchezza
che quelle dichiarazioni di prevalenza non sono sta-
te comprese fino in fondo, € sono state, non di rado
(per non dire spesso), qualificate come formule pro-
clamatorie di poco momento applicativo.

Per disinnescare questo errato disincanto, si de-
ve riconoscere che il consenso al trattamento dei da-
ti personali ¢ un atto di autonomia privata, che
I’autonomia privata ¢ per definizione un potere li-
mitato, e che i limiti all’autonomia privata sono se-
gnati dalla legge. Nel campo della circolazione dei
dati personali, I’autonomia contrattuale ¢ oggi mo-
dellata e limitata dallo statuto dei dati personali di
cui al GDPR.

N¢ si tratta di limiti tutti interni al GDPR.

Ed infatti, come visto, avendo I’art. 5(1)(b)
GDPR previsto che i dati personali debbano essere
raccolti per «finalita legittime», ulteriori — e non
meno importanti — limiti all’autonomia privata nel
campo della circolazione dei dati personali si im-
pongono alla valutazione degli interpreti, esterni al
GDPR (seppur richiamati in quel modo dal GDPR).

Gli interpreti, pertanto, sono chiamati a delineare
(oltre ai limiti interni al GDPR posti a tutela
dell’interessato) quelli previsti da tutte le altre nor-



me del diritto dell’Unione e degli Stati membri che
richiedono (ai sensi del medesimo art.
5(1)(b)GDPR) di qualificare come illegittime de-
terminate finalita di trattamento dei dati personali,
anche per finalita di protezione di soggetti diversi
dall’interessato.

Dovra pertanto finalmente riconoscersi, oltre alla
portata espansiva del fest di legittimita richiesto
dall’art. 5(1)(b)GDPR, il ruolo fondamentale della
teoria del negozio giuridico in questo settore del di-
ritto, in funzione di tutela dei diritti fondamentali.

Ossia dovra riconoscersi che la teoria del nego-
zio giuridico - attraverso le categorie dei limiti e dei
divieti immancabilmente posti all’autonomia privata
a partire da quelli ordinati a tutela di diritti fonda-
mentali e di interessi superindividuali, e cosi, in par-
ticolare, attraverso le categorie della causa (funzio-
ne) e dell’illiceita - piuttosto che per umiliare
I’interessato e per mercificare i dati personali, ¢
idonea ad essere impiegata per piu efficacemente
realizzare (insieme agli strumenti delle azioni col-
lettive e del public enforcement) le istanze di tutela
tradizionalmente affidate all’idea del consenso auto-
rizzativo'®, perché permette e impone di limitare e
modellare 1’autonomia privata sullo statuto dei dati
personali disegnato dal GDPR ed al contempo, at-
traverso il doveroso giudizio sulla legittimita delle
specifiche finalita del trattamento dei dati personali,
di allargare la visuale e di includere la protezione
dell’interessato all’interno della considerazione di
interessi ulteriori previsti da altre fonti del diritto
dell’Unione e degli Stati membri; e, dunque, di ope-
rare con strumenti piu adeguati (rispetto a quelli
forniti dalla teoria del consenso autorizzativo) al
governo e alla dimensione dei processi
dell’industria dei big data, i quali, come noto, si av-
valgono di sistemi software di intelligenza artificia-
le al servizio di interessi economici di societa dotate
di risorse finanziarie e tecnologiche in alcuni casi
comparabili a quelli di veri e propri Stati.

All’immagine degli individui barcollanti nelle
loro armature di diritti fondamentali, mandati da so-
/i allo sbaraglio verso I’agguerrita schiera delle so-
cieta dativore (concezione autorizzatoria del con-
senso privacy), dobbiamo sostituire quella di un or-
dinamento europeo che non consente a nessuno,
nemmeno agli interessati, che i dati personali siano
utilizzati per alimentare e addestrare sistemi di in-
telligenza artificiale che realizzano finalita illegitti-
me, e, in primis, finalita di distorsione comporta-

70 Per riferimenti essenziali sulle tesi della natura autorizzatoria
e negoziale del consenso, cfr., S. THOBANI, [ requisiti del con-
senso al trattamento dei dati personali, Maggioli Editore, San-
tarcangelo di Romagna, 2016, p. 2 ss.; e, da ultimo, E. Tosl,
Circolazione dei dati personali tra contratto e responsabilita,
cit., p. 89 ss.
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mentale, persecutorie o discriminatorie, anche lad-
dove il bersaglio di tali illegittime finalita siano per-
sone diverse dagli interessati (concezione negoziale
del consenso privacy).

Proprio in funzione di tutela della dignita e dei
diritti fondamentali di ciascuno e di tutti i consocia-
ti, il nostro tempo ci incalza a riconoscere e ad ap-
plicare le numerose norme del sorgente diritto euro-
peo dei dati che disegnano gia, con nettezza, il pro-
filo di civilta giuridica della comunita dei consocia-
ti.

Essa protegge gli individui, ma li supera in forza
e in consapevolezza, e permette di combattere in
suo nome le battaglie piu decisive.

E il nuovo profilo della comunita degli europei,
disegnato, con estro antico, dallo ius nostrum’".

71 Parlo di ius nostrum a proposito degli europei seguendo

I’'uso tramandato dalle Istituzioni di Giustiniano: I. 1.2.2 «]...]
Sed ius quidem civile ex unaquaque civitate appellatur, veluti
Atheniensium: nam si quis velit Solonis vel Draconis leges ap-
pellare ius civile Atheniensium, non erraverit. Sic enim et ius
quo populus Romanus utitur ius civile Romanorum appellamus,
vel ius Quiritium, quo Quirites utuntur; Romani enim a Quirino
Quirites appellantur. Sed quotiens non addimus, cuius sit civi-
tatis, nostrum ius significamus: sicuti cum poetam dicimus nec
addimus nomen, subauditur apud Graecos egregius Homerus,
apud nos Vergilius». Ns. trad.: «Ma ciascun diritto civile pren-
de il nome da ogni particolare comunita, come, per esempio,
quella degli Ateniesi: per cui non sarebbe errato chiamare le
leggi di Solone o di Dracone diritto civile degli Ateniesi. Per-
tanto, chiamiamo il diritto utilizzato dal popolo romano diritto
civile dei Romani, o diritto dei Quiriti, perché utilizzato dai
Quiriti; i Romani, infatti, da Quirino vengono chiamati Quiriti.
Ma quando non specifichiamo di quale comunita si tratti, ci ri-
feriamo al nostro diritto; esattamente come accade quando si
parla del poeta senza aggiungere il nome, sottintendendosi allo-
ra tra i Greci lo straordinario Omero, e presso di noi Virgilio».
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SOMMARIO: 1. Potere politico e autodeterminazione del paziente nella fase finale della vita.
Quale rapporto? — 2. — I limiti normativi della potesta legislativa rispetto alla sfera di liberta del
malato. — 3. Tutela della vita quale valore non assoluto. — 4. 1l “caso Englaro” e le basi degli svi-
luppi successivi. — 5. La legge n. 219/2017 e il pluralismo dei valori ancora incompiuto. — 6.
Suicidio assistito e procedimento di formazione della volonta quale garanzia della vita e
dell’autodeterminazione. - 7. Ulteriori sviluppi del sistema ordinamentale.

ABSTRACT. La legge n. 219/2017 (“Norme in materia di consenso informato e disposizioni antici-
pate di trattamento”) rappresenta una tappa significativa del percorso di affermazione della cen-
tralita della persona anche nelle scelte sulla fine della propria vita. 1l suo pregio e di aver bilan-
ciato, con equilibrio, i quattro valori fondamentali che vengono in rilievo: vita, salute, dignita e
autodeterminazione. 1l saggio muove da questo dato, metodologicamente necessario, per riflettere
sul rapporto tra potere legislativo e ambito di intangibilita/incoercibilita della sfera decisionale
del paziente, seguendo un filo storico-evolutivo normativo e giurisprudenziale. Questo approccio
consente non solo di individuare il fondamento di alcune disposizioni della legge citata, ma anche
di intravedere le prospettive de jure condendo alle quali il legislatore non puo piu sottrarsi.

The law n. 219/2017 ("Regulations on informed consent and advance treatment provisions") repre-
sents a significant step in the process of affirming the centrality of the person also in choices about
the end of one's life. Its merit is that it has balanced, with balance, the four fundamental values
that are highlighted: life, health, dignity and self-determination. The essay starts from this datum,
methodologically necessary, to reflect on the relationship between legislative power and the area
of intangibility/incoercibility of the patient's decision-making sphere, following a historical-
evolutionary regulatory and jurisprudential thread. This approach allows not only to identify the
basis of some provisions of the aforementioned law, but also to glimpse the de jure condendo per-
spectives from which the legislator can no longer escape.
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1. Potere politico e autodeterminazione del
paziente nella fase finale della vita. Quale
rapporto?

Rispetto alle possibilita di scelta schiuse dalle
tecnologie della sopravvivenza e dalla ricerca far-
macologica, il tema del fine vita ha incontrato un
legislatore non inerte ma esitante nel coniugare li-
berta individuali e loro limiti o, in altri termini, il
garantismo dei diritti' con I’ambito della discrezio-
nalita del potere legislativo.

Diversamente dottrina’ e giurisprudenza hanno
saputo tracciare e sviluppare una linea evolutiva
sullo sfondo del progressivo mutamento del rappor-
to tra individuo ¢ Stato, tra autodeterminazione del
singolo e sfera di intervento del potere pubblico.

L’esitazione deriva dalla perdurante intollerabile
assenza di una regolamentazione normativa del sui-
cidio assistito, nonostante due interventi di apertura
della Corte costituzionale®, e dell’eutanasia. Com’e

* Lo scritto ¢ stato destinato al Liber amicorum per il Prof. Pao-
lo Zatti.

'V. Roppro, Garantismo, Ariccia (Roma), 2022, p. 29-46, dopo
aver illustrato le diverse declinazioni del garantismo, coglie
I’essenza di questo termine, caposaldo della democrazia: il bi-
lanciamento ragionevole e proporzionato tra diritti, liberta e
valori contrapposti (p. 269-293). Ed ¢ proprio la fase della fine
dell’esistenza umana a esigere, come si vedra meglio in queste
pagine, un delicato ed effettivo bilanciamento senza assolutismi
o, come direbbe Vincenzo Roppo, senza un “garantismo intran-
sigente”. Si affaccia anche, stante la sottolineata inerzia del le-
gislatore, un problema di “garantismo istituzionale”, ossia di
non travalicamento del potere giudiziario rispetto alla sfera di
competenza (discrezionale) del legislatore (artt. 70, 101 e 102
Cost.).

2 P. ZATTI, Principi e forme del “governo del corpo”, in Tratt.
di biodiritto, diretto da S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2011, L, p.
99 ss.; S. RODOTA, [l diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012,
p- 250 ss., il quale sintetizza la storia del termine “autodetermi-
nazione” a partire dal primo dopoguerra; L. NIVARRA, Autono-
mia (bio)giuridica e diritti della persona, in Europa e dir. priv.,
2009, p. 719 ss.; R. CATERINA, Ai confini dell’autonomia, in
Riv. crit. dir. priv., 2010, 3, p. 462 ss.; G. CRICENTI, / diritti sul
corpo, Napoli, 2008. V. la posizione critica di C. CASTRONOVO,
Autodeterminazione e diritto privato, in Europa e dir. priv.,
2010, 4, p. 1037 ss.

3 Corte cost., 16 novembre 2018, n. 207, in Fam. e dir., 2019, 3,
p. 229 ss., con nota di E. FALLETTI, Suicidio assistito e separa-
zione dei poteri dello Sato. Note sul caso Cappato; in Corr.
giur., 2019, 4, p. 457 ss. con nota di E. BILOTTI, Ai confini
dell’autodeterminazione terapeutica. 1l dialogo tra il legislato-
re e il giudice delle leggi sulla legittimita dell assistenza medi-
ca al suicidio; in Nuova giur. civ. comm., 2019, 3, p. 540 ss.,
con nota di M. AzzALINI, Il “caso Cappato” tra moniti al legi-
slatore, incostituzionalita “prospettate” ed esigenze di tutela
della dignita della persona. Corte cost., 22 novembre 2019, n.
242, in Nuova giur. civ. comm., 2020, 2, p. 357 ss., con nota di
M. AzzALINI, Prigionieri del noto? La Consulta chiude il caso
Cappato ma rischia di perdersi nel “labirinto” del fine vita; in
Fam. e dir., 2020, 3, p. 221 ss., con nota di M. DOGLIOTTI, //
suicidio assistito e il difficile rapporto tra i poteri dello Stato;
in Corr. giur., 2020, 2, p. 145 ss., con nota di M. BIANCA, Aiuto
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noto, la distinzione tra queste due pratiche mediche
sta nella diversita della condotta causante la morte
del paziente: nell’aiuto al suicidio ¢ il paziente che,
con un suo gesto, innesca il farmaco letale;
nell’eutanasia ¢, invece, il medico a somministrare
direttamente il farmaco inducendo la morte. In en-
trambi i casi colui il quale abbia agevolato o provo-
cato il decesso della persona commette un reato
(artt. 579-580 c.p.), salvo quanto si dira a proposito
della parziale dichiarazione di incostituzionalita
dell’art. 580 c.p. con riguardo al concorso materiale
nell’aiuto al suicidio di un malato incurabile®.

In definitiva I’inerzia del legislatore e le due fat-
tispecie penalistiche dell’omicidio del consenziente
e dell’istigazione e dell’aiuto al suicidio comprimo-
no eccessivamente “il governo del corpo” da parte
del malato, il quale rimane assoggettato alla malat-
tia e alle tecniche mediche di sopravvivenza. Invece
dovrebbe essere il malato stesso a decidere libera-
mente come affrontare le conseguenze di un male
incurabile e se avvalersi dell’innovazione scientifica
e tecnologica per sopravvivere. Lo impone il conte-
sto plurale dei valori di riferimento, dove il bene
della vita deve confrontarsi con altri beni, in posi-
zione non subordinata, quali I’autodeterminazione e
la dignita di ogni persona.

Per stabilire quale possa essere la regolamenta-
zione giuridica complessiva — oltre la legge n.
219/2017 — sul fine vita, ¢ decisivo ritornare su una
domanda gia posta da autorevoli giuristi: entro quali
limiti il legislatore puo delimitare 1’ambito in cui il
malato intenda disporre del suo corpo quando I’lo
non vi si riconosca piu?’ In altri termini: quanto il
corpo puo essere “giuridificato”?°

al suicidio ¢ ancora reato. Riflessioni privatistiche sulla esi-
mente di responsabilita dell’aiuto ai suicidio.

4 Corte cost., 22 novembre 2019, n. 242, cit.

5 P. ZATTI, Principi e forme del “governo del corpo”, cit., p.
101 ss. ha indagato magistralmente le diverse sfaccettature
dell’appartenenza — una “nebulosa” — del corpo. Egli afferma
che “il diritto ¢ chiamato a distingue, tra relazioni in cui la real-
ta biologica dell’individuo ¢ assorbita nel valore e nella tutela
dell’identita” con riferimento alle quali viene in rilievo il “mio”
corpo, e altre relazioni “in cui si possa mantenere, ma governa-
re, una dicotomia tra io-soggetto e corpo-oggetto dove rileva,
invece, il corpo “mio”. Questa distinzione tra il “mio” corpo
(come esperienza di sé, I’essere un corpo) e il corpo “mio”
(come possibile oggetto non di proprieta) dovrebbe essere valo-
rizzata dal legislatore, nel senso non gia di eterodirigere la per-
sona, ma di garantirne spazi di liberta senza svilirne la vita. Un
altro grande giurista, S. RODOTA, 1l corpo “giuridificato”, in
Tratt. di biodiritto, cit., era in sintonia, anche terminologica,
con Paolo Zatti; scrive, infatti, Rodota che “la giuridificazione
non puo costruire una distanza della persona dal suo corpo” (p.
60).

¢ S. RODOTA, Il corpo “giuridificato”, in Tratt. di biodiritto,
cit., p. 51 ss. traccia un quadro nitido degli ambiti piu rilevanti
in cui il legislatore dovrebbe intervenire per evitare le derive
del “riduzionismo biologico” della persona e della logica pro-
prietaria delle parti staccate dal corpo (cfr. in part. pp. 60-63 in
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La questione, ancora aperta, ¢ delicatissima per-
ché, da un lato, evoca il riconoscimento di una sfera
intima della persona impermeabile al potere regola-
tivo discrezionale del legislatore’, dall’altro, impone
di non obliterare 1’intervento solidaristico delle isti-
tuzioni e delle professionalita coinvolte a tutela del-
la vita e a sostegno (anche psicologico) del pazien-
te. Il punto di equilibrio tra queste due esigenze
normative, di liberta e di protezione della persona, ¢
gia emerso con chiarezza se solo si guardi
all’evoluzione ordinamentale.

Si intende riflettere percid sui limiti che incontra
il potere politico rispetto alla sfera intima del singo-
lo e sulla possibile ulteriore evoluzione
dell’ordinamento quanto alle scelte praticabili dal
malato nella fase finale della sua vita. Il che condur-
ra a chiedersi se sia configurabile un vero e proprio
diritto di morire® e finanche un diritto di scegliere
come morire.

2. I limiti normativi della potesta legislativa
rispetto alla sfera di liberta del malato.

In ordine ai limiti del potere politico rispetto alla
liberta personale del malato ¢ indispensabile rti-
chiamare alcune disposizioni sovraordinate alla leg-
ge ordinaria, le quali esprimono, com’¢ stato luci-
damente affermato’, un “trasferimento di potere,
anzi di sovranita” dallo Stato all’individuo. L’art.
32, comma 2, Cost., nel porre la riserva di legge per
1 trattamenti sanitari obbligatori, stabilisce che in
nessun caso la legge puo “violare i limiti derivanti
dal rispetto della persona umana”. Il potere politico,
quindi, da un lato si autolimita di fronte al valore
della persona, dall’altro — ed ¢ il punto di maggior
guadagno ermeneutico — attribuisce alla persona
stessa il potere di scegliere che cosa sia piu rispetto-

cui si enuncia ’idea di corpo come “unita funzionale”, utile tra
I’altro sul piano risarcitorio). L’ Autore analizza in particolare il
corpo nel ciberspazio dove esso si scompone, si dissemina, si
falsifica e dove ¢ manipolabile (attraverso i dati biometrici) e
localizzabile. C’¢ un intreccio tra corpo fisico e tecnologia nel
web, tra corpo fisico e nanotecnologie che deve essere regolato
tenendo conto dei riferimenti costituzionali alla liberta, dignita
e uguaglianza (p. 68-70).

7 P. ZATTI, Maschere del diritto. Volti della vita, Milano, 2009,
p- 296 ss., si chiede “se sia giusto che una legge dello Stato vin-
coli 1 cittadini a riconoscersi in una determinata antropologia”;
il che evoca il rapporto tra diritto e filosofia. La questione ¢ po-
sta dall’A. anche rispetto alle verita scientifiche, le quali non
dovrebbero penetrare in quel “territorio” piu profondo
dell’essere umano da lasciare al governo della volonta del sin-
golo paziente.

8 S. RODOTA, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995, p. 145, gia in
anni risalenti si interrogava sull’esistenza del “diritto di morire”
o0, piu esattamente, del “diritto di morire con dignita”.

° S.RODOTA, 1l diritto di avere diritti, cit., p. 259.

so di sé e delle proprie piu radicate convinzioni'’.,
Diversamente, se tale attribuzione spettasse allo
Stato, crollerebbe proprio il limite costituzionale del
rispetto della persona umana, potendo il legislatore
decidere sugli aspetti che connotano maggiormente
la sfera piu profonda dell’individuo.

Una conferma di questa cessione di sovranita si
desume dal confronto tra I’art. 8 della Convenzione
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle li-
berta fondamentali (Cedu) e ’art. 26 della Conven-
zione di Oviedo sui diritti dell’'uomo e la biomedi-
cina del 1997. Quest’ultimo articolo'’, diversamente
dall’art. 8 Cedu, non prevede tra le ragioni giustifi-
catrici dell’intervento di un’autorita pubblica la ne-
cessita di protezione della morale. A volere signifi-
care che la legge ordinaria non impone scelte al sin-
golo individuo su cio che ¢ bene o cio che ¢ male,
almeno con riferimento alle questioni attinenti alla
salute; egli ¢ considerato libero di costruire la pro-
pria identita e di assumere responsabilmente quelle
decisioni che gli corrispondano (liberta e coscienza
morale).

La valorizzazione dell’identita personale com-
porta una marcata riduzione delle imposizioni e in-
trusioni dello Stato o dei privati nelle scelte esisten-
ziali fondamentali a tutto vantaggio
dell’autodeterminazione'?. Si pensi alla crescente

10°S. RODOTA, 1l diritto di avere diritti, cit., p. 259, sottolinea
I’ampliamento dell’ambito applicativo dell’ultima parte dell’art.
32, comma 2, Cost. sul limite del rispetto della persona umana:
si ¢ passati dalla sua finalita storica di protezione della fisicita
della persona (uomo-cavia/sperimentazioni) a quella dei moti
della coscienza. Rodota cita, infatti, Vezio Crisafulli, il quale
aveva ricondotto proprio a tale disposizione il rispetto della li-
berta di coscienza e della fede religiosa.

1 1’art. 26 Conv. di Oviedo stabilisce che “I’esercizio dei dirit-
ti e le disposizioni di tutela contenute nella presente Conven-
zione non possono essere oggetto di altre restrizioni all’infuori
di quelle che, previste dalla legge, costituiscono delle misure
necessarie, in una societd democratica, alla sicurezza pubblica,
alla prevenzione delle infrazioni penali, alla protezione della
salute pubblica o alla protezione dei diritti e liberta altrui”. 11
potere pubblico, quindi, ¢ legittimato nella sua azione politica
solo ove si debbano tutelare determinate finalita, perché, come
stabilisce I’art. 1 della stessa Convezione, la persona ¢ protetta
“nella sua dignita e nella sua identita” e le ¢ garantito “il rispet-
to della sua integrita e dei suoi altri diritti e liberta fondamenta-
1i”. L’identita e I’integrita personale, quali valori giuridici pri-
mari espressivi dell’essenza della persona, sono fattori che con-
tengono il potere legislativo. Identitd personale e coercizione
pubblica tendenzialmente non si armonizzano.

12 Cass., 9 marzo 2023, n. 7029, in
www.osservatoriofamiglia.it, afferma che “costituisce innegabi-
le portato dell’evoluzione della societa negli ultimi decenni
I’acquisizione della consapevolezza del rispetto che merita
qualunque scelta di orientamento sessuale e del fatto che essa
attiene a una sfera intima e assolutamente riservata della per-
sona [corsivo mio]”. Quindi né il potere politico né i privati
possono violare questa sfera personalissima limitando
I’autodeterminazione del singolo o rendendola oggetto di
scherno. Nel caso di specie la Cassazione ha cesurato alcune




rilevanza dell’identitd di genere auto-percepita'’,
dell’opinione del disabile'* o del minore di eta'® nel-
le questioni che li riguardano. Rimanendo in ambito
sanitario, I’art. 3, comma 2, 1. n. 219/2017 stabilisce
non solo che il rappresentante legale debba tener
conto della volonta del minore stesso, ma anche che
la decisione assunta abbia lo scopo di tutelarne la
salute psicofisica, la vita “nel pieno rispetto della
sua dignita”'®. Anche il disabile vede valorizzata la
capacita di esprimere il proprio volere, stante la ne-
cessita di coniugare la tutela della vita con quella
della dignita (art. 3, commi 3 e 4, 1. n. 219/2017)"".

frasi pronunciate ai danni di una collega di lavoro, ritenute lesi-
ve della sua dignita in quanto volte a schernirne pubblicamente
il supposto orientamento omosessuale. Sul piano applicativo, la
clausola generale del recesso per giusta causa del datore di la-
voro rispetto al lavoratore che ha tenuto la condotta lesiva va
concretizzata con 1 parametri valoriali di cui agli artt. 2 (diritti
inviolabili), 3 (pari dignita sociale senza distinzione di sesso), 4
e 35 della Costituzione e dell’art. 26 d. 1gs n. 198/2006 (codice
delle pari opportunita tra uomo e donna).

13 AA.VV., Identita sessuale e auto-percezione di sé. Riflessio-
ni a margine della legge tedesca sui «trattamenti di conversio-
ney, a cura di V. PESCATORE, Torino, 2021, passim. L’elemento
che accomuna gli Autori del libro ¢ il riferimento ai valori e ai
diritti fondamentali che informano il tema dell’identita di gene-
re: dignita, salute, autodeterminazione, uguaglianza e diritto
all’identita personale (art. 2 Cost.); un diritto, quest’ultimo, da
intendersi nell’accezione “piu matura” di diritto della persona
di essere considerata dagli altri come ella si sente e quindi come
diritto di divenire cid che la persona sente di essere: Questo
aspetto ¢ ben sottolineato, nel saggio introduttivo del volume,
da V. PESCATORE, La legge tedesca sui trattamenti di conver-
sione al crocevia tra liberta fondamentali e diritto all’identita
personale, p. 16.

14 Cfr.: art. 410, comma 1, c.c. art. 3 lett. a) e art. 12, comma 4,
Convenzione sui diritti delle persone con disabilita del 2006
ratificata con legge n. 18/2009 e art. 26 CDFUE.

15 Cfr.: art. 315-bis, comma 3, c.c., art. 24, comma 1, CDFUE e
art. 12 Convenzione di New York sui diritti dell’infanzia e
dell’adolescenza del 1989 ratificata con legge n. 176/1991).

16 Se la dignita si lega all’identita personale nel senso che la
prima si riempie di contenuto valoriale in ragione del progres-
sivo sviluppo della seconda, si potra giustificare in base a questi
due pilastri dell’ordinamento la prevalenza della volonta del
“grande minore” (di anni dodici) rispetto al volere dei genitori.
Cio ¢ accaduto, di recente, con riguardo alla vaccinazione anti
Covid, laddove il minore intendeva vaccinarsi mentre uno dei
genitori erano contrario. In questo caso, il trib., ascoltato il mi-
nore, ha autorizzato 1’altro genitore, favorevole alla vaccinazio-
ne, a rappresentare il figlio sottoscrivendo il modulo sul con-
senso informato (Trib. Firenze, 15 febbraio 2022; Trib. Milano,
13 settembre 2021, Trib. Monza, 22 luglio 2021, tutte in Banca
dati-Leggi d’Italia).

17 Ai sensi dell’art. 3 comma 3 1. n. 219/2017, I’interdetto, ove
possibile, deve essere sentito dal tutore, il cui consenso al trat-
tamento medico ¢ volto alla “tutela della salute psicofisica e
della vita della persona nel pieno rispetto della sua identita. Al
beneficiario dell’amministrazione di sostegno ¢ riconosciuta,
invece, una capacita di agire piu ampia, potendo egli esprimere
o rifiutare il consenso al trattamento sanitario unitamente
all’amministratore di sostegno. L’art. 3, comma 4, 1. n.
2019/2017 prevede, infatti, che quand’anche all’amministratore
di sostegno sia stata attribuita la rappresentanza esclusiva in
ambito sanitario, il consenso ¢ espresso “anche” dallo stesso
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Insomma il sistema valoriale alla base del nostra
Repubblica consta di un intreccio tra vita, salute,
dignita e autodeterminazione (art. 1 1. n. 219/2017),
tutti beni, questi, da salvaguardare in ossequio agli
artt. 2, 13 e 32 Cost. e agli artt. 1, 2 ¢ 3 CDFUE
come interpretati e valorizzati dalla giurisprudenza
e dalla migliore dottrina.

Se questi sono i valori in campo, compito del po-
tere pubblico non ¢ quello di positivizzare la propria
ideologia nell’ambito del fine vita, ma di consentire
al malato di scegliere quale sia la soluzione migliore
per sé'®. E qui veniamo a un altro punto forte del
sistema ordinamentale: la cessione della sovranita
all’individuo non implica affatto un soggettivismo
assoluto. L’autodeterminazione, pur essendo un di-
ritto autonomo dal diritto alla salute'’, non ¢& stata
assolutizzata dalla Costituzione, perché la liberta ha
una fondazione sociale come si evince, tra I’altro,
dal rifermento alla “dignita sociale” di cui all’art. 3,
comma 1, Cost. e dal principio di solidarieta quali-
ficata ancora una volta come “sociale”?’.

Vedremo, quindi, come al paziente sofferente
debba essere assicurato un contesto comunicativo e
di sostegno in cui egli possa maturare le proprie de-
terminazioni, anche assumendo la decisione di ter-
minare la propria vita. Ma allora se le istituzioni de-
vono garantire alla persona uno spazio di liberta
(art. 3, comma 2, Cost.), rimuovendo gli ostacoli
che le impediscano di affermare se stessa anche nel
fine vita, si configura, come si cerchera di dimostra-
re piu ampiamente, in certi casi ed entro limiti pre-

amministratore. Cfr. anche I’art. 3, comma 5. L. n. 219/2017
come reinterpretato a tutela della vita dalla Corte cost., 13 giu-
gno 2019, n. 144 su cui infia in nota.

18 Secondo A. APOSTOLI, Trattamenti di conversione sessuale e
principi costituzionali, in Identita sessuale e auto-percezione di
sé, cit., p. 111, “se ¢ vero com’¢ vero che la Repubblica espri-
me e assicura 1 principi dell’inviolabilita dei diritti,
dell’eguaglianza, della pari dignita e della liberta di tutti i suoi
membri, allora ¢ anche vero che la stessa Repubblica non auto-
rizza la sostituzione di determinazioni eteronome all’autonomia
del soggetto”.

19 Cass., 9 febbraio 2010, n. 2847, in Corr. giur., 2010, 9, p.
1201 ss., con nota di A. D1 MAJO, La responsabilita da viola-
zione del consenso informato; Giur. it., 2011, 4, c. 816 ss., con
nota di G. CHIANINI, /I medico (ir)responsabile e il paziente
(dis)informato. Note in tema di danno risarcibile per intervento
terapeutico eseguito in difetto di consenso; in Obbligaz. e
contr., 2011, 3, p. 191 ss., con nota di A. GORGONI, /I diritto
alla salute e il diritto all’autodeterminazione nella responsabi-
lita medica. In senso conforme cfr. Cass., 11 gennaio 2023, n.
509, in Banca dati-Leggi d’ltalia. Cfr. piu di recente G.
NAVONE, La responsabilita del medico per inosservanza
dell’obbligo informativo, in Nuove leggi civ. comm., 2020, 6,
p- 1394 ss.

20 G. ALPA, Solidarietd. Un principio normativo, Bologna,
2022.
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cisi, un diritto di morire e un diritto di scegliere co-
me morire”'.

E pacifico che le due fattispecie penalistiche
dell’omicidio del consenziente e dell’istigazione o
aiuto al suicidio non tengono conto — perché risalen-
ti nel tempo — del mutato contesto medico-
scientifico in cui al paziente ¢ data la possibilita di
continuare a vivere solo come corpo, senza socialita
né progetti, con sofferenze fisiche e psichiche tal-
volta non arginabili e non piu sopportabili. E la po-
litica, sebbene non sia riuscita a introdurre una
normativa che consenta al malato di liberarsi dalla
tecnoscienza, si ¢ mostrata comunque consapevole
del favor dell’opinione pubblica per 1’aiuto al suici-
dio assistito, come emerge dalle introduzioni ad al-
cuni disegni di legge in materia®*.

Vero ¢ che, ad oggi, la conservazione della cor-
nice normativa esistente costringe il malato a subire,
in certi casi, una condizione fisio-psichica non volu-
ta e a recarsi in un altro paese per porre fine alla
propria esistenza; questo non fa onore al nostro Pae-
se. Gli artt. 579 e 580 del codice penale andrebbero
modificati in un rinnovato bilanciamento tra vita,
autodeterminazione, dignita e salute che sia piu coe-
rente con il personalismo.

Si ravvisa, insomma, pur in un contesto normati-
vo in evoluzione per opera soprattutto della giuri-
sprudenza, un disequilibrio tra 1’ambito del potere
pubblico e quello della liberta del singolo di sceglie-
re se € come morire; vi € ancora una predominanza
del primo, espressa da disposizioni penali anacroni-
stiche e civili da implementare, incompatibile con il
quadro ordinamentale di riferimento da cui emerge

21 11 legislatore & ben consapevole della rilevanza della volonta
libera del paziente di porre fine alla propria vita, tant’¢ che
nell’Introduzione alla proposta di legge n. 3101 (XVIII legisla-
tura) d’iniziativa del deputato Trizzino, intitolata “Disposizioni
in materia di morte volontaria medicalmente assistita”, si af-
ferma: “il pubblico (...) deve intervenire per permettermi di
esercitare in piena liberta il mio diritto a scegliere se continuare
a vivere — senza dolore — o morire dignitosamente”. Percio la
volonta di morire del paziente rileva in un contesto di socialita
che ne assicuri la riconducibilita alla sfera identitaria del pa-
ziente stesso.

22 Nell’introduzione al testo del ddl n. 912-XVIII legislatura
(“disposizioni in materia di eutanasia”), in www.senato.it, dopo
un richiamo al pensiero di alcuni premi Nobel favorevole
all’autodeterminazione del malato, si afferma che “nelle societa
moderne e secolarizzate I’opinione pubblica ¢, quindi, sempre
piu favorevole a richiedere una morte assistita, dignitosa e, per
quanto possibile, libera da sofferenza inutile. Viene quindi ri-
conosciuto un diritto a non subire accanimento terapeutico
quando le condizioni sono irreversibili. C’¢ un diritto alla vita
ma anche un diritto alla morte”. Cfr. anche il testo unificato
adottato come testo base dalle Commissioni riunite II e XII
contenente “disposizioni in materia di morte volontaria medi-
calmente assistita” e la proposta di legge n. 3101 presentata il
10 maggio 2021, reperibili on line nel sito della Camera e del
Senato.

la necessita di garantire al malato una maggiore di-
sponibilita della propria vita®.

Non si giustifica questo doloroso silenzio del le-
gislatore, limitante il campo delle scelte individuali
e offensivo del senso di dignita del vivere del mala-
to.

3. Tutela della vita quale valore non assolu-
to.

Ritenere che la vita sia un bene giuridico protet-
to in assoluto ¢ un’affermazione insostenibile sul
piano giuridico. Semmai ¢ una certa impostazione
filosofica a far leva sull’universalita dell’etica, la
quale garantirebbe il diritto alla vita e alla cura, op-
ponendosi a ogni tentativo di configurare una forma
giustificabile di aiuto al suicidio e, meno che mai,
un diritto di morire*.

Eppure diritto e filosofia dovrebbero integrarsi
fruttuosamente — si ¢ parlato acutamente di “filoso-
ficita dell’esperienza giuridica”® o di “ermeneutica
assiologica™® — ma talvolta esse si scontrano sulla
metodologia di risoluzione dei problemi sociali. E
allora il giurista deve ribadire che connaturata alla
sua scienza non ¢ la perfetta coerenza del sistema
ordinamentale, né la razionalita stringente del di-
scorso, ma la ragionevolezza della soluzione rispet-

23 F. D. BUSNELLI, Problemi giuridici di fina vita tra natura e
artificio, in Riv. dir. civ., 2011, 2, p. 153 ss., propende per
I’indisponibilita della vita, pur riconoscendone la tensione con
la dignita umana e con I’autodeterminazione del paziente (p.
161).

24 Cosi A. PESSINA, Darsi la morte. Alcune riflessioni filosofi-
che su suicidio e suicidio medicalmente assistito, in Riv. di fil.
Neo-Scolastica, 2020, 3, p. 825 ss.

25 A. PuNzi, Filosofia del diritto (voce), in Enc. dir. - agg. 2002,
VI, p. 1171, muovendo dal superamento della distinzione tra
“filosofia del diritto per i giuristi” e “filosofia del diritto per
filosofi”, sostiene la necessaria compenetrazione tra diritto e
filosofia. Il bisogno esistenziale di verita contro il nichilismo, la
diffusione dell’ermeneutica e la restituzione del diritto
“all’orizzonte della ragion pratica” rendono quasi naturale
I’intreccio tra queste due scienze pratiche. Anche G. VETTORI,
Effettivita fra legge e diritto, Milano, 2020, p. 77-78, sottolinea
come la filosofia sia connaturata al lavoro del giurista purché si
sia convinti, secondo le parole di Heidegger, che la filosofia
“non ha il compito di prendersi cura dell’'umanita universale”,
ma deve essere “filosofia del proprio tempo, logica e interpreta-
zione della vita come ¢ adesso”; cio, continua Vettori, unita-
mente alla “coscienza storica”.

26 P, PERLINGIERI, Dialogando con due filosofi, ermeneuti del
diritto, in Giuristi e loro opere. Un itinerario, Napoli, 2022, p.
275 e 284-285, sottolinea le ineludibili radici filosofiche
dell’interpretazione e lo stretto legame tra teoria
dell’interpretazione, “organizzazione socio-giuridica dei poteri
che decidono [e] valori che rappresentano il patto costitutivo di
tale organizzazione e quindi [con] la gerarchia delle fonti”. Si
aggiunga che le norme, nel loro insieme, esprimono una filoso-
fia della vita. Da qui I’invito ai filosofi di “contribuire ad indi-
viduare la filosofia che ¢ nel diritto”.



to alla quaestio facti*’ e all’inseparabile contesto
sociale e normativo di riferimento?®, dominato dal
valore della persona e dalla sua dignita®. Non fosse
altro perché la coesistenza di piu valori costituzio-
nali impone un loro bilanciamento, il quale soltanto
garantisce la tenuta sociale, col fissare un punto di
equilibrio accettabile assiologicamente e non solo (e
non tanto) logicamente™. Percio delimitare uno spa-
zio di legittimita dell’aiuto al suicidio, ben possibile
come ha dimostrato la Corte costituzionale, non si-
gnifica al contempo, come ¢ stato affermato, che chi
scelga di non suicidarsi si porrebbe su un piano di
immoralita®'.

27 G. BENEDETTI, Oltre l'incertezza. Un cammino di ermeneuti-
ca giuridica, Bologna, 2022, p. 216, afferma che la ragionevo-
lezza non ¢ “un canone gnoseologico dell’interpretazione, ma
(...) un principio alla cui stregua saggiare il fatto che ambisce a
divenire diritto”. L’interprete deve drammatizzare gli esiti in-
terpretativi, valutandoli sul piano della pratica, “alla luce della
phronesis gadameriana che ¢ saggezza prudente”. Questo ap-
proccio metodologico appare adeguato alla complessita
dell’oggi come ci ricordano due altri Autori: A. PuNzi, Filoso-
fia del diritto, cit., p. 1173-1174, quando scrive che “il nostro
tempo sembra volere tornare a ragionare in termini di verita.
Senza dogmatiche pretese di possederla. Senza dogmatiche pre-
tese che non esista”; G. VETTORI, Effettivita fra legge e diritto,
cit.,, p. 166, ritiene che il civilista, attraverso 1’“ermencutica
dell’effettivita”, “[possa] vivere il diritto come esperienza veri-
tativa; meglio, il diritto diviene luogo di verita attraverso precisi
percorsi”. Senza, pero, farsi schiacciare del fatto, operando, se-
condo Giuseppe Benedetti richiamato da Giuseppe Vettori, co-
me “vigili custodi del dover essere”.

28 G. VETTORI, Effettivita fra legge e diritto, cit., p. 165, afferma
che “il procedimento ermeneutico deve porsi il problema della
coerenza del sistema [n.d.r. si evoca la dogmatica di Luigi
Mengoni] e la dimensione del Forse va intesa come consapevo-
lezza che non si pud possedere la verita se non nella forma di
doverla cercare ancora”.

29 P. PERLINGIERI, I diritto civile nella legalitd costituzionale,
secondo il sistema italo-europeo delle fonti, Fonti e interpreta-
zione, Napoli, 2020, II, p. 225 ss., nel discorrere del bilancia-
mento quale attivita interpretativa, afferma, riprendendo le pa-
role di Pierluigi Chiassoni, che “I’interpretazione ¢ sempre rea-
lizzata con una certa dose di discrezionalita «vuoi nello stabilire
il peso delle variabili, qualora si adotti la via del bilanciamento,
vuoi nello stabilire le condizioni di applicazione dei principi e
nel qualificare i fatti». Strumento di contenimento della discre-
zionalita ¢, secondo I’illustre A., la ragionevolezza nel modo di
utilizzo dei principi e dei valori, inevitabilmente condizionato
dal contesto storico-culturale di riferimento (p. 398 ss.) e “da
indici normativi, dai valori-guida del sistema, desumibili dai
principi e dalle regole unitariamente considerati” (p. 402).

30 P, PERLINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale,
cit., p. 404-406, chiarisce come non si tratti di teorizzare “che
in diritto il razionale sia soltanto ragionevole”; piuttosto impre-
scindibile ¢ “un argomentare giuridico che sia compatibile ne-
cessariamente con un preciso contesto valoriale e culturale o, se
si preferisce, con la razionalita-ragionevolezza del sistema rac-
chiusa nei suoi fondamenti identificativi”.

31 Cost, invece, A. PESSINA, op. cit., p. 838, secondo cui “indi-
cando condizioni oggettive di legittimita del suicidio si pongo-
no nell’implicita condizione di ritenere immorale la scelta di
chi, in condizioni analoghe, lo rifiutasse”. Il giurista ragiona
diversamente: la rilevanza dell’identita personale di ciascun

Persona e Mercato 2023/2 — Saggi

E innegabile che la vita umana debba beneficiare
di un livello elevato di protezione, ma la Costitu-
zione non € strutturata sull’universale; essa si con-
centra sulla persona singola, sullo sviluppo della sua
personalita, sulle liberta individuali, sul pluralismo
dei valori e sul riconoscimento reciproco dei diritti
fondamentali. Ne consegue che la dignita umana ¢
concepibile non gia come un tutt’uno con il diritto
alla vita, se non smarrendo la propria autonomia
concettuale, ma come bene autonomo in posizione
dialettica anche oppositiva con il bene vita.

Sia chiaro: la vita umana gode della massima
considerazione da parte degli ordinamenti impernia-
ti sul costituzionalismo novecentesco. La Costitu-
zione italiana, pur non menzionando espressamente
il diritto alla vita, lo postula necessariamente quale
architrave del principio personalistico (artt. 2, 11,
22, 27, commi 3 e 4, 31, 32 Cost.), anche in pro-
spettiva futura (art. 9, comma 3, Cost.). La Conven-
zione per la salvaguardia dei diritti fondamentali e
delle liberta fondamentali, resa esecutiva con legge
n. 848/1955, dedica I’art. 2 proprio al “diritto alla
vita”, stabilendo che esso ¢ protetto dalla legge. Pa-
rimenti 1’art. 2 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea [di seguito CDFUE] stabilisce
che “Ogni persona ha diritto alla vita”.

Queste disposizioni, tuttavia, non devono essere
isolate dal complesso sistema ordinamentale, bensi
lette con altri articoli della Costituzione: con ’art. 2
che riconosce e promuove i diritti inviolabili,
I’identita e la dignita della persona (oltre agli artt.
32, comma 2, 36, comma 1 e¢ 41, comma, 2); con
I’art. 13 comma 1 che proclama I’inviolabilita della
liberta personale e con 1’art. 32 che tutela la salute e
pone una riserva di legge per i trattamenti sanitari
obbligatori.

Vi sono, inoltre, altre fonti da richiamare quali la
Convenzione di Oviedo del 1997, resa esecutiva con
legge n. 145/2001, con il suo art. 5 sul consenso del
paziente, la CEDU il cui I’art. 8 prevede il diritto al
rispetto della vita privata e la CDFUE che all’art. 3
declina il diritto all’integrita della persona in ulte-
riori posizioni giuridiche soggettive indicate nel
comma 2.

Da queste fonti si desume, per un verso, la rile-
vanza del consenso informato quale fondamento di
ogni trattamento medico®?, per altro verso, la neces-

individuo e della diversita di opinioni su come affrontare la fine
della propria vita implica che, a parita di condizioni, debba es-
sere tutelato sia chi propenda per il suicidio assistito sia chi
scelga di vivere fino alla fine. Entrambe le scelte hanno valore
giuridico in quanto attuative dell’identita e della dignita perso-
nale.

32 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, in Riv. dir. civ.,2008, 3, p.
363 ss., con nota di E. PALMERINI, Cura degli incapaci e tutela
dell’identita  nelle decisioni mediche; in Nuova giur. civ.
comm., 2008, 10, p. 331 ss., con nota di M. AzZZALINIL, Tutela
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sita, in certe situazioni, di bilanciare il diritto di au-
todeterminarsi sulla propria salute con la tutela della
vita e con la dignita umana; concetto, quest’ultimo,
sfuggente solo se lo si pensa in astratto, da valoriz-
zare, invece, in concreto senza assolutismi, acco-
gliendone un’accezione, non tanto oggettiva o sog-
gettiva”, bensi coerente con il contesto giuridico
volta a volta in rilievo. Percio se da un lato ¢ inac-
cettabile che qualsivoglia pretesa incentrata sulla
propria idea di dignita personale benefici in ogni
caso della forza giuridica®, dall’altro & pure inso-

dell’identita del paziente e rifiuto delle cure: appunti sul caso
Englaro; in Fam. pers. e succ., 2008, 6, p. 508 ss., con nota di
A. GORGONI, La rilevanza della volonta sulla fine della vita non
formalizzata nel testamento biologico; in Fam. e dir., 2008, 2,
p. 129 ss., con nota di R. CAMPIONE, Stato vegetativo perma-
nente e diritto all’identita personale in un’importante pronun-
cia della Suprema Corte; in Nuova giur. civ. comm., 2008, 1, p.
100 ss., con nota di A. VENCHIARUTTI, Stati vegetativi perma-
nenti: scelte di cura e incapacita. Cfr. F. D. BUSNELLI, /I caso
Englaro in Cassazione, in Fam. pers. succ., 2008, p. 966 ss.,
secondo cui la Cassazione non avrebbe incrinato il principio
della indisponibilita della vita né invaso il campo del legislato-
re.

3 R. BIN, La Corte, i giudici e la dignita umana, in BioLaw
journal, 2019, 2, p. 1 ss., sottolinea come I’argomento della
dignita non si basi su un’impostazione assolutamente oggettiva
della stessa. In alcune pronunce della Consulta si evince come
la dignita sia stata intesa si in senso oggettivo, ma con significa-
tive aperture alla valutazione del caso concreto in cui
I’oggettivita sfuma. Emblematica ¢ la sentenza della Corte
cost., 7 giugno, 2019, n. 141, in Banca dati-Leggi d’Italia, sul
reclutamento e il favoreggiamento della prostituzione volonta-
riamente e consapevolmente esercitata. La Consulta respinge la
questione di costituzionalitd e conferma la punibilita solo del
terzo che interagisce con la prostituzione altrui anche rispetto al
fenomeno delle escort (giovani donne ritenute deboli e percio
da tutelare), ribadendo cosi che ’offerta di sesso verso corri-
spettivo ¢ lesivo della dignita della donna; dignita intesa in
un’accezione oggettiva e quale bene giuridico protetto dalla
normativa penalistica. E la dignita di cui all’art. 41, comma 2,
Cost., tale per cui “il legislatore (...) ravvisa nella prostituzione,
anche volontaria, una attivita che degrada e svilisce 1’individuo,
in quanto riduce la sfera piu intima della corporeita a livello di
merce a disposizione del cliente” (§ 6.1). A cid pero si aggiun-
ge nella sentenza in esame che, in forza del principio di offen-
sivita in concreto, vi ¢ “il potere- dovere del giudice comune di
escludere la configurabilitd del reato in presenza di condotte
che, in rapporto alle specifiche circostanze, si rivelino concre-
tamente prive di ogni potenzialita lesiva” (§ 7.3). Spetta pertan-
to al giudice valutare se, rispetto al caso concreto, vi sia stata o
meno lesione della dignita della donna. Piu incentrata sulla di-
gnita in senso soggettivo ¢, invece, I’ordinanza della Corte cost.
n. 207/2018, cit. sul caso “Cappato”, sebbene la fattispecie di
aiuto al suicidio non punibile ¢ stata attentamente delimitata
dalla Consulta. Insomma propendere per un’accezione radical-
mente oggettiva o soggettiva della dignita non sembra un ap-
proccio promettente né seguito dalla giurisprudenza.

34 Corte di Giustizia, 14 ottobre 2004, C-36/02 Omega c. Ober-
burgermeisterin der Bundesstadt Bonn, in
www.curia.europa.eu, ammette la compatibilitd con il diritto
comunitario di un provvedimento adottato dal sindaco di Bonn
con cui, in ragione della violazione della dignita umana, si vieta
un gioco a laser in cui si uccidevano gli avversari, ciascuno con
un particolare giubbotto, indirizzandogli contro il fascio di luce.

stenibile che la dignita del malato sia eterodiretta
dall’agire politico. La dignita non spalanca un mon-
do parallelo a quello dei diritti — 0 quanto meno non
dovrebbe® — e non deve diventare uno strumento di
sopraffazione dell’individuo; essa ¢ I’esito di una
valutazione ermeneutica del fatto nel sistema giuri-
dico di riferimento, pur recando un’eccedenza ri-
spetto ai diritti previsti dalle fonti giuridiche®.

Seguendo quest’impostazione, allora, il bene vita
non ¢ gerarchicamente superiore al bene dignita,
anzi sembrerebbe semmai il contrario®’. Non ¢ un
caso che la CDFUE esordisca con un articolo sulla
“dignita umana”, collocando successivamente
nell’art. 2 il diritto alla vita, a voler sottolineare che
una vita senza dignita ¢ una condizione negativa cui
I’ordinamento deve rimediare. E la dignita ad attri-
buire un senso all’esistenza, ecco perché essa “deve
essere rispettata ¢ tutelata” (art. 1 CDFUE). Ma
questo senso non puod provenire da un soggetto ter-
Z0.

Si impone allora una domanda: si viola la dignita
della persona costringendola a vivere con sofferenze
insopportabili? Ancora: ammettere ’aiuto al suici-
dio negando al contempo la legittimita in ogni caso
dell’eutanasia lede la dignita e il principio di ugua-
glianza?

35 R.BIN, La Corte, i giudici e la dignitd umana, cit., p. 2, sem-
bra critico sull’utilizzo della dignitd umana in senso oggettivo
nella giurisprudenza sulla gestazione per altri, poiché si finisce
con ’accettare cio che altra giurisprudenza sulla filiazione ha
rifiutato, ossia che le colpe dei genitori possano ricadere sui
figli.

36 B. PASTORE, Semantica della vulnerabilita, soggetto, cultura
giuridica, Torino, 2021, p. 36, afferma che “la dignita, nei suoi
contenuti e nelle esigenze che esprime, ¢ il risultato della com-
prensione di cio che significa essere umano (...). Pertiene, cosi,
alla persona concreta, calata nella contingenza delle proprie
situazioni di vita e nel tessuto delle relazioni sociali (...). La
dignita (...) ¢ termine riassuntivo del mondo dei diritti. Essa ha
sempre una eccedenza rispetto ai diritti riconosciuti. Si mantie-
ne al di 14 della loro positivizzazione. Opera come concetto cri-
tico atto a valutare (e contestare) le scelte giuridiche e politiche
in nome del valore della persona”. Secondo F. D. BUSNELLI, Le
alternanti sorti del principio di dignita della persona umana, in
Riv. dir. civ., 2019, 5, p. 1083-1085, critico nei confronti di una
concezione soggettiva e individualista della dignita legata ai
concetti di autonomia e liberta, va valorizzata la componente
“socialmente relazionale” delle dignita e 1’idea di Vincenzo
Scalisi di un’“ermeneutica della dignita”.

37 Spunti in questo senso si possono trarre dalla parole del filo-
sofo di Walter Benjamin riprese da S. RODOTA, 1! diritto di ave-
re diritti, cit., p. 253: “Falsa e miserabile ¢ la tesi che
’esistenza sarebbe superiore all’esistenza giusta, se esistenza
non vuol dire altro che nuda vita. L’uomo non coincide infatti
in nessun modo con la nuda vita dell’uvomo; né con la nuda vita
in lui né con alcun altro dei suoi stati o proprieta, anzi nemme-
no con 'unicitd della sua persona fisica”. C’¢ insomma una
parte invisibile della persona, quella piu importante — I’anima,
I’Io — da cui dipende la vita nel suo svolgersi e nella sua fine; il
diritto non puo entrare in essa privando I’individuo del governo
di Seé.



Si cerchera di rispondere, ripercorrendo diacro-
nicamente lo sviluppo dell’ordinamento giuridico
sulle questioni del fine vita. Uno sviluppo resosi ne-
cessario, come ha ben sottolineato la Corte costitu-
zionale®®, a causa degli avanzamenti della scienza
medica e della tecnologia nel mantenere in vita la
persona, nonostante la compromissione di alcune
delle sue funzioni vitali. Da qui il problema della
“giuridificazione” del corpo e dei limiti entro cui
possa intervenire la politica, la quale, in linea gene-
rale, deve non gia privare la persona del controllo di
S¢é, ma favorire decisioni mature e consapevoli.

Fatti nuovi determinano questioni inedite e im-
pongono all’interprete di rileggere valori come, ad
esempio, la liberta personale riconosciuta dall’art.
13, comma 1, Cost., la cui inviolabilita rischia di
essere elusa da un sistema che privi gli individui
della signoria sul proprio corpo per attribuirla a un
terzo (al medico, ai familiari, allo Stato). Prova
troppo obiettare che la vulnerabilita connaturata ai
malati incurabili impedirebbe allo Stato di creare un
sistema che ne agevoli la morte®. Non si puo certo
considerare il malato ontologicamente incapace di
assumere decisioni consapevoli sulla fine della pro-
pria esistenza, altrimenti si avrebbe un esproprio
surrettizio della signoria sul proprio corpo che di-
verrebbe oggetto delle decisioni altrui. Il legislatore,
infatti, non ha precluso al malato di interrompere o
di rifiutare un trattamento necessario per la propria
sopravvivenza (artt. 1, comma 6 e 4 legge n.
219/2017).

Piuttosto il punto rilevante ¢ un altro: ogni mala-
to in condizioni disperate e desideroso di morire de-
ve essere supportato dal medico e da tutto il sistema

38 Corte cost., 16 novembre 2018, n. 207, in Fam. e dir., 2019,
3, p. 229 ss., con nota di E. FALLETTI, Suicidio assistito e sepa-
razione del poteri dello Stato. Note sul “caso Cappato”; in
Corr. giur., 2019, 4, p. 457 ss., con nota di E. BILOTTI, 47 con-
fini dell’autodeterminazione terapeutica. 1l dialogo tra il legi-
slatore e il giudice sulla legittimita dell assistenza medica al
suicidio; in Nuova giur. civ. comm., 2019, 3, p. 540 ss., con no-
ta di M. AzzZALINL, ] “caso Cappato” tra moniti al legislatore,
incostituzionalita ed esigenze di tutela della dignita della per-
sona.

39 B. PASTORE, Semantica della vulnerabilita, soggetto, cultura
giuridica, cit., p. 13, sottolinea come la vulnerabilita “[sia] di
importanza vitale per la comprensione delle istituzioni giuridi-
che. Essa si pone come di praticabilita, e della stessa pensabili-
ta, del diritto”. Da qui 1’esigenza di protezione da parte dello
Stato, ma anche reciproca tra gli individui, essendo la vulnera-
bilita una condizione universale che accomuna gli uomini oltre
che legata a concreti contesti esistenziali. L’ Autore si sofferma
a lungo sulla necessita istituzionale di sostenere 1’autonomia
delle persone vulnerabili (p. 45 ss.) al fine di ridurre proprio
I’esposizione alla vulnerabilita evitando che questa si trasformi
in “vulnerabilitd democratica” (p. 51). Interessante ¢ anche il
discorso sulla solidarieta quale valore che esige attenzione alla
vulnerabilita secondo una linea di interventi verticale ma anche
orizzontale (p. 54 ss.). Insomma la persona vulnerabile va aiuta-
ta a esercitare la propria autonomia decisionale.
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sanitario; 1’“alleanza terapeutica” tra medico e pa-
ziente ¢ un indispensabile strumento di tutela della
vita, oltre a favorire la maturazione delle determina-
zioni del paziente. Fermo restando che, oltre a
quest’alleanza, 1’ultima parola compete al paziente
come emerge dall’evoluzione culturale e giuridica
intercorsa almeno dal 2007. La ripercorreremo ri-
spetto a tre fattispecie: 1) persona in stato vegetati-
vo permanente che non abbia redatto disposizioni
anticipate di trattamento; 2) paziente tenuto in vita
da un sostegno vitale, desideroso di essere aiutato a
morire (suicidio assistito)*’; 3) paziente intenzionato
a porre fine alla propria vita, ma impossibilitato a
compiere qualunque gesto (eutanasia).

4. 11 “caso Englaro” e le basi degli sviluppi
successivi.

Nel 2007 quando ¢ stata pronunciata la sentenza
della Cassazione sul “caso Englaro” non esisteva un
riferimento normativo specifico sulla liceita
dell’interruzione di un trattamento salva vita. La
legge su questo delicato aspetto ¢ intervenuta nel
2017 (n. 219), dettando “Norme in materia di con-
senso informato e disposizioni anticipate di tratta-
mento”. Nel frattempo i sanitari non erano affatto
persuasi né della legittimita della condotta interrut-
tiva del sostentamento vitale, né della rilevanza del
cosiddetto  testamento  biologico  mancando
’attualita del consenso. Come vedremo tale legge
ha fatto chiarezza su entrambi questi aspetti.

Va ricordato che “il caso Englaro” presentava
una caratteristica peculiare: Eluana Englaro, una
giovane donna in coma vegetativo irreversibile dal
1992 per un incidente stradale*!, non poteva espri-
mere la propria volonta sulla continuazione o meno
del trattamento salvavita di alimentazione e idrata-
zione artificiale cui era sottoposta. Inoltre, prima del
fatto lesivo, ella non aveva lasciato alcuno iscritto
sui trattamenti di fine vita. Dunque la strada sem-

40 | preferibile che il legislatore, quando interverra, non utilizzi
il sintagma stigmatizzante ‘“suicidio assistito”, ma un’altra
espressione quale, ad esempio, “assistenza medica per porre
fine alla vita”. Il punto da prendere in considerazione rispetto a
un malato che avverta I’insostenibilita della propria condizione
non ¢ tanto quello di consentire il suicidio, ma di aiutarlo a libe-
rarsi dalle proprie sofferenze e da uno stato fisico e psichico
incompatibile con il proprio senso di dignita della vita.

41 Nella sentenza “Englaro” si da atto che la paziente “¢ radi-
calmente incapace di vivere esperienze cognitive ed emotive, e
quindi di avere alcun contatto con ’ambiente esterno: i suoi
riflessi del tronco e spinali persistono, ma non vi ¢ in lei alcun
segno di attivita psichica e di partecipazione all’ambiente, né vi
¢ alcuna capacita di risposta comportamentale volontaria agli
stimoli sensoriali esterni (visivi, uditivi, tattili, dolorifici), le sue
uniche attivita motorie riflesse consistendo in una redistribu-
zione del tono muscolare”.
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brava obbligata: Eluana doveva essere tenuta in vita
anche se in SVP.

I giudici ai quali era stato richiesto dal tutore di
Eluana — al tempo interdetta affinché avesse un rap-
presentante legale - di ordinare al medico
I’interruzione del presidio salva vita avevano davan-
ti a s¢ due ostacoli: 1) I’idea piuttosto radicata che
I’interruzione del sostentamento vitale da parte del
medico si sostanziasse in una condotta penalmente
rilevante; 2) la convinzione che I’impossibilita di
esprimere una volonta interruttiva attuale del trat-
tamento vitale imponesse al personale sanitario di
continuarlo in ossequio al principio di solidarieta
sociale e di tutela della vita quale valore indisponi-
bile.

La Cassazione, tuttavia, non si ¢ lasciata irretire
e, da un lato, ha chiarito la cornice giuridica di rife-
rimento del rapporto tra doveri del medico e auto-
governo del S¢, dall’altro, in mancanza di una spe-
cifica disposizione di legge, ha ricostruito, nel qua-
dro dei principi costituzionali e sovranazionali per-
tinenti, la regola da applicare al caso concreto. E
utile riprendere alcuni passaggi della motivazione, i
quali hanno costituito la base giuridica della legge
n. 219/2017 e della pronuncia della Corte costitu-
zionale che ha delineato, come vedremo meglio piu
avanti, una fattispecie di non punibilita dell’aiuto al
suicidio*.

La Suprema Corte, dopo aver richiamato le di-
sposizioni dalle quali si desume il consenso infor-
mato quale presupposto di liceita di ogni trattamen-
to medico®, il principio personalistico preclusivo di
ogni strumentalizzazione della persona e la nozione
di salute come completo benessere fisico e psichico,
ha affermato con nettezza che “la salute
dell’individuo non possa essere oggetto di imposi-
zione autoritativo-coattiva™* da parte di soggetti
terzi. Solo la legge impone un trattamento sanitario
obbligatorio (art. 32, comma 2, Cost.), sempreché il
provvedimento impositivo sia volto a impedire che
I’individuo interessato sia artefice di un danno alla
salute degli altri, che vi sia una utilita per il soggetto
medesimo™®, oltre a dover essere previsto uno stru-

42 Corte cost., 22 novembre 2019, n. 242, cit.

4 Vengono richiamati gli artt. 2, 13 e 32 Cost., I’art. 5 della
Convenzione del 4 aprile 1997 proprio sul consenso quale con-
dizione indispensabile di ogni trattamento medico, 1’art. 3 della
Carta di Nizza sul diritto all’integrita della persona la cui esi-
stenza postula necessariamente il consenso del paziente, I’art.
33 1. n. 833/1978 (“Istituzione del Servizio sanitario nazionale™)
e I’art. 35 dell’allora vigente Codice di deontologia medica se-
condo cui “in presenza di documentato rifiuto di persona capa-
ce, il medico deve in ogni caso desistere dai conseguenti atti
diagnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun tratta-
mento medico contro la volonta della persona”.

44 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, cit., § 6.1.

4 Cass., 11 gennaio 2021, n. 509, cit., afferma, nel caso di ma-
lattia mentale del paziente, che il TSO “pud essere legittima-

mento di tutela in caso di danno all’interessato in
applicazione del principio di solidarieta sociale*.

C’¢, insomma, un nesso strettissimo tra la liberta
personale, il governo del proprio corpo senza il qua-
le ne risentirebbe proprio la liberta personale e il
consenso informato quale atto di autonomia impli-
cato da tale nesso. E legittimo, secondo la Cassa-
zione, anche il rifiuto del trattamento sebbene esso
determini la morte del paziente. E evidente, infatti,
I’impossibilita giuridica di imporre la vita senza al
contempo violare la liberta personale e la signoria
sul proprio corpo spettante a ciascun individuo ed
espressa dal diritto all’integrita della persona.
L’integrita ¢ intesa dall’art. 3 CDFUE come unita
tra soma e psichiche, pertanto ogni costrizione a vi-
vere si porrebbe in contrasto con il versante psichi-
co di tale diritto, creando una contrapposizione con
il soma.

Va ricordato un ulteriore passaggio della moti-
vazione della sentenza “Englaro”, significativo della
vocazione ontologica del diritto di porsi accanto alla
persona su un piano non gia verticale e impositivo,
ma orizzontale e comprensivo di chi soffre: secondo
la Cassazione la dignita umana, quale valore cardine
del sistema ordinamentale, esige di attribuire rile-
vanza al modo in cui il paziente intenda vivere le
fasi finali della sua esistenza, finanche lasciandosi
morire’’. In altri termini, i canoni della dignita
umana in base ai quali affrontare la malattia devono
essere quelli soggettivi propri dell’interessato e non
quelli oggettivati dallo Stato valevoli per tutti i con-
sociati. Percio 1’accezione di dignita applicabile al
fine vita & soggettiva®, altrimenti si afferma una
morale unica, la quale ¢& stata respinta
dall’ordinamento costituzionale e anche, in chiave
di nesso tra diritto e filosofia, dal grande filosofo

Friedrich Nietzsche, perché essa “nega la vita”®,

mente disposto solo dopo aver esperito ogni iniziativa concre-
tamente possibile, sia pur compatibilmente con le condizioni
cliniche, di volta in volta accertate e certificate, in cui versa il
paziente — ed ove queste lo consentano — per ottenere il consen-
so del paziente ad un trattamento volontario”. La Suprema Cor-
te indica altresi tre condizioni giustificatrici del TSO.

46 Corte cost., n. 23 giugno, 1994, n. 258, in Banca dati-Leggi
d’Italia; Corte cost., 18 aprile 1996, n. 118, in Danno e resp.,
1996, 5, 573, con nota di G. COMANDE, Diritto alla salute tra
sicurezza sociale e responsabilita civile; Corte cost., 6 marzo
2023, n. 35, in Banca dati-Leggi d’Italia.

47 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, cit., § 6.1.

48 Con riguardo, invece, alla fattispecie della gestazione per al-
tri, la dignita umana, segnatamente della c.d. madre surrogata, ¢
stata intesa in un’accezione oggettiva (cfr. Cass. Sez. un., 8 di-
cembre 2022, n. 38162, in Banca dati-leggi d Italia.

4 F. NIETZSCHE, Ecce Homo. Come si diventa cio che si é, Mi-
lano, 1991, p. 144, in quest’opera scritta nel 1888, nel rivolgere
una forte critica alla morale cristiana della rinuncia a sé, sostie-
ne la posizione dell’“immoralista”, a voler sottolineare 1’unicita
della persona. E evidente che un’unica impostazione teorica su



avversativa com’¢ della liberta personale e del dirit-
to all’integrita della persona.

Comprendere umanamente [’intendimento di
non volere piu vivere non implica affatto un atteg-
giamento passivo delle istituzioni di abbandono del-
la persona debole e sofferente; tutt’altro. Secondo la
Cassazione, di fronte al rifiuto della cura da parte
del diretto interessato, c’¢ spazio — nel quadro
“dell’alleanza terapeutica che tiene uniti il malato
ed il medico nella ricerca insieme di cio che ¢ bene
rispettando i percorsi culturali di ciascuno — per una
strategia della persuasione, perché il compito
dell’ordinamento ¢ anche quello di offrire il suppor-
to della massima solidarieta concreta nelle situa-
zioni di debolezza e di sofferenza”.

Questo dovere di attivarsi, scaturente dal dovere
di solidarieta e dal valore della vita da preservare
con ogni sforzo, ¢ stato declinato dalla legge n.
219/2017 in diverse disposizioni (art. 1, commi 1, 5
e 8 ¢ art. 4, comma 5). Va riconosciuto perd che
I’ultima parola spetta al paziente, il quale, se ribadi-
sce la volonta di morire nonostante il sostegno e le
cure ricevute, ha diritto all’attuazione del suo volere
(art. 1, comma 6, 1. n. 219/2017).

Il “caso Englaro”, tuttavia, recava una specificita
ancora oggi non oggetto di una specifica disposi-
zione di legge: la paziente non poteva esprimere la
propria volonta sulla prosecuzione o meno del so-
stegno vitale. E noto che la Cassazione ha ricostrui-
to con acume ermeneutico la regola del caso concre-
to, superando 1’assunto, solido solo in apparenza,
secondo cui la persona incapace di esternare la pro-
pria volonta sulla propria condizione patologica de-
ve essere sempre mantenuta in vita a tutela della di-
gnita in sé dell’esistenza umana. In verita neppure
I’incapace di intendere e di volere pud essere co-
stretto a restare “prigioniero” del proprio corpo; egli
ha diritto di autodeterminarsi e di affermare la pro-
pria concezione di vita dignitosa. Come?

E evidente che la Suprema Corte ¢ entrata in un
terreno delicatissimo: quello della ricerca, ritenuta
legittima, della “volonta presunta” del paziente, os-
sia di quella decisione che egli avrebbe assunto se
avesse avuto la capacita di comunicare con i medici.
Ma qual ¢ il fondamento giuridico della volonta
presunta? Lo si riscontra, a parte alcune significati-
ve disposizioni citate nella sentenza in esame’’, so-

profili esistenziali collide con I’unicita della persona, impeden-
dole di esprimersi.

50 Esse sono: lart. 5 d. lgs. n. 211/2003 (“attuazione del-
la direttiva  2001/20/CE relativa all'applicazione della buona
pratica clinica nell'esecuzione delle sperimentazioni cliniche
di medicinali per uso clinico™), con riguardo agli adulti incapaci
di dare validamente il proprio consenso informato, stabilisce
che il consenso espresso dal rappresentante legale “deve rap-
presentare la presunta volonta del soggetto” (cfr. anche, della
stessa legge, I’art. 4 in cui si afferma che il consenso espresso
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prattutto nel principio di non discriminazione
nell’esercizio dei diritti fondamentali in base a una
“condizione personale” (art. 3, comma 1, Cost.)
qual ¢, appunto, I’incapacita originata dalla disabili-
ta’'.

A questo riferimento normativo si aggiunge, piu
specificamente, la Convenzione sui diritti delle per-
sone con disabilita (fisiche, mentali, intellettuali o
sensoriali) del 2006, ratificata con legge n. 18/2009,
la quale garantisce al disabile il godimento di tutti i
diritti e le liberta fondamentali, attraverso un rap-
presentante legale che esprima non gia il proprio
punto di vista, bensi “la volonta e le preferenze del-
la persona” secondo il principio di proporzionalita e
di corrispondenza alle condizioni della persona
(artt. 1, 5 e 12 della Convenzione).

La Cassazione, pertanto, nel 2007, coglieva un
punto fondamentale: il rappresentante legale “deve
decidere non «al posto» dell’incapace né «per»
I’incapace, ma «con» 1’incapace, riscostruendo la
sua presunta volonta [sulla base dei] desideri da lui
espressi prima della perdita della coscienza, ovvero
inferendo quella volonta dalla sua personalita, dal
suo stile di vita, dalla sue inclinazioni, dai suoi va-
lori di riferimento e dalla sue convinzioni etiche,
religiose, culturali e filosofiche*2. Occorre, conti-
nua la Suprema Corte, “dare sostanza e coerenza
all’identita complessiva del paziente ¢ al suo modo
di concepire, prima di cadere in stato di incoscienza,

I’idea stessa di dignita della persona™.

dal rappresentante legale del minore “deve comunque rispec-
chiare la volonta” di quest’ultimo); I’art. 13 1. n. 194/1978 pre-
vede che la richiesta di interruzione volontaria della gravidanza
possa essere presentata dal tutore o dal marito non tutore
dell’interdetta, sebbene, in tali casi, la richiesta debba essere
confermata dalla donna, a dimostrazione che la rappresentanza
su profili personalissimi ¢ ammissibile purché il rappresentante
veicoli non gia i propri desiderata, ma quelli del rappresentato;
I’art. 6 della Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997, analo-
gamente alle precedenti disposizioni, stabilisce che il rappre-
sentante legale della persona incapace (minore di et o disabile)
presta il consenso al trattamento medico, consenso la cui validi-
ta ¢ subordinata al coinvolgimento del rappresentato nella pro-
cedura di autorizzazione, affinché emergano, per quanto possi-
bile, gli intendimenti di quest’ultimo.

31 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, cit., § 7.1. afferma che “su-
perata 1’urgenza dell’intervento derivante dallo stato di necessi-
ta, I’istanza personalistica alla base del principio del consenso
informato ed il principio di parita di trattamento tra gli indivi-
dui, a prescindere dal loro stato di capacita, impongono di ri-
creare il dualismo dei soggetti nel processo di elaborazione del-
la decisione medica: tra medico che deve informare in ordine
alla diagnosi e alle possibilita terapeutiche, e paziente che, at-
traverso il legale rappresentante, possa accettare o rifiutare i
trattamenti prospettati [corsivo mio]”. La persona, quindi, non ¢
annullata dall’incapacita, sebbene occorra cautela e rigore nel
farsi strumento della volonta altrui.

32 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, cit., § 7.3.

33 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, cit., § 7.5.
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E cio che & avvenuto nel “caso Englaro” nel pro-
cedimento in Corte d’Appello™, svoltosi dopo la
storica sentenza della Cassazione, ritenuta, a ragio-
ne, pienamente rispondente al garantismo istituzio-
nale®; i giudici hanno ritenuto che da un insieme di
elementi di prova ‘“chiari, precisi e concordanti”
fosse stata chiarita la volonta presunta della pazien-
te, la quale, se avesse potuto parlare, sarebbe stata
assolutamente contraria al proprio mantenimento in
via attraverso presidi medici in condizione di defini-
tiva incoscienza. La Corte d’ Appello, di conseguen-
za, ha autorizzato il personale sanitario a interrom-
pere il presidio di sostentamento vitale; cosa che,
com’¢ noto, ¢ avvenuta.

5. La legge n. 219/2017 e il pluralismo dei
valori ancora incompiuto.

La sentenza Englaro ha posto in rilievo la relati-
vita del bene vita e il rapporto tra autodeterminazio-
ne del paziente e tutela solidaristica dell’esistenza.
Tuttavia la mancanza di una legge organica sulla
rilevanza e sull’efficacia delle dichiarazioni di fine
vita ha comunque esposto il paziente, negli anni
successivi al 2007, al volere di soggetti terzi: dello
Stato, il quale con il suo silenzio legislativo ha fini-
to con Iimporre la propria ideologia pro vita; del
personale sanitario, spaventato dal confine sottile
tra rifiuto delle cure e eutanasia (attiva e passiva) e
dalle sanzioni penali poste a loro carico (artt. 579-
580 c.p.); dai familiari, restii a favorire la morte del
loro caro.

La legge, nonostante i passi avanti effettuati in
dottrina e in giurisprudenza, ¢ entrata in vigore solo
10 anni dopo il “caso Englaro”. Di certo essa ha
chiarito diversi aspetti®®, rassicurando il medico

3 Corte App. Milano, 25 giugno 2008, n. 88, in Corr. mer.,
2008, 10, p. 1031 ss., con nota di G. MARRA, Il rifiuto dei trat-
tamenti di sostegno vitale puo essere espresso dal tutore e fon-
darsi su prove presuntive

35 Corte cost., ord., 8 ottobre 2008, n. 334, in Banca dati-leggi
d’Italia, ha ritenuto inammissibile il conflitto di attribuzione tra
poteri dello Stato, non sussistendone il requisito oggettivo. E
stata percio esclusa I’esorbitanza dai limiti del potere del giudi-
ziario, come pure la violazione del principio di soggezione dei
giudici soltanto alla legge. Cft. le lucide considerazioni adesive
alla pronuncia di V. Roppo, Garantismo, cit., p. 88-91, il quale
commenta altresi favorevolmente il rifiuto della firma da parte
dell’allora Presidente della Repubblica, Giorgio Napolitano, al
decreto legge con il quale il Governo intendeva vietare la pro-
cedura di interruzione del sostegno vitale di Eluana Englaro,
ordinata dalla Corte d’appello in attuazione del principio di di-
ritto posto da Cass. n. 21748/2017, cit.. Secondo 1’analisi di
Roppo si ¢ trattato di una corretta affermazione del garantismo
istituzionale “in pro della magistratura”.

36 P. ZATTI, Brevi note sull’interpretazione della legge n. 219
del 2017, in Le nuove leggi civ. comm., 2019, 1, p. 3 ss.; G. D1
RoOsA, La relazione di cura e di fiducia tra medico e paziente,

sull’assenza di una sua responsabilita in caso di in-
terruzione di un sostegno vitale (art. 1, comma 6, 1.
n. 219/2017); resta pero incompleta perché non trat-
ta dell’aiuto al suicidio e dell’eutanasia. Su queste
due pratiche si tornera piu avanti, non prima di ave-
re ripreso alcuni aspetti cardine della legge da cui si
desume un punto essenziale: la persona non puo es-
sere privata del suo Sé, del proprio intimo sentire la
vita, al quale soltanto & assoggettato il corpo’’.

La legge 219/2017 conferma, infatti, quel plura-
lismo (e non relativismo)*® dei valori, sottolineato
nel “caso Englaro”, i quali si integrano reciproca-
mente senza che vi sia una supremazia assiologica
di uno di essi. Stabilisce I’art. 1 che la legge, “nel
rispetto dei principi di cui agli artt. 2, 13 e 32 della
Cost. e degli artt. 1, 2 e 3 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea, tutela il diritto alla
vita, alla salute, alla dignita e
all’autodeterminazione della persona”. Quattro be-
ni, dunque, rilevano la cui sintesi ¢ 1’esito di un bi-
lanciamento effettuato anzitutto dal legislatore™.

ivi, 2019, 1, p. 26 ss.; L. PizzZIMENTI, /] diritto di conoscere o di
non conoscere il proprio stato di salute: modalita e contenuto
dell’informazione, ivi, 2019, 1, p. 67 ss.; U. SALANITRO, I/ con-
senso, attuale o anticipato, nel prima della responsabilita me-
dica, ivi, 2019, 1, p. 125 ss.; M. MANTOVANI, Relazione di cura
e disposizioni anticipate di trattamento, ivi, 2019, 1, p. 188 ss.
37 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, cit., § 6, & consapevole che
il corpo non possa essere disgiunto dalla percezione che se ne
abbia dello stesso, altrimenti la persona viene asservita a
un’ideologia altrui. Essa afferma, infatti, che “il consenso [ai
trattamenti sanitari] afferisce alla liberta morale del soggetto e
alla sua autodeterminazione, nonché alla sua liberta fisica intesa
come diritto al rispetto della propria integrita corporea, le quali
[liberta] sono tutti profili della liberta personale proclamata in-
violabile dall’art. 13 Cost.”. Il consenso, quindi, da un lato,
consegue alla capacita di scegliere secondo la propria coscienza
in accordo con i valori e concezioni di riferimento (liberta mo-
rale), dall’altro, ¢ indispensabile per sottrarre il proprio corpo
alla strumentalizzazione altrui (liberta fisica). Sul consenso in-
formato in  “funzione di sintesi tra il  diritto
all’autodeterminazione e quello alla salute” cfr.: Corte cost., 23
dicembre 2008, n. 438, in Banca dati-Leggi d’ltalia, in cui si
afferma che il consenso informato, il cui fondamento sta negli
artt. 2, 13 e 32 Cost., svolge “la funzione di sintesi di due diritti
fondamentali della persona: quello all’autodeterminazione e
quello alla salute”; Corte cost., 30 luglio 2009, n. 253, in Banca
dati-Leggi d’ltalia; Corte cost., 22 ottobre 1990, n. 471, in
Banca dati-Leggi d’Italia, 1a quale afferma come il precetto di
cui all’art. 13 comma 1 Cost. postuli il potere della persona di
disporre del proprio corpo.

38 P. PERLINGIERI, “Dittatura del relativismo” e “tirannia dei
valori”, in Giuristi e loro opere. Un itinerario, Napoli, 2022, p.
464 ss., chiarisce come entrambe le impostazioni indicate nel
titolo di questo saggio siano state rifiutate dalla Costituzione.
L’idea del relativismo quale pluralismo ‘“non comunicante” ¢
pur sempre un assolutismo che urta con il personalismo (non
gia individualismo) e con il solidarismo architravi della Costi-
tuzione.

% La legge n. 219/2017 & pregevole proprio in ragione
dell’attento bilanciamento compiuto dal legislatore tra i quattro
valori indicati nell’art. 1. A titolo esemplificativo si possono
richiamare le “azioni di sostegno al paziente” di cui all’art. 1,



Il pluralismo dei valori comporta che la vita pos-
sa entrare in conflitto con la dignita del paziente, il
quale ha diritto di rifiutare ogni trattamento medico.
Consentire di morire non significa introdurre una
contraddizione nell’ordinamento, perché vita e di-
gnita sono valori legati, seppur autonomi®, che de-
vono rimanere in armonia. Se, invece, secondo il
malato, non c’¢ piu dignita nel vivere, non c’¢ nep-
pure vita tollerabile.

E evidente, perd, che 1’ordinamento ponga un
forte accento protezionistico sull’esistenza, il quale
¢ insito nella “relazione di cura e di fiducia tra pa-
ziente e medico”, incentrata sul consenso informato;
consenso che ¢ significativo solo se le informazioni
veicolate dal medico siano complete, aggiornate e
comprensibili, comprensive dell’esplicazione delle
alternative e delle conseguenze del rifiuto del trat-
tamento sanitario (art. 1 comma 3). Non basta: il
consenso postula che il dialogo medico paziente si
svolga “nei modi e con gli strumenti piu consoni al-
le condizioni del paziente” (art. | comma 4).

Diversificare la comunicazione ¢ essenziale af-
finché si realizzi la cura del paziente richiesta dalla
legge; cio richiede tempo, cosi I’art. 1 comma 8 sta-
bilisce che “il tempo della comunicazione tra medi-
co e paziente costituisce tempo di cura”. Comunica-
re € non soltanto trasmissione di dati medici, ma so-
prattutto capacita di occuparsi con solerzia e premu-
ra del paziente, facendolo sentire protetto € compre-
so’!. Questo evoca il sostantivo “cura”: solo chi av-
verte 1’altrui attenzione empatica conservera un

comma 5, il legame tra la comunicazione e la cura di cui all’art.
1, comma 8, la garanzia della terapia del dolore ex art. 2,
I’attenzione particolare riservata ai minori e agli incapaci (art.
3) e I’indicazione di casi in cui le disposizioni anticipate di trat-
tamento possono essere disattese dal medico.

0 Emblematica ¢ la fattispecie del danno morale terminale (o
c.d. da lucida agonia) in cui il bene protetto ¢ proprio la dignita
della persona colpita dal fatto di aver dovuto attendere lucida-
mente la propria morte a causa di un fatto illecito (cfr. ex mul-
tis: Cass., 27 settembre 2017, n. 22451 e Cass., 15 dicembre
2022, n. 36841, entrambe in Banca dati-leggi d’Italia).

1'S. RODOTA, Il diritto di avere diritti, cit., p. 277, sottolinea
come la relazione medico paziente sia “relazione comunicativa,
irriducibile alla banalizzazione del consenso attraverso la firma
di un modulo che evoca piuttosto la sottoscrizione di un con-
tratto di assicurazione o di fornitura di servizi, o nel quale si
manifesta 1’attitudine «difensiva» del medico, soprattutto
preoccupato di mettere il suo agire al riparo da eventuali re-
sponsabilita civili o penali”. L’ Autore sottolinea come contino
le parole adoperate rispetto all’unicita del malato e il tempo,
inevitabilmente diverso da caso a caso, da dedicare alla comu-
nicazione. Egli aggiunge che al di fuori della relazione terapeu-
tica, entrando piu propriamente nel fine vita, non ¢ certo suffi-
ciente un colloquio con i medico per garantire
I’autodeterminazione del paziente; occorre una risposta istitu-
zionale volta a sostenere la vita (cfr. art. 1, comma 5, 1.
219/2017), come quella fornita dalla previsione normativa, pre-
sente in alcuni ordinamenti, di un indennizzo per il familiare
che si prende cura di un malato terminale.
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maggiore attaccamento alla vita. Occorre una “co-
municazione circolare” in cui il medico si comporti
non gia come il depositario della conoscenza tecni-
ca dal quale soltanto possa provenire I’indicazione
della via da seguire, ma come chi sappia ascoltare il
paziente “per tradurne i propositi nella lingua della
scienza e riproporli [al medesimo]” ®. L’art. 1,
comma 2, pone I’accento sull’ “incontro” tra
I’autonomia decisionale del paziente e la competen-
za del medico, condizione indispensabile
dell’espressione del consenso informato.

Questo tipo di rapporto, attuativo di una med