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Focus

The Venice Commission Doctrine
on Digital Technologies
and the Rule of Law

edited by Davide Paris



Democracy Through Law in the Digital Age:
The Venice Commission, New Technologies, and Electoral Integrity

The papers collected in this special section were frst presented in a panel chaired by Oreste Pollicino
at the conference “The Venice Commission 1990-2025: Taking Stock of 35 Years for Democracy
through Law”, convened by Marta Cartabia, Simona Granata-Menghini, and Davide Paris, and held at
Bocconi University on 15-16 May 2025.

Organised to mark the 35th anniversary of the Venice Commission’s establishment, the conference
aimed, on the one hand, to foster scholarly debate on the Commission’s contribution to shaping com-
mon constitutional standards in Europe and beyond, and, on the other, to provide an occasion for
dialogue and exchange between legal scholarship and the Commission itself. The discussion focused
on the main challenges currently facing the Venice Commission and on how it can continue to protect
and strengthen its role in a world where democracy and the rule of law are increasingly subject to
threats and contestation.

The papers in this section refect the same spirit. They address one of the classical issues with which
the Venice Commission has traditionally been confronted—securing the integrity and fairness of
electoral processes—in light of the challenges posed by rapidly evolving digital technologies: disinfor-
mation campaigns, misuse of personal data, cyberattacks, algorithmic manipulation, and others. Their
authors, including two former members of the Venice Commission, acknowledge the importance
of the doctrine developed by the Commission in recent years on the impact of digital technologies
on electoral processes and call for its further development to safeguard the traditional principles of
freedom of expression, electoral integrity, and democratic accountability in the face of the manifold
challenges arising from new digital technologies.

A special thanks is due to MediaLaws’ editor-in-chief, Oreste Pollicino, and to deputy editor-in-chief,
Marco Bassini, for hosting these contributions and for ensuring their timely publication.

Davide Paris
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La sentenza n. 13200/2025
delle Sezioni Unite della Cassazione
e la diffamazione nell’ambito
della cronaca giudiziaria






















































Note

La diffamazione a mezzo
stampa nell’ambito della
cronaca giudiziaria:

un “faro acceso” sulla
domanda di informazione”

Giorgio Sichera

Corte di cassazione, sez. un. civili, 18 maggio 2025, n. 13200

In tema di diffamazione a mezzo stampa, I'esimente del diritto di cronaca giudiziaria,
qualora la notizia sia mutnata da un provvedimento gindiziario, non é confignrabile
ove si attribuisca ad un soggetto, direttamente o indirettamente, la falsa posigione di
“tmputato”, anziché di “indagato” (anche per essere riferita un’avvenuta richiesta di
rinvio a gindizio, in lnogo della reale circostanza della notificazione dell'avviso di con-
clusione delle indagini preliminari di cui all'art. 415-bis cp.p.) e/ o un fatto diverso
nella sua struttura essengiale rispetto a quello per cui si indaga, idoneo a cagionare una
lesione della reputagione (come anche nel caso di un reato consumato in lnogo di quello
tentato), salvo che il gindice del merito accerti che il contesto della pubblicazione sia tale
da mutare, in modo affatto chiaro ed inequivocabile, il significato di quegli addebiti
altrimenti diffamatori.

Sommario

1. Una questione risalente e sfaccettata. — 2. In cerca di qualche punto
fermo: la decisione delle Sezioni Unite. — 3. (segue) Un riferimento super-
fuo?. — 4. La domanda di informazione: rendere visibile una problematica
reale.

1.Una questione risalente e sfaccettata

La sentenza n. 13200/2025 delle Sezioni Unite civili della Corte di cas-
sazione si confronta con un interrogativo classico in tema di liberta di
stampa e bilanciamento con altri diritti (nella fattispecie con il diritto all’o-
nore, alla reputazione e allimmagine): in un articolo di cronaca giudiziaria,
I'erronea indicazione della qualita di “imputato” (anziché di “indagato™) e
della commissione di un reato nella forma consumata (anziché tentata), in-
tegra il reato di diffamazione, o in casi del genere puo trovare applicazione

" Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anoni-
mo in conformita all'art. 15 del regolamento della Rivista
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la scriminante dell’esercizio del diritto di cronaca?

La vicenda trae origine dalla pubblicazione di un articolo nella versione
online del settimanale “L’Espresso”, intitolato “La truffa del superfnanzie-
re”, in cui Alessandro Daffna, noto banchiere d’affari, veniva indicato
come coinvolto in un’articolata truffa internazionale. L’articolo — quanto-
meno con riferimento ad alcune sue parti, su tutte il titolo — gli attribuiva
I'appropriazione di una somma di cinque milioni di dollari in relazione a
un’operazione inerente a Telecom Argentina, € l0 qualifcava come imputato
del reato di truffa. In realta, all’epoca dei fatti, il Daffna risultava soltanto
indagato, e non imputato, e il reato gli era stato contesto nella sola forma
tentata'. La Corte d’appello di Roma, riformando la decisione del giudice
di primo grado, aveva accolto la domanda risarcitoria, ritenendo la condot-
ta lesiva dell’onore e della reputazione dell’attore

Il giornalista autore della notizia3, il direttore responsabile e il gruppo edi-
toriale, responsabili in solido per il risarcimento del danno, avevano censu-
rato la decisione d’appello per non aver riconosciuto I'esimente del diritto
di cronaca, prevista dall’art. 51 c.p.* e fondata costituzionalmente sull’art.
21 Cost. e sull'art. 10 CEDUs. Secondo i ricorrenti, I'articolo si basava su
fonti attendibili e rifetteva una notizia sostanzialmente vera, dal momento
che Daffna era stato raggiunto da un avviso di conclusione delle indagini
ex art. 415-bis c.p.p., atto che, nella prassi, prelude alla richiesta di rinvio a
giudizio®.

Nello specifco, le Sezioni Unite erano chiamate a risolvere un marcato
contrasto sul punto tra la giurisprudenza civile e quella penale:

Secondo la giurisprudenza civile, piu rigorosa, I'attribuzione ad un soggetto

L A nulla rileva in tal caso che effettivamente il Daffna abbia in seguito ricevuto la
richiesta di rinvio a giudizio per tentata truffa.

2 1l ricorso per Cassazione € poi stato presentato dal direttore responsabile e dal gruppo
editoriale de “L’Espresso”, e dal giornalista autore dell’articolo in questione, responsabili
in solido per risarcimento danni.

3 Che & stato altresi condannato a versare la somma di 5.000 euro a titolo di indennizzo
ai sensi dell’art. art. 12 della |. 47/1948.

# Cfr. ariguardo, tra gli altri, M. Mantovani, Exceptio veritatis e scriminante putativa del diritto
di cronaca: un problema ancora attuale?, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1, 2017,
S. Vimercati, L'applicabilita della scriminante del diritto di cronaca a reati commessi prima (e in
Sfunzione) della pubblicazione di una notizia, In questa Rivista, 3, 2019, 196 ss.; P. Semeraro,
Lesercizio di un diritto, Milano, 2009.

5 In tema di liberta di stampa (e di espressione in termini generali), la disciplina europea
si distanzia da quella americana, in quanto I'art. 10 CEDU prevede la possibilita di
limitazioni, a differenza di quanto sancito nel Primo Emendamento della Costituzione
americana. Per un'analisi delle tensioni tra i due modelli, si rinvia per tutti a M. Bassini,
Internet e liberta di espressione. Prospettive costituzionali e sovranazionali, Roma, 2019.

& La Corte chiarisce che, dal punto di vista processuale, I'avviso di conclusione delle
indagini preliminari, previsto dall’art. 415-bis del codice di procedura penale, costituisce
un atto unilaterale del pubblico ministero, fnalizzato a consentire alla difesa I'esercizio
delle proprie prerogative. Diversamente, la richiesta di rinvio a giudizio segna I'effettivo
avvio dell’azione penale e comporta una valutazione formale di fondatezza dell'accusa.
Confondere tali fasi procedimentali equivale ad alterare la rappresentazione dello status
processuale dell'indagato, con il rischio di aggravare indebitamente, sul piano mediatico
e sociale, la percezione pubblica della sua posizione (cfr. sentenza in commento, spec.
punto 6.5.1).

315



Note

della qualita di imputato in assenza di una richiesta di rinvio a giudizio ha
natura diffamatoria, anche in presenza della notifca dell’avviso di conclu-
sione indagini (non opererebbe dunque, in casi del genere, la scriminante
del diritto di cronaca).

L’orientamento della giurisprudenza penale € invece maggiormente tollerante, ri-
tenendo che di regola la confusione all’interno di un articolo di cronaca
tra la disciplina dettata dall’art. 415-bis e la dicitura “richiesta di rinvio a
giudizio” integri solo un’inesattezza su un elemento secondario della notizia, non
lesiva dei diritti dell'interessato, ammesso che cio non ne alteri il contenuto
informativo essenziale’.

Una questione per certi versi analoga viene ravvisata dalla Corte in merito
a un secondo proflo controverso: la diversa rappresentazione del fatto di reato
in termini di tentativo anziché di consumazione®. Anche sotto questo aspet-
to, il punto é capire se I'attribuzione di un delitto consumato, rispetto a uno
tentato, causi un’effettiva percezione di maggiore gravita della condotta da
parte dell’opinione pubblica.

Anche su questo punto si riscontra un contrasto tra giurisprudenza civile —
che ritiene rilevante tale distinzione, in quanto l'attribuzione di un reato
effettivamente commesso altererebbe signifcativamente la valutazione
sociale dell'illecito e della personalita dell’agente® — e giurisprudenza penale
— che tende a considerare tale discrepanza come un’inesattezza secondaria, Se
la notizia mantiene nel complesso una verita sostanziale e se la differenza
non incide sul nucleo informativo®.

Nell'affrontare la questione, le Sezioni Unite valutano I'applicabilita dell’e-
simente di cui all'art. 51 c.p. sulla base del concetto di verita putativa, se-
condo cui la disciplina troverebbe attuazione allorquando «la verita dei
fatti oggetto della notizia non é scalfta da inesattezze secondarie che non
alterino, nel contesto dell’articolo, la portata informativa dello stesso ri-
spetto al soggetto al quale sono riferibili»* (;), e, inoltre, il giornalista ha
agito in assenza di colpa, ovvero realizzando un diligente controllo delle
fonti (detto altrimenti, ha agito nella convinzione errata, ma ragionevole,
di riportare la verita dei fatti) (z).

Alla base della questione vi & percio la distinzione tra inesattezze secondarie
(tollerabili), e inesattezze essenziali (intollerabili), le quali modifcano il con-
tenuto essenziale del fatto e sono suscettibili di offendere I'onore altrui,

7 Cfr. Cass. pen., sez. V, 18 maggio 2020, n. 15093. La giurisprudenza penale minoritaria
ha espresso, in altri casi, un orientamento opposto (Cass. pen., sez V, 2001, n. 34544),
valorizzando la crescente consapevolezza dell’opinione pubblica sulla distinzione tra le
diverse fasi del procedimento penale.

& Nel caso concreto, il Daffna era formalmente indagato per tentata truffa, mentre
I'articolo giornalistico lo rappresentava come autore di una truffa consumata, in quanto
gia avvenuto l'incasso della somma di denaro. | ricorrenti sostenevano che la differenza
fosse marginale, stante la gravita oggettiva della condotta e la mancata realizzazione della
stessa solo per cause esterne (la vittima si era rifutata di pagare).

® Cfr. Cass. civ, sez. I, ord., 18 maggio 2018, n. 12370, Cass. civ, sez. I, ord., 2 maggio
2022, n. 11769.

10 Cfr. Cass. pen., sez. V, 18 maggio 2020, n. 15093.

1 Cfr. Cass. civ, sez. I, ord. interloc., 15 febbraio 2024, n. 12239, che richiama
espressamente Cass. civ,, sez. I, n.11233/2017 e Cass. civ,, sez. I, n. 7757/2020.
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infciando la veridicita della notizia in senso “peggiorativo”. In questo
contesto, si richiama un principio ormai consolidato: con riferimento alla
cronaca giudiziaria, il contenuto della notizia deve essere fedele al provvedi-
mento giudiziario cui si riferisce, senza travisamenti, alterazioni, o omissioni
che ne mutino il signifcato®.

Si ravvisa cosi un onere “rafforzato” per il cronista giudiziario — coeren-
temente col “decalogo del giornalista™? — che deve controllare non solo il
contenuto degli atti giudiziari, ma anche i relativi aggiornamenti, evitando ogni
rielaborazione fuorviante e valutando la pertinenza e la continenza della notizia.
Inoltre, per valutare il potenziale lesivo della condotta del cronista rispet-
to al bene costituzionalmente protetto dell’onore e della reputazione del
presunto diffamato, le Sezioni Unite richiamano il criterio — piu volte uti-
lizzato, con qualche diversa sfumatura, sia dalla giurisprudenza civile che
dalla giurisprudenza penale* — del “tipo” di lettore che mediamente riceve
la notizia, che, secondo la Cassazione civile, corrisponderebbe al “lettore
frettoloso™™. In una logica di valutazione del potenziale diffamatorio della
condotta e di tutela del cd. “lato passivo” del diritto dell'informazione,
ovvero il diritto ad essere informati®, va pertanto tenuto in considerazio-
ne, secondo le Sezioni Unite, quali siano le caratteristiche del destinatario
della notizia, che si limiterebbe alla lettura del titolo o di pochi elementi
salienti della stessa, senza approfondire con “particolare arguzia™ I'intero
contenuto. Cio, secondo le Sezioni Unite, assumerebbe a fortiori rilievo
nell’ambiente digitale, dove la comunicazione € rapida e sintetica®.

La decisione si inserisce in una rifessione di carattere strettamente costi-
tuzionale, imperniata sul necessario bilanciamento tra i beni costituzionali
coinvolti. La Corte, a tal fne, richiama I'art. 21 Cost. e I'art. 10 CEDU,
individuandoli quali fondamenti normativi del diritto di cronaca. La liberta
di stampa viene qualifcata come una specifca declinazione della piu am-
pia liberta di manifestazione del pensiero, che tuttavia non assume carat-
tere assoluto. Tale liberta incontra infatti limiti esterni nei diritti della per-
sonalita — quali I'onore, la reputazione e 'immagine — nonché limiti interni
riconducibili ai principi del cosiddetto giornalismo responsabile. In questo
contesto, la Corte valorizza altresi due ulteriori parametri costituziona-
li, da tenere presenti nell’'ambito del suddetto bilanciamento: da un lato,
I'art. 27 Cost., che, sancendo la presunzione di non colpevolezza, impone
particolare cautela nel riferire accuse penali, dall’altro, I'art. 101, c. 2 Cost.,

2 Cfr. sentenza in commento, punto 6.3

13 Cass. civ, sez. |, 18 ottobre 1984, n. 5259, in Foro it., 1984, 1, 2711 ss.

4 Cass. civ., sez. 111, 16 maggio 2017, n. 12012; Cass. civ., sez. un., 2019, n. 32780.
5 Sj tornera sul punto piu estesamente infra, par. 3.

6 Tutelato (anche) tramite la condanna alla pubblicazione per estratto della sentenza
d’appello nell’edizione online de “L’Espresso”.

7 Cass. pen., sez. V, 14 novembre 2019, n. 10967.

8 Nel caso di specie, la Corte evidenzia che la maggiore carica lesiva era concentrata
nel titolo dell'articolo, che veicolava I'immagine di una truffa consumata da parte di
un soggetto gia giudiziariamente compromesso. La corte ribadisce in tal senso che la
valutazione della marginalita dell’errore e della diffamatorieta della notizia & rimessa al
giudice di merito e non puo essere oggetto di sindacato in Cassazione, salvo violazioni
evidenti del c.d. “minimo costituzionale” (cfr. Cass. civ,, sez. 111, 2017, n. 13520).
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dal quale si evince che la narrazione giudiziaria, per essere legittima, deve
fondarsi su criteri di verita e non assumere connotazioni strumentali®.

2. In cercadi qualche “punto fermo”: la decisione
delle Sezioni Unite

A fronte dei contrasti tra la prospettiva civile e quella penale®, le Sezioni
Unite civili risolvono le questioni sposando sostanzialmente le tesi della
prima: in casi analoghi a quello di specie, la scriminante dell’esercizio del
diritto di cronaca non opera, in quanto le inesattezze contenute nell’artico-
lo — la rappresentazione del soggetto come “imputato” anziché “indaga-
to” e del reato come “consumato” anziché “tentato” — non sono qualifca-
bili come meri errori marginali, ma costituiscono alterazioni essenziali del
fatto, suscettibili di amplifcare il discredito sociale nei confronti del desti-
natario. Detto altrimenti, la Corte rifuta un’interpretazione estensiva della
soglia di tolleranza dell’errore giornalistico, affermando che I'equilibrio tra
liberta di informazione e diritti della personalita, specie con riferimento
alla cronaca giudiziaria, va preservato imponendo un controllo rigoroso e
aggiornato della veridicita degli atti giudiziari da cui si trae la notizia.

In termini generali, le Sezioni Unite ammettono I'operativita della scrimi-
nante solo quando I'errore sia incolpevole e I'inesattezza sia oggettivamen-
te secondaria, cioe non incida sulla portata informativa in senso peggiora-
tivo. Cio implica che la verita putativa, per valere come criterio esimente,
deve essere il risultato di una condotta giornalistica sorretta da standard
elevati di diligenza, continenza e verifca.

Per giungere a tale conclusione, la Corte realizza un bilanciamento tra i di-
versi beni costituzionalmente protetti coinvolti nella questione: pur tenen-
do conto dell’elevato valore costituzionale della liberta di stampa, quest’ul-
tima, che pud espressamente essere sottoposta a «restrizioni o sanzioni
[...] previste dalla legge»?, puo entrare in contrasto non solo con la tutela
dell’onore e della reputazione altruiz, ma anche con il rispetto del princi-

8 Cfr. sentenza in commento, punto 6.2.1.

2 Le Sezioni Unite civili si pronunciano sul contrasto interpretativo che scaturisce
dalle due prospettive (della giurisprudenza penale e di quella civile), chiarendo qual
e l'interpretazione adottata in ambito civile. Cio non toglie che, per ovvie ragioni, la
giurisprudenza penale potrebbe seguire una differente interpretazione.

2 Art. 10 Cedu.

2 Come ricostruito, tra gli altri, da E. Turetta, Diffamazione a mezzo stampa, autonoma portata
diffamatoria del titolo e riflessioni sull'attualita del criterio della percegione del “lettore medio” nell'era
del giornalismo onling, in Sistema Penale, 5, 2023, spec. 92-95, I"“onore™ € un bene giuridico
complesso, dotato di una duplice dimensione: soggettiva, intesa come sentimento della
propria dignita morale, e oggettiva, quale reputazione presso la collettivita. La dottrina ha
oscillato tra una concezione fattuale (cfr. F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte speciale,
Milano, 2022, 202 ss.) e una normativa (E. Musco, Bene giuridico e tutela dell’onore, Milano,
1974, 35), approdando infne a una visione mista, valorizzata anche dalla giurisprudenza
(G. Fiandaca - E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, Bologna-Roma, 2020, 95 ss.). In
termini generali I'onore, pur non espressamente menzionato in Costituzione, ¢ ritenuto
tutelato dagli artt. 2 e 3 Cost., quali espressione della dignita della persona (cfr. in tal
senso P. Siracusano, Ingiuria e diffamazione, in Digesto delle discipline penalistiche, vol. 7, Torino,
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pio di presunzione di non colpevolezza (art. 27 Cost.) e con il dovere di
leale rappresentazione dell’attivita giudiziaria in quanto espressione della
sovranita popolare (art. 101, c. 2, Cost.), precedentemente citati.

Quando ricorrono tali presupposti, il diritto di cronaca non puo dirsi ef-
fettivamente esercitato in forma lecita, e pertanto in sede di bilanciamen-
to la liberta di stampa “cede” rispetto agli altri diritti costituzionalmente
protettiz.

3. (segue) Un riferimento superfluo?

Perché possa ravvisarsi una responsabilita civile per diffamazione a mezzo
stampa, e necessario che la condotta risulti offensiva in concreto: se in
ambito penale ¢ richiesto il pericolo concreto del danno (I'offensivita in
concreto della condotta), a maggior ragione tale principio trova applica-
zione in sede civile, dove la risarcibilita presuppone la dimostrazione —
anche presuntiva — di un danno-conseguenza ai sensi dell’art. 185 c.p. Nel
caso in esame, la Corte d’appello riconosce un danno non patrimoniale
quantifcato in euro 25.000, valorizzando il rilievo pubblico e professio-
nale del soggetto, la diffusione nazionale della testata e la gravita delle
accuse riportate. A tale somma si aggiunge una riparazione pecuniaria ex
art. 12 1. 47/1948, pari a euro 5.000, legata alla diffusione del contenuto
lesivo a mezzo stampa. Lo scrutinio della Corte, come detto, si concentra
sulla colpevolezza della condotta diffamatoria, e sui danni che questa puo
potenzialmente arrecare al diffamato (si tratta, nel caso di specie, di un
errore colpevole e in senso peggiorativo per la reputazione del diffamato
che riguarda un elemento non secondario della notizia).

Dopo la puntuale ricostruzione e I'ampia argomentazione sul punto, le
Sezioni Unite si soffermano sul parametro di riferimento per valutare l'i-
doneita della condotta ad arrecare in concreto danni alla reputazione del
singolo, che dipende, come si & accennato, dal tipo di lettore che riceve
I'informazione; cio consentirebbe, secondo le Sezioni Unite, di valutare
se la notizia, a prescindere dal contenuto complessivo, possa avere effetti
lesivi gia a partire dal titolo.

Per valutare se le forme espressive siano 0 meno idonee a ledere I'onore
altrui, negli ultimi anni la giurisprudenza ha tentato di elaborare alcuni
modelli di riferimento. La Cassazione penale fa cenno al cd. “lettore me-
dio”, ovvero a «colui che non si ferma alla mera lettura del titolo e ad uno
sguardo alle foto (lettore cd. “frettoloso”), ma esamina, senza particolare
sforzo o arguzia, il testo dell’articolo e tutti gli altri elementi che concorro-

1993, 32).

% La dottrina costituzionalistica italiana ha consolidato una teoria del bilanciamento
secondo cui la Costituzione impone «un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi
e diritti fondamentali», senza che alcuno possa rivendicare una «pretesa di assolutezza»
nei confronti degli altri (cfr. Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85). Sul punto, in tema di
bilanciamento e assenza di diritti “tiranni” o “assoluti” si rinvia a P. Barile, | diritti dell'uomo
¢ la Costituzione italiana, Bologna, 1971; G. Zagrebelsky, 1l diritto mite. Legge, diritti, giustizia,
Torino, 1992; P. Grossi, L'ordine giuridico del pluralismo, Roma-Bari, 2006; S. Bartole, Diritti
inviolabili e liberta fondamentali nella ginrisprudenza costitnzionale, in Rivista AIC, 3, 2010, 1 ss.
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no a delineare il contesto della pubblicazione, quali 'immagine, I'occhiello,
il sottotitolo e la didascalia». Ne consegue, secondo questo indirizzo, che
per ponderare la natura diffamatoria di una pubblicazione occorre valutare
globalmente gli elementi di cui essa si compone e non gia arrestarsi a con-
siderarne, atomisticamente, singole parti.

Diverso ¢ il modello utilizzato dalla giurisprudenza civile (e dalla piu risa-
lente giurisprudenza penale, prima di “virare” verso il paradigma del letto-
re “medio”), quello del “lettore frettoloso™, che consiste nel soggetto che
si ferma alla lettura di «titoli e sottotitoli e/0 sommari»®: si tratta di «colui
che si sofferma sulle parti che grafcamente sono in grado di catalizzare
maggiormente la sua attenzione, come ad esempio il titolo che rechi un’af-
fermazione chiara, compiuta, univoca, che di per sé sarebbe suffciente ad
esaurire il contenuto della notizia senza richiedere un approfondimento
nella lettura del testo»”.

Le Sezioni Unite superano tale distinzione — effettivamente diffcile da co-
gliere con un apprezzabile grado di certezza —, defnendola «piu apparente
che reale»®, «giacché la diversita di paradigma impiegato per ponderare il
signifcato diffamatorio di un articolo si correla piuttosto al diverso con-
testo comunicativo in cui I'informazione viene veicolata»®. Nel contesto
di internet, infatti, «la presentazione del dato informativo si ispira alla ri-
cerca di essenzialita e speditezza [...] e non si puo0 trascurare il fatto che
un tale fenomeno investa entrambi i terminali del rapporto informativo:
sia quello attivo, dal quale I'informazione promana, sia quello passivo, che
viene dall'informazione raggiunto»®. Insomma, in un contesto informati-
vo basato su informazioni veicolate in forma sempre piu breve, sintetica
e istantanea, sia coloro che I'informazione la producono che coloro che la
ricevono sono incentivati ad adottare (e sono destinatari di) un linguaggio
immediato e conciso®. La distinzione, dunque, tra lettore medio e lettore
frettoloso di fatto sfumerebbe per via dei modi con cui I'informazione
digitale viene veicolata. Sebbene la Corte non lo espliciti, sembrerebbe
pertanto far riferimento a un lettore che si ferma alla lettura dei titoli o
sommari, e ha una scarsa tendenza all’'approfondimento e alla lettura ra-
gionata; un lettore, cioe, che si “adegua” allo stile informativo del web (o,
viceversa, che, per molteplici fattori tecnologici, culturali, e sociali, predi-

% Cass. pen., sez. V, 14 novembre 2019, n. 10967; Cass. pen., sez. V, 10 gennaio 2023, n.
503; cfr. anche Cass. pen., sez. V, 20 marzo 2023, n. 11669; Cass. pen., sez. V, 23 febbraio
2024, n. 13017.

% Cfr. Cass. pen., sez. V, 17 settembre 1998, n. 9839.
% Cass. civ, sez. 111, 16 maggio 2017, n. 12012.

2 Sentenza in commento, punto 6.4.1.

B Thiden.

2 Thiden.

3 Thiden.

3t Posto che sia univocamente possibile, nel contesto digitale, distinguere univocamente
tra “produttore” e “consumatore” nel mercato delle idee, specie con riferimento ai social
network. In questo senso, c’e chi sostiene, adottando un neologismo, che I'utente digitale
e un “prosumer” di notizie (derivante dalla “fusione” dei termini anglosassoni producer
e consumer). M. Castells, Communication, power and counter-power in the Network Society, in
International Journal of Communication, 1, 2007, 238 ss.
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lige ed incoraggia I'adozione di un linguaggio informativo per certi versi
iImpoverito)®.

Dopo aver sciolto in questi termini tale questione, la Corte afferma che,
«preso atto delle peculiarita del contesto informativo in questione», si deve
ritenere «statisticamente prevalente» tale fgura di lettore, “medio” o “fret-
toloso” (potrebbe dirsi che il lettore medio € un lettore frettoloso e refrat-
tario all'approfondimento)®.

A sostegno della convinzione che sia questo il “modello tipico” del lettore
del XXI secolo, e questo sia statisticamente prevalente a livello — si sup-
pone — nazionale, le Sezioni Unite non offrono peraltro alcun supporto,
né empirico né giuridico, richiamando la “statistica” solo per mezzo di
rinvii a precedenti giurisprudenziali: non vengono citati dati, studi, né cri-
teri verifcabili che consentano di stabilire I'effettivo comportamento degli
utenti. Viene insomma assunta come fatto notorio la circostanza che il
lettore del XX1 secolo non avrebbe interesse ad approfondire le notizie, né
sembrerebbe avere le capacita necessarie. Sorge il dubbio che il riferimen-
to al lettore frettoloso operi come strumento interpretativo privo di base
normativa, suscettibile di legittimare, per converso, condotte giornalistiche
piu aggressive e titoli distorsivi qualora si ipotizzi viceversa, in un diver-
so momento storico, la prevalenza “statistica” di un lettore piu attento.
Se il parametro della responsabilita del giornalista varia in funzione della
maggiore o minore attenzione del pubblico, si apre, insomma, un’area di
incertezza teorica e pratica diffcile da delimitare. Viene anche da doman-
darsi quali saranno i criteri da valutare in futuro per comprendere se Si
registri 0 meno un mutamento nella qualita e nella prevalenza statistica dei
lettori, che avrebbe un’importante incidenza di rifesso nell'idoneita delle
condotte potenzialmente diffamatorie ad arrecare effettivi danni all’'onore
e alla reputazione altrui.

Finora la giurisprudenza civile ha utilizzato il paradigma del lettore fretto-
loso per giustifcare una lettura assai stringente delle verita dei fatti narrati.
A ben vedere, utilizzare tale modello come criterio per accertare la portata
lesiva di un’informazione porta con sé una tensione piu generale: se la
prassi giornalistica tende a produrre titoli sensazionalistici per motivi com-
merciali — e ci0 accade anche nella stampa cartacea — il sistema giuridico
dovrebbe limitarne gli effetti distorsivi, non prenderli come dato socio-
logico neutro. L’adozione acritica di quel paradigma come fatto notorio
rischia, invece, di normalizzare forme di comunicazione deformate, senza
offrire una reale tutela alla qualita dell'informazione né ai diritti lesi dalla
sua manipolazione.

Inoltre, seguendo fno in fondo il ragionamento che guarda al lettore stati-
sticamente prevalente, un simile approccio rischia di risolversi in una con-
traddizione in termini: se si attribuisce al lettore un atteggiamento fretto-
loso, ne risulta compromessa la possibilita stessa di percepire il contenuto

%2 Bisogna peraltro tenere presente la differenziazione, peraltro giuridicamente rilevante,
tra social network € testate online registrate, considerando che le tipologie di lettore
potrebbero non coincidere con riferimento ai mezzi di informazione.

% Sentenza in commento, punto 6.4.1.

# In altri termini, mutando il contesto di riferimento condotte giornalistiche
irresponsabili del genere sarebbero lecite?
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eventualmente diffamatorio della comunicazione. In tale prospettiva, €
diffcile ritenere che possa assumere effettivo rilievo nella percezione del
lettore la distinzione, sulla quale si sono soffermate le Sezioni Unite, tra
la mera sottoposizione alle indagini, la ricezione dell’avviso ex art. 415-bis
c.p.p. e il signifcato dell’avviso di garanzia®.

In questa prospettiva, il riferimento al “lettore frettoloso” appare dunque,
se non fuorviante, quantomeno superfuo rispetto alla solidita degli altri
argomenti fondanti della decisione.

Si corre inoltre il rischio di sovrapporre il comportamento dei lettori delle
testate online registrate a quello degli utenti di socia/ network, facendo leva
sull'idea che nella fruizione digitale il titolo assuma in ogni caso un rilievo
decisivo. Se & vero che spesso notizie contenute in giornali o riviste onli-
ne vengono rilanciate sui social network, va comungue tenuto presente che
le due realta non sono giuridicamente equiparabili: le testate online sono
soggette agli obblighi della legge sulla stampa e alla disciplina del giorna-
lismo professionale®, i contenuti social sono invece regolati da termini e
condizioni di diritto privato¥, dettati di fatto dalle stesse piattaforme®, e
non sono sottoposti ai medesimi standard, né sostanziali né formali, che
devono essere rispettati dalle testate online registrate®. 1l rischio & quindi
quello di una confusione tra canali professionali e contenuti da feed, che

% Si tratta della stessa impostazione accolta da Cass. pen., sez. V, 10 gennaio 2023, n.
503, ferma restando la necessita di evitare anche il rischio opposto.

% Sono intervenute sul punto le Sezioni Unite, Cass. sez. un. pen., 29 gennaio 2015, n.
31022.

% Da qui sorge la problematica assai rilevante per il costituzionalismo dell’affdamento
della tutela dei diritti fondamentali coinvolti in mano a regole stabilite da soggetti privati;
sul punto si rinvia, tra gli altri, a M. Betzu, I baroni del digitale, Napoli, 2022; E. Andreoli,
Freedom of speech e commnicazione digitale: spunti di riflessione dall’esperienza costituzionale
statunitense, in G. Ferri (a cura di), Diritto costituzionale e nuove tecnologie, Napoli, 2022, 44;
M. Bassini, Liberta di espressione ¢ social network, tra nunovi “spazyi pubblici” ¢ “poteri privati”.
Spunti di comparazione, in questa Rivista, 2, 2021, spec. 75; per un punto di vista privatistico,
cfr., per tutti, A. Quarta, Mercati senza scambi. Le metamorfosi del contratto nel capitalismo
della sorveglianza, Napoli, 2020; dal punto di vista del limite al potere economico delle
piattaforme digitali, cfr. F. Paruzzo, | sovrani della rete. Piattaforme digitali e limiti costituzionali
al potere privato, Napoli, 2022.

% |l contenuto, seppur nel contesto europeo si sta percorrendo la strada della “co-
regolamentazione” (Digital Service Act), rischia di essere di fatto stabilito dalle piattaforme
(cfr. sul punto G. De Minico, Le fonti al tempo di internet: un personaggio in cerca di autore, in
Osservatorio sulle fonti, 1, 2022, 8 ss.).

¥ Cui ¢ legato il rilevante tema della responsabilita editoriale delle piattaforme (su cui
ha espresso parere favorevole, tra gli altri, G. Pitruzzella, La /iberta di informazione nell'era
di internet, in G. Pitruzzella - O. Pollicino - S. Quintarelli, Parole e potere. Liberta d'espressione,
hate speech e fake news, Milano, 2017, 18 ss.). I'attuale regime di “irresponsabilita” delle
piattaforme & da ricercare nella Section 230 del Communication Degency Act statunitense
del 1996, noto per contenere “le ventisei parole che hanno creato internet”, cfr. J. Kosseff,
The twenty-six words that created the internet, Ithaca, 2019). Relativamente alla rimozione dei
contenuti che danneggiano altri beni costituzionalmente tutelati sulla base di norme
di diritto pubblico, una previsione di responsabilita editoriale in capo alle piattaforme
comporterebbe il rischio del proliferare della cd. “collateral censorship™; si rinvia, per tutti, a
J. Balkin, Free speech is a triangle, in Columbia Law Review, 7, 2018, 2011 ss.

4 Riguardo al livello di utilizzo da parte degli utenti dei diversi mezzi di informazione
i dati sono molto diversi: secondo i dati Agcom per il 2024, per la prima volta internet
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potrebbe condurre a trattamenti giuridici disomogenei“.

Proprio per la solidita degli argomenti posti a fondamento della decisione
delle Sezioni Unite, potrebbe forse sostenersi che si € in presenza di una
condotta — quella lesiva della reputazione del Daffna — suscettibile di ar-
recare danni all’onore tout court. Tuttavia, secondo copiosa giurisprudenza,
«in tema di responsabilita civile per diffamazione, il pregiudizio all’onore
ed alla reputazione, di cui si invoca il risarcimento, non € in re ipsa, identif-
candosi il danno risarcibile non con la lesione dell’interesse tutelato dall’or-
dinamento, ma con le conseguenze di tale lesione, per cui la sussistenza di
siffatto danno non patrimoniale deve essere oggetto di allegazione e pro-
va, anche attraverso presunzioni, assumendo a tal fne rilevanza, quali pa-
rametri di riferimento, la diffusione dello scritto, la rilevanza dell’offesa e la
posizione sociale della vittima». Nel caso di specie, fanno ancora notare le
Sezioni Unite, «la Corte territoriale si & attenuta al principio anzidetto, re-
putando provato il danno risarcibile (danno-conseguenza) all’onore e alla
reputazione del Daffna in forza delle allegazioni dal medesimo veicolate
in giudizio, ponendo in risalto “i fatti e le ricadute negative conseguenti
alla diffamazione e connesse al prestigio della sua posizione, evidenziando
la complessita e corposita del curriculum professionale”, cosi da fornire
anche “elementi idonei per procedere alla quantifcazione”, che lo stes-
so giudice di appello ha, poi, valorizzato in riferimento alla “diffusione
nazionale del settimanale”, alla “gravita dei fatti attribuiti al diffamato”,
all"*esistenza comunque di un’indagine a suo carico per tentata truffa”,
alla “notorieta del Daffna che, seppur rilevante nel settore della fnanza e
bancario, non é di portata generale nell’'ambito nazionale”»*. Posto che la
pratica di titoli diffamatori (0 anche esagerati e tendenziosi)* € comunque

ha superato il mezzo televisivo: circa il 78% dei cittadini ricorre a internet come mezzo
per informarsi, anche se i social network Si fermano al 47%, per cui i due concetti non
sono sovrapponibili (mentre il 72% fa uso del mezzo televisivo). Con specifco riguardo
ai social network — 1l cui utilizzo si assesta, secondo le rilevazioni Agcom, al 47% circa
della popolazione - risulta che il 50,5% degli iscritti viene a conoscenza di una notizia in
prima battuta sui socia/ network rispetto a qualsiasi altro mezzo di comunicazione. (Agcom,
Osservatorio annuale sul sistema dell'informazione, 2025, consultabile online su ageom.it).

“In tema di diffamazione a mezzo social network, la giurisprudenza esclude I'applicabilita
della scriminante ex art. 51 c.1 c.p. riconosciuta alla stampa registrata (e anche alle testate
online registrate in virtu del combinato disposto con I'art. 1, c. 3, della I. 62/2001), in
quanto mancano i requisiti soggettivi e oggettivi propri dell’attivita giornalistica (Cass.
pen., sez. V, 1° marzo 2021, n. 8898; Cass. pen., sez. V, 20 dicembre 2019, n. 51767.).
La pubblicazione di contenuti offensivi sui social integra invece il reato di diffamazione
aggravata ai sensi dell’art. 595, c. 3, c.p., a causa dell'idoneita del mezzo a raggiungere
una pluralita di soggetti. Sul problema dell'imputabilita della condotta dannosa tenuta sui
social network, si rinvia a A. Ranghino, Diffamazione ¢ social network: l'attribuzione del post
all'imputato tra prova logica e prova diretta, in questa Rivista, 3, 2023, 200 ss.

4 Punto 9 della sentenza in commento. Cfr. anche Cass. civ,, sez. 111, ord., 19 febbraio
2020, n. 4005; Cass. civ,, sez. 111, 31 marzo 2021, n. 8861.

“ Ibidem, che richiama la sentenza di appello, 5.

“Un tale comportamento da parte della stampa (professionale) rischia di avere gia di
per sé delle conseguenze politiche tutt'altro che indifferenti. Si guardi, a mo’ di esempio,
alla seguente vicenda. Il 28 febbraio 2024 & crollata la tesi con cui la Procura di Trapani
ha per anni sospettato che le ONG avessero degli accordi con i traffcanti di esseri umani
sulla rotta mediterranea (vicenda nota come “caso luventa™); la Procura stessa, dopo
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dannosa, il punto dirimente, che potrebbe essere di per sé suffciente alla
confgurazione di responsabilita in capo al diffamante, si risolve pertanto
nella valutazione sulla inescusabilita della condotta e sul grado di incidenza
e gravita in sé dell’errore. Se dunque da un lato la Corte esclude la conf-
gurabilita di un danno in re ipsa in caso di diffamazione, dall’altro pare che
il principio del “danno-conseguenza” sia applicato dalla giurisprudenza in
modo eminentemente formale (prevedendo cioé un onere di allegazione
in capo al diffamato): la verifca dell’effettiva lesione della reputazione ri-
schia, in concreto, di tradursi in una presunzione fondata sulla gravita e
sull'inescusabilita della condotta diffamatoria, piuttosto che in un accerta-
mento analitico delle conseguenze pregiudizievoli.

4. La domanda di informazione: rendere visibile
una problematica reale

All’esito della ricostruzione della decisione delle Sezioni Unite, che fa chia-
rezza su una questione assai problematica relativa al bilanciamento che
coinvolge la liberta di informazione, é possibile sviluppare tre brevi con-
siderazioni conclusive.

(2) In primo luogo, la decisione coglie un punto rilevante della problema-
tica della liberta di informare nel XXI secolo: la centralita dello “stato di
salute” della domanda di informazione. La Corte fa espresso riferimento
alla profonda trasformazione che ha interessato — e sta tuttora interessan-
do — i meccanismi di funzionamento dell'informazione negli ultimi de-
cenni, e al fatto che questa colpisce sia il lato attivo che il lato passivo

indagini durate per ben sette anni, ha scelto di chiedere il non luogo a procedere per gli
imputati (quattro membri della ONG tedesca Jugend Rettet), accusati di favoreggiamento
dell'immigrazione clandestina ex art. 12 TUIM), per assenza di prove, ed elementi
che potessero anche soltanto suggerire questa ipotesi. Ipotesi che tuttavia nel 2017 fu
cavalcata da diversi partiti politici, ed ebbe probabilmente ripercussioni nelle successive
elezioni politiche del 2018. E stato tuttavia pochissimo lo spazio che i giornali che hanno
in generale dedicato alla notizia della richiesta di non luogo a procedere (sulla Stampa a
pagina 15, solo 1l Manifesto ha dedicato uno spazio in prima pagina, il Corriere della Sera ha
pubblicato un trafletto, mentre non si trova pressoché nulla per quanto riguarda gli altri
principali quotidiani). Quando era stata aperta I'inchiesta, pero, i giornali hanno trattato
in maniera ben diversa la notizia: giovedi 3 agosto 2017 — data in cui fu avviata appunto
I'inchiesta — la Stampa titolava in prima pagina: “Migranti, blitz dell’'Italia. Fermata ONG
tedesca: complici dei traffcanti”; la prima pagina del Corriere della Sera riportava invece il
seguente titolo: “Patto tra le ONG e gli scafsti. Sequestrata una nave tedesca, I'accusa:
restituivano i barconi ai traffcanti”. Repubbiicatitolava in prima pagina: “«L’'ONG lavorava
con gli scafsti». La Nave tedesca luventa si faceva consegnare migranti”. Sette anni dopo
la notizia che non era cosi, che I'indagine ¢ stata archiviata, non trovava alcuno spazio
SU Repubblica, Né in prima pagina né in generale nel giornale cartaceo. L'unico obiettivo
e, insomma, quello di aumentare la visibilita della notizia. In un contesto in cui i titoli
tendono a sostituirsi al contenuto degli articoli, il rischio che da essi soli derivino danni
alla reputazione si fa concreto, soprattutto in considerazione della rapidita e capillarita
con cui le notizie si propagano online, anche per effetto della possibilita, offerta agli
utenti, di condividerne indefnitamente i /Znk.

% E ormai noto il termine “filser bubbles” (termine coniato da E. Parisier, The filter bubble:
what the internet is hiding from yon, New York, 2011), per indicare per 'appunto le “bolle” in
cui gli utenti, “pilotati” dagli algoritmi (inconoscibili) all'interno dei socia/ network, restano
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dell'informazione. L'inedito proliferare di un'ingentissima mole di notizie
(“vere” o *“false” che siano*) genera confusione in chi I'informazione la
riceve*. Forse, pit che quello dei diffusori di notizie false in mala fede, il
vero problema che interessa la liberta di informazione é quello degli «uten-
ti confusi alla ricerca di notizie». E in effetti, tutte le misure che tentano
di regolamentare la diffusione del falso rischiano di risultare ineffcaci (0
comungue non risolutive), se non addirittura di generare in certi casi una
“torsione” della forma di Stato democratica®.

Porre esclusivamente I'accento sul diritto ad essere informati, che si tra-
durrebbe nella previsione di un (opportuno) “onere di dire la verita” a
carico di chi I'informazione la produce, pud insomma Fnire per cogliere
solo una parte del problema. Convenendo con chi sostiene che la diffu-
sione sistematica del falso danneggi il “free speech” di chi I'informazione la
riceve, che non potra liberamente formarsi un’opinione®, va notato che
potrebbe tuttavia rivelarsi illusorio pensare di risolvere una questione di
tale portata — anche di carattere sociale e culturale — funzionalizzando la li-
berta di informazione®. In un contesto in cui I'informazione e sempre piu

“intrappolati”, leggendo principalmente notizie che confermano il proprio punto di vista,
e li mettono in contatto con chi la pensa come loro (secondo il cd. “confirmation bias™).
Diversi studi mostrano infatti che & pit probabile che un utente clicchi una notizia che
attira la sua attenzione e conferma le sue convinzioni pregresse. A riguardo, si rinvia a
C.R. Sunstein, #Republic. La democrazia nell'epoca dei social media, Bologna, 2017; D. Palano,
Bubble Democracy. La fine del pubblico e la nuova polarizzazione, Brescia, 2020; M. Bianca, La
[filter bubble ¢ il problema dell'identitd) digitale, in questa Rivista, 2, 2019, 5 ss.; su come tali
meccanismi algoritmici si rapportino col proliferare del falso, si rinvia, tra gli altri, a G.
Marchetti, Le fake news e il ruolo degli algoritmi, in questa Rivista, 1, 2020, spec. 30 ss.

% Il confne tra “vero” e “falso” & tracciabile (G. Pitruzzella, La lberta di informazione,
cit., 21), ma molto “sottile”. Non potendosi in questa sede dilungare su una questione
che investe anche questioni di carattere Flosofco, si rinvia, per tutti, a M. Plutino, Verita
¢ opinione pubblica. Preservare la democrazia costituzionale «onlifer, Soveria Mannelli, 2024, spec.
65 ss., e C. Magnani, Finché ci sono fake news ¢’ speranza, Soveria Mannelli, 2021.

4 Nell'ambito dell'informazione digitale, un ruolo centrale é svolto dai cosiddetti
“/ink con anteprima”, ovvero collegamenti ipertestuali accompagnati da titolo, estratto
di testo e/o immagine dell'articolo a cui rimandano. Tali link, diffusi tramite servizi di
aggregazione (es. Google News) e social network (es. Facebook, Twitter), contribuiscono
a una fruizione rapida e spesso superfciale dei contenuti. Studi recenti (tra cui una ricerca
Columbia University/French National Institute) hanno evidenziato che una larga parte dei
link condivisi su Twitter (59%) non viene effettivamente aperta dagli utenti, suggerendo
una tendenza alla diffusione delle notizie basata unicamente sui titoli. Cio rifette un
cambiamento nelle modalita di consumo dell'informazione, sempre piu orientate verso
forme sintetiche e immediate (cfr. E. Turetta, Diffamazione a mezzo stampa, cit., 105).

“ D, Innenarity, La societa dell'ignoranza. Sapere e potere nell’epoca dell’incertezza, Roma, 2024,
38.

# N. Zanon, Fake News ¢ diffusione dei social media: abbiamo bisogno di un’“Autorita Pubblica
della Verita”? in questa Rivista, 1, 2018.

% NB§, per altri versi, esercitare liberamente il proprio diritto di voto (posto che la liberta
riguarda anche la fase preparatoria dello stesso); ¢ la tesi di A. Nicita, Il mercato delle verita.
Come la disinformazione minaccia la democrazia, Bologna, 2021, 219.

5t Posto che tale obbligo sia conforme al disegno costituzionale. Si rinvia, in tal senso,
all'interessante dibattito tra N. Lipari, Liberta di informare o diritto ad essere informati? in
Diritto delle radio e delle televisioni, 1978, 7 ss., e A. Pace, Liberta di informare e diritto ad essere
informati: due prospettive a confronto nell’interpretazione e nelle prime applicazioni dell’art. 7, primo
comma, del T.U. della radiotelevisione, in Diritto Pubblico, 2, 2007, 10 ss.
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“democratica” per via dei tratti distintivi delle nuove tecnologie, a quella
legata alla regolazione di queste ultime si affanca la problematica — di ma-
trice squisitamente pubblica — di far fronte al problema della “aristocrazia”
della conoscenza®, ovvero del numero sempre piu esiguo di persone che
hanno gli strumenti culturali per orientarsi nel “sovraccarico” di informa-
zioni®,

() In secondo luogo, si corre il rischio di leggere in modo svalutativo e
“al ribasso” il ruolo della stampa professionale, in maniera disincentivante
e per certi versi “vaga”, come se il valore del suo operato dovesse essere
valutato in funzione del lettore di riferimento. Ne deriverebbe un’inter-
pretazione riduttiva, secondo cui alla stampa non sarebbe richiesto uno
sforzo di ampiezza, precisione ed esaustivita — sforzo che invece la Corte
ribadisce essere necessario, specie con riferimento alla cronaca giudiziaria
—, poiché il lettore “medio” o “frettoloso” si fermerebbe al titolo o al sot-
totitolo, 0 comunque non disporrebbe dell’ arguzia” necessaria a discer-
nere correttamente le notizie.

Questa lettura, se accolta come dato di realta, fnisce per avere implicazio-
ni signifcative sul piano dell’equilibrio informativo. Il lettore contempora-
neo, infatti, piu che “frettoloso” in senso stretto, risulta essere sovraccarico
di notizie, spesso disorientato o, addirittura, indotto ad evitare I'informa-
zione*. Cio non giustifca pero un appiattimento dell’'offerta informativa
— si pensi al ricorso al cickbait, all’'aumento degli articoli redazionali per
inserzionisti, ecc. —, ma al contrario dovrebbe stimolare un innalzamento
della qualita e della responsabilita nell'informazione. In senso opposto, si
osserva invece come anche la giurisprudenza rischi di recepire passiva-
mente questa realta dei fatti, normalizzando progressivamente una logica
comunicativa improntata a una semplifcazione estrema.

Il tema si collega alla questione — gia citata — della domanda di informazio-
ne. Considerando che, secondo i dati Agcom per il 2024, I'informazione
online & in continua espansione, e che uno dei problemi centrali nel conte-
sto attuale é rappresentato dalla mancanza di responsabilita editoriale delle
piattaforme digitali (si pensi alla Section 230 e al regime di deregolamen-
tazione), occorre prendere atto che i corpi intermedi non riescono piu a
svolgere quel ruolo di “cintura sociale” che avevano nel disegno originario

2. M. Fumo, Bufale elettroniche, repressione penale e democrazia, in questa Rivista, 3, 2019, 84.

% La questione intercetta una problematica legata all’uguaglianza: con riferimento al
termine “infodemia” — ovvero al proliferare di notizie, spesso false, nel tempo della
pandemia da Covid-19 — é stato dimostrato che chi si trova in possesso degli strumenti
culturali (e dunque, nella maggior parte dei casi, economici) € in grado di sfruttare
I'overload informativo per informarsi meglio, mentre questo numero cosi elevato di notizie
disorienta chi tali strumenti non li ha. La disinformazione, insomma, ¢ un fenomeno
profondamente diseguale. Cfr. in tal senso A. Valeriani - L. lannelli - E. Pavan, D. Serani,
Chi si fida del vaccino anti-Covid? Infodemia, percegione di «information overloady sui social media e
polarizzazione ideologica, in Comunicazione Politica, 3, 2021, 439-440.

% Sul punto si rinvia, tra gli altri, a M. Balmas, When fake news becomes real: Combined
excposure to multiple news sources and political attitndes of inefficacy, alienation, and cynicism, in
Communication Research, 3, 2014, 430 ss; A. Valeriani - L. lannelli - E. Pavan - D. Serani,
Chi si fida del vaccino anti-Covid? Cit.; G. Ruffo - M. Tambuscio, Capire la diffusione della
disinformazione e come contrastarla, in Federalismi, 11, 2020, 73 ss.
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dei costituenti®. In tale prospettiva — nella quale I'informazione, secondo
I'art. 21, ¢ tale solo se “mediata” — diventa ancor piu urgente favorire il sor-
gere di una domanda di verita, insieme alla “rimozione degli ostacoli”* che
impediscono ai cittadini di disporre degli strumenti necessari per leggere
e interpretare la realta, cosi da potersi formare liberamente un’opinione.
Cio potrebbe avere, in prospettiva, un effetto virtuoso sulla qualita dei
giornali — la quale, tuttavia, dovrebbe rimanere elevata a prescindere. Ci
si trova, infatti, come in un circolo vizioso: se, per molteplici e complesse
ragioni, si abbassa la qualita della domanda, anche I'offerta tendera ad ade-
guarsi verso il basso, riducendo i costi di produzione, specie in assenza di
una forte propensione alla spesa da parte dell’'utenza per beni informativi
di qualita”. Al contempo, pero, & anche I'offerta a contribuire — almeno
in parte — all’abbassamento della qualita della domanda, in una spirale che
porta a una marginalizzazione dell'informazione di qualita e, parallelamen-
te, alla progressiva rarefazione della sua domanda.

(i) 11 punto, infne, si ricollega a una questione piu ampia: i giudici posso-
no intervenire in maniera puntuale, correggendo I'anomalia o la patologia
del sistema — e, in tal senso, svolgono spesso un ruolo di “supplenza™s
fondamentale, soprattutto nei momenti di fragilita o “pressione” delle de-
mocrazie; tuttavia, in casi come quello in esame ci si confronta con pro-
blematiche piu profonde, che chiamano in causa non solo il ruolo del Par-
lamento come sede di composizione dei confitti sociali, ma anche quella
che Costantino Mortati ha defnito “Costituzione in senso materiale”,
vale a dire il ruolo delle forze politiche e sociali, le quali dovrebbero — pur
non potendovi essere obbligate normativamente in un contesto demo-
cratico — sostenere I'impianto costituzionale, aderendo spontaneamente

% Sulla cosiddetta “crisi dei corpi intermedi” la produzione € vastissima, € intercetta
molteplici discipline. Tra gli altri, si rinvia a G. Bottalico - V. Satta (a cura di), Corpi
intermedi. Una scommessa democratica, Milano, 2015; G. Vittadini - T. Treu - F. Bassanini, Una
societa di persone? I corpi intermedi nella democrazia di oggi e di domani, Bologna, 2021; in ambito
sociologico Z. Baumann, Voglia di Comunita, Roma-Bari, 2000. Sulla crisi segnatamente
dei partiti e sulle evoluzioni di questi ultimi, cfr. S. Bonfglio - G. Maestri, | partiti ¢ la
democrazia. Dall’art. 49 della Costituzione italiana ai partiti politici europei, Bologna, 2021; P.
Gerbaudo, | partiti digitali. L'organizzazione politica nell’era delle piattaforme, Bologna, 2018;
per una ricostruzione con origini piu risalenti, cfr. P. Ridola, L'evoluzione storico-costituzionale
del partito politico, in Aa. VL, Partiti politici e societd | civile a sessant’anni dall'entrata in vigore della
Caostituzione (Atti del XXIIT Convegno annuale AIC), Napoli, 2009. Mentre con riferimento
all'informazione, la crisi riguarda i diversi mezzi di mediazione tradizionali, si rinvia a Il
Post, Cose spiegate bene. 1V oltiamo decisamente pagina. Sta cambiando tutto nei giornali di carta e non,
salvo la loro importanza, Milano, 2023.

% Cfr.art. 3, c. 2, Cost.

% Come fatto notare da Il Post, Cose spicgate bene. Voltiamo decisamente pagina, Cit., 2023, ci
si € abituati a non dover pagare per ricevere I'informazione.

% Laproblematica, su cui la dottrina costituzionale si € a lungo interrogata (si rinvia, per
tutti, a S. Bartole, Corte costituzionale ¢ magistratura, Bologna, 1978, e N. Zanon, Il sistema
costituzionale della magistratura, Bologna-Roma, 2006) & espressa in termini molto chiari da
A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana, Introduzione in A. Giorgis - E. Grosso - M. Losano (a
cura di), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell ngnaglianza formale, Milano, 2017,
13ss.

% C. Mortati, La Costituzione in senso materiale, Padova, 1940.
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ai suoi principi® (in questo caso, il pluralismo e la domanda di verita). Gli
strumenti di cui la giurisprudenza dispone sono pertanto costitutivamente
limitati, trattandosi di questioni che travalicano ampiamente il caso con-
creto.

In questa prospettiva, il nodo della domanda diventa centrale, e la sentenza
ha il merito di portarlo alla luce. Il suo limite, tuttavia, risiede proprio nella
natura della decisione giudiziaria: essa “arriva dove pud”, risolvendo una
questione giuridica specifca, ma al contempo accendendo un faro su una
problematica piu ampia — quella, appunto, della domanda di informazione.

Keywords
diffamazione — stampa — cronaca — informazione — lettore frettoloso

8 G, Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., 27; F. Pallante, 1 neoistituzionalismo nel pensiero giuridico
contemporaneo, Napoli, 2008, 13.
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La cronaca giudiziaria e
gli errori nella corretta
rappresentazione dello
status giuridico: quando
sussiste la diffamazione”

Sabrina Peron

Corte di cassazione, sez. un. civili, 18 maggio 2025, n. 13200

In tema di diffamazione a mezzo stampa, I'esimente del diritto di cronaca giudiziaria,
qualora la notizia sia mutnata da un provvedimento gindiziario, non é confignrabile
ove si attribuisca ad un soggetto, direttamente o indirettamente, la falsa posigione di
imputato, anziché di indagato (anche per essere riferita un’avvenuta richiesta di rinvio
a gindizio, in lnogo della reale circostanza della notificazione dell’avviso di conclusione
delle indagini preliminari di cui all’ar. 415-bis cp.p.) e/ 0 un fatto diverso nella sua strut-
tura essenziale rispetto a quello per cui si indaga, idoneo a cagionare una lesione della
reputazione (come anche nel caso di un reato consumato in luogo di quello tentato), salvo
che il gindice del merito accerti che il contesto della pubblicazione sia tale da mutare, in
modo affatto chiaro ed inequivoco, il significato di quegli addebiti altrimenti diffamator.

Sommario

1. Il caso. — 2. La liberta di manifestazione del pensiero. - 3. Il diritto di
cronaca — 4. La cronaca giudiziaria. — 5. Le inesattezze marginali e il pa-
radigma del lettore. — 6. Il contrasto. — 7. La soluzione del contrasto. — 8.
Conclusioni

1. 1l caso

Sulledizione on-line di un noto settimanale, veniva pubblicato, nel 2013,
un articolo di cronaca giudiziaria, nel quale falsamente si attribuiva all’at-
tore - indagato in un’inchiesta giudiziaria per il reato di tentata truffa - la
qualifca di imputato per il reato di truffa. L'attore ritenendo lesi i propri
diritti all'onore, alla reputazione e allimmagine, adiva cosi al Tribunale
di Roma che, tuttavia, rigettava la domanda ritenendo che la ricostruzio-
ne complessiva dei fatti non fosse stata scalfta dagli errori contestati dal
preteso diffamato. Di contrario avviso, invece, la Corte d’appello di Roma
che — facendo applicazione dei criteri elaborati dalle Tabelle di Milano

" Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anoni-
mo in conformita all'art. 15 del regolamento della Rivista
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- condannava in via solidale al risarcimento del danno non patrimoniale
(€ 25.000,00), I'editore, il direttore responsabile e I'articolista. Quest’ul-
timo veniva altresi condannato anche al pagamento di € 5.000,00 a titolo
di sanzione pecuniaria ex art. 12 L. 47/1948. La Corte territoriale infne
disponeva la pubblicazione per estratto della sentenza per due settimane
consecutive nell’edizione online del periodico.

Le parti soccombenti ricorrevano cosi in Cassazione e la Prima Sezione
civile con ordinanza interlocutoria n. 12239/2024 disponeva la trasmis-
sione degli atti, ex art. 374 c.p.c., alla Prima Presidente, ritenendo che con
il primo motivo di ricorso fosse stata posta una questione, al contempo,
di massima di particolare importanza e oggetto di contrasto (tra la giuri-
sprudenza civile e quella penale della Corte di Cassazione) in ordine alla
ricorrenza, in ipotesi di diffamazione a mezzo stampa, della scriminante
dell’esercizio del diritto di cronaca, in ragione dell’addebito, diretto o in-
diretto, della qualita di imputato, piuttosto che quella di indagato, e della
commissione di un reato consumato piuttosto che di un reato tentato:.

2. La liberta di manifestazione del pensiero

Il punto di equilibrio tra la liberta di manifestazione del pensiero e la di-
gnita della persona, stante la loro equiordinazione, sono da sempre zone
di frontiera in costante tensione e continua ridefnizione.

La questione &, quindi, defnire quando si & in presenza di un legittimo
esercizio del diritto di cronaca, inteso come interesse della collettivita ad
essere informata su fatti di interesse pubblico, da considerarsi prevalente
rispetto alla necessita del singolo individuo di difendere i propri diritti per-
sonalissimi (dignita, reputazione, onore, riservatezza).

Il diritto soggettivo alla tutela dell'onore e della reputazione trova cosi i
propri limiti nel diritto, altrettanto garantito sul piano costituzionale, alla
libera espressione e divulgazione del pensiero. Difatti, il legittimo esercizio
della liberta di espressione, nelle sue articolazioni di diritto di cronaca e di-
ritto di critica, non puo di certo essere oggetto di sanzione penale o civile.
Come rimarcato anche dalla decisione in commento, tale forma di liberta
e destinataria di una «tutela bidimensionale, che non si arresta all’esercizio
in forma individuale, ma si estende anche alla sua manifestazione in forma
collettiva, che a sua volta si interseca con il diritto all'informazione nella
sua declinazione attiva - diritto di informare - e passiva - diritto ad essere
informati». Per inciso si noti che i piu recenti arresti giurisprudenziali, sot-
tolineano I'esigenza di tutelare anche I'interesse della collettivita a «conser-
vare la memoria del fatto storico»2.

Ne segue, che qualora ricorra un interesse della pubblica opinione ad esse-
re informata ed a partecipare al dibattito sociale e politico, anche le notizie
potenzialmente lesive dell’altrui reputazione sono lecitamente divulgabili,
in quanto penalmente scriminate ed improduttive di responsabilita civile,

1 Cass. Civ. sez. I, 6 maggio 2024, n.12239, in D&G, 7 maggio 2024, con nota di F.
AQNINO, Imputato o indagate? Quando scatta la diffamazione? Chiesto 'intervento del Gindice della
nomofilachia.

2 Cass. civ,, sez. 111, 11 dicembre 2024, n. 31859, in De Jure Giuffre.
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a condizione che non venga travalicato il limite dell’esercizio dei diritti tu-
telati dall’art. 21 Cost. e art. 10 CEDU. Al riguardo di ricorda che la diffa-
mazione, & sanzionata in ambito del diritto penale ai sensi dell’art. 595 del
c.p., mentre in ambito civile € fonte di responsabilita ex artt. 2043 e 2059
c.c. allorquando generi un danno ingiusto, sia esso di natura patrimoniale,
quando incide su aspetti economici e professionali, sia non patrimoniale,
quando compromette il valore sociale e personale della reputazione.

3. Il diritto di cronaca

L’interesse pubblico ad una libera informazione fa, dunque, da contraltare
al diritto all’'onore e alla reputazione in un diffcile sistema di equilibri che
dottrina e giurisprudenza sono venute enucleando attraverso un elaborato
esercizio di contemperamenti.

Difatti, come accennato al paragrafo che precede, I'esercizio del diritto di
cronaca / critica e portato ad interferire con i diritti posti a presidio del-
la dignita umana. Si tratta dei diritti della personalita (onore reputazione,
immagine, riservatezza, oblio etc.), ritenuti corollari impliciti della digni-
ta umana ed evolutivamente desumibili dalle clausole generali di cui agli
artt. 2 e 3 Cost. Le Sezioni Unite in proposito rimarcano che detti diritti
«costituiscono limiti che comprimono ab extrinseco 10 Spazio in cui puo
validamente esplicarsi la liberta di manifestazione del pensiero attraverso il
diritto di cronaca (e di critica)».

Limitando la nostra analisi al diritto di cronaca, si ricorda che questo con-
siste nella narrazione di fatti, accadimenti o notizie di interesse pubblico,
diffuse tramite mass-media (stampa, radio-televisione, internet), nel rispet-
to della correlazione tra quanto narrato e quanto realmente accaduto?. Si
tratterebbe quindi di una rappresentazione (almeno tendenzialmente) neu-
tra e fedele della realta al ¥ne di offrire alla pubblica opinione un’informa-
zione chiara e trasparente

su eventi di rilievo sociale, politico o economico.

Poiché con I'esercizio del diritto di cronaca € ben possibile ledere altrui
diritti della personalita, e considerato che la tutela della liberta di espres-
sione é condizionata da un suo esercizio in buona fede, il perimetro en-
tro cui si esplica I'effcacia esimente del diritto di cronaca (e di critica), &
stato individuato nei tre noti limiti dati dalla verita (anche putativa) della
notizia, dalla sua pertinenza e dalla continenza delle espressioni utilizza-
te. Tali condizioni, che devono ricorrere cumulativamente?, sono frutto
dell'attivita di interpretazione della giurisprudenza e traggono origine dalla
pronuncia della Corte di Cassazione 18 ottobre 1984 n. 5259 nota come il
“decalogo del giornalista™.

8 Si vedano, ex multis, Cass. civ. sez. 11, 20 luglio 2010, n.16917; Cass. civ, sez. 111, 20
ottobre 2009, n. 22190; Cass. pen. sez. V, 14 febbraio 2005, n.12859, in De Jure Ginffie.

4 Cass. Civ.., sez. I11, 23.7.2003, n. 11455, in Danno ¢ resp., 2004, 169.

5 Cass. civ, 18 ottobre 1984, n. 5259, in Giust. civ., I, 1984, 2941, con note di A.
Finocchiaro, La Cassazione e I'uniforme interpretazione della legge; G. Giacobbe, Prime impressioni
... tecniche su una contrastata sentenza; M. Dogliotti, La Cassazione e i giornalisti: cronaca, critica
e diritti della persona, ivi, 1, 1985, 356; e G. Ulisse, Note sui limiti della responsabilita civile del
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Il primo presupposto che deve ricorrere affnché la diffusione a mezzo
stampa delle notizie possa ritenersi espressione del legittimo esercizio del
diritto di cronaca é la verita della notizia divulgata.

La verita della notizia pud essere anche soltanto putativa, purché frutto
di un serio e diligente lavoro di ricerca, ed € in ogni caso esclusa qualora
si riferiscano fatti veri ma incompleti oppure in ipotesi di informazioni
appositamente “confezionate” accostando false informazioni a fatti veric.
Peraltro, anche la legge sull’ordinamento della professione di giornalista,
stabilisce I'obbligo inderogabile al «rispetto della verita sostanziale dei fatti
osservati sempre i doveri imposti dalla lealta e dalla buona fede» (cosi, art.
2,¢.1e2, 1 3 febbraio 1963, n. 69). In defnitiva non solo I'errore sulla
verita dei fatti dev’essere involontario, ma vi dev’essere anche un controllo
sull'attendibilita della fonte, da rapportarsi alla gravita della notizia e all’ur-
genza di informare il pubblico’, il tutto in coerenza con il principio del c.d.
“giornalismo responsabile™.

La c.d. pertinenza consiste nella sussistenza di un interesse pubblico, concre-
to ed attuale, all'informazione, mentre il rispetto della continenza richie-
de che l'informazione non ecceda lo scopo informativo da conseguire e
venga improntata a serena obiettivita, con esclusione di ogni preconcetto
intento denigratorio®.

giornalista, ivi, 364. La sentenza é stata pubblicata anche in Foro it., 1, 1984, 2711, con nota
di R. Pardolesi, Diffamaszione <indirettay e responsabilita civile. Con tale decisione la Corte di
cassazione ha statuito il principio, secondo cui il «diritto di stampa, e cioé la liberta di
diffondere attraverso la stampa notizie e commenti, sancito in linea di principio dall’art.
21 Cost. e regolato dalla I. 8 febbraio 1948, n. 47, ¢ legittimo quando concorrono le
seguenti tre condizioni: a) utilita sociale dell'informazione; b) verita (oggettiva o anche
soltanto putativa, purché frutto di un serio e diligente lavoro di ricerca) dei fatti esposti,
che non é rispettata quando, pur essendo veri i singoli fatti riferiti, siano, dolosamente
0 anche soltanto colposamente, taciuti altri fatti, tanto strettamente ricollegabili ai primi
da mutarne completamente il signifcato; c) forma civile dell’esposizione dei fatti e della
loro valutazione, cioé non eccedente rispetto allo scopo informativo da conseguire,
improntata a serena obiettivitd almeno nel senso di escludere il preconcetto intento
denigratorio e, comunque, in ogni caso rispettosa di quel minimo di dignita cui ha sempre
diritto anche la piu riprovevole delle persone, si da non essere mai consentita I'offesa
triviale o irridente i pii umani sentimenti. La forma della critica non & civile quando non
e improntata a leale chiarezza, quando cioe il giornalista ricorre al sottinteso sapiente, agli
accostamenti suggestionanti, al tono sproporzionatamente scandalizzato e sdegnato o
comunque all’artiftiosa e sistematica drammatizzazione con cui Si riferiscono natizie neutre, alle vere
e proprie insinuazioni. In tali ipotesi I'esercizio del diritto di stampa pud costituire illecito civile anche
0ve non costituisca reatox.

& Cass. pen., sez. V, 7 marzo 2025, n.14196, in De Jure Ginffre.
" Cass. civ,, sez. 111, 3 marzo 2010, n. 5081, in De Jure Ginffre.

& Si veda in proposito, Tribunale | grado UE Grande Sezione, 27 luglio 2022, n.125: «il
diritto degli organi di informazione e, piu in particolare, dei giornalisti, di comunicare
dei fatti informazioni su questioni di interesse generale & protetto a condizione che essi
agiscano in buona fede, sulla base di fatti esatti, e forniscano informazioni «affdabili e
precise» in conformita con I'etica giornalistica o, in altri termini, nel rispetto dei principi
di un giornalismo responsabile». Si veda anche Corte EDU, Amaghiobeli v. Georgia, YiC.
41192/11 (2021).

° Tra le tante si veda Cass. civ, sez. I, 19 agosto 2015, n.16899, in De Jure Ginffie. «<non
sussiste I'esimente del legittimo esercizio del diritto di cronaca, se non ricorrono gli
elementi della verita oggettiva, della pertinenza e della continenza (nella specie, la Corte
ha ritenuto corretta I'interpretazione del giudice di merito, secondo cui il messaggio che
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4. La cronaca giudiziaria

La cronaca giudiziaria assume una vocazione sociale particolarmente
pregnante dato che concentra I'attenzione dei lettori su fatti di reato e
sull'operato degli organi giudiziari. Il fenomeno giuridico-mediatico della
cronaca giudiziaria puo articolarsi lungo le seguenti direttrici: i «possibili
effetti diffamatori derivanti della diffusione di atti di indagini di polizia e di
accertamenti giudiziari, concernenti I'indagato, 'imputato, il condannato,
con I'accertamento della sussistenza 0 meno della scriminante; il «ricono-
scimento del diritto/dovere degli organi di informazione di diffondere no-
tizie e giudizi sullattivita di titolari dei pubblici poteri», cosicché I'opinione
pubblica sia consapevole delle loro qualita, si formi in modo consapevole,
opinioni di consenso o di dissenso sul loro operato.

Il tutto bilanciando anche due ulteriori valori-principio di rilevanza costi-
tuzionale: la presunzione di non colpevolezza ex art. 27 Cost. e Iart. 101, c. 1
Cost.: «La giustizia € amministrata in nome del popolo».

Il rapporto tra I'art. 21 Cost. e I'art. 101, c. 1, Cost., viene comunemente
inteso nel senso che I'informazione, declinata nelle forme della cronaca
giudiziaria, soddisfa anche il bisogno di un controllo democratico sull’am-
ministrazione della giustizia e quello di partecipazione dei cittadini alla
politica della giustizia (anche con forme di rappresentanza democratica®).
Tale forma di “controllo” e di “partecipazione”, presuppone I'esercizio
di «un’informazione giudiziaria ispirata al principio di responsabilita e
dunque effettivamente consapevole del proprio ruolo in qualche modo
‘istituzionale’». Con la precisazione che, il «collegamento col principio
democratico non sembra che possa avallare una ‘mediazione’ della stampa
nel senso di un coinvolgimento emotivo del pubblico nella celebrazione
dei singoli processi»*. Peraltro, in senso critico, é stato osservato che «l'at-
tivita di informazione relativa ad eventi giurisdizionali non si ¢ sottratta al
paradigma imperante della commodification ed il processo si e trasformato
in un prodotto facilmente confezionabile per il mercato editoriale e per il
palinsesto televisivo in particolare»s,

si voleva trasmettere da parte di un giornale - ovvero che un ministro avesse ricevuto
un compenso per illustrare il contenuto di un atto del proprio dicastero in un convegno
aperto al pubblico - era idoneo a fuorviare e suggestionare i lettori, al solo scopo di ledere
I'altrui reputazione)».

0 Cass. pen., sez. V, 11 febbraio 2014, n. 21840, in De Jure Giuffre.
1 Cass. pen., sez. V, n. 21840/2013. cit.

2 Con le parole di autorevole dottrina, si osserva come un ordinamento non possa
funzionare democraticamente, in «mancanza di una libera circolazione delle idee
politiche, sociali, religiose, sulla morale e sul costume», cosi P. Barile, Diritti dell'uomo ¢
liberta fondamentali, Bologna, 1984, 227.

3 F Palazzo, Note sintetiche sul rapporto tra giustizia penale e informazione giudiziaria, in Dir.
pen. contemp., 3, 2017, 140.

1“4 F. Palazzo, Note sintetiche sul rapporto tra giustizia penale e informazione giudiziaria, cit., 140.

5 Cosl, G. Resta, La giurisprudenza della Corte di Strasburgo sulla liberta d’informazione e la sna
rilevanza per il diritto interno: il caso dei processi mediatici”, in Dir. inf., 2012, 163. Sul tema del
“processo mediatico” si veda anche P. Concolino, Corte europea dei diritti dell’uomo - processo
mediatico e tutela della presunzione di innocenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 1655.
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Quanto invece al rapporto tra I'art. 21 e I'art. 27 Cost., la giurisprudenza
ha sempre sottolineato il particolare rigore con cui deve valutarsi la veri-
ta della notizia, richiedendo che le notizie provenienti da provvedimenti
giudiziari devono essere fedele al loro contenuto, senza alterazioni o tra-
visamenti di sorta. In questi casi, il limite della verita viene interpretato
restrittivamente, sul presupposto che il sacrifcio della presunzione di non
colpevolezza richiede che non si esorbiti da cio che é strettamente neces-
sario ai fni informativi. Per tale ragione, non vengono ammesse come
valide scriminanti: la semplice verosimiglianza di una notiziav, il riportare
voci e illazioni, I'anticipare il contenuto di provvedimenti giudiziari (del
giudice e/o del pubblico ministero), attribuendo loro un valore superiore
a quella reale®. In buona sostanza, I'intento € di prevenire una narrazione
giudiziaria che sia per partito preso orientata verso la colpevolezza e che
magari riesce ad approfttare delle brecce aperte nel segreto istruttorio, per
diffondere notizie che potrebbero successivamente rivelarsi infondate.
Fermo restando che il requisito della verita, soprattutto quando le notizie
attengono alla fase delle indagini preliminari, viene valutato sulla base di
cio che risulta al momento in cui la notizia viene diffusa e non gia se-
condo quanto viene successivamente accertato in sede giurisdizionale®.
Coerentemente, in caso di discrepanza tra i fatti narrati e fatti accaduti, e
ben possibile invocare vittoriosamente il legittimo esercizio del diritto di
cronaca giudiziaria, sotto il proflo della verita putativa, se la narrazione é
conforme alle risultanze delle indagini in corso, a prescindere dal successi-
VO accertamento processuale?.

5. Le inesattezze marginali e il paradigma del
lettore

Riassumendo, il quadro complessivo che emerge dalla giurisprudenza ai
Tni della valutazione della scriminante in tema di cronaca giudiziaria € il
seguente. Anzitutto, va verifcata, con cura e diligenza non solo I'attendibi-
lita della fonte ma anche I'aggiornamento della notizia, considerato che un

6 Cass. civ,, sez. 111, 26 agosto 2014, n.18264; Cass. civ,, sez. I11, 20 ottobre 2009, n.
22190, in De Jure Giuffre.

7 Cass. civ,, sez. 111, 20 luglio 2010, n. 16917, in Foro it., 1, 6, 2011,18186.
8 Cass. pen., sez. V, 2 marzo 1999, n. 2842, in Dir. inf., 2000, 284.

1 G. Schena, La registrazione della notizia di reato alla luce della circolare Pignatone, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2018, 791. In proposito € stato osservato che «il buon esito dell'indagine pubblica
e il solo interesse che ispira I'art. 329 c.p.p.», la cui «unica ratio giustifcatrice nell’esigenza
di tenere il contenuto dell’atto compiuto dalla polizia o dal pubblico ministero al riparo
dagli sguardi di coloro che potrebbero avere interesse a sviare o contrastare I'indagine»
(R. Orlandi, La giustizia penale nel gioco di specchi dell’informazione, in Dir. pen. contemp., 3,
2017, 4852). Per approfondimenti sul segreto istruttorio e diritto di cronaca, si rinvia a
A. Zampini, Perimetro del segreto e regime di pubblicabilita delle intercettagioni: rilievi critici e spunti
interpretativi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 1565.

2 Cass. Civ,, sez. 111, 9 marzo 2010, n. 5657 e Cass. civ., sez. 111, 19 luglio 2004, entrambe
in De Jure Ginffre.

2L Cass. pen., sez. V, 16 ottobre 2010, n. 43382, in De Jure Ginffre.
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determinato atto processuale potrebbe non essere piu attuale. In secondo
luogo, la notizia deve essere fedele al contenuto del provvedimento e le
eventuali inesattezze dei fatti oggetto della notizia, devono rivestire carat-
tere ‘secondario’, ossia tali che non alterino, nel contesto dell’articolo, la
portata informativa dello stesso rispetto al soggetto al quale sono riferibili.
In proposito la decisione in commento ha ricordato che sono da «consi-
derare marginali le imprecisioni che non mutano in peggio I'offensivita
della narrazione e, per contro, sono rilevanti quelle che stravolgono il fatto
“vero” in maniera da renderne offensiva I'attribuzione a taluno, all’esito
di una valutazione del loro peso sull’intero fatto narrato al fne di stabilire
se siano idonee a renderlo ‘falso’ e, oltre che tale, diffamatorio». In effet-
ti, qualora la notizia, pur presentando inesattezze, risulti autenticamente
veritiera sul piano strutturale e fattuale, non sussiste ragione per imputare
la responsabilita per diffamazione all’autore della pubblicazione che abbia
errato nella descrizione di alcuni elementi.

Rimane tuttavia da risolvere la concreta individuazione della marginalita
delle inesattezze al fne di determinare un parametro di riferimento, che
permetta di misurarne la portata in relazione ai destinatari dell'informa-
zione.

A tal fne, viene utilizzato il paradigma del lettore. In proposito una parte
della giurisprudenza ha assunto come paradigma il c.d. “lettore frettolo-
s0”, ossia quel lettore poco o nulla interessato all’approfondimento ed al
quale e suffciente una lettura dei titoli, sottotitoli e altre parti dell'articolo
grafcamente idonee a catalizzare la sua attenzione. Altra giurisprudenza
fa invece riferimento al c.d. “lettore medio”, ossia colui che, pur leggendo
integralmente l'articolo, non compie sforzi di approfondimento®. Peraltro,
va anche considerato che nell’ormai preponderante contesto dell'informa-
zione digitale, i lettori tendono a preferire informazioni sintetiche, anche

2 Cass. Civ,, sez. I11, 12 ottobre 2020, n. 21969, in Resp. civ. prev., 2021, 848 e ss., con nota
di S. Peron, Sulla cronaca giudiziaria e I'onere di controllo delle fonti. Si veda altresi, Cass. pen.,
sez. V, 29 marzo 2023, n. 38323: «nella valutazione della liceita 0 meno della pubblicazione
al giornalista che intenda dar conto di una vicenda la quale implichi risvolti giudiziari a
distanza di tempo dall’epoca di acquisizione della notizia, incombe I'obbligo stringente,
in ragione del naturale e niente affatto prevedibile percorso processuale della vicenda,
di completare e quindi aggiornare la verifca di fondatezza della notizia nel momento
diffusivo, utilizzando le pregresse fonti informative, o qualunque altra idonea disponibile,
giacché, sotto tal proflo, ogni individuo coinvolto in indagini di natura penale, ¢ titolare
di un interesse primario a che, caduta ogni ragione di sospetto, la propria immagine non
resti offesa da notizie di stampa che riferiscano dell’iniziale coinvolgimento ed ignorino,
invece, l'esito positivo delle indagini stesse».

% Cass. Civ, sez. 11, 4 dicembre 2024, n. 31051, in De Jure Ginffr%, la quale distingue il
“lettore frettoloso”, ossia colui che s'arresta alla «<mera lettura del titolo e ad uno sguardo
alle foto», dal “lettore medio”, ossia colui che «pur senza particolare sforzo o arguzia,
si soffermi ad esaminare il testo dell’articolo e tutti gli altri elementi che concorrono a
delineare il contesto della pubblicazione».

% Sull'interpretazione evolutiva dell’informazione digitale si rinvia alle note sentenze
delle sezioni unite: Cass. pen., sez. un., 20 gennaio 2015, n. 31022, in Dir. inf.,, 2015,
1041, con nota di: G. Corrias Lucente, Le zestate telematiche registrate sono sottratte al sequestro
preventivo. Qualche dubbio sulla “ginrisprudenza legislativa”; € Cass. Civ., sez. un., 18 novembre
2016, n. 23469, in Foro it., I, 2016, 3753. Con tali decisioni € stato affermato il principio
secondo cui la tutela costituzionale di cui all'art. 21, comma terzo, Cost., si applica anche
al giornale o al periodico pubblicato, in via esclusiva 0 meno, con mezzo telematico,
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perché spesso agli approfondimenti o alla versione integrale dell’articolo si
puo accedere aprendo dei link, che sovente sono riservati agli abbonati a
pagamento. Come rimarcato dalla decisione in commento, «diversamente
dalla dimensione dell'informazione cartacea, nella dimensione dell'infor-
mazione digitale le dinamiche dell’informazione sono trasformate e la pre-
sentazione del dato informativo si ispira alla ricerca di essenzialita e spedi-
tezza, nell’obiettivo di abbinare sintesi e profondita comunicativa. E non
si puo, dunque, trascurare il fatto che un tale fenomeno investa entrambi
I terminali del rapporto informativo: sia quello attivo, dal quale I'informa-
zione promana, sia quello passivo, che viene dall'informazione raggiunto».

6. Il contrasto

Secondo il prevalente orientamento della giurisprudenza, penale e civile, la
rappresentazione dello status giuridico di imputato ascritto ad una persona
sottoposta alle indagini sortisce effetti pregiudizievoli sulla sua reputazio-
nez, stante I'erronea percezione da parte dell’opinione pubblica sullo stato
di avanzamento della vicenda giudiziaria. Difatti la progressione del proce-
dimento tende a radicare il convincimento di un effettivo coinvolgimento
nel reato della persona sottoposta alle indagini.

Alcune Sezioni penali, tuttavia, sono di contrario avviso®. In particolare,
osservano le Sezioni Unite che «mentre vi € concordia nel ritenere macro-
scopico il carattere dell’errore e la natura diffamatoria della notizia nel caso
in cui venga riportato il riferimento al decreto di rinvio a giudizio, atto pro-
manante dal giudice per le indagini preliminari - e, quindi, frutto di vaglio
da parte di un giudice terzo e imparziale sulla prospettazione accusatoria
-, anziché quello relativo all'avviso ex art. 415-bis c.p.p., atto promanante dal
pubblico ministero, una divergente prospettiva si intercetta con riferimen-

quando possieda i medesimi tratti caratterizzanti del giornale o periodico tradizionale su
supporto cartaceo.

% Tra le tante si richiamano: Cass. civ,, sez. I, 18 maggio 2018, n.12370, «integra il reato
di diffamazione a mezzo stampa, per l'insussistenza dell’esimente del diritto di cronaca
giudiziaria, I'attribuzione ad un soggetto nell’ambito di un articolo giornalistico della
falsa denominazione di imputato, anziché di indagato, in quanto il giornalista riferisca di
un’avvenuta richiesta di rinvio a giudizio, in luogo della reale circostanza della notifcazione
dell'avviso di conclusioni delle indagini preliminari di cui all'art. 415-bis c.p.p., hon
potendo tali atti reputarsi equivalenti, dal momento che quest’ultimo, a differenza
del primo, non comporta esercizio dell’azione penale ed ha lo scopo di consentire
all'indagato I'esercizio del diritto di difesa con la possibilita di un approfondimento delle
stesse indagini»; nonché Cass. pen., sez. V, 17 dicembre 2010, n. 13702 «in materia di
diffamazione a mezzo stampa, non sussiste I'esimente del diritto di cronaca nel caso in
cui il giornalista abbia affermato, contrariamente al vero, I'avvenuto esercizio dell’azione
penale nei confronti di un soggetto soltanto sottoposto a indagini preliminari». Entrambe
le sentenze sono reperibili in De Jure Giuffre.

% Cass. pen., sez. V, 27 gennaio 2020, n.15093, in De Jure Ginffe, Secondo la quale
la «divergenza tra quanto propalato e I'effettivo stato del procedimento costituisce una
mera inesattezza su un elemento secondario del fatto storico, che non intacca la verita
della notizia principale, secondo cui il procedimento, nella prospettiva della pubblica
accusa, € approdato ad una cristallizzazione delle risultanze d’indagine funzionale alla sua
progressioney.
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to alla propalazione di una notizia che riguardi la richiesta di rinvio a giudi-
zio, piuttosto che I'avviso di conclusione delle indagini preliminari». A tale
conclusione, la giurisprudenza penale € giunta adducendo I'attiguita sul
piano procedimentale tra I'avviso di conclusione delle indagini preliminari
e la richiesta di rinvio a giudizio, essendo il primo prodromico al secon-
do. Difatti, in base al disposto dell’art. 415-bis c.p.p., I'inoltro di tale avviso
e subordinato all'intenzione del pubblico ministero di coltivare I'ipotesi
accusatoria e precede lI'avvio del processo penale a carico della persona
sottoposta alle indagini. In altre parole, i due atti avrebbero, una comune
origine dalla sfera dell’accusa, pur essendo gli stessi autonomi e preordina-
ti all’assolvimento di funzioni diverse. Cio comporterebbe, una sostanziale
inoffensivita dell’errore, non essendo I'inesattezza in grado di trasmodare
in una falsita della notizia di natura diffamatoria.

Similmente, € prevalente I'orientamento (sia civile che penale) che valuta
come diffamatorio I'articolo che ascrive un fatto-reato diverso rispetto al
reato in relazione al quale si sta effettivamente svolgendo I'attivita inqui-
rente 0 venga ascritta, del pari impropriamente, una condotta sostanzial-
mente diversa e piu grave rispetto a quella descritta negli atti giudiziari o
nell’oggetto dell'imputazione”. Vi sono tuttavia orientamenti ancora piu
rigorosi secondo i quali quando un «articolo di giornale relativo a cronaca
giudiziaria e strutturato in termini tali da ingenerare I'impressione che un
soggetto sia stato rinviato a giudizio per un reato, mentre € stato rinviato
a giudizio per un altro reato, il solo fatto che il reato di cui si & ingenerata
I'attribuzione sia punito con pena edittale meno grave di quello per cui sia
avvenuto il rinvio a giudizio, non basta a escludere la confgurabilita della
diffamazione, quando I'articolo sia destinato, come nel caso di un quoti-
diano, a un pubblico di lettori generalista che non abbia necessariamente
esperienza giuridica»®. Fermo restando che la discrepanza tra il titolo di
reato riportato nella notizia e quello in relazione al quale si sta svolgendo
I'attivita inquirente non pud comportare, in forza di un automatismo, la
natura diffamatoria della divulgazione®.

7. La soluzione del contrasto.

All'esito della lunga e scrupolosa disamina dei precedenti civili e penali in
materia le Sezioni Unite, hanno concluso ritenendo di dover seguito all’o-
rientamento giurisprudenziale maggioritario, ma con alcune precisazioni.

L attribuzione della posizione di imputato anziché di indagato, attraverso
I'evocazione della richiesta di rinvio a giudizio piuttosto che dell’avviso
di conclusione delle indagini preliminari, presenta una sicura carica diffa-
matoria. Difatti, la differenza sussistente tra i due status é signifcativa e
si riverbera sulla percezione sociale del grado di probabilita del coinvolgi-
mento del soggetto nel reato che gli viene addebita: nella fase delle inda-

2 Tra le tante: Cass. pen., sez. V, 29 gennaio 2020, n.13782 e Cass. civ,, sez. 111, 15
ottobre 2024, n. 26789, in De Jure Giuffre.

& Cass. civ,, sez. I11, 11 febbraio 2009, n. 3340, in Giust. civ., 2010, 10, I, 2330.
»  Cass. civ, sez. I11, 26 giugno 2020, n. 12903, in De Jure Giuffre.
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gini preliminari, I'addebito contestato & provvisorio, mentre nell’ambito
del processo, I'addebito si stabilizza, assurgendo a imputazione, e sulla sua
fondatezza dovra pronunciarsi un giudice terzo ed imparziale. In questo
quadro procedimentale ¢ la richiesta di rinvio a giudizio, atto con cui il
pubblico ministero esercita I'azione penale, a determinare il cambiamento
della posizione da indagato a imputato.

Per contro, I'avviso di conclusione delle indagini preliminari, pur prospet-
tando I'intenzione del pubblico ministero di procedere con una formale
imputazione, non sempre e NoN necessariamente viene seguita da una ri-
chiesta di rinvio a giudizio. In altre parole, come chiosano le Sezioni Unite
«se € vero che I'esercizio dell’azione penale é preceduto sempre dall’avviso
ex art. 415-bis c.p.p., non e parimenti vero che a tale avviso faccia sempre
necessariamente seguito I'esercizio dell’azione penale».

In forza delle considerazioni che precedono le Sezioni Unite civili hanno
quindi formulato il seguente principio di diritto: «<in tema di diffamazione
amezzo stampa, I'esimente del diritto di cronaca giudiziaria, qualora la no-
tizia sia mutuata da un provvedimento giudiziario, non & confgurabile ove
si attribuisca ad un soggetto, direttamente o indirettamente, la falsa posi-
zione di imputato, anziché di indagato (anche per essere riferita un’avve-
nuta richiesta di rinvio a giudizio, in luogo della reale circostanza della no-
tifcazione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari di cui all’art.
415-bis c.p.p.) e/0 un fatto diverso nella sua struttura essenziale rispetto a
quello per cui si indaga, idoneo a cagionare una lesione della reputazione
(come anche nel caso di un reato consumato in luogo di quello tentato),
salvo che il giudice del merito accerti che il contesto della pubblicazione
sia tale da mutare, in modo affatto chiaro ed inequivoco, il signifcato di
quegli addebiti altrimenti diffamatori». Conseguentemente, una infedelta
narrativa di tale portata, non puo relegarsi «all'ambito della mera margina-
lita, attribuendole impropriamente neutralita ai fni del riconoscimento del
carattere diffamatoria della notizia propalata.

8. Conclusioni

La sentenza in commento nell'intervenire in funzione di nomoflachia a
favore dell'orientamento maggioritario, secondo cui la rappresentazione
dello status giuridico di imputato ascritto ad una persona sottoposta alle
indagini sortisce effetti pregiudizievoli sulla sua reputazione, ha tuttavia
temperato tale rigoroso orientamento escludendo ogni forma di automati-
smo e lasciando spazio ad accertamenti in ordine al contesto complessivo
della pubblicazione. In tal modo il giudizio sulla diffamatorieta, 0 meno,
di un pezzo di cronaca giudiziaria non dovra prescindere da un’analisi che
chiarisca, se il contesto della pubblicazione, sia tale da mutare, in modo
affatto chiaro ed inequivoco, il signifcato di quegli addebiti altrimenti dif-
famatori.
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Incitamento all’odio
contro le persone LGBTI,
diritto al rispetto

della vita privata e
liberta di stampa: la
pronuncia resa dalla
Corte di Strasburgo nel
caso Minasyan et al. c.
Armenia

Federica Falconi

Corte europea dei diritti umani, 7 gennaio 2025, Minasyan et al. c.
Armenia, ric. 59180/15.

In relazione alla pubblicazione online su un quotidiano di un articolo incitante all’o-
dio e alla discriminazione nei confronti di un gruppo di attivisti LGBTI, e alla con-
seguente attivazione senza esito dei rimedi civilistici interni per ottenere riparazione,
la circostanza che le corti interne abbiano mancato di operare un bilanciamento tra il
diritto alla liberta di critica giornalistica e le prerogative inerenti al rispetto della vita
privata nel rispetto dei principi incorporati nella giurisprudenza della Corte vale ad
integrare la responsabilita dello Stato convenuto in rapporto agli obblighi positivi che
discendono dall’art. 8 CEDU, ¢ contestualmente dall’art. 14 CEDU, considerati alla
luce del divieto di abuso del diritto di cui all’art. 17 CEDU.

Fermo il ruolo vitale di cane da guardia che la stampa svolge in una societa democratica,
la protezione dell'art. 10 CEDU non puo essere reclamata ove si tratti di condotte
dirette a incitare all’odio e alla discriminazione nei confronti di un intero gruppo sociale,
a detrimento dei diritti altrui e in spregio ai doveri e alle responsabilita speciali che ne
devono orientare I'operato in una societa democratica.

Sommario

1. La vicenda fattuale all’origine del ricorso e i profli di interesse della pro-
nuncia. — 2. Gli obblighi positivi inerenti al diritto al rispetto della vita pri-
vata come componente essenziale per garantire I'effettivita dei diritti delle

" Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anoni-
mo in conformita all’art. 15 del regolamento della Rivista
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vittime di hate speech. — 3. L’incitamento all’odio come limite invalicabile alla
liberta di stampa e la correlata impossibilita di farsi scudo della protezione
rafforzata altrimenti accordata ad essa. — 4. (segue) L’obbligo degli Stati di
predisporre un quadro normativo idoneo a garantire alle persone LGBTI
il godimento del diritto al rispetto della vita privata al riparo da discorsi
che incitano all’odio e alla discriminazione. — 5. Osservazioni conclusive.

1. La vicenda fattuale all’origine del ricorso e i
profili di interesse della pronuncia

La sentenza di condanna resa dalla Corte europea dei diritti umani nel
caso Minasyan et al. ¢. Armenia, in data 7 gennaio 2025, presenta rilevanti
profli di interesse nel quadro del contrasto ai discorsi d’odio, che costitui-
sce oggetto di attenzione prioritaria da parte del Consiglio d’Europa, con
particolare riguardo ai discorsi che prendono di mira la comunita LGBTI2

1 Viene in rilievo in particolare la raccomandazione del Comitato dei ministri CM/
Rec (2022) 16 on combating hate speech, del 20 maggio 2022, che intende guidare gli Stati
contraenti nella defnizione di una strategia fnalizzata a prevenire e contrastare i discorsi
d’odio online e offfine, che coinvolge attivamente tutti gli attori (funzionari pubblici, partiti
politici, intermediari di internet, organizzazioni della societa civile). | Principles and guidelines
on a comprehensive approach to combating hate speech, allegati alla raccomandazione, prevedono
che «[f]or the purposes of this recommendation, hate speech is understood as all types of expression that
incite, promote, spread or justify violence, hatred or discrimination against a person or group of persons,
or that denigrates them, by reason of their real or attributed personal characteristics or status such as
‘race’, colour, language, religion, nationality, national or ethnic origin, age, disability, sex, gender identity
and sexual orientation» (par. 2). La defnizione, priva di carattere vincolante, ripropone
quella originariamente fornita dalla raccomandazione del Comitato dei ministri n. R (97)
20 del 30 ottobre 1997, avendo cura di includere espressamente tra le caratteristiche
protette I'orientamento sessuale e I'identita di genere e, contestualmente, la disabilita. |
testi delle due raccomandazioni e di tutti gli altri atti adottati dal Consiglio d’'Europa citati
nel prosieguo sono reperibili sul sito coe.int. | discorsi d’odio sono materia di international
concern anche a livello universale: cfr. la Strategia e il Piano d’azione delle Nazioni Unite
on hate speech, lanciati in data 18 giugno 2019 dal Segretario generale Anténio Guterres, e
la dichiarazione dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, Promoting interreligious and
intercultural dialogue and tolerance in countering hate speech, A/RES/75/309, del 21 luglio 2021,
www.un.org, che ha proclamato il 18 giugno la giornata internazionale per il contrasto
ai discorsi d’odio. Nella cornice istituzionale dell’Unione europea, si veda la decisione
quadro 2008/913/GAI del Consiglio dell’'Unione europea sulla lotta contro talune forme
ed espressioni di razzismo e xenofobia mediante il diritto penale, del 6 dicembre 2008.
V. inoltre la comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio,
Un’Europa piu inclusiva e protettiva: estendere I'elenco dei reati riconosciuti dall’'UE all'incitamento
all’odio ¢ ai reati generati dall’'odio, COM (2021) 777 def.,, del 9 dicembre 2021, che si
prefgge di estendere I'elenco dei reati riconosciuti dall’Unione europea all’'incitamento
all'odio e ai reati generati dall’odio (art. 83, par. 1, TFUE). In ordine agli obblighi di
diligenza posti in capo ai fornitori di piattaforme onling, tra cui in particolare I'obbligo di
rimuovere contenuti illegali incitanti all'odio o di disabilitare I'accesso agli stessi, si veda
il regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 ottobre
2022, relativo a un mercato unico dei servizi digitali e che modifca la direttiva 2000/31/
CE (regolamento sui servizi digitali).

2 Cfr. larisoluzione dell’ Assemblea parlamentare 2417 (2022), Combating rising hate speech
against LGBTI people in Europe, del 25 gennaio 2022, e la raccomandazione del Comitato
dei ministri agli Stati membri, CM/Rec(2010)5, on measures to combat discrimination on grounds
of sexual orientation or gender identity, del 31 marzo 2010. V. inoltre Commissione europea
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Il vaglio dei giudici di Strasburgo sull’operato dello Stato convenuto si &
compiuto in questo frangente attraverso la lente dell’art. 8 della Conven-
zione, letto congiuntamente al divieto di discriminazione sancito dall’art.
14, in un orizzonte teso ad assicurare alle persone LGBTI, non meno che
agli altri gruppi sociali colpiti dai discorsi d’odio?, il godimento pieno ed
effettivo del diritto al rispetto della vita privata pregiudicato da un eserci-
zio irresponsabile — se non addirittura abusivo, nei termini di cui si avra
modo di riferire — della liberta di espressione, e a riaffermare quindi gli
obblighi positivi che, in virtt delle richiamate disposizioni convenzionali,
si confgurano in capo agli Stati contraenti.

Al centro della vicenda, che aveva coinvolto in veste di danneggiati quat-
tordici individui impegnati nella difesa dei diritti delle persone LGBTI* e
delle doglianze successivamente formulate dinanzi alla Corte, vi € la pub-
blicazione online di un articolo a frma del redattore capo di un quotidiano,
che prendeva di mira i ricorrenti inserendone i nominativi in una lista nera
di “nemici della nazione”, che con la propria attivita “lobbistica” avrebbe-
ro agito con I'obiettivo di fare della “perversione” la regola all'interno della
societa armena. L'autore incitava in termini espliciti i lettori ad assumere
un atteggiamento ostile nei confronti degli attivisti, nonché a compiere
contro gli stessi atti di discriminazione tanto nella sfera personale, quanto
in quella professionale: a tal fne, l'articolo era corredato dall'indicazione
puntuale, tramite I'inserimento di collegamenti ipertestuali, dei profli Face-
book di tutti gli individui da mettere all'indice.

Ad innescare un simile attacco era stato I'intervento attivo fornito dai ri-

contro il razzismo e lintolleranza, General Policy Recommendation no. 17 on preventing and
combating intolerance and discrimination against LGBTI persons, del 28 giugno 2023. Nell’'ambito
dell’'Unione europea, v. la Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo,
al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni,
Unione dell’'uguaglianza: strategia per I'uguaglianza LGBTIQ 2020-2025, del 12 novembre 2020,
COM (2020) 698 def., che afferma I'esigenza di confgurare come reati I'incitamento
all'odio e i reati generati dall’'odio contro persone LGBTIQ (lesbiche, gay, bisessuali,
transgender, intersessuali e queer). Sul piano universale, si veda in particolare il rapporto
dell’esperto indipendente sulla protezione contro la violenza e la discriminazione
basata sull’orientamento sessuale e I'identita di genere, Mr. Victor Madrigal-Borloz, A/
HRC/38/43, dell’11 maggio 2018. Si veda inoltre il messaggio del Segretario generale
delle Nazioni unite allo UN LGBTI Core Group Meeting, Ending Hate Speech against LGBT
People in Social and Traditional Media - Freedom of Speech vs. License to Hate, del 24 settembre
2019.

¢ In merito all’affermazione nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani
dell'esigenza di proteggere le persone LGBTI dai discorsi d’odio V. infra, par. 2.

4 Si trattava di attivisti, membri di organizzazioni non governative, giornalisti e
ricercatori che fornivano il proprio contributo attivo a sostengo dei diritti umani con
riguardo particolare ai diritti delle persone LGBTI e ai diritti delle donne. In queste
note si é ritenuto di utilizzare I'acronimo LGBTI (Leshian, Gay, Bisexual, Transgender and
Intersex) cosi da mantenere continuita con la terminologia impiegata dagli strumenti di
soft law adottati nel’ambito del Consiglio d’Europa, pur nella consapevolezza che in
altri contesti istituzionali si & diffuso I'utilizzo di acronimi che designano I'insieme delle
minoranze sessuali in modo piu particolareggiato o tendenzialmente omnicomprensivo
(LGBTQ; LGBTQIA+). Occorre poi precisare che nel lessico della Corte I'acronimo
LGBT - utilizzato per vero anche nella pronuncia in commento — compare accanto
all'acronimo LGBTI in funzione delle specifcita dei diversi contesti fattuali, ma in
termini sostanzialmente interscambiabili in ordine alle esigenze di protezione correlate
all'identifcazione di un gruppo sociale vulnerabile.
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correnti in supporto alla comunita LGBTI a seguito dei commenti odiosi
rilasciati da due note personalita del mondo dello spettacolo nel maggio
2014, in occasione della conferenza stampa organizzata via Facebook da
un’emittente radiofonica all’esito della cinquantanovesima edizione del fe-
stival internazionale Eurovision Song Contest. Le due donne, membri del-
la giuria armena, avevano motivato I'attribuzione del punteggio pit basso
al cantante gay Conchita Wurst, che aveva gareggiato per I’Austria con
un’esibizione cross-dressing aggiundicandosi il titolo di vincitore, adducendo
il sentimento di “repulsione profonda” che questo “fenomeno” suscitava
in loro, un sentimento di avversione comparabile per intensita — a detta
delle stesse — a quella suscitata dalle persone “malate di mente”. In replica
a dichiarazioni di tal fatta, doppiamente odiose per il disprezzo contestual-
mente manifestato nei confronti di persone affette da una condizione di
malattia mentale, i ricorrenti pubblicavano sulla pagina Facebook dedicata
alla competizione canora numerosi commenti, che si proponevano di evi-
denziare il profondo disvalore e al contempo I'insensatezza delle affer-
mazioni rilasciate nel corso della conferenza stampa, rievocando artisti
dichiaratamente gay di fama internazionale e indiscutibile talento.

La pubblicazione della blacklist sul quotidiano, il giorno immediatamente
successivo, induceva gli individui colpiti ad agire in sede civile per ottenere
il risarcimento dei dannis, ma a dispetto della gravita dei fatti le istanze ve-
nivano integralmente respinte dalle corti interne, che inquadravano i con-
tenuti dell’articolo come parte di un dibattito pubblico in corso su temi di
preminente interesse pubblico riguardanti la diffusione di idee omoses-
suali nella societa armena, escludendo di potervi ravvisare alcun insulto
personale.

Il caso sottoposto all’esame dei giudici di Strasburgo riporta I'attenzione
sullimpatto che la diffusione dei discorsi d’odio provoca a detrimento
dei diritti fondamentali da parte degli individui che si identifcano, o che
sono identifcati, come appartenenti alla comunita LGBTI ovvero che si
attivano a difesa dei diritti di tale gruppo sociale, e sulla minaccia che cio
comporta per i valori difesi dal Consiglio d’Europa.

Per quanto riguarda il contesto armeno, I'allarmante incremento di discor-
si stigmatizzanti rivolti contro le persone LGBTI era gia stato oggetto
di attenzione da parte della Commissione europea contro il razzismo e
I'intolleranza con speciale riferimento alle responsabilita di leader politici
e media: I'organo di monitoraggio del Consiglio d’Europa aveva indica-
to come esempio particolarmente rappresentativo proprio la vicenda di
cui si tratta in queste note, deprecando il sostengo politico manifestato
all'autore della lista nera anti-LGBTI¢. L'interesse della sentenza emessa
dalla Corte di Strasburgo, peraltro, trascende le criticita che marcano la
situazione interna dello Stato convenuto, in quanto viene riaffermata la re-
sponsabilita cruciale degli Stati contraenti di assicurare a tutti gli individui

5 Art. 1087.1, par. 1 e 2, del codice civile armeno.

¢ Commissione europea contro il razzismo e lintolleranza, Report on Armenia (4"
monitoring cycle), CRI (2016) 37, del 28 giugno 2016. In diretta relazione con la diffusione
dei discorsi d’odio, il rapporto segnalava I'aumento degli episodi di violenza fsica ai
danni della comunita LGBTI e la mancata inclusione dell’orientamento sessuale tra le
caratteristiche protette dalla legislazione penale all’epoca vigente.
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il godimento effettivo dei diritti garantiti dalla Convenzione, al riparo da
qualsiasi forma di discriminazione e, in special modo, di discriminazioni
fondate sull’orientamento sessuale.

E purtroppo un dato documentato che la comunita delle persone LGBTI
continua, ad onta dei pur signifcativi avanzamenti conseguiti sul piano
dell'uguaglianza nel continente europeo, a scontare una vulnerabilita ac-
centuata alla discriminazione e a risultare esposta a plurime violazioni dei
diritti fondamentali”. Di qui la considerazione speciale mostrata dalla Cor-
te di Strasburgo alle istanze di protezione correlate alla diffusione dei di-
scorsi che incitano all’odio o alla violenza contro questo gruppo sociale e
la riconosciuta necessita di assicurare una protezione piu robusta («enhanced
protection») a favore degli individui che vi appartengono, riservando parti-
colare attenzione alla disseminazione di tali discorsi attraverso internets.
L'importanza di tale posizione si coglie con evidenza considerando come
le espressioni di odio basate sull’'orientamento sessuale e sull’identita di
genere si inseriscono in contesti sistemici in cui le narrazioni che negano
alle persone LGBTI pari dignita sociale sono in non pochi casi alimentate
dal potere politico mettendo in pericolo la democrazia’.

7 Sul punto v. il rapporto dell’Agenzia dell’'Unione europea per i diritti fondamentali, A
long way to go for LGBTI equality, del 14 maggio 2020, in cui sono presentati i risultati dello
EU LGBT Il Survey del 2019. Cfr. i risultati del terzo sondaggio lanciato dall’Agenzia
dell'Unione europea per i diritti fondamentali, LGBTIQ equality at a crossroads: progress
and challenges, del 14 maggio 2024, fra.europa.eu/it. V. inoltre la rainbow map aggiornata
su base annuale della rete ILGA-Europe, reperibile sul sito wwwi.ilga-europe.org/. Per
un approfondimento mirato, v. M. Chiara Vitucci, La tutela internazionale dell’orientamento
sessuale tra divieto di discriminazione e dignita umana, in G. Cataldi (a cura di), I diritti umani a
settant’anni dalla Dichiarazione universale delle Nazioni Unite, tomo |, 2019, 54 ss.; Ead., La
tutela internazionale dell’orientamento sessuale, Napoli, 2012,

& In questi termini, v. CEDU, Lenis ¢. Grecia (dec.), ric. 47833/20 (2023), § 51. Cfr.
Lilliendahl c. Islanda (dec.), ricorso n. 29297/18 (2020), § 45.

°® Misure normative in violazione dei diritti delle persone LGBT]I sono state adottate in
diversi Stati — Ungheria, Lituania, Polonia e Turchia — con I'asserito intento di reprimere
la c.d. “propaganda LGBTI”. Nello stesso flone si collocano provvedimenti diretti a
proibire lo svolgimento di parate Pride o altri eventi fnalizzati a sensibilizzare I'opinione
pubblica riguardo al problema della discriminazione nei confronti delle persone LGBTI,
nonché procedimenti giudiziari abusivi intentati contro attivisti LGBTI con il deliberato
intento di intimidirli e di comprimere la partecipazione pubblica. Come noto, poi, le
violazioni dei diritti delle persone LGBTI sono state portate a piu riprese all'esame della
Corte europea dei diritti umani nel contenzioso contro la Russia, che, a far data dal 16
marzo 2022, ha cessato di essere membro del Consiglio d’Europa. In particolare, nella
sentenza Nepomnyashchiy et al. ¢. Russia, ricc. 39954/09 e 3465/17 (2023), la Corte ha
identifcato nella comunitda LGBTI russa «a particularly vulnerable group needing heightened
protection from stigmatising statements» (§ 59). In senso analogo cfr. CEDU, Klimova et al. c.
Russia, ric. 33421716 e altri 6 (2025). Si vedano inoltre le risoluzioni n. 2138 (2018) e n. 2230
(2018) adottate dall’Assemblea parlamentare del Consiglio d’'Europa con riguardo alla
persecuzione delle persone LGBTI nella repubblica cecena. Un ultimo cenno meritano le
conclusioni dell’avvocato generale Tamara Capeta, presentate il 5 giugno 2025 nell’ambito
della procedura di infrazione avviata il 15 luglio 2021 dalla Commissione europea nei
confronti dell’'Ungheria, causa C-769/22. La procedura é stata avviata a seguito delle
modifche legislative varate dal governo di Viktor Orban con I'asserito scopo di tutelare
lo sviluppo sano dei minori e il diritto dei genitori di educare i propri fgli sulla base delle
proprie convinzioni personali, volto a vietare o limitare I'accesso per le persone di eta
inferiore a diciotto anni a contenuti che rappresentino, o promuovano, I'omosessualita e
accanto ad essa identita di genere che non corrispondano al sesso assegnato alla nascita
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2. Gli obblighi positivi inerenti al diritto al
rispetto della vita privata come componente
essenziale per garantire I'effettivita dei diritti
delle vittime di hate speech

La pronuncia in commento si innesta in una nuova e piu recente dimen-
sione del contenzioso europeo in materia di diritti umani che prende for-
ma dai ricorsi individuali presentati dalle stesse vittime di hate speech, e tra
queste, in un numero consistente di casi, da persone che appartengono alla
comunita LGBTI.

L’orientamento della Corte europea dei diritti umani in materia di discorsi
d’odio si é delineato nelle sue linee generali a fronte di doglianze formulate
sulla base dell’art. 10 CEDU da individui incorsi in provvedimenti limitati-
vi della liberta di espressione, messi in atto nei diversi contesti ordinamen-
tali a tutela della reputazione e dei diritti altrui, oltre che di interessi collet-
tivi quali segnatamente la tutela dell’ordine e la prevenzione dei reati. Pur
tenendo fede all'impegno originario di assicurare alla liberta di espressione
la protezione piu ampia®, individuata sin dalla storica sentenza Handyside
¢. Regno Unito come uno dei fondamenti essenziali della democrazia®, la
Corte ha riconosciuto che in una societa democratica — e dunque, anche in
tal caso, avendo riguardo ai valori sostanziali che ne defniscono I'essenza
— puo ritenersi “necessario”: prevenire e sanzionare i discorsi che diffon-

nonché il cambiamento di sesso. Secondo la prospettazione dell'avvocato generale, la
condotta dell’'Ungheria integra una violazione del diritto dell'Unione europea a piu livelli
(accanto alla libera prestazione di servizi di cui all'art. 56 TFUE e ai diritti fondamentali
garantiti dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, vengono altresi in
rilievo disposizioni contenute in atti di diritto derivato relativi alla fornitura di servizi)
e al contempo una “violazione autonoma” («self-standing infringement») dei valori fondanti
dell’'Unione europea proclamati dall’art. 2 TUE in quanto le modifche normative negano
alle persone LGBTI eguale dignita e rispetto dei diritti umani, curia.europa.eu.

0 Art. 10, par. 2, CEDU.

V. in tal senso la dichiarazione del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa on
the freedom of expression and information, del 29 aprile 1982, che individua in tali liberta
una componente essenziale dei principi della democrazia autentica, della preminenza del
diritto e del rispetto dei diritti umani (considerando n. 1). L'impegno a favore della liberta
di espressione nonché della liberta di riunione pacifca € stato di recente rinnovato nella
Dichiarazione di Reykjavik, United around our values, adottata all’esito del quarto vertice dei
Capi di Stato e di Governo degli Stati membri del Consiglio d’Europa tenutosi il 16 e il
17 marzo 2023.

2. CEDU, Handyside ¢. Regno Unito, ricorso n. 5493/72 (1976), § 49. Sul punto, v. J-F.
Flauss, La Cour européenne des droits de I'nhomme et la liberté d’expression, in E. Zoller (dir.), La
liberté d’expression aux Etats-Unis et en Europe, Paris, 2008, 97 ss., 102.

3 Come enunciato espressamente nel Preambolo della Convenzione, la democrazia
rappresenta I'unica forma di organizzazione politica compatibile con il rispetto dei diritti
umani. A sua volta, I'art. 10, par. 2, CEDU, prevede testualmente che la necessarieta
dell'interferenza statale — che nella generalita dei casi costituisce il fulcro della valutazione
della Corte in merito alla legittimita di tale interferenza, accanto alla base legale e
alla sussistenza di una fnalita legittima, tra quelle tassativamente elencate dalla stessa
disposizione — debba essere parametrata alle esigenze di una societa democratica, i.e. di
una societa basata sul pluralismo, sulla tolleranza e sullo spirito di apertura. La Corte ha
quindi chiarito che il requisito della necessarieta puo dirsi rispettato ove dalle circostanze
del singolo caso di specie risulti che l'interferenza é intesa a soddisfare un bisogno sociale
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dono, incitano, promuovono o giustifcano I'odio, la discriminazione o la
violenza I'odio nei confronti di un determinato gruppo in antitesi con la
dignita intangibile di ogni persona umana.

Resta quindi intatto il signifcato della celebre formula, di cui alla menzio-
nata sentenza Handyside, secondo la quale tutte le idee e le informazioni
— e tra queste in particolar modo quelle suscettibili di offendere — devono
in via di principio ritenersi ammesse a benefciare della protezione di cui
allart. 10 CEDU®, quale garanzia irrinunciabile del pluralismo che con-
traddistingue una societa democratica. Nondimeno, I'esercizio della liberta
di espressione incontra un limite invalicabile quando si tratti di discorsi
che incitano all'odio o alla violenza contro un gruppo sociale®, e che, nei
casi piu gravi, possono integrare un abuso della liberta di espressione ed
essere quindi esclusi in modo categorico dalla protezione convenzionale in
applicazione del divieto posto dall’art. 17 CEDUY.

Per quanto attiene specifcamente ai discorsi d’odio rivolti contro la comu-
nita LGBT]I, I'elaborazione si € compiuta muovendo dal rilievo secondo il
quale la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale e grave tanto
quanto la discriminazione fondata sulla “razza”, I'origine nazionale o et-
nica e il colore della pelle: la Corte ha quindi riconosciuto il pregiudizio
causato da contenuti diretti a insultare, stigmatizzare e sminuire le persone

imperioso e purché la compressione della liberta di espressione sia proporzionata rispetto
alla Fnalita legittima perseguita. Tra i numerosi commenti all’art. 10 CEDU, si rimanda
a A. Cardone - M. Oetheimer, sub Art. 10, in S. Bartole - P. De Sena - V. Zagrebelsky (a
cura di) Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali, Padova, 2012, 397 ss.

% Per una ricostruzione aggiornata dell’'orientamento della Corte di Strasburgo, v. N.
Alkiviadou, Hate Speech and the European Court of Human Rights, London, 2025, e, con
particolare riguardo alle sfde dell’ambiente digitale, F. Bernard - V. Pejchal, The European
Approach to Governing Hate Speech Online, in J. Andrew - F. Bernard (eds.), Human Rights
Responsibilities in the Digital Age. States, Companies and Individuals, Gordonsville, 2021, 167
ss. Cfr. inoltre per una ricognizione delle fonti normative e degli standard internazionali
in materia, anche a livello universale, M. Lugato, 11 «discorso di odio». Le coordinate giuridiche
del ragionamento internazionalistico, in Rivista di diritto internazionale, 4, 2022, 959 ss.; G. M.
Ruotolo, A Little Hate, Worldwide! On Freedom of Opinion and On-line Political Hate Speech
in International and European Law, in Diritti umani e diritto internazionale, 2, 2020, 549 ss.; M.
Nino, The Freedom of Expression and Hate Speech in Cyberspace, in La Comunita internazionale,
1, 2023, 33 ss. Per ulteriori approfondimenti, in una prospettiva di pii ampio respiro
che coinvolge studiosi di altre discipline giuridiche, cfr. G. Ziccardi, Online Political Hate
Speech in Europe: The Rise of New Extremisms, Cheltenham UK - Northampton MA USA,
2020; A. Galluccio, Punire la parola pericolosa? Pubblica istigazione, discorso d’odio e liberta di
espressione nell'era di internet, Milano, 2020; G. Pitruzzella - O. Pollicino, Disinformation
and Hate Speech. A European Constitutional Perspective, 2020; 1. Spadaro, Il contrasto allo hate
speech nell’'ordinamento costituzionale globalizzato, Torino, 2020; M. D’Amico - C. Siccardi, La
Costituzione non odia. Conoscere, prevenire e contrastare I'hate speech on line, Torino, 2021; G.E.
Vigevani, Dal “caso Casapound” del 2019 alla “sentenza Casapound” del 2022: piattaforme digitali,
liberta d’espressione ¢ odio on line nella giurisprudenza italiana, in questa Rivista, 2, 2023, 143 ss.;
F. Donati - G.E. Vigevani, Liberta di espressione e contrasto ai discorsi di odio nella convergenza
digitale, in R. Mastroianni - O. Pollicino - M. Bassini (a cura di), Il T.U. dei servizi di media
audiovisivi, Milano, 2024, 329 ss.

5 CEDU, Handyside ¢. Regno Unito, cit., § 49.
6V, ex multis CEDU, Baldassi et al. ¢. Francia, ric. 15271716 e altri 6 (2020), § 64.

7 Riguardo al signifcato e alla rilevanza applicativa del divieto di abuso del diritto di cui
all'art. 17 CEDU, v. infra, par. 3.
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sulla base dell’orientamento sessuale, giudicando come necessaria in una
societa democratica la correlativa ingerenza operata dalle autorita statali
nella liberta di espressione al fne di proteggere i diritti altrui . La Corte
ha altresi posto in risalto come «equal and mutual respect for persons of different
sexual orientations is inherent in the whole fabric of the Convention», cosi riportan-
do il contrasto a tali discorsi ai valori fondanti del sistemaz.

Peraltro, la necessita di garantire un bilanciamento equilibrato tra la liberta
di espressione e i diritti che fanno capo agli individui che appartengono al
gruppo target ha indotto la Corte a puntualizzare che la qualifcazione di
una data esternazione come “incitamento all’odio” deve operarsi avendo
riguardo non gia esclusivamente al contenuto enunciativo del messaggio,
ma estendendo la valutazione ad altri fattori attinenti al contesto specifco,
di cui occorre soppesare caso per caso la rilevanza in funzione della speci-
fcita delle circostanze concrete, quali segnatamente lo status dell’autore del
discorso, le caratteristiche tecniche del mezzo di comunicazione impiegato
con riguardo alla sua capacita diffusiva, gli effetti lesivi cagionati in danno
dei membri del gruppo nonché l'idoneita ad innescare atti violenti®. In
ordine a quest’ultimo aspetto occorre tuttavia precisare che, secondo una
posizione ormai consolidata, le interferenze nell’esercizio della liberta di
espressione possono ritenersi necessarie in societa democratica anche ove
le esternazioni in causa risultino prive di una componente istigatoria diret-
ta, consentendo quindi agli Stati, in virtu del margine di apprezzamento
loro spettante, di arretrare la soglia della rilevanza penale sulla base di au-
tonome valutazioni#, e confermando per altro verso quell’impronta pessi-
mistica che connota I'orientamento dei giudici di Strasburgo in materia.
Alle coordinate interpretative sin qui richiamate, fornite sul versante
dell’art. 10 CEDU, si accostano gli sviluppi maturati nell’'ultimo arco tem-

8 CEDU, Vejdeland ¢. Svezia, ric. 1813/07 (2012), § 55.
9 CEDU [GC], Macateé » Lithuania, ric. 61435/19 (2023), § 214.

2 Sj veda al riguardo la sentenza resa dalla Grande Camera nel caso Peringek c. Svizzera,
ric. 7510/08 (2015), §§ 204-208. Riguardo invece alle peculiarita di internet e alla necessita
di tenere in considerazione I'amplifcazione degli effetti lesivi correlata all’'utilizzo di tale
strumento, si veda il leading case CEDU [GC], De/fi ¢. Estonia, ric. 64569/09 (2015), che
ha ritenuto compatibile con l'art. 10 CEDU I'accertamento di responsabilita, in sede
civile, in capo ad un portale di notizie online che non aveva rimosso tempestivamente i
commenti antisemiti caricati dagli utenti in calce ad un articolo pubblicato sullo stesso
portale. Per unanalisi delle linee di sviluppo del case-law, P. Korpisaari, From Delfi to Sanchez
— when can an online communication platform be responsible for third-party comments? An analysis of
the practice of the ECTHR and some reflections on the Digital Services Acet, in Journal of Media Law,
2022, 352 ss.; T. Enarsson, Navigating hate speech and content moderation under the DSA.: insights
from the ECtHR case law, in Information & Communications Technology Law, 2024, 384 ss.

2L Per I'enunciazione di tale principio, v. CEDU, Féret c. Belgio, ric. 15615707 (2009), § 73.
Nella prassi piu recente, cfr. CEDU, Atamanchuk ¢. Russia, cit., § 51; CEDU [GC], Sanchez
¢. Francia, ric. 45581715 (2023), § 155.

2 Puo qui richiamarsi I'opinione concorrente congiunta della giudice Ganna Yudkivska e
del giudice Mark E. Villiger, allegata alla sentenza Vejdeland ¢. Svezia, cit. I giudici evocano
il modello statunitense, in base al quale i discorsi d'odio risultano protetti dal Primo
emendamento a meno che non risultino soggettivamente diretti a produrre un’azione
illegale e oggettivamente idonei a tale scopo (clear and present danger test), rilevando come
tale modello sia un lusso che, per note ragioni storiche e politiche, I'Europa non € in
grado di permettersi.
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porale a seguito di doglianze formulate direttamente dagli individui che
patiscono gli effetti pregiudizievoli dei discorsi d’odio quali membri del
gruppo sociale preso di mira. Al centro di tale piu recente elaborazione vi
e I'enucleazione in capo agli Stati contraenti di obblighi positivi inerenti
al diritto al rispetto della vita privata di cui all’art. 8 CEDU - ai quali si
saldano gli obblighi positivi derivanti dal divieto di discriminazione posto
dall’art. 14 CEDU= - fnalizzati a garantire effettivita ai diritti protetti dalla
Convenzione, cio che risulta di particolare importanza per le persone che
appartengono a una minoranza, o che difendono opinioni impopolari, in
quanto piu esposte a sopraffazione.

Focalizzando I'attenzione sul contenuto precettivo dell’'art. 8 CEDU e
sulla natura degli obblighi che ne discendono, la Corte di Strasburgo ha
chiarito a piu riprese che tale disposizione non mira esclusivamente a pro-
teggere I'individuo dall'interferenza arbitraria da parte delle autorita statali
e non puo, pertanto, intendersi limitato a prevedere in capo agli Stati un
obbligo negativo di non interferenza®. In disparati contesti, infatti, tale
disposizione confgura in capo agli Stati anche obblighi positivi che ap-
partengono all’essenza stessa del diritto e da cui funzionalmente dipende
il godimento effettivo dello stesso®. Di conseguenza, anche l'inerzia da
parte delle autorita dello Stato convenuto pu0 porsi in contrasto con gli
obblighi assunti sul piano internazionale mediante la ratifca della Conven-
zione: cosi, richiamando un solo esempio che risulta pero signifcativo in
questa sede, la mancanza di qualsiasi forma riconoscimento giuridico delle
unioni same-sex € stata ritenuta dai giudici di Strasburgo tale da integrare
una violazione dell’art. 8 CEDU per mancata ottemperanza agli obblighi

% Come noto, I'art. 14 CEDU non ha rilievo indipendente, ma opera in combinato
disposto con le disposizioni materiali della Convenzione di volta in volta rilevanti,
integrandone la portata nell’ottica di assicurare che il godimento dei diritti ivi sanciti sia
garantito senza discriminazioni arbitrarie, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza,
il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, I'origine
nazionale o sociale, I'appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od
ogni altra condizione. In base alla formulazione aperta della clausola anti-discriminazione,
I'orientamento sessuale fgura senza alcun dubbio tra le caratteristiche protette. A sua
volta, il Protocollo n. 12, entrato in vigore il 1° aprile 2005, e ad oggi vincolante per 20
Stati membri, espande la portata del divieto di discriminazione al godimento di ogni
diritto previsto dalla legge nazionale. Per opportuni riferimenti, cfr. G. Dolso, Il principio
di non discriminazione nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, Napoli, 2013;
J. H. Gerards, Prohibition of Discrimination, in P. van Dijk - F. van Hoof - A. van Rijn - L.
Zwaak (eds.), Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, Antwerpen,
2018, V ed., 997 ss.

2 Sul punto, v. CEDU, Onurhan Solmaz c¢. Turchia (dec.), ric. 42711/13 (2024), § 46. In
senso analogo, v. CEDU, M.C. e A.C. ¢. Romania, ric. 12060/12 (2016), § 105.

% In argomento, V. R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I'Etat pour violation des obligations
positives relatives aux droits de I'nomme, in Recueil des cours de I' Académie de La Haye, 2009, tomo
333, 175 ss. Cfr. anche A. Mowbray, The Development of Positive Obligations under the European
Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford, 2004; D. Xenos,
The Positive Obligations of the State under the European Convention of Human Rights, Abingdon,
United Kingdom, 2012. Per uno studio piu recente, v. V. Stoyanova, Positive Obligations
under the European Convention on Human Rights. Within and Beyond Boundaries, Oxford, 2023.

% Ex multis, v. CEDU [GC], Dickson c. Regno Unito, ric. 44362/04 (2007), § 70. Si veda
anche la piu risalente pronuncia resa nel caso Airey c. Irlanda, ric. 6289/73 (1979), § 32.
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positivi che ne discendono?.

Precisando ulteriormente la portata delle garanzie convenzionali, la Corte
ha affermato il principio secondo il quale gli Stati contraenti sono tenuti ad
attivarsi mediante misure idonee ad assicurare il diritto al rispetto della vita
privata e familiare anche nella sfera delle relazioni interindividuali, esten-
dendo quindi il campo di operativita dei richiamati obblighi positivi alle
situazioni in cui la minaccia ai diritti e alla liberta protetti dalla Convenzio-
ne promani dalla condotta posta in essere non gia dagli organi statali, ma
da altri individui. Questo comporta in primo luogo I'obbligo sostanziale
per gli Stati di predisporre nell’ordinamento interno un quadro normativo
adeguato, nel quale trovino componimento equilibrato le diverse istanze
di tutela in funzione dei molteplici contesti in cui si pud concretizzare un
pregiudizio, e di cui sia assicurata al contempo l'effettiva applicazione per
garantire alle vittime, in caso di violazione, I'accesso a rimedi effcaci®.-

In tale cornice, gli obblighi positivi si sono affermati nella giurisprudenza
della Corte come “arma decisiva” per garantire I'effettivita delle garanzie
convenzionali* e particolarmente rilevanti appaiono gli sviluppi del case-law
con riguardo al dilagare di contenuti espressivi ascrivibili alla categoria dei
discorsi d’odio, che individuano in un determinato gruppo sociale, per le
sue caratteristiche (reali o presunte) ovvero per le sue vicende storiche, il
proprio bersaglio.

Ad invocare la protezione dell’art. 8 CEDU sono stati, nei diversi fran-
genti, ebrei discendenti delle vittime della Shoah, individui di etnia rom3,
e, con una frequenza che suscita particolare preoccupazione, persone che
appartengono alla comunita LGBTI oppure che offrono il proprio soste-

2 CEDU, Oliari et al. ¢. Italia, ricc. 18766/11 e 36030/11 (2015), §§ 183-184. 1l contenuto
degli obblighi positivi si determina in funzione del diritto che viene in rilievo nonché
delle specifcitd dei diversi contesti fattuali. Accanto ad obblighi sostanziali, tra cui
anche obblighi di carattere operativo fnalizzati in particolare a prevenire la violazione, si
confgurano obblighi procedurali, che inter alia impongono alle autorita di porre in essere
le necessarie attivita investigative in caso di violazione al fne di individuare e sanzionare i
responsabili: cfr. CEDU, Osman ¢. Regno Unito, ric. 23452/94 (1998), § 115; CEDU [GC],
Sbderman c. Sweden, ric. 5786708, § 78. Per ulteriori riferimenti, v. W. Schabas, The European
Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford, 2015, 91 ss. e, con speciale riguardo
all'art. 8 CEDU, 367 ss.

% |n rapporto a tale aspetto, la confgurazione giurisprudenziale di obblighi positivi si
riallaccia alla teoria degli effetti orizzontali delle norme convenzionali: v. D. Spielmann,
Obligations positives et effet horizontal des dispositions de la Convention, in F Sudre (dir.),
L'interprétation de la Convention européenne des droits de I'nomme, Paris, 1998, 136 ss.

%®  CEDU [GC), Bdrbulescn c. Romania, ric. 61496/08 (2017) § 115. Sul punto, v. L.
Lavrysen, Protection by Law: The Positive Obligation to Develop a Legal Framework to Adequately
Protect ECHR Rights, in Y. Haeck - E. Brems (eds.), Human Rights and Civil Liberties in the 21
st Century, 2014, 69 ss. Riguardo al proflo concernente I'applicazione effettiva, v. CEDU,
L. et al. ¢. Francia, ricc. 46949/21. 24989/22 e 39759/22 (2025).

% Per tale espressione, V. J-P. Marguénaud, La Cour européenne des Droits de I'Homme, Paris,
2002, 36.

3t Si vedano rispettivamente le sentenze rese dalla Corte EDU nel caso Behar e Gutman
¢. Bulgaria, ric. 29335/13 (2021), e nel caso Budinova e Chaprazov ¢. Bulgaria, ric. 12567/13
(2021). Per un commento, V. R. Lucara, Protecting Minorities from Group Defamation: The
Perspective of the European Court of Human Rights, in DPCE online, 2021, 2693 ss.
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gno attivo per promuoverne i diritti2. Questa nuova dimensione del con-
tenzioso, che, come rilevato, scaturisce dall'iniziativa delle stesse vittime
di hate speech, segna un avanzamento cospicuo in un’ottica sistematica, in
quanto contribuisce in modo determinante, e complementare rispetto agli
approdi gia raggiunti sulla base dell’art. 10 CEDU, a fondare in capo agli
Stati contraenti I'obbligo positivo, di natura sostanziale, avente ad oggetto
la predisposizione di un quadro normativo idoneo a rispondere in modo
adeguato alle esigenze di protezione delle persone colpite da tali discor-
si, nonché I'applicazione effettiva dei mezzi di tutela eventualmente gia
esistenti senza discriminazione, in linea con la previsione di cui all’art. 1
CEDU, secondo la quale gli Stati riconoscono i diritti e le liberta proclama-
ti dalla Convenzione ad ogni persona sottoposta alla propria giurisdizio-
ne®. Gia nel case-law relativo all’art. 10 CEDU, d’altro canto, la Corte aveva
avuto modo di rilevare che gli Stati contraenti sono ammessi e in alcuni
casi sono tenuti, in virtu degli obblighi positivi che discendono dall’art. 8
CEDU, a regolamentare I'esercizio della liberta di espressione in modo da
assicurare adeguata protezione ove i diritti fondamentali di altri individui
ne risultino seriamente pregiudicati.

3. Lincitamento all’odio come limite invalicabile
allalibertadistampaelacorrelataimpossibilita
di farsi scudo della protezione rafforzata
altrimenti accordata ad essa

In un Flone che, come osservato, acquisisce un rilievo sempre piu consi-
stente, il caso qui proposto in commento rinviene un tratto di specifcita
— che denota, correlativamente, un disvalore ancor piu marcato — nella
qualifca professionale del soggetto che aveva attaccato i ricorrenti incitan-

8 Cfr. ex multis CEDU, Beizaras e Levickas ¢. Lituania, ric. 41288/15 (2020); Associazione
ACCEPT et al. ¢. Romania, ric. 19237/16 (2021); Nepomnyashchiy et al. ¢. Russia, cit. Per
un quadro del case-law in materia pud consultarsi sulla piattaforma ECHR-KS, tenuta
e aggiornata dalla cancelleria della Corte, il documento Key Theme, Aurticle 8, 13 and 14.
Protection against hate speech, ks.echr.coe.int.

®  E evidente quindi che non risulta alcuna preclusione dal fatto che nel testo della
Convenzione europea non sia contemplata una disposizione normativa che formuli in
termini espliciti I'obbligo di criminalizzare oppure di sanzionare per legge I'incitamento
all'odio. Come noto, invece, norme pattizie che pongono precisi obblighi in materia si
rinvengono, sul piano universale, nell’art. 111, lett. c), della Convenzione per la prevenzione
e la repressione del crimine di genocidio del 1948, nell'art. 4 della Convenzione
internazionale per I'eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale del 1965 e
nell’art. 20, par. 2, del Patto internazionale sui diritti civili e politici del 1966. Uno specifco
obbligo di criminalizzazione & previsto dalla Convenzione americana sui diritti umani
del 1969, all'art. 13, par. 5. Circa il consolidamento di norme di diritto internazionale
generale in materia, v. W. Schabas, The Customary International Law of Human Right, Oxford,
2020, 198 ss. In merito invece alla confgurabilita autonoma di un diritto ad essere protetti
dall'incitamento all’odio, cfr. M. Elbahtimy, The Right to Protection from Incitement to Hatred.
An Unsettled Right, Cambridge, 2021; J. D. Temperman, Religious Hatred and International
Law: The Prohibition of Incitement to Violence or Discrimination, Cambridge, 2018, 80 ss.

¥ In tal senso, v. CEDU, Atamanchuk c. Russia, ric. 4493711 (2020), § 70.
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do all'odio e alla discriminazione nei loro confronti®. Si e gia avuto modo
di riferire, infatti, che all’origine delle doglianze formulate dai ricorrenti
invocando il diritto al rispetto della vita privata protetto dall’art. 8 della
Convenzione, e accanto ad esso il divieto di discriminazione posto dall’art.
14, vi ¢ la pubblicazione online di una lista nera anti-LGBTI da parte del
caporedattore di una testata online.

I due poli del giudizio di bilanciamento sono, da un lato, le richiamate
prerogative inerenti al diritto al rispetto della vita privata che fanno capo
individualmente ai soggetti lesi e, dall’altro, la liberta di stampa, garantita
dall'art. 10 CEDU?®*. Quest'ultima rileva nella sua specifca connotazione
di diritto-dovere, in cui la dimensione individuale che afferisce al soggetto
che se ne avvale nel caso concreto si intreccia con la dimensione collettiva
che attiene al dovere di informare i consociati su temi di rilevante inte-
resse pubblico e di operare in modo da consentire un controllo costante
sull’operato dei pubblici poteri in veste di watchdog della democrazia®. La
protezione “rafforzata”* che per questo si riconosce alla stampa non vale
pero a conferire alla stessa la licenza di agire libera da qualsiasi vincolo,
nemmeno quando si tratta di diffondere informazioni su temi di rilevante
interesse pubblico, e di farsi veicolo di attacchi odiosi®: cio avrebbe infatti
per conseguenza quella di disattendere i doveri e le responsabilita speciali
che per giurisprudenza costante si confgurano in capo a tutti gli organi
che svolgono un ruolo attivo nel settore dell'informazione e che assumo-
no particolare signifcato quando si tratti, come nel caso di specie, di un
attacco ai diritti altrui®.

% La qualifca soggettiva di chi esercita liberta di espressione rappresenta uno dei fattori
principali sulla base dei quali devono misurarsi nella loro concreta portata i doveri e le
responsabilita che sono insiti nella liberta di espressione e sui quali concettualmente si
fonda la legittimita di un’interferenza statale nel suo esercizio. Di pari passo, lo status di
chi rilascia pubblicamente certe dichiarazioni viene in rilievo quando si tratta di valutare
la gravita delle offese al fne di stabilire se si renda necessario I'esame del ricorso sulla
base dell’art. 8 CEDU.

% Da un lato, l'art. 8, par. 2, CEDU, ammette limitazioni al fne di tutelare i diritti e
le liberta altrui; a sua volta, I'art. 10, par. 2, CEDU, ammette limitazioni necessarie per
la tutela della reputazione e dei diritti altrui. In entrambi i casi, il riferimento ai “diritti
altrui” & una formula aperta, che non deve pertanto intendersi limitata ai soli diritti fatti
oggetto di tutela nella Convenzione: sul punto, v. B. Rainey - P. McCormick - C. Ovey,
Jacobs, White and Ovey: The European Convention on Human Rights, 8" ed., Oxford, 2021, 362.

% Per la prima affermazione storica di tale principio da parte dei giudici di Strasburgo, v.
CEDU, Sunday Times ¢. Regno Unito (n. 2), ric. 13166/87 (1991), § 50.

% Cfr. P. Wachsmann, Une certaine marge d’appréciation. Considérations sur les variations du
controle européen en matiére de liberté d’expression, in Les droits de I'homme au seuil du 3¢ millénaire.
Meélanges Pierre Lambert, Bruxelles, 2000, 1017 ss., 1035; M. Castellaneta, La liberta di stampa
nel diritto internazionale ed europeo, Bari, 2012, 33. Per una ricostruzione delle linee evolutive
dell’orientamento della Corte in questo settore, v. F. Falconi, Liberta di espressione e tutela
“rafforzata” dei giornalisti nella giurisprudenza della Corte EDU, in G. Avanzini - G. Matucci -
L. Musselli (a cura di), Informazione e media nell’era digitale, Milano, 2019, 443 ss.

% Cfr. in questi termini CEDU [GC], Erdogdeu e Ince ¢. Turchia, ricc. 25067/94 e 25068/94
(1999); CEDU [GC], Surek ¢. Turchia (n. 1), ric. 26682/95 (1999).

4 Sul punto v. ex multis CEDU, Zemmour ¢. Francia, ric. 63539/19 (2020). Analogamente,
doveri e responsabilita speciali sono individuati in capo agli esponenti della classe politica,
chiamati a difendere attivamente i valori della democrazia e a promuovere un modello
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Se dungue, come accennato, la Corte riconosce ai giornalisti uno statuto di
particolare favore, in una prospettiva funzionalmente orientata a consen-
tire loro di svolgere senza intralci la propria missione di cane da guardia
della democrazia e a salvaguardare il correlativo diritto della collettivita a
ricevere informazioni su temi di interesse pubblico, la Corte rifuta al con-
tempo che I'art. 10 CEDU possa essere invocato a copertura ad un eser-
cizio irresponsabile della stessa, a detrimento dei diritti altrui, o fnanche
abusivo, in spregio ai valori fondanti del sistema.

La deviazione evidente dai principi incorporati nel case-law riguardo a que-
sto punto nevralgico induce la Corte a discostarsi radicalmente dalle valu-
tazioni operate nell'ambito del giudizio interno. Dirimente in proposito é
il peso esclusivo accordato dalle corti armene al ruolo vitale che la stampa
e chiamata a svolgere in una societa democratica, senza che le stesse si fos-
sero curate di assicurare un equo bilanciamento tra la liberta di espressione
del giornalista, €, pit in generale, I'interesse pubblico attinente alla garanzia
della liberta di stampa, e il diritto al rispetto della vita privata fatto valere
dai ricorrenti©2. In base a quanto ricostruito dalle autorita giurisdizionali
interne, il giornalista avrebbe fatto legittimamente ricorso all’esagerazio-
ne e alla provocazione insite nella liberta giornalistica per esprimere un
giudizio di valore, in quanto tale materialmente insuscettibile di prova e
giustifcato in nome del pluralismo delle idee, limitandosi ad esprimere
un’opinione critica nei confronti di una morale dal suo punto di vista non
accettabile e non gia con I'intenzione di intaccare I'onore e la dignita dei
ricorrenti, a dispetto del fatto che alcune espressioni utilizzate potessero
risultare scioccanti®.

A questa ricostruzione, acriticamente sbilanciata a favore della liberta di
stampa*, la Corte oppone I'intenzionalita della condotta del giornalista in

di societa basato sul rispetto dei diritti umani senza discriminazioni: v. ex multis CEDU,
Sanchez ¢. Francia [GC], cit., §8 150-151. Riguardo a insegnanti e funzionari pubblici, cfr.
rispettivamente CEDU, Seurot c. Francia (dec.), ric. 57383700 (2005); CEDU, Nepomnyashchiy
et al. ¢. Russia, cit., § 59.

“ CEDU, Minasyan ¢. Armenia, cit., § 65. Al riguardo la Corte sottolinea come il margine
di apprezzamento statale, che pure svolge un ruolo rilevante in materia, si restringe
quando il bilanciamento raggiunto non risulti soddisfacente in rapporto in particolare
allimportanza o alla portata di uno dei diritti in gioco e non sia stata condotta in
conformita ai principi defniti nel case-law.

2 1vi, paragaf 66-67.

“Inoltre, dalla circostanza che i ricorrenti fossero intervenuti in un dibattito pubblico,
a seguito della conferenza stampa, le corti interne avevano ricavato che i ricorrenti si
sarebbero esposti a loro volta a giudizi critici, con la conseguenza che essi sarebbero
stati tenuti a mostrare una certa tolleranza nel contesto un dibattito aperto in merito
alla diffusione nella societa di idee omosessuali. In contesti fattuali diversi da quello
qui considerato, si tratta di un argomento plausibile, ma sempre a condizione che la
condotta del soggetto che si avvale della liberta di stampa sia stata conforme ai doveri
della professione: v., ad esempio, CEDU, Arvantis e Phileleftheros Public Company Limited c.
Cipro, ric. 48817/22 (2025), § 37.

“ Pud qui solo accennarsi al fatto che, nei suoi esordi, I'orientamento della Corte
di Strasburgo si qualifcava esso stesso per un’impronta ultraprotettiva a favore della
liberta di espressione: tale fase precede storicamente I'elaborazione giurisprudenziale
maturata sul versante della reputazione quale oggetto di protezione autonoma in base alla
disposizione di cui all'art. 8 CEDU. Per un rilievo in tal senso v. I'opinione concorrente
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relazione al contenuto e alla fnalita dell’articolo, che non puo che determi-
nare il venir meno i presupposti richiesti affnché possa in concreto ope-
rare la protezione rafforzata normalmente riconosciuta agli organi dell’in-
formazione. Sul punto, la Corte ha cura di sottolineare che la protezione
dell’art. 10 CEDU risposa sulla conformita a buona fede della condotta
dei giornalisti, i quali devono ispirare il proprio agire attenendosi ai prin-
cipi del giornalismo responsabile®.

Il deliberato intento di incitare all’odio e alla discriminazione nei confronti
dei ricorrenti & dimostrato senza margine di equivoco dalla creazione di
una vera e propria lista nera, che identifcava nominativamente gli attivisti
che avevano manifestato il proprio sostengo alla comunita LGBTI a segui-
to delle esecrabili dichiarazioni rilasciate dalle due giurate armene contro
Conchita Wurtz, con contestuale attivazione di collegamenti ipertestuali ai
rispettivi profli Facebook®.

Appare signifcativo che nel rimarcare il disvalore insito nella condotta
del giornalista e la conseguente arbitraria iperprotezione accordatagli da
parte delle corti armene ignorando il pregiudizio patito dai ricorrenti, i
giudici di Strasburgo abbiano operato un richiamo incidentale al divieto di
abuso delle garanzie convenzionali sancito dall’art. 17 della Convenzione®.
Tale disposizione gioca in materia di hate speech un ruolo qualitativamente
signifcativo, seppur limitato a casi eccezionali, in cui si accerti da parte
del soggetto che si avvale della liberta di espressione I'intento di persegui-
re scopi contrari ai valori fondanti del sistema®. In particolare, secondo
il modello decisorio della c.d. “ghigliottina”, I'applicazione dell'art. 17

del giudice Bostjan ZupanCi€ allegata alla sentenza della Grande Camera, De/fi ¢. Estonia, Cit.

% La Corte precisa che la garanzia di cui all'art. 10 CEDU non pud intendersi come
diretta ad accordare «a wholly unrestricted freedom of expression even with respect to press coverage of
matters of serious public concern»: CEDU, Minasyan ¢. Armenia, cit., § 67. In merito all’esigenza
che gli organi dell'informazione conformino il proprio operato ai principi del giornalismo
responsabile, v. CEDU, Bédat c. Svizzera [GC], ric. 56925/08 (2016), § 50.

% 1vi, § 68.-

4 CEDU, Minasyan ¢. Armenia, cit., § 66. Nella parte qui rilevante, l'art. 17 CEDU
impedisce di ricavare da alcuna delle disposizioni convenzionali il diritto di un gruppo o
di un individuo di esercitare un’attivita o compiere un atto che miri alla distruzione dei
diritti e delle liberta fatti oggetto di protezione convenzionale.

8 Sivedaal riguardo la storica decisione emessa nel caso Garaudy ¢. Francia, ric. 65831701
(2003), che ha dichiarato irricevibile per incompatibilita con le disposizioni convenzionali
(ratione materiae) il ricorso esperito, sulla base dell'art. 10 CEDU, da un noto esponente
del negazionismo francese che aveva contestato in uno scritto I'esistenza delle camere
a gas. Per inquadrare la tematica, v. M. Castellaneta, La repressione del negazionismo e la
giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, in Diritti umani e diritto internazionale, 5,
2011, 65 ss. Riguardo alle oscillazioni decisorie che si registrano nella prassi piu recente,
v. Ead., Il negazionismo tra abuso del diritto e limite alla liberta di espressione in una decisione
della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in questa Rivista, 2, 2019, 311 ss. Sulla necessita di
circoscrivere I'applicazione di tale modello decisorio ad ipotesi eccezionali si veda la
sentenza della Grande Camera nel caso Peringek ¢. Svizzera, cit., che ha chiarito che lo
spazio di applicazione dell’art. 17 CEDU e riservato alle sole ipotesi in cui risulti in modo
“immediatamente chiaro” che il ricorrente mira a deviare I'art. 10 CEDU dal suo vero
scopo, avvalendosi della liberta di espressione per fni manifestamente contrari ai valori
fondanti della Convenzione (8§ 114-115).

“ Per tale espressione, V. J.-F. Frauss, L’abus de droit dans le cadre de la C.E.D.H., in Revue
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CEDU pud comportare a carico del soggetto che si sia reso responsabile
di un abuso I'impossibilita di far valere la violazione dell’art. 10 CEDU,
e piu precisamente, ove questi presenti le proprie doglianze dinanzi alla
Corte allegando un’interferenza illegittima nella liberta di espressione, una
declaratoria di irricevibilita del ricorso per incompatibilita con le disposi-
zioni convenzionali®.

Nel caso di specie, la Corte esprime forti riserve in merito alla possibi-
lita che il giornalista avesse titolo per benefciare della tutela apprestata
dall'art. 10 CEDU e lascia intendere che, nelle circostanze del caso, po-
trebbero ritenersi soddisfatti i presupposti per I'operativita della clausola
anti-abuso di cui al menzionato art. 17 e quindi per negare, a monte, che
un attacco cosi odioso rientri ratione materiae nel perimetro della protezione
convenzionales. La Corte non ritiene di doversi esprimere defnitivamente
sul punto e cio in ragione del fatto che le corti interne avevano mancato di
operare qualsiasi bilanciamento avendo riguardo ai principi defniti nell’o-
rientamento della Corte®. 1l richiamo operato in via indiretta al divieto di
abuso del diritto appare nondimeno signifcativo poiché contribuisce a
rinsaldare ulteriormente I'impianto motivazionale, evidenziando la fallacia
di un ragionamento ingiustifcatamente shilanciato a favore della liberta
di stampa in quanto del tutto incurante delle conseguenze gravemente
pregiudizievoli insite in un esercizio della stessa diretto a negare i dirit-
ti altruiss. Puo dirsi invero parte integrante degli obblighi positivi che si
confgurano in capo agli Stati in base all’art. 8 CEDU quello di garantire il

universelle des droits de I'nomme, 2, 1992, 461 ss., 464.

% Art. 35, par. 3 e 4, CEDU. Si tratta di un esito decisorio categorico, ispirato al modello
della democrazia che si autodifende, la cui plausibilitd & oggetto di vedute contrastanti
in dottrina. Nella prassi, peraltro, I'art. 17 CEDU ha trovato applicazione anche in via
indiretta, ossia alla stregua di un mero ausilio interpretativo che vale a corroborare il
ragionamento condotto dalla Corte secondo i parametri normativi e gli schemi decisori
ordinari. Per una ricostruzione delle distinte modalita di applicazione emerse nella
prassi, v. P. De Morree, Rights and Wrongs under the ECHR. The Prohibition of Abuse of the
Right in Article 17 ECHR, Cambridge-Antwerp-Portland, 2016, 83 ss. Si veda inoltre 1.
Spigno, Discorsi d’odio: modelli costituzionali a confronto, Milano, 2018, 137 ss. Per una critica
alla “ghigliottina”, v. ex multis H. Cannie - D. Voohroohf, The Abuse Clause and Freedom
of Expression in the European Human Rights Convention: An Added Value for Democracy and
Human Rights Protection?, in The Netherlands Quarterly of Human Rights, 1, 2011, 54 ss; S. Van
Drooghenbroeck, L article 17 de la Convention européenne des droits de I’homme est-il indispensable?,
in Revue trimestrielle des droits de I'nomme, 2001, 531 ss. In senso ad essa favorevole si veda
invece M. Levinet, La clause d’interdiction de I'abus de droit de I'article 17 de la CEDH. Un
instrument légitime de I'ordre public européen?, in Confluence des droits. La revug, 3, 2023, 1 ss., che
reputa «malheureusement nécessaire» ricorrere a tale strumento allorché la protezione dell’art.
10 CEDU sia invocata da gruppi o individui come scudo ad un esercizio della liberta di
espressione che mina i valori sui quali si fonda I'ordine pubblico europeo nel settore dei
diritti umani.

5t CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, cit., § 66

52 1hid.

% Per I'opinione contraria v. N. Alkiviadou, Hate Speech, Positive Obligations and Free
Speech: The ECtHR's Expanding Framework in Minasyan and Others v. Armenia (2025),
strasbourgobservers.com, March 07, 2025, che critica I'applicazione dell'art. 17 CEDU
— seppur in via meramente indiretta — rilevando come un’estensione del raggio di
applicazione di tale disposizione possa incidere negativamente sula garanzia accordata
dalla Convenzione alla liberta di espressione, provocandone un pericoloso indebolimento.
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godimento effettivo delle prerogative inerenti al diritto al rispetto della vita
privata al riparo da forme abusive di esercizio della liberta di espressione ai
sensi dellart. 17 CEDU*.

Giova ricordare, in proposito, come gia la raccomandazione n. R (97) 20
adottata dal Comitato dei Ministri nel 1997, cui si deve una prima defni-
zione seppur non vincolante di hate speech, operava un riferimento implicito
al divieto di abuso delle liberta convenzionali, individuando alcune ipotesi
di incitamento all’odio come contraddistinte da una carica lesiva accentua-
ta, tale da escludere che esse possano benefciare della protezione di cui
all'art. 10 CEDU e ci0o segnatamente allorquando il discorso sia diretto
alla distruzione dei diritti e delle liberta convenzionali, come testualmente
previsto dall’art. 17 CEDU%. Nel medesimo ordine di idee, ed in coe-
renza con gli approdi nel frattempo maturati nel case-lawss, la piu recente
raccomandazione CM/Rec (2022) 16 sul contrasto ai discorsi d’odio, del
20 maggio 2022, puntualizza che le espressioni che mirano a sopprimere
i diritti e le liberta garantiti dalla Convenzione sono escluse dalla sua pro-
tezione e non possono avvalersi delle sue disposizioni in conformita al
divieto di abuso del diritto stabilito dall’'art. 17 CEDU?.

Su tale versante, la pronuncia Minasyan et al. ¢. Armenia si ricollega in chiave
complementare alla decisione resa, nel giugno del 2023, nel caso Lenis .
Grecia®®. 1l ricorso era stato presentato da un alto dignitario della Chiesa
ortodossa greca, condannato per incitamento all’odio per aver attaccato
in un articolo online le persone omosessuali e, contestualmente, la classe
politica che aveva promosso dinanzi al Parlamento ellenico la discussione
di un disegno di legge fnalizzato a estendere listituto delle unioni civili
alle coppie omoaffettive. Dal complesso delle circostanze, e in particolare
avendo riguardo al contenuto de-umanizzante e all’aggressivita dei toni,
suscettibili di esporre I'intero gruppo sociale ad atti violenti, specialmente
in considerazione delle potenzialita diffusive di internet, la Corte ha rite-

% Siveda in tal senso la recente decisione resa dalla Corte EDU nel caso Onurhan Solmaz
¢. Turchia, cit., § 48. Per il rilievo secondo il quale I'abuso della liberta di espressione deve
ritenersi incompatibile con la democrazia e il rispetto dei diritti umani, v. CEDU, Witzsth
¢. Germania (n. 2) (dec.), ricorso n. 7485/03 (2003), § 3.

% Consiglio d’Europa, Comitato dei Ministri, Raccomandazione n. R (97) 20 on hate
speech, cit., principio n. 4.

% Per un'analisi delle linee evolutive dell’orientamento della Corte, oltre ai riferimenti
bibliografci citati supra, sub nota 14, cfr. F Tulkens, When to Say is To Do. Freedom of
Expression and Hate Speech in the Case-law of the European Convention of Human Rights, in
J. Casadevall - E. Myjer - M. O’Boyle - A. Austin (eds.), Freedom of Expression: Essays
in Honour of Nicolas Bratza, Oisterwijk - The Netherlands, 2013, 279 ss.; M. E. Villiger,
Acrticle 17 ECHR and Freedom of Speech in Strasbourg Practice, ivi, 321 ss.; A. Buyse, Contested
contours: The limits of freedom of expression from an abuse of rights perspective: Articles 10 and
17 ECHR, in E. Brems - J. Gerards, Shaping Rights in the ECHR. The Role of the European
Court of Human Rights in Determining the Scope of Human Rights, Cambridge, 2014, 183
ss.; 1d., Prohibition of the Abuse of Rights, in P. van Dijk - F. van Hoof - A. van Rijn - L.
Zwaak (eds.), Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, cit., 1085
ss.; F. Falconi, Alcune considerazioni sull’abuso della liberta di espressione nella giurisprudenza di
Strasburgo, in Studi sull’integrazione europea, 2, 2020, 359 ss.

5 Consiglio d’Europa, Comitato dei Ministri, Raccomandazione n. CM/Rec (2022) 16
on combating hate speech, cit., considerando n. 11.

% CEDU, Lenis c. Grecia (dec.), cit.
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nuto risultasse “in modo immediatamente chiaro™ I'intento abusivo del
ricorrente di piegare la liberta di espressione allo scopo di distruggere i
diritti e le liberta convenzionali, strutturando quindi il proprio ragiona-
mento intorno all’'art. 17 CEDU. Osservando come il valore della dignita
umana indipendentemente dall’orientamento sessuale acquisisca nella so-
cietd europea contemporanea importanza prioritaria, la Corte ha escluso
che il ricorrente potesse trarre vantaggio dalla protezione di cui all'art. 10
CEDU e ha quindi dichiarato il ricorso irricevibile in quanto incompatibile
ratione materiae con le disposizioni convenzionali®.

In ogni caso, indipendentemente dal fatto che si riscontri, alla luce delle
circostanze concrete, un vero e proprio abuso oppure in termini meno
categorici una condotta irresponsabile, non potra esservi spazio per ac-
cordare alla stampa quelle prerogative rafforzate che possono giustifcarsi
soltanto a condizione che essa svolga in buona fede la funzione che le
e assegnata in una societd democratica. Se nell’'orientamento della Cor-
te & un principio consolidato quello secondo cui le idee che attengono
a temi di interesse pubblico devono benefciare di una protezione forte,
non puod giungersi per tale via ad ammettere che esternazioni dirette ad
incitare all'odio contro un gruppo sociale possano reclamare analoghe tu-
tele. Cosi, mentre le forme piu gravi devono ritenersi radicalmente escluse
dal perimetro della protezione accordata dall’art. 10 CEDU alla liberta di
espressione in applicazione dell’art. 17 CEDU, quelle meno gravi, pur non
ricadendo del tutto al di fuori della protezione, possono nondimeno essere
sottoposte a restrizioni da parte degli Stati, ivi incluse sanzioni di carattere
penalest.

In particolare, la Corte osserva che il ruolo vitale svolto dai media nella
societd democratica non vale ad escludere a carico dei giornalisti la com-
minatoria di pene anche di severa entita ove la condotta integri un incita-
mento all’odio o alla violenza®. Nel caso di specie, lungi dal poter riguar-
dare come esercizio del diritto-dovere di informare, il giornalista aveva
intrapreso in modo deliberato e plateale una campagna di odio e discri-
minazione fnalizzata ad arrecare pregiudizio ai ricorrenti e a scoraggiarne
I'azione a difesa dei diritti della comunita LGBTI, in spregio ai valori della
tolleranza e del rispetto dell’eguale dignita umana su cui si fonda una so-
cietd democratica®. Nondimeno, come si dira subito, il rimedio civilistico
risarcitorio previsto dall’ordinamento armeno é stato ritenuto in astratto

% V. in questi termini la formula di cui alla sentenza della Grande Camera nel caso
Peringek ¢. Svizzera, citata supra, sub nota 49.

5 CEDU, Lenis c. Grecia (dec.), cit., 88 55-56. Con tale decisione si registra la prima
applicazione dell’art. 17 CEDU mediante il meccanismo della “ghigliottina” in relazione
ai discorsi d’odio omofobici. La decisione resa in precedenza nel caso Lilliendahl c. Islanda
(dec.), cit., aveva infatti escluso I'applicazione di tale meccanismo, circoscrivendone
I'applicazione ai casi di maggior gravita. Per un commento, v. F. Falconi, Il discorso d’odio
omofobico davanti alla Corte di Strasburgo e l'applicazione della ‘ghigliottina’: riflessioni a margine della
decisione Lenis c. Grecia, in Diritti umani e diritto internazionale, 2, 2025, 435 ss.

82 CEDU, Minasyan et al. ¢c. Armenia, cit., § 60.

8 1hid. Per la prima enunciazione di tale principio v. CEDU, Cumpdnd and Mazdre c.
Romania [GC], ric. 33348796, § 115.

8 CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, cit., § 69.
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suffciente.

4. (segue) Lobbligo degli Stati di predisporre
un quadro normativo idoneo a garantire alle
persone LGBTI il godimento del diritto al
rispetto della vita privata al riparo da discorsi
che incitano all’odio e alla discriminazione

Secondo quanto sostenuto dai ricorrenti, la pubblicazione dell’articolo
avrebbe integrato per se un’interferenza illegittima da parte dello Stato nel-
la propria vita privata e cio in ragione del fatto che I'autore era anche un
deputato del partito al governo. La Corte di Strasburgo respinge, invece,
I'imputabilita diretta in capo allo Stato della condotta del giornalista, il
quale aveva a suo giudizio agito unicamente quale soggetto privato®. Il
prisma attraverso il quale la Corte procede ad esaminare il merito del ricor-
so & quindi quello degli obblighi positivi inerenti al diritto al rispetto della
vita privata, che impongono agli Stati di attivarsi con misure idonee ad
assicurarne il pieno ed effettivo godimento a fronte di insidie poste dalla
condotta di altri soggetti privatic,

Come noto, il concetto di “vita privata”, fatto oggetto di protezione in
base all'art. 8 CEDU, non si presta ad essere defnito in temini esaustivi:
invero, esso ricomprende una molteplicita di aspetti che attengono all’in-
tegrita fsica e morale della persona via via individuati nell’elaborazione
giudiziale®. Tra questi I'orientamento sessuale e la vita sessuale rappre-
sentano aspetti essenziali della vita privata di ogni individuo al pari della
reputazione, dell’onore e della dignita®.

In merito alla gravita dell’asserita violazione e al pregiudizio lamentato dai
ricorrenti, la Corte muove dalla considerazione secondo la quale 'articolo
all’origine della vicenda era animato da un sentimento di ostilita verso le
persone LGBTI: attaccando i ricorrenti per aver preso posizione pubbli-
camente contro esternazioni anti-LGBT]I, 'articolo incitava il pubblico dei
lettori ad assumere un atteggiamento intollerante, nonché a commettere
specifci atti discriminatori nei loro confronti nella sfera privata e profes-
sionale. Nessun dubbio, pertanto, puo essere avanzato riguardo alla serieta
delle conseguenze derivate da tale attacco sull'integrita psicologica, sulla
dignita e sulla reputazione dei ricorrentic,

& Limitatamente a tale proflo, le doglianze dei ricorrenti sono state giudicate irricevibili
ratione personae: CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, cit., § 52.

8 V. supra, par. 2.

% Sul punto, v. in particolare CEDU, Peck ¢. Regno Unito, ric. 44647/98 (2003), § 57. Tra
i numerosi commenti, cfr. C. Pitea - L. Tomasi, sub Art. 8, in S. Bartole - G. Raimondi
- P. De Sena - V. Zagrebelsky (a cura di) Commentario breve alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo, cit., 298 ss.; K. De Vries, Atrticle 8. Right to Respect for Private
and Family Life, in P. van Dijk - P. van Hoof - A. van Rijn - L. Zwaak (eds.), Theory and
Practice of the European Convention of Human Rights, cit., 667 ss.; W. Schabas, The European
Convention on Human Rights. A Commentary, cit., 358 ss.

& CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, cit., § 53.

8 lvi, § 54. Sulla necessita che le esternazioni in causa raggiungano una soglia minima di
gravita, cfr. CEDU, Association ACCEPT et al. ¢. Romania, ric. 19237/16 (2021) § 9 e § 68.
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Contestualmente, la Corte ritiene che gli attivisti fossero stati presi di mira
dal giornalista anche come membri essi stessi della comunita LGBTI: que-
sto elemento, combinato alle vedute apertamente anti-LGBT] e alla palese
intenzione di nuocere, porta la Corte a ritenere che il percepito orienta-
mento sessuale dei ricorrenti avesse giocato un ruolo determinante, rive-
lando una componente discriminatoria fondata sull’orientamento sessuale
che rende opportuno I'esame del ricorso anche attraverso la lente dell’art.
14 CEDU®,

Cio posto, la Corte rimarca come la garanzia effettiva del diritto al rispetto
della vita privata imponga alle autorita statali di ottemperare — al di la del
basilare dovere di non interferire nella sfera privata degli individui sottopo-
sti alla propria giurisdizione — ad obblighi positivi che presuppongono la
defnizione nell’ordinamento statale interno di un quadro giuridico idoneo
ad assicurare anche sul piano delle relazioni interindividuali la protezione
effettiva dei diritti che rientrano nella nozione di vita privata®. La Corte
procede quindi a verifcare se all'interno dell’ordinamento giuridico ar-
meno fosse previsto e concretamente operante un quadro giuridico atto a
garantire i diritti che formano oggetto di protezione nell’ambito del diritto
al rispetto della vita privata e se, al contempo, ne fosse stata assicurata in
concreto I'accessibilita alle persone LGBTI.

Riguardo ai rimedi esistenti, la Corte non condivide la tesi sostenuta dai ri-
correnti che lamentavano la mancanza di una normativa idonea protegger-
li dall’incitamento all’odio e dalla discriminazione. A giudizio della Corte,
infatti, la mancata trasposizione del divieto di discriminazione posto della
legge fondamentale armena nella legislazione ordinaria vigente all’'epoca
dei fatti non puo considerarsi dirimente, stante la diretta applicabilita dello
stesso divieto. Cio che rileva ¢ piuttosto il fatto che lo Stato convenuto non
sia non stato in grado di fornire evidenza di specifci approdi giurispru-
denziali che avrebbero dato attuazione concreta al divieto in esame™. In
tale quadro, I'unico rimedio a disposizione dei ricorrenti era quello risarci-
torio fondato sull’art. 1087.1, par. 1, del codice civile armeno.

In merito alla natura dei rimedi da predisporre, la Corte rammenta come la
scelta dei mezzi per assicurare I'osservanza degli obblighi derivanti dall’art.
8 CEDU nella sfera delle relazioni interindividuali rientri in linea di princi-
pio nel margine di apprezzamento nazionale: esistono infatti modi diversi
per assicurare il rispetto della vita privata e la precisa portata dell’obbligo
posto in capo allo Stato dipende dal particolare aspetto della vita privata

Cfr. CEDU, Beizaras ¢ Levickas ¢. Lituania, cit., § 117.

% CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, cit., § 55. In generale su come i discorsi d’odio
come fenomeno sociale non possa essere compreso se non in relazione al «carattere
profondamente discriminatorio» che contraddistingue tali discorsi, v. A. Di Rosa, Hate
Speech ¢ discriminazione. Un’analisi performativa tra diritti umani e teorie della liberta, Modena,
2020. E opportuno qui richiamare anche l'art. 7 della Dichiarazione universale dei
diritti umani del 1948, che prevede a favore di tutti gli individui il diritto ad una eguale
tutela contro ogni discriminazione, in violazione della stessa Dichiarazione, nonché
espressamente contro qualsiasi incitamento a tale discriminazione.

" CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, cit., § 58.

™ Si vedano in senso analogo le osservazioni della Commissione europea contro il
razzismo e I'intolleranza di cui al gia menzionato rapporto sull’Armenia del 28 giugno
2016, par. 91.
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che viene in rilievo nei singoli frangenti. Mentre nel caso di aggressio-
ni verbali dirette e minacce fsiche, motivate da attitudini discriminatorie,
solo rimedi penalistici sono idonei ad assicurare una protezione adeguata,
anche in termini di deterrenza, per altri atti di minor gravita — sebbene
anch’essi possano incidere negativamente sull’integrita psicologica — non
€ necessariamente richiesta la previsione di norme incriminatrici che co-
prano in modo specifco I'atto posto in essere: in queste ipotesi, rimedi
amministrativi o civilistici possono ritenersi adeguati al ¥ne di offrire una
protezione suffciente, specialmente se combinati con provvedimenti in-
giuntivi,

Questo schema di ragionamento — per vero non del tutto privo di con-
traddizioni® — conduce i giudici di Strasburgo a ritenere che, in assenza
di elementi atti a dimostrarne I'inadeguatezza in relazione ai particolari
aspetti della vita privata rilevanti nel caso di specie, la tutela risarcitoria
prevista dall’art. 1087 del codice civile armeno potesse dirsi astrattamente
idonea ad offrire congrua compensazione anche in relazione ai discorsi
d’odio anti-LGBT]I. Seppur non esplicitamente concepito per disciplinare
questi casi, tale disposizione pone infatti in capo alle corti interne il dovere
di condurre un equo bilanciamento tra i diritti e gli interessi configgenti,
riservando speciale attenzione all’intento che anima il soggetto che si av-
vale della liberta di espressione™.

La responsabilita dello Stato convenuto emerge quindi in rapporto alle
modalita con cui I'unico rimedio a disposizione ha ricevuto concreta ap-
plicazione, giudicate sostanzialmente inidonee a fornire una protezione
effettiva contro le conseguenze pregiudizievoli arrecate alla sfera privata
dei ricorrenti e contro la discriminazione. Come gia evidenziato, infatti, la
Corte riscontra che il giudizio delle corti armene non sia stato condotto in
armonia con i principi che risultano consolidati nel case-law, privilegiando
ingiustifcatamente la liberta del giornalista a dispetto del fatto che questi
avesse agito disattendendo i doveri e le responsabilita speciali che si con-
fgurano in capo alla stampa e senza curarsi di considerare il nocumento
arrecato ai ricorrenti’, colpiti tanto in veste di attivisti, quanto in veste di
esponenti del gruppo preso di mira. Etichettando I'omosessualita come
una “perversione”, che avrebbe dovuto essere arrestata prima che diven-
tasse la norma, e marchiando i ricorrenti come “nemici interni della nazio-
ne e dello Stato”, il giornalista si era scagliato contro la comunita LGBTI
e al contempo contro tutti quelli che ne sostengono la causa, animato dal

2. CEDU, Minasyan et al. c. Armenia, cit., § 63.

® Come si & avuto modo di notare, infatti, la gravita della condotta del giornalista ¢ stata
riconosciuta dalla Corte evocando la possibilita di inquadrarla come abuso della liberta
di espressione.

™ CEDU, Minasyan et al. ¢c. Armenia, cit.,, § 64. In senso contrario v. I'intervento delle
organizzazioni non governative transnazionali ILGA-Europe e di Transgender Europe
(TGEU), secondo il quale la legislazione armena non offrirebbe alcuna protezione contro
esternazioni omotransfobiche con conseguente deterioramento della situazione delle
persone LGBTI, cui risulterebbe impedito I'accesso alla giustizia e il diritto a vivere in un
ambiente sociale sicuro (88 50-51). A sua volta, lo Human Rights Centre-dell’Universita di
Gand, invita a rifettere se i rimedi civilistici possano ritenersi suffcienti in un caso come
quello in esame (§ 49).

s Sul punto, V. supra, par. 3.
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palese intento di incutere paura e di scoraggiare qualsiasi iniziativa analoga.
A loro volta, le corti interne si sono mostrate incapaci di riconoscere i toni
ostili dell’articolo, le intenzioni sottostanti e il conseguente impatto sulla
vita privata dei ricorrenti, minimizzando la condotta del giornalista e rico-
struendola come semplice manifestazione di un’opinione critica nell’ambi-
to di un dibattito di interesse pubblico. In ragione di cio, lo Stato armeno
e venuto meno all’obbligo di proteggere i ricorrenti da discorsi stigmatiz-
zanti, palesemente pregiudizievoli, in violazione dell’art. 8 CEDU?.
Estendendo I'angolo di visuale agli obblighi positivi derivanti dall’art. 14
CEDU, la Corte rileva come le corti interne si fossero limitate a verifcare
se i ricorrenti avessero in concreto subito specifci atti di discriminazione,
omettendo invece di considerare se il messaggio veicolato dal giornalista
fosse motivato da pregiudizio anti-LGBTI e avesse pertanto una conno-
tazione discriminatoria: anche in rapporto a tale aspetto, quindi, le pretese
avanzate in giudizio dai ricorrenti non hanno trovato dinanzi alle autorita
giurisdizionali armene una considerazione adeguata”.

La Corte conclude quindi che le autorita giurisdizionali armene non hanno
operato in modo da assicurare un equo bilanciamento tra gli interessi in
gioco secondo i principi incorporati negli artt. 8 e 10 CEDU, interpretati
alla luce del divieto di abuso del diritto posto dall’art. 17 CEDU, rimarcan-
do come le modalita attraverso le quali il rimedio civilistico era stato inter-
pretato e applicato in concreto fossero state idonee a fornire ai ricorrenti
una protezione adeguata®.

Alla luce delle conclusioni cosi raggiunte, la Corte si pronuncia infne
sull'obiezione formulata dal governo convenuto in punto di ricevibilita,
ritenuta strettamente collegata al merito. Assumendo che non fosse previ-
sto sul piano interno un quadro giuridico adeguato contro i discorsi d’odio
e la discriminazione, secondo quanto sostenuto dai ricorrenti, I'instaura-
zione da parte di questi ultimi del procedimento civile, sulla base dell’art.
1087, par. 1, del codice civile armeno, avrebbe comportato il mancato
rispetto del termine di sei mesi previsto dall’art. 35, par. 1, CEDU, per
la presentazione del ricorso individuale”: in tal caso, infatti, il dies a quo
avrebbe iniziato a decorrere dalla data in cui I'asserita violazione era stata
compiuta o, in ogni caso, dalla data in cui i ricorrenti ne avevano subito
le conseguenze 0 ne erano venuti a conoscenza. La Corte respinge tale
obiezione anzitutto precisando che semplici dubbi in merito all’effcacia
di un particolare rimedio interno non dispensano i soggetti che ritengano
di aver subito una violazione dall’onere di tentarne I'esperimento: corri-
sponde d’altro canto all'interesse degli stessi ricorrenti adire i competenti
organi giurisdizionali interni cosi da creare I'occasione per promuovere,
attraverso I'elaborazione dagli stessi operata, un avanzamento delle tutele
esistenti. La condizione del previo esaurimento delle vie di ricorso interne

6 CEDU, Minasyan et al. c. Armenia, cit., § 69.
 1vi, §70.
® Sul punto, V. supra, par. 3.

" Per effetto dell'entrata in vigore del Protocollo n. 15, e a decorrere dal 1° febbraio
2022, il termine di decadenza per I'esperimento dei ricorsi individuali é stato ridotto a
quattro mesi.
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viene meno soltanto ove appaia chiaro sin dal principio che non sussiste
alcun rimedio effettivo all'interno dell’ordinamento®. Nel caso di specie,
invece, il rimedio civilistico attivato dai ricorrenti appariva astrattamente
idoneo a garantire loro protezione, e I'ineffcacia dello stesso non poteva
dirsi immediatamente evidente, specialmente in mancanza di applicazioni
concrete nella prassi: non poteva percio dirsi irragionevole un’iniziativa in
giudizio fondata su tale disposizione, né loro rimproverarsi di aver chiesto
un risarcimento in relazione all'incitamento all’odio e alla discriminazione
nell’'ambito di tale procedimento®.

La Corte € cosi giunta ad accertare una violazione dell’'art. 8 CEDU, con-
siderato singolarmente nonché in combinazione con l'art. 14 CEDU®, ri-
conoscendo a favore dei ricorrenti un’equa soddisfazione pari a duemila
euro ciascuno in relazione ai danni non patrimoniali. Nondimeno, essa
ha rimesso alle autorita statali I'individuazione dei mezzi da adottare in
concreto al fne di garantire I'esecuzione della sentenza che, in base all’art.
46 CEDU, produce nei confronti dello Stato convenuto effetti vincolanti:
la discrezionalita in relazione alle modalita di esecuzione rifette invero
la liberta di scelta riconosciuta in relazione all’'obbligo primario, previsto
dall’art. 1 CEDU, di assicurare i diritti e le liberta stabiliti dalla Conven-
zione a tutti gli individui sottoposti alla giurisdizione dei singoli Stati con-
traenti®.

Nel pervenire a tale conclusione, la pronuncia in commento si presta ad
essere accostata a quella resa nel caso Yevstifeyev et al. ¢. Russia®. Il nucleo
delle doglianze fatte valere dai tre ricorrenti riguardava gli insulti e le mi-
nacce che erano stati indirizzati nei loro confronti da una personalita po-
litica molto nota nel corso di una manifestazione pacifca contro I'odio.
Anche in questo caso le corti si erano focalizzate esclusivamente sulla pro-
tezione della liberta di espressione del politico, trascurando integralmente
i diritti dei ricorrenti e le responsabilita speciali che si confgurano in capo
ai leader politici. Inoltre, a dispetto del fatto che I'ordinamento dello Stato
convenuto contemplasse rimedi sia di natura civile, sia di natura penale,
la Corte ne ha revocato in dubbio I'effettivita constatando I'incapacita del
governo di dar prova di una pratica consolidata al riguardo®. Di qui, la

% Sul punto, v. V. Zagrebelsy - R. Chenal - L. Tomasi, Manuale dei diritti fondamentali in
Europa, 1V ed., Bologna, 2025, 57 ss. Si rimanda inoltre a R. Pisillo Mazzeschi, Esaurimento
dei ricorsi interni e diritti umani, Torino, 2005.

8 CEDU, Minasyan et al. ¢. Armenia, § 75.

8 | a Corte non reputa necessario invece esaminare separatamente le doglianze avanzate
dai ricorrenti in merito alla violazione dell'art. 6, par. 1 («diritto a un equo processo»), e
dell'art. 13 («diritto ad un ricorso effettivo») della Convenzione. Riguardo all'interazione
reciproca tra le disposizioni convenzionali ora richiamate, I'orientamento della Corte
¢ improntato ad un approccio casistico, in base al quale «the applicable provision is to be
determined in each case in light of its facts and the nature of the allegations made»: CEDU, Hanovs c.
Lettonia, ric. 40861/22 (2024), § 38. Sulla potenziale rilevanza nel contenzioso in materia
dell'art. 3 («divieto di tortura»), v. CEDU, Oganezova . Armenia, ricc. 71367/12 e 72961/12.
V. infne per quanto riguarda gli obblighi positivi derivanti dall'art. 2 CEDU («diritto alla
vita»), CEDU, Stoyanova ¢. Bulgaria, ric. 56070/18 (2022).

& Cfr. in senso analogo Oganezova ¢. Armenia, cit., § 132.
% CEDU, Yevstifeyev et al. ¢. Russia, ricc. 226/18, 236/18 e 2027/18 (2024).
% lvi, 88 70-71. Cfr. in senso analogo CEDU, Nepomnyashchiy et al. ¢. Russia, cit., § 79.
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conclusione secondo la quale le autorita interne avevano mancato di ot-
temperare all’'obbligo positivo di rispondere adeguatamente agli attacchi
verbali e alle minacce fsiche motivate dall’'omotransfobia dirette contro i
ricorrenti. Signifcativamente, la Corte mette in risalto le ricadute su larga
scala derivanti dall'inerzia delle autorita dinanzi ad incidenti simili, date
dal rischio di una normalizzazione dell’ostilita nei confronti delle persone
LGBTI e dal conseguente perpetuarsi di una cultura di intolleranza e di-
scriminazione che agevola il compimento di atti di natura analoga®.

Vi ¢ solo un ultimo aspetto da considerare, che riguarda la natura delle
sanzioni applicabili per contrastare i discorsi anti-LGBTI. Come rilevato,
la Corte ha ritenuto che il rimedio civilistico previsto nell’ordinamento
interno fosse in astratto adeguato, salvo poi riscontrare le carenze nella
dimensione applicativa e accertare la conseguente responsabilita dello Sta-
to convenuto. La sanzione penale invero rappresenta la forma piu grave
di interferenza nell’esercizio della liberta di informazione, che reca in sé il
rischio di inibirne I'esercizio (chilling effect)®”. Solo per le espressioni di odio
di maggior gravita, la via della repressione penale pud dirsi compatibile
con la garanzia convenzionale apprestata dall’art. 10 CEDU. Sul punto, é
utile richiamare i Principles and Guidelines on a comprehensive approach to comba-
ting hate speech, predisposti dal Comitato di esperti sul contrasto ai discorsi
d’odio e allegati alla raccomandazione CM/Rec (2022) 16%, che offrono
un elenco di condotte in relazione alle quali gli Stati sono legittimati a ri-
correre come ultima ratio allo strumento penalistico®. Tra queste, specifca
menzione € riservata alle minacce e agli insulti rivolti pubblicamente con-
tro la comunita LGBTI®, nonché alla condotta che consiste nella delibe-
rata disseminazione di materiali aventi simili contenutic:. E questo un dato
che puo contribuire a orientare utilmente I'esercizio del margine di apprez-
zamento da parte degli Stati, in modo calibrato rispetto alla gravita delle
offese e alle specifche criticita rinvenibili in ciascun contesto nazionale.

% CEDU, Yevstifeyev et al. ¢. Russia, cit., 8 76.

8 Sull'impiego di tale locuzione nel lessico della Corte di Strasburgo, v. A. Galluccio,
“Chilling effect”, in C. Piergalllini - G. Mannozzi - C. Sotis - C. Perini - M. Scoletta - F.
Consulich (a cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero. Parole dal lessico di uno studioso.
Volume I11, Milano, 2022, 1261 ss.

% Consiglio d’Europa, Comitato dei Ministri, Raccomandazione CM/Rec (2022) 16 on
combating hate speech, cit.

®  Principles and Guidelines on a comprehensive approach to combating hate speech, cit.

% vi, par. 11, lett. ¢) e d). Riguardo agli insulti contro le persone LGBTI, sono
richiamate le condizioni specifcamente previste per gli insulti online dal Protocollo
addizionale alla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla criminalita informatica,
relativo all'incriminazione di atti di natura razzista e xenofoba commessi a mezzo di
sistemi informatici, del 28 gennaio 2003, in vigore dal 1° marzo 2006. In ogni caso,
gli Stati sono esortati a specifcare e defnire in modo chiaro nelle normative interne
le forme di espressione d’odio che hanno rilevanza penale. Per contro, il concorrere di
obblighi di matrice internazionale e sovranazionale impone il ricorso alla repressione
penale per 'incitamento a commettere genocidio, crimini contro I'umanita e crimini di
guerra nonché per la negazione di crimini internazionali: ivi, par. 11, rispettivamente lett.
a) e lett. ¢).

i, lett. f).
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5. Osservazioni conclusive

Con I'approdo raggiunto nel caso Minasyan et al. ¢. Armenia, la Corte euro-
pea dei diritti umani riafferma, nell’'ambito del contenzioso relativo all’art.
8 CEDU, la responsabilita degli Stati nel contrasto ai discorsi d’odio che
individuano il proprio bersaglio nella comunita LGBTI, rimarcando come
I'ottemperanza agli obblighi positivi inerenti al rispetto della vita privata
rappresenti un tassello indispensabile nella costruzione di una societa au-
tenticamente democratica, nella quale i diritti fondamentali delle persone
LGBTI siano pienamente rispettati e posti al riparo da un abuso della
liberta di espressione da parte di altri soggetti.

L’attenzione dei giudici di Strasburgo si concentra sugli effetti pregiudizie-
voli patiti dalle vittime e quindi sulle implicazioni negative sul godimento
effettivo dei diritti garantiti dalla Convenzione, fondando corrispondente-
mente in capo agli Stati I'obbligo di attivarsi per prevenire e contrastare i
discorsi d’odio attraverso la predisposizione e la concreta applicazione di
un quadro normativo atto ad assicurare una protezione adeguata.

I discorsi che incitano all’odio e alla discriminazione contro le persone
LGBTI non possono essere declassati a mere offese e farsi scudo del di-
ritto di critica in quanto costituiscono un affronto alla dignita umana. Né
puo accettarsi come giornalismo responsabile un attacco contro un grup-
po di individui selezionati come bersaglio in quanto attivatisi a supporto
dei diritti delle persone LGBT] e identifcati come appartenenti essi stessi
a tale gruppo.

Anche quando non degenerano in una lesione della incolumita Fsica, il
sentimento di svilimento e paura causato dai discorsi anti-LGBT]I induce
le vittime ad evitare di esprimere i propri sentimenti in pubblico condan-
nandoli a vivere una condizione di ulteriore emarginazione: come pre-
cisato dalla stessa Corte, il concetto di dignita va oltre il mero orgoglio
personale e I'autostima, ricomprendendo anche il diritto di esprimere la
propria identita e affettivita senza il timore di subire ritorsioni o violenze.
E evidente allora che le correlative restrizioni imposte alla liberta di espres-
sione, ivi compresa la liberta di critica giornalistica, sono da (ri)considerare
nella prospettiva, riportabile all’obbligo generale di rispettare i diritti e le
liberta previsti dalla Convenzione posto dall’'art. 1 CEDU, e di pari passo
agli stessi valori fondanti del sistema, di garantire a favore di tutti gli in-
dividui che appartengono ai gruppi target il godimento pieno ed effettivo
del diritto al rispetto della vita privata nonché di garantire un esercizio
responsabile della liberta di stampa.

In tale orizzonte, se internet con il suo potenziale diffusivo rappresenta
indubitabilmente uno strumento formidabile per dare voce alle persone
LGBTI e sostenerne i diritti, il rovescio € che quando esso viene utilizzato
per disseminare contenuti che negano la pari dignita umana — in spregio ai
doveri e alle responsabilita insiti nell’esercizio della liberta di espressione —
ne consegue un'amplifcazione degli effetti lesivi ai danni dei membri del
gruppo target e contestualmente anche I'esposizione pubblica di quei sog-

%2 CEDU, Hanovs ¢. Lettonia, cit., §8 42-43: in questo caso il ricorrente era stato vittima di
un’aggressione omofobica, verbale e Fsica, mentre si trovava sulla via pubblica insieme al
proprio partner, portando a passeggio il cane.
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getti che si attivano a loro difesa e che, per questo, fniscono a loro volta
nel mirino di chi fomenta I'odio®.

Occorre precisare che, oltre al riferito impatto sulla vita privata degli indi-
vidui colpiti, i discorsi d’odio minano il godimento effettivo della liberta
di espressione® e, accanto a quest’ultima, della liberta di riunione pacif-
ca, che, nel piu ampio processo volto a promuovere il rispetto effettivo e
I'avanzamento dei diritti delle persone LGBTI, rivestono un'importanza
critica®. In misura non meno rilevante, I'obbligo di rispettare i diritti uma-
ni puo dirsi rispettato soltanto ove sia garantita una protezione solida a
favore dei difensori dei diritti umani impegnati sul fronte dei diritti delle
persone LGBTI, come parte integrante dell’obbligo positivo di promuo-
vere una cultura di tolleranza e inclusione nei confronti di tale gruppo
sociale, basata sul riconoscimento e il rispetto dell’altrui diversita®: come
si legge in un recente rapporto della Commissione per l'uguaglianza e la
non discriminazione dell’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa,
proteggere i diritti delle persone LGBTI signifca proteggere la dignita di
ogni persona umana, il diritto di vivere senza essere costretti a nasconder-
si, il diritto di amare e il diritto di esistere.

% Riguardo all'esposizione pubblica di un avvocato e altre Fgure professionali colpite da
incitamento all’'odio e alla violenza in relazione alla propria attivita a sostegno dei diritti
delle persone migranti, v. CEDU, llareva et al. ¢. Bulgaria, ric. 24729/17 (2025), § 140.

% Invero, le misure messe in atto per comprimere la liberta di espressione e di riunione
pacifca delle persone LGBTI mirano a rendere tale comunita invisibile e ad oscurarne i
diritti aggravando I'emarginazione.

% Un cenno merita la pronuncia resa dalla Corte EDU nel caso Alekseyev ¢. Russia,
ricc. 4916/07, 25924/08 e 14599/09 (2010). Respingendo la tesi delle autorita russe, che
difendevano la legittimita del divieto imposto allo svolgimento di una parata Gay Pride
facendo valere la mancanza di un consenso europeo riguardo agli aspetti concernenti il
trattamento delle minoranze, la Corte richiama anzitutto I'abolizione della responsabilita
criminale per le relazioni omosessuali tra adulti, la possibilita di prestare servizio nelle
forze armate e la previsione della stessa etd minima rispetto agli eterosessuali per
prestare consenso ad atti sessuali. Non rileva invece la mancanza di uniformita riguardo
al matrimonio e all'adozione perché il riconoscimento di diritti soggettivi differisce
sostanzialmente dal diritto di battersi per il riconoscimento di tali diritti: sul punto, infatti,
la Corte osserva che «[t]here is no ambiguity about the other Member State’s recognition of the right
of individuals to open identify themselves ad gay, lesbian or any other sexual minority, and to promote
their rights and freedoms, in particular by exercising their freedom of peaceful assembly» (8 84).

% V. in questi termini le osservazioni svolte dallo Human Rights Centre dell’Universita
di Gand a titolo di terzo interveniente, § 49. L'impegno a proteggere i difensori dei
diritti delle persone che subiscono violazioni, 0 sono a rischio di violazioni, sulla base
dell'orientamento sessuale, dell'identita di genere, dell’espressione di genere o delle
caratteristiche sessuali, & specifcamente contemplato nei cc.dd. Yogyakarta Principle plus
10, adottati a Ginevra il 10 novembre 2017, Additional Principles And State Obligations On
The Application Of International Human Rights Law In Relation To Sexual Orientation, Gender
Identity, Gender Expression And Sex Characteristics To Complement The Yogyakarta Principles
(Principle no. 27), reperibili sul sito yogyakartaprinciples.org.

% Commissione per I'uguaglianza e la non discriminazione dell’Assemblea parlamentare
del Consiglio d’Europa, Freedom of expression and assembly of LGBTI people in Europe,
Rapporteur Mr Christophe Lacroix, Doc. 15953, del 27 marzo 2024. Il rapporto ha
condotto all'adozione della Risoluzione n. 2543 (2024), del 17 aprile 2024, che esorta gli
Stati a dare attuazione alle sentenze della Corte relative ai diritti delle persone LGBTI.
Si veda, infne, nell'ambito dei meccanismi indipendenti che fanno capo al Consiglio dei
diritti umani delle Nazioni Unite, il rapporto dell’esperto indipendente per la protezione
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Diffamazione, online
hate speech e odio
religioso’

Luciana Goisis

Tribunale di Milano, sezione Giudice per le indagini preliminari,
ord. 28 aprile 2025

Nel procedimento per diffamazione e istigazione a delinquere per motivi etnici, razziali
e religiosi nei confronti della senatrice Liliana Segre, I'attribuzione apodittica dell’ag-
gettivo «nagista» a chi é stato vittima dei lager, accompagnata da richiami iconografici
e ironici al nazismo, oltrepassa i limiti della legittima critica nel dibattito pubblico e
integra il reato di diffamazione anche se formulata online: il mezzo telematico non assi-
cura impunita, e la grande diffusivita del mezzo aggravata dalla leggerezza dell’'utente
non va intesa come attenuante del contenuto offensivo.

Sommario

1. Premessa. | contenuti dell’ordinanza. — 2. La legislazione italiana in ma-
teria di hate speech. — 3. Una disciplina valida anche per i discorsi d’odio
in rete?

1. Premessa. | contenuti dell’'ordinanza

L’ordinanza in commento é un’ordinanza del GIP del Tribunale di Mi-
lano a seguito di opposizione a richiesta di archiviazione (art. 409 c.p.p.)
nel procedimento penale a carico di diciassette imputati per il reato di cui
all’art. 595, c. 3 c.p., ossia del reato di diffamazione a mezzo stampa o al-
tro mezzo di pubblicita, aggravato dalla c.d. circostanza dell’odio razziale,
etnico, nazionale o religioso di cui all’art. 604 ter c.p., nel quale & persona
offesa I'Onorevole Liliana Segre.

Il procedimento scaturisce da ventisette querele presentate dalla Senatrice
Segre dal 6 dicembre 2022 al 10 luglio 2024 in relazione a ben 246 messag-
gi denigratori apparsi su internet.

Dal punto di vista procedurale, il GIP osserva come in alcuni casi si sia
proceduto separatamente, come in altri il PM, pur avendo individuato gli
autori delle offese, abbia ritenuto non offensive le espressioni e i messaggi
utilizzati, come in altri ancora la scarsa collaborazione degli ISP (Internet
Service Providers) non abbia consentito I'identifcazione degli autori dei mes-
saggi, infne, come in alcuni casi sia stato possibile individuare gli autori

" Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anoni-
mo in conformita all'art. 15 del regolamento della Rivista
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dei post e iscriverli nel registro degli indagati.

Il GIP in particolare si appunta su un dato frequente in caso di diffama-
zione on line che riguarda I'incompletezza delle indagini effettuate. Una
incompletezza che deriva soprattutto dalla scarsa collaborazione degli ISP.
Molti Internet Service Providers, infatti, operano in Paesi stranieri e rifutano
di assoggettarsi alla disciplina comunitaria in tema di discovery e data reten-
tion.

Nel caso di specie, Twitter, Facebook e Instagram hanno risposto agli in-
quirenti su base discrezionale, mentre Telegram non ha risposto e Google
ha opposto la liberta di manifestazione del pensiero.

In particolare, Facebook e Twitter hanno negato i dati adducendo la pos-
sibilita per gli inquirenti di chiedere una rogatoria. Tuttavia & noto che il
Dipartimento di Giustizia americano non da seguito a queste richieste in
materia di diffamazione, a meno che vi sia il rischio di una minaccia reale
(true threat) per il bene giuridico o di una istigazione al compimento di
un‘azione illegale imminente. Cio perché prevale in quell’ordinamento la
liberta di manifestazione del pensiero e di stampa, tutelate dal I Emenda-
mento alla Costituzione americana. La via della rogatoria non é pertanto
praticabile.

Resta la possibilita, osserva ancora il GIP, di condurre indagini a partire
dai profli Facebook che spesso recano nomi reali attraverso i quali si puo
risalire agli autori materiali delle offese. Lo stesso dicasi per i profli Insta-
gram e Twitter, mentre cid non sembra possibile per Telegram. Conclude
dunque il GIP nel senso che, quando i post hanno valenza diffamatoria, &
necessario sia indagare sui profli social degli autori dei post, dove si possono
rintracciare informazioni personali, sia formalizzare la richiesta di acquisi-
zione dei dati del traffco telematico.

Accanto ai profli probatori e processuali, tuttavia, I'ordinanza si sofferma
soprattutto e signifcativamente su quelli di diritto sostanziale.

Ci si appunta segnatamente sui post che accostano la Senatrice Segre al
nazismo. Il GIP coglie I'occasione per criticare il contenuto sul punto del-
la richiesta di archiviazione ove si leggeva che «é frequente nel dibattito
politico I'utilizzo, per contrastare e stigmatizzare I'avversario politico, del
termine ‘nazista’, ovviamente in un senso differente rispetto a quello pro-
prio e storico.

Correttamente, a nostro avviso, il GIP rigetta questa linea di pensiero. Se
astrattamente il ragionamento puo essere corretto, nel caso di specie cosi
non €. Scrive il giudice per le indagini preliminari: «a ben vedere, infatti,
accusare di nazismo una reduce dei campi di concentramento integra di
per sé il reato di diffamazione sia nei casi in cui tale epiteto viene esternato
in modo apodittico e non argomentato, sia quando esso si accompagna a
riferimenti che richiamano con spregevole ironia la vita nei lagher».
Condivisibile I'affermazione giudiziale secondo la quale simili espressioni
costituiscono uno «sfregio alla verita oggettiva» e rappresentano «la piu
infamante delle offese per la reputazione di chi ha speso la propria vita per
testimoniare gli orrori del regime e per coltivare la memoria dell’olocau-
sto». Quindi, all’evidenza, gli autori dei post, consci del vissuto della Segre,
hanno volutamente operato questo accostamento, sicuri della carica of-
fensiva estrema di quest’espressione. Il richiamo anche grafco a fgure ed
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immagini come quella del kapo, che ha accompagnato spesso i post, ha poi
aumentato per il GIP la carica offensiva e denigratoria dei post medesimi.
Correttamente, dunque, il reato di diffamazione viene contestato in questa
vicenda come aggravato dalla c.d. aggravante dell’odio etnico, razziale, na-
zionale o religioso di cui all’art. 604-ter c.p.

Accanto a questi post, ve ne sono molti altri che contengono insulti gra-
tuiti verso la persona della Senatrice Segre. Ed € con riferimento a queste
esternazioni che si staglia il passaggio piu signifcativo dell'ordinanza in
commento. Si osserva infatti che il fatto che questi insulti si siano svolti su
internet e sul web non li rende meno gravi. Al contrario, la diffusivita dello
strumento informatico rende questi messaggi virali e capaci di generare
una spirale d’odio e di violenza diffcilmente arginabile. Il numero enorme
di messaggi denigratori si pongono al limite estremo della continenza, se-
condo il giudice per le indagini preliminari, il quale richiama saggiamente il
necessario bilanciamento che occorre sempre operare, sul terreno dei de-
litti contro I'onore, fra diritto di critica e diritto all’onore, un bilanciamento
che, nel caso di specie, porta a ritenere prevalente il diritto all'onore della
Senatrice Segre, leso dai numerosi messaggi offensivi.

Soprattutto, I'ordinanza tocca un punto, a nostro avviso, nodale: ossia la
natura di ‘luogo non luogo’ del web, che garantisce a tutti 'anonimato e
dunque la possibilita di odiare liberamente. Una condizione, quella della
rete, che va tuttavia contrastata con gli strumenti del diritto, a dispetto del
richiamo spesso apodittico alla liberta di manifestazione del pensiero.
Scrive icasticamente, infatti, il GIP: «va quindi ribadito che il web non
rappresenta un terreno franco dove ogni insulto € consentito e dove la re-
putazione degli individui puo essere calpestata impunemente. Va ribadito
che lo schermo di un computer non € una barriera che consente I'anoni-
mato e che la tastiera non & un’arma contro la quale non ci sono difese.
Va ribadito - come gia dimostrano le indagini fnora svolte - che lo Stato
e presente ed é pronto ad andare fno in fondo per tutelare i diritti di chi
invoca il suo interventoy.

2. La legislazione italiana in materia di hate
speech

La legislazione italiana fornisce, effettivamente, strumenti di contrasto
all’hate speech. Come noto, sul piano del diritto positivo italiano, 'impianto
antidiscriminatorio penale poggia sul disposto della c.d. legge Reale-Man-
cino (benché I'ordinamento gia conoscesse e contempli ancora la c.d. legge
Scelba, nonché la legge 9 ottobre 1967, n. 962 di attuazione della Conven-
zione contro il genocidio del dicembre 1948)™. In particolare, ritroviamo le

Y1l primo intervento normativo del legislatore italiano teso a stigmatizzare in sede penale
la discriminazione razziale & rappresentato dalla legge 20 giugno 1952, n. 645 (c.d. legge
Scelba). La propaganda razzista veniva considerata, dall’art. 1 della citata legge, come una
delle modalita di perseguimento delle Fnalita antidemocratiche proprie del partito fascista,
la cui ricostituzione veniva punita con la pena della reclusione da tre a dieci anni. La legge
prevede altresi i reati di apologia del fascismo e di manifestazioni fasciste (artt. 4 e 5). Il
9 ottobre 1967 veniva, altresi, emanata la legge n. 962, di attuazione della Convenzione
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disposizioni penali che incriminano le discriminazioni razziali nella legge
di ratifca della Convenzione di New York sull’eliminazione di ogni forma
di discriminazione razziale del dicembre 1965, la legge 13 ottobre 1975, n.
654, c.d. legge Reale.

L’art. 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654 ha introdotto nel nostro ordina-
mento giuridico autonome fattispecie di reato caratterizzate dalla matrice
razzista: la propaganda razzista, I'incitamento alla discriminazione razziale
e agli atti di violenza nei confronti di persone appartenenti ad un diverso
gruppo nazionale, etnico o razziale, il compimento di atti di discrimina-
zione e di violenza nei confronti dei medesimi soggetti e, infne, la costitu-
zione di associazioni ed organizzazioni con scopo di incitamento all’odio
o alla discriminazione razziale. Condotte riconducibili rispettivamente alla
nozione di hate speech e di hate crime2.

Nella sua formulazione originaria I'art. 3, c. 1, della citata legge, in attua-
zione della disposizione di cui all'art. 4 della Convenzione di New York,
puniva con la reclusione da uno a quattro anni, salvo che il fatto costitu-
isse pit grave reato, (lett. a) «chi diffonde in qualsiasi modo idee fondate
sulla superiorita o sull’odio razziale», ovvero (lett. b) «chi incita in qualsi-
asi modo alla discriminazione, o incita a commettere 0 commette atti di
violenza o di provocazione alla violenza, nei confronti di persone perché
appartenenti a un gruppo nazionale, etnico o razziale».

Un piu incisivo intervento legislativo a carattere antidiscriminatorio si &
avuto con il decreto legge 26 aprile 1993, n. 122, culminato nella legge di
conversione 25 giugno 1993, n. 205 (c.d. legge Mancino), recante “Misure
urgenti in materia di discriminazione razziale, etnica e religiosa”.

Il testo dell'art. 3, c. 1, della legge 13 ottobre 1975, n. 654, novellato dalla
legge Mancino, puniva: «a) con la reclusione sino a tre anni chi diffonde in
qualsiasi modo idee fondate sulla superiorita o sull’odio razziale o etnico,
ovvero incita a commettere 0 commette atti di discriminazione per motivi
razziali, etnici, nazionali o religiosi; b) con la reclusione da sei mesi a quat-
tro anni chi, in qualsiasi modo, incita a commettere 0 commette violenza
0 atti di provocazione alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o
religiosi».

La novella si & posta dunque nella direzione di una attenuazione del tratta-
mento sanzionatorio, attraverso una modifca verso il basso delle cornici
edittali: in particolare, si distinguono le condotte di mera “diffusione delle
idee” e di mero “incitamento alla discriminazione”, punite con pena meno
elevata, da quelle di incitamento alla violenza, o violenza, o provocazione

contro il genocidio del 9 dicembre 1948, che, all'art. 3, lett. ¢), dichiara punibile il diretto
e pubblico incitamento al genocidio. Sul tema A. Nocera, Manifestazioni fasciste e apologia del
fascismo tra attualita e nuove prospettive incriminatrici, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, 1 ss.

2 Sul tema, nella manualistica, F. Bacco, Norme antidiscriminatorie, in D. Pulitano (a cura di),
Diritto Penale. Parte Speciale, I, Tutela penale della persona, Torino, 2019, 403 ss.; tra i contributi
dottrinali piu risalenti, L. Stortoni, Le nuove norme contro I'intolleranza: legge o proclama? in
Critica del Diritto, 1994, 14 ss., tra i piu recenti, sia consentito il rinvio a L. Goisis, Crimini
d’odio. Discriminazioni ¢ giustizia penale, Napoli, 2019, passim; sull’hate speech in particolare
si veda G. Puglisi, La parola acuminata. Contributo allo studio dei delitti contro I'eguaglianza, tra
aporie strutturali ed alternative alla pena detentiva, in Rivista italiana di diritto e procedura penale,
2018, 1325 ss., F. Bacco, Tra sentimenti ed eguale rispetto. Problemi di legittimazione della tutela
penale, Torino, 2018, 198 ss.
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alla violenza, punite piu gravemente. Si € inoltre dato rilievo alla discri-
minazione per motivi religiosi, cosicché anche 'odio religioso e i relativi
crimini sono oggi puniti in accordo a tale disciplina.

La legge del 1993 ha previsto altresi una modifca, introdotta al capoverso
3, dell’art. 3 della legge del 1975, per la quale viene punita piu lievemente
la costituzione di organizzazioni o associazioni con le fnalita di cui sopra
tra cui viene contemplata anche la discriminazione religiosa.

Sono state altresi previste dalla novella due nuove fattispecie di reato all’art.
2, intitolato “disposizioni di prevenzione”: «1. Chiunque, in pubbliche ri-
unioni, compia manifestazioni esteriori od ostenti emblemi o simboli pro-
pri o usuali delle organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi di cui
all'articolo 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654, & punito con la pena della
reclusione fno a tre anni e con la multa da lire duecentomila a lire cinque-
centomila. 2. E vietato I'accesso ai luoghi dove si svolgono competizioni
agonistiche alle persone che vi si recano con emblemi o simboli di cui al
comma 1. Il contravventore € punito con I'arresto da tre mesi ad un anno».
Soprattutto, la legge in parola si segnala per aver introdotto, all’art. 3, la
c.d. aggravante dell’odio razziale (etnico, nazionale, religioso): «1. Per i re-
ati punibili con pena diversa da quella dell’ergastolo commessi per fnalita
di discriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale o religioso, ovvero
al fne di agevolare I'attivita di organizzazioni, associazioni, movimenti o
gruppi che hanno tra i loro scopi le medesime fnalita, la pena ¢ aumen-
tata fno alla meta. 2. Le circostanze attenuanti, diverse da quella prevista
dallarticolo 98 del codice penale, concorrenti con I'aggravante di cui al
comma 1, non possono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a
questa e le diminuzioni di pena si operano sulla quantita di pena risultante
dall’aumento conseguente alla predetta aggravante».

Dal punto di vista sanzionatorio, infne, la legge del 1993 contempla una
serie di pene accessorie. I commi 1-bis—1-sexies dell’art. 1 prevedono infatti,
signifcativamente, sanzioni con evidente fnalita rieducativa, tra le quali
spicca il lavoro a favore della collettivita per fnalita sociali o di pubblica
utilita, secondo modalita da stabilirsi mediante decreto ministeriale®.

Su tale articolato impianto antidiscriminatorio, si innesta nel 2006 la nota
riforma dei reati di opinione*. Nell'ambito di una piu ampia e organica

¢ Secondo il ¢. 1-quater, «I'attivita non retribuita a favore della collettivita, da svolgersi al
termine dell’espiazione della pena detentiva per un periodo massimo di dodici settimane,
deve essere determinata dal giudice con modalita tali da non pregiudicare le esigenze
lavorative, di studio o di reinserimento sociale del condannato». 1l ¢. 1-quinquies specifca
che «possono costituire oggetto dell’attivita non retribuita a favore della collettivita: la
prestazione di attivita lavorativa per opere di bonifca e restauro degli edifci danneggiati,
con scritte, emblemi o simboli propri o usuali delle organizzazioni, associazioni,
movimenti o gruppi di cui al comma 3 dell'articolo 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654;
lo svolgimento di lavoro a favore di organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato,
quali quelle operanti nei confronti delle persone handicappate, dei tossicodipendenti, degli
anziani o degli extracomunitari; la prestazione di lavoro per fnalita di protezione civile,
di tutela del patrimonio ambientale e culturale, e per altre fnalita pubbliche individuate
con il decreto di cui al comma 1-ter». Infne il c. 1-sexies recita: «I'attivita pud essere svolta
nell’'ambito e a favore di strutture pubbliche o di enti ed organizzazioni privati».

+ Sul tema M. Pelissero, Osservazioni critiche sulla legge in tema di reati di opinione: occasioni e
incoerenze sistematiche (I-11), in Diritto penale e processo, 2006, 8-10, rispettivamente 960 ss. e
1197 ss.
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riforma dei reati di opinione, la legge 24 febbraio 2006, n. 85, all’art. 13, ha
ulteriormente modifcato I'art. 3, c. 1, della legge 654/1975. In particolare
alla lettera a), oltre a un’ulteriore diminuzione della pena (che ora ¢ alter-
nativa: reclusione fno a un anno e sei mesi, oppure multa fno ad Euro
6.000), vengono modifcati, i termini della condotta penalmente rilevante:
e punito non piu chi «diffonde in qualsiasi modo», ma chi «propaganda
idee fondate sulla superiorita o sull'odio razziale o etnico»; non piu chi
«incita», ma chi «istiga a commettere o commette atti di discriminazione
per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi», nonché alla lett. b), chi
«istiga» anziché chi «incita» a commettere 0 commette violenza o atti di
provocazione alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi®.
Nell'ambito di tale disciplina, per effetto della legge n. 115 del 2016, é stata
introdotta altresi I'ipotesi del negazionismo (nuovo c. 3 bis dell’art. 3 legge
n. 654 del 1975).

Da ultimo, I'intera materia & stata trasposta, a seguito della c.d. riserva
di codice, operata dal d.lgs.vo 1 marzo 2018, n. 21, all'interno del codice
penale, segnatamente, al titolo X11, Dei delitti contro la persona, nel Capo
111, dei Delitti contro la liberta individuale, nella nuova Sezione 1-bis, dedi-
cata ai Delitti contro I'uguaglianza, agli artt. 604-bis e 604-ter c.p. L’art. 604-bis
c.p. recepisce le disposizioni or ora esaminate. Cosi recita.

«Salvo che il fatto costituisca piu grave reato, & punito:

a) con la reclusione ¥no ad un anno e sei mesi o con la multa fno a 6.000
Euro chi propaganda idee fondate sulla superiorita o sull’odio razziale o
etnico, ovvero istiga a commettere 0 commette atti di discriminazione per
motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi;

b) con la reclusione da sei mesi a quattro anni chi, in qualsiasi modo, istiga
a commettere o commette violenza o atti di provocazione alla violenza per
motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi.

E vietata ogni organizzazione, associazione, movimento o gruppo avente
tra i propri scopi I'incitamento alla discriminazione o alla violenza per mo-
tivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. Chi partecipa a tali organizzazioni,
associazioni, movimenti o gruppi, o presta assistenza alla loro attivita, €
punito, per il solo fatto della partecipazione o dell’assistenza, con la reclu-
sione da sei mesi a quattro anni. Coloro che promuovono o dirigono tali
organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi sono puniti, per cio solo,
con la reclusione da uno a sei anni.

Si applica la pena della reclusione da due a sei anni se la propaganda ov-
vero listigazione e I'incitamento, commessi in modo che derivi concreto
pericolo di diffusione, si fondano in tutto o in parte sulla negazione, sulla

5 La Corte di cassazione ha sostenuto che vi & continuita normativa tra il testo anteriore
alle modifche ex |. 85/2006 e quello successivo, laddove la sostituzione, nel c. 1, lett. a)
dell'art. 3, della parola “diffonde” con quella “propaganda” e della parola “incita” con
quella “istiga” non comporta, ai fni della confgurabilita del reato, sostanziali novita,
atteso che, quanto all*“incitamento”, la differenza semantica rispetto all’“istigazione”
appare del tutto inesistente, mentre, quanto al “propagandare”, tale condotta si differenzia
soltanto per specifcazione da quella costituita dalla generica “diffusione”, nella quale
doveva quindi gia ritenersi compresa, trattandosi di diffusione caratterizzata, fn dalla
originaria formulazione della norma, dalla fnalita di incitare al mutamento delle idee e dei
comportamenti del pubblico. Cfr. Cass pen., sez. I, 16 febbraio 2016, n. 34713, in Rivista
di diritto penale, 10, 2016, 895 ss.
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minimizzazione in modo grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini di
genocidio, dei crimini contro I'umanita e dei crimini di guerra, come def-
niti dagli articoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale internazionale».
L’art. 604-ter c.p., contestato nel caso giudiziario in esame, riproduce la
c.d. aggravante dell'odio razziale, etnico, nazionale, religioso: «per i reati
punibili con pena diversa da quella dell’ergastolo commessi per fnalita
di discriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale o religioso, ovvero
al fne di agevolare I'attivita di organizzazioni, associazioni, movimenti o
gruppi che hanno tra i loro scopi le medesime fnalita la pena & aumentata
fno alla meta.

Le circostanze attenuanti, diverse da quella prevista dall’art. 98, concor-
renti con I'aggravante di cui al primo comma, non possono essere ritenute
equivalenti o prevalenti rispetto a questa e le diminuzioni di pena si opera-
no sulla quantita di pena risultante dall’aumento conseguente alla predetta
aggravantev.

Ora, € signifcativo quanto ribadito dalla ex Ministra Cartabia in audizione
in Senato sul tema dei discorsi d’odio, dinanzi alla Commissione contro
le forme di intolleranza, presieduta dall’On. Segre: la disciplina legislativa
piu sopra tratteggiata ha avuto in questi anni una applicazione sporadica
e rapsodica®.

Tuttavia, a dispetto di cio, il caso relativo all'ordinanza in commento, che
fatalmente interessa proprio la Senatrice Segre, mi pare signifcativo della
incisivita delle forme di manifestazione dell’odio online, una chiara testi-
monianza della gravita dell’hate speech in rete, in particolare dell’odio reli-
gioso, e, come dird or ora in sede conclusiva, della necessita di rifettere
sull’esigenza di ulteriori strumenti, oltre a quello penalistico, nel contrasto
all’'odio nell’era digitale.

3. Una disciplina valida anche per i discorsi
d’odio in rete?

Come sottolinea Ziccardi, «se I'incitamento all’odio onling, per quanto ri-
guarda i “temi”, non e intrinsecamente diverso da espressioni simili trova-
te offline, i sono sfde uniche che sono legate ai contenuti online e alla sua
regolamentazione»’.

Quattro, in particolare, sono le differenze tra incitamento all’odio online
e incitamento all’odio tradizionale. Innanzitutto la permanenza dell’odio,
ovvero la possibilita dell’odio online di rimanere in circolazione a lungo e di
diffondersi a macchia d’olio: si pensi ai trending topic su Twitter che facilita-
no la diffusione di messaggi di odio; la possibilita che I'odio riappaia anche
se il messaggio di odio é stato cancellato; I'importanza dell’anonimato, che

& Si stima, secondo i dati riferiti dalla Ministra, che nel quinquennio 2016-2021 i
procedimenti iscritti per questi reati non superino le 300 unita, concentrate nei distretti
del Nord e nelle grandi citta; 1'80% dei casi fnisce con archiviazione; I'aggravante del
604-ter c.p. viene applicata nella meta dei casi in cui viene contestata. Cfr. Audizione della
Ministra Cartabia davanti alla Commissione per il contrasto dei fenomeni di intolleranza, razzismo,
antisemitismo e istigazione all’odio ¢ alla violenza dell’8 febbraio 2022, al sito www.giustizia.it.

7 G. Ziccardi, L'odio online. Violenza verbale e ossessioni in rete, Milano, 2016, 80.
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induce le persone a odiare liberamente; infne, la transnazionalita dell’odio
che aumenta I'effetto dell'incitamento all’odio®.

Di fronte a queste peculiarita dell’odio online, si pud osservare che si tratta
di un fenomeno in evoluzione che mette a dura prova la legge.

Occorre pertanto chiedersi se le misure repressive, e in particolare il ricor-
so al diritto penale, nella sua componente sanzionatoria, siano suffcienti
a contrastare un fenomeno cosi complesso e peculiare come I'odio onling.
In particolare occorre chiedersi se la disciplina italiana dei delitti contro
I'uguaglianza, eventualmente riformata in futuro, secondo le indicazioni
europee ed internazionali, nella direzione di punire anche l'incitamento
all'odio omotransfobico, di genere e per disabilita, possa davvero essere
una disciplina effcace altresi sul terreno dell’odio online. Il ricorso al diritto
penale, in questa fase storica - intrisa di discriminazione e traboccante di
odio, come la vicenda che ha interessato la Senatrice Segre dimostra - a
nostro avviso, € essenziale anche nel campo dell’odio online cosi come in
quello dell’odio tradizionale, con I'avvertenza pero che, nella lotta contro
I'odio online sono necessari strumenti piu mirati, che mettano in discus-
sione la responsabilita dei diversi attori sociali - ad esempio i providers,
e il caso in commento lo mostra chiaramente - che non possono essere
considerati esenti da obblighi e doveri®.

Mi appaiono signifcative le iniziative in corso in sede europea in questa
direzione: mi limito a citare, riprendendo le dichiarazioni della ex Ministra
Cartabia, il tentativo di emendare I'art. 83 del Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea per includervi — tra i cd. reati di rilevanza europea
— anche i reati e i discorsi d’odio, tra cui quelli in rete; il tentativo di col-
laborare con le piattaforme e i social media; oltre alla nota decisione 2008/
GAI/913 sulla lotta contro la xenofobia e il razzismo attraverso il diritto
penale, cui potrebbe seguirne una nuova sull’hate speech; il Digital Service Act
sulla regolamentazione delle piattaforme, che si basa sul principio fonda-
mentale che cio che é illecito offfine deve esserlo anche online; il codice di
condotta volontario dei social media, che, pur vincolati al free speech statuni-
tense, potrebbero in effetti reagire piu tempestivamente. Da ultimo, rileva
I'l-Evidence, che stabilisce I'obbligo di collaborazione delle piattaforme con
le autorita inquirentiw.

La disciplina italiana dei delitti contro 'uguaglianza, che abbiamo piu so-
pra tratteggiato, non puo che costituire un primo passo nella lotta all’odio
online, sia esso di natura razziale, religiosa, di genere, per orientamento
sessuale o identita di genere e per disabilita. Molto deve essere fatto dalla
prevenzione primaria, dalla societa civile e da altri settori del diritto (come
il diritto privato e amministrativo).

Una cosa € certa tuttavia: occorre riconoscere, come bene evidenzia il
GIP di Milano, che la rete, un luogo-non luogo, non é uno spazio neutro e
pertanto non puo risultare una zona franca e immune dal sindacato penale,

& Tvi, 78.

° V. Nardi, I discorsi d’odio nell’era digitale: quale ruolo per I'Internet Service Provider?, in Diritto
Penale. Contemporango, 2019, 11 ss.

10 Si veda il testo dell’Audizione della Ministra Cartabia gia citato. Cfr. anche 1. Andro,
Online hate speech: la prospettiva dell’Unione europea tra regolamentazione della condotta dei prestatori
di servizi intermediari e ricorso al diritto penale, in Osservatorio sulle fonti, 1, 2023, 1 ss.
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pur dinanzi all’esigenza imprescindibile di rispetto della liberta d’espres-
sione. Come ricorda la stessa Corte Costituzionale, nonché la giurispru-
denza di legittimita, quest’ultimo diritto non & un diritto assoluto, bensi un
diritto da bilanciare con diritti di pari rango costituzionale, quale, nel caso
dell’hate speech, la pari dignita, meta-valore che fa da pietra angolare della
nostra Costituzione®. Come del resto emerge dalla stessa ordinanza n.
32/2020 della Consulta e dalla successiva sentenza n. 150/2021, in materia
di diffamazione, non si potra abdicare alla pena detentiva in caso di hate
speech e di istigazione alla violenza.

Il sindacato penale potra percorrere percio le vie della giustizia tradizio-
nale, oppure, in via esclusiva 0 cumulativa, imboccare la via della giustizia
riparativa, benché — va detto — i dati sull'effettivita della medesima sul
terreno dei crimini d’odio siano discussi®?.

In defnitiva, a nostro avviso, solo una strategia integrata di contrasto ai
discorsi d’odio online potra risultare effcace: una legislazione penale che
risponda al principio di proporzionalita e si ispiri a pene effettive, per-
suasive e proporzionate, con un ampio ricorso alle c.d. pene di comunita
— quali pene accessorie o sostitutive — e nella quale, solo laddove possibile,
ossia nei reati di minor gravita e se si tratti di soggetti non radicalizzati, si
innestino meccanismi di mediazione/riparazione; una legislazione antidi-
scriminatoria effettiva; un’attiva campagna di sensibilizzazione, promossa
sia a livello governativo che da anti-hate groups, che faccia appello ad una
maturazione culturale sul tema dell’'uguaglianza e della pari dignita degli
esseri umani, nonché informi sulla realta dei discorsi d’odio in rete, cui si
aggiungano le iniziative summenzionate in sede europea.

Cio che e certo € che in un’epoca pervasa da discriminazioni multiple, da
radicati razzismi e da odio religioso — come il panorama giurisprudenziale
e in particolare I'ordinanza in commento comprova — e impensabile rite-
nere di poter rinunciare all'impianto antidiscriminatorio attuale, in consi-
derazione del primario valore dei beni in gioco®.

Keywords
diffamazione — online hate speech — discorsi d’odio — odio religioso — odio
razziale

1|, Goisis, Crimini d’odio, cit., 202 ss.
2 Jvi, 181 ss.

3 Sottolinea come troppo forte sia “la risonanza etica e la consustanzialita dei beni in
gioco in rapporto ai valori che la democrazia riconosce come proprio fondamento”,
perché si possano abbandonare tali norme, F. Bacco, Norme, cit.,415.
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Diffamazione online:

lo “strano caso” del
video trasmessi su “Tik
Tok” tramite la modalita
della “diretta™

Emma Ludovica Breda

Corte di cassazione, sez. V pen., 12 agosto 2025, n 29458

La pubblicazione di un video offensivo sui social network configura sempre il reato
di diffamazione aggravata e non quello meno grave di ingiuria, ormai depenalizzato,
anche se la persona a cui € indirizzato I'insulto € “virtualmente presente”. La semplice
possibilita per la persona offesa di seguire la diretta e inserire commenti non é sufficiente
a creare un contraddittorio immediato o un rapporto diretto con chi offende, né assicura
una reale parita tra le parti.

Sommario

1. Introduzione. — 2. | fatti di causa. — 3. Ingiuria e diffamazione a mezzo
internet: un crinale da sempre controverso. — 4. 1l concetto di “presenza
virtuale” alla luce dell’emersione di nuovi mezzi di comunicazione digi-
tale. — 5. Il criterio della (non) contestualita della percezione dell’offesa
nella casistica posta all'attenzione della Suprema Corte. — 6. Le espressioni
denigratorie divulgate tramite social network, tra ingiuria e diffamazione ag-
gravate. — 7. Il caso dei video trasmessi in “diretta” sui social network. — 8.
La peculiarita della “diretta” rispetto ad ulteriori modalita di offesa alla
reputazione a mezzo internet. — 9. Considerazioni attorno alla decisione
della Corte.

1. Introduzione

Con la sentenza in commento, la Corte di Cassazione e tornata a pro-
nunciarsi sul reato di diffamazione previsto all'art. 595, c. 3, c.p. nella sua
connotazione aggravata dall’utilizzo delle piattaforme di social network e, in
particolare, sui tuttora controversi confni con la fattispecie depenalizzata
di ingiuria.

Come ¢ noto, parallelamente all'introduzione e alla sempre maggiore dif-
fusione di social network quali Facebook, Twitter, Instagram e simili, sono emer-

" Su determinazione della direzione, il contributo ¢ stato sottoposto a referaggio anoni-
mo in conformita all'art. 15 del regolamento della Rivista
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si anche i molteplici profli di rilevanza penale connessi all’utilizzo di tali
piattaforme.

Sono ormai ampiamente note le possibili implicazioni problematiche
dell’utilizzo dei social network, i cui contenuti pubblicati dagli utenti trava-
licano, in non pochi casi, i limiti della liberta di espressione e di manife-
stazione del pensiero, degenerando in esternazioni offensive, commenti
denigratori e, talvolta, in veri e propri discorsi d’odio.

Queste piattaforme web, che si propongono di mettere in contatto il mag-
gior numero possibile di utenti, sono peraltro sottoposte a un processo
di continuo aggiornamento: si assiste, infatti, non solo alla ciclica intro-
duzione di nuove e diverse piattaforme social, ma anche ad una costante
revisione ed aggiornamento delle funzionalita e dei servizi offerti dalle
piattaforme gia esistenti. Si pensi, ad esempio, all'introduzione, nel 2016,
della funzionalita delle “Storie” Instagram e Facebook, che consentono agli
utenti di condividere foto e video che scompaiono automaticamente dai
profli degli utenti che le hanno pubblicate dopo ventiquattro ore.

A fronte del continuo sviluppo e aggiornamento di questi strumenti, la
Corte di Cassazione e, prima ancora, i tribunali di merito sono, dal canto
loro, costantemente chiamati ad aggiornare ed ampliare la casistica relativa
alle modalita di utilizzo dei social network dotate di rilevanza penale, sotto il
proflo della pubblicazione e conseguente divulgazione di contenuti offen-
sivi nei confronti di determinati soggetti.

Collocandosi all'interno di questo scenario, la pronuncia in commento su-
scita particolare interesse poiché, a quanto consta rilevare, rappresenta la
prima occasione nella quale la Suprema Corte ha avuto modo di pronun-
ciarsi sull'utilizzo della funzionalita “Diretta” (o “Live”) messa a dispo-
sizione dalla piattaforma di social network “Tik Tok™ per la pubblicazione
di video offensivi nei confronti di terzi. Come si avra modo di vedere, la
Corte di Cassazione ha mosso dei passi ulteriori rispetto ai principi gia
consolidati in materia di offese perpetrate tramite i social network, formu-
lando un principio di diritto volto a qualifcare penalmente le specifche
condotte poste in essere tramite questo mezzo di comunicazione, dotato
di caratteristiche diverse e peculiari rispetto ad altre funzionalita reperibili
sulle piattaforme in questione.

2. | fatti di causa

Nel caso di specie, la Suprema Corte si e espressa su ricorso dell'imputata,
condannata in entrambi i gradi di giudizio di merito per il reato di diffama-
zione aggravata di cui al c. 3 dell’art. 595 c.p., per aver pubblicato sul social
network “Tik Tok™, tramite proflo a lei riconducibile, dei video in cui pro-
nunciava espressioni denigratorie nei confronti della persona offesa. Nella
specie, in particolare, i video in questione erano stati pubblicati dall'impu-
tata tramite la funzionalita della “diretta”, che consiste nella trasmissione
di video in tempo reale sul proprio proflo virtuale, con possibilita, per i
propri “followers”, di interagire istantaneamente nel corso della trasmis-
sione del video tramite la pubblicazione di commenti nella chat pubblica
visibile anche agli altri utenti contestualmente connessi.
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Nella vicenda in esame, i video realizzati dall'imputata sono stati, come &
usuale, visualizzati da molteplici utenti in tempo reale, tra i quali fgurava
anche la persona a cui le espressioni offensive erano direttamente ed ine-
quivocabilmente rivolte.

Proprio quest’ultimo aspetto é stato portato all’attenzione della Corte tra-
mite specifco motivo di ricorso, con il quale si € lamentata I'erronea qua-
lifcazione giuridica dei fatti di causa, sul presupposto che la presenza pur
virtuale della persona offesa nel corso della “diretta” su “Tik Tok”, oltre
che di terzi e dell’offensore stesso, integrerebbe la fattispecie depenalizzata
di ingiuria aggravata dalla presenza di pit persone e non il reato di diffa-
mazione aggravata.

3. Ingiuria e diffamazione a mezzo internet. un
crinale da sempre controverso

Il distinguo tra la confgurabilita del reato di diffamazione e I'ipotesi di
ingiuria non e questione nuova per la giurisprudenza di legittimita. Nume-
rosissimi sono, invero, i precedenti emessi sul punto, la cui analisi porta
all’emersione di un quadro ormai piuttosto consolidato di principi di di-
ritto, che continuano ad essere riproposti senza signifcativi scostamenti.
Come é noto, con il D. Lgs. 15.01.2016, n. 7 (in vigore dal 6 febbraio 2016)
e stata disposta I'abrogazione del delitto di ingiuria, di cui all’art. 594 c.p.,
e la sua trasformazione in illecito civile.

Anche dopo la sua depenalizzazione, la formulazione della fattispecie di
ingiuria di cui all’art. 594 c.p. continua a costituire un necessario parametro
di riferimento per comprendere quali ipotesi siano riconducibili al relati-
vo illecito civile ovvero al reato di diffamazione. L’attuale formulazione
dell’art. 595 c.p. si apre, infatti, con la clausola di sussidiarieta espressa
«fuori dei casi di cui all’articolo precedente», punendo, dunque, le sole ipo-
tesi che non ricadono nella diversa e depenalizzata fattispecie di ingiuria.
Il confronto tra la formulazione degli articoli 594 e 595 c.p. consente di
individuare come elemento distintivo tra ingiuria e diffamazione la dire-
zione della comunicazione offensiva: verso uno o piu soggetti presenti, nel
primo caso, e verso uno o piu terzi assenti, nel secondo.

Sulla scorta del dato letterale, con riferimento a casi non direttamente rife-
riti a contatti “virtuali” la giurisprudenza di legittimita ha piu volte chiarito
che «si versa nell'ipotesi depenalizzata dell'ingiuria aggravata dalla presen-
za di piu persone quando siano contestualmente presenti fsicamente, nel-
la stessa unita di tempo e di luogo, I'offeso, i terzi e lo stesso offensore,
mentre, ove manchi la possibilita di replica, si confgura il delitto di diffa-
mazione».

Rispetto alla diffamazione, la ragione della minore carica offensiva dell'in-
giuria pronunciata in presenza di terzi va, dunque, individuata nella pos-
sibilita, per I'offeso presente, di replicare immediatamente al proprio of-

L Cfr. Cass. pen., sez. V, 17 gennaio 2019, n. 10313, CED 276502. Conformi: Cass. pen.,
sez. V, 14 gennaio 1993, n. 2432, in Cass. pen., 1994, 1843; Cass. pen., sez. V, 21 dicembre
2000, n. 6920, Rv. 218277, Cass. pen., sez. V, 4 novembre 2010, n. 7408, Rv. 249599; Cass.
pen., sez. VI, 23 marzo 2023, n. 17563, Rv. 284592.

378



Sabrina Peron

fensore a tutela del proprio onore o della propria reputazione?. In assenza
della possibilita di interlocuzione diretta con I'offensore, la capacita per la
persona offesa di approntare una tutela immediata della propria reputazio-
ne vilipesa di fronte ai terzi risulta, inevitabilmente, depotenziata, se non
inesistente, aggravando cosi la lesione del bene giuridico e giustifcando il
piu incisivo trattamento sanzionatorio riservato alla fattispecie di diffama-
zione.

Decisiva risulta, dunque, la nozione di ‘presenza’ dell’offeso, quale fonda-
mentale criterio distintivo tra le due ipotesi di illecito di rilevanza rispetti-
vamente civile e penale.

4. 1l concetto di “presenza virtuale” alla luce
dell’emersione di nuovi mezzi di comunicazione
digitale

Come era facilmente prognosticabile, con I'avvento dei moderni strumen-
ti di connessione digitale, il proliferare di fenomeni lato sensu diffamatori
perpetrati via web ha obbligato la giurisprudenza a interrogarsi sul concetto
di presenza anche “virtuale”, che e stata defnita come una «situazione
equiparabile (a quella fsica, ndr) realizzata con I'ausilio dei moderni sistemi
tecnologici».

A partire dalla diffusione delle comunicazioni via posta elettronica, fno
allo sviluppo di servizi di messaggistica istantanea tramite applicazioni
come “Whatsapp” o “Telegram”, i casi di offese proferite a mezzo Internet
sono stati costantemente ricondotti alla fattispecie di ingiuria aggravata
dalla presenza di piu persone, ex art. 594, c. 4, c.p., ovvero all'ipotesi di dif-
famazione ex art. 595, c. 3, c.p., aggravata dall’'uso di «qualsiasi altro mezzo
di pubblicita» diverso dalla stampa. Se, da un lato, I'evoluzione dei mezzi di
comunicazione non ha inciso, nella sostanza, sulla linea di demarcazione
tra ingiuria e diffamazione per come sopra delineata, dall’altro si € reso ne-
cessario comprendere come il concetto di “presenza” venisse a declinar-
si in relazione al singolo mezzo di comunicazione utilizzato, pervenendo
cosi a soluzioni necessariamente ritagliate sul caso concreto.
Necessariamente al passo con lo sviluppo degli strumenti di comunica-
zione digitale, la casistica giurisprudenziale si €, nel tempo, sempre piu
arricchita, prendendo in esame situazioni nelle quali la riconducibilita ad
una tra le fattispecie di ingiuria e diffamazione risultava tutt’altro che in-
controversa.

Dapprima la giurisprudenza di merito e poi di Cassazione ha avuto modo
di esaminare il caso, non poco frequente, dell'invio di comunicazioni

2 Tra i molti riferimenti dottrinali, si rimanda a M. Spasari, voce Diffamazione ¢ ingiuria
(dir. pen.), in Enc. Dir., XII, 1964, 485 ss.; P. Siracusano, voce Ingiuria ¢ diffamazione, in
Digesto disc. pen., VII, Torino, 1993, 32 ss.; P. Nuvolone, Il diritto penale della stampa, Padova,
1971, passim; A. Tesauro, La diffamazione come reato dehole e incerto, Torino, 2005, 16 ss., G.
Corrias Lucente, Il diritto penale dei mezzi di comunicazione di massa, Padova, 2000, passim; M.
Polvani, La diffamazione a mezzo stampa, Padova, 1998, passim.

8 Cosl, ex multis, si vedano Cass pen., sez. V, 6 luglio 2018, n. 34484, in Dir. giust., 23
luglio 2018; Cass. pen., sez V, 4 marzo 2021, n. 13252, in Dir. giust., 9 aprile 2021.
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e-mail a una pluralita di destinatari, contenenti espressioni offensive diret-
te nei confronti di una determinata persona. Se é pacifco che si confguri
il reato di diffamazione quando la persona offesa non ¢ tra i destinatari
dell’e- mail contenente espressioni offensive, maggiori diffcolta interpre-
tative sorgono nellipotesi in cui il messaggio elettronico sia indirizzato
anche all’offeso.

Il principio di diritto elaborato e poi costantemente riproposto dalla Su-
prema Corte e stato mutuato da quanto la Cassazione aveva gia chiarito in
tema di corrispondenza tradizionale tramite missive cartacee. La Corte di
legittimita ha, infatti, chiarito che «le e-mail non sono altro che lettere in
formato elettronico recapitate dalla casella di posta del mittente a singoli
destinatari, non contestualmente presenti» e che «se & vero che la digita-
zione della missiva digitale avviene con un’unica azione, la sua trasmissio-
ne si realizza attraverso una pluralita di atti operati dal sistema e di cui il
mittente e ben consapevole»:.

Sulla scorta di queste premesse, la Suprema Corte ha, dunque, precisato
che I'invio di e-mail a contenuto offensivo integra il reato di diffamazione
aggravata ex art. 595, c. 3, ¢.p. anche nell’eventualita che tra i destinatari del
messaggio di posta elettronica vi sia I'offeso®. La presenza dell’offeso tra i
destinatari dell’e-mail offensiva non consente, infatti, di mutare il titolo del
reato nella diversa ipotesi di ingiuria, oggi depenalizzata, stante la non con-
testualita del recepimento delle offese medesime, con cid intendendosi che
il messaggio offensivo ¢ stato recapitato nello stesso momento all’'offeso
e ai terzi, ma in condizioni tali da far si che esso potesse essere letto, dagli
uni e dagli altri in momenti differenti ed anche apprezzabilmente distanti
nel tempo’.

5. Il criterio della (non) contestualita della
percezione dell’offesa nella casistica posta
all’attenzione della Suprema Corte

Il requisito della contestualita del recepimento dell’offesa si rivela, dunque,
di fondamentale importanza per comprendere quando un soggetto possa
essere identifcato come “virtualmente” presente ovvero assente.

4 Cosi, Cass. pen., sez V, 4 marzo 2021, n. 13252, cit. Conformi, Cass pen., sez. V, 16
ottobre 2012, n. 44980, in Cass. pen., 10, 2013, 3522; Cass pen., sez. V, 15 marzo 2016,
n. 18919, in Riv. pen., 11, 2016, 1013; Cass. pen., sez. V, 25 gennaio 2022, n. 12186, in Dir.
giust., 4 aprile 2022; Cass. pen., sez. V, 14 aprile 2023, n. 22631, in ILQG, 2023.

5 Cosi, Cass. pen., sez V, 4 marzo 2021, n. 13252, cit.

& 1l richiamato orientamento si considera ormai pienamente consolidato: cfr. Cass. pen,
sez. V, 6 aprile 2011, n. 29221, Rv. 250459; Cass. pen, sez. V, 16 ottobre 2012, n. 44980, in
Cass. pen., 10, 2013, 3522; Cass. pen, sez. V, 2 febbraio 2017, n. 12603, in Riv. pen., 5, 2017,
450; Cass. pen., sez. V, 25 gennaio 2022, n. 12186, cit.

7 Secondo I'orientamento tradizionale si confgurava concorso tra ingiuria e diffamazione
qualora le missive — anche virtuali — fossero indirizzate a piu persone, tra cui anche la
persona offesa: ex multis, cfr. Cass pen., sez. V, n. 22 ottobre 2009, n. 48651, in Cass. pen.,
2,2011, 587; Cass. pen., sez. V, 4 febbraio 2002, n. 12160, in Dir. giust., 19, 2002, 75; Cass.
pen., sez. V, 7 luglio 1983, n. 2498, CED 160454.
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Nel mondo delle connessioni digitali, la presenza virtuale viene comune-
mente identifcata con la situazione in cui una determinata applicazione sia
aperta sul dispositivo elettronico dell’'utente, purché questo sia connesso
alla rete Internet. “Essere onling”, con riferimento all’applicazione di mes-
saggistica “Whatsapp” €, ormai, espressione entrata nell’'uso comune, il cui
signifcato é noto ai piu.

Ebbene, in questo scenario digitalizzato, si parla di contestualita nella per-
cezione dell’offesa virtualmente espressa laddove il soggetto destinatario
dell'offesa sia “connesso” contestualmente al momento dell’'invio del mes-
saggio offensivo, potendone cosi percepire il contenuto simultaneamente
al suo invio. Di converso, la percezione dell’offesa da parte del destinatario
e dei terzi si dira non contestuale laddove il messaggio offensivo sia stato
recapitato nello stesso momento all’'offeso e ai terzi, ma la persona offesa
non ne abbia preso contezza contestualmente al suo recapito (come nel
caso in cui un messaggio “Whatsapp” non viene letto dal destinatario al
momento della sua ricezione).

Il recepimento di questi nuovi concetti legati al mondo del digitale é risul-
tato funzionale a operare una distinzione, nell’'ambito della copiosa casisti-
ca riguardante le offese espresse per il tramite delle piu svariate piattafor-
me telematiche, tra le condotte riconducibili all’alveo dell'ingiuria e quelle
ascrivibili alla fattispecie di diffamazione aggravata.

Invero, qualora sia possibile accertare che la persona offesa abbia recepito,
seppur in via virtuale, le espressioni offensive a lei rivolte nell'immediatez-
za della loro divulgazione, la Cassazione ha ritenuto integrata la fattispecie
depenalizzata di ingiuria. Come chiarito a piu riprese dalla stessa Corte, la
minore carica offensiva dell’ingiuria rispetto al contiguo delitto di diffama-
zione si spiega in ragione della possibilita per la persona offesa di replicare
immediatamente alle offese ricevute, potendo instaurare un rapporto di-
retto, pur virtuale, con I'offensore ed un contraddittorio immediato, con
modalita tali da assicurare una sostanziale “parita delle armi”s. Al contrario,
ove manchi la possibilita di interlocuzione diretta tra autore e destinatario
virtuale dell’offesa, che resta dunque deprivato della possibilita di replica,
si e affermato confgurarsi il delitto di diffamazione aggravata.

Piuttosto agevole é risultato, quindi, ascrivere alla sfera dell'ingiuria even-
tualmente aggravata il caso dell’offesa proferita nel corso di una riunione
a distanza (o “da remoto”) tra piu persone contestualmente collegate, alla
quale partecipa anche I'offeso®. Le cd. call conference o videoconferenze, che,
a partire dal lockdown imposto dalla pandemia da Covid-19 hanno cono-
sciuto una sempre maggiore diffusione, costituiscono, infatti, metodo di
comunicazione virtuale “in tempo reale” sostanzialmente equiparabile alla
presenza fsica.

Di soluzione meno lineare risultano, dall’altra parte, i casi concernenti le
comunicazioni offensive divulgate tramite le applicazioni di messaggistica
istantanea come “Whatsapp” o “Telegram”.

Nella specie, in particolare, con riferimento al caso pit comune riguardan-

8 Cfr. Cass pen., sez. V, 4 marzo 2021, n. 13252, cit.; Cass. pen., sez. V, 10 giugno 2022,
n. 28675, in Cass. pen., 2, 2023, 453.

° Per tutte, vedasi Cass. pen., sez. V, 25 febbraio 2020, n. 10905, CED 278742; Cass.
pen., sez. V, 4 marzo 2021, n. 13252, cit.; Cass. pen., sez. V, 10 giugno 2022, n. 28675, cit.
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te I'invio di messaggi diffamatori su una chat “Whatsapp” condivisa con la
stessa persona offesa, la Suprema Corte ha chiarito che, ove la percezione
da parte della persona destinataria dell’offesa sia contestuale all'invio del
messaggio, Vi sara ingiuria aggravata dalla presenza di piu persone quanti
sono i membri della chat, perché la persona offesa dovra ritenersi virtual-
mente presente; nel caso di percezione differita, si avra, invece, diffama-
zione, dovendo considerare la persona offesa assente al momento dell’e-
sternazione delle espressioni offensive, poiché non collegata al momento
del loro recapito virtuale®.

Non pare, dunque, revocabile in dubbio che la comprensione del concetto
di “presenza virtuale”, fnalizzata a ricondurre il fatto concreto all'ipote-
si di ingiuria o di diffamazione, passi necessariamente tramite un’analisi
caso per caso dell’effettiva modalita tramite la quale vengono esternate le
espressioni offensive. Diversamente dalle ben pit agevoli implicazioni del
concetto di “presenza fsica”, i moderni sistemi tecnologici rendono ne-
cessaria un’indagine prima ancora tecnologica che giuridica, volta a com-
prendere se i casi in cui Si possa ravvisare una connessione virtuale del
destinatario delle affermazioni offensive siano o meno sostanzialmente
equiparabili alla sua presenza fsica.

6. Le espressioni denigratorie divulgate tramite
social network, tra ingiuria e diffamazione
aggravate

Il rapporto tra le fattispecie di ingiuria e di diffamazione é stato affrontato
anche con specifco riguardo alle condotte denigratorie poste in essere
tramite i social network e le loro plurime funzionalita.

A partire dalle iniziali pronunce riguardanti I'utilizzo della piattaforma Fa-
cebook — primo social network ad essere stato lanciato nel 2004 —, si € ormai
consolidato I'orientamento secondo cui la diffusione di messaggi offensivi
tramite post o tweet pubblicati sulla “bacheca” dei principali social network
integra un’ipotesi di diffamazione aggravata ex art. 595, c. 3, c.p., sotto il
proflo dell’offesa arrecata con «qualsiasi altro mezzo di pubblicita» diver-
so dalla stampa, poiché la condotta in tal modo realizzata & potenzialmen-
te capace di raggiungere un numero indeterminato, 0 comunque quantita-
tivamente apprezzabile, di persone.

10 Cosi, Cass. pen., sez. V, 25 febbraio 2020, n. 10905, cit.; Cass. pen., sez. V, 26 ottobre
2021, n. 44662, in Dir. pen. proc., 2, 2022, 182; Cass. pen., sez. V, 10 giugno 2022, n. 28675,
cit.; Cass. pen., sez. I, 19 maggio 2023, n. 37618, CED 285248; Cass. pen., sez. |, 21
novembre 2023, n. 409, in ILQG, 2024. Contra, Cass. pen., sez. V, 17 gennaio 2019,
n. 7904, secondo cui la lesione dell’altrui reputazione tramite chat “Whatsapp” confgura
ad ogni modo l'ipotesi di diffamazione e non di ingiuria, posto che, sebbene il mezzo di
trasmissione/comunicazione adoperato consenta, in astratto, anche al soggetto vilipeso
di percepire direttamente I'offesa, il fatto che il messaggio sia diretto ad una cerchia di
fruitori — che ben potrebbero anche venirne a conoscenza in tempi differenti — fa si che
I'addebito offensivo si collochi in una dimensione ben pit ampia di quella interpersonale
tra offensore ed offeso.

1 Sulla diffamazione aggravata per aver pubblicato messaggi offensivi sulla bacheca di
Facebook si vedano: Cass. pen., sez. V, 18 aprile 2014, n. 18887, in Dir. giust., 8 maggio 2014;
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Per orientamento costante della giurisprudenza di legittimita, la pubblica-
zione di contenuti attraverso i c.d. “social” rappresenta, infatti, una forma
di comunicazione con piu persone, in quanto condotta potenzialmente
idonea a raggiungere un numero indefnito e considerevole di soggetti,
a prescindere dal fatto che, tra questi, vi sia 0 meno il destinatario delle
espressioni offensive. Se, invero, la fattispecie di diffamazione ¢ diretta a
tutelare la posizione del soggetto che, assente, non € messo nelle condizio-
ni di poter tempestivamente replicare alle offese ricevute, le caratteristiche
intrinseche del social network rendono verosimile che il commento offensi-
VO, una volta pubblicato, raggiunga all'istante una platea particolarmente
ampia di soggetti prima di giungere all’attenzione del destinatario®.

Come sopra accennato, anche i social network vivono un costante proces-
so di miglioramento delle funzionalita gia attive e di implementazione di
nuovi servizi di connessione digitale. Se, ad esempio, ¥no a qualche anno
addietro I'unica modalita di comunicazione prevista dalla piattaforma Fa-
cebook consisteva nella possibilita di pubblicare i c.d. post, sotto forma di
scritto o di foto/video sulla propria “bacheca” virtuale, ovvero di lasciare
dei commenti sotto i post altrui, le funzionalita di questo come degli altri
social network piu diffusi sono con il tempo aumentate, e con esse anche i
profli di rilevanza penale connessi a ulteriori e nuove modalita di divulga-
zione di messaggi lesivi dell'altrui reputazione.

A questo proposito, mette conto segnalare le prime pronunce, ancorché di
merito, che hanno ricondotto al reato di diffamazione anche il caso delle
offese proferite nel corso di video pubblicati non come “post™ (visibili a
tutti gli utenti salva cancellazione da parte del titolare del proflo), bensi
sotto forma di “Storie”, che, come accennato, scompaiono automatica-
mente dal proflo di chi le ha pubblicate dopo ventiquattro ore®. Su questa
scia, anche I'utilizzo della funzionalita dello “stato Whatsapp” per divul-
gare contenuti offensivi verso persone determinate € gia stata oggetto di
pronuncia da parte della Corte di legittimita, che vi ha ravvisato il delitto
di diffamazione™.

Cass pen., sez. |, 28 aprile 2015, n. 24431, in Dir. giust., 8 giugno 2015; Cass pen., sez. I,
2 dicembre 2016, n. 50, in Dir. inform., 1, 2017, 117; Cass. pen., sez. V, 3 maggio 2018,
n. 40083, in Dir. giust., 6 settembre 2018; Cass. pen., sez. V, 25 gennaio 2021, n. 13979, in
Resp. civ. prev., 6, 2021, 1943; Cass. pen., sez. V, 17 dicembre 2024, n. 3878, in onelegale.it.

2 In linea di principio, quanto detto con riguardo al distinguo tra contestualitd e non
contestualita del recepimento dell’'offesa tramite chat “Whatsapp” di gruppo vale anche
per la pubblicazione di contenuti sulle piattaforme di social network, nonostante sia ben
piu diffcile immaginare il recepimento contestuale di un “post” offensivo rispetto ad
un messaggio offensivo su una chat al cui interno fgura anche la persona offesa. Ha
comungue sottolineato il distinguo Trib. Taranto, sez. I, 13 gennaio 2023, n. 197, laddove
si afferma che, qualora il commento pubblicato su Facebook raggiunga immediatamente il
proprio destinatario, & confgurabile il diverso reato di ingiuria depenalizzata.

3 Cfr. Trib. Udine, sez. I, 19 aprile 2022, n. 414, che motiva sostenendo quanto segue:
«il video risulta pubblicato per un tempo suffciente ad essere condiviso tra tutti i 60,9
mila followers».

1 Cfr. Cass. pen., sez. V, 1° luglio 2021, n. 33219, in 1IQG, 2021.
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7. Il caso dei video trasmessi In “diretta” sui
social network

In relazione alle nuove funzionalita introdotte dai principali social network,
come Facebook, Instagram e Tik Tok, la Corte di Cassazione é stata da ultimo
chiamata a pronunciarsi sulla diffusione di messaggi offensivi veicolati at-
traverso video trasmessi in “diretta” tramite il proprio proflo social.
Come si € accennato, la funzione di registrare dei video in “diretta” consi-
ste nella trasmissione di video in tempo reale sul proprio proflo virtuale,
con possibilita, per i propri “followers”, di interagire istantaneamente nel
corso della trasmissione del video, tramite la modalita “commento”, op-
pure reagendo con emoji, “mi piace” e simili. In molti casi, la piattaforma
mostra anche quante persone stanno seguendo la diretta nonché i nomi-
nativi dei profli associati alle persone che commentano i video girati in
diretta. Dopo la fne della trasmissione, spesso il video puo essere salvato
e reso visibile come contenuto “registrato” (in differita), oppure eliminato,
a seconda delle impostazioni dell’'utente o della piattaforma.

Nello specifco caso della piattaforma “Tik Tok”, come si puo leggere nel
sito internet dell’applicazione, la funzione “live” puo essere utilizzata solo
da “profli” nella titolarita di utenti che abbiano raggiunto i diciotto anni
di eta e che contino almeno mille “followers”.

Orbene, mentre ¢ pacifco che sia integrato il reato di diffamazione ove
alla “diretta” dai contenuti offensivi non assista contestualmente anche la
persona offesa, pitl controverso € il caso, sottoposto al vaglio della Corte
di Cassazione con la sentenza in commento, in cui la persona offesa pren-
da visione del video registrato in diretta nel momento stesso in cui viene
divulgato.

Ed infatti, quando la persona offesa assiste al video trasmesso in diretta sul
proflo di social network nella titolarita del soggetto attivo, parrebbe sussi-
stere il requisito della contestualita del recepimento delle offese, cosi come
tratteggiato dalla giurisprudenza sopra richiamata. Ma non solo. Nel caso
della “live”, la persona offesa ha anche la possibilita di replicare in tempo
reale tramite la pubblicazione di commenti visibili a tutti gli altri utenti
connessi alla “diretta”, potendo instaurare, quindi, quel contraddittorio ri-
chiesto dalla giurisprudenza dominante per poter validamente considerare
“presente”, seppur in via virtuale, la persona offesa.

Alla luce dei principi sinora esposti e valorizzati dalla giurisprudenza per
distinguere tra le ipotesi di ingiuria e di diffamazione, la condotta della ri-
corrente parrebbe, dunque, potersi agevolmente inquadrare nel perimetro
dell'ingiuria aggravata dalla presenza di piu persone, dal momento che la
persona offesa ha acquisito contezza delle espressioni denigratorie profe-
rite nei suoi confronti nel momento stesso in cui venivano divulgate e la
funzionalita della “diretta” consentiva la possibilita di replica immediata,
tramite commenti pubblicamente visibili.

Come gia anticipato, invece, la Corte di Cassazione ha confermato la con-
danna gia infitta nei gradi di merito per il reato di diffamazione aggravata
ex art. 595, c. 3, c.p., sulla base di alcuni passaggi motivazionali sui quali
appare opportuno soffermarsi.
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8. La peculiarita della “diretta” rispetto ad
ulteriori modalita di offesa alla reputazione a
mezzo internet

La Corte € pervenuta a questa soluzione muovendo un passo ulteriore
rispetto alle rifessioni ormai consolidate in tema di offese a terzi divulgate
tramite mezzi di comunicazione digitale.

Si @ visto, infatti, come la Cassazione abbia ricondotto all'ipotesi di diffa-
mazione tutti quei casi in cui la persona offesa non fosse “online” all’atto
di invio di messaggi offensivi su una chat di gruppo, ovvero gli episodi in
cui non fosse connessa — o fosse impossibile provarne la connessione — al
momento della pubblicazione di post 0 commenti offensivi nei suoi riguar-
di sulle piattaforme social. Tale approdo risulta fondato sul duplice presup-
posto dell'impossibilita, per la persona offesa, di replicare contestualmente
alle espressioni ad essa indirizzate, nonché del potenziale raggiungimento
di una platea indeterminata di fruitori delle pubblicazioni offensive.

Il contesto della “diretta” trasmessa sui social €, tuttavia, peculiare e diverso
rispetto ad altre modalita di interazione digitale previste dai moderni stru-
menti tecnologici, quali le applicazioni di messaggistica istantanea o altre
funzionalita ad oggi previste.

Questa singolarita e stata espressamente messa in rilievo dalla Corte di
Cassazione nella sentenza che si commenta (al par. 2.3), laddove viene
chiarito che «al momento della trasmissione del video “in diretta”, la cir-
costanza che la persona offesa vi abbia assistito, non consente di affer-
marne la presenza nel senso sopra specifcato, atteso che la pur prevista
possibilita di inserire contestualmente “commenti” alle immagini e alle
frasi pronunciate nel video, costituisce uno strumento di interlocuzione
limitato che non mette in rapporto diretto e paritario offensore ed offeso».
Ad ulteriore supporto della qualifcazione del fatto alla luce del reato di
diffamazione aggravata, la Corte infne sottolinea che, come in genere ac-
cade, i video restano presenti sulle piattaforme social pit giorni e vengono
ulteriormente condivisi, con la conseguente impossibilita, per la persona
offesa, di replicare ad ogni succedanea divulgazione.

In altri termini, non ostante la contestualita del recepimento dell’offesa
sia stata nel caso di specie, pacifcamente provata, la Corte ha sostenuto
che questa circostanza non permettesse comunque di ritenere integrato il
requisito della “presenza” virtuale, necessario per poter ricondurre il fatto
all'ipotesi di ingiuria.

In questo caso, infatti, per potersi parlare di “presenza” effettiva della per-
sona, la Corte di Cassazione ha ritenuto necessario che la persona offesa
fosse in condizione di poter instaurare un rapporto diretto, reale o virtuale
che sia, con I'offensore, che garantisca un contraddittorio immediato con
una sostanziale “parita delle armi”.

A titolo di precedente analogo, la sentenza che si commenta fa espresso
riferimento al caso deciso dalla medesima Corte della dichiarazione offen-
siva resa nel corso di un’intervista televisiva, alla quale il destinatario, non
presente, abbia replicato parzialmente inviando un “sms” al conduttore.
Tale dichiarazione era stata qualifcata come diffamazione, per I'impossi-
bilita di instaurare un rapporto diretto che garantisse alla persona offesa
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un contraddittorio immediato con gli stessi strumenti e mezzi utilizzati dal
soggetto attivo®.

Orbene, con specifco riguardo alle comunicazioni veicolate tramite mezzi
di connessione digitale, I'elemento del contraddittorio effettivo e paritario
risulta pienamente integrato ad esempio nel caso delle offese proferite
nelle chat “Whatsapp” di gruppo in cui, alla contestualita della percezione
del messaggio offensivo corrisponde I'opportunita, per la persona offesa,
di replicare nell'immediato all’'offensore e con la medesima modalita da lui
utilizzata, ossia tramite messaggio “Whatsapp” di risposta.

Nel particolare caso della “diretta” sui social network, invece, la capacita
di replica non consiste nella possibilita di connettersi a propria volta alla
live e replicare “dal vivo”, bensi nella mera possibilita di pubblicare dei
messaggi di testo nella chat condivisa e pubblica, relativa alla diretta stessa
e visibile, dunque, dallo stesso offensore. Nella motivazione della Corte,
dunque, la circostanza che la persona offesa fosse connessa alla diretta
registrata dall’offensore non permette, in ogni caso, di poterla qualifcare
come effettivamente “presente” al momento dell’esternazione di frasi of-
fensive nei suoi confronti, in quanto non in condizione di poter esprimere
il suo diritto di replica “ad armi pari”. Di conseguenza, il requisito della
contestuale percezione dell'offesa da parte del destinatario della stessa,
pacifcamente valevole in altri contesti quale sintomatico dell’ingiuria, nel
peculiare caso della “diretta” social viene interpretato dalla Corte in misura
differente, anche alla luce della (im)possibilita di instaurare un contraddit-
torio effettivo, ad armi pari con il soggetto attivo.

9. Considerazioni attorno alla decisione della
Corte

Come si e accennato, con la sentenza che si commenta la Corte di Cassa-
zione é stata chiamata per la prima volta a esercitare un’actio finium regun-
dorum tra le ipotesi di ingiuria e diffamazione aggravate, nel particolare
contesto delle offese perpetrate tramite video pubblicati in “diretta” sui
social networkee.

5 Cfr. Cass. pen., sez. V, 10 novembre 2022, n. 5982, Rv. 284220-01.

% Invero, la Corte di Cassazione si & occupata incidentalmente di casi che riguardavano
video pubblicati in “diretta” sui social network, che, tuttavia, presentavano delle
caratteristiche differenti rispetto al caso in esame; cfr. Cass. pen., sez. V, 28 febbraio 2025,
n. 8341, in onelegale.it, ove la Corte ha qualifcato come ingiuria aggravata il comportamento
dell'imputato che metteva in onda in diretta sul proprio proflo Facebook la telefonata in
corso in quel momento con la persona offesa, durante la quale offendeva I'interlocutore
con appellativi irriverenti e diffamatori. Nel corso della telefonata, la persona offesa riusciva
a connettersi alla diretta tramite il proflo di un suo familiare, dal momento che il suo era
stato bloccato dall'imputato. Quest’ultima circostanza non infcia comunque in negativo
la qualifcazione del fatto come ingiuria, poiché la persona offesa aveva la possibilita di
replicare effcacemente nel corso della telefonata, nel momento in cui gli appellativi e
le frasi offensive gli erano state rivolte. Sempre in tema di video in “diretta” sui social
network, cfr. anche Cass. pen., sez. V, 7 maggio 2024, n. 34057, in Resp. civ. prev., 6, 2024,
1998, relativo ad un caso in cui I'imputata, dapprima aveva ripreso il sindaco del proprio
paese mentre si trovava nei pressi di un cantiere allestito per I'esecuzione di alcune opere
pubbliche, con il proprio “smartphone”, accompagnando le riprese contestualmente

386



Sabrina Peron

Alla luce della sempre maggiore pervasivita dell’utilizzo dei social network e
della costante condivisione di momenti di vita quotidiana proprio trami-
te la funzionalita della “live”, ¢ prevedibile che a questa prima decisione
seguiranno ulteriori pronunce su casi analoghi, verosimilmente allineate a
guanto statuito dalla Corte in questa occasione.

Dalla lettura di questa pronuncia apripista sembra emergere, in sostanza,
un principio di diritto confezionato appositamente sul caso della “diretta”,
secondo cui, la contestualita del recepimento delle offese a fronte della
connessione simultanea della persona offesa impedisce comunque di con-
siderarla “presente” — non potendo, dunque, parlarsi di ingiuria —, poiché
la stessa non é posta in condizione di difendersi ad armi pari.

Come sempre avviene in questi casi, la soluzione offerta dalla Corte nella
sentenza in commento si pone all’esito di un giudizio bilanciamento tra
il diritto di critica, quale estrinsecazione della liberta di espressione di cui
all’art. 21 Cost. — ed ascrivibile non solo ai giornalisti ma anche all'indivi-
duo uti civis — e la tutela della reputazione del soggetto destinatario della
criticar.

Dalla lettura della motivazione, risulta, invero, pacifco ed incontestato che
il fatto addebitato all'imputata fosse da ritenersi lesivo della reputazione
della persona offesa (e, dunque, riconducibile alla condotta punita sia dalla
fattispecie di ingiuria che di diffamazione), nonché posto in essere al di
fuori dei criteri identifcati da consolidata giurisprudenza di legittimita per
poter ritenere il fatto scriminato dall’esercizio del diritto di critica®.

Poste queste premesse, la Corte ha operato un bilanciamento che ha poi
condotto, nel caso in esame, ad approntare una tutela rafforzata della re-
putazione della persona offesa, riconducendo in malam partem la condotta
dell'imputata alla fattispecie di diffamazione.

Questa operazione, allineata, del resto, a quanto statuito dalla Corte in nu-

pubblicate in “diretta” sulla propria pagina Instagram dalla simultanea utilizzazione di
espressioni offensive della personalita del sindaco, per poi pubblicare, nello stesso giorno,
i video contenenti le immagini riprese e i commenti offensivi sul proflo “Instagram”
dell’hotel di sua proprieta, video poi rimossi il giorno successivo. La Corte ha evidenziato
come, una volta terminate le videoriprese in presenza del sindaco - che, dunque, almeno
astrattamente in questa fase avrebbe avuto la possibilita di replicare, ove si fosse accorto
di essere ripreso e offeso dall’'imputata -, tramite la successiva pubblicazione di quei video
sotto forma di “post” sulla medesima piattaforma I'imputata ha consentito la successiva
diffusione degli stessi a un numero indeterminato dei fruitori del social network, che hanno
potuto visionarli in assenza della persona offesa, come tale impossibilitata ad interloquire.
Rileva ancora la Corte che, conclusa la fase delle riprese in diretta su “Instagram”, per
la persona offesa sarebbe, dunque, venuta meno ogni possibilita di replica immediata,
di instaurazione di un contraddittorio immediato con I'imputata, in posizione di parita,
«poiché i video sono rimasti on-line, dunque suscettibili di essere visualizzati in differita
da parte di un numero indeterminato di soggetti».

7 Secondo noto e consolidato orientamento di legittimita, la liceita dell’esercizio del
diritto di informazione e di critica, come tale suscettibile di prevalere sul «diritto all’'onore
e alla reputazione, quale diritto fondamentale della persona», viene riconosciuta solo
quando siano stati rispettati i tre criteri rispettivamente individuati: «1. nell'interesse
pubblico alla diffusione della notizia o dell’opinione; 2. nella verita dei fatti narrati; 3.
nella continenza delle espressioni adottate. Rispettate queste tre condizioni, il diritto
all'onore sara sempre recessivo rispetto alla liberta di manifestazione del pensiero» (cosi,
ex multis, Cass. civ., sez. 111, n. 27592/2019).

8\ supra, nota n. 17.
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merosi altri casi di offese perpetrate a mezzo social media®, consente di ab-
bozzare una piu ampia rifessione calata nel contesto del mondo virtuale.

Orbene, come pacifcamente emerge da un semplice raffronto tra le due
fattispecie di cui agli artt. 594, c. 4, e 595, ¢. 1 0 3, ¢.p., ad una medesima
condotta sul piano naturalistico — offesa all’altrui reputazione — corrispon-
de una differente qualifcazione giuridica, a seconda che il fatto sia stato
COMMESSO in presenza ovvero in assenza della persona offesa.

Come gia chiarito, dunque, a determinare la qualifcazione della condotta
come ingiuria aggravata o come diffamazione e, a parita di fatto tipico, la
mera constatazione dell'assenza o della presenza della persona offesa nel
momento in cui le offese vengono proferite, con signifcative differenze in
punto di rilevanza da un lato civile, dall’altra penale, del fatto.

Se la distinzione empirica tra presenza e assenza di una persona fsica ri-
sulta di immediata comprensione, il medesimo distinguo diventa signif-
cativamente piu opaco nel contesto della realta digitale, dove ha trovato
progressiva affermazione — anche nel lessico della stessa Corte di Cassa-
zione — il concetto di “presenza virtuale”.

Tenendo a mente che il legislatore del 1930 conosceva unicamente il para-
digma della presenza fsica, I'attuale estensione interpretativa alla nozione
di “presenza virtuale” appare tanto piu problematica, in quanto ricondotta
all'interno dello stesso quadro normativo originario.

Dall’'analisi della casistica in tema di diffamazione online &, invero, emerso
che il concetto di presenza virtuale, cosi come di volta in volta reinterpre-
tato estensivamente dalla giurisprudenza di legittimita, sfugge a una def-
nizione di uso comune, ma risulta confezionato case by case, all’esito di una
valutazione delle singolarita del caso concreto. Nel peculiare quanto ormai
capillare contesto del digitale risulta, dunque, complesso, se non impossi-
bile, comprendere a fondo cosa si debba intendere per presenza effettiva
0 per presenza che garantisca un effettivo diritto di replica, con il rischio
di irragionevolmente parifcare situazioni tra loro differenti.

A questo riguardo, la pronuncia riguardante I'intervista televisiva trasmessa
in diretta, a cui la Corte si riferisce quale precedente analogo nella sentenza
che si commenta (v. supra, par. 8), non pare del tutto sovrapponibile al caso
in esame: le caratteristiche dell’'intervista televisiva, a differenza della “di-
retta” trasmessa sui social network, notoriamente non consentono la benché
minima possibilita di pubblica replica per la persona offesa e, soprattutto,
non permettono all’intervistato di sapere se la persona offesa stia 0 meno
assistendo a distanza (di qui, pacifco I'addebito a titolo di diffamazione).

Si prenda, inoltre, in esame la richiamata casistica relativa alle offese perpe-
trate a mezzo chat di gruppo “Whatsapp” condivisa anche con la persona
offesa, in cui la giurisprudenza e solita operare un distinguo tra immediata
lettura del messaggio da parte della persona offesa e lettura “differita”=.
Nel primo caso, la condotta del soggetto attivo viene condivisibilmente
ricondotta alla fattispecie di ingiuria, a fronte della istantanea possibilita
di replica da parte della persona offesa; dall’altra parte, la seconda ipotesi

9 Si rimanda a tutte le pronunce segnalate con riguardo alle espressioni diffamatorie
divulgate a mezzo social network: v. supra, nota n. 11.

2 Vedasi supra, nota n. 10 per i riferimenti giurisprudenziali.
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viene, invece, ricondotta alla diffamazione, non potendo considerare la
persona offesa “virtualmente” presente.

Con riguardo al nuovo caso della “diretta” social, la Corte non ha, tuttavia,
operato analogo distinguo tra la situazione in cui il proflo della perso-
na offesa risulti connesso alla diretta e il diverso caso in cui il medesimo
proflo risulti scollegato. I Giudici hanno, invero, ricondotto entrambe le
situazioni all'alveo della diffamazione, sulla scorta dell'impossibilita, per
la persona offesa effettivamente connessa alla diretta, di replicare ad armi
pari nei confronti del soggetto attivo®.

Con la sentenza in esame la Corte pare, dunque, sottintendere che la con-
dotta offensiva perpetrata tramite “diretta” sia qualifcabile in ogni caso
come diffamazione aggravata, a prescindere dal riscontro della connessio-
ne o dell’assenza di connessione alla diretta stessa da parte della persona
offesa.

Pur risultando condivisibile lo sforzo posto in essere dalla Corte di Cassa-
zione nel tentativo di regolamentare situazioni obiettivamente ibride, risul-
ta tuttavia evidente il massiccio ricorso a criteri di derivazione puramente
ermeneutica, di volta in volta invocati per adattare i nuovi fenomeni di
espressione virtuale al perimetro — sempre piu stretto — delle fattispecie di
ingiuria o di diffamazione.

Se cosi &, la diffcolta di inquadramento dei concetti di “presenza” e “as-
senza” virtuali, riempiti di contenuto in via interpretativa da una giurispru-
denza necessariamente mutevole, sembrerebbe evidenziare un potenzia-
le contrasto della fattispecie di diffamazione, per come formulata, con i
principi di tassativita e determinatezza sotto il proflo della prevedibilita
della sanzione (civile o penale). Invero, il tentativo da parte delle Corti
di estendere la punibilita ai casi emergenti nel contesto virtuale accentua
progressivamente la distanza rispetto all’originario intento del legislatore
sotteso agli artt. 594 e 595 c.p., con il rischio sempre pit concreto che I'in-
terpretazione estensiva del concetto di “presenza” degeneri in un’applica-
zione analogica in malam partem della fattispecie di diffamazione a casi che

2 | ’equiparazione tra le diverse situazioni in cui il proflo della persona offesa risulta
“connesso” e, viceversa, non “connesso” apre, di rifesso, anche a questioni concernenti
I'elemento soggettivo. In tempi ormai risalenti, con riferimento all’allora delitto di ingiuria,
la Corte di Cassazione ha avuto modo di chiarire che I'art. 594 c.p. non considera la
presenza dell’offeso come una circostanza che puo essere valutata a carico dell'imputato,
anche se da lui sconosciuta, e nemmeno come una condizione di punibilita, bensi
quale elemento costitutivo del reato, che I'imputato deve conoscere perché si realizzi
I'ipotesi delittuosa in questione (cosi, Cass. pen., sez. V, 22 maggio 1972, n. 4902, CP
74, 482). Orbene, in quanto elementi del fatto tipico, anche i requisiti della presenza
o dell'assenza della persona offesa devono essere ricoperti dal dolo richiesto dalle due
rispettive fattispecie. Si avra, dunque, dolo di ingiuria nel caso in cui il soggetto fosse a
conoscenza della presenza della persona offesa, ovvero dolo di diffamazione nel caso in
cui il soggetto fosse consapevole dell’assenza della persona offesa (a questo proposito,
si segnala anche quanto precisato da Cass. pen., sez. V, 20 febbraio 2008, n. 13550,
secondo cui nel caso dell'ingiuria & necessario che il soggetto attivo sia consapevole della
presenza dell'offeso mentre, nel caso della diffamazione, dovra accertarsi che I'agente sia
consapevole di comunicare con pit persone). Tali premesse imporrebbero, nel peculiare
contesto della “diretta”, di accertare anche la consapevolezza, da parte del soggetto
attivo, della simultanea connessione alla medesima diretta da parte della persona offesa,
nel qual caso parrebbe potersi sostenere che il reo abbia agito con dolo di ingiuriare e
non di diffamare.

389



Note

faticano a rientrare nella stessa, immutata, tipicita del fatto.

In ultima analisi, pur comprendendosi le ragioni della Corte, che sembra-
no anche voler rispondere all’esigenza di ispirazione general-preventiva di
sensibilizzazione ad un utilizzo piu consapevole degli strumenti di connes-
sione digitale, la casistica ormai sempre piu prolifca in tema di diffamazio-
ne online non sembra esente da profli di criticita.

Pare, dunque, lecito chiedersi se non sia giunto il tempo di porre I'atten-
zione sull’esigenza, imposta da una societa sempre piu connessa, di consi-
derare espressamente nella tipicita del reato di diffamazione piu specifci
profli di commissione del fatto tramite strumenti digitali.

A questo riguardo, sono noti i numerosi tentativi di riforma (privi di esito)
susseguitisi nel corso degli ultimi decenni, volti a ridefnire I'assetto della
disciplina in tema di diffamazione. L’esigenza di una riforma ha, peral-
tro, trovato nuova linfa a seguito dell’intervento della Corte Costituzionale
che, con I'ordinanza di illegittimita differita n. 132/2020, aveva evidenzia-
to I'esistenza di taluni profli di illegittimita costituzionale nell’ipotesi spe-
cifca a mezzo stampa, invitando formalmente il Parlamento a procedere
alla loro rimozione.

Ad 0ggi, si contano plurimi disegni di legge in fase di discussione presso la
Commissione Giustizia del Senato della Repubblica, contenenti modifche
in materia di diffamazione a mezzo stampaz.

Prendendo in esame il piu recente d.d.l. n. 466%, si segnala, per quanto qui
di interesse, la proposta di estendere la nozione di stampa, di cui all’art. 1
. 47/1948 anche ai quotidiani online registrati, nonché ai telegiornali e ai
giornali radio. 11 d.d.l. prevede, inoltre, la modifca dell’art. 13 della legge
sulla stampa, introducendo la pena della multa da 5.000 a 10.000 euro nel
caso di diffamazione commessa con il mezzo della stampa o degli altri
prodotti editoriali (tra cui le testate giornalistiche onling), nonché una circo-
stanza aggravante per la diffamazione a mezzo stampa realizzata tramite
I'attribuzione di un fatto determinato.

Infne, il progetto di legge si propone di intervenire anche sul testo
dell’art. 595 c.p., sia sotto il proflo della risposta sanzionatoria — anche in
questo caso rinunciando alla pena della reclusione —, sia con riferimento
all’aggravante di cui al c. 3, che viene riformulata come segue: «Se I'offesa
e arrecata con qualsiasi mezzo di pubblicita diverso dalle ipotesi di cui

2 §j tratta dei disegni di legge nn. 466, 573, 81 e 95, che intervengono con proposte di
modifca riguardanti sia la legge sulla stampa (I. n. 47/1948), sia la disciplina codicistica
(art. 595 c.p.). Per una ricostruzione delle varie proposte contenute nel testo dei richiamati
disegni di legge, si vedano, G. Amarelli, I progetti di riforma in materia di diffamazione a mezzo
stampa: brevi note a margine, in Sistema penale, 24 febbraio 2024; A. Gullo, Alcune osservazioni
sui disegni di legge nn. 466, 573, 81, 95, 616 di riforma della disciplina della diffamaziong, in La
legislazione penale, 30 maggio 2024, 1; C. Melzi d’Eril - G.E. Vigevani, La riforma della
diffamazione: da Strashurgo al Senato, passando per Palazzo della Consulta, in questa Rivista, 3,
2020, 137.

% ]l d.d.l. n.466, recante “Modifche alla legge 8 febbraio 1948, n. 47, al codice penale,
al codice di procedura penale e al decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70, in materia di
diffamazione, di diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di diffusione
e di condanna del querelante nonché di segreto professionale, e disposizioni a tutela del
soggetto diffamato” a frma dell’On. Balboni, & stato presentato al Senato il 16 gennaio
2023 e risulta oggi in corso di esame presso la Seconda Commissione Giustizia.
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all’art. 13 della legge 8 febbraio 1948, n. 47, ovvero in atto pubblico, la
pena é aumentata della meta.

Risulta, dunque, evidente come, nell’idea del legislatore della riforma, la di-
sposizione di cui all’art. 595 c.p. dovrebbe trovare applicazione nelle ipote-
si di diffamazione tradizionale e in quelle online che non siano riconducibili
alla nuova e pit ampia nozione di stampa®.

Da una seppur sommaria analisi del cuore del progetto di riforma attual-
mente in discussione alla commissione deputata, emerge come I'intenzio-
ne primaria del legislatore sia quella di estendere le disposizioni in materia
di stampa all'informazione professionale diffusa in rete. L’attuale disegno
di legge non affronta, dunque, nemmeno in minima parte il problema
delle offese perpetrate via web e sempre piu forzatamente ricondotte in via
interpretativa alla tipicita dell’art. 595 c.p.

Alla luce della evidente rilevanza ed attualita del fenomeno esaminato si
fatica, dunque, a comprendere le ragioni per cui il legislatore si preoccupi
unicamente di estendere la punibilita alle comunicazioni offensive diffuse
tramite periodico online (operazione di interpretazione estensiva pacifca-
mente posta in essere dalle Corte ormai da parecchio tempo)#,trascurando
di considerare il nodo, ben piu attuale e problematico, relativo alle offese
perpetrate a mezzo internet®.

In ultima analisi, le proposte contenute nel disegno di legge in materia di
diffamazione attualmente in discussione non sembrano poter gettare le
fondamenta per un intervento riformatore che prenda fnalmente in con-
siderazione sotto il proflo della tipicita i fenomeni di diffamazione online e
via social network. 1l contenuto di questo progetto di riforma appare, invero,
gia anacronistico in rapporto ad una societa sempre piu connessa, anche e
soprattutto attraverso i media e i social network, a loro volta in continua evo-
luzione. Appare, pertanto, auspicabile che il legislatore rivolga la propria
attenzione oltre la diffamazione commessa mediante i tradizionali mezzi
di stampa, fno a considerare anche le ormai largamente diffuse forme di
comunicazione onling, al fne di preservare la tipicita del reato di cui all'art.
595 c.p. ed evitare ulteriori distorsioni interpretative.

Keywords
diffamazione — ingiuria — social network — video in diretta — presenza
virtuale

% Questa considerazione ¢ di A. Gullo, Alcune osservazioni sui disegni di legge nn. 466, 573,
81, 95, 616 di riforma della disciplina della diffamazione, cit., 3.

% In questo senso, gia Cass. pen., sez. V, 4 aprile 2008, n. 16262, Rv. 239832.

% Questa omissione potrebbe, peraltro, condurre a disparita di trattamento sanzionatorio
con riferimento ad una medesima condotta diffamatoria perpetrata, ad esempio, da un
giornalista tramite articolo di giornale ovvero tramite pubblicazione su un “blog” o sulla
sua propria pagina Facebook (la considerazione é di C. Melzi d’Eril - G.E. Vigevani, La
riforma della diffamazione, cit., 149).
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Sommario

1. La legislazione delegata: la nozione di «disciplina organica» e le «deleghe
al governo» (c. 1). - 2. L'utilizzo di dati, algoritmi e metodi matematici per
I'addestramento di sistemi di intelligenza artifciale (c. 1). - 2.1. 1l bilan-
ciamento tra I'interesse pubblico all'accesso alla 1A generativa e la tutela
del diritto d’autore nell'utilizzo di dati per I'addestramento di sistemi di
intelligenza artifciale generativa. - 2.2. La necessita di perseguire un’ade-
guata data governance e un'elevata data quality. - 3. La proposta congiunta e
il controllo parlamentare: il delicato equilibrio tra indirizzo governativo
e funzione di garanzia delle Camere. - 4. | principi e i criteri della delega
legislativa: diritti e obblighi nella regolamentazione dell’utilizzo dei dati,
degli algoritmi e dei metodi matematici al confne con I'Al Act (c. 3). - 5.
Conclusione.

1. La legislazione delegata: la nozione di
«disciplina organica» e le «deleghe al governo»
(c. 1)

Nel quadro della crescente attenzione normativa verso l'intelligenza arti-

* Sebbene I'opera sia il frutto delle rifessioni e del lavoro congiunto di entrambi gli
autori, per esigenze di attribuzione si specifca che i paragraf 2 e 4 sono da attribuirsi a
Oreste Pollicino, mentre i paragraf 1 e 3 sono da ascrivere a Giuseppe Muto. Invece, le
conclusioni sono state elaborate da entrambi gli autori. Il presente contributo é destinato
al volume di prossima pubblicazione “Commentario alla legge sull'intelligenza artificiale” a cura
di C. Contessa - P. Del Vecchio - A. Gambino, Editoriale scientifca, Napoli.

Su determinazione della direzione, il contributo € stato sottoposto a referaggio anonimo
in conformita all’'art. 15 del regolamento della Rivista
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fciale, I'art. 16 del disegno di legge A.S. 1146, come successivamente mo-
difcato, conferisce al Governo una delega per adottare «uno o piu decreti
legislativi per defnire una disciplina organica relativa all’utilizzo di dati, al-
goritmi e metodi matematici per I'addestramento di sistemi di intelligenza
artifciale». Tale disposizione offre I'occasione per rifettere sul ruolo della
delegazione legislativa' come strumento di costruzione di una «disciplina
organica», con particolare attenzione ai rischi connessi alla frammenta-
zione regolatoria e alla necessita di garantire una coerenza sistemica tra i
diversi livelli normativi. In tale prospettiva, la scelta di ricorrere alla dele-
gazione legislativa per intervenire in un settore tecnologicamente denso e
giuridicamente trasversale solleva questioni che toccano la stessa struttura
delle fonti e i principi costituzionali relativi alla produzione normativaZ.
Regolare l'intelligenza artifciale, come gia accaduto per la privacy?, evi-
denzia la diffcolta di governare fenomeni digitali con strumenti normativi
settoriali e disarticolati. In assenza di un impianto legislativo unitario e
razionalmente costruito, I'intervento pubblico é esposto al rischio di gene-
rare un corpus normativo frammentato, incoerente e incapace di garantire
uniformita di trattamento e certezza giuridica.

1 Sull'istituto della delegazione legislativa, si considerino tra gli altri: L. Paladin, Art. 76,
in G. Branca (a cura di) Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1979; E. Lignola,
La delegazione legislativa, Milano, 1956; L. Paladin, Decreto legislativo, in Novissimo Digesto Ita-
liano, Torino, 1960; P.G. Grasso, Decreto legislativo, in Enc. dir., X1, Milano, 1962, 867 ss.;
M. Ruotolo, Delega legislativa, in S. Cassese (diretto da), Diz. dir. pubbi., 111, Milano, 2006,
1760 ss.; M. Ruotolo - S. Spuntarelli, Art. 76, in R. Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti (a
cura di), Commentario alla Costituzione, 11, Torino, 2006, 1484 ss.; V. Crisafulli - L. Paladin,
Art. 76 Cost., in Commentario breve alla Costitnzione, Padova, 1990, 470 ss.; A.A. Cervati, La
delega legislativa, Milano, 1972; G. Bognetti, Legislation, Delegated, vol. IX, Torino, 1994;
A. Cerri, Delega legislativa, in Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1993; P. Perlingieri - P.
Femia, Commento all’art. 76, in P. Perlingieri (a cura di), Commento alla Costituzione italiana,
Napoli, 2001, 518 ss.; F. Politi, Delega legislativa (postilla di aggiornamento), in EnC. giur. Trecca-
ni, X, Roma, 2006, 1 ss.; M. Patrono, Le leggi delegate in Parlamento. Analisi comparata, Padova,
1981; M. Malo, Art. 76, in S. Bartole - R. Bin (a cura di) Commentario breve alla Costituzione,
Padova, 2008, 695 ss.

2 Per un'analisi monografca della diverse questioni relative alla delegazione legislativa,
si guardi: N. Maccabiani, La legge delegata. Vincoli costituzionali e discrezionalita del Governo,
Milano, 2005; G. Marchetti, Riflessioni su aleuni aspetti problematici della delegazione legisiativa. In
particolare: la “sistemazione” normativa tramite delega, il rnolo del Parlamento nell adozione dei decreti
delegati e il ricorso ai decreti integrativi e correttivi, in Osservatoriosullefonti.it, 2, 2019; M. Patrono,
Le leggi delegate in Parlamento. Analisi comparata, cit.; S. Staiano, Decisione politica ed elasticita del
modello nella delega legislativa, Napoli, 1990; E. Malfatti, Rapport; tra deleghe legisiative e delegifica-
zioni, Torino, 1999; C. De Fiores, Trasformazioni della delega legislativa ¢ crisi delle categorie nor-
mative, Padova, 2001; P. Magaro, Delega legislativa e dialettica politico-istituzionale, Torino, 2003;
G. Marchetti, La delegazione legislativa tra Parlamento e Governo: studio sulle recenti trasformazioni
del modello costituzionale, Milano, 2016; F. Roselli, La delega legislativa, in N. Lipari (a cura di)
Giurisprudenza costituzionale e fonti del diritto, Napoli, 2006, 423 ss.; A. Alberti, La delegazione
legislativa tra inquadramenti dogmatici e svolgimenti della prassi, Torino, 2015; Aa.Vv. La delega
legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milano,
2009; L. lannuccilli - A. De Vita (a cura di), La delega legislativa, 2008, in cortecostituzionale.
it; Aa.Vv,, Le deleghe legislative, in P. Caretti - A. Ruggeri (a cura di), Riflessioni sulla recente
gsperienza normativa e giurisprudenziale. Atti del Convegno, Pisa 11 giugno 2002, Milano, 2003.

1l considerando n. 9 del Regolamento (UE) 2016/679 afferma che «la direttiva 95/46/
CE non ha impedito la frammentazione dell’applicazione della protezione dei dati perso-
nali nel territorio dell’'Unione, né ha eliminato I'incertezza giuridica».
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La dottrina* e la giurisprudenza costituzionale® hanno da tempo chiarito
che la delegazione legislativa costituisce una deroga all’ordinario esercizio
della funzione legislativa da parte del Parlamento e, per questo, incontra
una disciplina rigorosa all’art. 76 Cost., che impone il rispetto di tre pa-
rametri essenziali: la defnizione dell'oggetto, I'indicazione dei principi e
criteri direttivi e la fssazione di un termine temporale di esercizio della
delega®. Come rilevato dalla Corte costituzionale sin dalla sentenza n. 3 del
1957, la norma costituzionale non € neutra nel rapporto tra organo dele-
gante e organo delegato, ma funge da elemento normativo che struttura
la legittimita dell'intero procedimento delegato’. In tal senso, il legislatore
delegante non puo affdare al Governo un mandato normativo “in bian-
c0”, né puo diluirne nel tempo o nell'indeterminatezza dell’'oggetto la sua
concreta applicazione®. Tuttavia, una parte consistente della dottrina ha
accreditato I'idea secondo cui la legge di delega costituirebbe non solo una
condizione di validita dell’atto delegato, ma, addirittura, un fondamento

4+ Si richiamano a tal riguardo le fonti indicate alla nota n. 1.

5 Sul ruolo della delega legislativa nel sistema delle fonti, si considerino alcune tra le piu
recenti pronunce della Corte costituzionale: sentenza n. 127/2017 (red. Zanon); sentenza
n. 104/2017 (red. Cartabia); sentenza n. 5/2014 (red. Lattanzi); sentenza n. 237/2013
(red. Coraggio); sentenza n. 219/2013 (red. Lattanzi); ordinanza n. 5/2013 (red. Maz-
zella); sentenza n. 278/2010 (red. De Siervo); ordinanza n. 89/2009 (red. Finocchiaro);
sentenza n. 401/2007 (red. Quaranta); sentenza n. 171/2007 (red. Amirante); ordinanza
n. 428/2006 (red. F. Gallo); ordinanza n. 150/2006 (red. Mazzella); ordinanza n. 45/2006
(red. Finocchiaro); sentenza n. 384/2005 (red. Amirante); ordinanza n. 257/2005 (red.
Maddalena); ordinanza n. 253/2005 (red. Finocchiaro); ordinanza n. 209/2005 (red. Vac-
carella); sentenza n. 205/2005 (red. Vaccarella).

& Sul contenuto costituzionalmente necessario, si consideri la sentenza della Corte costi-
tuzionale n. 104/2017 (red. Cartabia), secondo cui ai sensi dell'art. 76 Cost., il legislatore
delegante, nel conferire al Governo I'esercizio di una porzione della funzione legislativa,
e tenuto a circoscriverne adeguatamente I'ambito, predeterminandone i limiti di oggetto,
di contenuto e di tempo. A questo scopo, la legge delega, fondamento e limite del po-
tere legislativo delegato, non deve contenere enunciazioni troppo generali 0 comunque
inidonee a indirizzare I'attivita normativa del legislatore delegato, ma puo essere abba-
stanza ampia da preservare un margine di discrezionalita e un corrispondente spazio,
entro il quale il Governo possa agevolmente svolgere la propria attivita di riempimento
normativo, la quale € pur sempre esercizio delegato di una funzione legislativa. I confni
del potere legislativo delegato risultano dalla determinazione dell’'oggetto e dei principi e
criteri direttivi, unitariamente considerati. 1| contenuto della delega deve essere identifca-
to tenendo conto, oltre che del dato testuale, di una lettura sistematica delle disposizioni
che la prevedono, anche alla luce del contesto normativo in cui essa si inserisce, nonché
della ratio e delle fnalita che la ispirano. Entro questa cornice unitaria — emergente dalla
delega interpretata in chiave anche sistematica e teleologica — deve essere inquadrata la
discrezionalita del legislatore delegato, chiamato a sviluppare, e non solo a eseguire, le
previsioni della legge di delega. Altre pronunce in tema sono, per tutte, la sentenza n. 98
del 2008 e n. 158 del 1985.

7 M. Ruotolo - S. Spuntarelli, Art. 76, in R. Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti (a cura di)
Commentario alla Costituzione, cit.

¢ G. Di Cosimo, E le Camere stanno a guardare, in G. Brunelli - A. Pugiotto - P. Veronesi
(a cura di), Scritti in Onore di Lorenza Carlassare, I, Fonti del diritto, Napoli, 2009, 151 ss.; G.
Di Cosimo, Chi comanda in Italia. Governo e Parlamento negli ultimi venti anni, Milano, 2014, se-
condo cui i «parametri costituzionali relativi alle fonti governative (artt. 76, 77, 117, sesto
comma)» avrebbero il «kmedesimo obiettivo del principio di legalita sostanziale, ovvero la
delimitazione del potere normativo del Governo».
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normativo concorrente, legittimando l'introduzione di vincoli ulteriori ri-
spetto a quelli tipizzati in Costituzione®. Nel caso di specie, tale vincolo si
traduce nella previsione di cui al c. 2, che dispone I'adozione di un parere
obbligatorio delle Commissione parlamentari competenti di Camera e Se-
nato.

Nell’ambito delle nuove tecnologie digitali, anche in considerazione della
ragguardevole velocita trasformativa, il legislatore ha deciso di ricorrere
frequentemente alla delega, anche per assicurare un certo grado di fessibi-
lita operativa®. Tuttavia, la scelta dell'istituto del decreto legislativo richie-
de una certa cautela e attenzione. Infatti, I'uso reiterato di decreti legislativi
integrativi e correttivi'! genera effetti distorsivi, poiché il risultato sarebbe
quello di estendere di fatto la durata e I'ambito della delega iniziale, dando
luogo a un fenomeno di legislazione delegata “per fasi” non prevista dal
dettato costituzionale®. In tali condizioni, la disciplina organica perde il
suo carattere sistematico per assumere i tratti di una normazione adattiva
e fuida, piu vicina ad una produzione normativa progressiva, che a un
riassetto strutturale.

Diversamente, il richiamo alla nozione di «disciplina organica» implica, in
senso proprio, la costruzione di un sistema normativo coerente, struttura-
to e fondato su una visione unitaria della materia. Tale esigenza si & mani-
festata con chiarezza nella disciplina della privacy. L’esperienza normativa
culminata nel d.Igs. n. 196/2003 & emblematica di una transizione da un
approccio normativo frammentario®® a uno sistemico'; I'iniziale pluralita
di fonti (. n. 675/1996 e I. n. 675/1996%, normative settoriali, disposi-

A Alberti, Il mono-fondamento della decretazione legislativa delegata e le sue ricadute pratiche, in
Qunaderni costitnzionali, 4, 2016, 721 ss.

v R. D'Orazio et al., Codice della privacy e data protection, Milano, 2021.

1 Su un'analisi dei decreti legislativi integrativi e correttivi, si considerino: N. Lupo,
Deleghe e decreti legislativi correttivi: esperienge, problemi, prospettive, Milano, 1996, M. Ruotolo,
I limiti della legislazione delegata integrativa e correttiva, in Aa.Vv., La delega legislativa. Atti del
seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008; L. GO, Dalla «fonte» decreto
legislativo integrativo e correttivo al «finey di integrazgione e correzione (tramite una pluralita di font),
in Osservatorio sulle fonti, 2, 2019; M. Cartabia, L'effettivita come presupposto e vittima dei decreti
legislativi “integrativi e correttivi”, in A. Bardusco - F. Pizzetti (a cura di), L'effettivita tra sistema
delle fonti e controlli. Alenni casi emblematici, Milano, 1998.

2 G. Marchetti, Riflessioni su alcuni aspetts problematici della delegazione legisiativa. In particolare:
la “Sistemazione” normativa tramite delega, il ruolo del Parlamento nell'adozione dei decreti delegati e il
ricorso ai decreti integrativi e correttivi, cit.. Per un’analisi nel contesto digitale, si consideri M.
Bassini, Le tecnologie avanzano, le norme passano ma le costituzioni rimangono, in diritticomparati.
it, 3 novembre 2014.

B Infatti, I'ltalia si poneva come fanalino di coda nel panorama europeo per la mancanza
di una regolazione sistematica della materia. Si veda G. Buttarelli, Banche dati ¢ tutela della
riservatezza. La privacy nella Societa dell'Informazione. Commento analitico alle leggi 31 dicembre
1996, nn. 675 ¢ 676 in materia di trattamento dei dati personali e alla normativa comunitaria ed in-
ternazionale, Milano, 1997; F. Pizzetti, Privacy ¢ il diritto enropeo alla protezione dei dati personali.
Il Regolamento europeo 2016/679, vol. 2, Torino, 2016.

¥ G.M. Salerno, Le origini ed il contesto, in L. Califano - C. Colapietro (a cura di), Innova-
zione tecnologica e valore della persona. 11 diritto alla protezione dei dati personali nel Regolamento UE
20167679, Napoli, 2017.

5 Per un'analisi di queste fonti normative, si rimanda a B. Buttarelli, Banche dati e tutela
della riservatezza. La privacy nella Societa dell’Informazione. Commento analitico alle leggi 31 dicem-
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zioni regolamentari) aveva generato una situazione disomogenea, priva di
un centro di coordinamento concettuale e normativo. Solo attraverso la
delega contenuta nella l. n. 127/2001, il Governo fu incaricato di costruire
un corpus organico, capace di garantire una maggiore certezza del diritto,
una tutela uniforme dei diritti fondamentali'®. La disciplina organica, in
quel caso, non ha solo signifcato razionalizzazione delle fonti, ma, anche,
rafforzamento delle autonomie istituzionali e adeguamento alla disciplina
europea’, anticipando di fatto I'armonizzazione successiva per opera del
GDPR®,

E proprio la trasversalita Fsica e temporale del fenomeno digitale a impor-
re 0ggi, anche per I'intelligenza artifciale, un approccio analogo. 1l diritto
del digitale non puo essere concepito come una somma di interventi set-
toriali, ma esige una vera e propria architettura normativa, fondata su prin-
cipi comuni, categorie giuridiche determinate e regimi giuridici coordina-
ti*®. La disciplina dell'lA, se vuole essere effettivamente effcace, non potra
limitarsi a defnire standard tecnici o requisiti di conformita algoritmica,
ma dovra integrare diritti, limiti, regole procedurali e assetti istituzionali,
seguendo una logica di sistema e non una logica di reazione®.

I legislatore dovra prestare attenzione ad evitare che la delega si traduca
in una moltiplicazione di livelli normativi privi di coordinamento. Il ri-
schio ¢ elevato; infatti, come notato da una certa dottrina costituzionale?,
il fenomeno della delegifcazione, quando privo di confni chiari e presidi
giurisdizionali, tende a «dissolvere» il ruolo della legge, violando il princi-
pio di legalita sostanziale e alimentando confusione tra le fonti?. Oggi tale
rischio emerge con forza: il decreto legislativo che verra redatto dal legisla-

bre 1996, nn. 675 ¢ 676 in materia di trattamento dei dati personali e alla normativa comunitaria ed
internazionalg, cit.

6 E. Celeste - G. De Gregorio, Digital Humanism: The Constitutional Message of the GDPR,
iN Global Privacy Law Review, 3, 1, 2022, 4 ss.

7 Infatti, in quel testo il legislatore italiano aveva recepito, inter alia, le direttive 2009/136/
CE e 2009/140/CE.

8 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile
2016 relativo alla protezione delle persone Fsiche con riguardo al trattamento dei dati
personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE
(regolamento generale sulla protezione dei dati, GDPR), GUUE L 119, 4.5.2016.

% Tra le molte fonti sul punto, O. Pollicino, Judicial Protection of Fundamental Rights on the
Internet: A Road Towards Digital Constitutionalism?, Oxford, 2021; M. Bassini - O. Pollicino,
Verso un Internet Bill of Rights, Roma, 2015; O. Pollicino, Internet law and protection of funda-
mental rights, Milano, 2022; G. De Gregorio, The rise of digital constitutionalism in the European
Union, in International Journal of Constitutional Law, 19, 1, 2021, 41 ss.

% G. De Gregorio, The Normative Power of Artificial Intelligence, N Indiana Journal of Global
Legal Studies, 30, 2, 2023, 55 ss.

2 G. Di Cosimo, Delegificazione e tutela ginrisdizionale, N QOuaderni costituzionali, 2, 2002, 241
SS.

2 Appare particolarmente chiarifcatoria la sentenza n. 96/2001 (red. Vari), secondo
cui «L’esame del vizio di eccesso di delega va condotto, da un lato, defnendo, alla luce
del complessivo contesto normativo e delle fnalita che ispirano la delega, la portata delle
norme che Fssano i principi e criteri direttivi e, dall’altro, considerando che i principi
posti dal delegante costituiscono non solo la base e il limite delle norme delegate ma
strumenti per I'interpretazione della portata delle stesse, le quali, pertanto, vanno lette,
Tnché sia possibile, nel signifcato compatibile con detti principi».
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tore delegato dovra necessariamente guardare (e conformarsi) all’Al Act?,
che, stando a quanto affermato dalle istituzioni di Bruxelles, rappresenta
«il primo quadro giuridico globale in assoluto in materia di intelligenza
artifciale a livello mondiale»?.

In conclusione, I'attuazione della delega contenuta nel testo oggetto di
commento € un passaggio decisivo per defnire un quadro normativo coe-
rente sull'intelligenza artifciale. Per evitare il rischio di frammentazione e
confusione tra le fonti, il legislatore dovra esercitare la delega con rigore,
nel rispetto del principio di legalita e delle garanzie costituzionali, guardan-
do con particolare rigore ai limitati ambiti di discrezionalita che I'Al Act
riconosce agli Stati membri.

2. Lutilizzo di dati, algoritmi e metodi
matematici per l'addestramento di sistemi di
intelligenza artificiale (c. 1)

I sistemi di 1A generativa basati sul machine learning si fondano sull’adde-
stramento tramite enormi quantita di dati elaborati mediante algoritmi
matematici avanzati. In concreto, i modelli — spesso defhniti foundation mo-
dels o Large Language Model nel caso di IA linguistiche — analizzano miliar-
di di esempi (testi, immagini, suoni) per individuare schemi ricorrenti e
inferire regole statistiche utili a generare contenuti nuovi. Questa fase di
training implica tipicamente la riproduzione e I'estrazione di informazioni
da opere preesistenti. Dunque, le questioni legali che il legislatore delega-
to si trovera a dirimere con riferimento al procedimento di allenamento
di un sistema di IA sono sostanzialmente di due ordini. In primo luogo,
sara necessario defnire il corretto bilanciamento tra I'interesse pubblico
all’accesso a sistemi di 1A adeguatamente allenati e performanti e la tutela
del diritto d’autore delle opere usate per lo stesso addestramento. Inoltre,
il legislatore dovra occuparsi di adottare idonei presidi volti a garantire che
i dati utilizzati per I'allenamento e gli algoritmi impiegati siano di adeguata
qualita. Per entrambe le questioni appena delineate I'analisi dovra conside-
rare anche le fonti sovranazionali.

2.1 Il bilanciamento tra l'interesse pubblico
all’accesso alla IA generativa e la tutela
del diritto d’autore nell’utilizzo di dati per
’'addestramento di sistemi di intelligenza
artificiale generativa

% Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giu-
gno 2024, che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artifciale e modifca i re-
golamenti (CE) n, 300/2008, (UE) n, 167/2013, (UE) n, 168/2013, (UE) 2018/858,
(UE) 201871139 e (UE) 2019/2144 e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE)
2020/1828 (regolamento sull'intelligenza artifciale), GUUE L 2024/1689, 12.7.2024.

2 Commissione europea, La Commissione accoglie con favore I"accordo politico sulla legge sull’in-
telligenza artificiale, in digital-strategy.ec.enropa.en, 2023.
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L’uso massivo di dati per addestrare i sistemi di intelligenza artifciale ge-
nerativa potrebbe confgurare una violazione dei diritti esclusivi di ripro-
duzione ed elaborazione delle opere originarie®. La legislazione sul diritto
d’autore tradizionale non contemplava esplicitamente il data mining massivo
di contenuti protetti a fni di addestramento dell’'l A, sicché I'attivita di trai-
ning puo astrattamente confgurare un illecito, in mancanza del consenso
espresso dei titolari di quei diritti. Dunque, il quesito a cui si dovra cercare
di rispondere € fno a che punto I'uso non autorizzato di opere protette per
addestrare un’lA debba ritenersi lecito in virtu della funzione innovativa
e “di trasformazione” dell’'operazione, e quando, invece, siano travalicati i
limiti della libera utilizzazione, sfociando nel plagio o nella violazione del
diritto di sfruttamento esclusivo. La crescente rilevanza della questione é
evidenziata dal numero di azioni legali che alcuni colossi dell'informazione
stanno promuovendo contro le principali fornitori di 1A%,

La fase di copiatura o di estrazione del contenuto protetto spesso avviene
su larga scala, mediante tecniche automatizzate di raccolta (web scraping)
e successiva analisi statistica (text and data mining). Al di la della fnalita
meramente analitica, il rischio di violare i diritti esclusivi del titolare — in
particolare, il diritto di riproduzione — emerge con forza?. A cio si ag-
giunge I'eventualita che il sistema di 1A “memorizzi” passaggi 0 porzioni
signifcative di opere protette, fnendo talvolta per generarne usi derivati.
Da qui I'esigenza di distinguere il processo di addestramento di un sistema
di 1A dalla “formazione” di una persona umana nel mondo analogico. A
differenza dell’essere umano, che assimila in modo selettivo e soggetti-
vo il contenuto di opere artistiche, letterarie o scientifche, un modello
computazionale procede sulla base di correlazioni matematiche, identif-
cando regole statistiche senza alcuna percezione o interpretazione “emo-
tiva” dell’opera originaria®. Mentre per la persona fsica la copia integrale
di un’opera non e sempre necessaria per I'apprendimento (e, soprattutto,
viene Fltrata dall’esperienza e dalla sensibilita individuale), il sistema di

% |l trattato del’OMPI sul diritto d’autore, adottato a Ginevra il 20 dicembre 1996,
afferma che «il diritto d’autore € un termine giuridico utilizzato per descrivere i diritti
che i creatori detengono sulle loro opere letterarie e artistiche». Dunque, il diritto d’au-
tore tutela I'espressione delle idee, e non le idee in quanto tali, conferendo tali diritti
con riguardo a quanto viene giuridicamente qualifcato come “opere”. In giurisprudenza,
ancor prima, si veda la sentenza CGUE, C-5/08, Infopaq International A/ S contro Danske
Dagblades Forening (2009).

% Tra gli altri si consideri, per esempio M. M. Grynbaum - R. Mac, The Times Sues Ope-
nAI and Microsoft Over AL Use of Copyrighted Work, in The New York Times, 2023; Getty
Images and others v Stability AI [2025] EWHC 38 (Ch). In quest’ultimo caso, il giudice ha
rigettato la richiesta attorea di ottenere un risarcimento ex rule 19.8 CPR, dal momento
che ha ritenuto il petitum eccessivamente generico data I'assenza di una norma che chia-
risca formalmente come deve essere condotto il campionamento e I'estrapolazione delle
opere coinvolte.

7 G. Giannone Codiglione - M. Bassini, From private enforcement to public enforcement. Copy-
right enforcement in the digital age: a comparative overview, in Copyright and Fundamental Rights in
the Digital Age, London, 2020, 216 ss.; C. Geiger - V. laia, Generative Al, Digital Constitutio-
nalism _and Copyright: Towards a Statutory Remuneration Right Grounded in Fundamental Rights,

MediaLaws.it, 2023.
% K. Geddes, Generative AIs Public Benefit, SSRN Scholarly Paper, Rochester, 2024.
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IA procede in modo sistematico, riproducendo temporaneamente ingenti
volumi di contenuti per elaborarli®®. Tale differenza, spesso defnita®* come
discrimen tra “uso espressivo” (tipico del fruitore umano, che coglie e rie-
labora consapevolmente il messaggio dell’'opera) e “uso non espressivo”
(riconducibile all’algoritmo, che si limita a sfruttare pattern ed estrazioni
di dati), rappresenta la ragione per cui il mero parallelismo tra “appren-
dimento umano” e “addestramento dell’lA generativa” risulta fuorviante
sotto il proflo giuridico. Inoltre, I'elevata capacita di calcolo permette di
processare simultaneamente milioni di opere, superando ampiamente la
quantita e la qualita di qualsiasi fruizione umana sostenibile. Inevitabil-
mente, tale abilita fa sorgere confitti con i diritti di sfruttamento esclusivo.
Dal punto di vista regolatorio, le eccezioni di text and data mining (TDM)
rappresentano lo strumento normativo essenziale per consentire, entro
certi limiti, I'utilizzo di opere protette durante I'addestramento degli algo-
ritmi di 1A. Nell'ordinamento europeo, la Direttiva (UE) 2019/790% sul
diritto d’autore e sui diritti connessi nel mercato unico digitale confgura
due regimi di eccezione e limitazione, rispettivamente dedicati all’'uso per
fnalita di ricerca scientifca (art. 3) e all’'uso generale (art. 4)*2. Nello spe-
cifco, I'art. 3 CDSMD riserva I'eccezione TDM esclusivamente a enti di
ricerca e istituzioni culturali. Questa disposizione mira a favorire I'inno-
vazione scientifca e culturale, permettendo a tali enti di accedere e utiliz-
zare grandi quantita di dati e testi senza incorrere in violazioni dei diritti
d’autore. Tuttavia, questa limitazione esclude fortemente gli attori privati
e commerciali, che rappresentano una parte signifcativa del panorama di
innovazione europea®. La restrizione imposta dall’art. 3, quindi, se da un
lato protegge i diritti d’autore, dall’altro limita le potenzialita di sviluppo
tecnologico e commerciale nel settore privato. Diversamente, I'art. 4 CD-
SMD cerca di bilanciare la limitazione prevista dall’art. 3 ampliando la pla-
tea dei benefciari dell’eccezione TDM, includendo anche attori privati e
commerciali*. Tuttavia, questa eccezione e subordinata alla possibilita per

»  Atal proposito si consideri M. A. Lemley - B. Casey, Fair Learning, in Texas Law Review,
99, 4, 2021, 743 ss., secondo cui «il maggior problema che i sistemi [di A] devono affron-
tare é I'incapacita di catturare le parti non proteggibili [delle opere coperte da copyright]
da utilizzare per I'addestramento, senza fare una copia rozza anche di quelle proteggibili».
Coerentemente anche N. Lucchi, ChatGPT: A Case Study on Copyright Challenges for Gener-
ative Artificial Intelligence Systems, N European Journal of Risk Regulation, 15, 3, 2024, 602 ss.

% R. Brauneis, Copyright and the Training of Human Authors and Generative Machines, SSRN
Scholarly Paper, Social Science Research Network, 2024; G. G. Starr, Aesthetic experience
models human learning, in Frontiers in Human Neuroscience, 17, 2023; M. Sag, Copyright Safety for
Generative Al, in Houston Law Review, 61, 2, 2023, 295 ss.

3t Direttiva (UE) 2019/790 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile 2019,
sul diritto d’autore e sui diritti connessi nel mercato unico digitale e che modifca le di-
rettive 96/9/CE e 2001/29/CE (Copyright in the Digital Single Market Directive, CD-
SMD), GUUE L 130, 17.5.2019.

% Per una dettagliata analisi, si guardi J. P. Quintais, Generative AL copyright and the AI Act,
in Computer Law & Security Review, 56, 2025.

% C. Geiger et al., Text and Data Mining: Articles 3 and 4 of the Directive 2019/790/EU,
SSRN Scholarly Paper, Social Science Research Network, 2019.

% T. Margoni - M. Kretschmer, A Deeper Look into the EU Text and Data Mining Excep-
tions: Harmonisation, Data Ownership, and the Futnre of Technology, in GRUR International, 71,
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i titolari dei diritti d’autore di esercitare un opt-out®, tramite segnali leggibili
da macchina®. In teoria, questo meccanismo dovrebbe permettere ai tito-
lari dei diritti di mantenere il controllo sulle proprie opere, ma in pratica
I'assenza di standard tecnici armonizzati®’ e la frammentazione delle im-
plementazioni nazionali*® generano grande incertezza normativa. | titolari
dei diritti spesso faticano a rendere effettiva la propria volonta di opt-out®,
mentre gli sviluppatori di 1A sono chiamati a una due diligence onerosa e
spesso ineffcace. L’Al Act introduce ulteriori obblighi di trasparenza e di
conformita per gli sviluppatori di intelligenza artifciale. Questi obblighi
includono la necessita di documentare e rendere trasparenti i processi di
raccolta e di utilizzo dei dati, nonché di implementare politiche di confor-
mita volte a garantire I'effettivita del diritto d’autore®. Tuttavia, I'Al Act
non risolve la mancanza di strumenti tecnici e una governance condivisa, la-
sciando irrisolti molti dei problemi pratici legati all'implementazione delle
eccezioni TDM*,

2.2 La necessita di perseguire un’adeguata data
governance e un’elevata data quality

Nell’esercizio della delega per la defnizione della «disciplina organica rela-
tiva all'utilizzo di dati, algoritmi e metodi matematici per I'addestramento
di sistemi di intelligenza artifciale», il legislatore delegato non potra esi-
mersi dal tenere bene a mente la necessita di assicurare la qualita dei dati e
un’opportuna governance degli stessi.

Infatti, garantire un’adeguata qualita dei dati rappresenta un presupposto
imprescindibile per assicurare I'affdabilita dei sistemi di intelligenza artif-
ciale*?. Non solo i dati devono essere accurati, completi, coerenti e privi di
bias, ma occorre anche considerare che la varieta e I'eterogeneita delle fonti
di dati aumentano il rischio di errori, distorsioni e discriminazioni®. Il
fenomeno del “garbage in, garbage ont” € stato ampiamente discusso in dot-

8, 2022, 685 ss.

% EUIPQ, The Development of Generative Artificial Intelligence from a Copyright Perspective,
2025, secondo cui «Such reservations are commonly referred to as ‘TDM opt-out’, and the reserva-
tion of rights is an active decision and assertion made by the right holder to derogate from this general
permission».

% ) P.Quintais, Generative Al copyright and the AI Act, Cit.

¥ L. de Béthune, Balancing the Scales: Navigating text and data mining, awaiting standardisation,
CiTiP Blog, 2025; P. Mezei, A savionr or a dead end?: Reservation of rights in the age of generative
Al, in Eurgpean intellectnal property review, 46, 7, 2024, 461 ss.

8 Ihid.
% P.Keller - Z.Warso, Defining best practices for opting ont of ML training, OpenFuture.it, 2023.
4 Art. 53 Al Act.

“ Per un'analisi puntuale si consideri, per esempio, J. P. Quintais, Generative Al, copyright
and the Al Act, cit.

2 M. G. Peluso, Intelligenza Artificiale e dati di gualita: la tecnologia come valido alleato, in questa
Rivista, 2, 2022, 322 ss.

B Ihid.
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trina*: dati di scarsa qualita, o caratterizzati da una sotto-rappresentazione
di determinate categorie, possono produrre output distorti e discriminatori,
con effetti negativi sia per i singoli, che per la collettivita. La Commissione
Europea, nel contesto dell’Al Act, ha ribadito che i dati di addestramento
devono essere pertinenti, rappresentativi e aggiornati, ma la sola quantita
di dati non & suffciente a garantire la loro qualitd. E necessario un con-
trollo attento sulla loro esattezza e sulla loro capacita di rappresentare
fedelmente la realta’. Dunque, non esistono dati o algoritmi neutrali: le
scelte operate nella raccolta, selezione e trattamento dei dati rifettono,
inevitabilmente, valori, priorita e asimmetrie informative®. La possibile
conseguenza é quella di creare fiiter bubble, che possono accentuare i rischi
di discriminazione e di esclusione di gruppi minoritari. Per questo motivo,
la valutazione della qualita dei dati deve includere anche I'analisi dei bias e
la predisposizione di strumenti di audit e documentazione, come richiesto
dall’Al Act*.

Dunque, in considerazione di quanto fn qui analizzato, e possibile affer-
mare che la data quality & intrinsecamente connessa con un elevato livello di
data governance. La governance dei dati comprende 'insieme di politiche, pro-
cedure, standard e strumenti che regolano la gestione dei dati all'interno
di un’organizzazione con I'obiettivo di assicurare un utilizzo etico, traspa-
rente e conforme alle normative*®. Dunque, una data governance effcace si
fonda su principi di responsabilita (accountability), trasparenza, tracciabilita
e sicurezza e richiede la defnizione chiara di ruoli e responsabilita tra i
diversi attori coinvolti nel ciclo di vita del dato. In particolare, la traccia-
bilita consente di ricostruire a posteriori le operazioni effettuate sui dati,
facilitando audit, controlli e la gestione di eventuali incidenti di sicurezza
0 violazioni normative. La trasparenza, invece, implica la possibilita per gli
interessati e per le autorita di comprendere le logiche sottese ai trattamenti,
le fonti dei dati, i criteri di selezione e le modalita di utilizzo nei processi
decisionali automatizzati.

“ Si veda, per tutti, C. Gallese, La standardizzazione nell’ Al Act, in O. Pollicino - F. Do-
nati - G. Finocchiaro - F. Paolucci (a cura di), La disciplina dell'intelligenza artificiale, Milano,
2025, 305 ss.

% Sul punto si pensi alle linee guida in materia di IA emanate dal comitato consultivo
della Convenzione 108 e indirizzate ai po/icy mafker € agli sviluppatori degli algoritmi. Co-
mitato Consultivo Convezione 108, Lince gnida in materia di intelligenza artificiale ¢ proteione
dei dati, 2019, T-PD (2019) 01.

% A. C. Amato Mangiameli, .A/goritmi ¢ big data. Dalla carta sulla robotica, In Rivista di filosofia
del diritto, 1, 2019, 107 ss., secondo cui gli algoritmi non si limitano a rifettere la realta, ma
mostrano una propria versione «fatta di formule classifcanti, dal peso attribuito ai singoli
parametri inseriti, dalle procedure che determinano il risultato». Sul punto, si tenga anche
in considerazione la tesi espressa da F. Pizzetti, Privacy ¢ il diritto europeo alla protezione dei
dati personali, Torino, 2016.

47 Art. 10 Al Act.

% G. De Gregorio, Privacy, tutela dei dati personali e Big Data, in E. Tosi (a cura di), Privacy
Digitale, Milano, 2019, 447 ss.
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3. La proposta congiunta e il controllo
parlamentare: il delicato equilibrio tra indirizzo
governativo e funzione di garanzia delle Camere
(c. 2)

Il secondo comma dell’art. 16 del disegno di legge A.S. 1146 si colloca
in un ambito di rilevante complessita, sia sotto il proflo della tenuta dei
rapporti fra Governo e Parlamento, sia in relazione al principio di lega-
lita e alle esigenze di certezza giuridica che presiedono all’esercizio della
funzione normativa di tipo delegato. In particolare, la previsione secondo
cui i decreti legislativi in materia di 1A devono essere adottati «su propo-
sta del Presidente del Consiglio dei ministri e del Ministro della giustizia»
manifesta una duplice linea di continuita con la tradizionale impostazione
della potesta regolatoria del Governo. Infatti, da un lato, emerge il model-
lo costituzionale che assegna al Governo, benefciario della fducia parla-
mentare e della collegialita ministeriale, il compito di dar corso specifco
alla funzione nomogenetica nei limiti defniti dalla Costituzione e dalla
legge di delegazione stessa; dall’altro, si individua in due fgure centrali — il
Presidente del Consiglio dei ministri, responsabile dell'indirizzo politico
generale e il Ministro della giustizia, titolare dell’'unico dicastero di rilevan-
za costituzionale — il fulcro della legittimazione a predisporre lo schema
di decreto delegato®. Tale riserva congiunta di potesta propositiva non
risulta priva di rifessi sistematici, giacché richiama il consolidato principio
secondo cui la delega legislativa non presuppone soltanto un trasferimento
di competenze dal Parlamento all’Esecutivo®, ma, altresi, una necessaria
assunzione di responsabilita da parte dei titolari formali della funzione
propositiva, la quale si basa sulla garanzia di unitarieta dell’atto di esercizio
del potere delegato®.

La parte successiva del comma in esame disciplina il passaggio dello sche-
ma di decreto alle Camere, affnché le Commissioni parlamentari compe-
tenti possano esprimere un parere®?. Tale passaggio appare in linea con
quanto consolidatosi su un piano applicativo nel corso degli ultimi decen-
ni, soprattutto per effetto della prassi seguita di dare attuazione alle dele-

“ P, Perlingieri - P. Femia, Commento all'art. 76, in P. Perlingieri (a cura di), Commento alla
Costituzione italiana, cit., 518 ss.

% La dottrina maggioritaria & concorde nel ritenere che «la delega legislativa, infatti,
risulta abilitativa per il delegato ma non privativa per il delegante» (M. Ruotolo - S. Spun-
tarelli, Art. 76, in R. Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costi-
tuziong, cit.). E concorde anche M. Ruotolo, La dimensione temporale dell’invalidita della legge,
Padova, 2000, 192 ss. In senso contrario, C. De Fiores, Trasformazioni della delega legislativa
¢ crisi delle categorie normative, Padova, 2001, 296.

5t Su questo dibattito, si € ampiamente pronunciata la dottrina. Con riferimento alla tesi
secondo cui la legge di delega trasferisca I'esercizio di una competenza di cui il parla-
mento é titolare, tra gli altri, V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, 1984, 78.
Invece, altra dottrina ritiene che la legge delega conferisce al Governo una competenza
nuova (A. Cerri, Delega legislativa, cit., 4; A. A. Cervati, Legge di delegazione e legge delegata, in
Enciclopedia del diritto, Milano, 1973, 946).

52 G. Marchetti, La delegazione legislativa tra parlamento e governo: studio sulle recenti trasforma-
zioni del modello costituzionale, Milano, 2016, 47 ss e 246 ss.
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ghe “correttive” o “integrative”. Infatti, come é noto, la Costituzione,
all’art. 76, non stabilisce una procedura specifca e vincolante per I'eserci-
zio della funzione legislativa delegata, limitandosi a richiedere la determi-
nazione di principi, criteri direttivi, oggetto e termine della delega®. Da li
il procedimento é storicamente regolato dalle stesse leggi di delegazione o
dalla legislazione ordinaria. Un esempio é I'art. 14, . 4, I. 400/1988, che ha
previsto, nel caso di delega eccedente i due anni, I'obbligo per il Governo
di chiedere il parere alle Commissioni permanenti competenti per materia
sugli schemi dei decreti legislativi. Tuttavia, il parere delle Commissioni,
sebbene non costituzionalmente imposto, rappresenta un meccanismo
consolidato, volto a garantire un raccordo ulteriore con il Parlamento nella
fase di formazione dell’atto delegato. La dottrina si € interrogata se il do-
vere di chiedere il parere alle Commissioni (parere obbligatorio, ma non
vincolante) racchiuda anche un dovere di osservarlo (parere obbligatorio e
vincolante). Appare appena il caso di notare che la previsione di un pare-
re vincolante determinerebbe un’attribuzione de facto del potere legislativo
alle Commissioni, in violazione dell'art. 72, c. 4, Cost. %. Di converso, €
stato fatto notare che la Costituzione non regola la fase di predisposizione
dei decreti legislativi e che la vincolativita dei pareri delle Commissioni
produrrebbe I'effetto di rafforzare il ruolo del Parlamento (coerentemente
con il dettato costituzionale)®. Cio appare coerente con |'osservazione,
piu volte ribadita anche in sede di giurisprudenza costituzionale, secondo
cui la delega non confgurerebbe un nuovo centro di produzione norma-
tiva libero nei ¥ni, bensi un potere “specializzato” per defnizione, le cui
scelte devono rientrare nel perimetro dei principi stabiliti dalla legge dele-
gante®. L'intervento delle Commissioni, benché non si risolva mai in un
potere di “co-legiferare” in senso formale, di fatto contribuisce a vincolare
I'esercizio della delega, specialmente se il parere viene intercettato in pros-
simita della scadenza del termine. Infatti, in tale ipotesi il Governo rischia
di trovarsi, di diritto o di fatto, costretto ad adeguarsi alle indicazioni delle
Commissioni, non avendo il tempo materiale di un eventuale “passag-
gio supplementare” che la medesima legge delega potrebbe richiedere per
completare la procedura in caso di dissenso rispetto ai rilievi formulati dal

% B. G. Mattarella, Delega legisiativa e principio di leale collaboragione, in Giornale di diritto am-
ministrativo, 2, 2017.

% R. Bin - G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, Torino, 2022, 335.

% Sul punto si veda, S. Staiano, Decisione politica ed elasticita del modello nella delega legislativa,
Napoli, 1990, 125.

% Questa tesi ¢ condivisa da L. Paladin, Art. 76, in G. Branca (a cura di), Commentario
della Costituzione, cit., 28; A. Cerri, Delega legislativa, cit., 9. Una posizione intermedia é stata
assunta da coloro che hanno affermato che i limiti ulteriori non siano altro che particolari
criteri direttivi. In questo senso, S. M. Cicconetti, I /imiti «ulterioriy della delegazione legisiativa,
iN Rivista trimestrale di diritto pubblico, 16, 3, 1966.

5 Secondo E. Lignola, La delegazione legislativa, cit., 149 ss., il potere di adottare un decre-
to legislativo «si tratta di un potere legislativo discrezionale e non libero nei fni per effetto
della predeterminazione parlamentare dei principi e dei criteri direttivi. Temporalmente
delimitato e defnito quanto agli oggetti, senza poter coinvolgere altre situazioni sia pure
connesse, e quindi specializzato per defnizione».
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Parlamento®. Tale fenomeno é stato ricondotto dalla dottrina a un proces-
so di “consulenza rinforzata” da parte delle Commissioni, che non riduce
in astratto le prerogative governative, ma condiziona, nei fatti, I'esercizio
del potere delegato.

Inoltre, la disposizione oggetto di commento stabilisce che, decorsi ses-
santa giorni dalla data di trasmissione ai due rami del Parlamento, il Gover-
no puo adottare il decreto legislativo «anche in mancanza dei pareri». Da
un lato, tale elemento pone un chiaro limite temporale all’intervento delle
Commissioni parlamentari, in coerenza con l'esigenza di razionalizzare i
passaggi procedimentali ed evitare I'esaurimento della delega per inerzia o
ritardo degli organi parlamentari; dall’altro, conferma che il parere non ha
valore vincolante in senso stretto, se non per quanto attiene la possibilita
di una “seconda lettura” (laddove espressamente prevista dalla delega).
Non poche perplessita si sono sollevate circa la piena coerenza di un simile
meccanismo con il principio di effettivita del controllo parlamentare: se,
infatti, la dimensione temporale si fa eccessivamente stringente, si corre
il rischio di marginalizzare il ruolo delle Commissioni, trasformando il
parere in un atto meramente “postumo” o irrilevante per la concreta for-
mulazione del testo.

Particolare interesse suscita la clausola che consente la proroga automatica
del termine di delega di sessanta giorni quando la scadenza dello stes-
so cada «nei trenta giorni antecedenti alla scadenza del termine previsto
per I'esercizio della delega o successivamente». Questa tecnica normativa
rivela un duplice intento. Anzitutto, si mostra diretta a evitare che il Par-
lamento venga posto di fronte a scadenze talmente prossime da inibire la
possibilita di esprimere un parere utile; in secondo luogo, si coordina con
il principio di buon andamento e certezza della normativa delegata, scon-
giurando che la delega scada senza un concreto margine per esaminare lo
schema di decreto. Da una prospettiva costituzionale, cio appare compati-
bile con I'esigenza, variamente sottolineata, di evitare deleghe “in bianco”
e di dimostrare la persistenza e I"’opinabilita” del controllo parlamentare
sino all’'ultimo momento possibile®. Certo, in termini di “pressing tempo-
rale” sul Governo, la proroga non costituisce, di per sé, un meccanismo
suffciente a garantire un effettivo bilanciamento: se il Governo fosse in
ritardo e depositasse lo schema di decreto troppo tardi, la proroga sempli-
ce di sessanta giorni potrebbe non coprire tutte le esigenze di revisione so-
stanziale. Resta, tuttavia, il dato formale che, in tale fattispecie, si é dinanzi
a una clausola automatica, e non a una decisione situazionale rimessa a
ulteriori passaggi di natura politica o procedurale, rendendo il meccanismo
di proroga assai piu fuido rispetto a sistemi che richiedono un intervento
legislativo ad hoc per la dilazione dei termini®,

%8 B. G. Mattarella, Delega legislativa e principio di leale collaborazione, Cit.

% Sui limiti di ragionevolezza e la compatibilita costituzionale dei meccanismi di pro-
roga, si veda, M. Malo, Art. 76, in R. Bin - S. Bartole (a cura di), Commentario breve alla
Costituzione, cit., 701.

8 Sul punto, Lupo evidenzia come in alcune disposizioni eurounitarie compaia una di-
sposizione, secondo cui, laddove il termine per I'espressione del parere parlamentare cada
in prossimita della scadenza della delega, quest’ultima viene automaticamente prorogata
(N. Lupo, Il parere parlamentare sui decreti legislativi e sui regolamenti del Governo, in Rivista trime-
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Quanto alla compatibilita di tale assetto con il dettato costituzionale, si
puo osservare che la Carta non vieta affatto la predisposizione di termini
e proroghe automatiche, demandando, invece, alla legge di delegazione la
defnizione puntuale del “tempo limitato” ai sensi dell’art. 76 Cost.®! In tal
senso, la giurisprudenza della Corte costituzionale ha chiarito che la ragio-
nevolezza della disciplina ben puo adattarsi a meccanismi di proroga tacita
0 automatica qualora siano diretti a preservare la possibilita di un controllo
parlamentare effettivo e non a eludere i limiti sostanziali della delega stes-
sa®2, 1l nodo interpretativo piu delicato potrebbe semmai riguardare I'even-
tuale “esercizio ripetuto” della delega, ossia la possibilita che il Governo,
entro la nuova scadenza prorogata, modifchi profondamente I'impianto
dello schema rispetto alle linee originariamente trasmesse alle Camere. In
linea di principio, pero, la prassi parlamentare e il quadro legislativo di
riferimento consentono interventi correttivi e integrativi, a condizione di
rispettare i principi e i criteri direttivi stabiliti nella legge di delegazione e di
mantenere un collegamento con I'oggetto “defnito” predisposto dal legi-
slatore®®. Il rischio di alterazioni sostanziali in extremis appare mitigato dalla
tradizionale lettura costituzionalmente orientata delle deleghe, per cui «la
delega legislativa non elimina ogni discrezionalita del legislatore delegato»,
ma occorre che le scelte operate rientrino «nella ratio della delega» e «la
scelta diretta ad attuare un espresso criterio direttivo contenuto nella legge
di delega non eccede i margini lasciati al legislatore delegato»®.

strale di diritto pubblico, 4, 1999, 1022).

8t Sulla limitatezza del potere legislativo delegato, si consideri F. Modugno, Appunti dalle
lezioni sulle fonti del diritto, Torino, 2002, 50; E. Tosato, Le leggi di delegazione, Torino, 1931,
24; A. A Cervati, Legge di delegazione e legge delegata, cit.; L. Paladin, Decreto legislativo, cit.,
293 ss.

82 Sul punto si veda la sentenza n. 261/2017 (red. Barbera), secondo cui «La legge di
delega pud subordinare la proroga del termine per I'esercizio della delega alla precisa
ed espressa condizione che la richiesta dei pareri sullo schema di decreto pervenga alle
Commissioni parlamentari prima della scadenza del termine originario». Coerentemente
anche, la sentenza n. 156/1985 (red. Bucciarelli Ducci), secondo cui «Il Parlamento puo
concedere in modo reiterato la proroga del termine per 'emanazione dei provvedimenti
delegati poiché I'organo che ha l'autorita di fssare una scadenza pud anche prorogarla.

& Infatti, a partire dalla XI11 legislatura, si sono stabilizzate e generalizzate le cosiddette
deleghe “correttive e integrative” (anche dette bifasiche o polifasiche). Queste deleghe
sono contenute nelle leggi di delegazione con formule che autorizzano il Governo ad
adottare, entro un certo termine dalla data di entrata in vigore dei decreti legislativi “prin-
cipali”, uno o piu decreti legislativi correttivi o0 modifcativi dei primi, “nel rispetto degli
stessi principi, criteri direttivi e norme procedurali». Si veda, A. Celotto - E. Frontoni,
Legge di delega e decreto legislativo, in Enciclopedia del diritto, Milano, 2002. Sebbene parte della
dottrina abbia censurato questa prassi (si veda F. Sorrentino, Le fonti del diritto amministra-
tivo, Padova, 2004, 145), la Corte costituzionale le ha ritenute lecite. Si veda sentenza n.
206/2001 (red. Onida), secondo cui «ll legislatore delegante pud conferire al Governo
la possibilita di esercitare nuovamente la potesta delegata, entro un ulteriore termine
decorrente dall’entrata in vigore dei decreti legislativi con i quali si & esercitata la delega
principale, al fne di correggere o integrare la disciplina, ma pur sempre nell'ambito dello
stesso oggetto, nell’'osservanza dei medesimi principi e criteri direttivi e con le stesse
garanzie procedurali».

8 Corte cost., sentenza n. 163/2000 (red. Marini). Sul punto, anche D. De Lungo, La
[fisionomia attnale della delega legislativa, fra ginrisprudenza costituzionale e sviluppi della prassi, in
Giurisprudenza costituzionale, 5, 2024, 1865 ss.
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Dunque, sotto il proflo dell'equilibrio fra Governo e Parlamento, la so-
luzione prescelta dal secondo comma dell’art. 16 sembra muoversi lungo
un sentiero gia tracciato da molte leggi di delegazione precedenti, nelle
quali s'introduceva un termine per il parere parlamentare, decorso il quale
il decreto poteva legittimamente essere emanato. La differenza risiede nel
meccanismo di proroga automatica, che rafforza, almeno formalmente, la
posizione delle Camere, concedendo pit tempo per una valutazione critica
del testo. In termini di bilanciamento, ne risulta un potenziale incremento
della qualita legislativa, poiché il margine pit ampio potrebbe favorire un
vaglio piu approfondito di possibili profli problematici, in particolare in
temi assai complessi, come quelli legati alla regolazione dell’intelligenza
artifciale®. D’altro canto, la previsione di un secondo passaggio — nel
caso in cui il Governo non si conformi ai rilievi formulati — costituisce
ormai da tempo oggetto di una diffusa e consolidata prassi istituzionale,
secondo cui il potere del Parlamento di incidere concretamente e in manie-
ra determinante sul contenuto dell’atto delegato viene progressivamente
spinto sino al punto da prefgurare quasi vere e proprie forme di codeci-
sione paritaria. Parte della dottrina ha, tuttavia, evidenziato come siffatto
sistema procedurale non contraddica, in linea di massima, I'art. 76 Cost., a
condizione che esso non surroghi mai I'assemblea parlamentare nella fase
deliberante della legge di delegazione e non determini un’inammissibile
dilatazione o indeterminatezza dei criteri direttivi presenti nella delega, tali
da compromettere I'equilibrio costituzionale tra Parlamento e Governo.

4. | principi e i criteri della delega legislativa:
diritti e obblighi nella regolamentazione
dell’utilizzo dei dati, degli algoritmi e dei metodi
matematici al confine con I’Al Act (c. 3)

Il c. 3 dell'art. 16 del disegno di legge A.S. 1146 si inserisce in un con-
testo normativo e politico di grande complessita, segnato dalla tensione
tra esigenze di innovazione, tutela dei diritti fondamentali e necessita di
certezza giuridica. In particolare, la previsione di principi e criteri direttivi
per la futura disciplina organica dell’utilizzo di dati, algoritmi e metodi
matematici per I'addestramento dei sistemi di intelligenza artifciale solleva
questioni di rilievo sia sul piano della tecnica legislativa, sia su quello della
coerenza con il quadro regolatorio europeo, in particolare con I’Al Act®.
E lo stesso legislatore italiano ad esserne consapevole, come chiarito dal
vincolo previsto al primo comma dell’articolo oggetto di commento se-
condo cui non possono essere previsti obblighi ulteriori rispetto a quelli
fssati dall’Al Act.

8 vi, 1878; B. Cimino - S. Morettini - C. Tancredi Palma, La delegazione legislativa, in L.
Duilio (a cura di), Politica della legislazione, oltre la crisi, Bologna, 2013, 107 ss.

5% Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giu-
gno 2024 che stabilisce regole armonizzate sull'intelligenza artifciale e modifca i re-
golamenti (CE) n, 30072008, (UE) n, 167/2013, (UE) n, 168/2013, (UE) 2018/858,
(UE) 201871139 e (UE) 2019/2144 e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE)
2020/1828 (regolamento sull’intelligenza artifciale, Al Act), OJ L, 2024/1689, 12.7.2024.
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Emerge, con grande evidenza, la necessita di misurarsi con la pervasivita di
clausole aperte che, nel tentativo di offrire un quadro regolatorio elastico,
rischiano, al contempo, di produrre incertezze interpretative e di rendere
oltremodo gravoso I'agire degli operatori chiamati a rispettare la disciplina
in fier®’. In particolare, la lettera ) del c. 3, 12 dove prevede che il Governo
individui «ipotesi per le quali appare necessario dettare il regime giuridico
dell'utilizzo di dati, algoritmi e metodi matematici per I'addestramento di
sistemi di intelligenza artifciale», implica un'implicita apertura del legisla-
tore a futuri sviluppi tecnologici non ancora interamente codifcati. La
conseguenza € che sara la successiva produzione normativa di dettaglio,
0 le stesse interpretazioni giurisprudenziali, a defnire il concreto perime-
tro di applicazione di tale disciplina®®. Tale soluzione, sebbene coerente
con le istanze di fessibilita richieste da un settore in rapida evoluzione,
puo sollevare rilevanti questioni di compatibilita con il sistema delle fonti,
richiedendo una costante verifca di coerenza tra la delega legislativa e i
successivi decreti legislativi®®. Al contempo, risulta emblematico il con-
fronto con I'Allegato 111 dell’Al Act™, relativo ai sistemi “ad alto rischio”,
poiché quest’ultimo, nell’esercizio del meccanismo “top-down”, affda alla
Commissione europea la potesta di aggiornare e integrare, in via delegata,
I'elenco dei settori e usi suscettibili di considerarsi quali forieri di rischi
signifcativi per la salute, la sicurezza o i diritti fondamentali™. Proprio la

87 O. Pollicino, Regolazione e innovazione tecnologica nell”ordinamento della rete”, in Rivista AIC,
2, 2025, 129, il quale mette in guardia come esista una discordanza tra I'etichetta di “re-
golamento” e I'ampiezza di moltissime clausole, che necessiteranno di un recepimento
da parte degli Stati membri. In questo senso, I'A. conia la defnizione di “direttive ma-
scherate”.

8 Ihid., «<secondo cui non potra che essere la Corte di giustizia (ma anche i giudici na-
zionali) ad attribuire un signifcato meno equivoco a tali concetti, sulla base di una giuri-
sprudenza per forza di cose rapsodica, in quanto fondata sui diversi casi e contesti fattuali
che si presenterannoy.

& Come notato da Andrea Morrone, «il sistema di fonti normative ¢ il rifesso dello
specifco rapporto tra societa civile e pubblici poteri (forma di stato) e del rapporto tra
i poteri pubblici dello stato (forma di governo)» (A. Morrone, Fonti normative, Bologna,
2018, 15). Coerentemente anche N. Maccabiani, Co-regolamentazione, nuove tecnologie e diritti
Jondamentali: questioni di forma e di sostanza, In Osservatorio sulle fonti, 3, 2022, secondo cui le
modalita con cui & congegnato il sistema delle fonti del diritto non ha portata meramente
formale e procedurale, bensi & «materia di diritto costituzionale».

" Art. 7, Al Act, a mente del quale «Alla Commissione € conferito il potere di adottare
atti delegati conformemente all’articolo 97 al ¥ne di modifcare I'elenco di cui all'allegato
111 rimuovendo sistemi di 1A ad alto rischio [...]».

™ In questo senso, I'Al Act si distingue per I'adozione di un approccio al rischio pro-
fondamente diverso rispetto a quello previsto dal GDPR. Mentre quest’ultimo deman-
dava in larga misura al titolare del trattamento la responsabilita di valutare I'impatto delle
operazioni di trattamento sui diritti alla riservatezza e alla protezione dei dati personali
dell'interessato, confgurando cosi un modello di gestione del rischio di tipo “bottom-up™,
I’Al Act adotta, al contrario, una logica “top-down”. Tale impostazione prevede una clas-
sifcazione preventiva e centralizzata dei sistemi di intelligenza artifciale in base ai livelli
di rischio stabiliti dal legislatore europeo. Sul punto si veda, O. Pollicino - F. Paolucci,
Regolare Pintelligenza artificiale: la lunga via dei diritti fondamentals, in La disciplina dell’intelligenza
artificiale, & cura di O. Pollicino - F. Donati - G. Finocchiaro - F. Paolucci, Milano, 2025, 26;
G. De Gregorio - P. Dunn, The Eurgpean risk-based approaches: Connecting constitutional dots in
the digital age, in Common Market Law Review, 59, 2, 2022, 473 ss.; G. Finocchiaro, Intelligenza
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facolta riconosciuta alla Commissione di emendare tale elenco e, dunque,
di rimodellare I'area dei sistemi Al “ad alto rischio”, rappresenta un esem-
pio paradigmatico di “clausola aperta” a livello europeo, in grado di gene-
rare un potenziale deficiz di certezza giuridica e una riallocazione di potere
dall’organo legislativo a quello esecutivo™.

Nel contesto italiano, dove non si prevede un meccanismo di aggiorna-
mento automatico paragonabile a quello europeo, la tensione fra esigenze
di fessibilita e certezza del diritto si manifesta in modo ancora piu marca-
to: la lettera «) del c. 3 dell’art. 16 delega il Governo a defnire le ipotesi 0
le categorie meritevoli di disciplina specifca, ma non chiarisce se tale elen-
cazione verra periodicamente rivista, né entro quali limiti potra esercitarsi
la discrezionalita governativa™.

Il confronto con I’Al Act evidenzia, inoltre, un limitato margine di ma-
novra lasciato agli Stati membri. Basti considerare, in tal senso, che I'Al
Act si basa su un approccio a gerarchia di rischi, distinguendo tra rischio
inaccettabile (che determina un divieto), alto rischio (soggetto a requisiti
di conformita) e rischio basso o minimo (per il quale valgono obblighi di
trasparenza o, al piu, codici di condotta)™. Se, da un lato, cid consente un
livello di armonizzazione elevato su scala europea, dall’altro, impedisce
agli ordinamenti nazionali di introdurre misure particolarmente restrittive
che superino il regime delineato dall’Al Act™. In questa prospettiva, I'art.
16 del disegno di legge italiano deve necessariamente operare in maniera
coerente con il risk-based approach delineato nell’ Al Act, anche in conside-
razione del divieto imposto al legislatore delegato di prevedere obblighi
ulteriori rispetto a quelli contenuti nella disciplina eurounitaria. Non sono
poche, infatti, le disposizioni del testo europeo che disciplinano in modo
puntuale il ciclo di vita del sistema di intelligenza artifciale — dall’adde-
stramento all'immissione sul mercato — riducendo, in concreto, gli spazi

artificiale. Quali Regole, Bologna, 2024.

2 G. De Gregorio - P. Dunn, The Eurapean risk-based approaches: Connecting constitutional
dots in the digital age, cit.

7 A. Barone, Amministrazione del rischio e intelligenza artificiale, in European Review of Digital
Administration & Law, 1, 1-2, 2020, 63 ss.

™ Art. 5 Al Act (Pratiche vietate), Artt. 6 e ss. Al Act (Sistemi di A ad alto rischio), Art.
50 Al Act (Ohblighi di trasparenza per i sistemi a rischio limitato), Art. 95 Al Act (Codici
di condotta per i sistemi a rischio minimo).

Al Act, considerando 3 «Alcuni Stati membri hanno gia preso in esame I'adozione di
regole nazionali per garantire che I'l A sia affdabile e sicura e sia sviluppata e utilizzata nel
rispetto degli obblighi in materia di diritti fondamentali. Normative nazionali divergenti
possono determinare una frammentazione del mercato interno e diminuire la certezza
del diritto per gli operatori che sviluppano, importano o utilizzano sistemi di IA. E per-
tanto opportuno garantire un livello di protezione costante ed elevato in tutta I'Unione
al fne di conseguire un’l A affdabile, mentre dovrebbero essere evitate le divergenze che
ostacolano la libera circolazione, I'innovazione, la diffusione e I'adozione dei sistemi di 1A
e dei relativi prodotti e servizi nel mercato interno, stabilendo obblighi uniformi per gli
operatori e garantendo la tutela uniforme dei motivi imperativi di interesse pubblico e dei
diritti delle persone in tutto il mercato interno». Sul punto, si veda, tra gli altri, M. Inglese,
17 regolamento sull’intelligenza artificiale come atto per il completamento e il buon funzionamento del
mercato interno?, IN Ouaderni AISDUE - Rivista quadrimestrale, 2, 2024, numero speciale La
nnova disciplina UE sull'intelligenza artificiale.
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normativi per iniziative di dettaglio™. In questo senso, il governo italiano
dovra porre particolare attenzione nell’esercizio della delega, al fne di evi-
tare che possano sorgere conTitti con I'ordinamento eurounitario.

Nondimeno, come evidenziato dalla norma oggetto di commento, la legge
di delegazione italiana sembra voler dedicare particolare cura alla fgura del
“deployer”, ossia il soggetto che utilizza o implementa i sistemi di intel-
ligenza artifciale in contesti specifci’’. Cio appare evidente non soltanto
dal riferimento all’«utilizzo di dati, algoritmi e metodi matematici» (con un
implicito richiamo alla fase di training del sistema di 1A), ma anche dalle
previsioni che, nel dettare i criteri per individuare i diritti e gli obblighi
delle parti, rivelano una volonta di ancorare la responsabilita civilistica e la
conformita tecnica alle effettive operazioni di personalizzazione e messa
in servizio dei sistemi™. In altri termini, il legislatore italiano, con la men-
zione dei «diritti e obblighi gravanti sulla parte che intenda procedere al
suddetto utilizzo», lascia intravedere una scelta di campo: non si limita a
regolamentare genericamente chi sviluppa o commercializza I'l A, ma vuo-
le anche regolare lo sfruttamento della stessa nell’operativita quotidiana.
Tale sensibilita si inserisce in una cornice pit ampia, dove le fattispecie
di responsabilita, in un contesto di rapida riconfgurazione tecnologica,
dovrebbero essere ripensate in funzione delle effettive potesta di control-
lo e modifca delle funzionalita algoritmiche in capo a ciascun attore. E
ben noto, infatti, che nel contesto dell’Al Act la fgura del “deployer” (o
“utente professionale” di un sistema 1A ad alto rischio) sia stata oggetto
di un’attenzione rilevante, seppur non sempre risolutiva, e che i soggetti
coinvolti nella catena di fornitura del prodotto (fornitore, importatore,
distributore) abbiano obblighi modulati in relazione al grado di incidenza
che essi hanno sulle specifche del sistema™. A livello interno, la richiesta
di prevedere strumenti di tutela di carattere risarcitorio o inibitorio (lettera
b) della norma in commento) si inscrive nella medesima logica, volta a col-
mare una lacuna potenziale nella disciplina europea, nell’ipotesi in cui I'uso
dell'l A produca pregiudizi di elevata gravita a soggetti terzi®®. Dunque, se

s Sipensi agli artt. 8-15 Al Act per i sistemi di 1A ad alto rischio e agli artt. 16-25 Al Act
con riguardo agli obblighi dei fornitori e degli altri operatori.

™ Aisensidellart. 3, n. 4, Al Act, il deployer & «una persona Fsica o giuridica, un’autorita
pubblica, unagenzia o un altro organismo che utilizza un sistema di 1A sotto la propria
autorita, tranne nel caso in cui il sistema di IA sia utilizzato nel corso di un‘attivita perso-
nale non professionale».

®  Per un'analisi nel contesto normativo, si veda M. Ebers, Truly Risk-based Regulation of
Artificial Intelligence How to Inmplement the EUs Al Act, in European Journal of Risk Regulation,
2024.

" Considerando 83 Al Act, secondo cui «Alla luce della natura e della complessita della
catena del valore per i sistemi di IA e in linea con il nuovo quadro legislativo, € essenziale
garantire la certezza del diritto e facilitare il rispetto del presente regolamento. E pertanto
necessario chiarire il ruolo e gli obblighi specifci degli operatori pertinenti lungo tale
catena del valore, come importatori e distributori che possono contribuire allo sviluppo
dei sistemi di 1A». Sul punto anche G.M. Riccio - G. Giannone Codiglione, La rilevanza
delle basi ginridiche per il trattamento di dati personali mediante sistemi di intelligenza artificiale, in A,
Pajno - F. Donati - A. Perrucci (a cura di), Inelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione? Diritti
fondamentali, dati personali e regolazione, vol. I, Bologna, 2022, 281 ss.

% R Donati, La protezione dei diritti fondamentali nel regolamento sull'intelligenza artificiale, in
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V' acquis communantaire in materia di responsabilita per prodotto difettoso
0 i tradizionali rimedi civilistici non risultassero idonei a regolare la gran
varieta di danni potenzialmente causati dai sistemi di 1A%, il disegno di
delega mira a formalizzare un apparato sanzionatorio di tipo specializzato,
che richiami i modelli gia noti in altri settori tecnologici ad alto impatto (ad
esempio, la responsabilita da dispositivo medico o quella in ambito di pro-
tezione dei dati)®. Sul punto, assume primaria rilevanza la disposizione di
cui alla lettera ¢), che riconosce la competenza a decidere alle sezioni spe-
cializzate in materia di impresa. E un approccio molto innovativo: collega
un tema ad alto contenuto tecnico-scientifco (quello algoritmico) a un
modello di contenzioso specializzato, favorendo la pronuncia di sentenze
potenzialmente piu coerenti con la complessita del fenomeno. Dunque, la
scelta di affdare le liti alle sezioni specializzate rientra in un piu generale
disegno di canalizzazione delle controversie in sedi altamente qualifcate,
con la prospettiva, da un lato, di ridurre la frammentazione interpretativa
e, dall’altro, di favorire un piu rapido consolidarsi di orientamenti giuri-
sprudenziali.

Pur restando il margine di incertezza generato dai concetti di «clausole
aperte» e di «futuro regime giuridico dell’'uso di dati e algoritmi», si puo
cogliere un flo conduttore che accomuna I'impianto del disegno di legge
a quello dell’Al Act: il tentativo di individuare un corretto bilanciamento
tra I'innovazione tecnologica, la tutela dei diritti fondamentali e la certezza
dei rapporti giuridici®. Se I'Allegato 111 dell’Al Act codifca in modo detta-
gliato e “aggiornabile” (tramite atti delegati) I'elenco dei settori critici, I'art.
16 del DDL, dal canto suo, spinge I'ordinamento nazionale a un’analoga
operazione di selezione delle ipotesi degne di regolazione, sebbene aff-
dandola alla legislazione delegata, che, nei suoi caratteri essenziali, non dif-

Rivista AIC, 1, 2025, 13; G. Schneider, La proposta di regolamento europeo sull’intelligenza ar-
tificiale alla prova dei mercati finanzgiari: limiti e prospettive (di vigilanza), IN Responsabilita Civile e
Previdenza, 3, 2023, 1014.

& European Commission, Eurgpean enterprise survey on the use of technologies based on artificial
intelligence: final report, Publications Offce, 2020, 58 ss.

8 In tema di responsabilita aquiliana e sulla possibilita di riconoscere personalita giuri-
dica e diritti in capo ai sistemi di IA, si veda M. Hildebrandt, Lega/ Personbood for AI?, in
M. Hildebrandt (a cura di), Law for Computer Scientists and Other Folk, Oxford, 2020, 237
ss.; inoltre i contributi raccolti in A. Pajno - F. Donati - A. Perrucci (a cura di), Intelligenza
artificiale e diritto: nna rivoluzione? Amministrazione, responsabilita, ginrisdizione, Vol. 11, Bologna,
2022, tra cui O. Pollicino - G. De Greqorio, Intelligenza artificiale, data protection e responsabilr-
ta, 345 ss; U. Ruffolo, Artificial Intelligence e responsabilita. «Persona elettronicay e teoria dell'illecito,
229 ss.

% Donati, in un’analisi approfondita, evidenzia che I'intero percorso normativo dell’U-
nione europea sull'lA é caratterizzato da una tensione tra la volonta di rafforzare la com-
petitivita e I'innovazione e la necessita di assicurare il rispetto dei diritti fondamentali e
della certezza giuridica. Donati sottolinea che I'Unione europea ha scelto una soluzione
di compromesso, rifutando sia un approccio eccessivamente leggero (market-driven) Sia un
controllo pervasivo (state-driven), per bilanciare effcienza, tutela dei diritti e certezza dei
rapporti (F. Donati, La protezione dei diritti fondamentali nel regolamento sull'intelligenza artificiale,
cit., 8). Coerentemente anche A. Oddenino, Intelligenza artificiale ¢ tutela dei diritti fonda-
mentali: alcune notazioni critiche, in A. Pajno - F. Donati - A. Perrucci (a cura di), Intelligenza
artificiale e diritto: una rivoluzione? Diritti fondamentali, dati personali e regolagione, Cit., 165 SS.,;
G. Finocchiaro, I moiteplici obiettivi perseguiti dal regolamento, in O. Pollicino - F. Donati - G.
Finocchiaro - F. Paolucci (a cura di), La disciplina dell'intelligenza artificiale, Cit., 111,
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ferisce molto dagli interventi europei di matrice esecutiva. Resta evidente,
pero, che I'’Al Act si colloca a un grado di dettaglio e di vincolativita tale da
ridurre, almeno in parte, I'autonomia nazionale, soprattutto nell'individua-
zione dei requisiti e delle procedure di valutazione della conformita. Dun-
que, il disegno di legge italiano potra, al piu, affancare a detto impianto
delle norme integrative o complementari, senza intaccare la sostanza del
modello eurounitario.

Si confgura, pertanto, una situazione nella quale I'iniziativa normativa ita-
liana - riconosciuta altresi dalle lettere &) (previsione di un apparato san-
zionatorio) e ¢) (attribuzione della competenza alle sezioni specializzate)
del c. 3 - risultera condizionata dalla necessita di evitare sovrapposizioni
con il quadro regolatorio dell’'Unione europea. La stessa attenzione per
il “deployer” si confgura, in defnitiva, come un tentativo di predisporre
un anello di congiunzione fra normativa di matrice europea e il conte-
sto nazionale. Nella prospettiva del legislatore italiano, tale tentativo di
regolazione aspira a colmare le lacune normative, che potrebbero scaturire
dall'incontro dell'l1A con la (oramai anziana) marcatura CE.

In conclusione, se l'art. 16, c. 3, del disegno di legge AS1146 si presen-
ta come una norma di “conciliazione” tra innovazione e salvaguardia dei
diritti, nondimeno resta cruciale scongiurare lI'inversione di tendenza per
cui le clausole aperte, da fessibili, si tramutino in fonti di incertezza; il
tutto in un quadro europeo impregnato di un approccio rigoroso, benché
costantemente soggetto a revisione®. L'auspicio é che, nella fase di con-
creta attuazione della delega, la cooperazione tra le autorita nazionali e le
istituzioni europee consentano un equilibrato bilanciamento: da un lato,
garantendo la coerenza con il framework dell’'Unione europea e, dall'altro,
riconoscendo le peculiarita dei modelli di implementazione dell’l A propo-
sti dall’ltalia.

5. Conclusione

L’analisi dell’art. 16 del disegno di legge AS1146 rivela un tentativo legi-
slativo di affrontare la complessita dell’intelligenza artifciale attraverso lo
strumento della delega al Governo, con I'obiettivo di delineare una «disci-
plina organica». Tuttavia, I'intrinseca dinamicita del settore dell’l A, unita
all'approccio a tratti generico della delega e alla contemporanea presenza
di un quadro normativo sovranazionale come I'Al Act, obbliga il legisla-
tore italiano a tenere in opportuna considerazione il rischio di frammenta-
zione normativa e le relative implicazioni sulla rule of law.

La nozione di «disciplina organica» &, in teoria, volta a prevenire un corpus
normativo disarticolato e incoerente, garantendo uniformita e certezza
giuridica (si pensi al d.lgs. 196/2003 in materia di privacy). Tuttavia, la
presenza di “clausole aperte” nella delega® se, da un lato, conferisce la
necessaria Fessibilita per adattarsi all’evoluzione tecnologica, dall’altro in-

8 Si considerino, tra gli altri, gli artt. 7 e 112, Al Act.

8% Si pensi alla previsione di individuare «ipotesi per le quali appare necessario dettare il
regime giuridico dell’'utilizzo di dati, algoritmi e metodi matematici per I'addestramento
di sistemi di intelligenza artifciale.
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troduce un’incertezza interpretativa che potrebbe rendere gravoso l'agire
degli operatori. Tale indeterminatezza, in assenza di meccanismi chiari di
aggiornamento, rischia di compromettere il principio di legalita sostan-
ziale, generando confusione tra le fonti. Il confronto con I'Allegato 111
dell’Al Act, che attribuisce alla Commissione europea la facolta di aggior-
nare e integrare I'elenco dei sistemi “ad alto rischio”, evidenzia una poten-
ziale riallocazione di potere dall’'organo legislativo a quello esecutivo, con
conseguente deficiz di certezza giuridica.

Inoltre, la necessita per il decreto legislativo italiano di conformarsi all’Al
Act pone il legislatore delegato di fronte a un limitato margine di manovra.
Il corretto funzionamento del risé-based approach adottato nell’Al Act si
basa su un quadro normativo massimamente coordinato e uniforme. Cio
implica che la disciplina italiana dovra essere attentamente calibrata per
evitare che possano generarsi antinomie con il quadro regolatorio dell’U-
nione Europea. La mancata adozione di tale cautela potrebbe tradursi in
una frammentazione interna ed esterna, con oneri aggiuntivi per gli opera-
tori e fenomeni di forum shopping.

La rule of law esige non solo che il diritto sia chiaro e prevedibile, ma anche
che sia accessibile e applicato in modo coerente. Una disciplina dell'lA
frammentata, che non riesca a coordinarsi effcacemente con il quadro
europeo, rischia di generare incertezza giurisprudenziale e di ostacolare
I'innovazione, anziché promuoverla. L'attenzione del legislatore italiano
alla fgura del “deployer” e la previsione di strumenti di tutela risarcitoria e
inibitoria, unitamente all’attribuzione delle controversie alle sezioni specia-
lizzate in materia di impresa, rappresentano tentativi lodevoli di colmare
lacune e di canalizzare le controversie in sedi altamente qualifcate. Tutta-
via, I'effcacia di tali misure dipendera dalla capacita del legislatore delega-
to di tradurre i principi della legge delega in norme specifche e coerenti,
evitando che le «clausole aperte» si trasformino in fonti di incertezza.
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Abstract

L’art. 16 del disegno di legge A.S. 1146 conferisce al Governo una delega
per elaborare una disciplina organica relativa all’utilizzo di dati, algoritmi e
metodi matematici per I'addestramento di sistemi di intelligenza artifciale.
Il presente contributo si propone di analizzare questa disposizione, sof-
fermandosi sulla complessa dialettica che contrappone I'esigenza di nor-
mare un settore in rapida evoluzione ai principi costituzionali relativi alla
produzione legislativa delegata. In questo contesto, si innestano diverse
questioni giuridiche, tra cui il ruolo del Parlamento e delle sue Commis-
sioni nella legislazione delegata, la tutela del diritto d’autore nella fase di
addestramento dell'lA e la compatibilita delle nuove previsioni con I'Al
Act europeo.

Art. 16 of Bill A.S. 1146 delegates the government to adopt a comprehen-
sive framework regulating the deployment of data, algorithms and ma-
thematical methods in the training of artifcial intelligence systems. The
purpose of this paper is to analyse this provision, exploring the complex
dialectic between the need to regulate a rapidly evolving sector and the
constitutional principles governing delegated legislation. In this context, a
number of legal issues are raised, including the role of parliament and its
committees in delegated legislation, the protection of copyright during the
Al training phase, and the question of compatibility of the new provisions
with the European Al Act.

Keywords
DDL IA — delega legislativa — Al Act — copyright — addestramento 1A
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Dalla colpa al codice.
Ripensare

la responsabilita
nell’era dell’intelligenza
artificiale”

Enrico Maestri, Carlotta Mognato
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1. Introduzione

La rivoluzione algoritmica ha investito in profondita non solo i settori
produttivi, cognitivi e comunicativi, ma anche le fondamenta teoriche del
diritto, in particolare quelle relative alla struttura della responsabilita giuri-
dica. L'intelligenza artifciale (1A), specie nella sua declinazione piu recente
e pervasiva — quella basata su modelli di apprendimento automatico e reti
neurali profonde — produce effetti giuridicamente rilevanti senza agire se-
condo le categorie classiche dell’intenzionalita, della volontarieta o della
consapevolezza. L'l A non e una semplice estensione strumentale dell’agire
umano, bensi un ibrido sistemico: é al contempo agente tecnico e am-
biente normativo, fattore causale e infrastruttura abilitante. In altre parole,
essa non si limita a eseguire comandi, ma co-costruisce scenari d’azione,
infuenzando dinamicamente i comportamenti individuali e collettivi at-
traverso affordances, feedback, automatismi adattivi e operazioni predittive.

Questo mutamento ontologico e funzionale rende sempre piu evidente
I'inadeguatezza del modello giuridico tradizionale della responsabilita,
fondato su presupposti antropocentrici e meccanicistici: colpa, imputabi-
lita, nesso di causalita lineare. Tali categorie, consolidate nella modernita

* Sebbene il presente scritto costituisca il frutto di rifessioni condivise degli autori, En-
rico Maestri ha redatto i paragraf 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7; Carlotta Mognato i paragraf 8, 9, 10.
Su determinazione della direzione, il contributo & stato sottoposto a referaggio anonimo
in conformita all’art. 15 del regolamento della Rivista
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giuridica, presuppongono un soggetto pienamente intenzionale, razionale
e dotato di agency consapevole. Ma di fronte ad architetture algoritmiche
capaci di apprendere, adattarsi, operare in autonomia e generare decisioni
opache anche per i loro stessi creatori, questo paradigma va in crisi. Non é
piu possibile attribuire la responsabilita attraverso un’analisi lineare dell’e-
vento lesivo, né isolare un “autore” come fonte unica del danno.

Si impone, dunque, un ripensamento radicale della funzione stessa della
responsabilita giuridica. Da strumento sanzionatorio e distributivo ex post,
essa deve trasformarsi in dispositivo regolativo ex ante, capace di incidere
sulle condizioni di possibilita dell’azione algoritmica. Il passaggio cruciale
e quello dalla persona ragionevole — fulcro dell'imputazione nel diritto
civile — al sistema responsabile: una confgurazione normativa che distri-
buisce il dovere di cura non piu soltanto tra individui, ma tra architetture
tecniche, procedure decisionali, modelli di design e logiche computaziona-
li. In questa nuova cornice, la responsabilita si confgura come proprieta
emergente di ecosistemi sociotecnici complessi, e il diritto & chiamato a
operare non solo come reazione, ma come progettazione: non tanto per
rispondere al danno, quanto per prevenirlo, tracciarlo, contestarlo, e, quan-
do necessario, redistribuirlo secondo criteri equi e funzionali.

Sul piano normativo, il quadro europeo si e assestato sul trittico Al Act,
Cyber Resilience Act € nuova Product Liability Directive, Che spostano I'asse
verso obblighi di conformita, sicurezza del software e difetto da prodotto
applicato anche al software/1A.

Il paragrafo 2 ricostruisce la struttura della colpa e ne evidenzia le aporie
nell'interazione con sistemi di IA; il paragrafo 3 mostra la crisi del modello
tradizionale di imputazione e il contestuale spostamento europeo verso
strumenti di conformita ex ante. Il paragrafo 4 mappa sei vie teoriche della
responsabilita. Il paragrafo 5 rilegge la responsabilita vicaria; il paragrafo 6
discute il modello *“da sistema”; il paragrafo 7 critica I'ipotesi del reasonable
robot. 11 paragrafo 8 sviluppa il caso clinico sanitario con le tendenze rego-
latorie UE/USA,; il paragrafo 9 offre la comparazione giuridica UE-USA.
Il paragrafo 10 conclude sul passaggio “dalla colpa al codice”.

2. La struttura della colpa e le sfide introdotte
dall’'lA

Nel diritto civile, la responsabilita per colpa si fonda tradizionalmente su
quattro requisiti: (1) I'esistenza di un dovere di diligenza; (2) la sua viola-
zione, valutata rispetto allo standard della persona ragionevole; (3) la pro-
duzione di un danno giuridicamente rilevante; (4) il nesso causale tra con-
dotta e pregiudizio. La giurisprudenza ha da sempre sottolineato come la
colpa consista in negligenza, imprudenza o imperizia, forme che delineano
un quadro di prevedibilita e controllo dell'azione.

L’emergere dei sistemi di intelligenza artifciale, complessi, opachi e adatti-
vi, ha incrinato questo modello. La diffcolta di ricostruire il nesso causale

! Regolamento (UE) 2024/1689 (Al Act), G.U. 12 luglio 2024; direttiva (UE) 2024/2853
(Product Liability Directive).
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—a causa della non linearita degli algoritmi e della natura auto-apprendente
dei processi — rende incerto lo stesso criterio di prevedibilita. Ne conse-
gue che lo schema della negligenza, fondato sulla razionalita e volontarieta
dell’agire umano, mostra una sostanziale inadeguatezza. Per questo motivo
sono state avanzate soluzioni alternative, come la responsabilita oggettiva
per rischio, la responsabilita vicaria e I accountability by design.

3.Lacrisidelmodellotradizionalediimputazione
della responsabilita

Nel paradigma giuridico moderno, la responsabilita e tradizionalmente in-
quadrata all'interno di un sistema di modelli normativi autonomi, ciascuno
fondato su principi propri e su presupposti specifci di imputazione: re-
sponsabilita civile per colpa, responsabilita oggettiva, responsabilita con-
trattuale, responsabilita penale. Questo impianto si rivela sempre meno
adeguato quando si tratta di sistemi tecnologici complessi come quelli
basati sull’intelligenza artifciale. Come osservato da Bertolini (2025)?, i
modelli classici della responsabilita civile — fondati su imputazione indi-
viduale, linearita causale e violazione di regole predeterminate — risultano
inadeguati di fronte alla complessita dei sistemi di intelligenza artifciale.
Tali modelli, effcaci in contesti a bassa complessita, faticano a operare
quando I'azione e il risultato di interazioni sistemiche tra architetture algo-
ritmiche, ambienti digitali e attori umani e non umani. L’azione non ¢ piu
il prodotto lineare di una volonta individuale, ma il risultato di un’intera-
zione continua e retroattiva tra molteplici livelli: dati, architetture algorit-
miche, ambienti computazionali, utenti, progettisti, operatori economici,
piattaforme. L’evento lesivo, in questi casi, non é riconducibile a un unico
attore, né a un’unica condotta giuridicamente rilevante: € il frutto di un si-
stema di relazioni dinamiche e non sempre osservabili, che rendono estre-
mamente diffcile, se non impossibile, attribuire la responsabilita secondo
i criteri tradizionali,

Il sistema compartimentale, in questo contesto, rischia di produrre effetti
distorsivi: o si attribuisce la responsabilita in modo arbitrario, per assecon-
dare l'illusione di una coerenza giuridica formale, oppure si lascia scoperto
I'anello piu rilevante della catena causale, quello sistemico, che sfugge alle
categorie giuridiche convenzionali. In entrambi i casi, il diritto fallisce la
sua funzione regolativa.

E dunque necessario superare I'idea che la responsabilita sia un’operazio-
ne di “etichettatura giuridica” ex post, fondata su griglie predeterminate di
qualifcazione normativa.

Per superare I'impasse, occorre ripensare la responsabilita come infra-
struttura in grado di cogliere la natura relazionale e ambientale dei sistemi
tecnologici: dalla linearita alla rete, dalla colpa all’acconntability, dalla sog-

2 A, Bertolini, Intelligenza artificiale e responsabilita civile. Problema, sistema, funzions, Bologna,
2025.

® V. Eubanks, Automating Ineguality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor,
New York, 2018.
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gettivita individuale all'infrastruttura sociotecnica. In Europa, la proposta
di AI Liability Directive (COM(2022) 496) aveva tentato di riequilibrare gli
oneri probatori (presunzione di causalita, disclosure), ma é stata ritirata nel
2025. La traiettoria si & consolidata sul combinato disposto Al Act — Cyber
Resilience Act — nuova Product Liability Directive, che confgura un approccio
ibrido, tra responsabilita ex post e conformita ex ante e che trasla I'enfasi
verso un regime di conformita tecnico-documentale e una responsabili-
ta da prodotto aggiornata al software/1A, agevolando la prova attraverso
documentazione, audit e tracciabilita. 1l ritiro nel 2025 della proposta di Al
Liability Directive conferma questo spostamento: la funzione riequilibra-
trice degli oneri probatori € oggi perseguita indirettamente tramite docu-
mentazione obbligatoria e tracciabilita tecnico-organizzativa®.

La trasformazione é anche flosofca: Hildebrandtt propone la responsa-
bilita by design, ossia I'incorporazione di tracciabilita e contestabilita nei
sistemi gia in fase di progettazione; Floridi’ insiste sulla natura ambientale
dell'lA, che impone di distribuire la responsabilita lungo tutti i livelli della
rete. Sul piano epistemologico si produce un doppio scarto; anzitutto, la causalita
invocata dal diritto non e piu ricostruibile in termini deterministici, ma —
quando pertinente — solo probabilistici; inoltre, di fronte ai sistemi generativi
anche il lessico della causalita probabilistica risulta insuffciente, perché tali
sistemi non stimano relazioni causali tra variabili del mondo, bensi mettono in
scena coerenze linguistiche e operative, formulando ipotesi pragmatiche a parti-
re dal contesto. E una logica performativa: il modello non spiega il reale, ma
propone congetture funzionanti qui-ed-ora; le cosiddette “allucinazioni” non
SONo Mero rumore statistico, bensi falsi positivi inferenziali, I'altra faccia della
capacita congetturale quando I'informazione & incompleta.

Se prendiamo sul serio questa non-causalita interna, cambia I'oggetto della
responsabilita. Non ha senso chiedere al giudice di estrarre dalla black box
una catena causa/effetto che il sistema non rappresenta simbolicamente.
La prova va spostata all’esterno del modello, verso I'ambiente sociotecnico
che ne abilita I'azione: dati, regole di aggiornamento, tracciabilita, human
oversight, avvertenze e procedure d’uso. La causalita diventa situata: si ac-
certa mostrando che una governance ragionevolmente praticabile avrebbe
impedito la congettura fuorviante o ne avrebbe neutralizzato gli effetti. La
colpa si traduce in defcit di progettazione/uso rispetto a cautele esigibili,
il nesso in coerenza strutturale ricostruita tramite log e change control, 'impu-
tazione segue i nodi di controllo che potevano interrompere la traiettoria
del dannoe.

4 Z. Porter-PR. Conmy-P. Morgan-J. Al-Qaddoumi-B. Twomey-J. McDermid-I. Habli,
Unravelling Responsibility for AI, York Research, 2023 (working paper).

5 COM(2022) 496, Proposta di direttiva sulla responsabilita civile per I'l|A (AT Liability
Directive), ritirata nel 2025; European Parliamentary Research Service (EPRS), Artificial
Intelligence and Civil Liability, Bruxelles, 2025.

¢ M. Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law, Cheltenham, 2015.
" L. Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunita, sfide, Milano, 2022.
8 E. Maestri, Contro la riduzione bayesiana dellintelligenza artificiale, in Pandora Rivista, 2025.
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4. Le vie della responsabilita nell’era dell'l A

Il dibattito contemporaneo ha proposto una costellazione di approcci tra
loro complementari — dall’allocazione effciente del rischio® all’accountabi-
lity computazionale®, dall’etica dell’infosfera® alla responsabilita multilivel-
lo2, ¥no alle presunzioni riequilibratrici® e alle tassonomie funzionali e alla
responsabilita “da sistema™* — che, letti in sintesi, spostano I'asse dalla
centralita della colpa individuale a una concezione distribuita e preventiva
della responsabilita, sostituendo alla causalita lineare una governance am-
bientale dell’azione algoritmica; anche il Flone sul reasonable robot € sull’ipo-
tesi di uno standard di negligenza specifco per I'l A conferma che il proble-
ma non é “soggettivare” la macchina, ma ridefnire gli standard applicabili
all'umano e all'organizzazione che la progetta, integra e utilizza®. Questa
riconfgurazione resta pero pienamente traducibile negli istituti classici: il
dovere di diligenza Si amplia in senso organizzativo e documentale (selezione
di sistemi idonei e conformi, human oversight effettivo, tracciabilita, gestione
del drift e degli aggiornamenti; lato fornitore: risk management, data gover-
nance, validazioni e avvertenze), con I'operativita di proxy tecnico-giuridici
quali il NIST AIRMF 1.0 €, in sanita, i principi GMLP; la violazione/colpa hon
scompare ma si specifca come defcit verifcabile di progettazione o di uso
rispetto a regole tecniche e regolatorie (log, audit, change control, data sheets);
la causalita si accerta mediante tracce tecniche (audit trail, versioning, registri
di conformita) e confronto con alternative progettuali/operative ragio-
nevoli, mentre i Predetermined Change Control Plans (PCCP) rendono “auditabile”
ex post la catena causale delle modifche di modello¥; I'imputazione si rialli-
nea alla posizione sistemica di controllo/benefcio, valorizzando vicarieta
e responsabilita d’impresa lungo la Fliera; I'onere della prova si riorganizza
perché una quota della prova e “incorporata” nella documentazione di
conformita (accountability by design), con presunzioni ragionevoli a riequili-
brare I'asimmetria informativa senza scivolare in strict liability generalizzata,
e con il riconoscimento—in sede europea—del software come “prodotto” che
irrobustisce I'azione per difetto senza colpa®; i rimedi Si orientano a com-
binare compensazione e deterrenza, calibrando ordini di adeguamento e

® G. Calabresi, The Costs of Accidents: A 1egal and Economic Analysis, New Haven, 1970.
0 M. Hildebrandt, Law for Computer Scientists and Other Folk, Oxford, 2020.
L. Floridi, The Ethics of Information, Oxford, 2013.

2 V. Dignum, Responsibility and Artificial Intelligence, in M. Dubber-F. Pasquale-S. Das
(eds.), The Oxford Handbook of Ethics of AI Oxford, 2020, 215 ss.

B A. Vasudevan, Addressing the Liability Gap in Artificial Intelligence, CIGI Policy Brief n.
177, Waterloo (ON), luglio 2023.

W Z. Porter et al., Unravelling Responsibility for Al Cit.; A. Beckers-G. Teubner, Three
Liability Regimes for Artificial Intelligence: Algorithmic Actants, Hybrids, Crowds, London, 2022.

% M.E. Diamantis, Reasonable AL: A Negligence Standard, in Vanderbilt Law Review, 78(2),
2025, 573 ss.

6 FDA, Predetermined Change Control Plans (PCCP) — Final Guidance, 2024 (SaMD Al/ML);
MDCG 2025-6, EAQ on the Interplay between MDR/IV'DR and the AI Act, 2025,

7 Regolamento (UE) 2025/327 (European Health Data Space), 11 febbraio 2025.
% Direttiva (UE) 2024/2853 (Product 1iability Directive).
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post-market Fxes sulla capacita di prevenzione; infne, nel concorso multi-attore
la ripartizione segue i canoni tradizionali (gravita e causalita effciente) ma
e informata da un criterio funzionale: chi, in quale punto della catena,
poteva interrompere la traiettoria del danno (un alert ignorato, un aggior-
namento non implementato, un’avvertenza non trasmessa).

In questo quadro, I'impostazione funzionalista di Calabresi®® offre la bussola
allocativa: attribuire i costi del danno a chi puo prevenire meglio il rischio e
internalizzarne gli effetti (prevention/insurance/deterrence). Questo criterio pero
tende a rimanere cieco alla dimensione epistemico-architetturale dei siste-
mi di 1A, dove I'opacita dei modelli e la non-linearita delle catene causali
rendono diffcile una ricostruzione ex post. Da qui la mossa di Hildebrandt,
In opere come Swart Technologies and the End(s) of Lan®® e Law for Computer
Scientists?, dove sposta la responsabilita ex ante nelle architetture: tracciabilita,
contestabilita e spiegabilita devono essere vincoli di progetto (log, audit trail,
registri di versione, model/data sheets), NOn meri oneri postumi, cosi che una
quota della prova e della motivazione sia “incorporata” nel sistema. In pa-
rallelo, la torsione ontologica di Floridi che in testi come The Philosophy of Infor-
mation? € The Fourth Revolution? ricolloca la responsabilita come cura dell’am-
biente informazionale (distributed morality)**: evitare I'antropomorfzzazione
normativa dell'l A e trattare i sistemi come pazienti morali entro ecosistemi
da progettare fair-by-design (equita informazionale, agency distribuita, umilta
ontologica). Su questo sfondo, Dignum? stratifca i livelli della responsabili-
ta (individuale, collettivo, sistemico) e li rende governabili tramite processi
partecipativi, formazione e trasparenza, collegando le scelte di design a
pratiche organizzative verifcabili. Per colmare il gap imputativo che I'opacita
lascia aperto, le presunzioni riequilibratrici di Vasudevan® invertono pragmatica-
mente I'onere probatorio (chi trae benefcio deve dimostrare di aver agito
con diligenza), in coerenza con le proposte dell’Al Liability Directive: COS Si ri-
equilibra I'asimmetria informativa senza scivolare in una strict liability gene-
ralizzata. Infne, la tassonomia funzionale di Porter” scompone la responsabilita
nei suoi assi (causale, di ruolo, di answerability/ accountability, morale) e con-
sente di allineare scopi e strumenti: deterrenza e compensazione, distribuzione
del rischio e chiarifcazione epistemica. In breve, queste “nuove” teorie non
scardinano la dogmatica: ne re-ingegnerizzano i contenuti, riportando dovere,
colpa, causalita, imputazione, prova e rimedi dentro I'ambiente computazionale che
0ggi struttura I'azione e la responsabilita (anche attraverso standard e piani

9 G. Calabresi, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis, Cit.

2 M. Hildebrandt, Swmart Technologies and the End(s) of Law, Cit.

2 M. Hildebrandt, Law for Computer Scientists and Other Folk, Oxford, 2020.
2 L. Floridi, The Ethics of Information, cit.

B L. Floridi, The Fourth Revolution: How the Infosphere is Reshaping Human Reality, Oxford,
2014,

% L. Floridi, Etica dell'intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunita, sfide, Milano, 2022.

% V. Dignum, Responsible Artificial Intelligence. How to Develop and Use AI in a Responsible
Way, Cham, 2019.

% A Vasudevan, Addressing the Liability Gap in Artificial Intelligence, CIGI Policy Brief n.
177, Waterloo (ON), 2023.

2 Z. Porter et al., Unravelling Responsibility for AI Cit.
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di modifca predeterminata, come i PCCP in ambito medical-Al).

5. La responsabilita vicaria dell’'umano per
I’'agire artificiale: continuita e discontinuita
nel diritto civile

Nel dibattito contemporaneo sulla responsabilita per danno da intelligenza
artifciale, si e affacciata con rinnovato interesse la possibilita di reinterpre-
tare in chiave tecnologica il paradigma della responsabilita vicaria. Questo
modello, noto nel diritto civile per la responsabilita dei genitori (art. 2048
c.c.), dei padroni e committenti (art. 2049 c.c.), si fonda su una logica re-
lazionale e Fduciaria: non si punisce chi agisce direttamente, ma chi — per
posizione, controllo o benefcio — deve rispondere degli effetti altrui.
L'interesse per questo schema deriva dalla constatazione che I'lA non é
soggetto di diritto, né pud essere imputata in senso tecnico. In assenza di
volonta soggettiva e di colpevolezza, la soluzione potrebbe consistere nel
traslare la responsabilita sul’'umano “dominante”: il produttore, il forni-
tore, il professionista, I'utilizzatore. 1l titolare della responsabilita é iden-
tifcato in base alla posizione sistemica: risponde chi controlla o benefcia
del sistema, con una logica di custodia del rischio che evita fnzioni an-
tropomorfche e consente tutela effettiva. La responsabilita diventa allora
una funzione del potere: risponde chi esercita il controllo o trae vantaggio,
indipendentemente dalla prova di una propria colpa diretta.

In questo senso, la responsabilita non € piu solo imputazione ex post, ma
dovere di presidio preventivo, costruzione dell’ sabitar operativo dell'1A.
Il danno non ¢ tanto un evento imprevedibile quanto il segnale di un fal-
limento progettuale o organizzativo. L'introduzione nella proposta di di-
rettiva UE di una presunzione di causalita per sistemi di 1A ad alto rischio
va esattamente in questa direzione: piu alta ¢ la pericolosita potenziale del
sistema, maggiore € il dovere di architettura normativa e tecnica.

Questo modello solleva alcune tensioni: da un lato, preserva la coerenza
sistemica con i principi classici del diritto civile, evitando I'introduzione
di entita artifciali come soggetti giuridici; dall’altro, rischia di scaricare sul
solo umano una responsabilita non piu controllabile ex ante, data la com-
plessita e 'autonomia operativa dei sistemi di machine learning.

A differenza dell’approccio allocativo di Calabresi, che vede nella respon-
sabilita uno strumento per redistribuire in modo effciente i costi sociali
del danno, il modello vicario si fonda su una presunzione etico-giuridica
di custodia. Ma come mostrano Hildebrandt® e Floridi®, I'azione dell’'lA
si confgura sempre piu come evento emergente da una rete distribuita
di agenti, regole e ambienti. In tal senso, la responsabilita non puo essere
ridotta a una relazione binaria tra soggetto dominante e oggetto dannoso.
Occorre pensare in termini di accountability sistemica, dove la responsa-
bilita e un attributo collettivo, organizzativo e progettuale.

% G. Calabresi, The Costs of Accidents: A 1.egal and Economic Analysis, Cit.
% M.Hildebrandt, Law for Computer Scientists and Other Folk, Cit.
% L. Floridi, Etica dell'intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunita, sfide, Cit.
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Se dunque la responsabilita vicaria rappresenta una soluzione transitoria
e pragmatica, capace di garantire tutela senza scardinare I'architettura co-
dicistica, essa non puo esaurire il problema teorico. In prospettiva, sara
necessario passare da una responsabilita per intermediazione soggettiva
a una responsabilita per disegno ambientale, nella quale la confgurazione
stessa dell’ecosistema digitale diventa luogo di imputazione e di preven-
zione.

In questo senso, la responsabilita vicaria non puo piu essere letta come
una mera delega di imputazione, ma come una forma specifca di respon-
sabilita ambientale, in cui 'umano é responsabile della co-costruzione del
sistema, dei suoi output e dei suoi failure points®.

6. |1 tre regimi funzionali della responsabilita
nell’era algoritmica

Il recente lavoro di Anna Beckers e Gunther Teubner® propone una ti-
pologia innovativa delle forme di responsabilita giuridica nell’era dell'in-
telligenza artifciale, superando le categorie classiche della responsabilita
soggettiva. La loro analisi distingue tra tre confgurazioni operative — at-
tori algoritmici, sistemi ibridi e folle interconnesse — ognuna delle quali
richiede un regime normativo specifco, fondato su logiche di imputazione
funzionale piuttosto che su attribuzioni colpose.

Nel caso degli attori algoritmici, I'approccio suggerito si ispira alla fgura del-
la responsabilita vicaria, assimilando il rapporto tra progettista o titolare del
sistema e comportamento dell’l A al modello tra dominus e agente. Sebbene
sprovvista di intenzionalita cosciente, I'intelligenza artifciale viene consi-
derata un attante socio-digitale, capace di produrre effetti giuridicamente
rilevanti imputabili a chi ne determina I'autonomia operativa.

Per i sistemi ibridi, che vedono I'interazione strutturale tra esseri umani e A,
Beckers e Teubner propongono una forma di responsabilita d’impresa reticola-
re, fondata su criteri proporzionali di imputazione. Tale modello considera
la rete sociotecnica come un insieme composito in cui ogni nodo partecipa
causalmente e decisionisticamente all’esito fnale, rendendo necessario un
criterio distribuito di responsabilita.

Infne, di fronte alle folle interconnesse — sistemi distribuiti, auto-organizzati
e altamente interconnessi — il diritto tradizionale non riesce piu a indivi-
duare un singolo soggetto responsabile. Per queste confgurazioni si invo-
ca una forma di responsabilita collettiva o da fondo, ispirata ai meccanismi di
socializzazione del rischio, come i fondi compensativi pubblici, che garan-
tiscono tutela in assenza di imputazioni individuali identifcabili.

Questa articolazione si integra con la visione sistemica della responsabi-
lita delineata nel presente saggio. Gli attanti algoritmici, descritti come
soggettivita emergenti co-costruite in ambienti digitali, trovano ora una
sistematizzazione normativa coerente con le architetture tecniche dell’a-
zione computazionale. La responsabilita, dunque, non va piu intesa come

8t R. Abbott, The Reasonable Robot: Artificial Intelligence and the Law, Cambridge, 2020.
%2 A. Beckers-G. Teubner, Three Liability Regimes for Artificial Intelligence, Cit., 2022.
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etichetta post-fattuale applicata ex post, bensi come dispositivo di governance
ex ante, che si articola lungo I'asse che va dalla colpa individuale alla pro-
gettazione responsabile, dalla causalita lineare all’architettura sistemica del
rischio.

7. Il paradosso del robot ragionevole

Nel suo volume The Reasonable Robo, Ryan Abbott formula una propo-
sta provocatoria quanto ambiziosa: estendere all'intelligenza artifciale lo
stesso standard giuridico applicabile alla persona umana. In particolare, egli
suggerisce che, laddove un sistema automatizzato si comporti come fa-
rebbe una “persona ragionevole”, esso non dovrebbe essere considerato
responsabile per un eventuale danno, e che, simmetricamente, anche gli
esseri umani dovrebbero essere valutati, in certi casi, in base a cio che
un’lA suffcientemente avanzata avrebbe fatto nella medesima situazione.
Questo principio — defnito di “neutralita legale” — mira a ridurre le asim-
metrie normative che oggi gravano sull’adozione di tecnologie intelligenti,
offrendo cosi un incentivo all'innovazione: se I'lA si comporta come (0
meglio di) un essere umano, non dovrebbe essere trattata pit severamente
solo in quanto artefatto.

Questo approccio ha un certo fascino intuitivo, perché sembra estendere
in modo lineare gli standard giuridici preesistenti. Tuttavia, presenta gravi
criticita teoriche e pratiche. In primo luogo, il concetto di “ragionevolez-
za” é radicato in una semantica umana, che presuppone capacita di giu-
dizio, equilibrio tra interessi e valutazione di contesto. Trasferirlo a un
algoritmo rischia di essere una mera fnzione, incapace di cogliere la logica
statistico-probabilistica del machine learning.

In secondo luogo, I'adozione del “robot ragionevole” potrebbe produrre
una normalizzazione pericolosa: invece di ripensare le categorie giuridiche,
si ridurrebbe I'lA a una caricatura antropomorfca. In tal modo, si fni-
rebbe per occultare i veri nodi, ossia la distribuzione delle responsabilita
tra sviluppatori, fornitori, utenti e istituzioni, e la necessita di accountability
strutturale.

In questa prospettiva, I'agente ragionevole dell’l A resta una fnzione euri-
stica piu che uno standard operativo.

Il paradosso del “robot ragionevole” & quindi duplice: appare come un
ponte tra vecchio e nuovo diritto, ma in realta rischia di bloccare I'evolu-
zione del pensiero giuridico, rinchiudendolo in un antropocentrismo ob-
soleto. Piu che costruire un “robot ragionevole”, il diritto deve elaborare
concetti adeguati alla specifcita dei sistemi algoritmici, accettando la sfda
di un paradigma post-antropomorfco.

% R. Abbott, The Reasonable Robot: Artificial Intelligence and the Law, Cit.
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8. Sanita digitale e responsabilita: un caso
clinico

La sanita digitale € il banco di prova piu esigente per la responsabilita
nell’era algoritmica. L’'esempio — una diagnosi oncologica mancata per fal-
so negativo 1A — mostra come I'evento lesivo emerga dall’interazione tra
modello, dati, contesto clinico e condotta professionale. Per evitare astra-
zioni, I'esempio va collocato nelle tendenze regolatorie in atto.

Il quadro regolatorio e comparato di riferimento e illustrato al paragrafo 9; qui
assumiamo soltanto gli standard minimi oggi esigibili (tracciabilita, super-
visione effettiva, gestione degli aggiornamenti e della deriva del modello,
validazione clinicamente rilevante; per I'ambito medicale: principi GMLP e
piani di cambiamento predeterminato per i modelli che evolvono)®.

In ambito medico, consideriamo il falso negativo oncologico prodotto da
un sistema di supporto alla decisione.

Lo standard di diligenza, nel contesto clinico, non & una formula astrat-
ta ma la risultante di tre piani convergenti: progetto e fornitura (qualita
e rappresentativita dei dati, validazioni tecniche e cliniche pertinenti allo
scopo d’uso, limiti e avvertenze comprensibili, tracciabilita delle versioni);
integrazione ospedaliera (procedure per I'uso appropriato, human oversight
sostanziale, gestione del drift, controllo degli aggiornamenti, canali di se-
gnalazione); condotta professionale (uso critico dell’output, confronto
con il quadro clinico, motivazione delle deviazioni). E, in altre parole, uno
standard organizzativo-documentale prima che cognitivo: la diligenza si mi-
sura su cio che e stato reso verifcabile tramite log, versioning e audit®.

La violazione si manifesta come defcit verifcabile rispetto a tale standard:
dataset non idonei allo scopo; validazioni cliniche non rappresentative;
log lacunosi; oversight di facciata; avvertenze non trasmesse o ignorate; uso
fuori indicazione; aggiornamenti non eseguiti 0 non tracciati. Nel rappor-
to medico—paziente, I'eventuale responsabilita del professionista — quan-
do sussiste — resta responsabilita per colpa: tipicamente negligenza nella
supervisione dell’output algoritmico quando il clinico si limita a recepirlo
malgrado segnali dissonanti presenti nel caso®.

Il nesso causale si accerta come coerenza strutturale: se i log mostrano
che il sistema operava fuori dal perimetro previsto; se la documentazione
rivela un governo inadeguato del modello o dati non pertinenti allo sco-
po clinico; se mancano i controlli dichiarati, e ragionevole inferire che il
danno discenda da quel difetto di governance. Il controfattuale non inter-
pella «<come avrebbe dovuto pensare la macchina», ma quale governance
praticabile (dati/validazioni, oversight, avvertenze, aggiornamenti) avrebbe

¥ FDA, Marketing Submission Recommendations for a Predetermined Change Control Plan for
Artificial Intelligence-Enabled Device Software Functions, 2025; FDA — MHRA — Health Canada,
Good Machine Learning Practice (GMLP) — Guiding Principles, 2021/2025; FDA, Transparency
for Machine Learning- Enabled Medical Devices — Guiding Principles, 2021/2024.

% Y. Jia-J McDermid-T. Lawton-1. Habli, The Rok of Explainability in Assuring Safety of
Machine Learning in Healthcare, in arXiv: 2109.00520, 2022.

% E.S. Andersen et al., Monitoring performance of clinical artificial intelligence in deployment: a
systematic revier, i NPJ Digital Medicine, 2024; C. Terranova et al., /Al and professional liability
assessment in healthcare: a medico-legal perspective, in Frontiers in Artificial Intelligence, 2024.
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impedito o interrotto la traiettoria del danno?.

L’imputazione segue i nodi di controllo della Fliera: al produttore/forni-
tore per difetti di progetto, validazioni inadeguate, avvertenze insuffcienti;
alla struttura per carenze di integrazione (procedure, formazione, gestione
aggiornamenti, canali di segnalazione); al professionista per I'errore clinico
residuo. Il riparto e proporzionale alla capacita effettiva di interrompere la
traiettoria del danno nel punto di controllo di ciascuno.

Quanto ai rimedi, il risarcimento va accompagnato da misure correttive
che trasformino l'esito contenzioso in apprendimento istituzionale: pia-
ni di change control e ri-validazione, rafforzamento dei fussi di tracciabilita
e, nei casi-limite, protocolli di second reading/consulto; I'evidenza empirica
(mammaografa e screening prospettici) mostra che la doppia lettura cali-
brata sull’'uso dell'l A riduce errori e incertezze®. Cosi la decisione giudizia-
ria diventa leva di prevenzione, riallineando ex ante progetto, integrazione
e uso.

9. Comparazione UE-USA: responsabilita da IA
e sanita digitale

Una comparazione utile non si esaurisce nel contrasto, ormai divenuto cli-
ché, traapprocci ex ante ed ex post. La vera frattura riguarda “dove” ciascun
ordinamento colloca il baricentro della responsabilita e come organizza gli
strumenti della prova. L'Unione europea tende a istituzionalizzare la pre-
venzione: la responsabilita privata e incardinata dentro un’architettura di
conformita tecnico-documentale che produce, gia in fase di progettazione
e di impiego, le tracce necessarie a ricostruire gli eventi lesivi®. Gli Stati
Uniti, al contrario, giudizializzano la prevenzione®: lo standard di diligenza
matura soprattutto ex post nella dialettica del contenzioso, in cui discovery,
periti ed esiti negoziali (settlement) stabiliscono, caso per caso, che cosa fos-
se ragionevolmente esigibile. Ne derivano incentivi, oneri probatori e stili
decisionali profondamente diversi«.

In Europa, I'’Al Act non sostituisce I'EU Medical Device Regulation (MDR)
e il In Vitro Diagnostic Regulation (IVDR): i software medicali restano nelle
classi di rischio dei Reg. (UE) 2017/745 e 2017/746, con sorveglianza
post-marfket € Organismi notifcati. L™“alto rischio” dell’Al Act attiene alla

¥ US. Government Accountability Offce (GAO), Medical Devices: FDA Has Begun
Building an Active Surveillance System, July 2024.

% S. Taylor-Phillips-C. Stinton. Doxuble reading in breast cancer screening: considerations for policy-
mafking, iN The British journal of radiology, vol. 93,1106, 2020, 20190610; Y.W. Chang et al.,
Artificial intelligence for breast cancer screening in population-based practice (Screen Trust CAD), in
Nature Communications, 2025, 2248.

% D. Vogel, The Politics of Precantion: Regulating Health, Safety, and Environmental Risks in
Europe and the United States, Princeton, 2012.

%0 S. I. Strong, Regulatory Litigation in the European Union: Does the U.S. Class Action Have a
New Analogne? in Notre Dame Law Review, 88, 2012, 899 ss.

% R.A. Kagan, Adversarial Legalism: The American Way of Law, Harvard, 2019,

2 JB. Wiener-M.D. Rogers-JK. Hammitt-PH. Sand, (eds.), The Reality of Precantion:
Comparing Risk Regulation in the United States and Eurgpe, London, 2011.
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governance dell'lA, non alla classe del dispositivo, come chiarito nella
prassi del Medical Device Coordination Group (MDCG)®. A completare il qua-
dro, il Cyber Resilience Act estende al software obblighi di sicurezza lungo
il ciclo di vita (applicazione principale dall'l1l dicembre 2027), mentre la
Product Liability Directive (2024/2853)* chiarisce che anche il software &
“prodotto” ai Fni della responsabilita senza colpa. L'European Health Data
Space (EHDS, Reg. 2025/327)* apre canali legali e tecnici per I'uso secon-
dario dei dati sanitari (addestramento, testing, valutazione)*, elevando lo
standard atteso sulla qualita dei dati e la forza probatoria della governance®.
L’effetto é sistemico: la responsabilita non “scompare” a favore della re-
golazione, ma si riallinea alla conformita. Non conformita documentali
(log assenti, risk management lacunoso, validazioni insuffcienti, drift non go-
vernato, human oversight fttizio) diventano snodi giuridicamente rilevanti,
capaci di sostenere la prova sia del difetto sia della violazione dello standard
di diligenza. E signifcativo, in questo quadro, che la conformita non operi
come scudo assoluto: I'adempimento regolatorio rileva, ma non elide la
responsabilita quando I'evento rivela che il rischio era comunque mal go-
vernato. Il vantaggio evidente di questa impostazione é la ricostruibilita: i
fascicoli tecnici, i registri, i change log e gli audit richiesti ex lege permettono
una “prova strutturale” del nesso che non dipende dal penetramento della
black box, bensi dalla coerenza dell’ecosistema di governance. 1l rovescio
della medaglia ¢ il rischio di conformita rituale: la promessa di prevenzione
puo appiattirsi in adempimenti formali se mancano controlli sostanziali;
inoltre, I'elevato costo organizzativo puo pesare in modo sproporzionato
su operatori medio-piccoli®.

Negli Stati Uniti, il quadro resta policentrico e reattivo: la trama ¢ fatta di
tort law statale e product liability (secondo le categorie del Restatenment (Third).
difetto di fabbricazione, di progetto, di avvertenze), integrata da una re-
golazione federale selettiva — in sanita, la FDA per il Software as a Medical
Device (SaMD) — e orientata da soft law tecnico come il NIST Al RMF e,
piu di recente, il Generative AI Profile®. La vera novita statunitense ¢ la ge-
stione del modello che apprende nel tempo: i Predetermined Change Control
Plans (PCCP) consentono di pre-autorizzare traiettorie di aggiornamento;
in tal modo, I'evoluzione dell’algoritmo non € un evento opaco e postumo,
ma un processo sorvegliato e verifcabile. Sul piano della responsabilita
civile, I'effetto resta ambivalente: da un lato, la disponibilita di design history
Jfile, piani PCCP e validazioni arricchisce la prova; dall’altro, il sistema rima-

% MDCG 2025-6, FAQ on the interplay between MDR/IVDR and the Al Act (Juny
2025).

“  Direttiva (UE) 2024/2853 (Product Liability Directive).
% Regolamento (UE) 2025/327 (Eurgpean Health Data Space), 11 febbraio 2025.

% K.G. van Leeuwen-L. Doorn-E. Gelderblom, The AI Act: responsibilities and obligations
for healthcare professionals and organizations, in Dzagnostic and Interventional Radiology, 2025.

4 E.P. Vardas et al., Medicine, healthcare and the Al Act: gaps, challenges and opportunities, in
European Heart Journal — Digital Health, 2025, 833 ss.

% M. Power, The Audit Society: Ritnals of Verification, Oxford, 1997.

® NIST, AI Risk Management Framework 1.0, Gaithersburg, 2023; NIST, Generative
AI Profile, Gaithersburg, 2024; FDA, Predetermined Change Control Plans (PCCP) — Final
Guidance, dicembre 2024 (SaMD Al/ML).
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ne esposto a frammentazione e incertezza — I'esito dipende dal foro, dal
test adottato nel design defect (ris&-utlity vs consumer expectations), dall’orien-
tamento del giudice sulle avvertenze e dalla qualita della expers zestinony™.
In sanita, due snodi delimitano ulteriormente il campo: la pre-emption per
I dispositivi PMA (Riegel v. Medtronic)™ e |a Zearned intermediary doctrine, che
canalizza il dovere di avvertimento verso il medico. La conseguenza é che
la responsabilita del produttore tende a giocarsi sul progetto e sulle avver-
tenze, mentre quella dell’'ospedale e del clinico si misura sul modo d’uso e
sull'integrazione organizzativa del sistema IA.

La sanita digitale mostra con particolare chiarezza la divergenza funzionale
tra i due modelli. In Europa, I'ospedale e il fornitore sono valutati come
nodi di una catena di conformita: selezione del sistema idoneo allo sco-
po, human oversight effettivo, protocolli di segnalazione, gestione del drift,
post-market € aggiornamenti tracciati. La non conformita di uno solo di
questi anelli puo costituire il fulcro dell'imputazione, anche quando I'erro-
re clinico individuale non ¢ macroscopico®. Negli Stati Uniti, la traiettoria
e diversa: il caso giudiziario “costruisce” lo standard attraverso il confronto
tra cio che era stato progettato, avvertito e validato e cio che, secondo pe-
riti e precedenti, un operatore ragionevole avrebbe dovuto fare. Il punto
di forza é la capacita adattiva del sistema; il punto debole é la selettivita: la
protezione dipende dalla possibilita (e dal costo) di portare il caso in giu-
dizio, con esiti non uniformi e margini di forum shopping =.

Se si guarda alla prova del nesso, i regimi svelano la propria natura.
Nell'UE, la causalita si affronta con una prova di coerenza: se i log di-
cono che il modello era fuori dal perimetro autorizzato, se la qualita dei
dati non rispetta lo standard, se l'oversight era solo nominale, il giudice puo
inferire ragionevolmente che il danno discende dal difetto di governance;
la questione non é penetrare I'algoritmo, ma verifcare la struttura che lo
rende affdabile. Negli USA, la causalita rimane controfattuale e peritale:
si chiede se un progetto alternativo fattibile avrebbe ridotto il rischio, se
avvertenze piu incisive avrebbero mutato la condotta del clinico, se I'uso
prevedibile del dispositivo ricadeva entro le condizioni dichiarate dal pro-
duttore. L'una e l'altra via hanno costi e benefci: I'UE internalizza ex ante
i costi di prevenzione lungo la Fliera®; gli USA li esternalizzano ex post
attraverso il contenzioso, che puo essere deterrente ma anche (e non di
rado) ineffciente.

Non mancano i punti di convergenza. Da entrambi i lati si afferma una
gestione di ciclo di vita (EU: obblighi di sorveglianza e post-marker, USA:
TPLC FDA con PCCP), I'idea di tracciabilita come condizione di legalita

% S.B. Burbank-S. Farhang, Private Enforcement of Public Law, in Columbia Law Review, 123,
2013, 1473 ss.

St Riggel v. Medtronic, 552 U.S. 312 (2008).
52 D. Vogel, The Politics of Precaution, cit.
% R.A. Kagan, Adversarial Legalism, cit.

% L. Bergkamp-L. Kogan, Trade, the Precantionary Principle, and Post-Modern Regulatory
Process. Regnlatory Convergence in the Transatlantic Trade and Investment Partnership, in European
Journal of Risk Regulation, 4, 2013, 493 ss.
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e una valorizzazione, almeno di principio, dell’intervento umano®. Ma le
assonanze non cancellano la differenza di fondo sul vettore di enforce-
ment: amministrativo e documentale in Europa, giudiziario e competitivo
negli Stati Uniti. In termini di politica del diritto, cio rifette due concezioni
della giustizia del rischio: per 'UE la giustizia passa per standard pubblici
e verifcabili; per gli USA passa per responsabilita private e contendibili.
Quale modello funziona meglio per i sistemi che apprendono? L'UE offre
certezza ex ante e infrastrutture probatorie che abbassano le barriere per il
danneggiato, ma rischia di irrigidire I'innovazione se la conformita diventa
checklist € non learning compliances®. Gli USA offrono plasticita e una rego-
lazione case by case capace di selezionare i comportamenti desiderabili nel
mercato, ma pagano in disomogeneita e in costi di accesso alla tutela. Una
via matura potrebbe essere ibrida: adottare in Europa strumenti “agili” alla
PCCP che riconoscano il valore del cambiamento controllato; valorizzare
negli USA, in sede probatoria, la documentazione di governance come
prima facie evidence di diligenza, senza trasformarla in immunita.

Se letta in questa chiave, la comparazione non consegna un vincitore, ma
una agenda di riforma incrociata. All'Europa si chiede di evitare la trap-
pola del formalismo, riconoscendo margini di apprendimento ai modelli
entro binari verifcabili; agli Stati Uniti si chiede di consolidare ex ante gli
standard minimi di documentazione e tracciabilita, cosi da non affdare tut-
to al contenzioso®'. In sanita, dove il rischio € eminentemente personale, la
responsabilita da I A diventa credibile solo se questi due mondi — confor-
mita e contestabilita — si parlano davvero: la prima costruisce condizioni
e prove; la seconda verifca, pubblicamente, che quelle condizioni non re-
stino sulla carta.

10. Conclusione: dalla colpa al codice

La responsabilita giuridica nell’era del’lA non pu0 piu essere ancorata
unicamente al paradigma della colpa. Tre passaggi risultano decisivi: (i)
il tramonto della causalita lineare e della soggettivita intenzionale come
unici cardini; (ii) la trasformazione della responsabilita da imputazione ex
post a progettazione ecologica ex ante (accountability computazionale, re-
sponsabilita vicaria e ambientale); (iii) I'apertura comparatistica: I'Europa
costruisce un regime di prevenzione e conformit, gli Stati Uniti affdano
gran parte della regolazione ai giudici e al contenzioso. Il caso medico
mostra la necessita di un approccio distribuito e multilivello. I passaggio
“dalla colpa al codice” ¢ la trasformazione della responsabilita da categoria
individuale a proprieta emergente di sistemi: il diritto deve progettare am-
bienti normativi che rendano I'azione algoritmica contestabile, trasparente
e giusta.

% Regolamento (UE) 2025/327 (European Health Data Space), 11 febbraio 2025; FDA,
Predetermined Change Control Plans (PCCP) — Final Guidance, dicembre 2024 (SaMD Al/
ML).

% M. Power, The Audit Society, Cit.
S C.R. Sunstein, Laws of Fear: Beyond the Precantionary Principle, Cambridge, 2005.
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Abstract

La rivoluzione algoritmica ha investito anche le fondamenta della respon-
sabilita giuridica. 1 sistemi di intelligenza artifciale, in particolare quelli
basati su apprendimento profondo, agiscono senza essere soggetti morali
0 agenti intenzionali, ma producono effetti concreti e talvolta dannosi.
Questo saggio analizza la crisi del paradigma classico della responsabili-
ta (causalita, colpa, imputabilita) e ne propone una rifondazione teorica.
Muovendo da alcuni tra i piu rilevanti approcci contemporanei, si ricostru-
isce una concezione postumana della responsabilita: non pit imputazione
soggettiva ex post, ma architettura normativa e ambientale ex ante. Al centro
della rifessione si colloca la responsabilita vicaria e sistemica dell’'umano,
inteso come architetto del contesto e custode del rischio. 1l contributo
discute criticamente i principali modelli contemporanei, approfondisce il
settore sanitario come caso paradigmatico e mette a confronto I'evoluzio-
ne europea (Al Act, Cyber Resilience Act, NUOVA Product I iability Directive) CON
il quadro nordamericano. Ne emerge la proposta di una responsabilita di-
stribuita e ambientale, capace di regolare I'azione algoritmica senza ridurla
al calcolo.

The algorithmic revolution has also reshaped the foundations of legal
responsibility. Artifcial intelligence systems — particularly those based on
deep learning— do not act as moral subjects or intentional agents, yet they
produce tangible and sometimes harmful effects. This paper examines the
crisis of the classical paradigm of responsibility (causality, fault, imputabi-
lity) and proposes its theoretical re-foundation. Drawing on some of the
most signifcant contemporary approaches, it reconstructs a posthuman
conception of responsibility: no longer a matter of ex post subjective at-
tribution, but a matter of ex prior normative and environmental design.
At the heart of this refection lies the notion of systemic and vicarious
human responsibility, where the human is framed as the architect of con-
text and guardian of risk. The paper critically discusses key contemporary
models, develops healthcare as a paradigmatic case, and compares Euro-
pean developments (Al Act, Cyber Resilience Act, new Product Liability
Directive) with the North American framework. It advances the idea of a
distributed and environmental responsibility ft for governing algorithmic
action beyond mere computation.

Keywords
responsabilita giuridica — intelligenza artifciale — imputazione — architettu-
ra normativa — sanita digitale
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1. Introduzione

11 1° novembre 2022 il Regolamento (UE) 202272065, meglio conosciuto
come Digital Services Act (DSA) é entrato in vigore all’esito di un lungo
iter negoziale!. Come facilmente deducibile dalla stessa nomenclatura, il
DSA disciplina la fornitura di servizi di intermediazione online all’'interno
dell’Unione europea ponendosi, contestualmente, I'obiettivo di contrastare
la diffusione sulle piattaforme digitali di disinformazione e di contenuti

* Questo lavoro € stato condotto nell'ambito del PRIN 2022 “Towards Stricter Rules
on Transparency and Liability for Online Platforms in the European Digital Single
Market”, codice 20223KNYEX, responsabile nazionale Prof. Giuseppe Morgese,
fnanziato dall’'Unione europea - PNRR Next Generation EU - Investimento M4.C2.1.1
- CUP 153D23002870006. Introduzione e conclusioni sono frutto di rifessioni comuni
dei due autori; il § 2 & opera del dott. Forte, mentre il § 3 & opera del dott. Scaffdi.
Su determinazione della direzione, il contributo € stato sottoposto a referaggio anonimo
in conformita all’art. 15 del regolamento della Rivista

! Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 ottobre
2022 relativo a un mercato unico dei servizi digitali e che modifca la direttiva 2000/31/
CE (regolamento sui servizi digitali - DSA). Sebbene il DSA sia stato presentato dalla
Commissione nel dicembre 2020, solo nell’aprile 2022 ¢é stato raggiunto un accordo
politico tra le istituzioni europee, seguito poi dall'approvazione formale del testo il 19
ottobre 2022. 1l regolamento é quindi entrato in vigore nel novembre 2022. Ai sensi delle
disposizioni transitorie, entro il 17 febbraio 2023, le piattaforme e i motori di ricerca
online erano tenuti a pubblicare il numero di utenti attivi medi mensili da essi registrati.
Successivamente, a partire dalla fne dell'agosto 2023, le norme del regolamento hanno
trovato applicazione nei confronti delle piattaforme e dei motori di ricerca designati
come VLOPs e VLOSEs (amplius nota 8). Infne, il 17 febbraio 2024, il regolamento é
divenuto vincolante per tutte le piattaforme di intermediazione online, indipendentemente
dalla loro dimensione o classifcazione.
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illegali?.

Proprio al fne di perseguire tale mission, il DSA introduce un paradigma
normativo innovativo® che si sostanzia, principalmente, in una stretta
collaborazione tra privati, operatori economici digitali e autorita pubbliche?,
ma anche nell'imposizione di obblighi e, eventualmente di sanzioni®; il
tutto — come anticipato — allo scopo di bilanciare le esigenze di tutela dei
diritti fondamentali degli utenti con quelle di un funzionamento equo e
sostenibile del mercato digitale.

L’ambito applicativo del DSA si estende a tutti gli intermediari online

2 Come affermato dalla Commissione europea in diversi documenti preparativi, il
Regolamento sui servizi digitali mira a creare uno spazio digitale piu sicuro in cui siano
tutelati i diritti fondamentali degli utenti, nonché a creare condizioni di parita per le
imprese; sul punto, ex multis, cfr. Commissione Europea, Lwpact Assessment — Digital
Services Act, Direzione-generale per la Strategia digitale, 15 dicembre 2020. Tale fnalita,
poi, ha trovato esplicita affermazione all'interno dello stesso DSA e, in particolare, nel
considerando 9, il quale afferma: «ll presente regolamento armonizza pienamente le
norme applicabili ai servizi intermediari nel mercato interno con I'obiettivo di garantire
un ambiente online sicuro, prevedibile e affdabile, in cui i diritti fondamentali sanciti
dalla Carta siano effcacemente tutelati e I'innovazione sia agevolata, contrastando
la diffusione di contenuti illegali online e i rischi per la societa che la diffusione della
disinformazione o di altri contenuti pud generare». Per una piu ampia lettura del DSA
all'interno del contesto normativo europeo si veda, invece, F. Casolari, 1l Digital Services
Act ¢ la costituzionalizzazione dello spazio digitale europeo, in Giurisprudenza italiana, 2, 2024,
462-465.

8 Sebbene il DSA trovi la propria base giuridica nell’art. 114 TFUE, esso presenta
una caratteristica distintiva di particolare rilievo rispetto alla tradizionale disciplina
concernente il mercato unico, ovvero la consapevolezza che le norme europee in materia
di concorrenza, pur frequentemente impiegate nel contesto dello sviluppo tecnologico,
non siano pienamente adeguate a contrastare la tendenza alla concentrazione nei mercati
digitali; di conseguenza, il recente strumento normativo non si orienta verso una loro
regolazione di tipo ex-ante cosa che, invece, accade nel caso del regolamento (UE)
2022/1925 del Parlamento e del Consiglio del 14 settembre 2022 relativo a mercati equi
e contendibili nel settore digitale e che modifca le direttive (UE) 2019/1937 e (UE)
2020/1828 (regolamento sui mercati digitali — DMA), cio in quanto il DMA persegue una
Tnalita distinta, mirando a regolamentare il funzionamento dei mercati digitali attraverso
I'introduzione di una serie di obblighi specifci a carico delle imprese che svolgono un
ruolo centrale nell’accesso al mercato. Sul punto cfr. G. Contaldi, I/ DM.A (Digital Markets
Act) tra tutela della concorrenza ¢ protezione dei dati personali, in Ordine internazionale e diritti
umani, 2021, 292 ss.

4 Al riguardo, si segnalano in particolare i Digital Services Coordinators i quali aiutano la
Commissione a monitorare e a far rispettare gli obblighi previsti dalle disposizioni sui
servizi digitali. Nello specifco, essi sono responsabili della supervisione, dell’applicazione
e del monitoraggio del DSA. Ciascuno Stato membro deve designhare un coordinatore
dei servizi digitali (DSC), responsabile di tutte le questioni relative all'applicazione e
all’esecuzione della legge sui servizi digitali; cfr. art. 53 DSA. Per quel che concerne I'ltalia,
il Coordinatore ¢ stato individuato nell’Autorita per le Garanzie nelle comunicazioni
(AGCOMY); sul punto, si veda S. Lavagnini, DSA e coordinatori nazionali: il ruolo di Agcom in
Italia, in agendadigitale.eu, 11 novembre 2024; Osservatorio Data Protection, DSA: AgCom
appointed as Digital Services Coordinator with power to impose fines, in osservatorio-dataprotection.it,
20 settembre 2023.

5 E opportuno sottolineare come il DSA applichi un regime di responsabilita alle
piattaforme solo nel caso di mancata rimozione dei contenuti illegali dopo la pubblicazione
online. Sul punto cfr. G. Cangiano, La proposta di Digital Service Act per la regolazione dei
servizi e delle piattaforme online nel diritto dell’Unione europea, in G. Cangiano - G. Contaldi - P.
Manzini (a cura di), Verso una legislazione europea su mercati e servizi digitali, Bari, 2021, 3 ss.
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che operano nel mercato unico europeo®, indipendentemente dalla
localizzazione della loro sede’. A ben vedere, pero, il regolamento
in questione introduce un sistema di obblighi differenziati, con le
prescrizioni piu rigorose che, nello specifco, trovano applicazione solo
nei confronti delle cc.dd. Very Large Online Platforms (VLOPS) e dei Tery
Large Online Search Engines (VLOSES)®. Il DSA, infatti, adotta un approccio
regolatorio multilivello®, caratterizzato da un sistema di vincoli progressivi:
a tutti i prestatori di servizi online sono imposti obblighi generali ai
quali si aggiungono, poi, disposizioni sempre piu stringenti, calibrate
proporzionalmente in relazione alla tipologia dei servizi offerti® e alla

& Ai sensi dell'art. 2 DSA, il regolamento in esame si applica ai servizi intermediari
offerti a destinatari il cui luogo di stabilimento si trova nell'lUnione o che sono ubicati
nell’'Unione, indipendentemente dal luogo di stabilimento dei prestatori di tali servizi
intermediari; esso, invece , non si applica ai servizi che non sono servizi intermediari
né alle prescrizioni imposte in relazione a tali servizi, indipendentemente dal fatto che i
servizi siano prestati facendo ricorso a servizi intermediari.

7 In dottrina si & sviluppata I'idea che la scelta di estendere I'ambito di applicazione
territoriale del DSA sia giustifcata dalla necessita di prevenire agevoli pratiche di elusione
della stessa normativa. Non stupisce, quindi, che ai sensi dell'art. 13 DSA i prestatori
di servizi intermediari che non sono stabiliti nell’Unione, ma che offrono servizi
all'interno dell’'UE, sono obbligati a designare per iscritto una persona fsica o giuridica
che funga da loro rappresentante legale in uno degli Stati membri in cui offrono i propri
servizi, incaricando quest’ultima di fungere da punto di riferimento, in loro aggiunta o
sostituzione, seguendo sostanzialmente quanto gia previsto dal GDPR.

& || DSA differenzia le piattaforme online in base alla dimensione e indica, al suo art. 33,
come Very Large Online Plattforms € Very Large Online Search Engines |e piattaforme online e
i motori di ricerca online che abbiano un numero mensile di destinatari attivi del servizio
nell’'Unione pari o superiore a 45 milioni (ovvero il 10% della popolazione europea).

® Come evidenziato dal Considerando (41), la distinzione tra le diverse categorie di
prestatori di servizi onling & ritenuta indispensabile per perseguire in maniera effcace gli
obiettivi di interesse pubblico individuati dal regolamento.

011 DSA, all'art. 3 (al quale si rimanda), effettua una tripartizione dei servizi intermediari
sottoposti alla sua disciplina: 1) servizio di “semplice trasporto” (detto anche di mere
conduit), consistente nel trasmettere, su una rete di comunicazione, informazioni fornite
da un destinatario del servizio o nel fornire accesso a una rete di comunicazione; 2)
servizio di “memorizzazione temporanea” (c.d. caching), consistente nel trasmettere,
su una rete di comunicazione, informazioni fornite dal destinatario del servizio, che
comporta la memorizzazione automatica, intermedia e temporanea di tali informazioni
effettuata al solo scopo di rendere piu effciente il successivo inoltro delle informazioni
ad altri destinatari su loro richiesta; 3) servizio di “memorizzazione di informazioni” (c.d.
hosting), consistente nel memaorizzare informazioni fornite da un destinatario del servizio
su richiesta dello stesso. Sulla base di questa differenziazione il DSA individua poi: le
“piattaforma online” quale servizio di memorizzazione di informazioni che, su richiesta
di un destinatario del servizio, memorizza e diffonde informazioni al pubblico, tranne
qualora tale attivita sia una funzione minore e puramente accessoria di un altro servizio
o funzionalita minore del servizio principale e, per ragioni oggettive e tecniche, non
possa essere utilizzata senza tale altro servizio e a condizione che l'integrazione di tale
funzione o funzionalita nell’altro servizio non sia un mezzo per eludere I'applicabilita del
regolamento; i “motore di ricerca online”, ovvero un servizio intermediario che consente
all'utente di formulare domande al fne di effettuare ricerche, in linea di principio, su tutti
i siti web in una lingua particolare, sulla base di un’interrogazione su qualsiasi tema sotto
forma di parola chiave, richiesta vocale, frase o di altro input, e che restituisce i risultati
in qualsiasi formato in cui possono essere trovate le informazioni relative al contenuto
richiesto.
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dimensione delle piattaforme operanti sul web.

In tale rinnovato contesto, tra le previsioni di maggiore rilievo presenti nel
Digital Services Act deve segnalarsi sicuramente I'art. 25, norma che vieta
I'utilizzo di quelle interfacce ingannevoli o manipolative comunemente
denominate dark patterns. Siffatto divieto, invero, inserito a seguito dei
negoziati di trilogo®, si affanca a quanto gia sancito in materia dalla
Direttiva sulle pratiche commerciali sleali (UCPD) e dal Regolamento
Generale sulla Protezione dei Dati (GDPR)*?, andando cosi a completare
la tutela degli internauti dai rischi connessi all’'uso di dark patterns €, pit in
generale al rischio di scelte inconsapevoli*®.

Tuttavia, all'intento meritorio sottostante all’art. 25 DSA fa attualmente
da pendant una prassi applicatival* portatrice di signifcative criticita. In

% Linclusione nel DSA del divieto di utilizzo dei dark patterns € infatti frutto dell'adozione
di un emendamento del Parlamento europeo presentato in prima lettura, cfr. Posizione
del Parlamento europeo defnita in prima lettura il 5 luglio 2022 in vista dell’adozione
del regolamento (UE) 2022/ ... del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un
mercato unico dei servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che modifca la direttiva
2000/31/CE, EP-PE_TC1-COD(2020)0361.

2 Rispettivamente direttiva 2005/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11
maggio 2005 relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato
interno e che modifca la direttiva 84/450/CEE del Consiglio e le direttive 97/7/CE,
98/27/CE e 2002/65/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e il regolamento (CE)
n. 2006/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio (direttiva sulle pratiche commerciali
sleali - UPCD) e regolamento (UE) 2016/679 (GDPR) del Parlamento europeo e del
Consiglio del 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle persone fsiche con riguardo al
trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la
direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati - GDPR). Sul punto
cfr. A. Afferni, Dark pattern: cosa sono e il loro rapporto con il GDPR, N eybersecurity360.it, 21
maggio 2020; BEUC, Dark patterns and the EU consumer law acquis. Recommendations for better
enforcement and reform, 7 febbraio 2022. L’art. 25, par. 2, afferma che il divieto previsto dal
par. 1 non si applica alle pratiche contemplate alla direttiva 2005/29/CE (UCPD)

3 A ben vedere, infatti, I'art. 25 DSA, in quanto guarentigia trasversale, completa il
mosaico di tutele previsto dal regolamento. L'articolo in questione, invero, si affanca agli
obblighi di trasparenza (artt. 14-17 DSA) e alla disciplina sulla pubblicita (art. 26 DSA),
nonché alle valutazioni di rischio sistemico (artt. 34-35 DSA), assumendo la funzione
di norma di chiusura a salvaguardia dell’autonomia decisionale degli utenti. Calato in
siffatto contesto, appare allora evidente come il divieto di dark patterns non rappresenti
una disposizione isolata, bensi si confguri quale parte integrante della logica multilivello
del DSA. Sul punto, ex multis, cfr. EPRS — European Parliamentary Research Service,
Regnlating dark patterns in the EU: Towards digital fairness, gennaio 2025.

¥ Un caso emblematico in materia di applicazione del DSA e, piu nello specifco, di
divieto di dark parterns @ rappresentato dalla vicenda Temu, il quale prende le mosse da
un reclamo presentato dalle organizzazioni dei consumatori della rete Burean Eurgpéen
des Unions de Consommateurs (BEUC) ai loro competenti Digital Services Coordinators. Nello
specifco, il BEUC nella sua doglianza esprimeva forti preoccupazioni nei confronti di
Temu, ritenendo che tale marketplace nON garantisse un ambiente online sicuro, prevedibile
e affdabile. In particolare, venivano segnalate numerose pratiche grafche manipolative
adottate dalla piattaforma, con conseguente diffusione di informazioni ambigue e
fuorvianti sui prodotti e sui relativi prezzi, nonché la presenza di elementi di social shopping
e di forme di rewards. In ragione del suddetto reclamo, il 28 giugno 2024 la Commissione
europea richiedeva a Temu di fornire informazioni sulle misure adottate per adempiere
agli obblighi previsti dal DSA , in particolare riguardo: alla effcace predisposizione di un
“meccanismo di segnalazione e azione” ; alla protezione dei minori durante la navigazione
sul proprio sito; alla trasparenza dei “sistemi di raccomandazione”; alla “tracciabilita degli
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particolare, persiste tutt’oggi una grave incertezza sulla stessa defnizione
di dark patterns la quale, a sua volta, determina ulteriori dubbi circa il
campo di applicazione oggettivo del relativo divieto e la conseguente
esatta individuazione dei soggetti destinatari della norma.

Alla luce di un cosi complesso stato dell’arte, quindi, il presente contributo
si propone di analizzare le principali questioni ermeneutiche scaturenti
dal divieto di utilizzo di dark patterns presente nel DSA, offrendo alcune
rifessioni critiche sul tema e delineando, poi, possibili soluzioni volte al
superamento delle ambiguita ancora esistenti all'interno dell’ecosistema
digitale.

2. Articolo 25 DSA, una norma gia obsoleta?

Nonostante nel quadro giuridico europeo attuale i dark patterns siano
espressamente vietati da diverse fonti normative'®, in un suo recente studio
la Commissione europea ha rilevato che il 97% dei siti web e delle app piu
popolari tra i consumatori dell’lUE ne fa ancora uso®; un dato questo che
permette di comprendere appieno la rilevanza di tale fenomeno, cosi come
I'evidente diffcolta nel contrastarlo.

Al riguardo, il primo problema che emerge e di natura defnitoria.
Invero, con il termine dark patterns'™ si € soliti indicare quelle tecniche di
progettazione della c.d. user interface’ volte a manipolare le scelte degli
utenti in modo ingannevole o non trasparente®. In particolare, si fa qui

operatori” , ma soprattutto — per quanto qui interessa — alla predisposizione di interfacce
online non ingannevoli 0 manipolative, quindi rispettose del divieto di dar& patterns. Dopo
una seconda richiesta formale, inviata I'11 ottobre 2024, valutate negativamente le
informazioni cosi ottenute, il 31 ottobre 2024 la Commissione avviava un procedimento
formale per valutare I'eventuale violazione da parte di Temu degli artt. 27, 34, 35, 38 e 40
DSA.

5 Come anticipato, un sostanziale divieto di dark patterns & presente nellUPCD e nel
GDPR, ma anche nella direttiva 93/13/CEE del Consiglio, del 5 aprile 1993, concernente
le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, nella direttiva 2002/58/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 luglio 2002, relativa al trattamento dei
dati personali e alla tutela della vita privata nel settore delle comunicazioni elettroniche
(direttiva relativa alla vita privata e alle comunicazioni elettroniche), nel DMA e nell’Al
Act (su quest’ultimo amplius infra); cfr. European Parliament, Regulating dark patterns in the
EU: Towards digital fairness, gennaio 2025.

6 Cfr. European Commission, Bebavionral study on unfair commercial practices in the digital
environment: dark patterns and manipulative personalization — Final Report, Bruxelles, 2022.

7 Nello specifco, il termine dark pattern € Stato coniato, nel 2010, da Harry Brignull,
founder of the Deceptive Patterns Initiative & Head of Innovation at Smart Pension.
Interessante al riguardo é I'intervento fatto dallo stesso Brignull al Parlamento europeo,
disponibile online.

8 Linterfaccia utente «é I'insieme di quegli elementi con i quali il cittadino interagisce
per ottenere servizi digitali. Non si compone esclusivamente di elementi grafci o visuali,
ma comprende tutto cid con cui I'utente entra in relazione durante I'utilizzo di un servizio
digitale», cfr. Agenzia per I'ltalia Digitale, Linee quida di design per i servizi digitali della PA.

 Intal senso cfr.: C. Sinders, Desioning Against Dark Patterns, in The German Marshall Fund
of the United States, in gmfus.org, 12 luglio 2021; J. Luguri - L.J. Strahilevitz, Shining a light

434


https://www.europarl.europa.eu/thinktank/it/document/EPRS_ATA(2025)767191
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/it/document/EPRS_ATA(2025)767191
https://www.youtube.com/watch?v=Zmv7cRELFtM&ab_channel=HarryBrignull
https://docs.italia.it/italia/designers-italia/design-linee-guida-docs/it/stabile/doc/user-interface.html
https://www.gmfus.org/news/designing-against-dark-patterns
https://www.gmfus.org/news/designing-against-dark-patterns

Alessio Scaffidi, Vincenzo Forte

riferimento a quegli strumenti informatici utilizzati dalle piattaforme online
per indurre i propri utenti a compiere azioni che potrebbero non essere
nel loro interesse; cio avviene principalmente sfruttando le vulnerabilita
psicologiche dei fruitori dei servizi online, limitando la loro capacita di
prendere decisioni informate e, di conseguenza, causando agli utenti
un pregiudizio® o rendendo loro piu diffcile il compimento di azioni
sfavorevoli per il fornitore del servizio. Si tratta, quindi, di tecniche grafche
e di web-design che, sulla base di studi di scienza cognitiva e di abitudini
del comportamento umano, mirano a sfruttare i cc.dd. zs cognitivi degli
utenti per I'esclusivo proftto dell’azienda che offre il servizio.

Muovendo da tale defnizione, le linee guida dello European Data
Protection Board (EDPB)# hanno individuato sei tipologie di “modelli
di progettazione ingannevoli”, ovvero di dark patterns, quali: 1) I'overloading,
cioé quando gli utenti si trovano di fronte ad un ingente numero di richieste,
informazioni, opzioni e/o possibilita fnalizzate a spingerli a condividere
piu dati personali possibili ed a consentirne involontariamente il loro
trattamento; 2) lo skzpping, ovvero quando le interfacce sono realizzate
in modo tale che gli utenti dimentichino o non rifettano su aspetti legati
alla protezione dei propri dati; 3) lo stirring, ovvero quando le scelte degli
utenti sono infuenzate facendo appello alle loro emozioni o usando
sollecitazioni visive; 4) I'hindering, cioé quando gli utenti sono ostacolati
0 bloccati nel processo di informazione sull’'uso dei propri dati o nella
gestione di questi ultimi; 5) il i<z, ovvero quando gli utenti acconsentono
al trattamento dei propri dati senza capire quali siano le fnalita a causa
di un’interfaccia incoerente o poco chiara; 6) il Zftnthedark, cioé quando
I'interfaccia é progettata in modo da nascondere agli utenti le informazioni
e gli strumenti di controllo della privacy?.

Dal canto suo anche il DSA ha fatto propria tale impostazione, adottando
una defnizione di dark patterns — ed un conseguente divieto di loro utilizzo
— incentrata principalmente sulla natura “grafca” di questi ultimi. Invero,
sotto la rubrica “Progettazione e organizzazione dell'interfaccia online”,
I'art. 25 DSA vieta ai fornitori di servizi in rete di «progettare, organizzare
0 gestire le loro interfacce online in modo da ingannare o manipolare i
destinatari del loro servizio o in modo da falsare 0 compromettere in altro
modo la capacita dei destinatari del servizio di prendere decisioni libere

on dark patterns, in Journal of Legal Analysis, 13, 2021, 43 ss.

2 || pregiudizio dell'utente si manifesta quando il suo giudizio o il suo processo
decisionale si discosta in modo sistematico, e non causale, da un criterio di riferimento.
Il criterio piu comunemente adottato dagli studiosi € la c.d. teoria della scelta razionale.
Quest’ultima, nel’ambito della sociologia, si occupa di analizzare e defnire i principi
che guidano un individuo, o che dovrebbero guidarlo, nello scegliere tra diverse opzioni
quella piu vantaggiosa per sé, sul punto cfr. J. S. Coleman, Fondamenti di teoria sociale, in
Collezione di testi e di studi, Bologna, 2005 e G. Ballarino, Teoria dell’azione sociale ¢ sistematica
sociologica, in Quaderni di Sociologia, 38, 2005, 173 ss.

2 ’European Data Protection Board € un organismo indipendente dell’'Unione europea,
il cui scopo é garantire un'applicazione del Regolamento Generale sulla Protezione dei
Dati Personali e promuovere la cooperazione tra le autorita di protezione dei dati dell'UE.

2 European Data Protection Board, Guidelines 03/2022 on Deceptive design patterns in social
media platform interfaces: how to recognise and avoid them, 14 febbraio 2023.
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e informate»®®. A ben vedere, perd, questo approccio restrittivo trova
sostanzialmente la propria ratio nel testo del pit generico considerando 67
DSA, unico punto del regolamento (UE) 2022/2065 dove si faccia espresso
riferimento ai dark patterns € quindi, di conseguenza, indispensabile per
integrare la littera legis dell’art. 25 DSA. Ebbene, il citato considerando, dopo
aver defnito i dark patterns quali «pratiche che distorcono o compromettono
in misura rilevante, intenzionalmente o di fatto?, la capacita dei destinatari
del servizio di compiere scelte o decisioni autonome e informate», vieta
I'ingannare, il distorcere e il limitare I'autonomia, il processo decisionale
e la scelta dei destinatari di un servizio digitale attraverso «la struttura, la
progettazione o le funzionalita di un’interfaccia online o di una parte della
stessan.

Non stupisce, dunque, che sovrapponendo il considerando 67 con quanto
disposto dall'art. 25 DSA sia possibile individuare un elenco di dark
patterns vietati di natura grafca o di web-design, OSsia: attribuire maggiore
rilevanza visiva ad una specifca opzione quando si chiede al destinatario di
prendere una decisione®; chiedere ripetutamente che I'utente effettui una
scelta laddove questa sia gia stata fatta, specialmente presentando “pop-
up” che interferiscano con I'esperienza dell’'utente®; rendere la procedura
di disdetta di un servizio piu diffcile della sottoscrizione dello stesso?;
rendere determinate scelte piu diffcili o dispendiose in termini di tempo
rispetto ad altre?; rendere irragionevolmente diffcile I'interruzione degli
acquisti o la disdetta da una determinata piattaforma online?®; predisporre
impostazioni predefnite molto diffcili da modifcare®.

Tuttavia, un divieto di dark patterns completamente appiattito sulla
natura grafca di questi ultimi cela il rischio di una rapida obsolescenza
della norma, incapace cosi di intercettare i nuovi strumenti informatici
manipolativi gia presenti in larga misura sui marketplaces, tendenza questa
confermata anche dalla prassi, con la Commissione europea che preferisce
contestare alle VLOP la violazione dell’art. 34 DSA piuttosto che dell’art.

% Da una analisi complessiva dell'art. 25 DSA ¢ possibile affermare che esso persegue
un triplice obiettivo: a) vietare l'utilizzo di dark patterns; b) proteggere I'autonomia
dell'utente nel compiere scelte libere e autonome; c) agire come disposizione sussidiaria
e complementare rispetto al’'UCPD e al GDPR.

% Al riguardo in dottrina si € soliti distinguere “I'intenzionalita della strategia” di una
piattaforma dal suo “impatto prevedibile”: nel primo caso I'utilizzo dei dark patterns per
ingannare, manipolare o compromettere I'esperienza dell’'utente avviene intenzionalmente
da parte della piattaforma; nel secondo caso, invece, il fornitore di servizi digitali €
consapevole solo di un potenziale impatto negativo sugli utenti in ragione dell’interfaccia
utente impiegato. Sul punto, amplius, C. Santos - N. Bielova - S. Ahuja - C. Utz - C. M.
Gray - G. Mertens, Which Online Platforms and Dark Patterns Shonld be Regulated under Article
25 of the DSA?, Digital Legal Talks 2024, 28 november 2024.

% Cfr. art. 25, par. 3, DSA.

% Ibid.

- Thid.

% Cfr. considerando 67 DSA.
B Ibid.

0 Tbid.
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25 DSA®L. Eppure, tale scelta appare quantomeno discutibile visto che
il dato normativo dell’art. 25 DSA - ed in particolare I'uso del verbo
“compromettere” — & di per sé suffciente a riconoscere alla norma in
questione quella elasticita necessaria ad adattarsi ai continui mutamenti
tipici delle innovazioni tecnologiche, uscendo dal limitato campo delle vesti
grafche. Del pari, non va poi dimenticato come sia lo stesso considerando
67 a riconoscere la non esaustivita dell’elenco in esso contenuto®, aprendo
cosi de facto a soluzioni ermeneutiche piu inclusive.

3. Gli Hyper-Engaging Dark Patterns: maggiori
rischi, tutele minori (e inique)

Come anticipato, a discapito della copiosa normativa europea esistente in
materia, i dark patterns rappresentano tutt’oggi «a continuing, prominent
and increasingly problematic characteristic of online life»®. Questa scarsa
capacita dissuasiva della legislazione europea € da ricondurre, secondo
parte della dottrina, primariamente a carenze di tipo applicativo®; se cio
non é certamente da escludere, appare tuttavia piu corretto imputare
primariamente I'attuale fallimento del divieto in questione alla “qualita”
del quadro normativo. Quest’ultimo, invero, come & stato attentamente
osservato, si e principalmente concentrato sulle caratteristiche “statiche”®
dei dark patterns quando oggi, invece, le forme di manipolazioni online
sono sempre piu “dinamiche”, cioé derivanti dal trattamento dei dati degli
utenti per personalizzarne le interfacce e, di conseguenza, condizionarne
i comportamenti®.

Muovendo proprio da siffatti presupposti, in ragione soprattutto del

% Si fa qui riferimento, da ultimo, al gia menzionato caso Temu dove la Commissione
non ha contestato alla VLOP cinese — pur potendolo fare - I'art. 25 DSA.

%2 Cfr. considerando 67, par 1.

% Cfr. T. Akhurst - L. Zurdo - R. Rapparini - C.M. Markhof, How should the European
Union regulate dark patterns?, in SciencesPO Chair Digital, Governance and Sovereignty, Parigi,
2023, 4.

% Cfr. F Esposito - T. M. C. Ferreira, Addictive Design as an Unfair Commercial Practice:
The Case of Hyper-Enganging Dark Patterns, N European Journal of Risk Regulation, 2024, 1
ss., secondo i quali sarebbe necessaria la creazione di un complesso sistema istituzionale
incentrato sul Coordinatore dei servizi digitali — con poteri di indagine autonomi integrati
dall'intervento delle parti interessate ai sensi dell’art. 40 DSA — e poteri sanzionatori
diretti, anche alla luce della recente bozza di regolamento delegato, cfr. Commission
Delegated Regulation (EU) .../... supplementing Regulation (EU) 2022/2065 of the
European Parliament and of the Council by laying down the technical conditions and
procedures under which providers of very large online platforms and of very large online
search engines are to share data pursuant to Article 40 of Regulation (EU) 2022/2065.

% Per caratteristiche “statiche” si intendendo, solitamente, gli aspetti dell'interfaccia
facilmente osservabili e non personalizzati per gli utenti.

% K. Yeung, Hypernudge: Big Data as a Mode of Regulation by Design, in Information,
Communication & Society, 20(1), 2016, 118 ss. In modo simile, alcuni sostengono che I'UE
abbia bisogno di una regolamentazione aggiuntiva piu adatta all’era digitale cfr. BEUC,
Dark patterns and the EU consumer law acquis. Recommendations for better enforcement and reform,

cit.,, 11 ss.
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quadro tecnologico attuale, risulta quanto mai indispensabile ampliare il
concetto di dark patterns (ed il conseguente divieto), ai cc.dd. Hyper Engaging
Dark Patterns (HEDP)¥. Orbene, questa particolare fattispecie di strumenti
informatici rappresenta una categoria avanzata di pratiche manipolative,
capace di sfruttare al massimo l'interazione con I'utente. Cio avviene, ad
esempio, attraverso i cc.dd. algoritmi adattivi®®, i quali analizzano i dati degli
utenti e formulano previsioni sul loro comportamento futuro, adeguando
cosi i contenuti mostrati e il design delle piattaforme in base alle interazioni
precedenti. Tuttavia, se le interfacce personalizzate erano gia conosciute
dai dark patterns **di prima generazione”, sono la eterogeneita e la frequenza
degli stimoli volti a catturare I'attenzione dell’'utilizzatore a caratterizzare
ontologicamente gli HEDP. Rientrano, infatti, in tale categoria i pop-
up¥®, le notifche push®, i /ike, le emoji, 1a gamification™, il c.d. scroll infnito®,
I'autoplay®, il numero di visualizzazioni dei propri contenuti, le storie che
scompaiono dopo un breve periodo di tempo, i programmi di rewards*;
una varieta fenomenologica questa pensata appositamente per prolungare
il tempo di utilizzo dei social networks e dei marketplaces, incentivando azioni
inizialmente non volute (come acquisti non pianifcati*), ma soprattutto —

% Defniti anche: darkest patterns, deceptive patterns O deception by design.

% Gli algoritmi adattivi sono algoritmi progettati per modifcare il loro comportamento
in base ai dati ricevuti o alle condizioni del contesto in cui operano. A differenza degli
algoritmi tradizionali, che seguono una sequenza di istruzioni fsse, gli algoritmi adattivi
sono dinamici: si adattano e aggiornano le proprie regole o parametri in tempo reale in
risposta a nuove informazioni, feedback degli utenti o mutamenti dell’ambiente. L’obiettivo
di questi ultimi & creare nell’'utente un senso di ricompensa per aumentare il c.d. rinforzo
comportamentale e infuenzare le sue scelte future. Questo ha reso necessario inserire
anche nel regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio che
stabilisce regole armonizzate sull'intelligenza artifciale e modifca i regolamenti (CE)
n. 30072008, (UE) n. 167/2013, (UE) n. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139
e (UE) 2019/2144 e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828, noto
come Al Act, un riferimento ai dark patterns; cfr. combinato disposto considerando 28,
considerando 29 e art. 5, par. 1, lett. a) Al Act.

¥ In informatica, con il termine pop-up, si intendono elementi dell'interfaccia grafca
che appaiono automaticamente durante I'uso dei dispositivi al fne di attirare I'attenzione
dell’'utente.

% Con il termine notifica push si intende il breve messaggio che appare come pop-up sui
device digitali o nel centro notifche dei dispositivi obite.

. Per gamification Si intende I'utilizzo di attivita ludiche per favorire il coinvolgimento
emotivo dell’'utente. Questa pratica e stata gia sanzionata negli USA cfr. N. Gallo,
Robinhood and the Gamification of Tnvesting, N finmasters.com, 21 febbraio 2022.

2 Con il termine insfinite scrolling si intende lo scorrimento ossessivo dei contenuti onling;
tale attivita prende il nome dallo scorrere delle dita sui touch screen dei device effettuato per
permettere un continuo caricamento dei contenuti (c.d. refresh) delle pagine web.

®Per autoplay Si intende I'impostazione che permette la riproduzione automatica di un
video al momento dell’accesso su una pagina web.

#  Con programma di reward si intende, in generale, una strategia di marketing pensata per
incoraggiare i clienti a continuare ad acquistare beni e/o servizi dall’azienda promotrice
grazie a premi accumulati durante/con I'utilizzo della piattaforma.

% Sul punto si veda M. Leiser - C. Santos, Dark Patterns, Enforcement, and the Emerging
Digital Design Acquis: Manipulation beneath the Interface, in European Journal of Law and
Technology, 15, 2024.
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cosa piu preoccupante — coinvolgendo emotivamente e psicologicamente
I'utente fno a generare vere e proprie forme di dipendenza dal servizio
e/o dalla piattaforma.

Gli HEDP rappresentano, quindi, un’evoluzione piu pericolosa dei
“classici” dark patterns precedentemente descritti i quali, come facilmente
deducibile, per i loro potenziali effetti negativi impongono nuove sfde*,
soprattutto nel campo normativo. Invero, come anticipato, I'attuale
interpretazione restrittiva dell’art. 25 DSA esclude gli HEDP dal suo
campo di applicazione, rischiando cosi di lasciare I'utilizzatore del servizio
online privo di tutele. Per provare ad ovviare a tale pericolo, la prassi applica
in queste circostanze gli artt. 34 e 35 DSA* che impongono ai fornitori di
servizi di valutare e mitigare «i rischi sistemici derivanti dalla progettazione
o0 dal funzionamento del loro servizio e dei suoi relativi sistemi, compresi
i sistemi algoritmici, o dall'uso dei loro servizi»®. Nello specifco, siffatta
scelta applicativa avviene facendo leva sul considerando 83 DSA, il quale
afferma che tra i rischi sistemici che devono essere valutati dai fornitori
di servizi online rientrano anche «i rischi relativi alla progettazione di
interfacce online che possono stimolare le dipendenze comportamentali
dei destinatari del servizio».

Orbene, tre almeno le criticita derivanti da tale opzione ermeneutica.
In primo luogo, alla luce del dato normativo del considerando 83,
sembra essere forzata una sua interpretazione che contenga al proprio
interno tutte le forme di HEDP in precedenza descritte; se, invero, non
emergono particolari problemi nel ricondurre nell’alveo della norma in
questione l'utilizzo di algoritmi adattativi, meno consequenziale appare
invece I'accostamento del considerando 83 ai programmi di rewards, i quali
certamente non attengono alla progettazione delle interfacce. In secondo
luogo, poi, diverso € il tenore letterale degli artt. 25 e 34 DSA,; se, infatti,
si facessero confuire nel primo articolo menzionato anche gli HEDP si
sarebbe alla presenza di un loro totale divieto, mentre oggi, applicando
in tali casi gli artt. 34 e 35 DSA si invitano i fornitori di servizi online
esclusivamente ad «individuare, analizzare, valutare»® i rischi esistenti e,
di conseguenza, «adottare misure di attenuazione»®. Infne, la criticita piu
grave attiene certamente al campo applicativo soggettivo di tale scelta.
Dalla lettura combinata del considerando 83 e degli artt. 34 e 35 DSA
emerge, difatti, come il legislatore europeo abbia chiaramente deciso di
limitare I'approfondita valutazione del rischio alle sole VLOPs, lasciando

% Al riguardo si veda C. M. Gray - C. Santos - N. Bielova - T. Mildner, .4» Ontology of
Dark Patterns: Foundations, Definitions, and a Structure for Transdisciplinary Action, CHI'24:
Proceedings of the 2024 CHI Conference on Human Factors in Computing Systems, Association for
Computing Machinery, 2024

4 Sul punto, cfr. Az del convegno “Regole enropee di trasparenza e responsabilita per le piattaforme
online: sfide e prospettive” — Convegno conclusivo PRIN 2022 *“ Towards Stricter Rules on Transparency
and Liability for Online Platforms in the European Digital Single Marke?’, intervento Prof. S.
Pugliese, Protezione degli utents, interessi delle imprese ed empowerment del settore pubblico nella
disciplina europea dei servizi digitali.

% Art. 34, par. 1, DSA.
“ Thid.
% Art. 35, par. 1, DSA.
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invece sostanzialmente un ampio margine di manovra alle piattaforme piu
piccole con conseguenti minori tutele per i loro utenti. Al contrario, cio non
accadrebbe qualora si estendesse l'interpretazione dell’art. 25 DSA anche
agli HEDP poiché tale divieto si applica uniformemente a tutti i fornitori
di servizi online. D’altronde, siffatta disparita di trattamento appare ex se
irragionevole visto che: un’interpretazione “estensiva” del divieto posto
dall'art. 25 DSA — come anticipato — sarebbe conforme alla littera legis di
tale articolo; I'applicazione della norma in questione non comporterebbe
maggiori costi per le non-VLOPSs; i rischi per gli utenti conseguenti all’'uso
di HEDP non vedono la propria gravitd mutare in ragione della grandezza
della piattaforma che li utilizza.

4. Conclusioni

Operando nella zona grigia tra le tecniche legittime di design Platform e
I metodi illegittimi per infuenzare il comportamento degli utenti, la
presenza dei dark patterns Nell’architettura delle piattaforme online e divenuta
nel tempo sempre piu presente e I'intento manipolativo manifestato dai
fornitori di servizi digitali si e elevato dal livello del processo decisionale
individuale al livello superiore, quello di natura collettiva. In ragione di tali
caratteristiche, allora, € ben comprensibile che parte della dottrina si sia
spinta a considerare i dark patterns quali «a serious and pervasive threat to
core liberal democratic principles»®.

Conscio dei pericoli insiti ontologicamente nell’'uso di tali strumenti
informatici, il legislatore europeo ha deciso quindi di tutelare giuridicamente
I fruitori dei servizi online contro i dark patzerns, inserendo all'interno del
Regolamento (UE) 2022/2065 — piu specifcamente all’interno del suo art.
25 — un esplicito divieto. Nonostante cio, come rapidamente illustrato, al
riguardo sussistono ancora numerose perplessita.

In primo luogo, I'interpretazione attualmente consolidata sul divieto
sancito dall’art. 25 DSA, appare irragionevolmente circoscritta all'impiego
dei dark parterns nel solo ambito del design delle interfacce delle piattaforme
online. Questa applicazione restrittiva dell’articolo in questione solleva
preoccupazioni di natura tanto teorica quanto pratica. Da un lato, infatti, Si
sta creando un ingiustifcato gap tra dato normativo dell’art. 25 DSA e prassi
della Commissione europea, con la conseguente mancata corrispondenza
tra obiettivo dichiarato del regolamento (ovvero contrastare in modo
effcace le pratiche ingannevoli) e sua concreta applicazione; dall'altro, si
rischia di lasciare cosi un ampio margine diazione alle tecniche manipolative
piu sofsticate, le quali sfruttano non tanto il design visivo, quanto il
funzionamento psicologico e comportamentale degli utenti; conseguenze
queste che potrebbe essere facilmente evitate dato che il testo del primo
paragrafo dell’art 25 DSA risulta di per sé adatto ad estendere il divieto in
esso contenuto anche agli HEDP.

D’altronde, la scelta — perpetrata dalla Commissione — di inserire gli Hyper-

5t Cfr. T. Akhurst - L. Zurdo - R. Rapparini - C.M. Markhof, How should the European
Union regulate dark patterns?, in SciencesPO Chair Digital, Governance and Sovereignty, Parigi,
2023, 4.
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Engaging Dark Patterns nel pit ampio contesto della valutazione del rischio
(secondo il combinato disposto del considerando 83 e degli artt. 34 e 35
DSA) porta con sé quella che potrebbe essere considerata la principale
criticita del sistema, ovvero la disparita di trattamento tra VLOPs e
piattaforme di minori dimensioni. Queste ultime, infatti, sebbene soggette
al Digital Services Act, non sono obbligate a effettuare una vera e propria
valutazione del rischio, né a implementare misure di mitigazione come nel
caso delle VLOPs.

Ampliare I'interpretazione dell’art. 25 DSA — rectius riconoscerne la sua
vera portata — signifcherebbe, allora, imporre a tutte le piattaforme
un divieto effettivo di ogni forma di dark patterns, eliminando cosi quel
divario applicativo che indebolisce la capacita regolativa del DSA e pone in
discussione la sua stessa effcacia come strumento di tutela dell’ecosistema
digitale.

Del pari, una ulteriore soluzione potrebbe consistere nellimporre anche
alle piattaforme online di “piccole dimensioni” I'obbligo di redigere una
valutazione del rischio. Tale misura contribuirebbe certamente a limitare
gli spazi per lo sviluppo e I'adozione di strumenti informatici che sfruttano
al massimo I'interazione dell’'utente per arrecargli un danno (primi fra tutti
I meccanismi di rewards e la gazification) ma, allo stesso tempo, andrebbe ad
infciare I'intero impianto del DSA, volto a lasciare alla rule of reason e al
private enforcement il “sottobosco” digitale, concentrando invece il proprio
controllo sugli operatori i cui comportamenti possono essere veramente
dannosi in ragione dell'impatto sistemico che rischiano di sortire.
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Abstract

L’art. 25 del Digital Services Act (DSA) vieta I'utilizzo e la diffusione
sulle piattaforme online dei cc.dd. dark patterns, ossia di quegli strumenti
informatici progettati per infuenzare il comportamento degli utenti
durante la loro esperienza nel web. L’interpretazione prevalente in
dottrina riguardo tale divieto — come confermato anche dalla prassi
della Commissione UE — appare, tuttavia, irragionevolmente restrittiva,
limitandone la vigenza esclusivamente alla categoria dei dark patterns
di natura grafca. Invero, siffatta operazione ermeneutica porta con sé il
rischio di creare un vuoto di tutela in relazione alle nuove generazioni
di dark patterns e, pit nello specifco, rispetto agli Hyper-Engaging Dark
Patterns (HEDP), progettati non solo per massimizzare I'interazione con gli
utenti ma, soprattutto, per spingere questi ultimi a compiere azioni da loro
non intenzionalmente volute (come, ad esempio, effettuare acquisti non
programmati). Alla luce di tale stato dell’arte, il presente lavoro propone
un superamento dell’odierno approccio maggioritario il quale, tra le altre
cose, crea una forte differenziazione di tutele tra utenti delle T%ery Large
Online Platforms (VLOPs) e utenti delle non-VLOPs.

Art. 25 of the Digital Services Act (DSA) proscribes the use and
dissemination of so-called dark patterns on online platforms. The term
“dark patterns” refers to computer tools designed to infuence users’
behaviour during their web experience. The prevailing interpretation in
scholarship concerning this prohibition, also confrmed by the practice
of the EU Commission, appears, however, to be unreasonably restrictive,
limiting its validity exclusively to the category of dark patterns of a
graphic nature. This approach carries the risk of creating a protection
gap concerning new generations of dark patterns, particularly Hyper-
Engaging Dark Patterns (HEDP), which are designed not only to maximise
interaction with users but also to compel them to perform unintended
actions (e.g. making unplanned purchases). In the light of this scenario,
this paper proposes moving away from the prevailing majority approach,
which, among other issues, creates a marked differentiation in protections
between users of Very Large Online Platforms (VLOPs) and those of
non-VLOPs.

Keywords
divieto — dark patterns — Digital Service Act - HEDP — VLOPs
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Federated Learning:
a Tangible Solution for
GDPR Compliance?”
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1. Introduction

The rapid evolution of artifcial intelligence (Al) has outpaced the assump-
tions underlying European data protection frameworks. As the core data
protection principles in art. 5(1) GDPR? stand in great tension with the
technical realities of Al training, numerous issues arise. The Al Act? fails
to resolve these, risking the stifing of European innovation. Merging both
a legal and technological perspective, this article aims to provide pathways
toward legally compliant and operationally sustainable Al development.
First, it discusses Al development under the GDPR, examining inherent
technical limitations and trade-offs of centralised Al training. Then it pre-
sents Federated Learning (FL) as a decentralised, privacy-preserving alter-
native. After explaining its distinct technical features, this article evaluates
whether FL provides a tangible solution toward GDPR compliance. Addi-
tionally, it examines how this technology aligns with the Al Act, discussing
how its technical characteristics complicate data governance, bias mitiga-
tion, and robustness while raising concerns regarding energy effciency.

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

! Regulation (EU) 2016/679 on the protection of natural persons with regard to the
processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing
Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation) [2016] OJ L 119/1 (GDPR).

2 Regulation (EU) 2024/1689 laying down harmonised rules on artifcial intelligence
and amending Regulations (EC) No 300/2008, (EU) No 167/2013, (EU) No 168/2013,
(EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 and (EU) 2019/2144 and Directives 2014/90/EU,
(EU) 20167797 and (EU) 2020/1828 (Artifcial Intelligence Act) [2024] OJ L 2024/1689
(Al Act).
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2. Core GDPR Considerations for Al
Development

Training trustworthy, human-centred Al systems® requires access to lar-
ge-scale datasets, which frequently need to include personal data to achie-
ve reliable, non-discriminatory outputs. Throughout Al training, personal
data may be processed in various forms, including raw data collection;
preprocessing; anonymisation, pseudonymisation, and synthetic data ge-
neration; training, validation, and testing; and runtime input.* Although Al
systems are minimally addressed in the GDPR, art. 2(7) Al Act stipulates
full applicability of the GDPR to Al development. Moreover, art. 47 Al
Act obliges providers of high-risk Al systems to affrm GDPR-complian-
ce in their conformity declarations.® However, legal issues arising from
the overlap remain largely unaddressed. As the Al Act lacks clear data
protection provisions, the existing GDPR — with its ambiguous provisions
and broad discretion — must be applied to Al systems through statutory
interpretation.®

Initially, the GDPR appears to oppose Al systems’ characteristics. Particu-
larly concerning are, for example, the data-intensity of Al systems along
with their limited explainability, traceability, and predictability (“complexi-
ty”). Additionally, Al systems exhibit fragility in robustness and informa-
tion security.” These issues create notable tensions and legal uncertainties
along the Al value chain.®

Especially problematic is the correctness of outputs, as training data can be
inaccurate and models may hallucinate — generating plausible yet incorrect
results —, raising concerns under the data accuracy principle of art. 5(1)(d)
GDPR. The GDPRs right to rectifcation (art. 16), right to be forgotten
(art. 17), and right to withdraw consent (art. 7(3)) also pose obstacles. As it
is diffcult to determine how individual training data infuenced parameter
weighting, extracting or correcting specifc information from trained Al
systems (“machine unlearning™®) is complex and inherently limited. As
training requires substantial energy and compute, retraining systems in
response to individual requests is commercially unviable. Filters, therefore,
are the best solution but must be designed data protection-friendly, as they
also contain and process personal data®. Issues similarly arise regarding
the informational obligations towards the data subject as they must be

8 European Commission, Ethics Guidelines for Trustworthy AI, 2019.

* A. Anderl — A. Ciarnau, Datenschutzrechtliche Heransforderungen bei Generativer KI, in ecolex,
12, 2023, 1078 ff, 1079.

5 Art. 16(g), annex V(5) Al Act.

8 B.P. Paal, Spannungsverhdltnis von KI und Datenschutzrecht, in M. Kaulartz — T. Braegelmann
(eds.), Rechtshandbuch Artificial Intelligence nnd Machine Learning, Beck, 2020, paras 1 ff, para. 1.

7 D. Bierbauer, Datenschutzrechtliche Grundsitze bei der Entwicklung Kiinstlicher Intelligenz, in
D. Jahnel (ed.), Jabrbuch Datenschutzrecht 2021, Wien, 2022, 175 ff., 179.

& B.P. Paal, Spannungsverhaltnis, cit., para. 2.
® H. Zu et al., Machine Uniearning: A Survey, in ACM Comuting Surveys, 56, 2023, 1 ff, 1.

0 PJ. Pesch — R. BOhme, Verarbeitung personenbezogener Daten und Datenrichtigkeit bei grofien
Sprachmodellen, in MMR, 2023, 917 ff, 922.
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fulflled even when data have not been obtained directly from the data
subject (art. 14 GDPR) like in “web scraping”. Exemptions, such as when
providing information entails disproportionate effort, require sensitive ba-
lancing.'t

2.1 Legal Basis for Al Development

When raw training data contain personal data, processing must comply
with art. 6 GDPR and, for special categories of personal data, with art.
9 GDPR. In Al development, lawfulness typically relies on data subjects’
consent or controllers’ legitimate interests. Particularly when “web scra-
ping”, legitimate interests are often invoked, as no contractual relationship
exists and obtaining consent from all data subjects would be commercially
unviable. However, the broad and ambiguous scope of legitimate interests
under art. 6(1)(f) GDPR and the balancing of interests it entails make its
application delicate. While CJEU case law*? and opinions of the Article 29
Data Protection Working Party (WP 29)* provide guidance, legal uncer-
tainty for controllers and unpredictability for data subjects persist.t*
When data are collected close to data subjects, one might tend to precau-
tiously obtain consent to address these concerns; however, consent is not
a universal solution. arts. 4(11), 6(1)(a), 7, and 8 GDPR require consent
to be given freely, in an informed manner, and for specifc purposes. The-
se criteria raise issues regarding the legal validity of consent. Moreover,
when consent is invalid or withdrawn under art. 7(3) GDPR, it is disputed
whether another legal basis can be subsidiarily invoked. Changing the legal
basis may mislead data subjects, as obtaining consent implies they retain
control over the processing through the right of withdrawal.*®* The Euro-
pean Data Protection Board (EDPB) has opposed switching to legitimate
interests, arguing that controllers can only meet the obligation to disclose
the legal basis at the time of data collection if the legal basis has been
determined in advance.®

In principle, processing begins with data collection and ends when the
purpose is achieved, triggering the obligation to erase the data (principle
of storage limitation under art. 5(1)(e) GDPR). However, as the training
of Al systems requires vast amounts of data, collecting data specifcally
for Al development purposes is often unfeasible. Thus, Al development
frequently relies on secondary processing, raising concerns regarding the
principle of purpose limitation, which prohibits processing incompatible

W L. Franke, Datenschutzrechtskonformes Training von KI-Systemen mit iffentlich verfiigharen
personenbezogenen Daten, in Rdi, 2023, 565 ff., 568 ff.

2 ECJ, C-708/18, TK v Asociatia de Proprietari bloc M5.A-ScaraA (2019).

B Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 06/2014 on the notion of legitimate
interests of the data controller under Article 7 of Directive 95/46/EC, WP 217, 2014, 1 ff.

W L. Franke, Datenschutzrechtskonformes Training, Cit., 567 ff.
5 D, Jahnel, Artikel 6, in D. Jahnel (ed.), DSGVO, Wien, 2020, paras. 1 ff, paras. 8 ff.

6 European Data Protection Board, Guidelines 05/2020 on consent under Regulation
2016/679, Version 1.1, 2020, paras. 1 ff, para. 123.
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with the purposes for which data were originally collected. To such se-
condary processing, the ambiguous conditions for re-use of personal data
under art. 6(4) GDPR apply. Apart from consent, which has inherent limi-
tations, practice will rely on demonstrating the compatibility of secondary
processing with the purposes of initial collection. Relevant factors include
the link between the original and secondary purpose, the context of data
collection considering the relationship between the data subject and the
controller, the nature of the personal data, the potential impact on data
subjects, and the presence of appropriate safeguards. Recital 50 GDPR
further emphasises the reasonable expectations of data subjects. Purpo-
se compatibility is particularly likely when further processing is implied
by the original purpose, constituting the next logical step. Demonstrating
such purpose compatibility entails uncertainty, as requirements are ambi-
guous, further complicating GDPR-compliant training.*’

2.2 Remedies for Centralised Al Development

A potential remedy lies in the exclusion of any personal reference accor-
ding to recital 26 GDPR, rendering the GDPR inapplicable. This is the
case when training sets consist solely of anonymous data, which have ne-
ver related to an identifed or identifable person, or of anonymised data,
where personal reference has been removed to the extent that individuals
are not identifable given all means reasonably likely to be used.!® As the
CJEU clarifed, anonymisation does not require the absolute or irreversi-
ble impossibility of re-identifcation; rather, the relevant actors must not
have a reasonable likelihood of accessing re-identifcation information.*
Notably, because anonymisation itself is a processing operation, it remains
subject to the GDPR, though usually constituting compatible secondary
processing.? Similarly, synthetic data — artifcially generated data statistical-
ly resembling real datasets — offer a workaround because they do not, on
their face, relate to real persons and thus render the GDPR inapplicable.?
In contrast, if re-identifcation remains reasonably possible, data are at best
pseudonymised.? Pseudonymisation replaces direct identifers with other
values to prevent immediate attribution to a person. However, quasi-iden-
tifers or other attributes can still enable re-identifcation when combined
with additional information. The key distinction from anonymisation lies
in whether relevant actors have reasonable access to such re-identifcation

7 D. Jahnel, DSGVO, cit., paras 100 ff; Article 29 Data Protection Working Party,
Opinion 0372013 on purpose limitation, WP 203, 2013, 1 ff, 23 ff; see art. 5(1)(b) GDPR.

8 D, Jahnel — A Pallwein-Prettner, Datenschutzrecht, Wien, 2021, 57.
19 ECJ, C-413/23 P, EDPS v. SRB (2025).

2 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 05/ 2014 on_Anonymisation Techniques,
WP 216, 2014, 1 ff,, 7 ff.

2 B.P. Paal, Spannungsverhaltnis, cit., para. 28; M. Kaulartz, Personenbezug von KI-Modellen,
in M. Kaulartz —T. Braegelmann (eds.), Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine
Learning, Munich, 2020, paras. 1 ff, paras. 22 ff.

2 D. Jahnel — A. Pallwein-Prettner, Datenschutzrecht, cit., 57; art. 4(5) GDPR.
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information; if so, the GDPR remains applicable.? Nevertheless, pseu-
donymisation lowers risks, which supports controllers in the balancing of
interests and the purpose-compatibility test. It also advances the principles
of data minimisation and integrity/confdentiality while constituting an
appropriate technical and organisational measure, thereby furthering “data
protection by design” and “by default”.?

Academics doubt data can be both effectively and durably anonymised,
particularly when their informational value must be preserved.”® The
GDPR’s absence of technical detail on anonymisation further complica-
tes the issue as applicable criteria must be inferred by way of argumentum
e contrario from the Regulation and relevant CJEU case law?. Accordingly,
anonymisation is only suffcient when data subjects cannot be singled out
at all or only with disproportionate effort. Recital 26 GDPR requires an
assessment of all means reasonably likely to be used, considering cost,
time, and the state of the art. The illegality of a re-identifcation method
does not, by itself, exempt it from consideration. Future technological de-
velopments throughout the entire processing period must also be facto-
red in. As a result, anonymity is often only temporary.?’ The WP 29 has
identifed three key re-identifcation risks: singling out, where individual or
all data records are isolated, making data subjects identifable; linkability,
where datasets are combined to determine whether they relate to the same
person; and inference, where an attribute’s value is deduced with signif-
cant probability from other data points.?

Even if successful, anonymisation typically reduces data quality, leading to
inaccuracies and representativeness gaps that can impair Al system perfor-
mance — a notable concern under the Al Act. Moreover, most anonymisa-
tion methods are neither scalable nor automatable, with reliable results re-
quiring signifcant manual effort. After anonymisation, data become static,
meaning that once personal reference is removed, later enrichment with
new subject attributes is impossible.® Also, there is no one-off anonymi-
sation given cumulative re-identifcation risks: Each future extension of
the dataset with other (anonymised) data, the availability of new publicly
accessible data, or the creation of additional datasets obtainable with rea-
sonable effort may enable fresh combinations that allow re-identifcation.
Controllers must therefore continuously monitor and ensure that such

% ECJ, C-413/23 P, EDPS v. SRB (2025).

2 Article 29 Data Protection Working Party, WP 216, cit., 20 ff.; BP Paal, Spannungsverhaltnis,
cit., para. 27a.

% B.P. Paal, Spannungsverhdltnis, cit., paras. 26 ff.; M. Valkanova, Trainieren von Modellen als
Zweckéndernng, in M. Kaulartz —T. Braegelmann (eds), Rechtshandbuch Artificial Intelligence
und Machine Learning, Munich, 2020, paras. 1 ff., paras. 23 ff.; C. Winter — V. Battis — O.
Halvani, Heransfordernng fiir die Anonymisierung von Daten, in ZD, 2019, 489 ff., 489.

% ECJ, C-582/14, Breyer v. Bundesrepublik Dentschland (2016); ECJ, C-434/16, Nowak .
Data Protection Commissioner (2017).

2 P. Hacker, A Legal Framework for AI Training Data - From First Principles to the Artificial
Intelligence Act, in Law; Innovation and Technology, 13, 2021, 257 ff., 265 ff.; M. Valkanova,
Trainieren als Zweckdnderung, Cit., paras. 17 ff., 31.

% Article 29 Data Protection Working Party, WP 216, cit., 11 ff.
M. Kaulartz, Personenbezug, Cit., paras. 20 ff.
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combinations remain infeasible.*®

Synthetic data similarly raise signifcant caveats. Although such data are
artifcially generated and not directly linked to natural persons, their utility
frequently depends on preserving statistical correlations with the under-
lying real dataset. This creates a residual risk of re-identifcation, particu-
larly where synthetic records maintain unique outlier structures or enable
linkage when combined with auxiliary information.®* Scholars therefore
emphasise that synthetic data cannot be assumed to be anonymous per
se but require the same recital 26 GDPR assessment of identifability as
anonymised data.*

Consequently, anonymised or synthetic data only exempt Al training from
the GDPR when true anonymity is achieved — a technically demanding,
often temporary, and ultimately impractical threshold at scale. Even then,
such data may degrade model performance, undermining the Al Act’s
objectives. Decentralised methods, however, offer a promising alternative,
enabling training on large volumes of high-quality personal data while
upholding data protection requirements.

3. Federated Learning as a GDPR Friendly
Alternative

Introduced by McMahan et al.,* FL is a distributed machine learning pa-
radigm that trains a single global model through decentralised compute at
the edge of the network, e.g., end-user devices or companies’ data centres.
In contrast to centralised Al training, FL keeps data locally stored rather
than transferring it to a single entity.

FL involves four steps: (1) The coordinating server (“central node” or
“aggregator”) broadcasts the current centralised model to client devices.
(2) Each client locally trains an updated version of the model with their
data. (3) Clients return the updated model to the central node while their
data remain siloed. (4) The central node aggregates the updates into a new
global model, which is then redistributed for the next round.*

FL is no longer merely a concept but powers real-world applications. A
prominent example is healthcare, where FL allows hospitals to collabora-
tively train diagnostic models, especially in medical imaging, by leveraging
large, diverse datasets without exchanging sensitive medical records.®

% M. Valkanova, Trainieren als Zweckénderung, Cit., para. 27. J Schefzig, Big Data = Personal
Data? Der Personenbezng von Daten bei Big Data-Analysen, in DSRITB, 2014, 103 ff, 110 ff.

8t T. Stadler — B. Oprisanu — C. Troncoso, Synthetic Data -- Anonymisation Gronndhog Day,
arXiv:2011.07018, 2022, 1 ff.

%2 M. Kaulartz, Personenbezug, Cit., paras 21 ff.

¥ H. Brendan McMahan et al., Communication-Efficient Learning of Deep Networks from
Decentralized Data, arXiv:1602.05629, 2016, 1 ff.

% S. Rossello — R.D. Morales — L. Mufioz-Gonzalez, Data protection by design in AI? The
case of federated learning, in Computerrecht, 116, 2021, 1 ff,, 3.

% D. Ciupek — M. Malawski — T. Pieciak, Federated Learning: A new frontier in the exploration
of multi-institutional medical imaging data, arXiv:2503.20107, 2025, 1 ff.
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3.1 GDPR Implications

Training of local models is still subject to the GDPR when personal data
are processed. Therefore, data holders who are not the data subjects them-
selves may only engage in FL with personal data if processing is lawful
and adheres to the data protection principles. While the ambiguous pro-
visions on legitimate interests and compatible secondary processing still
apply, this section will outline FL’s key benefts.

As personal data are never disclosed, the resulting data lineage — including
where the data originated, where they reside, and how they are used —
is simpler to trace. This supports GDPR-compliance by promoting data
subjects’ right to obtain information under art. 15 GDPR. By decentra-
lising training, FL also strengthens compliance with the security requi-
rements under art. 32(2) GDPR: It eliminates vulnerabilities inherent in
conventional Al development, such as man-in-the-middle attacks during
data transfers, unauthorised access to centralised storage, and accidental
disclosure due to human error in data handling.*

Beyond data security, FL exemplifes “data protection by design” in
action.®” By avoiding duplication, FL supports the principle of data mini-
misation under art. 5(1)(c) GDPR, as only strictly necessary information
— namely, the updated model parameters — is shared and subject to further
processing. By preventing centralisation, FL also reduces risks of unrela-
ted data being combined and processed in a manner incompatible with
the original purposes of collection, thereby arguably promoting purpose
limitation under art. 5(1)(b) GDPR.*®

FL allows training on raw, high-value personal data without prior anonymi-
sation or pseudonymisation while remaining privacy-friendly. While local
training is still subject to the GDPR, FL increases the chances of satisfying
the balancing of interests under art. 6(1)(f) GDPR and passing the pur-
pose compatibility test under art. 6(4) GDPR. Despite reduced risks from
decentralised training and avoiding data duplication, shared local updates
or the global model may still constitute personal data if re-identifcation
is possible.*® Thus, FL research focuses on integrating “privacy-enhancing
technologies” (PETS) during aggregation to prevent such an extraction of
personal data.”* Common approaches include:

Secure aggregation: Cryptographic protocols such as Bonawitz et al.’s se-
cure aggregation scheme let the server learn only the sum of all client
updates, hiding every individual contribution even if the server itself is
curious or compromised.*

Homomorphic encryption (HEC): In homomorphic schemes, clients en-

% H. Woisetschlager et al., Federated 1earning Priorities Under the Enropean Union Artificial
Intelligence Act, arXiv:2402.05968, 2024, 1 ff, 3.

¥ S. Rossello — R.D. Morales — L. Mufioz-Gonzalez, Data protection by design in Al Cit., 7.
®  Ibid., 8.

¥ M Kaulartz, Personenbezug, Cit., paras. 26 ff.

4 1bid., 4; Y. Liu et al., Secure Federated Transfer Learning, arXiv:1812.03337, 2020, 1 ff.

“ K. Bonawitz et al., Practical Secure Aggregation for Federated Learning on User-Held Data,
arXiv:1611.04482, 2016, 1 ff.
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crypt under a public key, and the server aggregates directly on ciphertexts,
seeing neither intermediate values nor plaintexts, but only the fnal aggre-
gate. Multi-key schemes (e.g., XMK-CKKS) avoid the need for a shared
secret key and remove a major trust assumption by eliminating reliance
on server-side confdentiality, albeit at the cost of higher compute and
communication.*

Secure multiparty computation (SMPC): Each update is split into secret
shares distributed among multiple non-colluding servers; only the joint
aggregate is ever reconstructed. It is especially suitable for fnancial appli-
cations.®®

Differential privacy (DP): By adding Gaussian (or Laplace) noise before
the transmission, DP provides guarantees that the inclusion or exclusion
of any single data subject changes the aggregate’s distribution only negli-
gibly, thereby only having a bounded impact on the output.*

However, it must be noted that FL further complicates “machine unlear-
ning” and therefore compliance with data subjects’ rights to erasure and
rectifcation. Typical approaches such as “teacher—student frameworks” or
“amnesic unlearning” typically require access to training data or even the
entire training trajectory with client-level snapshots; resources that, by de-
sign, are never available in FL. Existing FL-specifc unlearning research®
therefore focuses on the removal of entire clients to support GDPR-com-
pliance without accessing training data.*®

3.2 Bridging Data Silos

Building large-scale datasets for centralised Al development is complex
and often entails crawling the entire internet.*” However, internet-scale
data collection raises serious concerns about lawful processing and com-
pliance with informational obligations. In Al development, data quality is
as crucial as access,* yet much high-quality, representative personal data
remain siloed and inaccessible. Even where valuable data are identifed
and processing is GDPR-compliant, the costs of transferring and storing
such vast datasets must be considered.

FL overcomes these issues, minimising attack surfaces while simplifying
GDPR-compliance. By reducing exposure to potential regulatory penal-

2 ) Maetal., Privacy-preserving Federated I earning based on Muiti-feey Homomorphic Encryption,
arXiv:2104.06824, 2021, 1 ff.

% V. Mugunthan et al., SMPAL: Secure Multi-Party Computation for Federated 1 earning, at 33"
Conference on Neural Information Processing Systems, Vancouver, 2019, 1 ff.

“ A, Banse — J. Kreischer — X.O. Jlrgens, Federated Learning with Differential Privacy,
arXiv:2402.02230, 2024, 1 ff.

® A, Halimi et al., Federated Unlearning: How to Efficiently Erase a Client in FL?
arXiv:2207.05521, 2022, 1 ff.

% H. Woisetschlager et al., Federated Learning Priorities, cit., 3.
S Tbid, 7.

% SE. Whang et al., Data collection and quality challenges in deep learning: a data-centric AI
perspective, in The VVLDB Journal, 32, 2023, 791 ff.
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ties, FL may encourage data providers to share otherwise siloed perso-
nal data. By facilitating broader access to high-quality, up-to-date datasets,
FL bridges the gap between data availability and regulatory constraints,
enabling more representative and robust Al training. This, in turn, helps
prevent discriminatory outcomes and negative effects on fundamental ri-
ghts.*

4. Accommodating Federated Learning within
the Al Act

The Al Act recognises the potential of FL, endorsing FL as a promising
approach to safeguarding privacy and data protection throughout the en-
tire Al lifecycle. The Al Act emphasises the importance of data mini-
misation and “data protection by design” and “by default”, noting that
compliance measures may extend beyond anonymisation and encryption
to « the use of technology that permits algorithms to be brought to the
data and allows training of Al systems without the transmission [...] of
[...] data themselves ».%

Notably, most applications that beneft from FL, such as healthcare or
critical infrastructure, are classifed as high-risk under art. 6(2), Annex 111
Al Act, entailing obligations such as data and data governance (art. 10)
and accuracy, robustness, and cybersecurity (art. 15).5! Yet the Al Act,
drafted primarily with centralised training in mind, does not fully refect
FL’s distinctive characteristics. As the following analysis demonstrates, FL
encounters signifcant challenges in meeting certain core obligations while
also raising concerns over energy consumption. Accordingly, fully accom-
modating FL requires further research on energy effciency as well as a
Texible interpretation of the Al Act’s essential requirements; absent this,
a dedicated framework for FL may be necessary.

4.1 Data Governance

Art. 10 Al Act imposes strict data and data governance requirements
throughout the entire model lifecycle. Practices shall include an « exami-
nation in view of possible biases that are likely to affect the health and
safety of persons, have a negative impact on fundamental rights or lead to
discrimination »%2 and « appropriate measures to detect, prevent and miti-
gate possible biases »%. In Al systems, bias refers to systematic deviations
producing unfair outcomes, often disproportionately disadvantaging cer-
tain groups due to historical inequities in training data and system design
choices. In FL, such bias may also stem from non-11D (non-independent

“ H. Woisetschlager et al., Federated Learning Priorities, cit., 7 ff.
% Recital 69 Al Act.

5t H. Woisetschlager et al., Federated Learning Priorities, cit., 2.

2 Art. 10(2)(f) Al Act.

 Art. 10(2)(g) Al Act.

o

o
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and identically distributed) data, meaning that data distributions vary si-
gnifcantly between participants, leading to models favouring dominant
groups.>* However, studies have broadened the understanding of bias in
FL beyond non-11D data. Bias may also result from clients not repre-
senting the true population distribution, biased local data, and systemic
societal bias. Technical sources of bias may include disparities in compute,
data quantity, and device capability (e.g., varying sensor qualities), as well
as communication constraints, convergence diffculties, and misaligned in-
centives among competing participants.®

Although FL enables access to more high-value, up-to-date datasets and
thereby supports the development of more representative models, it must
comply with art. 10 Al Act. As training data are inaccessible by design
in FL, data quality and bias must be assessed through indirect methods.
However, art. 10 Al Act does not explicitly consider these unique cha-
racteristics, raising concerns about how FL can effectively meet its requi-
rements. In particular, it remains unclear whether techniques combating
non-11D data® provide enough robustness for compliance or whether ad-
ditional safeguards are necessary.’

Research has proposed several paths forward. For instance, “agnostic
federated learning” can improve fairness and robustness by minimising
worst-case loss across heterogeneous client data. This means that a model
is trained to perform reliably across all possible user distributions instead
of optimising for average performance across all clients. Crucially, this
does not correct biases in the training data itself but tweaks the model
to prevent any single group from experiencing disproportionately poor
performance.®® Similarly, “PrivFairFL” promotes fairness by decentralised
computation of group-level performance metrics through SMPC while
DP adds noise. These aggregated metrics enable bias detection and fair-
ness auditing, allowing model adjustments without exposing individual
identities.®® Ultimately, such methods offer a pathway to meet the art.
10 Al Act obligations while preserving the decentralised nature of FL.
However, they may entail higher energy costs compared to centralised Al
training.®

4.2 Robustness and Quality Management

Arts. 15, 17 Al Act introduce obligations to ensure accuracy, robustness,

% H. Woisetschlager et al., Federated Learning Priorities, cit., 3.

% M. Benmalek — A. Seddiki, Bias in Federated Learning: Factors, Effects, Mitigations, and Open
Issues, in Ingénierie des Systemes d’Tnformation, 29, 2024, 2137 ff.

% Y. Zhao et al., Federated Learning with Non-11D Data, arXiv;1806.00582, 2018, 1 ff.
7 H. Woisetschléger et al., Federated Learning Priorities, cit., 3, 8.

%8 M. Mohri— G. Sivek — A.T. Suresh, Agnostic Federated Learning, arXiv:1902.00146, 2019,
1ff.

% S, Pentyala et al., PrivFuirFL: Privacy-Preserving Group Fairness in Federated 1earning,
arXiv:2205.11584, 2022, 1 ff.

% H. Woisetschléger et al., Federated Learning Priorities, cit., 3, 8.

452



Cronache

and cybersecurity as well as quality management. These requirements ne-
cessitate close monitoring during training to ensure consistent, reliable
performance. In FL, however, fulflling these monitoring requirements
may require frequent validation and communication, threatening increa-
sed energy consumption and further widening the performance gap to
centralised learning.®*

A common approach to ensure robustness is to track model performance
with a validation dataset — that is, data not used during training and seen
by the model during validation for the frst time. When performance in
validation data decreases while performance in training data still increases,
training is stopped early. This technique prevents “overftting”, which oc-
curs when a model adapts too closely to the training data, thereby reducing
its ability to generalise to new data.5 Notably, “overftting” also increases
the risk of reproducing training data, potentially enabling re-identifcation
of data subjects and rendering the model itself personal data.®®

In FL, server-side validation, in which model updates are validated at the
central node before proceeding with the next training round, is common.
The resulting idle times typically account for approximately 31% of total
power usage.® This creates a trade-off; either models are validated cen-
trally before the next training round, causing clients to idle, or training
continues in parallel, increasing the risk of *“overftting” and wasting the
energy.®® To address this, several strategies have been proposed: (1) valida-
ting only after completed training, which saves energy but risks creating
a non-functional Al model, wasting all energy consumed, and conficts
with art. 17 Al Act; (2) validating after every ith aggregation round, ba-
lancing robustness and energy effciency by adjusting validation frequency
and therefore idle time; or (3) validating asynchronously by starting the
next aggregation round while validation is still ongoing, minimising idle
time but risking “overftting”.® Given these trade-offs, research focuses
on improving validation effciency per data sample through techniques
like dataset distillation.®’

When server-side validation is not possible, as in HEC-architectures, va-
lidation must be performed client-side. This approach, however, depends
on the trustworthiness of clients and the secure distribution of validation
datasets. Notably, FL providers remain responsible under the Al Act for
ensuring that the fnal model meets robustness and quality requirements.®

St Ibid, 3 ff.

8 L. Prechelt, Early stopping-but when? in G.B. Orr — K.R. Mller (eds.), Nesxral Networks:
Tricks of the Trade, 2™ edn, Berlin, 2012, 53 ff.

8 M. Kaulartz, Personenbezug, Cit., paras 10 ff.

8 H. Woisetschldger et al., Federated Learning Priorities, cit., 7.
8 Ibid., 4.

& Thid, 7.

§ S. Lei and D. Tao, A comprehensive survey to dataset distillation, arXiv:2301.05603, 2023,
1 ff.

8% H. Woisetschléger et al., Federated Learning Priorities, cit., 7.
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4.3 Energy-Privacy Trade-off

FL's data privacy comes at a cost: Privacy-preserving methods such as
SMPC require substantial compute and communication, reducing energy
effciency. While DP avoids heavy cryptographic costs, small-scale FL re-
quires stronger noise, degrading model performance and slowing training.
As a result, total energy consumption also increases as more training ite-
rations are needed.®

Beyond technical effciency, the environmental impact of FL depends
on deployment context. While state-of-the-art data centres are increasin-
gly energy-effcient and often use renewable energy, FL operates at the
network edge, where devices rely on the local energy mix, which is typi-
cally more carbon-intensive. Although specialised edge hardware can ma-
tch data centre GPUs in throughput (“samples per watt”), this advantage
fades when considering “time-to-accuracy”. FL also raises questions of
energy accountability, as devices are typically not owned by the model
provider.”® Nonetheless, FL avoids transmission and duplicated storage
costs associated with centralised Al training, partially offsetting its envi-
ronmental footprint.

Despite its greater energy demands, FL faces no binding consumption li-
mits under the Al Act. Instead, the Al Act introduces voluntary pathways
such as art. 40 harmonised standards and art. 95 codes of conduct, which
FL deployments may struggle to satisfy due to compute and communica-
tion overhead. However, training a general-purpose Al (GPAI) model via
FL could still trigger regulatory scrutiny. The signifcant compute demands
of FL (which are indicated by estimated training energy consumption)
may lead to its classifcation as GPAI with systemic risk.” Finally, since art.
112 Al Act mandates periodic reviews on energy-effcient development
and empowers the Commission to propose binding amendments, FL’s
energy demands escape hard caps today but may face genuine constraints
in the next Al Act revision.

5. Conclusion

FL is “data protection by design” in action.” It supports art. 5(1) GDPR
principles, mitigates ambiguous provisions on lawful processing such as
legitimate interests and compatible secondary processing, and enables
simpler data lineage. Integrating PETs into FL reduces re-identifcation
risks and prevents local or global models from being personal data. Ad-
ditionally, FL's privacy-friendly nature reduces exposure to regulatory
penalties, thereby promoting cooperation and unlocking siloed datasets.
This enables access to high-value, up-to-date data that promise to improve
model robustness and reliability. However, as training data, by design, are

8 Ibid., 6 ff.

" Ibid, 3.

L Art 51(1)(b), annex X111 (c) Al Act.

2 S. Rossello — R.D. Morales — L. Mufioz-Gonzalez, Data protection by design in AI Cit., 7.
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never available in FL, this comes with shortfalls in data governance as
indirect methods to assess data quality and bias are necessary. While FL
already introduces a privacy and energy effciency trade-off, complying
with arts. 15 and 17 Al Act monitoring requirements threatens to further
increase energy consumption. Ultimately, FL provides a compelling path
to reconcile technical realities of Al development with data protection.
However, fully realising FL's potential requires further technical research,
particularly on energy effciency including the energy—privacy trade-off.
Given its distinctive features, FL demands a fexible interpretation of the
Al Act’s essential requirements; absent this, the adoption of a dedicated
framework may prove necessary.”

" H. Woisetschléger et al., Federated Learning Priorities, cit., 8 ff.
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Abstract

This article analyses the tensions between the GDPR and the Al Act in the
context of Al development, focusing on the technical realities of centra-
lised training. It evaluates Federated Learning (FL) as a decentralised, pri-
vacy-preserving alternative that advances compliance with data protection
principles, unlocks siloed data, and exemplifes “data protection by desi-
gn”. Yet at the same time, FL complicates compliance with the Al Act’s
obligations for high-risk Al systems, in particular data governance, bias
mitigation, and robustness, as these were drafted with centralised training
in mind. Further analysis details the energy—privacy trade-off inherent in
FL. It concludes that while FL provides a credible pathway to trustworthy,
human-centric Al development, its distinctive features demand further
technical research and either a fexible interpretation of the Al Act’s es-
sential requirements or a dedicated regulatory framework.

Keywords
Federated Learning — GDPR compliance — Al Act — energy-privacy tra-
de-off — privacy-enhancing technologies
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