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personale, protezione dei dati personali e identita digitale nuovi
diritti fondamentali della persona. — 2. La doppia natura personale
¢ patrimoniale del diritto alla riservatezza, protezione dei dati per-
sonali e identita personale. — 3. Riflessioni sulla fragilita nella
societa digitale del consenso dell’interessato al trattamento dei dati
personali tra natura autorizzatoria e¢ contrattuale: Pemersione del
fenomeno asimmetrico della “cessione” dei propri dati personali. —
4. Patrimonializzazione ¢ contratinalizzazione dei dati personali alla
luce del nuovo art. 135-octies Codice del Consumo. — 5. Osservazioni
conclusive: autonomia, conformazione e regolazione nella circola-
zione contrattuale dei dati personali.

1. LETTURA TRIDIMENSIONALE DELLA PRIVACY IN SENSO LATO: RISERVA-
TEZZA PERSONALE, PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI E IDENTITA DIGITALE
NU@VI DIRITTI FONDAMENTALI DELLA PERSONA.

Si ritiene opportuno, preliminarmente, chiarire i tratti distintivi
del diritto fondamentale alla riservatezza personale e alla prote-
zione dei dati, spesso per brevita sovrapposti talora persino,
erroneamente, confusi, ma invero distinti seppur strettamente
correlate '.

La dottrina piu attenta registra, invero, una triplice dimensione
giuridica della privacy in senso lato che puo essere compiuta-
mente declinata secondo i seguenti autonomi, ma strettamente
correlati, diritti fondamentali alla riservatezza personale, proie-
zione dei dati personali e identita personale 2.
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' Chiarisce C.M. Bianca, Diritto ci-
vile, I, La norma giuridica. I soggetti, Mi-
lano, 2002, p. 180 ss. come nel linguaggio
corrente privacy, riservatezza personale e
protezione dei dati personali siano atilizzati
in via alternativa con una certa impreci-
sione pur essendo diritti distinti protetti dal
previgente art. 2 del Codice Privacy ora dal
GDPR olre che dall’art. 2 della Cost. Nello

stesso senso: Tosi, Diritto Privato delle
Nuove Tecnologie Digitali. Contratto, re-
sponsabilita tra persone e mercato, Milano,
2021, 155 ss.

2 Mi sia consentito rinviare al recente
studio monografico: Tosi, Circolazione dei
dati personali tra contratto e responsabi-
Lita. Riflessioni sulla fragilita del consenso e
sulla patrimonialiazzazione dei dati perso-
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La privacy — in senso lato — comprende tre diritti fondamen-
tali come si evince anche dagli artt. 7 e 8 della Carta UE 3: il
diritto al rispetto della propria sfera personale (c.d. privacy in
senso stretto); il diritto alla protezione dei dati personali (c.d.
data protection); e il diritto all’identita personale.

Il considerando n. 1 del Ceneral Data Protection Regulation —
Regolamento UE 679/2016 meglio noto come GDIPPR — ribadisce
che:

“La protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento
dei dati di carattere personale é un diritto fondamentale”.

La dimensione complessa della tutela privacy, in senso lato,
comprende — nella sua dimensione piu matura e attuale anche
alla luce del quadro normativo eurounitario introdotto dal CDPR
e in [talia gia con il fondamentale intervento normativo di cui alla
L. 675/1996 che stabiliva per la prima volta che il trattamento dei
dati personali dovesse avvenire nel rispetto della riservatezza e
dell’identita personale — i seguenti elementi essenziali:

— Diritto alla riservatezza personale: originaria accezione di

esclusione dei terzi dalla propria sfera personale piu intima;

nali nella societa della sorveglianza digi-
tale, Milano, 2023, p. 1 ss.

Sull’autonomia del diritto alla prote-
zione dei dati personali, diritto alla riserva-
tezza e diritto all’identita personale si ve-
dano: Area, Privacy, in I precedenti, La
formazione giurisprudenziale del diritto ci-
vile, a cura di Alpa, I, Torino, 2000, p. 259
ss.; ALrA, L'identita digitale e la tutela della
persona. Spunti di riflessione, in Contratto
e Impresa, 2017, p. 723 ss.; Bianca, Diritto
Civile, 1, La norma giuridica. 1 Soggetti,
Milano, 2002, p. 175 ss.; Busneru, Spunti
per un inquadramento sistematico, in Tu-
tela della privacy. Commentario alla L. 31
dicembre 1996, n. 675, a cura di Bianca e
Busnelli, in Nuove leggi civ. commentate,
1999, p. 228 ss. e da ultimo Privacy digi-
tale, a cura di Tosi, Milano, 2019, passim.

3 Avrea, La disciplina dei dati perso-
nali, Roma, 1998; La responsabilita d’im-
presa, a cura di Alpa-Conte, Milano, 2015;
Arpa, L’identita digitale e la tutela della per-
sona. Spunti di riflessione, in Contratto e im-
presa, 2017, p. 723 ss.; Di Cupis, Il diritto
all’identita  personale, Milano, 1949;
Curraro-Ricewro (a cura di), I trattamento
deidati personali, Torino, 1999; BurrareLL,
Banche dati e tutela della riservatezza, Mi-
lano, 1997; Finoccmiaro, Il nuovo Regola-
mento europeo sulla privacy e sulla prote-
zione deidatipersonali, Bologna, 2017, p. 12
ss.; Finoccuiaro, Introduzione al Regola-
mento europeo sulla protezione dei dati, in

Nuove leggi civ. commentate, 2017, p. 1 ss.;
Francescuernt, Sul controllo preventivo del
contenuto dei video immessi in rete e i pro-
vider. A proposito delcaso Google/Vividown,
in Riv. Dir. Ind., 2010, p. 347 ss.; Bravo, Sul
bilanciamento proporzionale dei diritti e
delle liberta “fondamentali”, tra mercato e
persona: nuovi assetti dell’odinamento eu-
ropeo?,in Contratto e impresa, 2018, p. 190
ss.; Preruncieri, Profili civilistici dei social
network, Napoli, 2014; La protezione dei
dati personali, a cura di Bianca e Busnelli,
Padova, 2007; Micnone, Identita della per-
sona e potere di disposizione, Napoli, 2014;
Libera circolazione e protezione dei dati per-
sonali, a cura di Panetta, Milano, 2006; D
Francescnt, La circolazione dei dati perso-
nali tra privacy e contratto, Napoli, 2017;
Luccn GuastaLia, Il nuovo Regolamento
Europeo sul trattamento dei dati personali:
i principi ispiratori, in Contratto e impresa,
2018, p. 106 ss.; Curraro, Il diritto europeo
sul trattamento dei dati personali, in Con-
tratto e impresa, 2018,1098 ss.; Parvoresi (a
cura di), Diritto alla riservatezza e circola-
zione dei dati personali, Milano, 2003; Ric-
curo, La patrimonializzazione dei dati per-
sonali. Contratto e mercato nella ricostru-
zione del fenomeno, in Dir. Informaz. e in-
Sformatica, 2018, p. 689 ss.; Giannont: Coni-
GLIONE, I dati personali come corrispettivo
alla funzione di un servizio di comunicazione
elettronica e la “consumerizzazione” della
privacy, in questa Rivista, 2017, p. 418 ss. |
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— Diritto alla riservatezza informatica: diritto al controllo e
protezione dei dati personali.

Il diritto alla riservatezza della- persona — di elaborazione
dottrinale * e giurisprudenziale > — viene ritenuto tutelabile quale
diritto personale fondamentale al pari del diritto all’immagine e
del diritto al nome, dall’art. 2 della Costituzione oltre che dagli
artt. 7-8 della Carta UE e dell’art. 8 della Convenzione Europea
dei diritti dell’Uomo.

Dalla riservatezza personale si passa alla complessa dimensione
della riservatezza informatica, oltre I'originario profilo della
tutela della propria sfera personale piu intima da indebite inge-
renze esterne da parte di terzi.

In tale nuova dimensione che si rende necessaria per contra-
stare la diffusione massiva delle banche dati e degli elaboratori
elettronici, da ultimo sublimati, in negativo, nella dittatura del-
lalgoritmo ¢, deve essere inquadrato il diritto alla “titolarita” dei
dati, controllo e protezione dei dati personali delineato dal GDPR

-4 Ronori, Elaboratori elettronici e con-
trollo sociale, Bologna, 1973; Ronori, Tec-
nologie e diritti, Bologna, 1995; Ronori,
Persona, riservatezza, identiti. Prime note
sistematiche sulla protezione dei dati, in
Riv. Crit. Dir. Privato, 1997, p. 582 ss.;
Avpa, Privacy, I precedenti, La formazione
giurisprudenziale del diritto civile, a cura
di Alpa, I, Torino, 2000, p. 259 ss. ¢ da
ultimo Aira, Llidentita digitale e la tutela
della persona. Spunti di riflessione, in Con-
tratto e impresa, 2017, p. 723 ss.; Avea, La
disciplina dei dati personali, Roma, 1998;
Zuno Zencovien, I diritei della personalita,
in Trattato di Diritto Civile, a cura di Lipari
¢ Rescigno, I - Le fonti e i soggetti, Milano,
2009, p. 495 ss.; AuLerra, Diritto alla riser-
vatezza e “droit a Uoubli”, in L’infor-
mazione e i diritti della persona, a cura di
Alpa-Bessone-Boneschi-Caiazza, Napoli,
1983; Burranuiiiy, Banche datie tutela della
riservatezza, Milano, 1997; Caraupkiia, Di-
gnita, decoro e identita personale, DII, 1985;
Di: Curss, I diritti della personalita, in Tratt.
Cicu e Messineo, IV, Milano, 1982.

5 Si vedano ex multis: @) giurispru-
denza nazionale: Cass. 22 giugno 1985, n.
3769; Trib. Catania 29 giugno 2004, sent. in
questa Rivista, 2004, 466; Trib. Milano 2
marzo 2009, ord., caso RTI c¢. RCS, in
questa Rivista, 2009, 521 ss.; Trib. Roma
15 dicembre 2009, ord., caso RTI ¢. You
Tube, in questa Rivista, 2009, 521 ss.; Cass.
2 luglio 2018, n. 17278; b) giurisprudenza
comunitaria: Corte di Giustizia sentenza
del 13 maggio 2014, Google Spain, Google

Inc. e Agencia Espariola de Proteccion de
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Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzilez,
(causa C-131/12); Corte di Giustizia, sent.
17 luglio 2014, cause riunite C-141/12 e
C-372/12, Y.S. e a.; Corte di giustizia, sent.
2 ottobre 2014, causa C-127/13 P, Strack/
Commissione; Corte di giustizia, sentenza
del 16 aprile 2015, cause riunite da C-446/12
a C-449/12, Willelms e a.; Corte di giustizia,
sentenza del 16 luglio 2015, causa C-615/13
P, ClientEarth e PAN Europe/EFSA; Corte
di giustizia, sentenza del 16 luglio 2015,
causa C-580/13, Coty Germany; Corte di
giustizia, sentenza del 1° ottobre 2015, causa
C-201/14, Bara e a.; Corte di giustizia,
sentenza del 1° ottobre 2015, causa C-230/
14, Weltimmo; Corte di giustizia, sentenza
del 6 ottobre 2015, causa C-362/14, Sch-
rems; Corte di giustizia, sentenza dell’8 aprile
2014, cause riunite C-293/12 ¢ C-594/12,
Digital Righis Ireland e Seitlinger e a.;
Corte di Giustizia UE Grande Sezione 5
giugno, 2018, caso Datenshutz Shleswig-
Holstein c. Facebook Ireland.

6 Si vedano sul dominio dell’algo-
ritmo: Pasguart, The Black Box Society.
The Secret Algorithms That Control Money
and Information, Harvard University Press,
London, 2015, secondo cui: “At the core of
information economy are Internet and fi-
nance companies that accumulate vast
amounts of digital data and with it intimate
details of their customers’ — our — lives.
(... )decostructing the black box of big data
isn't easy.(...)Transparency is not just an
end in itself but an interim step on the road
to intelligibility. So why does this all mat-
ter? It matters because authority is increa-
singly expressed algorithmically”; Domin-
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espressione del potere unilaterale di autodeterminazione infor-
mativa 7.

Corollari del principio di “titolarita” dei dati personali sono,
inoltre, i seguenti diritti tipizzati dalla normativa europea in
parola: (i) correzione e aggiornamento dei dati; (ii) limitazione e
cancellazione; (iii) oblio condizionato; (iv) portabilita dei dati; (v)
sicurezza dei dati.

2. I.A DOPPIA NATURA PERSONALE E PATRIMONIALE DEL DIRITTO ALLA
RISERVATEZZA, PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI E IDENTITA PERSONALE.

Nel diritto europeo in materia di protezione dei dati personali si
registra una tensione intrinseca, un reciproco bilanciamento, tra
diritti fondamentali della persona e liberta della circolazione dei
dati personali.

Referente centrale — e prevalente rispetto all’ordinamento
interno — - ora, infatti, il GDPR che disciplina la protezione dei
dati personali ma richiamando anche gli altri diritti e liberta
fondamentali compresa la libera circolazione dei dati personali.

Tutela dei dati personali e libera circolazione dei dati devono
trovare, dunque, necessaria composizione, fermo restando il li-
mite inviolabile del rispetto della dignita personale, tutelata dal-
I’art. 2 della Costituzione e dall’art. 1 della Carta di Diritti
fondamentali dell’Unione Europea.

Il GDPR all’art. 1 & piuttosto esplicito sul punto statuendo che:

“1. Il presente regolamento stabilisce norme relative alla prote-
zione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati per-
sonali, nonché norme relative alla libera circolazione di tali dati.

2. 1l presente regolamento protegge i diritti e le liberta fonda-
mentali delle persone fisiche, in particolare il diritto alla prote-
zione dei dati personali. .

3. La libera circolazione dei dati personali nell’Unione non puol
essere limitata nei vietata per motivi attinenti alla protezione delle
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali”.

Risulta evidente il principale dupplice obbiettivo regolatorio del
GDPR che riguarda, da un lato, la protezione dei dati personali
delle persone fisiche, indirettamente anche la tutela della riser-

cos, L’algoritmo definitivo, Torino, 2016;  infosphere is reshaping human reality, Ox-
AuLirra, Googled. The End of The World as ~ ford University Press, 2014; Baumann, Mo-
We Know It, Penguin, New York, 2009; d‘erniu‘trlrkptida, Laterza, Bari_, 2002; Faro-
Viauvanarian, The Googlization of Frosint T.E.-Prrucivewnt, Dati e algoritmi,
Everything (And Why We Should Worry), B()l(;gmii(j)(()flg' Elaboratori eletironici
University of California Press, 2011; Pari- . 2 avora o(ne’ yonict e con-
sin. The Filter Bubble: How the New P trollo sociale, Bologna, 1973; Rovori, Tec-
skr, The Filter Bubble: How the New Per-

i ! nologie e diritti, Bologna, 1995; Rovora,
sonalized Web Is Changing What We Read  Persona, riservatezza, identiti. Prime note

and How We Think, Penguin Books, 2011;  sistematiche sulla protezione dei dati, in
Frorivt, The Fourth Revolution - How the  Riv. Crit. Dir. Privato, 1997, p. 582 ss.
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vatezza personale, e dall’altro la loro libera circolazione a livello
europeo, in ossequio al gia accennato principio di bilanciamento
in relazione altri diritti fondamentali della persona.

All’ordinamento giuridico spetta, in prospettiva assiologica, in
conformita al principio di proporzionalita e meritevolezza, assi-
curare il giusto bilanciamento tra interessi, contrapposti, del
titolare del trattamento e dell’interessato, alla luce dei valori
costituzionali interni ed europei 8.

Eisplicito nel senso del prospettato bilanciamento tra interessi
contrapposti, risulta il considerando n. 4 del GDPR che, in
riferimento al difficile equilibrio tra i diritti fondamentali coin-
volti nell’ambito di applicazione delle norme a difesa della pri-
vacy, stabilisce il principio secondo cui la relazione tra tutela dei
dati personali e altri diritti equiordinati non vada risolta, sempre
e comunque, nel senso della prevalenza del diritto alla protezione
dei dati personali.

Il considerando 4 del GDPR precisa che “Il trattamento dei dati
personali dovrebbe essere al servizio dell’'uomo. Il diritto alla
protezione dei dati di carattere personale non el una prerogativa
assoluta, ma va considerato alla luce della sua funzione sociale e
va contemperato con altri diritti fondamentali, in ossequio al
principio di proporzionalita. Il presente regolamento rispetta tutti
i diritti fondamentali e osserva le liberta e i principi riconosciuti
dalla Carta, sanciti dai trattati, in particolare il rispetto della vita
privata e familiare, del domicilio e delle comunicazioni, la prote-
zione dei dati personali, la liberta di pensiero, di coscienza e di
religione, la liberta di espressione e d’informaziene, la liberta
d’impresa, il diritto a un ricorso effettivo e a un giudice impar-
ziale, nonché la diversita culturale, religiosa e linguistica”.

Non trattandosi di prerogativa assoluta dell’individuo allora il
rispetto di tali diritti fondamentali — riservatezza, protezione dei
dati e identita personale — deve essere necessariamente bilancia-

8 Con riguardo al principio di propor-  della ragionevolezza sia il principio dell’ade-

zionalita si veda P. Perrincitri, Il diritto ci-
vile nella legalita costituzionale, cit., p. 379
ss., secondo cui tale principio ha valenza
quantitativa, ¢ entrato a far parte del nostro
ordinamento soprattutto ad opera dell’ela-
borazione da parte della Corte di Giustizia e
trova applicazione ben oltre le materie disci-
plinate dal diritto europeo, tra elementi di
raffronto omogenei. “Viceversa” — osserva
I’illustre Autore — “quando il collegamento
& tra elementi disomogenei, non comparabili,
che coinvolgono interessi non quantificabili,
ad esempio, non patrimoniali, ne consegue
un bilanciamento tra questi che esige neces-
sariamente una valutazione qualitativa. In
taliipotesientranoin funzione siail principio

guatezza ». 1 principi di ragionevolezza e
adeguatezza sono spesso utilizzati in combi-
nazione con il principio di proporzionalita.
Sulla funzione selettiva e di indirizzo del
principio di ragionevolezza nelle operazioni
di bilanciamento degli interessi, si veda Fr-
Mia, Interessi e conflitti culturali nell’auto-
nomia private e nella responsabilita civile,
Napoli, 1996, p. 158 ss. e p. 516 ss. Sul tema
del bilanciamento secondo ragionevolezza si
veda per tutti: G. Pernincieri, Profili appli-
cativi dellaragionevolezza nel diritto civile,
Napoli, 2015, p. 102 ss.; da ultimo Bravo, Il
« diritto » a trattare dati personali nello
svolgimento dell’attivita economica, Pa-
dova, 2018.
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mento con interessi di pari grado confliggenti in applicazione del
principio di proporzionalita e meritevolezza.

Pare in ogni caso doversi condividere “la prevalenza del rico-
noscimento e della garanzia dei diritti inviolabili della persona
umana su altri istituti pur definiti fondamentali, ma non inviola-
bili (ad esempio, il diritto di proprieta intellettuale)” °.

La giurisprudenza eurounitaria pare in proposito, piuttosto,
incline a dare prevalenza al diritto alla protezione dei dati per-
sonali rispetto agli altri diritti equiordinati ovvero consistenti in
un diritto della personalita o in un altro diritto o liberta fonda-
mentale, affermando il carattere eccezionale delle limitazioni ad
esso poste '0.

Non mancano pronunce di segno contrarie piu attente al bilan-
ciamento rispetto a diritti equiordinati ''.

Ora, tuttavia, il gia citato considerando n. 4 del GDPR pare
aprire a una nuova linea di interpretazione in riferimento al
difficile equilibrio tra i diritti fondamentali coinvolti nell’ambito
di applicazione delle norme in difesa della privacy: la relazione
tra tutela dei dati personali e altri diritti fondamentali non deve
risolversi necessariamente nel senso della prevalenza del diritto
alla protezione dei dati personali, non trattandosi di prerogativa
assoluta, ma che il rispetto di tale diritto vada piuttosto messo in
relazione con la sua funzione sociale e con la necessita di contem-
perarlo con gli eventuali diritti di pari grado confliggenti, in

ottemperanza al principio di proporzionalita 2.

9 Cosi P. Peruncieri, Privacy digitale
e protezione dei dati personali tra persona
e mercato, in FForo Napoletano, 2018, p.
481 ss. che, inoltre, valuta positivamente il
fatto che il GDPR contenga il richiamo a
principi di valenza generale caratterizzanti
’intero sistema ordina mentale, quali il prin-
cipio di proporzionalita, di cui, appunto, al
considerando n. 4 del regolamento e il prin-
cipio di sussidiarieta, espressamente confer-
mato dal considerando n. 170 del regola-
mento, il quale dispone che: “Poiché I’ obiet-
tivo del presente regolamento, vale a dire
garantire un livello equivalente di tutela
delle persone fisiche e la libera circolazione
dei dati personali nell’Unione, non puo es-
sere conseguito in misura sufficiente dagli
Stati membri ma, a motivo della portata e
degli effetti dell’azione in questione, puo
essere conseguito meglio a livello di Unione,
(uest’ultima puo intervenire in base al prin-
cipio di sussidiarieta sancito dall’articolo 5
del trattato sull’Unione europea (TUE)”.

10 Corte Giustizia UE, 13 maggio 2014,
C-131/2012, Google Spain 3L c. Agencia
Espniola de Proteccion de Datos, in Foro

it., 2014, IV, ¢. 295, con nota di A. Paimni-

ri-R. Parvorest, Diritto all’oblio: il futuro
dietro le spalle; Corte Giustizia UE, 6 otto-
bre 2015, C-362/14, Schrems ¢. Data Pro-
tection Commissioner.

1" Contra Corte Giust. UE, 29 gennaio
2008, C-275/06, Promusicae in Giur. it., IV,
2009, c. 509 ss., con nota di Gamsini, Diritto
d’autore e tutela dei dati personali: una dif-
Jicile convivenza in Rete; Corte Giust.; UL,
24 novembre 2011 (C-468/2010 ¢ C-469/2010,
ASNEF e FECEMD c¢. Administracidn del
Estrada; e, da ultimo, Corte Giustizia marzo
2017, C-398/15, CCIAA Lecce, in Foro it.,
2017,4,¢. 177 ss., con nota di Parporsi, Non
c’e diritto all’oblio per i dati personali nel
registro delle imprese. O forse si’, che ritiene
prevalente ’interesse alla pubblicita delle in-
formazioni contenute nei registri delle im-
prese rispetto all’interesse individuale al-
P’oblio di informazioni personali pregiudizie-
voli € non pit attuali.

2 Emerge, quindi, la dimensione re-
lazionale del modello europeo della tutela
della privacy come sottolineato in dottrina
da: Ronori, Persona, riservatezza, iden-
tit. Prime note sistematiche sulla prote-
zione dei dati personali, in Riv. crit. dir.
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Ai fini della presente indagine — secondo una condivisibile
distinzione dottrinale — intendiamo considerare esclusivamente i
diritti della personalita morale — in particolare, i diritti sugli

attributi immateriali suscettibili di oggettivazione quale il nome,
I’immagine, I’identita personale, identita digitale e in particolare
i dati personali oggetto del presente studio — non anche i diritti
della personalita fisica '>.

Il diritto alla protezione dei dati personali, alla riservatezza e
all’identita personale rientrano, quindi, tra le situazioni giuridi-
che soggettive qualificabili come diritti della personalita — auto-
nomi in ossequio alla preferibile teoria pluralistica — finalizzate
alla valorizzazione della dignita ¢ dell’autodeterminazione della
persona umana espressione delle facolta e poteri su qualita ma-
teriali e immateriali che concorrono a delineare I’individualita
della persona, la personalita appunto, i cui tratti distintivi sono
classicamente individuati nella indisponibilita, intrasmissibilita,
irrinunciabilita, imprescrittibilita ed insurrogabilita '*.

Diritti fondamentali della personalita che assumono anche rile-
vanza meta-individuale in quanto precondizione per la piena
fruizione dei diritti di liberta individuale — e collettiva — della
persona umana correlata all’esercizio dei diritti civili, sociali e
politici, in ultima istanza per il buon funzionamento dell’ordina-
mento democratico .

Ai predetti tratti qualificanti non & scontato si debba aggiun-
gere, come potrebbe ritenersi in base a una lettura rigorosa e
tradizionale, I’elemento della non commerciabilita e non patrimo-
nialita: la questione ¢, invero, controversa '°.

Tuttavia, in un contesto di incertezza teorica e normativa, pare
preferibile, come suggerito efficacemente da attenta dottrina, il
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priv., 1997, p. 583 ss.; In., Tecnologie e
diritti, Bologna, 1995, 49, secondo cui: “Non
si tratta solo di scegliere tra valori contrap-
posti, facendo prevalere seccamente I’uno
I’altro. Bisogna procedere a pin complessi
bilanciamenti tra gli interessi in gioco, per
assicurare insieme la garanzia dei diritti
individuali e la progressiva apertura della
societa »; BusniLLL, Spunti per un inquadra-
mento sistematico, Tutela della privacy.
Commentario alla L. 31 dicembre 1996, n.
675, a cura di Bianca ¢ Busnelli, in Nuove
leggi civ. commentate, 1999, p. 228 ss.;
ALra, La normativa sui dati personali. Mo-
delli di lettura e problemi esegetici, in Dir.
inf., 1997, p. 703 ss.

13 Cosi Rista, Autonomia privata e
diritti della personalita, Napoli, 2005, 4 ss.;
cui adde amplius Arva-Resra, Le persone
Jisiche e i diritti della personalita, I, in
Trattato di Diritto Civile, diretto da Sacco,
Torino, 2006, passim, spec. p. 87 ss.

4 Si veda per tutti C.M. Bianca, Di-
ritto civile, 1, La norma giuridica. I sog-
getti, Milano, 2002, 139 ss., spec. p. 147 ss.

15 Cosi Ronoti, La privacy tra indivi-
duo e collettivita, in Tecnologie e diru,
Bologna, 1995, p. 24 ss. che riconosce al
Codice privacy la natura di vero e proprio
statuto generale della persona; cui adde da
ultimo Rovori, Intervista su privacy e li-
berta, a cura di Conti, Bari, 2005. Nello
stesso senso anche GamBing, Principio di re-
sponsabilita e tutele aquiliana dei dati per-
sonali, Napoli, 2018, p. 20 ss.

16 Si veda amplius ArLpa-AnsaLpo, Le
persone fisiche, artt. 1-10, in Codice Civile.
Commentario diretto da P. Schelsinger, Mi-
lano, 1996; P. Prruincieri, La persona e i
suot diritti, Problemi di diritto civile, Na-
poli. 2005, p. 3 ss.; Rescicno, Personalita
(Diritto delle), in Enc. Giur. Treccani,
XXII, Roma, 1991, p. 5 ss.; D. MessiNerri,
Personalita (diritti delle), in Enc. dir.,
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tentativo di comporre il rapporto tra patrimonialita e non patri-
monialita secondo il seguente duplice scenario sostanziale '7:

— gli attributi immateriali della persona possono essere oggetto
di interessi non patrimoniali e patrimoniali. Tuttavia, sono solo
gli intéressi non patrimoniali a rientrare nell’ambito protettivo
della lettura costituzionale del diritto fondamentale della perso-
nalita e soggetti ai limiti negoziali correlati;

— il diritto che ciascun soggetto ha sulla propria personalita, o
singoli attributi di essa, puo avere una duplice connotazione, pa-
trimoniale e non patrimoniale, ciascuna regolata da criteri propri.

La patrimonialita non pare, quindi, elidere il diritto della per-
sonalita ma risulta compatibile, neilimiti del prevalente rispetto del
principio costituzionale inviolabile di dignita della persona, se-
condo il paradigma analogico delineato dal diritto d’autore in cui
risulta netta la distinzione tra diritto morale alla paternita del-
I’opera e diritto economico di sfruttamento della stessa.

Anche nello schema del right to privecy nord-americano si
incardinano da un lato I’interesse non patrimoniale alla tutela
dell’intangibilita della persona, dall’altro, seppur implicitamente,
quello patrimoniale alle aspettative di profitto connesse allo sfrut-
tamento economico dell’identita '€,

Certo i diritti di esclusiva sui beni immateriali sono, di regola,
tipizzati dal legislatore: nel caso del diritto d’autore I’oggetto del
diritto non ¢ la persona ma un’opera intellettuale della medesima,
il frutto della creativita della persona su cui si innervano, sinte-
ticamente, da un lato il diritto morale alla paternita dell’opera e
dall’altro, diritti correlati allo sfruttamento economico della stessa.

Similmente ai diritti di esclusiva sui beni immateriali tipizzati
dal legislatore, nel caso del diritto alla protezione dei dati perso-
nali I’oggetto del diritto disponibile non & certamente la persona
ma il dato riferito — direttamente o indirettamente — alla
medesima che viene sfruttato economicamente per la profilazione

XXXIII, Milano, 1983, p. 355 ss.; Bt Cupis,
I diritti della personalita, in Trattato Di-
ritto Civile e Commerciale, diretto da Cicu-
Messineo, continuato da Mengoni, 2 ed.,
Milano, 1982; V. Zeno Zincovicn, Persona-
lita (Diritti della), in Digesto disc. Privati-
stiche, sez. civile, XIII, Torino, 1996, p.
431 ss.; Rusrta, Diritti della personalita:
problemi e prospettive, in Riv. Dir. Inf. e
informat., 2007, 1043 ss.; Frrri, Persona e
Sformalismo giuridico, Rimini, 1985; Vercei-
LONE, voce Personalita (diritti della), Novis-
simo Digesto Italiano, XII, Torino, 1965; ¢
da ultimo Zeno Zencovien, I diritti della
personalita, in Trattato di Diritto Civile,
diretto da N. Lipari e P. Rescigno, coordi-

nato da A. Zoppini, I, Fonti - Soggetti -
Famiglia, tomo I, Le Fonti e i Soggetti,
Milano, 2009, 496 ss.; In., Profili negoziali
degli attributi della personalita, Dir. Infor-
maz. e informatica, 1993, p. 545 ss.

17 Cosi Zeno Zincovien, I diritti della
personalita, in Trattato di Diritto Civile,
diretto da N. Lipari ¢ P. Rescigno, coordi-
nato da A. Zoppini, I, Fonti - Soggetti -
Famiglia, tomo I, Le Fonti e i Soggetti,
Milano, 2009, p. 516.

% Resta, Autonomia privata e diritti
della personalita, Napoli, 2005, p. 213; cui
adde Diritti esclusivi e nuovi beni immate-
riali, a cura di Resta, Torino, 2010; GAm-
BARO, I beni, in Trattato di Diritto Civile e
Commerciale, Milano, 2012, passim.
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dei consumatori e per eterogenee finalita innovative correlate
all’economia dei big data. ’

Di tal guisa che gli attributi immateriali della personalita costi-
tuirebbero un nuovo bene giuridico, senza entrare nel merito del
dibattito tra logica proprietaria e obbligatoria che esula dall’eco-
nomia del presente studio, sul quale il titolare potrebbe vantare
diritti di contenuto extrapatrimoniale e anche patrimoniale.

Con riguardo ai primi la tutela sara quella erga omnes dei diritti
assoluti; con riguardo ai secondi quella negoziale inter partes di
natura contrattuale 9.

Va registrato, tuttavia, che 1’evoluzione della societa della sor-
veglianza e dei mercati digitali progressivamente attenua alcune
delle caratteristiche tradizionalmente attribuite ai diritti della
personalita: si pensi proprio alla progressiva patrimonializza-
zione di questi diritti ed alla conseguente loro, almeno parziale,
commerciabilita, compatibilmente con la natura di diritti fonda-
mentali della persona e il quadro regolatorio inderogabile deli-
neato dal GDPR 29,

Si segnala, infine, per completezza, anche la posizione originale
di altra dottrina che ravvisa — in prospettiva squisitamente
individualistica e proprietaria — un nuovo bene immateriale
oggetto di un diritto esclusivo, riconducibile alla categoria dei
diritti di proprieta intellettuale, da parte del titolare 2'.

In tale prospettiva si potrebbe persino ipotizzare, de iure con-
dendo, la tipizzazione di un nuovo diritto per lo sfruttamento
commerciale dei dati personali: un nuovo diritto economico re-
munerativo dell’interessato a fronte del conferimento dei dati
personali nelle grandi banche dati globali per ’utilizzo ai fini di
profilazione consumeristica e di business analytics tipiche del-
I’economia dei big data.

19 ScoeNnamicLio, Il diritto all’utilizza-
zione economica del nome e dell’immagine
delle persone celebri, in Riv. Dir. Infor. e
Informatica, 1988, p. 1 ss. In senso critico
Zino Zencovicn, op. ult. cit., p. 516 secondo
cui tale interpretazione si scontrerebbe con
uno dei capisaldi del vigente sistema dei
beni in base al quale solo la legge puo pre-
vedere le regole di esclusiva sui beni imma-
teriali ¢ dunque i limiti entro i quali si pué
disporre del diritto a favore di terzi.

20 Si vedano sul punto secondo diverse
linee interpretative inclini ad ammettere pa-
trimonialita e disponibilita, entro limiti pin
o meno ampi comungue non lesivi della
dignita della persona e compatibili con la
normativa in materia di trattamento dei
dati personali (allora solo il Codice Privacy
¢ ora innanzitutto il GDPR): Avpa-Resta, Le
persone fisiche e i diritti della personalita,
I, in Trattato di Diritto Civile, diretto da R.

Sacco, Torino, 2006, passim, spec. p. 629
ss.3 Rista, Autonomia privata e diritti della
personalita, Napoli, 2005; Manes, Il con-
senso al trattamento dei dati personali, Pa-
dova, 2001; Zrno Zincovicn, Profili nego-
ziali degli attributi della personalita, in
Dir. inf., 1993, 545 ss.; Gamnini, Dati per-
sonali e Internet, Napoli, 2008; C. PurLin-
ciert, Profili civilistict det soctal networks,
Napoli, 2014, passim ma spec. p. 84 ss.;
Micnone, Identita delle persona e potere di
disposizione, Napoli, 2014; da ultimo: Bravo,
1l “diritto” a trattare dati perosnali nello
svolgimento dell’attivita economica, Pa-
dova, 2018, passim; e Ricciuro, La patrimo-
nializzazione dei dati personali. Contratto
e mercato nella riscostruzione del feno-
meno, in questa Rivista, 2018, p. 689 ss.

21 LL.C. Uskrrazz, Riservatezza infor-
matica ed industria culturale,in AIDA, 1997,
530 ss.
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Si tratta di una proposta provocatoria, ma non troppo, di
valorizzazione del patrimonio informativo personale sulla falsa-
riga del modello delineato dalla Legge sul Diritto d’Autore (LDA)
per i molteplici diritti connessi in materia di proprieta intellet-
tuale: si pensi — a titolo esemplificativo — in particolare all’art.
102-bis LDA che prevede un diritto di sfruttamento economico a
favore del costitutore di banca dati.

Corre I’obbligo infine di evidenziare che I’interesse generale alla
liceita, correttezza e trasparenza del trattamento dei dati perso-
nali della collettivita si affianca e persino sovrasta il diritto
fondamentale, individuale, dell’interessato alla protezione dei
propri dati personali e viene tutelate prioritariamente e a pre-
scindere dai pregiudizi che possano derivare ai diritti dei singoli
interessati dai trattamenti effettuati 22.

Secondo parte della dottrina il positivo superamento della pro-
spettiva prevalentemente individuale che ha finora caratterizzato
la disciplina europea di cui alla Direttiva CE 95/46 ed interna
sulla protezione dei dati personali avrebbe dovuto essere perse-
guito in termini ancora pin penetranti, affidando la tutela dei
diritti individuali della persona rispetto al trattamento dei dati
personali in accentuata prospettiva collettiva-pubblicistica 23.

Prospettiva collettiva-pubblicistica che pare essere forza di
riequilibrio decisiva delle strutturali asimmetrie di potere infor-
mativo, economico e contrattuale che caratterizzano i rapporti
giuridici intercorrenti tra titolare del trattamento e persona-
interessato-consumatore, soggetto debole meritevole di protezione
da parte dell’ordinamento giuridico.

Protezione che, invero, come si illustrera ulteriormente infra,
non passa pin — rectius non passa piu esclusivamente — attra-
verso la logica squisitamente individuale dell’autodeterminazione
informativa fondata sul consenso autorizzatorio informato da
parte della singola persona fisica.

3. RIFLESSIONI SULLA FRAGILITA NELLA SOCIETA DIGITALE DEL CONSENSO
DELL’INTERESSATO AL TRATTAMENTO DEI DATI PERSONALI TRA NATURA
AUTORIZZATORIA E CONTRATTUALE: L’EMERSIONE DEL FENOMENO ASIM-
METRICO DELLA “‘CESSIONE” DEI DATI PERSONALI.

D’altra parte la fragilita del consenso della persona fisica
interessata dal trattamento di dati personali, nella societa digi-
tale, di fronte alla pervasivita dei digital player globali e dei big
data risulta anche nell’ordito regolatorio europeo del GDPR.

22 8i veda in tal senso: Pizzern, Pri- 25 Cosi MANTELERO, Responsabilite e ri-

vacy e il diritto europeo alla protezione dei  schio nel Regolamento UE n. 2016/679, in

datipersonali. Il Regolamento europeo 2016/ Nuove leggi civ. commentate,2017,p. 152 ss.
679, Torino, 2016, 4/1, p. 49 ss.
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I.’art. 4 del GDPR stabilisce che per consenso dell’interessato al
trattamento debba intendersi qualsiasi manifestazione di volonta
libera, specifica, informata e inequivocabile dell’interessato.

Tuttavia ’efficacia della tutela dei dati personali non passa piu
principalmente attraverso il consenso informato al trattamento da
parte dell’interessato che, quindi, perde rilievo, viene depoten-
ziato dalla societa del capitalismo della sorveglianza digitale 2*.

Il consenso al trattamento dei dati personali deve, pertanto, per
essere davvero giuridicamente rilevante — rectius informato e
libero, soprattutto consapevole — comprendere anche 1’algo-
ritmo stesso che deve, quindi, essere disvelato e rivelato, traspa-
rente per gli utilizzatori della piattaforma digitale.

Il profilo della liberta del consenso, come si ¢ gia osservato, ¢
particolarmente critico in un contesto fortemente asimmetrico
come quello dei mercati digitali.

D’altra parte ¢ lo stesso GDPR nel considerando 43 a precisare
che “liberta di prestare il consenso, ¢ opportuno che il consenso
non costituisca un valido fondamento giuridico per il trattamento
dei dati personali qualora esista un evidente squilibrio tra I’inte-
ressato e il titolare del trattamento™.

Quindi il mero utilizzo del consenso autorizzatorio informato
nei rapporti asimmetrici da cui risulti evidente squilibrio ¢ rite-
nuto inopportuno, dallo stesso legislatore europeo, proprio per-
ché insufficiente a proteggere I’interessato.

L.a manifestazione di volonta “libera” implica che I’interessato
abbia la possibilita di operare una scelta effettiva ed esercitare il
controllo sui propri dati.

I1 GDPR stabilisce che se I’interessato non dispone di una scelta
effettiva o si sente obbligato ad acconsentire oppure subira con-
seguenze negative se non acconsente, il consenso non potra rite-
nersi valido.

Se il consenso ¢ un elemento non negoziabile delle condizioni generali
di contratto, si presume che non sia stato prestato liberamente. Di
conseguenza, il consenso non sara considerato libero se I’interessato
non puo rifiutarlo o revocarlo senza subire pregiudizio.

Nel valutare se il consenso al trattamento dei dati sia stato
prestato liberamente, si deve anche tenere nella massima consi-
derazione dell’eventualita — tra le altre — che I’esecuzione di un
contratto o la prestazione di un servizio sia condizionata alla
prestazione del consenso al trattamento di dati personali non
necessari all’esecuzione del contratto (art. 7, paragrafo4, CDPR).

I.’inciso “tra le altre” sottindende qualsiasi azione di pressione
o influenza inappropriata sull’interessato (che si pué manifestare
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2 Zusorr, Big other: surveillance ca-  capitalismo della sorveglianza, Roma, 2019.
pitalism and the prospects of an informa-  Siveda anche Garante per la Protezione dei
tion civilization, in Journal of Information  dati personali, La societa sorvegliata, Atti
Technology, 2015, 30 ss.; e da ultimo: In., Il del Convegno 28 gennaio 2016, Roma, 2016.
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in vari modi) che impedisca a quest’ultimo di esercitare il suo
libero arbitrio, rende il consenso invalido (Sentenza CGUE 11
novembre 2020 caso @®range Romania SA).

Si affiancano, opportunamente, nel quadro regolatorio intro-
dotto dal GDPR ulteriori, piu efficaci, parametri di liceita del
trattamento quali il consenso contrattuale, I’obbligo di legge o piu
in generale il legittimo interesse (art. 6 GDPR).

Nella societa digitale la protezione del dato personale, dunque,
non risiede — o almeno non piu solo—nel consenso individuale che
di per sé non é piu in grado di proteggere 'interessato soggetto
debole del rapporto asimmetrico del trattamento dei dati personali
ma discende da un quadro complesso di regole protettive e con-
formative inderogabili poste a carico di ogni titolare di trattamento
dei dati personali fondato su altri piu efficaci strumenti protettivi
anche di natura deterrente e sanzionatoria pubblicistica.

I.’asimmetria di potere (informativo, tecnologico, economico e
normativo) tra i soggetti del trattamento (titolare-interessato)
conferma la bonta di una lettura assiologica, costituzionalmente
orientata, della tutela della riservatezza e della protezione dei dati
personali — centrata sulla tutela dei diritti fondamentali della
persona offerta dall’art. 2 della Costituzione italiana oltre che
dagli artt. 1, 7 e 8 della Carta UE attraverso il prisma
delle fonti interne ed eurounitarie, consenta di dare piena effica-
cia a tali fondamentali diritti, offrendo un saldo appiglio per non
soccombere di fronte alle plurime e cangianti pressioni mercatorie
della societa liquida digitale.

Si pensi all’imposizione da parte del GDPR in capo al Titolare
di obblighi di gestione preventiva e differenziata — sotto il profilo
quantitativo e qualitativo — del rischio correlato al trattamento,
ai principi di trasparenza, di accountability e sicurezza: questi
sono i nuovi, piu efficaci, strumenti normativi europei posti a
presidio dell’osservanza dei parametri di liceita e correttezza che
illuminano tutto il processo del trattamento nel complesso bilan-
ciamento dei diritti fondamentali della persona e dei diritti delle
imprese alla libera circolazione dei dati personali.

Infine, la protezione dell’interessato, soggetto debole rispetto al
titolare del trattamento, passa pur sempre anche attraverso i
principi generali di buona fede in senso oggettivo, proporziona-
lita, regionevolezza e soprattutto meritevolezza delle finalita di
trattamento, particolarmente efficaci anche nel contesto applica—
tivo di cui trattasi 2°.

Si discute relativamente alla liberta negoziale di disporre de1
propri dati personali per finalita economiche altre rispetto a
quelle connaturate al servizio richiesto dall’interessato.

25 P. Perunciert, Privacy digitale e cuwri, Profili applicativi della ragionevo-
protezione dei dati personali tra persona e lezza nel diritto civile, cit., passim.
mercato, cit., passim; cui adde G. Prrun-




DIR-INF-2023
CIRCOLAZIONE DEI DATI PERSONALI TRA GDPR E CODICE DEL CONSUMO
E il problema giuridico sotteso al rilevante fenomeno dei big
data che richiede ai digital player di analizzare in cluster dati di
utenti e consumatori per le piu svariate finalita — di marketing,
di sviluppo di nuovi servizi personalizzati e cosi via — dati in
relazione ai quali I’interessato ¢ chiamato ad esprimere un con-
senso al trasferimento dei propri dati e allo sfruttamento econo-
mico degli stessi, oltre, quindi, il mero consenso al trattamento
previsto dal GDPR.

Si tratta, invero, di esprimere il consenso in ordine all’utilizzo
dei propri dati personali per lo sfruttamento economico degli
stessi da parte dei digital player: attivita di trattamento sempre,
tuttavia, condizionata — anche in presenza del consenso dell’in-
teressato — all’osservanza delle regole e delle procedure delineate
dal GDPR da parte del Titolare del trattamento.

Si registra ’emersione della doppia natura del consenso al
trattamento dei dati:

— consenso autorizzatorio sotto il profilo del trattamento dei
dati in senso stretto per finalita economiche diverse da quelle
relative al servizio richiesto 2°; ma anche

— consenso contratiuale per consentire non solo il trattamen-
tco dei dati personali necessari all’esecuzione del contratto di
fornitura di beni e servizi ma anche lo sfruttamento economico dei
propri dati personali quando ’oggetto del contratto ¢ proprio il
trattamento dei dati personali dell’interessato 7.

L.a duplice natura del consenso — non patrimoniale-personale
nell’ambito delle condizioni di liceita del trattamento ascrivibili
esclusivamente al potere di autodeterminazione informativa uni-
laterale dell’interessato e contrattuale-patrimoniale nell’ambito
delle condizioni di liceita del trattamento basata su contratto
rectius su rapporto giuridico bilaterale — non & peregrina, anzi.

Proprio nel CDPR si ammette che possa non essere richiesto uno

26 P, Mussinerri, Circolazione dei dati
personali e dispositivi di regolazione dei
poteri individuali, in Rivista critica di di-
ritto privato, 1998, spec. p. 353 secondo cui
il consenso al trattamento avrebbe carattere
di “permesso autorizzativo” con efficacia
costitutiva nell’altrui sfera (personale). Pin
in generale sul negozio autorizzatorio: Au-
RICCINO, voce Autorizzazione (dir. priv.), in
Enciclopedia del diritto, 1V, Milano, 1959,
p. 502 ss.; Tampont, L’atto non autorizzato
nell’amministrazione dei patrimoni altrui,
Milano, Giuffré, 1992, p. 28 ss.

27 Sul tema del consenso e sulla con-
troversa natura autorizzatoria o anche ne-
goziale si vedano: Anea-Resta, Le persone
fisiche e i diritti della personalita, 1, in
Trattato di Diritto Civile, diretto da R.
Sacco, Torino 2006, passim, spec. p. 629

ss.; Bravo, Lo “scambio di dati personali”

nei contraiti di fornitura di servizi digitalie

il consenso dell’interessato tra autorizza-
zione e contratto, in Contratto e impresa,
2019, p. 34 ss.; In., La compravendita di
daiti personali?, in Diritto di Internet, 2020,
11, p. 521 ss.; ., Il “diritio” a traitare dati
personali nello svolgimento dell’attivité eco-
nomica, Padova, 2018, passim; Manes, Il
consenso al trattamento dei dati personali,
Padova, 2001; e Ricciuro, La patrimonia-
lizzazione dei daii personali. Contratio e
mercato nella ricostruzione del fenomeno,
in questa Rivista, 2018, p. 689 ss.; Viva-
RELLL, Il consenso al trattamento det dati
personali nell’era digitale, Napoli, 2019, p.
184 ss. e da ultimo Irri, Consenso “nego-
ziato” e circolazione dei dati personali, To-
rino, 2021.
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specifico e autonomo consenso al trattamento, nell’ipotesi in cui
quest’ultimo sia stato gia prestato dall’interessato in fase contrat-
tuale — o precontrattule — ossia quando, in buona sostanza, il
trattamento sia necessario per I’esecuzione di un contratto tra Ti-
tolare e I’interessato o costituisca oggetto di una richiesta precon-
trattuale dell’interessato (art. 6, par. 1 lett. b) GDPR).

Il consenso autorizzatorio dell’interessato (art. 6 lett. a) del
GDPR) e il consenso contrattuale sono, pertanto, basi giuridiche
legittime, alternative tra loro (art. 6 lett. b) del GDPR).

Il consenso contrattuale pare idoneo anche ad assorbire, per
tale, ragione anche il consenso autorizzatorio: ovviamente solo nel
caso in cui il predetto consenso contrattuale abbia proprio ad
oggetto il trattamento dei dati personali dell’interessato; in difetto
si ritorna alla regola del consenso autorizzatorio per le finalita
ulteriori rispetto a quelle oggetto del contratto.

I’emersione della patrimonializzazione delle attivita di tratta-
mento dati personali richiede, dunque, di non eludere la que-
stione sottraendosi alla facile tentazione di ancorarsi a tradizio-
nali impostazioni dogmatiche meramente ostative al fenomeno
globale richiamato.

E tempo, semmai, di superare le resistenze dogmatiche tradi-
zionali in ordine al possibile rilievo anche negoziale del consenso
— che parte della dottrina disconosce — non solo autorizzatorio
quindi per prendere atto e governare, rectius proteggere effica-
cemente il soggetto debole del rapporto asimmetrico con oppor-
tuno strumento rimediale, di natura contrattuale, ulteriore ri-
spetto a quello settoriale previsto per altre {inalita dal GDPR 28,

La progressiva valorizzazione dei dati personali in termini
negoziali si declina, in dottrina, ora in termini di diritti della
personalita immateriale suscettibili di circolazione in quanto rien-
tranti nella sfera personale di pertinenza e disponibilita dell’in-
teressato 2° oppure, da altra prospettiva, evidenziando ’efficacia
derivativo-costitutiva dell’atto funzionale allo sfruttamento eco-
nomico di attributi individuali della personalita immateriale mu-

28 Riccuro, I dati personali come og-  comportamentali, in Osservatorio del di-

getto di operazione economica. La lettura
del fenomeno nella prospettiva del con-
tratto e del mercato, in Persona e mercato
dei dati. Riflessioni sul GDPR, a cura di
Zorzi Galgano, cit., p. 95 ss.; In., La patri-
monializzazione dei dati personali. Con-
tratto e mercato nella riscostruzione del
Jenomeno, in Dir. inform., 2018, p. 689 ss.;
Bravo, Il « diritto » a trattare dati perso-
nali nello svolgimento dell’attivité econo-
mica, cit.; Caceiano, Il consenso al tratta-
mento dei dati personali nel nuovo Regola-
mento Luropeo. Analisi giuridica e studi

ritto civile e commerciale, 2018, n. 1, p. 67;
Tosani, Diritti delle personalite e con-
tratto. Dalle fattispecie pin tradizionali al
trattamento in massa dei dati personali,
Torino, 2019; Versaci, La contrattualizza-
zione dei dai personali dei consumatori,
Napoli, 2020; D1 Lanoro, Big Data. Rischi e
tutele nel trattamento dei dati personali,
Napoli, 2020.

29 Qpro, Sul consenso dell’interessato,
in Trattamento dei dati e tutela della per-
sona, a cara di Cuffaro, Ricciuto e Zeno
Zencovich, Milano, 1998, p. 230.




DIR-INF-2023

CIRCOLAZIONE DEI DATI PERSONALI TRA GDPR E CODICE DEL CONSUMO

tuando, per analogia, la struttura negoziale del contratto di
licenza nell’ambito del diritto d’autore 0.

K ormai evidente a tutti la progressiva patrimonializzazione dei
dati personali, in linea con lo sdoppiamento peculiare dei diritti
della personalita immateriali: i dati personali hanno un valore
economico significativo e non di rado sono utilizzati quale corri-
spettivo per prestazioni di servizi digitali, e “cessione” del diritto
di sfruttamento economico — temporaneo e non esclusivo — dei
propri dati personali condizionata all’osservanza del GDPR.

I contenuti digitali e i servizi digitali sono, infatti, spesso forniti
online nell’ambito di contratti che non prevedono, da parte del
consumatore, il pagamento di un prezzo, bensi la comunicazione
di dati personali al prestatore di servizi digitali 3'.

Disconoscere tale fenomeno socio-economico rinunciando ad
inquadrarlo correttamente dal punto di vista giuridico non pro-
durrebbe altro che un deficit rimediale che al contrario deve
essere offerto — rafforzato e non indebolito — all’interessato dal
trattamento dei dati assecondando la convergenza normativa
emergente tra protezione dati personali-protezione consuma-
tori 32,

Nel senso di una progressiva convergenza e in ordine all’appli-
cabilita, in prospettiva di tutela collettiva, della normativa con-
sumeristica all’interessato dal trattamento dati personali veda
sentenza della Corte di Giustizia UE del 28 aprile 2022 relativa
alla causa C319/20 secondo cui: “L’articolo 80, paragrafo 2, del
regolamento (UL) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consi-
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30 Rusra, Autonomia privata e diriti
della personalita, Napoli, 2005, p. 336 ss.

31 Si segnalano sul punto le recenti
Direttiva 2019/770/ULE relativa a determi-
nati aspetti dei contratti di fornitura di
contenuto digitale e di servizi digitali e la
dir. 2019/2161/ULE che aggiorna le Direttive
93/13/CEE (clausole abusive nei contratti
con i consumatori), 98/6 (indicazione dei
prezzi sui prodotti di consumo), 2005/29
(relativa alle pratiche commerciali sleali tra
imprese ¢ consumatori nel mercato interno)
¢ 2011/83 (in materia di protezione dei con-
sumatori nei contratti a dislzmzu) per una
migliore applicazione ¢ una modernizza-
zione delle norme dell’Unione relative alla
protezione dei consumatori. A titolo esem-
plificativo, snccessivamente all’aggiorna-
mento operato da Direttiva 2161/2019/UL,
la Direttiva 83/2011/UE si applichera non
solo, come avviene, ora ai contratti di ser-
vizi, compresi i contratti di servizi digitali,
che prevedono che il consinnatore paghi o si
impegni a pagare un prezzo ma anche in
relazione ai contratti per la fornitura di

contenuto digitale online indipendente-
mente dal fatto che il consumatore paghi un
prezzo o fornisca dati personali a titolo di
corrispettivo,

32 Ricenro, I dati personali come og-
getto di operazione economica. La lettura
del fenomeno nella prospetiiva del con-
tratto e del mercato, in Persona e mercato
dei dati. Riflessioni sul GDPR, a cura di
Zorzi Galgano, cit., p. 95 ss.; Ib., La patri-
monializzazione det dati personali. Con-
tratto e mercato nella riscostruzione del
fenomeno, in Dir. inform., 2018, p. 689 ss.;
C. Prruinciiri, Profili civilistici dei social
network, Napoli, 2014; Guccion, Tutela
della privacy e consumatore, in Privacy
digitale, a cura di Tosi, Milano, 2019, p.
263 ss.; C. Irri, Consenso “negoziato” e
circolazione dei dati personali, cit.; ¢ da
ultimo T.M. Userrazz Ripensando alla re-
voca del consenso nella prospettiva funzio-
nale della privacy, in Contraito e impresa,
2022, p. 27 ss.; Barrenn, Negoziabilita dei
dati personali e modelli di valorizzazione
economia, in Riv. di Diritto dell’impresa,
2022, p. 21 ss.
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glio, del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone
fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla
libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE
(regolamento generale sulla protezione dei dati), deve essere
interpretato nel senso che esso non osta ad una normativa nazio-
nale che consente ad un’associazione di tutela degli interessi dei
consumatori di agire in giudizio, in assenza di un mandato che le
sia stato conferito a tale scopo e indipendentemente dalla viola-
zione di specifici diritti degli interessati, contro il presunto autore
di un atto pregiudizievole per la protezione dei dati personali,
facendo valere la violazione del divieto di pratiche commerciali
sleali, la violazione di una legge in materia di tutela dei consuma-
tori o la violazione del divieto di utilizzazione di condizioni
generali di contratto nulle, qualora il trattamento di dati in
questione sia idoneo a pregiudicare i diritti riconosciuti da tale
regolamento a persone fisiche identificate o identificabili”.

Le segnalate preclusioni dogmatiche alla circolazione dei dati
personali sono, invero, il frutto di un vero e proprio equivoco
interpretativo conseguenza di una lettura non sistematica del
GDPR da cui si evince semmai proprio il contrario: si disconosce
erroneamente |’esplicito dato testuale del citato regolamento eu-
ropeo lasciando tralatiziamente prevalere, anche in relazione al
mero attributo immateriale della personalita, la natura di diritto
fendamentale della personalita, che non viene fatto oggetto im-
proprio di atti dispositivi, disattendendo il principio di bilancia-
mento con la libera circolazione del dato personale 33.

Senza dimenticare, infine, che il GDPR non interferisce certo
sul piano contrattuale non essendo questa la finalita del legislatore
europeo che infatti non viene richiamata tra gli scopi della nor-
mativa in parola: tale ambito normativo rimane ascrivibile all’au-
tonomia dei singoli Stati membri.

4. PATRIMONIALIZZAZIONE E CONTRATTUALIZZAZIONE DEI DATI PERSONALI
ALLA LUCE DEL NUOVO ART. 135-0crirs Cobict DEL CONSUMO.

La rilevanza economica dei dati personali non si riduce certo
alle generalita della persona ma comprende il ben piu significativo
e rilevante valore commerciale offerto dall’analisi massiva dei
metadati generati non solo dei motori di ricerca ma soprattutto
dei dispositivi digitali utilizzati smartphone, digital assistant e
wearables per citare i casi pia emblematici, vere e proprie me-
morie digitali della nostra vita privata e professionale.

33 8i vedano in tal senso: Ricciuro, 2022 p. 527; Tosi, Privacy digitale, Milano,
L’equivoco della privacy, Napoli, 2022, p. 2019, p. 1 ss.; Tosi, Circolazione dei dati
35 Oreanno, Per un sindacato di liceita del  personali tra contratto e resonsabilita, Mi-
consenso privacy, in Persona e mercato, lano, 2023, p. 1 ss.
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Si registra in merito un punto di non ritorno normativo relati-
vamente alla patrimonializzazione dei dati e alla circolazione
contrattuale dei dati stessi in quanto controprestazione contrat-
tuale vera e propria e non perché necessari per la mera esecuzione
di contratto di diversa natura in cui i dati hanno solo un rilievo
strumentale e non entrano a far parte del sinallagma contrattuale.

Si tratta del noto d.lgs. 4 novembre 2021, n. 173 di recepimento
della Direttiva europea 2019/770 inerente la fornitura di conte-
nuti e servizi digitali modifica che aggiorna il Codice del Con-
sumo (d.lgs. 206/2005) introducendo il nuovo capo I[-bis Dei
contratti di fornitura di contenuto digitale e servizi digitali.

La disciplina consumeristica italiana si arricchisce cosi delle
tutele previste dalla Dir. UE 2019/770 per i contratti di fornitura
di contenuti o servizi digitali: in particolare, sono previsti specifici
obblighi del professionista, responsabilita e rimedi a favore del
consumatore per la mancata fornitura o per i difetti di conformita
che non é possibile approfondire in questa sede.

Corre ’obbligo di richiamare innanzitutto, ai sensi dei commi 3
e 4 de nuovo articolo 135-octies del codice del consumo che le
disposizioni del Capo [-bis si applicano a due diverse ipotesi di
accordo:

— a qualsiasi contratto in cui il professionista fornisce, o si
obbliga a fornire, un contenuto digitale o un servizio digitale al
consumatore e il consumatore corrisponde un prezzo o si obbliga
a corrispondere un prezzo;

— al caso in cui il professionista fornisce o si obbliga a fornire
un contenuto digitale o un servizio digitale al consumatore e il
consumatore fornisce o si obbliga a fornire dati personali al
professionista, quando tali dati non sono trattati dal professioni-
sta esclusivamente per I’esecuzione del contratto ma costituiscono
essi stessi oggetto di un autonomo contratto di trattamento dati
personali.

Si e gia dato conto del dibattito dottrinale in ordine alla seconda
ipotesi in quanto essa pone dei rilevanti problemi di coordina-
mento con la disciplina per la protezione dei dati personali
delineata dal CDPR.

Emerge la volonta del legislatore europeo non tanto di rendere
i dati personali assimilabili a un mezzo di pagamento in senso
stretto, cosa che certamente non ¢, ma di riconoscere la rilevanza
patrimoniale della controprestazione consistente nella comunica-
zione dei propri dati personali per finalita ulteriori rispetto a
quelle dell’esecuzione del contratto stesso: quanto detto al fine di
garantire anche a queste situazioni diffusissime nella pratica dei
mercati digitali, alla base del successo delle big tech della silicon
valley, le ulteriori tutele consumeristiche rafforzate assicurate ai
contratti di fornitura di contenuti o servizi digitali integrative dei
rimedi generali gia assicurati dal GDPR.
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Per completezza si segnala il considerando 24 della dir. (UE)
2019/770 secondo cui: “La presente direttiva dovrebbe pertanto
applicarsi ai contratti in cui ’operatore economico fornisce, o si
impegna a fornire, contenuto digitale o servizi digitali al consu-
matore e in cui il consumatore fornisce, o si impegna a fornire,
dati personali”.

Inoltre “La presente direttiva dovrebbe altresi applicarsi nel
caso in cui il consumatore acconsenta a che il materiale che
carichera e che contiene dati personali, come fotografie o post, sia
trattato a fini commerciali dall’operatore economico. Gli Stati
membri dovrebbero tuttavia mantenere la facolta di decidere in
merito al soddisfacimento dei requisiti in materia di formazione,
esistenza e validita di un contratto a norma del diritto nazionale”.

Si evince dal predetto considerando che sul tema dell’utilizzo
dei dati personali a titolo di controprestazione & stato lasciato un
margine di discrezionalita agli Stati membri: per disciplinare il
contratto di utilizzo dei dati in base alle specifiche regole ordina-
mentali dei rispettivi Stati membri.

L’Ttalia ha, purtroppo, perso un’occasione per esercitare la
propria autonomia legislativa e chiarire il tema controverso denso
di implicazioni giuridiche, non solo civilistiche.

Su questo aspetto il legislatore si € limitato a una mera, scola-
stica, trasposizione della lettera della Direttiva nella normativa di
recepimento interno, lasciando quindi aperta la questione in
ordine ad ammissibilita e limiti a tacere dell’omesso raccordo di
tale contratto atipico — avente ad oggetto proprio il trattamento
di dati personali che entrano a far parte del sinallagma contrat-
tuale — con la disciplina contrattuale generale del Codice Civile
e con i rimedi consumeristici previsti dalla stessa normativa
appena introdotta e infine con il GDPR.

Limitandosi a statuire con norma, scontata per non dire super-
flua, al comma 6 dell’articolo 135-novies Codice del Consumo la
prevalenza del GDPR in caso di conflitto, sulle disposizioni del
nuovo Capo I-bis: a parte questo opinabile riferimento espresso,
il “pagamento” in senso lato con dati personali del consumatore
non ¢é oggetto di ulteriore considerazione normativa.

L’art. 135-noviesdecies del Codice del Consumo al comma 3 si
limita, infatti, didascalicamente ad affermare che “Per quanto
riguarda i dati personali del consumatore, il professionista €
tenuto a rispettare gli obblighi derivanti dal regolamento (UE)
2016/679 nonché dal d.lgs. 101/2018”.

Ma quanto affermato era gia logica conseguenza della preva-
lenza, gia affermata, della normativa del GDPR. Rimangono,
invece, a carico dell’interprete problemi irrisolti dal d.lgs. 173/
2021 relativi al contratto di utilizzo dei dati personali che esulano
dall’economia del presente studio.

Si segnalano per rilevanza ex maultis: il problema dell’applica-
bilita anche ai contratti di utilizzo dei dati del diritto alla congrua
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riduzione del prezzo in caso di difetto di conformita, della sorte
dei dati personali forniti dall’utente a fronte della risoluzione del
contratto e infine della revocabilita, limitata o illimitata, del
consenso contrattuale al trattamento dei dati stessi per menzio-
nare, infine, I’applicabilita anche alla diversa fattispecie in cui il
conferimento di dati personali ¢ remunerato non con un servizio
ma con un corrispettivo pecuniario.

A prescindere dai dubbi interpretativi e dagli aspetti problema-
tici succintamente richiamati supra, non pare possa piu fendata-
mente disocnoscersila consumerizzazione dell’interessato dal trat-
tamento e la patrimonializzazione dei dati personali, in linea con
lo sdoppiamento peculiare dei diritti della personalita immate-
riali: emerge la triplice dimensione giuridica di persona-
interessato-consumatore.

I dati personali, non puo piu revocarsi in dubbio, hanno un
valore economico significativo e non di rado sono utilizzati quale
“corrispettivo” per prestazioni di servizi digitali, e “cessione” del
diritto di sfruttamento economico, temporaneo e non esclusivo,
dei propri dati personali condizionata all’osservanza del GDPR.

Non si puo, invero, nemmeno escludere, dal punto di vista
teorico, il caso speculare in cui il trattamento dei dati personali
altrui sia "unico oggetto del contratto e il consenso dell’interes-
sato venga quindi remunerato dal titolare con un “corrispettivo”
pecuniario.

Si registra, pertanto, nei mercati digitali:

— da un lato ’emersione della funzione di corrispettivo, in
senso lato, del consenso al trattamento dei propri dati a fronte di
servizi resti dal prestatore online come segnalato anche nella
recente normativa europea (c.d. patrimonializzazione);

— dall’altro la remunerazione dell’interessato, da parte del
titolare del trattamento, a fronte dello sfruttamento dei propri
dati personali per finalita economiche da parte dei Big Tech (c.d.
monetizzazione).

A ben vedere, da un’attenta lettura della normativa europea in
materia di protezione di dati personali, non sussiste un divieto di
ordine pubblico alla contrattualizzazione dei diritti di utilizzo
economico e trattamento dei dati personali altrui nemmeno quando
¢ proprio I’utilizzo dei dati personali ad essere esclusivo oggetto
del contratto stesso: anzi ¢ semmai vero il contrario come si é gia
rilevato nel corso del presente studio.

E lo stesso GDPR ad ammetterne la possibilita. Solo almeno tre
gli indizi normativi evocabili allo scopo di teorizzare la liceita del
contratto di utilizzo dei dati personali altrui, fermo restando
I’osservanza dei precetti conformativi del Regolamento UE in
parola e il limite invalicabile della dignita personale (art. 2 Cost.
e art. 1 Carta diritti fondamentali ULE).

1l primo indizio normativo: la normativa europea riconosce
espressamente la libera circolazione dei dati personali nell’Unione
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Europea del digital single market e che la stessa “non puo essere
limitata né vietata per motivi attinenti alla protezione delle per-
sone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali”(art.
1.3 GDPR).

Il secondo: si ricomprende espressamente tra le condizioni di
liceita il consenso contrattuale (art. 6.1 lett. b GDPR) in alter-
nativa al consenso autorizzatorio dell’interessato dal trattamento
(art. 6.1 lett. a GDPR).

Il terzo, non certo per importanza, quando si ammette che
I’esecuzione di un contratto, compresa la prestazione di un ser-
vizio, sia condizionata alla prestazione del consenso al tratta-
mento di dati non necessari cosi riconoscendo implicitamente che
sia ammissibile ipotizzarsi la fattispecie contrattuale in cui il
consenso sia invece necessario per I’esecuzione del contratto senza
escludere espressamente che I’oggetto del contratto possa avere ad
oggetto proprio il trattamento dei dati personali in se e per sé
considerato (art. 7.4 GDPR).

Come, invero, accade quando é proprio il trattamento e utilizzo
dei dati personali altrui ad essere esclusivo oggetto di un contratto
di utilizzo e trattamento dei dati personali — impropriamente
definito di “cessione” dei dati personali in ossequio a una logica
esclusivamente proprietaria che, tuttavia, non rende la comples-
sita del fenomeno — a fronte di una remunerazione da parte del
titolare del trattamento.

Si ammette, quindi, non solo il caso in cui il consenso al
trattamento dei dati sia considerato il “corrispettivo” di un ser-
vizio fornito ma anche il suo opposto ossia il caso diverso e
speculare in cui il consenso all’utilizzo dei propri dati personali
sia oggetto del contratto stesso e che per tale ragione sia I’inte-
ressato dal trattamento dei dati ad essere remunerato dal Titolare
del trattamento.

Un’occasione mancata, si ribadisce, da parte del legislatore
italiano per fare chiarezza su questioni interpretative complesse,
fra cui si segnala anche quella della revoca del consenso, che
avrebbe potuto essere colta tipizzando il contratto di trattamento
dei dati personali che, invece, allo stato, rimane consegnato, a
prassi mercatorie incontrollate e poco trasparenti **.

Riconoscere e disciplinare espressamente il fenomeno contrat-
tuale del contratto di trattamento dati ossia di quel contratto

31 Tosi, Diritto Privato delle Nuove  dati. Riflessioni sul GDPR, a cura di Zorzi
Tecnologie Digitali. Riservatezza. Con-  Galgano, cit.; I Poteri privati delle piatte-

tratto, responsabilita ta persona e mercato,
cit.; cui adde Tost, Privacy Digitale, a cara
di Tosi, cit.; Tosi, Unlawful Data Proces-
sing Prevention and Strict Liability Regime
Under EU GDPR, in [talian Law Journal,

2021, p. 873 ss.; Persona e mercato dei

Jorme digitali e le nuove frontiere della
privacy, a cura di Stanzione, Torino, 2022;
Valore economico dei dati tra diritto pub-
blico e diritto privato, a cura di Colapietro
e Simoncini, Torino, 2022. Sul tema speci-
fico della revoca del consenso nei contratti
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avente ad oggetto specifico, e caratterizzante, proprio il tratta-
mento dei dati personali avrebbe significato un giusto rafforza-
mento rimediale integrato CDIPPR-Codice del Consumo della posi-
zione debole dell’interessato dal trattamento e non solo nel con-
testo digitale come invece si direbbe stando al dato letterale,
eccessivamente riduttivo. '

Si tratta, ad avviso di chi scrive, di un contratto atipico, sulla
falsariga del modello di licenza d’uso temporanea affermatosi nel
settore dell’utilizzo dei contenuti digitali e altri beni immateriali,
pure sdoppiati tra dimensione personale e patrimoniale del di-
ritto.

Contratto atipico conformato e regolato: confermato ai precetti
inderogabili del GDPR a cui le parti debbono necessariamente
attenersi nella stesura delle regole contrattuali e regolato dall’au-
torita di controllo competente, ossia il Garante per la protezione
dei dati personali.

5. OSSERVAZIONI CONGCLUSIVE: AUTONOMIA, CONFORMAZIONE E REGOLA-
ZIONE NELLA CIRCOLAZIONE CONTRATTUALE DEI DATI PERSONALI.

Alla luce di quanto sopra osservato risulta, dunque, evidente
che la lettura tradizionalista restrittiva in ordine alla circolazione
contrattuale dei dati personali sia frutto, come rilevato da attenta
dottrina, di un equivoco interpretativo che vede sovrapporsi e
prevalere sempre la tutela della persona rispetto alla circolazione
dei dati personali 3. :

Ma cosi non é.

Fermo restando il limite inviolabile della dignita personale —
riconosciuto dall’art. 2 della nostra Costituzione oltre che dal-
I’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea
— ¢ dell’inammissibile asservimento definitivo dei dati personali
nulla osta alla compatibilita dogmatica, in ossequio a lettura
moderna attenta al dato sistematico complessivo e ai principi di
bilanciamento emergenti dalla normativa europea introdotta dal
GDPR, tra persona, dati personali e circolazione contrattuale 3°.

Sono compatibili e coesistono da un lato il potere unilaterale di
autodeterminazione informativa della persona in relazione al
consenso autorizzatorio e dall’altro il potere contrattuale in re-
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aventi ad oggetto il trattamento dei dati
personali: T.M. Userrazzi, Ripensando alla
revoca del consenso nella prospettiva fun-
zionale della privacy, in Contratto e im-
presa, 2022, 27 ss.

35 Ricauro, L'equivoco della privacy,
cit., passim; Orianpo, Per un sindacato di
liceita del consenso privacy, cit., 527 ss.;
Tost, Priveacy digitale, cit., 1 ss.; Tosi,

Diritto Privato delle Nuove tecnologie digi-
tali, cit., 119 ss.; ¢ da ultimo Tosi, Cirola-
zione dei dati peronoali tra contratto e
responsabilita, cit., 78.

36 Cosl Ronora, Conclusioni, in Trat-
tamento dei dati e tutela della persona, a
cura di Cuffaro-Ricciuto-Zeno Zencovich,

Milano, 1999, 308.
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lazione al consenso negoziale rilevante in base alle normative
contrattuali dei singoli Stati membri: il GDPR non elide né
interferisce con la disciplina del consenso contrattuale, né po-
trebbe farlo essendo tale materia estranea all’ambito di applica-
zione del regolamento stesso.

Consenso autorizzatorio — libero, specifico, informato e ine-
quivocabile (art. 4 GDPR) — che rileva dunque esclusivamente
quando il trattamento dei dati personali non risulta fondato
giuridicamente su un rapporto contrattuale ma prescinde da esso
(art. 6.1, lett. a« GDPR).

Consenso contrattuale — altrettanto, libero, trasparente ed
informato — nel caso in cui invece il trattamento dei dati perso-
nali necessario per ’esecuzione dello stesso o di attivita precon-
trattuali su richiesta dell’interessato oppure sia oggetto del con-
tratto stesso (art. 6.1, lett. b GDPR). Consenso contrattuale che
risulta quindi assorbente rispetto al consenso autorizzatorio
quando € proprio il trattamento dati personali ad essere oggetto
del contratto o della necessaria esecuzione dello stesso.

Alla luce di quanto sopra evidenziato si tratta solo di un
contrasto, apparente, tra tutela della persona, soprattutto in
relazione al limite inviolabile della dignita personale, che non
s’intende certo mettere in discussione, e circolazione contrattuale
dei dati personali.

Attivita quest’ultima che, come si & gia avuto modo di rilevare,
non solo non & vietata ma ¢& al contrario espressamente tutelata
dall’art. 1.1e 1.3 GDPR: d’altra parte anche la giurisprudenza piu
recente, pervero, progressivamente valorizza e ammette la dimen-
sione patrimoniale e contrattuale dell’utilizzo dei dati personali 7.

La circolazione contrattuale dei dati personali pur ammissibile
non ¢, tuttavia, da considerarsi affare strettamente privato delle
parti ma risulta soggetto alla stringente conformazione contrat-

37 Con la significativa sentenza n. 2631  soggetto all’ambito di applicabilita della di-

del 29 marzo 2021, il Consiglio di Steto ha
respinto il ricorso presentato dalla societa
Facebook Ireland Limited avverso il prov-
vedimento dell’Autorita garante della con-
correnze e del mercato (AGCM), adottato il
29 novembre 2018 (AGCM provv. n. 27432
del 29 novembre 2018) gia impugnato di
fronte al TAR Lazio TAR Lazio, sez. I, 10
gennaio 2020, n. 260. Due punti della sen-
tenza del CdS meritano segnalazione. Il
primo riguarda il dibattuto tema dello sfrut-
tamento dei dati personali per finalita com-
merciali nell’ambito di un servizio digitale.
Si chiarisce opportunamente che, anche a
prescindere dalla espressa (ualificazione del
trattamento dati in termini di corrispettivo
del servizio, ’attivita del fornitore risulta

sciplina europea sulla protezione dei dati
personali oltre che dalla disciplina protet-
tiva contrattuale consumeristica. Il secondo
riguarda il tema correlato della solo appa-
rente gratuita del servizio digitale nel caso
di consenso all’utilizzo dei propri dati per-
sonali. Se il fornitore di un servizio sfrutta
commercialmente i dati degli utenti che tale
servizio digitale utilizzano — anche a pre-
scindere alla qualificazione formale in ter-
mini di corrispettivo del servizio — nella
sostanza il servizio non pud essere presen-
tato al pubblico come gratuito perché tale in
effetti non é. Si vedano inoltre AGCM 9
novembre 2021, n. 298; TAR Lazio 10 gen-
naio 2020, n. 260 e¢ 261 con nota di SoLiNAs,
Circolazione dei dati, onerosita del con-
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tuale del GDPR oltre che alla regolazione pubblica assicurata dal-
I’attenta vigilanza del Garante per la protezione dei dati personali.

Secondo tale interpretazione rigorosa, pare potersi, ammettere
e disciplinare compiutamente il fenomeno dello sfruttamento eco-
nomico dei dati personali si badi bene, sempre, temporaneo e non
esclusivo.

Tale operazione negoziale di “sfruttamento” economico dei dati
personali potra ben essere realizzata ricorrendo allo strumento di
liberta e giustizia, che ¢ il contratto conformato e regolamentato,
espressione di autonomia contrattuale non libera bensi auto-
nomia conformata e regolata non solo in funzione protettiva
individuale dell’interessato-soggetto debole del rapporto asimme-
trico di tattamento dei dati personali ma anche in funzione
protettiva meta-individuale, rectius a tutela degli interessi gene-
rali alla protezione dei dati personali, alla correttezza del tratta-
mento e dei mercati oltre che dei diritti fondamentali della per-
sona e dell’inviolabilita della dignita personale.

Conformata in quanto soggetta ai principi e precetti regolatori
inderogabili del GDPR oltre che alla normativa protettiva consu-
meristica applicabile a protezione del soggetto debole, ossia colui
che conferisce i dati personali, meritevole di protezione rispetto
agli abusi contrattuali del contraente forte in ragione della strut-
turale asimmetria contrattuale peculiare del rapporto di tratta-
mento dati personali #3.

Regolata e vigilata in quanto soggetta alle prescrizioni precettive
dell’Autorita Garante per la Protezione dei dati personali.

In tale prospettiva merita, dunque, protezione rimediale raffor-
zata non solo il soggetto debole che consente 1’utilizzo dei propri
dati quale “corrispettivo” a fronte di beni o servizi forniti dal
titolare del trattamento (c.d. patrimonializzazione del dato per-
sonale) ma anche il soggetto interessato dal trattamento che viene
remunerato proprio per tale “cessione” temporanea e non esclu-
siva che diviene esplicitamente oggetto del rapporto contrattuale
(c.d. monetizzazione del dato personale).

Pare, infatti, doveroso assicurare giusta protezione rafforzata
consumeristica, in ossequio a lettura assiologica costituzional-
mente orientata, oltre il formalismo definitorio 3°, anche quando
il soggetto debole interessato non sia strettamente qualificabile
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tratto e pratiche commerciali scorrette, in
Giurisprudenza italiana; cui adde Soninas,
Autonomia privata e regolazione pubblica
nel trattamento dei dati personali, Bari,
2022; ¢ da ultimo MaTERA, Patrimonializza-
zione dei dati personali e pratiche commer-
ciali scorrette, in Tecnologie e diritto, 2022,
155 ss.

38 Berr D Marins, Contratti dei mer-
cati regolamentati: norme imperative e con-

Jormazione, Napoli, 2019; Sovinas, Il con-
tratto amministrato. La conformazione del-
Uoperazione economica agli interessi gene-
rali, Napoli, 2018.

39 Sulla forza espansiva e sulla giusta
flessibilita dei rimedi protettivi consumeri-
stici applicabili a tutte le situazioni contrat-
tuali asimmetriche in cui il soggetto debole
risulti meritevole di tutela si vedano P. Peg-
nciirl, La tutela del consumatore nella
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come consumatore fruitore di beni e servizi ma semmai “forni-
tore” di propri dati personali al titolare del trattamento e pur
sempre meritevole di beneficiare dei rimedi protettivi consumeri-
stici individuali e metaindividuali: questi ultimi piu che mai
necessari per la protezione del soggetto debole persona-
interessato-consumatore nella dimensione strutturalmente asim-
metrica del capitalismo della sorveglianza digitale *°.

Abstraet

The essay focuses on debated and controversial issue of econo-
mic phenomenon of patrimonialization and contractualization of
personal data in the legal frame of person fundamental rights
protection and balancing with entrapeneurship freedom and
data circulation rights. Personal data exploitation profiles emer-
ges also in new Legislative Decree 173/2021 updating Italian
Consumer Code. Especially the paper deals with the double
nature personal-economic of data and consequently double na-
ture authorization-contractual consent of data processing
enlighted by convergent data subject-consumer European appli-
cable rules under both GDPR and Consumer Code legal frame.

Costituzione e nel Trattato di Amsterdam,
in P. Pernincieri-E. Carering (a cara di), I
diritto dei consumi, I, Napoli, 2004 13 ss.; e
G. Avpra, Le stagioni del contratto, Bologna,
2012, 143.

4 Nel senso di una progressiva con-

vergenza e in ordine all’applicabilita, in
prospettiva di tutela collettiva, della norma-
tiva consumeristica all’interessato dal trat-
tamento dati personali si veda la gia citata
sentenza della Corte di Giustizia UE del 28
aprile 2022 relativa alla causa C319/20.




