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Le magnifiche strette maglie e progressive della rete
“gratuita”
N\

una verita elementare, cosi elementare che pare quasi invisibile. E

nei fatti lo € stata, lo e e continuera ad esserlo a lungo, malgrado

ogni tentativo di rivelarla.

Dopo l'avvento di Internet, insieme al dischiudersi di mondi vir-
tuali a immagine e somiglianza dei reali o talora fra essi intersecati, allo
straordinario ed esaltante potere di connessione e alla sensazione di padro-
nanza globale, sono cresciute, negli animi umani, due devianti convinzioni
pseudo-libertarie: la liberta di poter fare in rete tutto cio che si desidera
fare nella vita, ivi incluso cio che nella vita il diritto vieta, e la liberta di
“apprendere” (nel polisenso di acquisire conoscenza e di appropriarsi di

tutto cio che la rete offre, naturalmente senza pagarlo). Definiremo le due 8
liberta come, rispettivamente, liberta potestativa e liberta appropriativa. Il :9;
tratto comune a entrambe, oltre all’allucinazione cognitiva di cui sono figlie, g
e di tipo soggettivo. Nel senso che le due liberta sono piti 0 meno (diciamo: E
assai meno che pil1) equamente condivise fra chi costruisce la rete riempien- %
dola di contenuti e chi naviga fruendone. Per quanto oggi questo distinguo g_
appaia decisamente sfumato grazie al fatto che ciascuno riempie e naviga, 49
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una differenza rimane — come rimaneva nelle vecchie borse alle grida, dove
all’aristocrazia delle corbeille s’affiancava il “parco buoi”. La differenza sta
nel fatto che alcuni sono piu “riempitori” di altri mentre la stalla bovina &
enormemente piu affollata.

La liberta potestativa &€ una percezione in progressivo declino. Pit volte, e
per necessaria fortuna, quando il fatto manda in frantumi la realta irreale
dei pixel dove si &€ consumato un illecito, il mondo vero prevale restituendo
la pesante risposta “fisica” al virtualismo che pensava di averla sopravan-
zata. Il che non sconcerta se, cominciando cosi a svelare un pezzo di verita,
si riconduce la rete alle sue vere radici e allo schema razionale nel quale
esse affondano. La realta virtuale & un concetto ristretto alla simulazione
dei comportamenti, alla fantasia, al gioco. Sintetizzando brutalmente: un
videogame o esperienze (anzi: experiences) consimili. Ma il virtuale che
ambisce a riprodurre il reale, il vero reale, non quello ludico od onirico,
necessariamente deve scontare le stesse regole della fisica terrena: in que-
sto senso, Internet non € che una rifrazione del mondo reale, una sua — se
si vuole — prospettiva ologrammatica: per quanto alto sia il suo livello di
definizione, essa resta pur sempre un simulacro che, all’atto pratico, deve
misurarsi con gli stessi limiti del mondo materiale. La commissione di reati
pit o meno gravi, gli atti di abusivismo bancario o finanziario, pratiche
commerciali scorrette o violazioni privacy non trovano in Internet né una
giustificazione né un’attenuante: semmai, nel confronto con la realta, le
modalita di rete possono aggravare la portata dell’illecito proprio a motivo
dell’'apparente e subdola impalpabilita che le connota.

Resta invece perennemente in auge la liberta appropriativa’. E innegabile
che la rete abbia moltiplicato le occasioni di conoscenza, di informazione e
di acculturamento (trascurando l'inevitabile effetto collaterale della produ-
zione a ciclo continuo di bufale, eufemisticamente chiamate fake news). Cosi
come sarebbe intellettualmente disonesto negare che, spesso, tali occasioni
siano rese possibili da un’effettiva messa a disposizione gratuita di contenuti
da parte di produttori che chiedono all’'utente o proprio nulla o null’altro
se non di tollerare qualche pubblicita generica (peraltro agevolmente eli-
minabile con sistemi di blocco parimenti a costo zero): siti di informazione
pubblica e libera, come quelli di agenzie stampa o di taluni quotidiani,

! Esclusi i casi in cui la stessa degeneri in fenomeni criminali che la riconducono nel solco
e verso il destino della liberta potestativa, come tipicamente accade, citando un esempio
autoevidente, nei fenomeni di pirateria su materiali protetti da copyright. Alludendo alla liberta

<]

(7]

S appropriativa intendiamo escludere I'appropriazione nel lato senso penalistico del termine e
= riferirci al diffuso convincimento di libera e gratuita apprensione di cio che stia in rete e il cui
50 sfruttamento non richieda controprestazioni o altri obblighi.
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siti accademici o professionali, la stessa Wikipedia (pur con tutti i limiti
della piena attendibilita di taluni contenuti) ne sono i pit limpidi esempi.
Limpidi anche perché trasparenti: talora e neppur cosi spesso richiedono,
senza peraltro condizionare la fruizione dei contenuti, piccole donazioni di
sostegno, il che esclude I'imposizione di qualsivoglia vincolo sinallagmatico
fra produttore e utente.

I termini del discorso mutano nel momento in cui al rapporto sito-utente si
sostituisca il rapporto gestore di social-utente. E qui veniamo alla seconda
parte di verita, quella elementare e invisibile cui si accennava in esordio.
Le reti sociali depongono fra le mani di ogni individuo le chiavi d'un sogno:
poter esistere nel mondo ed essere visto, letto, ascoltato o contestato, apprez-
zato o odiato ma comunque esistere — come gia Oscar Wilde non mancava
d’annotare con un aforisma divenuto il granitico credo di qualsiasi azione
politica o pubblicitaria?. 1l leggendario quarto d’ora di celebrita di Warhol®
si espande per un tempo e per uno spazio potenzialmente infiniti e senza
neppure — eccoci al punto — che i beneficati debbano versare in contropartita
alcunché. Il social network viene precisamente percepito come un benefattore
universale che tutto da e nulla chiede.

Si pone percio la domanda di fondo cui nessun utente tende mai a dare
risposta o, meglio, preferisce non cercarla: in quale modo un’azienda, ossia
un soggetto che istituzionalmente opera per fini di lucro, dovrebbe cedere
un servizio (accesso ad una piattaforma interconnessa e di per sé presu-
mibilmente molto dispendiosa) a costo zero? Nessuno puo lucrare senza
corrispettivi. Come mai, allora, la pit parte dei social appartengono a colossi
imprenditoriali che valgono miliardi?

La sbrigativa non-risposta della vulgata e: si pagano con la pubblicita! Certo,
ma quale pubblicita? Le reti sociali, se non marginalmente, non diffondono
auto-réclame né ospitano banner generici bensi vivono di pubblicita mira-
ta. La loro vera ricchezza, il primario asset aziendale € la disponibilita dei
dati dell'utenza. La regola aurea dei social non e il blocco d’accesso, ma un
incondizionato accesso parziale, per proseguire il quale, per conoscere il
resto, occorre procedere all’adesione completa mediante una registrazione.
Tecnica non diversa, sia pur su scala ben piu ridotta, di molti siti di altra

natura, ludici o commerciali essi siano: il teaser, la demo e quindi 'accesso &
pieno. Gia, ma a quale prezzo? %
(2]
£
<
2 “There is only one thing in the world worse than being talked about, and that is not being talked °g,
about” (da Il ritratto di Dorian Gray). 3
% Permettendoci qui di rinviare al nostro Alla ricerca dei dati perduti, in questa Rivista, 1/2019, &
p. 70-71. 51
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La pil parte dei siti correttamente chiede denaro, un abbonamento, una
carta virtuale di consumo o I'acquisto stesso di beni (e-commerce). Quelli
che non chiedono un corrispettivo chiedono dati. Le reti sociali, almeno le
pill potenti, optano per la seconda soluzione. Il vero prezzo ¢ il fatto stesso
di un ingresso che comporti il denudamento identitario e comportamentale
dell’'utente e il trasferimento al gestore di ogni sua intimita. Non tanto i
nomi, i cognomi, le immagini (i social hanno la generosa abitudine di non
controllare troppo le apparenze) bensi le idee, le scelte e le parole, i gesti,
i gusti e i guasti, le predilezioni e le ambizioni, le virtu e i vizi, le ansie e le
paure ed oggi, grazie ad algoritmi intelligenti ma soprattutto agevolati da
un linguaggio omologato e illetterato, finanche il modo di esprimersi a frasi
prefabbricate (spesso suggerite in forma preconfezionata dalle piattaforme)
o di farfugliare via emoticon.

La disponibilita di questi dati garantisce ritorni economici impressionanti:
a tacer d’altro e per quanto qui rileva, il prezzo pagabile da imprese terze,
che ambiscano ad ampliare il loro parco clienti conoscendone in anticipo
gli orientamenti, raggiunge livelli ineguagliabili.

In questa “pre-visione” il business non & disturbato dall’esistenza di alcuni
irriducibili ribelli, capaci di manipolare le proprie identita attraverso un conti-
nuo andirivieni di comportamenti contraddittori o esternazioni incompatibili.
La tratta e il commercio dei dati umani si fonda su una logica di scienza
probabilistica, la stessa che riesce indispensabile alla finanza quantitativa
per stimare il fair value di un prodotto finanziario. Si elabora un modello,
si formulano ipotesi e si costruisce una curva gaussiana a campana: un
grafico consistente in una collinetta che si alza da sinistra, tocca un picco
e si riabbassa a destra. Tutto cio che sia poco piu alto del punto piatto (gli
estremi alla base della collina) assume un valore crescente quanto piu si
avvicini alla sommita del colle e decrescente quanto piu se ne allontani. Gli
estremi piatti o quasi (cioé minoritari) sono — come si addice alla miglior
qualita statistica, ossia 'artefazione — incidenti di percorso stocastico. Sono
semplicemente irrilevanti. Come lo sono, alla rovescia, i drammi collettivi e
individuali (superflue e dolorose le citazioni) conseguenti ad usi impropri
della rete: casuali “inconvenienti” privi di significato statistico.

Nel lontano 1989, uno dei coautori di questo scritto, nel chiudere una
delle sue prime transazioni (nel senso proprio di accordo conciliativo per
sventare una lite), imparo in fretta una delle sue prime lezioni. Un grande
distributore incorse, per mero errore, nella vendita di prodotti contraffatti,

2 ma se la cavo a buon mercato perché, in luogo di pagare alcunché, si limito
g a trasferire qualche lista clienti al danneggiato che gliene fu immensamente
52 grato (tanto da cedergli i prodotti autentici a prezzo scontato). Quelle liste,
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liberamente negoziabili in un’epoca in cui la privacy non era neppure in
mente principis, valevano miliardi di vecchie lire. Cosi come oggi continuano
a molto valere nelle piti sanguinose battaglie di storno di personale o agenti.
E parlavamo e parliamo di semplici nomi accostati a qualche preferenza
d’acquisto: inimmaginabile il valore dei dati di coloro di cui possa sapersi
molto, ma molto di piu*.

Un mercante puo farci uno sconto o un omaggio se siamo suoi abituali clienti
paganti, ma chi ci offre gratis un costoso servizio senza conoscerci € solo
perché desidera conoscerci di pit e lucrare su questo bagaglio cognitivo: il
prezzo siamo noi. Questa ¢ la verita.

La liberta appropriativa dell’'utente qui vive il suo colmo, il suo estremo
contrappasso, la sua aporia autodistruttiva. E, insieme a tutto cio, dimostra
la sua piu profonda miopia, la voglia di non conoscere la verita elemen-
tare e invisibile, in uno con la fastidiosa angoscia di farlo nel timore che
lillusione plenipotenziaria crolli, sostituita da una sorta di ostracismo dal
mondo virtuale, oggi (fra)inteso dai pitt come peggio d’una capitis deminu-
tio. Il risultato netto e che il senso d’onnipotenza proprietaria e la certezza
di accaparramento gratuito si rovesciano, tramutandosi nell’asservimento
(in)cosciente di se stessi ai presunti benefattori. La liberta appropriativa,
nei fatti, passa di mano diventando il mezzo, a certe condizioni lecito, con
cui le piattaforme acquisiscono e sfruttano gratuitamente i dati dell’'utenza.
Il Lettore si domandera il perché di questa lunga riflessione preliminare,
ma desideriamo rassicurarlo: le righe che precedono sono la chiave di let-
tura di quelle che seguono. Chiedendo venia se non fossimo stati, sin qui,
sufficientemente chiari.

Il caso Facebook e le sentenze

E precisamente nel contesto appena descritto che irrompono le sentenze
gemelle del TAR Lazio nn. 260-261 del 10 gennaio scorso’. Tutto inizia il

“E, come per ogni normale mercato, esiste anche una realta parallela a totale tasso d’illegalita.
Cinicamente utile per intuire, a contrariis, il prezzo di mercato “ufficiale”. “Viene venduto a

prezzo di saldo nel Dark Web un database contenente le informazioni personali di 20 milioni S
utenti di Mixcloud, una piattaforma di streaming audio con sede nel Regno Unito. Il prezzo &
stracciato che é richiesto dal mercante di dati personali nella parte pitt oscura del web & '%
infatti di 4.000 dollari, o circa 0,5 bitcoin, ovvero appena 0,0002 euro per ciascun utente” £
(N. BERNARDI, Dati personali di 20 milioni di utenti di Mixcloud svenduti nel Dark Web, in T
federprivacy.org, 30.11.2019). °g,
5 11 gemellaggio nasce dal fatto che le parti coinvolte erano tanto I'erogatore diretto del 3
servizio (Facebook Ireland Ltd) quanto la capogruppo statunitense (Facebook Inc.) azionista &
unica della prima. Le due sentenze hanno tuttavia un identico contenuto salvo, per quanto 53
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6.11.2018, quando I’Autorita garante della concorrenza e del mercato apre
un procedimento istruttorio contro Facebook, ipotizzando a carico della
stessa due pratiche commerciali qualificabili, in tesi, come scorrette: la prima
quale pratica ingannevole, la seconda quale pratica aggressiva secondo il
noto distinguo operato dal Codice del Consumo.

La pratica ingannevole sarebbe consistita nell’avere il gestore adottato, in sede
di prima registrazione dell’'utente sulla piattaforma, un’informativa priva di
immediatezza, chiarezza e completezza, in riferimento all’attivita di raccolta
e utilizzo, a fini commerciali, dei dati dell’'utente stesso. Oggetto specifico
della censura era il claim d’invito “Iscriviti. E gratis e lo sard per sempre”, che
I’Antitrust riteneva tale da trarre in inganno I'utente non ponendolo nelle
condizioni di comprendere, con altrettanta evidenza e chiarezza, la finalita
di raccolta e utilizzo dei dati per profilazione commerciale.

La pratica aggressiva si sarebbe invece tradotta nell’applicazione di un con-
gegno che, secondo ’Agcm, comportava la trasmissione dei dati degli utenti
gia registrati dalla piattaforma del social network a siti o applicazioni di terzi
e viceversa, sempre per fini di profilazione e commerciali, senza preventivo
consenso espresso dell'interessato. In particolare, tale congegno si sarebbe
attuato mediante la preselezione di una casella di approvazione generale
concedendo all’utente solo di deselezionarla (c.d. opt-out) e altresi inducendo
aritenere, con implicito ma forte effetto dissuasivo, che la disattivazione avreb-
be comportato limitazioni ben maggiori di quanto tecnicamente necessario.
A conclusione del procedimento, ’Agem emanava, il 29.11.2018, il provvedi-
mento n. 27432 con cui sanciva la scorrettezza commerciale di entrambe le
pratiche descritte, per violazione, la prima, degli artt. 21 e 22, e, la seconda,
degli artt. 24 e 25 del Codice del Consumo. Inibiva altresi la continuazione
di entrambe le pratiche, infliggendo in solido alle societa coinvolte, una
sanzione pari a € 5.000.000,00 per ciascuna condotta e imponendo la pub-
blicazione di una dichiarazione rettificativa.

Da qui 'impugnazione del provvedimento dinnanzi al giudice amministra-
tivo. Le censure s’'incentravano vuoi su eccezioni di tipo preliminare vuoi
sulla negazione della sussistenza dell’illecito ascritto. Eccezioni tuttavia

riguarda la capogruppo, 'eccezione del difetto di responsabilita basata sul controllo totalitario
(c.d. parental liability). Eccezione che il TAR respingera osservando come la responsabilita
ascritta alla societa madre non si basi solo sulla diretta cointeressenza economica ma altresi su
un’autonoma omissione in vigilando sull’operato dell’entita figlia, qui richiamando un suo stesso
precedente per il quale “in presenza di una societa che detiene il 100% del capitale sociale di

<]

(7]

S un’altra societa, si presume che la societa controllante eserciti un’influenza determinante nello
= svolgimento dell’attivita della controllata, tale da farla ritenere responsabile per gli illeciti da
54 quest’ultima materialmente realizzati” (sentenza n. 9001/2012).
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strettamente annodate 'una all’altra in quanto specificamente ricondotte
alla peculiarita delle pratiche in commento.

In estrema sintesi, la difesa del social® si appellava, anzitutto, al difetto
assoluto di attribuzione di potere sanzionatorio del’Agem (a) vuoi per
carenza di un presupposto sostanziale, ossia la sussistenza di una pratica
commerciale, data la gratuita del servizio offerto dalla piattaforma; (b)
vuoi per insussistenza di competenza, atteso che la condotta, se illecita,
avrebbe implicato semplicemente una violazione della disciplina privacy;
di conseguenza (c) essendo quest’ultima materia ormai disciplinata da un
regolamento comunitario, la disciplina nazionale in materia di pratiche
commerciali scorrette non potrebbe né porsi in contrasto con, né integrare
il, Reg. Ue 2016/679 (GDPR); sicché (d) ’Autorita avrebbe altresi violato il
principio di specialita normativa esistente fra le sanzioni privacy e le sanzioni
PCS, le prime prevalendo sulle seconde mentre ’Agcm si sarebbe arrogata
un potere che non le apparterrebbe (fra I'altro violando I'art. 7 Cedu e l'art.
25 Cost. per essersi avvalsa di un’interpretazione estensiva delle norme in
materia di PCS privando la sanzione del requisito di prevedibilita), cosi
creando un doppio binario sanzionatorio. Ancora: (e) ’Agcm avrebbe trava-
licato le sue competenze territoriali poiché, trattandosi di violazione privacy
e vertendosi nell’ambito di una condotta tenuta a livello europeo, I'unica
autorita competente ad intervenire sarebbe stato il garante privacy irlandese.
Nel merito della violazione, le societa si limitavano ad invocare la piena
trasparenza dell'informazione, quanto alla pratica ingannevole, e, quanto alla
pratica aggressiva, I'inesistenza di comportamenti invasivi tali da integrar-
la. Infine, si lamentava la sproporzionalita della dichiarazione rettificativa
imposta dall’Autorita, ritenuta tale da incrinare “il rapporto di fiducia con
gli utenti” e I'inattuabilita pratica della cessazione delle condotte contestate
nel termine assegnato (90 giorni), in quanto tali da comportare un cambia-
mento strutturale della piattaforma a livello mondiale’.

Intersezione privacy-PCS, principio di specialita
normativa, competenza dell’Autorita

Il tema ruota attorno al confine fra privacy e scorrettezza commerciale e alla &
sua affermata inviolabilita. Rinviando al successivo paragrafo la trattazione E
(2]
£
e
¢ A parte la gia menzionata eccezione di carenza di responsabilita della capogruppo, per la °g,
quale si rimanda alla nota che precede. 3
7 Richiesta in prima battuta accolta, in sede cautelare, mediante sospensione del provvedimento &
impugnato per quanto attiene alla pubblicazione della rettifica (v. pero infra nt. 17). 55
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della natura commerciale o meno del rapporto gestore e utente, che poi
esprime lo sviluppo centrale delle sentenze, e dando, per un istante dialetti-
co, scontata siffatta natura, la questione agita un quesito in sé affascinante:
il rapporto fra normative a presidio di ambiti di tutela diversi violabili con
una stessa condotta materiale.

Muovendo da siffatta premessa, le sentenze giungono a riconciliare I'ap-
parente dicotomia con questa, in astratto condivisibile, considerazione: “a
fronte della tutela del dato personale quale espressione di un diritto della
personalita dell’individuo, e come tale soggetto a specifiche e non rinuncia-
bili forme di protezione, quali il diritto di revoca del consenso, di accesso,
rettifica, oblio, sussiste pure un diverso campo di protezione del dato stesso,
inteso quale possibile oggetto di una compravendita, posta in essere sia tra
gli operatori del mercato che tra questi e i soggetti interessati”.

La scissione funzionale fra il dato quale informazione personale e proteggibile
in sé e del dato quale informazione sfruttabile per finalita commerciali porta
quindi ad escludere, implicitamente, qualsivoglia difetto o sovrapposizione
di competenza, qualsiasi rapporto preconcetto di specialita fra i due ambiti
normativi, qualsiasi interferenza fra gli spettri di intervento censorio.

Per vero, 'argomento non & nuovo. La questione si pose e fu risolta dal D.Lgs.
21/2014 (attuativo della Direttiva 2011/83/UE sui diritti dei consumatori)
che, con l'aggiunta di un comma 1-bis all’art. 27 del Codice del Consumo®,
stabili la competenza esclusiva del’Agcm a intervenire sulle pratiche com-
merciali scorrette commesse anche in settori regolati, con la sola eccezione
della prevalenza di eventuali norme settoriali che disciplinassero specifici
aspetti di scorrettezza commerciale®. Escludendo dunque quest’ultimo e

8“1-bis. Anche nei settori regolati, ai sensi dell’articolo 19, comma 3, la competenza ad intervenire
nei confronti delle condotte dei professionisti che integrano una pratica commerciale scorretta,
fermo restando il rispetto della regolazione vigente, spetta, in via esclusiva, al’Autorita garante
della concorrenza e del mercato, che la esercita in base ai poteri di cui al presente articolo,
acquisito il parere dell’Autorita di regolazione competente. Resta ferma la competenza delle
Autorita di regolazione ad esercitare i propri poteri nelle ipotesi di violazione della regolazione
che non integrino gli estremi di una pratica commerciale scorretta. Le Autorita possono
disciplinare con protocolli di intesa gli aspetti applicativi e procedimentali della reciproca
collaborazione, nel quadro delle rispettive competenze”.

A sua volta, infatti, 'art. 19 comma 3 dello stesso Codice prevede che “In caso di contrasto,
le disposizioni contenute in direttive o in altre disposizioni comunitarie e nelle relative norme
nazionali di recepimento che disciplinano aspetti specifici delle pratiche commerciali scorrette
prevalgono sulle disposizioni del presente titolo e si applicano a tali aspetti specifici”. Come del
resto confermato dalla Corte di giustizia dell’'Unione Europea (con sentenza del 13 settembre

<]
(7]
S 2018, nelle cause riunite C 54/17 e C 55/17, espressamente menzionata nelle pronunce in
= commento) nella quale si € statuito che la disciplina consumeristica non trova applicazione
56 “unicamente quando disposizioni estranee a quest’ultima, disciplinanti aspetti specifici delle
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ristretto ambito di endo-specialita, la disposizione in parola (stranamente
non evocata nelle sentenze) delinea chiaramente 'autonoma configurabilita
di violazioni che, pur attraverso uno stesso ed unico atto materiale, infranga-
no vuoi regole di settore vuoi specifici obblighi di correttezza commerciale.
L’applicazione di tale norma ha visto in concreto sanzionare, come pratiche
commerciali scorrette, comportamenti che, a loro volta, integravano viola-
zioni di specifiche discipline in materia bancaria, finanziaria o assicurativa'®.
Il distinguo in questi ambiti pud sembrare ancor piu sottile di quello che
ora ci occupa: gli obblighi di trasparenza informativa in materia bancaria,
finanziaria o assicurativa tutelano di per sé I'utente, per cui la loro violazione
sembrerebbe adeguatamente assicurata dalle norme sanzionatorie previste
dal TUB, dal TUF o dal Codice delle assicurazioni private. Contrariamente
alla narrazione corrente, le discipline settoriali introducono quelle guarentigie
in favore del cliente non solo e non tanto per la protezione individuale della
parte (presuntamente) debole ma per un superiore fine di stabilita, economica
e reputazionale, dell'intermediario: un sistema contraddistinto da ripetute
vessazioni dei singoli e da esponenziali reazioni di questi ultimi, rischie-
rebbe di esporsi a perdite economiche o di fiducia tali da comprometterne
la sicurezza, I'affidabilita e la stessa sussistenza''. Analogamente, il divieto
di pratiche commerciali scorrette protegge il consumatore dall’asimmetria
cognitiva e contrattuale ma solo quale tramite per assicurare l'effettiva
competitivita e funzionalita del mercato'2.

pratiche commerciali sleali, impongono ai professionisti, senza alcun margine di manovra,
obblighi incompatibili con quelli stabiliti dalla direttiva 2005/29”.

19 Sono state, ad esempio, censurate dall’Antitrust: come pratiche aggressive, 'aver indotto i
consumatori, interessati alla stipula di un contratto di mutuo e/o di surroga, a sottoscrivere
polizze assicurative di vario genere offerte e/0 commercializzate dalla banca ponendo tale
sottoscrizione come condizione per la concessione del finanziamento (Provv. N. 28157/2019);
l'aver determinato la sottoscrizione del cliente a modifiche contrattuali (volte ad adeguare,
nell'interesse della banca, la disciplina dei contratti in essere alla luce della modifica operata,
sull’articolo 120, comma 2, del TUB, dall’articolo 17-bis del D.L. 14 febbraio 2016, n. 18
in tema di interessi anatocistici) mediante l'invio di moduli personalizzati e precompilati e
un’azione, a tappeto, di sollecito per i casi di mancata restituzione del modulo sottoscritto dal
cliente (Provv. n. 26832/2017); ovvero come pratiche ingannevoli, la promozione di un conto

corrente con la previsione di un tasso di interesse appetibile ma ottenibile, esclusivamente, a S
determinate condizioni e con limitazioni non dichiarate in pubblicita (Provv. n. 24355 /2013). Q
1 Emblematico ed eloquente, in tal senso, l'art. 21, comma 1, lett. a) del TUF la dove esso '%
impone agli intermediari, nella prestazione dei servizi e delle attivita di investimento e accessori £
di “comportarsi con diligenza, correttezza e trasparenza, per servire al meglio Uinteresse dei clienti e
e per lintegrita dei mercati”, dove € quest’'ultima ¢ il fine ultimo della disposizione, mentre il °g,
primo non ¢ il che mezzo per conseguirla. 3
12 Egualmente emblematici ed eloquenti, nella Direttiva 2005/29 sulle pratiche commerciali &
scorrette, i considerando 3) (Le leggi degli Stati membri in materia di pratiche commerciali 57
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In siffatta prospettiva, gli interventi dell’Autorita settoriale e dell’Antitrust si
giustificano proprio perché con uno stesso comportamento e possibile atten-
tare ai diversi obiettivi che le rispettive discipline si propongono: stabilita,
affidabilita e sicurezza del mercato da un lato, effettivo dispiegamento del
massimo livello di concorrenza possibile dall’altro!®.

Nel confronto fra normativa privacy e pratiche scorrette lo iato € ancor pit
evidente. Perché la prima disciplina non assume alcuna valenza mercantile,
essendo protesa alla tutela della riservatezza e della preservazione di diritti
esclusivamente nella loro dimensione propriamente individuale e personale,
mentre la seconda conserva inalterata la sua vocazione teleologica alla con-
servazione di condizioni di equa competizione. Proprio quello iato, tuttavia,
rappresenta il potenziale limite di un intervento parallelo delle due autorita
di settore. Per superare il quale occorre verificare la sussistenza, nel dato
personale, di un’eventuale componente commerciale affinché lo stesso, auto-
nomamente protetto dalle regole sue proprie, possa assumere una rilevanza
superindividuale, una rilevanza, cioé, concorrenziale o comunque, nel piu
ampio senso del termine, di mercato.

Con cio veniamo allo snodo centrale delle sentenze.

La patrimonializzazione del dato: rilievo civilistico
e riflesso commerciale. "Oltre” la sentenza

Non puo accettarsi “una visione parziale delle potenzialita insite nello sfrut-
tamento dei dati personali” che ne circoscriva la tutela a “quella rinvenibile
nella sua accezione di diritto fondamentale dell’individuo”, posto che i dati
personali “possono altresi costituire un “asset” disponibile in senso negoziale,
suscettibile di sfruttamento economico e, quindi, idoneo ad assurgere alla
funzione di “controprestazione” in senso tecnico di un contratto”.

sleali sono caratterizzate da differenze notevoli che possono provocare sensibili distorsioni
della concorrenza e costituire ostacoli al buon funzionamento del mercato interno); 4) (Questi
ostacoli rendono pilt oneroso per le imprese I'esercizio delle liberta del mercato interno [...
e] compromettono la fiducia di questi ultimi nel mercato interno); e 13) (Per conseguire gli
obiettivi comunitari mediante I'eliminazione degli ostacoli al mercato interno...).

13 Per tali ragioni pecca di una certa imprecisione terminologica il passo delle sentenze in cui
si afferma che “non esiste neppure il paventato rischio di un effetto plurisanzionatorio della
medesima condotta (intesa come identico fatto storico) posta in essere dal professionista che
gestisce il social network. L’oggetto di indagine da parte delle competenti autorita riguarda,
infatti, condotte differenti dell'operatore, afferenti nel primo caso al corretto trattamento del dato
personale ai fini dell'utilizzo della piattaforma e nel secondo caso alla chiarezza e completezza

[}

[}

S dell’informazione circa lo sfruttamento del dato ai fini commerciali” (tondi nostri). Mentre la
= prima locuzione (medesima condotta) € pienamente calzante, la seconda (condotte differenti)
58 € impropria, perché non ¢ la condotta a variare bensi il bene oggetto di lesione.
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In queste brevi ma icastiche righe le sentenze esprimono un concetto tanto
profondo quanto semplice. Sono la piu precisa conferma di quella verita
elementare menzionata in apertura: il “prezzo della gratuita”, ossimoro che
vale, di per sé, a dissolvere I'apparente significato del secondo termine di
cui si compone.

Le sentenze non si attribuiscono il merito della scoperta, enunciando al con-
trario, una pluralita di indici normativi e interpretativi a sostegno dell’assunto.
In particolare: gli “Orientamenti per I'attuazione/applicazione della Direttiva
2005/29/CE relativa alle pratiche commerciali sleali” del 25 maggio 2016,
con i quali la Commissione Europea aveva affermato che “i dati personali, le
preferenze dei consumatori e altri contenuti generati dagli utenti hanno un
valore economico de facto”; il provvedimento PS10601 dell’11.5.2017 con
cui ’Agem aveva sanzionato altro gestore di una rete sociale per pratiche
commerciali scorrette, in cui si rimarcava che il patrimonio informativo
costituito dai dati degli utenti e la profilazione degli utenti medesimi a uso
commerciale e per finalita di marketing “acquista, proprio in ragione di tale
uso, un valore economico idoneo, dunque, a configurare I'esistenza di un
rapporto di consumo tra il Professionista e I'utente” (par. 54 provv. cit.); la
decisione della Commissione Europea 3 ottobre — 12 novembre 2014 che,
nell’autorizzare un’operazione di concentrazione, conteneva “considerazioni
sul valore economico dei dati degli utenti”. Infine un precedente che aveva
coinvolto la stessa rete sociale protagonista della vicenda: si tratta della
determinazione del Network europeo di autorita nazionali per la cooperazione
della tutela dei consumatori (Reg. 2006/2004/CE), la quale, nell’apprezzare
la potenziale contrarieta delle condizioni d’'uso della piattaforma alla direttiva
in materia di clausole abusive nei contratti con i consumatori (Dir. 93/13/
CEE), ha rilevato che la stessa “si applica a tutti i contratti tra consumatori
e professionisti, a prescindere dalla natura onerosa di tali contratti, inclusi
i contratti in cui il contenuto e la profilazione generati dal consumatore
rappresentano la controprestazione alternativa al denaro”.

Richiami pertinenti ma superflui rispetto all'innegabile valenza commerciale
del dato personale: valenza che, si badi, non € intrinseca al dato stesso, bensi
deriva dall’uso che ne faccia il detentore. Un sito che fornisca effettivamente
informazioni agli utenti senza impiegarle, a beneficio proprio o altrui, per
svolgere attivita esplicitamente e intenzionalmente pubblicitaria'* di servizi

14 Esula ovviamente dalla nozione di pubblicita mirata il mero ritorno di immagine o, se si
preferisce, la pubblicita implicita e istituzionale che I'erogatore di informazione ritragga dalla
resa del servizio gratuito. E indubbio che il quotidiano che renda disponibile le sue principali
notizie on line raccolga gradimento presso i lettori digitali che potrebbero divenire acquirenti
del cartaceo ovvero sottoscrivere (a pagamento) un abbonamento si pitt ampia portata. Ma se 5
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a pagamento o formulare altre offerte di natura commerciale, non determina
alcuna patrimonializzazione dei dati dei suoi iscritti. Ma se quello stesso
sito utilizza quegli stessi dati o li cede a terzi per le descritte finalita, il dato
personale necessariamente assume un suo economico “valore aggiunto”:
propriamente aggiunto, alla sua basilare natura di dato attinente all’indivi-
duo, dal reimpiego che ne fara 'operatore commerciale cui il dato € stato
comunicato. Insomma, il dato personale diviene altresi patrimoniale nella
stessa esatta misura in cui € esso sia commerciato o diventi commerciabile.
Siffatta destinazione commerciale, nel costrutto del giudice amministrativo,
vale quindi a patrimonializzare il dato e conferirgli funzione di contropre-
stazione del servizio. Il contratto presuntamente gratuito diventa pertanto
oneroso: la prestazione del servizio (messa a disposizione della piattaforma)
viene compensata, anziché con la dazione di denaro, con la cessione dei dati
dell'utente a scopo commerciale (il dato patrimonializzato).

Tutto cio, di per sé, non puo ritenersi né vietato né illecito, posto che il
modello negoziale replica perfettamente la fattispecie della permuta codi-
ficata dall’art. 1552 c.c.”®

Le sentenze, avallando la censura dell’Antitrust, osservano che “il fenomeno
della “patrimonializzazione” del dato personale, tipico delle nuove econo-
mie dei mercati digitali, impone agli operatori di rispettare, nelle relative
transazioni commerciali, quegli obblighi di chiarezza, completezza e non
ingannevolezza delle informazioni previsti dalla legislazione a protezione
del consumatore, che deve essere reso edotto dello scambio di prestazioni
che é sotteso alla adesione ad un contratto per la fruizione di un servizio,

cio avviene come naturale effetto indotto e senza impiego dei dati personali, il problema della
patrimonializzazione del dato semplicemente non si pone.

15 Per un approfondimento del tema, sia pur in diverso ma contiguo contesto, sia permesso
rinviare a E. GIRINO, Criptovalute: un problema di legalita funzionale, in Riv. Dir. Banc., 10,
2018 p. 6-7: “V’¢ infine la primitiva arte del baratto (giuridicamente, permuta) piu che lecita
per il diritto civile (art. 1552 c.c.), talora problematica per quello fiscale. [...] Proprio la
tecnica del baratto costituisce la radice giuridica di quelle forme anomale di commercio che
oggi annoverano i primi casi di negozi che cedono beni a fronte non di denaro ma di dati,
immagini fotografiche o video degli acquirenti. Fenomeno che puo forse scioccare per la potenza
probatoria dell'immenso grado di irresponsabilita con cui gli individui non esitano a riporre
in mani sconosciute (non solo quelle del compratore diretto ma anche delle potenzialmente
infinite mani di coloro che da costui a loro volta compreranno) parti della loro vita e della loro
intimita: tuttavia, in termini squisitamente legali, la fattispecie e perfettamente ascrivibile alla
permuta, cioe una pratica secolare riconosciuta come lecita da pressoché ogni ordinamento,
a nulla rilevando che in epoche arcaiche un cavallo fosse permutato con cinque pecore e che

[}

[}

S oggi una maglietta di cotone possa valere tre fotografie piuttosto che un numero telefonico
= o un indirizzo e-mail, giacché 'immaterialita (o la diversa materialita) del bene nulla toglie
60 alla sua natura di bene”.
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quale e quello di utilizzo di un social network”, per quindi precisare che “il
valore economico dei dati dell'utente impone al professionista di comunicare
al consumatore che le informazioni ricavabili da tali dati saranno usate per
finalita commerciali che vanno al di 1a della utilizzazione del social network:
in assenza di adeguate informazioni, ovvero nel caso di affermazioni fuor-
vianti, la pratica posta in essere puo quindi qualificarsi come ingannevole”.
Nello specifico — proseguono le sentenze — non pud coonestarsi 'assunto per
cui “il richiamo al concetto di gratuita sarebbe giustificato dalla mancata
richiesta del pagamento di una somma di denaro e che il consumatore medio
attribuirebbe a tale termine, nella sua accezione comune, il significato di
mera assenza di un corrispettivo patrimoniale. La pratica, infatti, & stata
sanzionata in ragione della incompletezza delle informazioni fornite, che a
fronte del “claim” di “gratuita” del servizio non consentivano al consumatore
di comprendere che il professionista avrebbe poi utilizzato i dati dell'utente
a fini remunerativi, perseguendo un intento commerciale”, ponendosi con
cio in contrasto con i sopramenzionati Orientamenti per I'attuazione della
Direttiva 2005/29/CE “che impongono espressamente ai professionisti di
non occultare I'intento commerciale di una pratica”.

La “metamorfosi” del contratto, da gratuito ad oneroso in funzione dell’'uso
o della destinazione commerciale dei dati dell’'utente, comporta, quale
ineludibile corollario, la necessita di osservare elementari obblighi di tra-
sparenza, la cui violazione vale a riqualificare la fattispecie alla stregua di
pratica commerciale scorretta'®.

Sul piano del rispetto della disciplina concorrenziale, attuato mediante la
tutela del consumatore, il problema appare dunque esaurirsi in un obbligo di
rivelazione dell’autentica natura del contratto!”. Tuttavia, in considerazione

16 Precisandosi — ad ulteriore conferma del diverso bene protetto dalle due discipline — che “la
circostanza, poi, che ai fini della predisposizione della cosiddetta “informativa privacy” i relativi
orientamenti suggeriscano una suddivisione in sezioni ovvero “stratificata on line” non e rilevante
ai fini della carenza informativa del claim rilevata dall’Autorita, in ragione della diversita dei
campi di applicazione e degli strumenti di tutela previsti dalle relative normative di settore.”
17 Le sentenze respingeranno la censura all’eccessivita del provvedimento che ordinava la rettifica
del claim contestati riconoscendo la liceita e la proporzionalita della misura e smentendone
l'asserita impraticabilita tecnica. Misura tuttavia apparentemente disattesa dal gestore, stando a

o
quanto rilevato dal successivo provvedimento del 21 gennaio 2020, con il quale '’Agem proseguira §
il procedimento sanzionatorio in esecuzione delle sentenze. Tale provvedimento rimarca quanto 'é
segue: ‘Attualmente, nella pagina di registrazione a FB, a fronte del claim ‘Facebook ti aiuta a £
connetterti e rimanere in contatto con le persone della tua vita’ e dell’affermazione ‘e veloce e e
semplice’, permane I'assenza di qualunque indicazione che fornisca una adeguata informativa %
agli utenti, con immediatezza ed efficacia, in merito alla raccolta che viene effettuata dei loro §
dati, al loro valore commerciale, alla loro centralita per il servizio di social network offerto e &
all'uso degli stessi a fini remunerativi. Il rinvio alle Condizioni d’Uso e alla Normativa sui dati 61
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della riqualificazione civilistica del negozio operata dal giudice amministra-
tivo, 'analisi puo e deve compiere un ulteriore passo.

Acclarato che la messa a disposizione di uno spazio della piattaforma non
costituisce un servizio gratuito bensi, ad ogni effetto, una permuta secondo
il codice civile'®, occorre domandarsi se la previsione di cessione del dato
a fini commerciali conservi la sua validita una volta che tale finalita sia
stata dichiarata o risulti altrimenti suscettibile di invalidazione. Si tratta
dunque di andare “oltre” la sentenza per comprendere se il suo portato sia
suscettibile di esiti applicativi ulteriori e diversi dalla mera rivelazione della
valenza patrimoniale del dato. Se, in altre parole, sia possibile concepire
uno sviluppo civilisticamente piu incisivo rispetto alla mera eliminazione
dell’'opacita nell'ingannevole messaggio di gratuita.

Uno spunto in tal senso parrebbe desumibile dallo stesso Codice del Con-
sumo (sia pur, come si notera, in una prospettiva travalicante 1'obiettivo
concorrenziale) e, in particolare, dall’art. 34 comma 2°. A mente di tale
norma, I'accertamento della vessatorieta della clausola (che, ai sensi del
successivo art. 36, ne determina la nullitd'®) “non attiene alla determina-
zione dell’oggetto del contratto, né all’adeguatezza del corrispettivo dei
beni e dei servizi”.

Giustamente la legislazione di protezione in favore del consumatore non
puo consentire un sindacato dell’oggetto della prestazione o del prezzo del
bene o del servizio, per I'’elementare ragione che un siffatto abnorme potere
cozzerebbe, prima ancora che contro il principio di autonomia contrattuale
ex art. 1322 c.c., contro la finalita stessa della disposizione, inscritta in un
quadro regolatorio che, si € notato, persegue in ultima analisi la garanzia
di piena concorrenza sul mercato.

Nondimeno quella stessa norma reca un’eccezione: non conta l'oggetto
o il prezzo “purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e com-
prensibile”?°. Disposizione che riecheggia, sia pur calandolo nello specifico

non rappresenta una informativa immediata e chiara e il mero inserimento della frase ‘e veloce
e semplice’ al posto del precedente claim di gratuita non fornisce, ovviamente, chiarimenti sul
valore economico dei dati personali”.

18 Pacifica essendo I'applicazione della legge italiana, peraltro correttamente confermata dalle
vigenti condizioni d’uso della piattaforma (punto 4.4. Condizioni d’'uso FB attuali).

2 Nullita di protezione, quindi non tale da travolgere l'intera pattuizione (art. 36, co. 1, cit.)
20 Gia da tempo ¢ stato ineccepibilmente affermato che “il controllo giudiziale sul contenuto del
contratto stipulato con il consumatore, pur postulando una valutazione complessiva dei diritti
e degli obblighi ivi contemplati, e nel cui ambito svantaggi e benefici determinati da singole

[¢]
(7]
S clausole possono compensarsi, € circoscritto alla componente normativa del contratto stesso,
= mentre € preclusa ogni valutazione afferente le caratteristiche tipologiche e qualitative del bene
62 o del servizio fornito, o 'adeguatezza tra le reciproche prestazioni, richiedendosi soltanto, alla
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contesto consumeristico, il principio di determinazione o determinabilita
dell’oggetto negoziale di cui all’art. 1346 c.c. — che notoriamente esclude
la validita della clausola che non specifichi, in modo obiettivo, i criteri di
determinabilita dell’oggetto®'. Lo scopo dell’art. 1346, di cui l'art. 34 com-
ma 2 cit. non & che una declinazione settoriale, € dunque di impedire che
I'oggetto di una prestazione o il suo corrispettivo siano rimessi all’arbitrio di
una parte (nella specie del fornitore del servizio) o affidati a criteri talmente
vaghi e fumosi da con consentire la controllabilita ex post della valutazione
effettuata dall’altra parte. Non conta insomma, circoscrivendo I’analisi al
secondo aspetto (corrispettivo), quanto sia “caro” un prodotto, mentre €
indispensabile che I'acquirente sia posto in condizioni di conoscere quel
costo, non potendosi accettare che un bene o un servizio sia compravenduto
senza una chiara esplicitazione del prezzo.

In tale contesto s’innesta il pronunciamento del giudice amministrativo che
introduce il sopra chiarito concetto di patrimonializzazione del dato ove
utilizzato per scopi commerciali, dunque come controprestazione dell’'uso
della piattaforma. Proseguendo e ampliando lo statuito, se la consegna dei
dati esprime il corrispettivo della prestazione di piattaforma, € lecito inferire
che la sua mancata quantificazione impedisca all'utente un cosciente ver-
samento del prezzo. In altri termini, I'utente sa (dopo la piena e immediata

stregua dell’art. 1469 ter, comma 2, c.c. (poi sostituito dall’art. 34, comma 2, D.Lgs. 6 settembre
2005 n. 206), che 'oggetto del contratto ed il corrispettivo pattuito siano individuati in modo
chiaro e comprensibile” (cosi Cass., 20 settembre 2013, n. 21600).

21 Regola che ha trovato ampia applicazione nella giurisprudenza bancaria e finanziaria
(in tema di derivati e non solo). In tal senso si € precisamente affermato: “Il requisito della
determinatezza o della determinabilita dell’'oggetto dell’'obbligazione esprime la fondamentale
esigenza di concretezza dell’atto contrattuale, avendo le parti la necessita di sapere 'impegno
assunto ovvero i criteri per la sua concreta determinazione, il che puo essere pregiudicato
dalla possibilita che la misura della prestazione sia discrezionalmente determinata, sia pure
in presenza di precise condizioni legittimanti, da una soltanto delle parti”: Cass. 29 febbraio
2008 n. 5513. V. anche Trib. Milano, 23 febbraio 2005 e Cass., 20 giugno 2012, n. 10198,
in Riv. giur. Edil., 2012, I, 905. Nella specifica materia derivativa si notino, fra le molte e
pit recenti, le coeve Trib. Milano e App. Milano 9 marzo 2018 e Trib. Terni, 28 marzo 2019
(ove ultt. riff.). In via pil generale, secondo gli insegnamenti della Cassazione la clausola &
indeterminata, dunque invalida, ove contenga “generici riferimenti, dai quali non emerga con
chiarezza quale previsione le parti abbiano inteso richiamare con la loro pattuizione” (sent.
n. 22179/2015); mentre “il requisito della necessaria determinazione scritta [...] puo essere
soddisfatto anche per relationem, attraverso il richiamo a criteri prestabiliti ed elementi
estrinseci purché obiettivamente individuabili” (sent. n. 14684,/2003); cosi come & sufficiente
che l'oggetto della pattuizione “sia desumibile dal contratto con l'ordinaria diligenza, senza
alcun margine di incertezza o di discrezionalita in capo al mutuante, non rilevando la rilevando
la difficolta del calcolo necessario per pervenire al risultato finale, né la perizia richiesta per
la sua esecuzione” (sent. n. 25205/2014).
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disclosure imposta dalle sentenze) che egli paghera il servizio attraverso i
suoi dati ma non sa quale sia il reale valore del suo impegno.

Il discorso si fa qui piu sottile ma non meno attraente. Il problema si sposta
dalla patrimonializzazione alla valorizzazione del dato. Non si stratta di un
sofisma, bensi del completamento logico della qualificazione introdotta dal
TAR e, ancor prima d’esso e sia pur non con la stessa nitida precisione, gia
riconosciuta dalle altre fonti menzionate nelle sentenze.

Nel momento in cui si elevi la cessione dei dati con destinazione commer-
ciale a controprestazione, dunque a prezzo del servizio, ovvie esigenze
di coerenza sistematica impongono che quella controprestazione possa e
debba essere dimensionata in termini monetari, se veramente si vuol dare
un senso — un senso di reale peso economico — al sinallagma negoziale. In
una normale permuta i beni scambiati avranno normalmente un valore di
mercato (peraltro rilevante anche a fini fiscali), dunque le parti saranno in
grado di stimare il rispettivo sacrificio, tant’e che 1’equilibrio fra le presta-
zioni, in caso di sfasature di valori, viene normalmente raggiunto mediante
il versamento di un conguaglio in denaro.

Nel caso in parola, la valorizzazione potrebbe aver luogo secondo plurimi
parametri che porterebbero ad evidenziare una maggior redditivita per
il fornitore degli utenti piu attivi (va da sé che chi “posta” dieci volte al
giorno su una rete sociale, introduce contenuti e rivela dati in misura enor-
memente maggiore di chi posti un succinto commento una volta al mese):
ne consegue che non tutti i dati, e di conseguenza non tutti i clienti, sono
eguali e che molti utenti certamente si rivelano piu redditizi di molti altri.
Cio esclude una banale e iniqua divisione fra il fatturato pubblicitario del
gestore e il numero di utenti attivi dichiarati che condurrebbe peraltro a
valorizzazioni pro capite irrisorie. Ma altre soluzioni sarebbero certamente
possibili e ipotizzabili®2.

Dovrebbe dunque essere il fornitore del servizio a comunicare tale valore
rendendo disponibili dei criteri di calcolo che consentano un’adeguata veri-
ficazione dell’attendibilita della stima.

Tutto cid non € sin qui accaduto né, almeno per un tempo non breve, acca-
dra. Prevale qui, in tutta la sua prepotente dimensione, quel rovesciamento
di liberta appropriativa ispirata alla (chimera di) gratuita su cui ci siamo
intrattenuti nel primo paragrafo. Con l'illusione del gratuito, il gestore attira

22 Per esempio, stabilendo cluster di impiego pubblicitario dei dati, proporzionando il numero
dei dati dei clienti che vi contribuiscono e ricalcolando, sulla base dei ricavi, il valore unitario

<]

(7]

S attribuibile a ciascun utente. Gli algoritmi sanno fare ben altro ed e pressoché scontato che i
= molteplici processi di profilazione includano altresi il tasso di redditivita individuale di singoli
64 utenti.

01_PwC_01_maggio_2020.indd 64 @ 12/05/20 16:17



una quantita vertiginosamente crescente di utenti e con l'acquisizione dei
dati realizza volumi incomparabilmente superiori a quelli ottenibili da un
costo di abbonamento che, per quanto contenuto, toglierebbe all'utenza
quellillusione su cui invece riposa 'appropriazione inversa e comporterebbe,
con ogni probabilita, un crollo verticale dell’'utenza.

Ai fini del nostro discorso, tuttavia, la conclusione non puo essere che univoca.
Se il sindacato giudiziario non puo giustamente estendersi all’entita del
corrispettivo bensi alla chiarezza e comprensibilita del suo valore o del
metodo per calcolarlo, il pur trasparente riferimento alla cessione dei dati
per finalita commerciali mandera esente il gestore da responsabilita com-
merciale ma I'assenza di qualsiasi e reale indicazione di valori o di metodi di
valorizzazione non soddisfera il requisito dei citt. artt. 34 e 1346. La clausola
(la pattuizione di apparente gratuita che, pur se corretta alla luce delle sen-
tenze, non esprime la valorizzazione del dato) sara esposta alla valutazione
di vessatorieta e, come tale, potra essere ritenuta nulla, ovviamente senza
inficiare la validita dell'intero contratto grazie alla salvaguardia assicurata
dal principio di nullita di protezione. La nullita, a sua volta, genererebbe un
effetto restitutorio, da commisurarsi in relazione a quanto indebitamente
percepito dal gestore sulla base d’una clausola nulla.

Questo e non altro & il consequenziale esito della patrimonializzazione del dato
personale, nel chiaro attributo di corrispettivita contrattuale che le sentenze
gli riconoscono a pieno titolo. Una conclusione su cui occorrera riflettere.

Pronuncia sul consenso informato: incongruenza
con la pil recente giurisprudenza unionista

La perspicua intuizione della patrimonializzazione del dato per fini commer-
ciali non e eguagliata dal pronunciamento sulla seconda pratica commerciale
scorretta oggetto del caso in esame.

La pratica in questione riguardava il meccanismo di trasmissione dei dati
degli utenti registrati a siti di terzi. Il consenso alla trasmissione era assi-
curato da un’opzione “automaticamente attivata con validita autorizzativa
generale senza alcun preventivo consenso espresso da parte dell'utente in

quanto la relativa opzione risultava preselezionata da FB, residuando, in &
. by . o) N

capo al soggetto interessato, una mera facolta di opt-out”. L’Autorita aveva 2
. . . (2]
poi aggiunto che l'utente sarebbe stato indotto a credere, attraverso “l'uso g
di espressioni atte a condizionare 1'utente sulla reale portata delle conse- e
. . . o, . e g

guenze derivanti dalla deselezione medesima” che, in caso di disattivazione g
. .n . . 2

della piattaforma, le conseguenze sarebbero state ben pitt ampie e pervasive g
rispetto a quanto realmente previsto e tecnicamente necessario. 65
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L’eccesso di drammaturgia dispiegato dall’Agem non ha convinto il giudice
amministrativo che ha invece ritenuto che “la piattaforma non rappresenta
un mezzo attraverso cui gli utenti forniscono il consenso al trasferimento
dei dati, dal momento che cid avviene in un momento successivo, su base
granulare per ogni singola “app/sito web”, ha disconosciuto la natura
aggressiva “delle locuzioni usate per disincentivare I'utente dal disattivare
la piattaforma risulta non adeguatamente motivato o approfondito, nonché
parzialmente contraddittorio” e ha rimarcato che “I'utilizzo [...] di espres-
sioni in alcuni casi dubitative in relazione alle possibili limitazioni nell’uso
della “app” di terzi nel caso di disattivazione dell’integrazione si giustifica in
ragione della circostanza che i dati in oggetto sono, per 'appunto, detenuti
e trattati da soggetti terzi”.

Non e questa la sede per disquisire dei metodi investigativi dell’Antitrust
né delle conseguenze cui il loro dispiegamento possa spesso condurre. Il
problema é diverso. Cio che pare sfuggire al TAR ¢ in realta un, per cosi dire,
banale particolare, forse trascurato per una casuale prossimita calendaristica.
Con la sentenza 1° ottobre 2019 (nel caso C-673/17), la Corte di Giustizia
dell’'Unione Europea aveva radicalmente escluso la valida formazione del
consenso dell’'utente nel caso di in cui la scelta fosse affidata alla desele-
zione di un casella preselezionata in luogo di una manifestazione esplicita:
“risulta praticamente impossibile determinare in modo oggettivo se, non
deselezionando una casella preselezionata, 'utente di un sito Internet abbia
effettivamente manifestato il proprio consenso al trattamento dei suoi dati
personali, nonché, in ogni caso, se tale consenso sia stato manifestato in modo
informato. Non puo, infatti, essere escluso che detto utente non abbia letto
I'informazione che accompagna la casella preselezionata, o addirittura che
lo stesso non abbia visto tale casella, prima di continuare la propria attivita
sul sito Internet che visita”?3. La conclusione cui perviene la Corte europea &
fondata sul considerando 32 del GPDR e alla ivi richiamata nozione di “azione
positiva inequivocabile” nonché alla irrilevanza del silenzio, dell’inattivita o
della preselezione di caselle.

Senza indugiare sull’efficacia scenografica di informazioni apocalittiche o
di messaggi minatori, di cui il web € inondato al punto da aver mitridatiz-
zato la piu parte degli utenti, specie quelli adusi alle imbelli intimidazioni
della rete (come lo sono i suoi piu assidui frequentatori, socio-retisti in
particolare), il problema si sarebbe potuto agevolmente risolvere aderendo
al chiaro insegnamento della Corte europea, che nega efficacia di autentico

Il Caso

2 Per una pill accurata trattazione, rammentiamo al Lettore il nostro Per un consenso (veramente)

=)

6 informato: la corte di giustizia UE inizia U'inversione di rotta, in questa Rivista, 4, 2020, p.53 ss.
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e informato consenso alla spunta della casella preselezionata (cioe ad un
comportamento “attivo di negazione”) in luogo di una scelta deliberata (un
comportamento “attivo di affermazione”) in ragione della pigrizia dell’'utente
che preferisce minimizzare i fastidiosi click. Il che rende pitt conveniente,
per chi stia sul fronte opposto, preselezionare e chiedere la spunta negativa
invece di chiedere una selezione attiva: a parita di fatica sara — e ci risia-
mo — statisticamente piu probabile ricevere consensi per silenzio-assenso
piuttosto che per assenso esplicito.

In fondo, questa svista, forse involontaria, € solo un “peccato veniale” delle
sentenze se comparato agli insegnamenti che le stesse hanno impartito con
la prima statuizione.

Verso un ripensamento del preconcetto di “rete facile”
e della sua sfoggiata invulnerabilita

Tali insegnamenti possono cosi riassumersi:

* la riaffermazione del concetto di proprieta del dato in un panorama
travalicante la pura riservatezza (“la difesa del mio”);

* la patrimonializzazione del dato personale e il suo dimensionamento
economico (“il valore del mio”);

* larilevanza del dato personale in una prospettiva superindividuale (“il
mio come parte del mercato”).

Sotto il primo profilo, la riservatezza ne esce rafforzata e accresciuta. La
difesa del dato personale supera i confini della privacy, perché trova tutela
anche contro usi e abusi che pur sfuggirebbero alla superfetazione d'una
disciplina (mal) concepita per una defensio in suis: protezione utopica in
un sistema ormai vittima del predatorio mediatico e incapace di tutelare
chi pur voglia, in nome di un sacrosanto e fondamentale diritto dell'uomo
(del che troppo spesso ci si dimentica), sottrarsi all’esibizionismo forzato.

Sotto il secondo profilo, il dato personale trova una risposta “armata” contro
I'abuso che esso subisce. Dove 'arma e eguale e contraria al movente di chi
ne abusa: la sua potenzialita economica. Sin qui, pur ambendo I'opposto,

abbiamo sempre ritenuto che il dato fosse debolmente proteggibile come &
un inattuale e inattuabile diritto della persona, non anche azionabile come E
un patrimonio suscettibile di sfruttamento inscritto in un rapporto sinallag- g
matico. La patrimonializzazione del dato, la sua promozione contrattuale a e
corrispettivo di servizi esprime una sorta di riequilibrio proprietario: dove ;%
proprieta sta anche e precisamente per valore, per valore economico. Cosi %_
come in nessuna trattativa commerciale saremmo disposti a donare ed 67
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anzi ambiremmo a prendere, anche nel trade-off virtuale diventa un dovere
prendere coscienza del nostro diritto proprietario, del suo valore di mercato
e della sua commerciabilita.

Infine e di conseguenza, sotto il terzo profilo, I'accresciuta tutela del dato
personale e il suo dimensionamento economico dovrebbe indurre l'intera
utenza di Internet a guardare al “sé” quale proiezione del “noi”, dove il noi
non sta per becero collettivismo bensi per piena coscienza che la compe-
tizione di mercato non puo basarsi sull’asservimento alla consuetudine né
immolarsi sul gelido altare d’'una deserta illusione di presenza. Esiste un
mercato dove, in omaggio al supremo e autentico valore della sostenibili-
ta, ciascuno deve convincersi che la concorrenza si basa e deve basarsi su
condizioni di pari opportunita, non gia su metodi falsati dall'illusione del
costo zero, dove prevalgano gli happy few abili solo nell’aver scaltramente
abusato del nostro — in senso stretto — patrimonio personale.

Non vorremmo aver deluso i nostri Lettori con questa conclusione che
parrebbe informata ad una filosofia coi piedi ben piantati sulle nuvole. In
quanto giuristi attivi, abbiamo scorto in quelle pronunce spunti di reazione
ben ancorati a terra, spunti cosi audaci che neanche i signori della rete forse
immaginano. Spunti che, perdonateci, non vorremmo anticiparvi perché ci
spiacerebbe privarvi del piacere di future sorprese.

Il Caso
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