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Stampa 3D e fab-
lab tra quarta 
rivoluzione 
industriale e rischi di 
danno: il ruolo della 
responsabilità civile
Andrea Parziale e Giovanni Comandé*

Abstract

L’articolo analizza i profili di responsabilità civile configurabili nei fab-lab, strutture che mettono 

delle stampanti 3D a disposizione degli utenti, che possono essere imprese o persone fisiche. Sul 

presupposto che i tradizionali meccanismi di controllo amministrativo dei rischi di danno non 

possono sorvegliare adeguatamente queste forme di produzione diffusa, l’articolo, in primo luogo, 

descrive il ruolo che le regole di responsabilità civile possono svolgere in ipotesi di danno da pro-

dotti difettosi stampati in 3D, considerando la posizione dei soggetti coinvolti nella catena di valore 

*	 Andrea Parziale è dottore di ricerca in Diritto presso la Scuola Superiore Sant’Anna; Giovanni Comandé è professore 
ordinario di diritto privato comparato presso la Scuola Superiore Sant’Anna. Il presente articolo è stato sviluppato 
elaborando i risultati di una ricerca svolta nel 2016 rientrante nella Convenzione Quadro per Attività di Formazione 
Universitaria, Alta Formazione e Ricerca stipulata tra l’Associazione per l’Istituzione della Libera Università Nuorese (AI-
LUN) e la Scuola Superiore Sant’Anna – Istituto Dirpolis, che si ringrazia per il sostegno. Un ringraziamento va al Fab 
Lab nuorese MakeInNuoro, il laboratorio di fabbricazione digitale a disposizione del territorio della Sardegna Centrale 
realizzato dalla Camera di Commercio di Nuoro in collaborazione con l’AILUN; a Silvia Scalzini, assegnista di ricerca 
presso il Dipartimento di Giurisprudenza della LUISS Guido Carli di Roma, che ha curato in tale ricerca la parte relativa 
ai profili di proprietà intellettuale. Per un’elaborazione dei risultati della ricerca relativa ai profili di proprietà intellet-
tuale, v. Scalzini - Comandé, Stampa 3d e proprietà intellettuale Il caso dei Fab Lab tra economia collaborativa e nuova 
“rivoluzione industriale”, in questa Rivista, 2018, vol. 1, n. 1, disponibile a: http://www.opiniojurisincomparatione.org/
opinio/article/view/124). Un ringraziamento va anche ai revisori anonimi per i loro commenti costruttivi.
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della stampa additiva (dal creatore del file CAD al titolare del fab-lab, fino all’utente finale). In 

secondo luogo, ricorrendo a valutazioni gius-economiche e a riferimenti comparatistici, l’articolo 

valuta l’adeguatezza delle regole di responsabilità vigenti rispetto alla realtà tecnologica, produttiva 

e commerciale della stampa additiva, proponendo delle soluzioni de jure condendo alle criticità 

individuate, tese a far gravare i costi risarcitori sui best cost avoider mediante una rimodulazione 

della portata della responsabilità per colpa e da prodotto difettoso.
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1. Introduzione

Il rapido sviluppo della tecnologia della stampa 3D, così come delle sue applicazioni in 
ambito economico, rappresenta, secondo alcuni autori, uno dei principali fattori della 
quarta rivoluzione industriale in atto1. Infatti, oltre ad automatizzare e accelerare la pro-
duzione di beni, la stampa 3D si presta anche ad incrementare le potenzialità di sviluppo 
di comunità locali finora scarsamente industrializzate2, in quanto isolate e prive di infra-

1	 Durante la prima rivoluzione industriale, acqua e vapore furono usati per meccanizzare la produzione, mentre, nella 
seconda, l’energia elettrica aprì la strada alla produzione di massa. L’elettronica e l’informatica hanno segnato, poi, una 
terza rivoluzione industriale, consentendo un’ulteriore automazione produttiva (rivoluzione digitale). Sulla base di tali 
sviluppi, la quarta rivoluzione industriale attualmente in corso è caratterizzata dall’interazione di tecnologie che opera-
no al crocevia tra sfera fisica, digitale e biologica. I principali veicoli della rivoluzione industriale in corso, per la quale 
si parla anche di industria 4.0, sono l’intelligenza artificiale, i Big Data, la robotica, l’Internet of Things (IoT), i veicoli 
autonomi, la stampa 3D, la nanotecnologia, la biotecnologia, e il calcolo quantistico. V., in generale, K. Schwab, The 
Fourth Industrial Revolution, World Economic Forum, 2016.

2	 Sulla dimensione sociale ed economica della stampa 3D v. F. Menghini, Industria 4.0. Imprese e distretti nella web eco-
nomy, Firenze, 2018.
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strutture di base. Un impulso significativo alla diffusione di tale tecnologia proviene dall’i-
niziativa dei fab-lab (fabrication laboratory), che mettono a disposizione del pubblico 
stampanti 3D, materia prima, progetti digitali e servizi connessi3. La stampa additiva, più 
in generale, può contribuire a una vera e propria “democratizzazione” della produzione, 
avvicinando la produzione al consumo e consentendo una sorta di personalizzazione di 
massa dei prodotti4. 
Nello stesso tempo, tuttavia, la parcellizzazione delle attività produttive, che la diffusione 
della stampa 3D porta con sé, pregiudica l’effettività dei meccanismi amministrativi tradi-
zionali di controllo ex ante della sicurezza dei prodotti. Questi ultimi, infatti, presuppon-
gono la concentrazione della produzione in capo a entità imprenditoriali solvibili, assicu-
rate e controllabili a costi sostenibili. Tale presupposto economico rischia di venire meno 
con la progressiva diffusione della stampa 3D, che moltiplica e disperde nel territorio i 
centri produttivi, anche nella prospettiva più radicale dell’home making (cioè della produ-
zione domestica). Il presente contributo intende valutare se e in che misura le regole di 
responsabilità civile possano svolgere il ruolo di prima forma di regolazione “dal basso” di 
questa realtà in corso di espansione.
Secondo la dottrina tradizionale5, la funzione principale della responsabilità civile è quella 
di risarcire le vittime di un fatto illecito imputabile a terzi. Pertanto, tale istituto opera co-
me un rimedio successivo, riparando i danni che sono già venuti ad esistenza.
Tuttavia, dal punto di vista dell’analisi economica del diritto6, la responsabilità civile, ob-
bligando i danneggianti al risarcimento, può avere anche un effetto preventivo e deter-
rente. Infatti, essa incentiva gli agenti a prevenire i danni, al fine di evitare di incorrere 
nel costo economico derivante dall’obbligo risarcitorio7. Tale funzione preventiva della 
responsabilità civile può fondarne l’ulteriore funzione regolatoria: non solo la responsa-
bilità civile può incentivare gli operatori a rispettare la regolazione pubblicistica cui sono 

3	 Nel Fab Charter (disponibile a http://www.fabfoundation.org/index.php/the-fab-charter/index.html), la Fab Founda-
tion definisce i fab lab come una rete globale di “risorse della comunità”, allo scopo di fornire alle comunità locali stru-
menti di fabbricazione digitale e altri servizi a ciò funzionali. V., in generale, J. Walter-Herrmann, C. Büchin (a cura di), 
FabLab: Of Machines, Makers and Inventors, Bielefeld, 2013; M. Menichinelli, Fab Lab e maker. Laboratori, progettisti, 
comunità e imprese in Italia, Macerata, 2016; C. Manzo e F. Ramella, Fab Labs in Italy: Collective Goods in the Sharing 
Economy, in Stato e mercato, 3/2015, pp. 379-418, DOI: 10.1425/81605.

4	 “Traditional manufacturing limits who can make things and for whom. But with 3D printing, anyone can make any-
thing anywhere for anyone. Some experts call this shift the democratization of manufacturing” (M. Koch, 3D Printing: 
The Revolution in Personalized Manufacturing, Minneapolis, p. 83).

5	  Cfr., ex multis, G. Alpa, La responsabilità civile, Parte generale, Torino, 2010, pp. 166 ss.; A. Di Majo, La tutela civile dei 
diritti, Milano, 2003, p. 170; C. Salvi, La responsabilità civile, in G. Iudica, P. Zatti (a cura di), Trattato di Diritto Privato, 
Milano, 1998, p. 245.

6	  G. Brüggemeier, Modernising Civil Liability Law in Europe, China, Brazil and Russia, Cambridge, 2011, p. 114; G. Ca-
labresi, The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis, Yale, 1970.

7	  In estrema sintesi, ciò è vero se i costi di prevenzione non sono superiori ai costi risarcitori. In effetti, secondo i cultori 
dell’analisi giuseconomica, lo scopo della responsabilità civile non è tanto quello di incentivare gli agenti a prevenire 
tutti i danni, quanto, piuttosto, quello di ridurli a livelli efficienti (S: Shavell, Foundations of the Economic Analysis of 
Law, Cambridge (MA), 2004, capitolo 8).
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soggetti, in quanto la violazione di quest’ultima può configurare, nello stesso tempo, un 
fatto illecito; essa, in effetti, può intervenire anche laddove il dettato regolatorio non sia 
chiaro oppure quando l’intervento delle autorità regolatorie, pur astrattamente possibile, 
nei fatti, non si manifesta.
Nell’ambito qui in esame, il proliferare di centri produttivi rende difficile e costoso un 
controllo completo ex ante sulla sicurezza dei prodotti da parte delle autorità pubbliche. 
La responsabilità civile, applicata attraverso l’esercizio di un potere diffuso quale è quello 
giudiziario, può, nondimeno, incentivare gli operatori a evitare l’insorgere di danni, con-
tribuendo così a quelle finalità preventive che la regolazione, nel contesto economico-
produttivo qui considerato, può perseguire solo a costi molto elevati.
Al fine di verificare tale ipotesi, l’analisi presentata in questo contributo si articola in tre 
fasi principali.
In primo luogo, dopo aver ricostruito il quadro regolatorio in tema di sicurezza dei pro-
dotti (v. infra, § 2), si tratta di individuare le regole di responsabilità civile (per colpa e 
oggettiva) astrattamente applicabili alle ipotesi di danno derivante da un prodotto stampa-
to in 3D (v. infra, §§ 3.1-3.3). 
In secondo luogo, il presente contributo valuterà l’adeguatezza del quadro normativo così 
ricostruito rispetto alla realtà sociale e produttiva cui è sottesa la stampa 3D. Tale pas-
saggio valutativo mostrerà come il diritto vigente, in effetti, non sia del tutto attrezzato a 
regolare le applicazioni economico-produttive della tecnologia in questione (v. infra, § 4). 
Alla luce delle criticità individuate, nonché di esempi tratti dalla comparazione, si propo-
ne, in terza battuta, una serie di modifiche normative, ritenute necessarie per una più effi-
ciente gestione dei rischi di danno connessi alla diffusione della stampa 3D e alla poten-
ziale “democratizzazione” delle attività produttive che da essa può scaturire (v. infra, § 5).

2. Cenni regolatori sulla sicurezza dei prodotti

La “democratizzazione” della produzione, promessa dallo sviluppo tecnologico della stam-
pa 3D, mette in discussione la tradizionale distinzione economica tra “produttore” e “con-
sumatore”, con implicazioni significative sul piano dei meccanismi giuridici di gestione dei 
rischi di danno.
Uno dei meccanismi principali di gestione dei rischi è dato dalla regolazione amministra-
tiva della sicurezza dei prodotti. La normativa di riferimento nei diversi Stati membri è di 
attuazione della direttiva 2001/95/CE sulla sicurezza generale dei prodotti, che trova ap-
plicazione ai beni non soggetti a discipline specifiche (o verticali) e agli aspetti da queste 
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ultime non regolati espressamente8. La direttiva ha, dunque, una portata allo stesso tempo 
residuale e complementare e persegue un duplice obiettivo. In primo luogo, essa intende 
“migliorare il funzionamento del mercato interno, che comporta uno spazio senza frontie-
re interne nel quale è assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei ser-
vizi e dei capitali” (considerando n. 2). Infatti, “in mancanza di disposizioni comunitarie, 
la legislazione orizzontale degli Stati membri in materia di sicurezza dei prodotti, la quale 
impone in particolare agli operatori economici un obbligo generale di commercializzare 
esclusivamente prodotti sicuri, potrebbe presentare disparità per quanto riguarda il livel-
lo di tutela dei consumatori. Tali disparità, come pure la mancanza di una legislazione 
orizzontale in taluni Stati membri, potrebbero costituire altrettanti ostacoli agli scambi o 
essere all’origine di distorsioni della concorrenza nel mercato interno” (considerando n. 
3). In secondo luogo, essa mira a garantire un elevato livello di tutela della salute e della 
sicurezza dei consumatori (considerando n. 4). 
In concreto, la direttiva impone al produttore di immettere in commercio solo prodotti si-
curi (art. 3, n. 1). Un prodotto, ai fini della direttiva, è “qualsiasi prodotto destinato, anche 
nel quadro di una prestazione di servizi, ai consumatori o suscettibile, in condizioni ragio-
nevolmente prevedibili, di essere utilizzato dai consumatori, anche se non loro destinato, 
fornito o reso disponibile a titolo oneroso o gratuito nell’ambito di un’attività commerciale, 
indipendentemente dal fatto che sia nuovo, usato o rimesso a nuovo” (art. 2, lett. a). Sono 
considerati sicuri i prodotti che “in condizioni di uso normali o ragionevolmente preve-
dibili, compresa la durata e, se del caso, la messa in servizio, l’installazione e le esigenze 
di manutenzione, non presenti alcun rischio oppure presenti unicamente rischi minimi, 
compatibili con l’impiego del prodotto e considerati accettabili nell’osservanza di un livel-
lo elevato di tutela della salute e della sicurezza delle persone”, in funzione, in particolare, 
delle caratteristiche del prodotto e della sua presentazione (art. 2, lett. b). I prodotti che 
non soddisfano tali requisiti sono considerati pericolosi (art. 2, lett. c) e la loro commer-
cializzazione è vietata.
Il produttore è tenuto ad assicurare la continuità della sicurezza del prodotto. La direttiva, 
infatti, agli artt. 5 e seguenti, obbliga sia il produttore sia le autorità pubbliche competenti 
a sorvegliare la circolazione del prodotto nel mercato, adottando gli opportuni provvedi-
menti (dall’informazione al pubblico al ritiro del prodotto dal mercato) qualora emergano 
profili di pericolosità del prodotto.
La direttiva si ispira, pertanto, al tradizionale modello di self-monitoring (o autocontrollo), 
per cui il produttore può immettere in commercio il bene senza particolari controlli e li-
cenze preventive. In altri termini, il prodotto commercializzato si presume sicuro, salva la 
prova contraria9.

8	  La normativa di attuazione della direttiva nell’ordinamento italiano è recata dagli artt. 102 ss. c. cons. [V. Cuffaro (a cura 
di), Codice del consumo, Milano, 2006, pp. 574 ss.].

9	 G. Benacchio, Diritto privato dell’Unione europea, Padova, 2013, pp. 384 ss.
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In considerazione delle loro caratteristiche peculiari, talune categorie di prodotti sono 
assoggettate a discipline speciali10, che sono più o meno lontane dal modello regolatorio 
appena delineato. Ad esempio, i prodotti cosmetici sono disciplinati dal regolamento n. 
1223/2009, il cui art. 13 obbliga il produttore a notificare preventivamente alle autorità 
competenti l’immissione in commercio del prodotto. Per i farmaci e i dispositivi medici, 
poi, si realizza una vera e propria inversione dell’onere probatorio. Questi prodotti, infatti, 
non possono essere immessi in commercio, se il produttore non ne dimostra la sicurezza, 
ottenendo dalle autorità competenti, sulla base di dati sperimentali, una preventiva au-
torizzazione alla commercializzazione (regolamento (CE) n. 726/2004; direttiva 2001/83/
CE). L’abusiva immissione in commercio di questi prodotti è colpita da sanzioni di tipo 
pubblicistico (sia penali sia amministrative)11. Tuttavia, il rilascio dell’autorizzazione all’im-
missione in commercio non accerta definitivamente la sicurezza del prodotto. Infatti, sono 
comunque previsti degli obblighi di sorveglianza post-marketing (ad esempio, gli obbli-
ghi di farmacovigilanza di cui al capo III del regolamento (CE) n. 726/204) e, talvolta, si 
precisa espressamente che la concessione dell’autorizzazione non esonera il produttore 
dalla responsabilità civile e penale per i danni provocati dal prodotto (per esempio, art. 15 
regolamento (CE) n. 726/2004 per i prodotti farmaceutici).
La frammentazione della produzione in capo a una miriade di soggetti privati muniti di 
o che ricorrono a stampanti 3D pregiudica l’effettività dei meccanismi amministrativi di 
sorveglianza della sicurezza dei prodotti, che presuppongono la concentrazione produtti-
va in (relativamente) pochi soggetti, controllabili a costi sostenibili. Come già evidenziato 
in sede di introduzione, però, si ritiene che la responsbailità civile possa introdurre delle 
prime forme di controllo “diffuso” dei rischi associati al diffondersi di queste nuove tec-
nologie di stampa additiva12.
Nei paragrafi successivi, pertanto, si valuterà se e a quali condizioni i soggetti che parte-
cipano al processo produttivo di stampa additiva possano essere chiamati a rispondere 
dei danni causati dai prodotti stampati in tre dimensioni. A tale fine, in via preliminare, si 
premettono dei brevi cenni sui regimi di responsabilità astrattamente applicabili.

10	L. Costato, F. Albissini, European and global food law, Padova, 2016.
11	Ad esempio, le disposizioni regolatorie del d.lgs. 219/2006, che attua nell’ordinamento italiano la direttiva 2001/83/CE 

sui prodotti farmaceutici ad uso umano, sono assistite da sanzioni amministrative e penali comminate dal titolo IX di tale 
testo normativo (artt. 141 ss.), che riguardano essenzialmente la produzione e la commercializzazione di farmaci non 
autorizzati (cioè per i quali l’AIC non sia stata rilasciata o sia stata revocata o sospesa), oltre che in ordine alla violazione 
degli obblighi di farmacovigilanza (art. 148).

12	Sulla funzione regolatoria del diritto privato v. in generale F. Cafaggi et alii, The regulatory function of european private 
law, Cheltenham, 2009.
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3. La responsabilità civile del produttore 
nell’ordinamento italiano 

La responsabilità civile del produttore può fondarsi, nell’ordinamento italiano, essenzial-
mente su tre titoli distinti.
In primo luogo, può trovare senz’altro applicazione la regola generale di responsabilità per 
colpa ex art. 2043 c.c.13. Essa, tuttavia, impone al danneggiato l’onere di dimostrarne tutti 
gli elementi costitutivi, cioè il fatto colposo o doloso, il nesso causale e il danno ingiusto. 
In ipotesi di danno da prodotto, la dimostrazione della colpa del produttore può risultare 
particolarmente ardua a causa delle asimmetrie informative esistenti tra produttore e con-
sumatore. D’altro canto, la colpa rappresenta una nozione flessibile, cioè adattabile alle 
caratteristiche del soggetto agente14. Se, per esempio, un prodotto ha cagionato un danno, 
ma la dannosità dello stesso non poteva essere identificata dal produttore diligente sulla 
base delle conoscenze scientifiche accettate dalla maggioranza della comunità scientifica 
dell’epoca, allora, tendenzialmente, non potranno configurarsi profili di responsabilità col-
posa. In altri termini, il rischio da sviluppo (o rischio ignoto) è a carico del danneggiato. 
In secondo luogo, meno onerosa per il danneggiato, sul piano probatorio, risulta la nor-
mativa, di ascendenza europea, in tema di responsabilità civile da prodotto difettoso15. La 
materia è regolata dalla direttiva 1985/374/CEE e la disciplina italiana di attuazione della 
medesima è contenuta nel titolo II del cosiddetto Codice del consumo (artt. 114-127, d.lgs. 
6 settembre 2005, n. 206 e successive modifiche). L’art. 114, Codice del consumo (di se-
guito, c. cons.) prevede che il produttore sia responsabile per i danni derivanti dai difetti 
del prodotto. 
Il danneggiato è tenuto a provare «il difetto, il danno, e la connessione causale tra difetto 
e danno» (art. 120, primo comma, c. cons.). L’azione si prescrive in tre anni «dal giorno in 
cui il danneggiato ha avuto o avrebbe dovuto avere conoscenza del danno, del difetto e 
dell’identità del responsabile» (art. 125, primo comma, c. cons.).
Il prodotto è considerato difettoso «quando non offre la sicurezza che ci si può legittima-
mente attendere tenuto conto di tutte le circostanze» (art. 117, primo comma, c. cons.), tra 
le quali la norma ricomprende espressamente il modo in cui il prodotto è stato messo in 
circolazione, la sua presentazione, le sue caratteristiche palesi, le istruzioni e le avvertenze 
fornite, l’uso al quale il prodotto può essere ragionevolmente destinato e il tempo in cui 

13	M. Franzoni, Commentario al codice civile, Art. 2043-2059. Fatti illeciti. Supplemento, Bologna-Roma, 2004.
14	 Si afferma, infatti, tradizionalmente che la diligenza del danneggiante deve essere valutata tendendo conto del compor-

tamento ideale dell’homo ejusdem condicionis ac professionis esigibile nel momento storico rilevante (U. Breccia et alii, 
Diritto privato, tomo II, Torino, 2012, pp. 622 ss.).

15	Per riferimenti completi e aggiornati sugli elementi costitutivi della responsabilità da prodotto difettoso in generale, v. D: 
Fairgrieve et alii, Product Liability Directive, in P. Machnikowski (a cura di), European Product Liability: An Analysis of 
the State of the Art in the Era of New Technologies, 2016, pp. 17-108; E. Al Mureden (a cura di), La sicurezza dei prodotti 
e la responsabilità del produttore: Casi e materiali, Torino, 2017, pp. 79 ss.
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lo stesso è stato messo in circolazione (art. 117, primo comma, lett. a, b e c, c. cons.). In 
dottrina, si usa distinguere tra difetti di fabbricazione (manufacturing defect)16, di proget-
tazione (design defect)17 del prodotto e di informazione (information/warning defect)18.
Il produttore può liberarsi fornendo la prova di uno dei fatti elencati dall’art. 118, c. cons. 
In particolare, egli può dimostrare che non ha immesso in circolazione il prodotto o che 
lo ha messo sul mercato ma non nell’esercizio di un’attività professionale o ancora che 
non ha perseguito uno scopo economico. In effetti, ciascuno di questi elementi impeditivi 
della responsabilità sono intesi in senso molto ampio dalla giurisprudenza della Corte di 
giustizia, come si vedrà infra.
Tra le diverse cause di esclusione della responsabilità del produttore viene in particolare 
considerazione la prova liberatoria dell’eccezione di rischio da sviluppo, secondo cui la 
responsabilità è esclusa se «lo stato delle conoscenze scientifiche e tecniche, al momento 
in cui il produttore ha messo in circolazione il prodotto, non permetteva ancora di consi-
derare il prodotto come difettoso» (art. 118, lett. e, c. cons.)19. La giurisprudenza della Corte 
di giustizia ha da tempo chiarito il significato dell’enunciato. Infatti, secondo l’Avvocato 
generale Tesauro, in questo seguito sostanzialmente dalla Corte di giustizia nel caso Com-
missione c. Regno Unito del 1995: 
“lo stato delle conoscenze scientifiche non può essere identificato con le opinioni espresse 
dalla maggioranza degli studiosi, ma con il livello più avanzato delle ricerche effettuate in 
un determinato momento”20. 
Ciò, tuttavia, pone il problema della disponibilità e dell’accesso alle conoscenze più avan-
zate. Infatti, prosegue l’Avvocato generale:
“esistono, per essere chiari, differenze non lievi, sul piano della rapidità della messa in 
circolazione e dell’ampiezza della diffusione, fra uno studio di un ricercatore di una 
università statunitense pubblicato su una rivista internazionale di lingua inglese e, per 
riprendere un esempio fatto dalla Commissione, una analoga ricerca di uno studioso della 
Manciuria, pubblicata in lingua cinese sulla locale rivista scientifica, che non oltrepassa i 
confini della regione. Nella situazione appena descritta, sarebbe irrealistico e, direi, irra-
gionevole ritenere che lo studio in lingua cinese abbia le stesse possibilità dell’altro di essere 
conosciuto da un fabbricante di prodotti europeo. Non si crede, cioè, che in un caso del ge-
nere il produttore potrebbe essere ritenuto responsabile perché, al momento in cui ha messo 
in circolazione il prodotto, il brillante ricercatore asiatico ne aveva scoperto il difetto”21. 

16	R. Goldberg, Medicinal Product Liability and Regulation, Oxford, 2013, p. 37.
17	Ivi, p. 45.
18	Ivi, p. 67.
19	R. Montinaro, Dubbio scientifico e responsabilità civile, Milano, 2012, pp. 109 ss.
20	Corte giust., 29 maggio 1997, causa C-300/95, Commissione c. Regno Unito, par. 26.
21	G. Tesauro, Conclusioni dell’Avvocato generale, 23 gennaio 1997, causa C-300/95, parr. 23-24.
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Pertanto, anche in questo caso, il rischio da sviluppo è a carico del danneggiato. Tuttavia, 
essendo il parametro di riferimento lo stato più avanzato delle conoscenze e non quan-
to accertato dalla maggioranza degli studiosi, la portata dell’eccezione non è così ampia 
come ci si potrebbe aspettare in una valutazione classica della colpa del soggetto agente.
Infine, potrebbe trovare applicazione la responsabilità dell’esercente un’attività pericolo-
sa. Ai sensi dell’art. 2050 c.c.22, il danneggiato è tenuto a provare, oltre alla pericolosità 
dell’attività, il nesso causale e il danno. Sono considerate pericolose le attività elencate 
dalle leggi di pubblica sicurezza e quelle che sono espressive di una potenzialità lesiva 
statisticamente superiore alla norma (criterio scientifico-statistico di selezione delle attività 
pericolose)23. La commercializzazione di taluni prodotti (res periculosae), per esempio i 
farmaci, rappresenta secondo la giurisprudenza prevalente un’attività pericolosa ai sensi 
dell’art. 2050 c.c. Dei danni provocati dall’esercizio dell’attività pericolosa risponde l’eser-
cente, a meno che questi non dimostri di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il 
danno. Una prova liberatoria così rigorosa positivizza, come è stato notato in dottrina, un 
approccio di tipo precauzionale24. La giurisprudenza, si dice, tende a “non accontentarsi 
mai”, per cui la prova di aver adottato tutte le misure si traduce tendenzialmente nella 
prova positiva del caso fortuito25. Non opera, pertanto, l’eccezione per rischio da sviluppo, 
in quanto il produttore è tenuto a dimostrare di aver fatto tutto il possibile per evitare di 
(continuare a) commercializzare un prodotto difettoso, anche utilizzando procedimenti 
rari e costosi26. In altri termini, il produttore ha l’onere di provare che al momento dell’im-
missione in commercio non ci fosse assolutamente alcuna possibilità di individuare la di-

22	V.G. Brigandì, Attività pericolosa: un classico tra i concetti normativi, Torino, 2018; G. Mirabile, Le tendenze evolutive 
della giurisprudenza riguardo alla nozione di attività pericolosa, in Resp. civ. prev., 2018, p. 454; B. Winiger et alii, 
Digest of European Tort Law, vol. III, Essential Cases on Misconduct, Berlino, 2018, pp. 356 ss.; E. Al Mureden, La re-
sponsabilità per esercizio di attività pericolose a quarant’anni dal caso Seveso, in Contratto e impr., 2016, 3, 648; E. 
Buyuksagis, W.H. Van Boom, Strict Liability in Contemporary European Codification: Torn between Objects, Activities, 
and Their Risks, in Geo. J. Int’l L., 2012-2013, 44, p. 609; M. Comporti, Fatti illeciti: le responsabilità oggettive, in Codice 
Civile. Commentario, fondato da P. Schlesinger e diretto da F.D. Busnelli, sub art. 2050, Milano 2009, pp. 210 ss.; L. Cor-
saro, voce Responsabilità da attività pericolose, in Digesto, disc. priv., sez. civ. XVII, Torino, 1998; M. Frazoni, Dei fatti 
illeciti, Art. 2050 c.c., in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1993, p. 478.

23	La pericolosità è comunemente definita come la probabilità, di grado superiore al normale, di danneggiare terzi. La va-
lutazione della potenzialità lesiva dell’attività deve essere svolta attraverso un criterio quantitativo, che tenga conto del 
numero di danni abitualmente causati dall’attività, impiegando, a tal fine, dati statistici ed elementi tecnici e di comune 
esperienza. Per i prodotti farmaceutici v. Cass. civ., 23 giugno 1967, n. 1550, in Resp. civ. prev., 1967, p. 554; Cass. civ., 
11 novembre 1987, n. 8304, in Foro it., Repertorio 1987, voce «Resp. civ.», n. 116; Cass. civ., 21 dicembre 1992, n. 13530, 
in Resp. civ. prev., 1993, p. 821. In dottrina, G. Gentile, Responsabilità per l’esercizio di attività pericolose, in Resp. civ. 
prev., 1950, p. 97; Comporti, Esposizione al pericolo e responsabilità civile, Napoli 1965, p. 291; M. Franzoni, Dei fatti 
illeciti, in Comm. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1992, pp. 482 ss. Più recentemente si segnalano in tal senso, nella 
giurisprudenza di merito, Trib. Bergamo, 23 novembre 2013, in Rass. dir. farmaceutico, 2014, p. 292 e Trib. Roma, 20 
giugno 2002, in Rass. dir. farmaceutico, 2003, p. 305.

24	G. Comandé, La responsabilità civile per danno da prodotto difettoso…assunta con “precauzione”, in Danno e Respon-
sabilità, 1/2013, pp. 107-112.

25	 M. Franzoni, L’illecito, Milano, 2010, p. 441.
26	Ibidem.
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fettosità del prodotto, neppure mediante procedure scientifiche nuovissime e non ancora 
comunemente impiegate nella prassi. A maggior ragione, anche dopo che il prodotto sia 
stato commercializzato il produttore è obbligato a monitorare l’evoluzione tecnico-scienti-
fica, adottando tutte le necessarie misure di sicurezza. 

3.1. Il processo produttivo della stampa 3D 
Prima di valutare l’applicazione del quadro normativo così ricostruito alle attività di stam-
pa 3D, è opportuno richiamare brevemente taluni elementi che riguardano il relativo pro-
cesso produttivo, tenendo conto anche del possibile ruolo del fab-lab. Esso si articola in 
tre fasi fondamentali.
In primo luogo, viene creato e messo a disposizione un file CAD, contenente il modello 
del prodotto da stampare, che può essere ottenuto da tre fonti distinte: esso infatti può 
essere creato direttamente tramite un software di progettazione digitale, scaricato da una 
piattaforma online oppure creato a partire dalla scansione 3D di un bene preesistente27.
In secondo luogo, il file CAD viene caricato in un software apposito che viene comune-
mente detto Slicer. In questi software si possono impostare tutti i dati della stampante 3D 
e una serie di parametri per la stampa. Una volta inseriti questi ultimi, il file viene salvato 
in un formato apposito che possa essere letto dalla stampante 3D, il G-Code (o RS-274), 
cioè il linguaggio tipico con cui si dettano istruzioni a macchine utensili computerizzate. 
Nel prosieguo ci riferiremo a tali ultime due sotto-fasi come alla formattazione del file da 
stampare, che può essere effettuata dal titolare o dal personale di un fab-lab.
Infine, avviene la stampa in tre dimensioni, in cui la materia prima va a comporre, strato 
dopo strato, il prodotto rappresentato nel file CAD. L’utilizzatore finale della stampante, 
che può essere un maker amatoriale, un rivenditore occasionale o un’impresa, non rap-
presenta pertanto che l’ultimo anello di una ramificata catena di produzione.
In tale processo produttivo opera, infatti, una pluralità di soggetti: il produttore del bene 
eventualmente preesistente, il creatore del file CAD, il responsabile della piattaforma di 
condivisione del file, il produttore o fornitore della materia prima, il titolare di fab-lab e, 
infine, l’utilizzatore della stampante.
L’inserimento all’interno dell’attività di un’impresa di tale processo produttivo rappresenta 
una realtà consolidata e non pone problemi innovativi in tema di responsabilità del pro-
duttore. Maggiormente problematico è invece il fatto che fasi e attività che normalmente 
vengono effettuate nel quadro di un’entità stabile possono scomporsi e riferirsi a una plu-
ralità di soggetti operanti in maniera tendenzialmente indipendente.
L’attività dei fab-lab può dare un impulso significativo alla diffusione di tale tecnologia 
nella società, consentendo a chiunque di usufruire stampanti 3D e servizi connessi senza 
bisogno di procurarsi l’equipaggiamento necessario. La disarticolazione e capillarizzazione 

27	Per questi e più approfonditi riferimenti al procedimento di stampa 3D v. S.N. Bernier, B. Luyt, T. Reinhard, Make: Design 
for 3D Printing, Marabout, 2015.
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dei processi produttivi, come accennato supra, rende sì più costoso il controllo ammini-
strativo sulle attività produttive, ma, essendo presumibilmente la scala produttiva della 
maggior parte dei maker piuttosto ridotta, i prodotti esprimono una potenzialità lesiva 
limitata e possono, quindi, essere rapidamente ritirati dal mercato.
In questa catena produttiva così articolata e diffusa, i momenti cui può risalire il danno 
cagionato da un prodotto stampato in 3D sono molteplici. Il pregiudizio, infatti, può deri-
vare da un difetto del prodotto originale usato per creare il design digitale o del file CAD 
originale, da un difetto introdotto nel processo di upload a una piattaforma di file sharing, 
dalla corruzione dello stesso file in fase di download, da un difetto causato da un qualche 
problema o difetto della stampante 3D o della materia prima usata per creare il prodotto, 
da un errore umano nell’implementazione o formattazione del digital design o nell’uso 
della stampante o della materia prima. In sintesi, ciascuno dei partecipanti al processo di 
stampa in 3D può dare luogo a un danno risarcibile.

3.2. La responsabilità civile da stampa 3D in un fab-lab: il problema 
del software come prodotto tra Europa e USA

A questo punto, si può procedere a calare le regole di responsabilità sopra individuate 
alla realtà produttiva appena ricostruita nei suoi tratti essenziali, tenendo conto anche del 
ruolo del fab-lab.
Non si impongono considerazioni peculiari sull’applicabilità della regola di responsabilità 
colposa. L’art. 2043 c.c., infatti, obbliga al risarcimento chiunque cagioni un danno ingiusto 
dolosamente o colposamente, per cui tutti i soggetti che partecipano al processo di stampa 
additiva possono essere ritenuti responsabili se da loro colpa deriva un pregiudizio. La 
responsabilità soggettiva rappresenta, infatti, un regime giuridico cui il danneggiato può 
comunque rivolgersi, nel caso in cui non risultino applicabili ipotesi speciali di responsa-
bilità oggettiva, meno onerose sul piano dell’onere della prova. La nozione di colpa, come 
è stato rilevato sopra, è flessibile, per cui dovrà essere valutata diversamente, ad esempio, 
a seconda che l’utilizzatore finale della stampante 3D e dei servizi del fab-lab siano grandi 
imprese, piccole o medie imprese o privati cittadini.
Si tratta, poi, di verificare se possano configurarsi forme di responsabilità civile oggettiva 
ex art. 114 c. cons. o 2050 c.c. in capo ai soggetti sopra individuati.
La prima disposizione trova applicazione, come abbiamo già visto, ai danni provocati da 
un prodotto difettoso. Prodotto è, come noto, “ogni bene mobile, anche se incorporato 
in altro bene mobile o immobile” (art. 115, primo comma, c. cons.). Produttore è, d’altro 
canto, colui che fabbrica il prodotto finito o una sua componente o ancora il produttore 
della materia prima (art. 115, comma 2-bis, c. cons.).
Ai sensi del c. cons., possono essere qualificati produttori (e, dunque, essere ritenuti re-
sponsabili per il danno cagionato dal prodotto difettoso) il produttore del bene mobile 
eventualmente preesistente, della materia prima, della stessa stampante 3D e l’utilizzatore 
finale della stessa. Infatti, rispettivamente, il bene mobile originario che si intenda even-
tualmente replicare, la materia prima, la stampante e il bene stampato rappresentano pa-
cificamente, in quanto beni mobili, altrettanti prodotti ai sensi del c. cons. Argomentando 
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a contrario dall’art. 118, lett. c, c. cons., perché sia invocabile tale forma di responsabilità 
oggettiva, il produttore deve avere messo in circolazione il bene nell’esercizio della sua 
attività professionale o nel perseguimento di uno scopo economico.
Sull’utilizzatore finale si rende, tuttavia, necessaria una precisazione ulteriore. Infatti, il 
terzo considerando della direttiva n. 374/1985 precisa che per prodotti si intendono beni 
creati industrialmente. La nozione di produzione industriale viene intesa estensivamente, 
ossia come trasformazione, non necessariamente oggetto di un’attività d’impresa. In primo 
luogo, il medesimo considerando definisce l’“industrialità” del prodotto in senso tecnico, 
cioè non come precipitato dell’attività svolta in fabbrica, ma come risultato di un’attività 
di trasformazione, escludendo dall’ambito operativo della direttiva i prodotti agricoli, che 
sono primari e non ancora trasformati. In secondo luogo, il produttore può anche non 
esercitare un’attività professionale, argomentando a contrario dall’art. 118, lett. c, c. cons. 
Tale nozione estensiva di “industrialità” sembra confermata dalla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia, in particolare nei casi Veedfald del 200128 e O’Byrne c. Sanofi Pasteur29. 
Nel primo caso, la Corte ha parzialmente disatteso le conclusioni dell’Avvocato generale, 
il quale aveva auspicato che la direttiva 1985/374/CEE si applicasse alla responsabilità del 
produttore derivante soltanto dai danni cagionati dai difetti dei beni mobili prodotti a sco-
po industriale30. Tuttavia, la Corte di giustizia stabilì che anche un prodotto fabbricato da 
professionisti sanitari in un ospedale pubblico nell’ambito della prestazione di un servizio 
potesse ricadere nel campo applicativo della direttiva, trattandosi sia di un prodotto messo 
in circolazione con scopo economico e nell’ambito di un’attività professionale. Potrebbero 
quindi essere considerati produttori, stando così le cose, anche i venditori occasionali di 
prodotti stampati in 3D. 
Va, in ogni caso, tenuto presente che, in determinate realtà locali, i fab-lab nascono anche 
per consentire lo sviluppo delle PMI del territorio, le quali, svolgendo un’attività profes-
sionale a scopo economico, possono andare soggette alla responsabilità (oggettiva) da 
prodotto difettoso.
Meno chiaro è, invece, se il digital designer e il file CAD, che rende possibile la stampa 3D, 
siano rispettivamente produttore e prodotto ai sensi del c. cons. Attualmente, non esiste 
giurisprudenza sul punto. Il Codice del consumo identifica nettamente il prodotto con il 

28	Corte giust., 10 maggio 2001, causa C-203/99, Henning Veedfald v Århus Amtskommune.
29	Corte giust., 9 febbraio 2006, causa C-127/04, O’Byrne c. Sanofi Pasteur.
30	“Come risulta dai primi tre ‘considerando’, la direttiva 85/374 mira al ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri 

in materia di responsabilità del produttore per i danni causati dalla condizione difettosa dei suoi prodotti, in quanto le 
disparità tra tali legislazioni possono falsare la concorrenza, pregiudicare la libera circolazione delle merci all’interno 
del mercato comune ed indurre disparità nel grado di protezione del consumatore contro i danni causati alla sua salute 
o ai suoi beni da un prodotto difettoso; unicamente il principio della responsabilità oggettiva del produttore permette 
di ovviare al problema, specifico di un’epoca caratterizzata dal progresso tecnologico, dell’equa ripartizione dei rischi 
inerenti alla fabbricazione attraverso l’impiego di moderne tecnologie; e tale principio è applicabile soltanto ai beni 
mobili di produzione industriale” (D. Ruiz-Jarabo Colomer, Conclusioni dell’Avvocato Generale, 14 dicembre 2000, causa 
C-203/99, par. 8).
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bene mobile, accostandogli anche l’elettricità. Esulano, invece, dall’ambito definitorio de-
lineato dall’art. 115 c. cons. i servizi e i beni immateriali31.
La dottrina ha evidenziato che il software, da un lato, va considerato come “opera d’in-
gegno” e, dall’altro lato, come un bene dotato di una sua fisicità32. In talune pronunce 
(invero isolate e piuttosto risalenti nel tempo) si è riconosciuto tale aspetto sulla base 
dell’esistenza, nel programma, di un particolare ordine sequenziale delle magnetizzazio-
ni e smagnetizzazioni del supporto33. Si tratterebbe di una fisicità accostabile a quella 
che connota l’energia elettrica, che la direttiva sulla responsabilità da prodotto difettoso 
espressamente ricomprende nel suo ambito applicativo. Peraltro, una dottrina risalente ma 
condivisibile distingue ulteriormente il software fatto “su misura” dal software prodotto in 
serie, che circola come qualsiasi bene mobile, riconducendo solo quest’ultimo alla nozio-
ne di prodotto; al contrario, il programma creato su apposita richiesta configurerebbe la 
prestazione di un servizio34.
Tale dottrina risale a un tempo in cui la circolazione dei software avveniva soprattutto 
tramite supporti materiali, come i CD. La diffusione e l’accelerazione della velocità delle 
connessioni internet ha profondamente modificato le modalità di circolazione dei software 
nel mercato, che ormai avviene in prevalenza, e ciò vale anche per i file CAD, direttamente 
tramite download, ossia al di fuori di qualunque veicolo materiale. Nell’ottica della dot-
trina citata, i file CAD che non sono incorporati in un supporto materiale non circolano 
come ogni altro bene mobile. D’altro canto, essi non sembrano assimilabili nemmeno all’i-
potesi del software creato appositamente su richiesta di un cliente. Il file CAD insomma, 
una volta caricato su una piattaforma di condivisione, si colloca all’intersezione tra le due 
sottocategorie di software in considerazione, in quanto, pur non essendo incorporato in 

31	Nel senso che la nozione di prodotto ai sensi della Direttiva non copre i beni intangibili e, dunque, nemmeno i softwa-
re non incorporati in un supporto materiale, v. D. Fairgrieve et alii, Product Liability Directive, in P. Machnikowski (a 
cura di), European Product Liability: An Analysis of the State of the Art in the Era of New Technologies, 2016, p. 41; A. 
Daly, Socio-Legal Aspects of the 3D Printing Revolution, Londra, 2016, pp. 49 ss.; D. Wuyts, The product liability directi-
ve – more than two decades of defective products in Europe, in Journal of European Tort Law, 2014, 5(1), p. 5. L’analisi 
comparata delle normative nazionali di attuazione della Direttiva conferma tale conclusione [P. Machnikowski (a cura 
di), European Product Liability: An Analysis of the State of the Art in the Era of New Technologies, 2016, pp. 182, 214, 
244 e 284, rispettivamente per Inghilterra, Francia, Germania e Italia]. Si vedano, inoltre, G. Brüggermeier, Tort law of 
the European Union, Wolters Kluwer Law & Business, 2018, par. 293; M.R. Maule, Applying Strict Products Liability To 
Computer Products, in Tusla Law Review, 1992, 27, 4, pp. 735 ss.; J.-S. Borghetti, La responsabilité du fait des produits. 
Étude de droit comparé, Parigi, 2004, par. 495; L. Vihul, The Liability of Software Manufacturers for Defective Products, 
in The Tallin Papers, 2014, 1, 2, disponibile a: https://www.ccdcoe.org/publications/TP_Vol1No2_Vihul.pdf; K. Alheit, 
The applicability of the EU Product Liability Directive to software, in The Comparative and International Law Journal of 
Southern Africa, 2001, Vol. 34, n. 2, pp. 188-209; L.A. Weber, Bad Bytes: The Application of Strict Products Liability to 
Computer Software, in St. John’s Law Review, 1992, Vol. 66, n. 2, pp. 469 ss.

32	G. Ponzanelli, Responsabilità per danno da computer: alcune considerazioni comparative, in Resp. civ., 1991, p. 650.
33	Pret. Monza 21 marzo 1991, in Dir. informazione e informatica, 1991, p. 936, nota di P. Tamburrini e A. Stracuzzi; Trib. 

Torino, 12 dicembre 1983, in Giur. it., 1984, II, p. 352, con nota di A. Figone.
34	G. Ponzanelli, Responsabilità per danno da computer: alcune considerazioni comparative, cit., 650; L. Vihul, The Liabil-

ity Of Software Manufacturers For Defective Products, in The Tallin Papers, 2014, vol. 1, n. 1, 9 (disponibile a: https://
ccdcoe.org/publications/TP_Vol1No2_Vihul.pdf). 
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un medium materiale, esso è disponibile egualmente a tutti gli interessati e non è rivolto 
a un determinato committente. 
In sede di valutazione della Direttiva sulla responsabilità per danni da prodotti difettosi, 
le istituzioni europee hanno direttamente affrontato la questione se il modello digitale 
nella stampa 3D sia o meno un prodotto, ma non hanno espresso una posizione precisa, 
limitandosi a constatare che “whether the 3D digital model is a product or not, depends on 
the answer to the question of whether software is a product or not”35. Nella medesima sede, 
tuttavia, la Commissione registra che in taluni ordinamenti, come quelli estone e francese, 
la giurisprudenza considera i software come prodotti, con la conseguenza che questi po-
trebbero ricadere nell’ambito applicativo della Direttiva36.
Anche la dottrina statunitense si è cimentata sul tema della riconducibilità del software 
all’alveo dei prodotti, cui può applicarsi un regime di strict liability, oppure a quello delle 
informazioni, dove, trovando applicazione il primo emendamento, le corti tendenzialmen-
te avversano la configurazione una responsabilità oggettiva per i difetti delle stesse37. Il 
terzo Restatement sui tort definisce il prodotto in termini di tangibilità, per cui la giurispru-
denza nega tale qualifica ai software38. Tuttavia, nel Reporters’ Note al terzo Restatement 
si apre alla possibilità di considerare i software come prodotti ai fini della responsabilità 
oggettiva, operando un’analogia tra il trattamento giuridico dei software ai sensi dello 
Uniform Commercial Code e la responsabilità oggettiva da prodotto difettoso39. Infatti, lo 
Uniform Commercial Code considera i software come “beni”. Il documento tiene fermo che 
un software creato specificamente per un cliente andrebbe considerato, in ogni caso, come 
prestazione di un servizio, in quanto tale soggetta a forme di responsabilità per colpa40. 
Peraltro, secondo certa dottrina statunitense41, il caso Corley v. Stryker Corp (2014) può 
fornire agli interpreti degli argomenti per qualificare il software in termini di prodotto. Il 
caso riguardava un dispositivo medico personalizzato, ma non stampato in 3D, contenente 
file elettronici e dati di imaging del paziente42. Il dispositivo era una guida di taglio, creata 
da un software usando un modello tridimensionale dell’anatomia del paziente ottenuto 
tramite scansione. La sentenza affermava che il software usato nella creazione della guida 

35	Commissione europea, Evaluation of Council Directive 85/374/EEC on the approximation of laws, regulations and ad-
ministrative provisions of the Member States concerning liability for defective products, Bruxelles, 2018, pp. 37 e 175.

36	Ivi, p. 37.
37	J.M. Beck, M.D. Jacobson, 3D Printing: What Could Happen to Products Liability When Users (anf Everyone Else in 

Between) Become Manufacturers, in Minnesota J of Law, Science & Technology, 2017, vol. 18, n. 1, pp. 163 ss. Ciò è vero 
tendenzialmente, perché, in effetti, mappe e navigatori, in particolare nel settore aeronautico sono stati considerati come 
prodotti suscettibili di essere difettosi e di fondare così una responsabilità oggettiva (ivi, 165). 

38	Am. Law. Inst., Restatement (Third) of Torts: Prods. Liab., 1998, § 19.
39	Ivi, Reporters’ note to cmt. d, 278-279.
40	Ibidem.
41	J.M. Beck, M.D. Jacobson, 3D Printing: What Could Happen to Products Liability, cit., pp. 168 ss.
42	Corley v. Stryker Corp., n. 6:13-CV-02571, 2014 WL 3375596 (W.D. La. 27 maggio 2014).
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di taglio era una parte necessaria della stessa. Pertanto, si è concluso che il software era 
irragionevolmente pericoloso (unreasonably dangerous) nella sua progettazione a causa 
di un difetto dello stesso (design defect). Si è ritenuto che la dottrina Corley potesse ave-
re delle implicazioni per i software usati per creare oggetti 3D personalizzati, in quanto 
entrambi usano immagini del paziente. Infatti, in analogia con il caso Corley, i giudici 
statunitensi potrebbero estendere la nozione di prodotto ai file usati per la stampa in 3D, 
in quanto il file elettronico può essere considerato parte integrante del prodotto. Tuttavia, 
il caso non riguardava produttori separati, il che potrebbe complicare l’analisi43. Inoltre, 
al momento della sua messa in circolazione, il file CAD è un prodotto digitale, per cui la 
sua trasformazione in un prodotto tangibile potrebbe essere considerata un “mutamento 
sostanziale” (substantial change) idoneo a precludere la configurazione di una respon-
sabilità oggettiva, in quanto solo un prodotto tangibile può cagionare un danno a terzi.44 
L’imposizione di una responsabilità oggettiva potrebbe essere fondata su argomenti di 
policy, estendendo la nozione di prodotto all’ambito dei beni intangibili, senza per questo 
impedire azioni di responsabilità per colpa (negligence)45. 
In conclusione, la nozione di prodotto è strettamente legata a quella di bene mobile 
(tangibile) ed è, allo stato attuale, probabilmente ardito interpretare estensivamente o 
applicare analogicamente l’identificazione legale dell’elettricità come prodotto al caso dei 
software estranei a un supporto materiale. Anche l’argomento, suggerito da certa dottrina 
statunitense, del file come parte integrante del prodotto stampato può funzionare se en-
trambi gli elementi sono creati dallo stesso soggetto, ma probabilmente non è del tutto 
persuasivo per il caso in cui gli stessi provengano da soggetti diversi. Pertanto, allo stato 
attuale, il digital designer risponde per colpa dei danni cagionati dal file CAD46.
Anche la posizione del titolare di fab-lab dipende dalla qualifica del file CAD come pro-
dotto o servizio. Nel primo caso, anch’egli potrebbe essere considerato produttore ai sensi 
del c. cons., dato che non mette semplicemente a disposizione le stampanti 3D ai clienti, 
ma interviene direttamente sul file, formattandolo. Se, però, come sembra preferibile allo 
stato attuale, difficilmente il file CAD può essere qualificato come tale, allora anche la for-
mattazione del file andrà considerata come prestazione di un servizio. Si potrebbe soste-
nere, tuttavia, che, contrariamente a chi crea e condivide il file digitale, il fab-lab partecipa 
direttamente alla stampa in 3D del prodotto con il cliente, per cui il titolare dello stesso 
potrebbe essere considerato co-produttore del bene finale stampato in 3D, con conse-
guente applicazione del relativo regime di responsbailità oggettiva47. 

43	J.M. Beck, M.D. Jacobson, 3D Printing: What Could Happen to Products Liability, cit., p. 169.
44	Ivi, 171.
45	Ibidem.
46	A. Daly, Socio-Legal Aspects of the 3D Printing Revolution, Londra, 2016, pp. 49 ss. 
47	Incidentalmente, il fab-lab è anche responsabile per la negligente manutenzione delle stampanti, secondo i principii 

generali della responsabilità per colpa. È, comunque, possibile, in tale ipotesi, l’applicazione dell’art. 2051 c.c., per cui 
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Se nell’assetto interpretativo attuale il digital designer, la piattaforma di condivisione e il 
fab-lab probabilmente non possono essere considerati produttori, il danneggiato dal pro-
dotto stampato in 3D non potrà invocare la responsabilità da prodotto difettoso verso tali 
soggetti. In generale, a fronte delle difficoltà sopra delineate di configurare una responsa-
bilità da prodotto difettoso verso tali soggetti, è probabile che eventuali azioni risarcitorie 
siano intentate a titolo di responsabilità soggettiva. 
L’art. 2050 c.c., invece, avendo ad oggetto delle attività pericolose, non pone il problema 
della qualificazione del file CAD in termini di prodotto. Deve trattarsi, in ogni caso, di 
un’attività e non di un singolo atto, con la conseguenza che la stampa in 3D di una sin-
gola res periculosa non sembra poter configurare in capo all’utilizzatore della stampante 
una responsabilità oggettiva ex art. 2050 c.c. Occorre, però, valutare se la creazione e la 
circolazione del relativo file CAD possa rappresentare un’attività pericolosa. In senso ne-
gativo milita il fatto che il file in sé non può essere considerato una res periculosa, finché 
non viene a concretizzarsi in un prodotto materiale. In senso positivo va rilevato che chi 
carica, diffonde e formatta il file di una cosa pericolosa partecipa all’attività (pericolosa) 
della produzione e circolazione materiali della res.
Riassumendo la disamina fin qui condotta, il soggetto danneggiato dal prodotto stampato 
in 3D potrebbe agire ai sensi del c. cons. verso il produttore del bene finale, della ma-
teria prima, della stampante 3D stessa ed eventualmente del prodotto preesistente. Non 
sembrano, invece, poter rispondere oggettivamente dei danni derivanti da un difetto del 
prodotto il creatore del file digitale e il titolare della piattaforma di condivisione. Più sfu-
mata appare la posizione del fab-lab, che, oltre a mettere a disposizione del pubblico le 
stampanti 3D, effettua anche operazioni di formattazione, che possono essere considerate 
sia come interventi sul file CAD sia come attività di co-produzione del bene finale. Quando 
si tratti di una res periculosa, potrebbe trovare applicazione a tutti i soggetti coinvolti nella 
catena produttiva l’art. 2050 c.c. con la sua gravosa prova liberatoria di aver adottato tutte 
le misure idonee a evitare il danno. Restano applicabili, in ogni caso, i principi generali 
della responsabilità colposa ai sensi dell’art. 2043 c.c. 

chiunque abbia in custodia delle cose risponde dei danni cagionati dalle stesse, a meno che non provi il caso fortuito. 
Dei fatti colposi o dolosi dei dipendenti o dei volontari che operano nel fab-lab risponde, infine, il preponente ex art. 
2049 c.c., purché tra la relazione di preposizione (che può essere indifferentemente a titolo oneroso o gratuito) e il fatto 
lesivo sussista un rapporto di “occasionalità necessaria”, nel senso che le mansioni affidate al dipendente o al volonta-
rio “abbiano reso possibile o comunque agevolato il comportamento produttivo del danno, a nulla rilevando che tale 
comportamento si sia posto in modo autonomo nell’ambito dell’incarico o abbia addirittura ecceduto dai limiti di esso, 
magari in trasgressione degli ordini ricevuti” (Cass. civ., sez. III, 9 marzo 2017, n. 6033, in Diritto & Giustizia, 2017, 10 
marzo, con nota di Savoia). La giurisprudenza afferma, infatti, che “la responsabilità del datore di lavoro non discende 
dalla esecuzione delle specifiche mansioni da parte del dipendente, essendo sufficiente che la condizione lavorativa sia 
occasione necessaria per la realizzazione o anche solo l’agevolazione della condotta dannosa e che questa non consista 
quindi in un’attività del tutto estranea al rapporto di lavoro” (ibid.). Non sembra, infine, configurabile una responsa-
bilità del titolare del fab-lab ex art. 2049 c.c. per il fatto del cliente, essendo difficilmente configurabile un rapporto di 
preposizione tra tali soggetti.
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Eventuali clausole di esclusione della responsabilità sono nulle nelle ipotesi di responsa-
bilità oggettiva, in quanto la responsabilità da prodotto difettoso è espressamente indero-
gabile, mentre l’imperatività dell’art. 2050 c.c. viene pacificamente affermata dalla dottrina 
alla luce della ratio para-pubblicistica della norma48. Viceversa, la responsabilità soggettiva 
ex art. 2043 c.c. può essere limitata, ma non per i casi di dolo o colpa grave (art. 1229, 
primo comma, c.c.). Nel contratto concluso tra il consumatore ed il professionista si pre-
sumono vessatorie, inter alia, le clausole che escludono o limitano “la responsabilità del 
professionista in caso di morte o danno alla persona del consumatore, risultante da un 
fatto o da un’omissione del professionista” (art. 33 c. cons.)49. Al professionista è, peraltro, 
consentito dimostrare che la clausola non è vessatoria, provando che la stessa non dà 
luogo a uno squilibrio significativo dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto. Le 
clausole vessatorie sono nulle, mentre il resto del contrato resta valido, secondo il mecca-
nismo sanzionatorio della cosiddetta nullità di protezione ex art. 36 c. cons.
Infine, in una realtà produttiva diffusa e a geometria variabile svolgono un ruolo essen-
ziale le regole in materia di corresponsabilità come l’art. 2055 c.c. e, per la responsabilità 
da prodotto difettoso, l’art. 121 c. cons. Entrambe le disposizioni delimitano le rispettive 
quote di responsabilità in funzione della gravità della colpa e dell’entità delle conseguen-
ze, ma la seconda introduce l’ulteriore variabile delle dimensioni del rischio riferibili a 
ciascuno. In effetti, non è agevole differenziare le posizioni dei soggetti coinvolti alla luce 
dei suindicati criteri, dato che ciascuno di essi, dal digital designer all’utente finale, realiz-
za atti egualmente essenziali per la fabbricazione del prodotto e il verificarsi del danno. 
Nel dubbio, per entrambe le disposizioni de quibus opera la presunzione di pari quote di 
responsabilità ex art. 2055, secondo comma, c.c. 

4. Adeguatezza socioeconomica della disciplina 
attuale

Tanto premesso, si può procedere a valutare l’adeguatezza del quadro normativo così ri-
costruito alla realtà produttiva della stampa 3D, tenendo conto del ruolo dei fab-lab.
Secondo l’insegnamento dell’analisi economica del diritto, l’imposizione di forme di re-
sponsabilità oggettiva in capo al produttore è giustificata dal fatto che è quest’ultimo ad 
essere in grado di meglio sostenere i costi degli incidenti, avendo, rispetto ai consumatori, 

48	R. Mazzon, Responsabilità oggettiva e semioggettiva, Torino, 2011, p. 692.
49	E.M. Tripodi, C. Belli, Codice del consumo. Commentario al D.lgs. n. 206/2005 e successive modifiche, Rimini, 2008, p. 

867.
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maggiori conoscenze sull’attività svolta, nonché maggiori risorse per assicurarsi contro il 
relativo rischio50. 
Tale giustificazione giuseconomica, peraltro, presuppone una realtà industriale tradizio-
nale, dove la produzione tende a concentrarsi in unità produttive organizzate in forma 
d’impresa e connotate da economie di scala. Tale assetto ha mantenuto la sua validità so-
cioeconomica anche dopo il progressivo passaggio dal fordismo al post-fordismo, che ha 
in buona misura esternalizzato le attività aziendali ritenute non core e disperso, così, par-
te della catena produttiva, sostituendo la forma giuridico-organizzativa dell’impresa con 
quella più flessibile del contratto51. Nonostante tali cambiamenti, la produzione è rimasta, 
tuttavia, prerogativa di reti di aziende, ciascuna delle quali è tendenzialmente assicurata 
per la responsabilità civile verso terzi, in cui la casa madre è destinataria principale delle 
azioni di responsabilità, salvo regresso nei confronti dei (cor)responsabili.
L’avvento e la diffusione della stampa in tre dimensioni potrebbero modificare profon-
damente un simile scenario. Se ancora l’ideale radicale di home making non sembra di 
prossima realizzazione, i fab-lab rappresentano dei sicuri catalizzatori nella diffusione 
della stampa additiva, consentendo l’accesso a tale tecnologia ai soggetti più diversi, che 
non devono sostenere personalmente i costi relativi all’acquisto della stampante 3D, della 
materia prima della ricerca del file CAD e della sua formattazione.
A voler seguire la lettura tradizionale delle nozioni di prodotto e produttore, è difficile che 
il file CAD, mancando di una dimensione pienamente tangibile, possa essere considerato 
un prodotto assoggettabile al relativo regime di responsabilità oggettiva. Analogamente, il 
diritto vigente tende ad assimilare il fab-lab più a un prestatore di servizi che a un (co-) 
produttore. D’altro canto, l’utente della stampante 3D che crea il bene tangibile può esse-
re considerato un produttore anche se non esercita un’attività professionale. Si potrebbe, 
così, venire a creare una situazione paradossale per cui il venditore occasionale di beni 
stampati in 3D andrebbe soggetto a un regime di responsabilità più severo di quello ap-
plicabile a chi ha, invece, a monte un maggiore controllo sul processo produttivo, avendo 
le competenze per creare, diffondere e formattare il progetto digitale. 
Con riguardo alla posizione dell’utilizzatore finale della stampante 3D, questi può essere 
un’impresa ma anche un soggetto individuale. Se l’impresa produttrice è soggetta a re-
sponsabilità da prodotto difettoso, in quanto esercita un’attività professionale con scopo 
economico, è stato rilevato supra che un soggetto individuale che non eserciti un’attività 
economica non può liberarsi da tale responsabilità, se ha ceduto il bene a titolo oneroso. 

50	A. Mitchell Polinsky, S. Shavell (a cura di), Handbook of Law and Economics, vol. 1, Elsevier, 2007, p. 144; G. Calabresi, 
The Costs of Accidents, New Heaven, 1970. Contra, H. Lando, The information advantage of the negligence rule over 
strict liability, in Copenhagen Business School, CBS LAW Research Paper No. 19-01, disponibile a: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3283638. V. anche H.-B. Schaefer, F. Mueller-Langer, Strict liability versus negligence, 
in German Working Papers in Law and Economics, 2008, paper n. 5, disponibile a: https://mpra.ub.uni-muenchen.
de/40195/. 

51	A. Salento, Postfordismo e ideologie giuridiche, Milano, 2003.
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Nel caso dell’impresa, la logica della responsabilità da prodotto difettoso può funzionare 
in linea di principio. Infatti, anche laddove si tratti di una piccola o microimpresa, la po-
tenzialità lesiva dei prodotti e i connessi rischi risarcitori sono proporzionali alla (ridotta) 
scala di produzione, per cui il rischio è fondamentalmente assicurabile. L’imposizione di 
una responsabilità più stringente appare, invece, meno giustificabile laddove a utilizzare 
la stampante 3D sia un soggetto individuale che abbia ceduto il bene stampato a titolo 
oneroso, ma in via puramente occasionale52.
Per quanto riguarda, poi, la produzione di res periculosae, è opportuno, da un lato, che 
tale attività resti assoggettata al regime di responsabilità oggettiva di cui all’art. 2050 c.c.; 
dall’altro lato, che siano considerate attività pericolose ai fini della stessa disposizione an-
che la creazione del progetto digitale, la diffusione del file CAD e la sua implementazione. 
Laddove, infatti, si tratti di cose che esprimono un potenziale lesivo eccedente la norma 
(si pensi ad esempio a farmaci, dispositivi medici, protesi e tessuti), è bene che i soggetti 
coinvolti nel processo produttivo, oltre a osservare scrupolosamente l’assetto regolatorio 
e autorizzativo rilevante, siano particolarmente qualificati e incentivati a fare tutto il possi-
bile per evitare danni a terzi. Il regime di responsabilità di cui all’art. 2050 c.c., insomma, 
sembra poter svolgere un ruolo regolatorio adeguato. Infatti, un regime così severo di re-
sponsabilità crea un’esclusiva di fatto a favore dei soggetti che sono realmente in grado di 
fare tutto il possibile per evitare il danno, cui gli assicuratori possono accettare di offrire 
una adeguata copertura assicurativa (ad esempio, il bio-printing resterebbe prerogativa 
di laboratori altamente specializzati e controllati). Ciò esclude, in via di fatto, la stampa di 
res periculose dalle attività del quivis de populo e dalla realtà dell’home making, che non 
offrono solide garanzie di (massima) sicurezza del prodotto.
Con riferimento, infine, al tema della responsabilità solidale tra i corresponsabili, in una 
catena di produzione in cui molti, se non tutti i partecipanti potrebbero non avere singo-
larmente patrimoni abbastanza capienti da soddisfare eventuali pretese risarcitorie, viene 
a crearsi una situazione alquanto paradossale. Se, infatti, tra i diversi partecipanti al pro-
cesso di stampa in 3D è possibile individuare quello o quelli cui è effettivamente impu-
tabile il danno, allora si avranno minori possibilità sul piano economico di conseguire il 
risarcimento rispetto a una situazione di maggiore incertezza, in cui tutti rispondono del 
danno in parti uguali. In ogni caso, la regola di responsabilità solidale fa sì che ciascun 
soggetto coinvolto, al fine di rendere il rischio di responsabilità civile assicurabile a costi 
sostenibili, sia incentivato a garantire la tracciabilità del prodotto e del file e a instaurare 
rapporti regolati con soggetti affidabili invece di ricorrere sistematicamente a fonti open 

52	Ritengono sostanzialmente inadeguata una soluzione fondata sulla responsabilità oggettiva dei micro-venditori e dei 
venditori occasionali, nell’ambito dell’ordinamento statunitense, N.D. Berkowitz, Strict Liability for Individuals? The 
Impact of 3-D Printing on Products Liability Law, in Wash. U. L. Rev., 2015, 92, p. 1019 e N.F. Engstorm, 3-D Printing 
and Product Liability: Identifying The Obstacles, in University of Pennsylvania Law Review Online, 2013, Vol. 162, n. 1, 
articolo 7, disponibile a: https://scholarship.law.upenn.edu/penn_law_review_online/vol162/iss1/7.
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source. Infatti, è presumibile che il danneggiato si rivolga per l’intero al responsabile più 
prossimo, che avrà a sua volta l’onere di rivalersi pro quota sui corresponsabili. Tuttavia, 
la (spesso) difficile rintracciabilità dei soggetti collocati più a monte nella catena produt-
tiva, unita alla possibile incapienza dei rispettivi patrimoni, lascerebbe il costo economico 
del risarcimento sul responsabile più prossimo; il quale a sua volta, specialmente se non 
è assicurato, potrebbe non avere risorse sufficienti a riparare integralmente il danno. Tali 
criticità, tuttavia, possono determinare degli incentivi positivi in capo ai soggetti operanti 
a valle della supply chain. Nel caso in cui, ad esempio, il digital designer o il titolare della 
piattaforma di file sharing non siano individuabili o solvibili, il costo economico del ri-
sarcimento andrebbe a concentrarsi in capo al soggetto dotato della “tasca più profonda”, 
come il titolare di fab-lab o il maker professionale o amatoriale. Una simile eventualità 
dovrebbe indurre i soggetti maggiormente prossimi al fatto lesivo, tra cui i fab-lab stessi, a 
instaurare rapporti con entità identificate e tendenzialmente solvibili e assicurate, in luogo 
di affidarsi sistematicamente a fonti open source, poco costose ma a rischio di essere judg-
ment-proof. Un simile incentivo è veicolato, altresì, dalle norme in tema di responsabilità 
sussidiaria poste dalla disciplina sulla responsabilità da prodotto difettoso, che prevedono 
che “quando il produttore non sia individuato, è sottoposto alla stessa responsabilità il 
fornitore che abbia distribuito il prodotto nell’esercizio di un’attività commerciale, se ha 
omesso di comunicare al danneggiato, entro il termine di tre mesi dalla richiesta, l’identità 
e il domicilio del produttore o della persona che gli ha fornito il prodotto” (art. 116, primo 
comma, c. cons., che attua l’art. 3, direttiva 85/374/CEE).

5. Osservazioni conclusive e proposte de jure condendo

La stampa 3D può rappresentare un importante veicolo di efficientamento industriale, de-
mocratizzazione produttiva e sviluppo economico, anche delle comunità locali più isolate. 
Nello stesso tempo, la diffusione della stampa 3D mostra i limiti di un regime di responsa-
bilità da prodotto che è stato concepito per una realtà produttiva e socioeconomica molto 
diversa. La funzione deterrente e regolatoria della responsabilità civile può contribuire a 
promuovere la sicurezza dei prodotti in un tessuto produttivo sempre più diffuso e decen-
trato, che sfugge ai tradizionali meccanismi amministrativi di controllo; a condizione che 
talune nozioni chiave, come quelle di prodotto e di produttore, vengano aggiornate alla 
luce di questa rinnovata realtà produttiva.
La valutazione socioeconomica della normativa condotta sopra mostra, infatti, come il re-
gime vigente di responsabilità da prodotto difettoso non sia del tutto preparato a regolare 
in maniera certa ed efficiente le applicazioni commerciali della tecnologia considerata. 
Si possono, tuttavia, formulare delle proposte de jure condendo, allo scopo di rendere le 
regole di responsabilità civile più adeguate alla realtà socioeconomica in cui è applicata la 
tecnologia della stampa additiva.
Un primo limite della normativa vigente è che, ai sensi della disciplina sulla responsabilità 
da prodotto difettoso, il bene stampato in 3D è un prodotto, mentre il file CAD che ne 
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è all’origine non lo è. Il maker è, pertanto, esposto a una forma di responsabilità civile 
particolarmente stringente, mentre il digital designer, la piattaforma di condivisione e il 
fab-lab rispondono del danno a titolo di colpa. Dato il diverso onus probandi applicabile 
ai due regimi di responsabilità, con la conseguente preferenza del danneggiato verso le 
azioni di responsabilità da prodotto difettoso, che sul piano probatorio risultano meno 
onerose della regola generale di responsabilità colposa, i costi del risarcimento non si 
concentrerebbero, nel sistema attuale, in capo al cheapest cost avoider. Ad essere più 
esposto ad azioni di responsabilità non è, infatti, il digital designer, che potrebbe evitare il 
danno al minor costo attraverso una migliore concezione del file, bensì il maker, che non 
esercita un controllo significativo sulla stessa. Per evitare tali disfunzioni, le regole vigenti 
potrebbero essere reinterpretate o aggiornate in modo tale da considerare il file CAD co-
me un prodotto. Agendo sugli incentivi dei soggetti danneggiati, una simile operazione 
ermeneutica o di riforma legislativa potrebbe favorire una più efficiente distribuzione dei 
costi risarcitori tra gli operatori della catena di valore della stampa 3D.
Una seconda criticità è che il regime vigente di responsabilità da prodotto difettoso non 
distingue tra il produttore imprenditoriale e il maker amatoriale, per cui anche quest’ulti-
mo risponde oggettivamente del danno causato, sebbene non sia, probabilmente, il best 
cost bearer. A ciò si potrebbe rimediare associando necessariamente la qualifica di produt-
tore all’esercizio di un’attività professionale, sia pure intesa in senso ampio e sostanziale. 
Di conseguenza, chi venda occasionalmente (o ceda a titolo gratuito) progetti digitali o 
beni stampati in 3D andrebbe soggetto ai principi generali della responsabilità per colpa, 
mentre coloro che vendano gli stessi nell’esercizio di un’attività professionale dovrebbero 
rispondere oggettivamente dei danni cagionati. Il relativo rischio di responsabilità, infatti, 
essendo proporzionale alla scala produttiva, resta assicurabile anche da parte degli ope-
ratori economici di ridotte dimensioni. In tale prospettiva, potrebbe essere opportuno 
recuperare l’impostazione seguita dall’Avvocato generale nel caso Veefald, assoggettando 
i venditori occasionali alle regole generali di responsbailità per colpa, in analogia con 
quanto previsto in materia dai Restatements statunitensi53.
In estrema sintesi, si propone, pertanto, de lege ferenda, di considerare il file CAD come un 
prodotto, assoggettando, così, alla responsabilità ex art. 114 c. cons. il digital designer, la 
piattaforma di condivisione dei file CAD e il fab-lab. Escludendo, invece, dalla qualifica di 
produttore i venditori occasionali, i clienti dei fab-lab non esercenti un’attività professio-
nale risponderebbero per colpa dei danni cagionati dal bene stampato in 3D. Una simile 
articolazione dei regimi di responsabilità applicabili consentirebbe ai costi risarcitori di 
concentrarsi in capo ai cheapest cost avoider.

53	Negli USA tale forma di responsabilità (oggettiva) trova applicazione solo per chi risulta “engaged in the business of 
selling or otherwise distributing products”. Am. Law Inst., Restatement (Third) of Torts: Prods. Liab. § 1 & cmt. c; Id., 
Restatement (Second) of Torts § 402A cmt. f (1965) (“The rule does not […] apply to the housewife who, on one occasion, 
sells to her neighbor a jar of jam or a pound of sugar”).
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Altre norme di responsabilità, invece, sono già in grado di veicolare incentivi a una mag-
giore sicurezza dei beni stampati in 3D.
Infatti, l’art. 2050 c.c. svolge un ruolo regolatorio desiderabile, riservando la produzione 
di cose pericolose a entità dotate delle necessarie garanzie di competenza e affidabilità. 
Analogamente, le regole sulla responsabilità solidale (artt. 2055 c.c. e 121 c. cons.), con-
giuntamente a quelle poste in tema di responsabilità sussidiaria (art. 3, direttiva 85/374/
CEE), incentivano i partecipanti alla catena di valore della stampa 3D a instaurare rapporti 
commerciali con controparti identificabili, assicurate e solvibili, piuttosto che affidarsi si-
stematicamente a fonti open source, gratuite ma rischiose. 



Articles

Articles
China Codifies 
The First Book of the Civil Code between 
Western Models to Chinese Characteristics

Marina Timoteo*

Abstract

On 15 March 2017 the first book of the Chinese Civil Code, whose definitive processing is sched-

uled for 2020, has been approved. This is a long-awaited achievement, whose starting point dates 

back to the early twentieth century, when the first draft of a Civil Code inspired by European 

models was prepared. The project of Civil Code in China has been part of a long lasting and com-

plex process of legal reforms characterized by a vast circulation of foreign legal models, especially 

in the last few decades, and at the same time, by the emerging of the issue of local identity and 

cultural differentiation. The making of the Civil Code, the Western model par excellence for legal 

reforms, thus represents an interesting observatory of the evolution of the dynamics of the rela-

tions between local and foreign elements. This will be the main line of reflection along which this 

study will be developed.

Keywords

Chinese Civil Code – German Civil Code Model – Legal Transplants – Western Legal Tradition – 

Chinese Characteristics

*	 Full Professor of Private Comparative Law, University of Bologna, Italy.



24

Marina Timoteo
O

p
in

io
 J

u
ri

s 
in

 C
o
m

p
ar

at
io

n
e 

1/
20

19

Table of Contents:

1.	 Introduction

2.	 No modernization without codification: the long shadow of the Civil Code in 
modern and contemporary China

3.	 The Drafting of the first book of the Chinese Civil Code: players, strategies and 
guiding principles

4. 	 The German-style code and the great civil law concepts on the background of 
the Chinese code

5. 	 Within the concepts: the rules for persons and juristic acts

6. 	 A typical feature of the General part of civil law: the chapters on civil rights and 
civil liability

7. 	 Final remarks: Western models, Chinese Characteristics and beyond

1. Introduction

On 15 March 2017, during the 5th Session of 12th National People’s Congress, the General 
rules of civil law1 were approved, taking effect on 1 October 2017. This is the first book 
of the Chinese Civil Code, whose definitive processing is scheduled for 20202, when the 
remaining books will be approved. The draft of the following books, namely the “Special 
parts of the Civil Code”, were presented to the Legislative commission of the National Peo-
ple’s Congress on 27 August 2018 and published in September 20183.
The General rules of civil law (GRCL) is a long awaited achievement, the outcome of a 
complex historical trajectory, whose starting point dates back to the early twentieth cen-
tury, when the first draft of a Civil Code inspired by European models, first of all the Ger-
man one, was presented to the Chinese Emperor as an urgent step to be taken in order 
to start the modernization of China and, at the same time, save the Empire from collapse. 
This historical trajectory is, as of now, still moving towards a not quite reached landing 
place.

1	 The People’s Republic of China General rules of civil law (中华人民共和国民法总则, Zonghua renmin gongheguo minfa 
zonzge) was approved with 2,782 votes in favor, 30 against, 21 abstained. 

2	 As specified by Li Shishi (Chairman of the Legislative Affairs Committee of the Standing Committee of the National Peo-
ple’s Congress):  L. Shishi, 关于中华人民共和国民法总则 (草案) 的说民, Guanyu zhonghua renmin gongheguo minfa 
zongze (caoan) de shuoming (Explanations on the project of the General Civil Law Section of the People’s Republic of 
China), which can be read at the web site www.xinhuanet.com/2017-03/09/c_129504877.htm.

3	 The Draft of the Special parts of the Civil Code (民法典各分编草案, Minfadian gefenbian cao’an), has been published 
on the website: www.npc.gov.cn.
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The first book of the Code presents a series of elements that stand in continuity with the 
historical outline within which the secular process of Chinese codification has been devel-
oping: the hypotactic code model of German derivation together with some paradigmatic 
elements of that model, first of all the category of the juristic act, remain a cornerstone of 
the Chinese civil law. However, this continuity has to be framed in the context of a long 
lasting and complex process of legal reforms characterized by a vast circulation of foreign 
legal models, especially in the last few decades, and at the same time, by the emerging 
of the issue of local identity and cultural differentiation raised, first of all, by the Chinese 
leadership.
As a matter of fact, legal transplants always involve a degree of cultural adaptation, a pro-
cess of “domestication”, so to speak, and the various component of a legal system – the 
“different legal formants” in Sacco’s terminology4 – may react in different ways to the in-
fluences implied in legal transplants. The making of a Civil Code, the Western model par 
excellence for legal reforms, is an interesting observatory of the evolution of the dynamics 
of the relations between local and foreign elements. This will be the main line of reflection 
along which this study will be developed.
After an overview of the process of civil codification in modern and contemporary China, 
devoting a specific attention to the drafting process of the GRCL, an analysis of the latter is 
made, focusing on the topic of the influence of Western legal models and the adaptation of 
these models within the framework of Chinese contemporary civil law. In this framework 
the notion of the “Chinese Characteristics”, that has been emerging in the last decade as 
catalyst of national goals and identity, also in the civil law field, deserves a particular atten-
tion. Thus, a final reflection will be devoted to this notion and to its possible expression, 
also beyond the declamations of the programmatic political documents and of the general 
principles embodied in the legislation. 

2. No modernization without codification: the long 
shadow of the Civil Code in modern and contemporary 
China

The Civil Code represents one of the highest achievements of modern civil law systems, to 
the point of embodying a quasi-mythological ideal for legal modernity5.

4	 R. Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment II of II), in American Journal of Com-
parative Law, 1991, p. 343.

5	 P. Grossi, Codici: qualche conclusione fra un millennio e l’altro, in P. Cappellini & B. Sordi (eds.), Codici. Una riflessione 
di fine millennio, Giuffrè, Milano, 2002, p. 580.
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It has been so within Europe, where the great models of Civil Codes were created; it has 
been so, without the European borders and beyond the Western world, for the vast major-
ity of countries that, to enter the modern world, set forth on the path of civil law.
This is what also happened in the case of China: within the legal reforms that were the 
last act of the Imperial government before its fall, there was a project for a Civil Code, i.e. 
the 1911 Project of the Civil Code of the Great Qing Dynasty6, destined, as written in the 
Project’s Presentation Memorial, to pave the way to modern law reforms in the wake of the 
great civil law tradition stemming from Roman law.7 Thus, civil law, with its two most rep-
resentative expressions, the Napoleonic code and German legal science, likewise became 
for China, between the nineteenth and the beginning of twentieth century, a prestigious, 
exemplary legal model to be followed in order to achieve modernity8.
After a first and a second Draft of the Civil Code, which did not take effect, due to the col-
lapse of the Qing and the political chaos that subsequently plagued the country, the first 
Civil Code of modern China was enacted in 1929-1930, under the Republic of China, born 
after the dissolution of the Empire and ruled by Guomindang9. For this code, the most rel-
evant models of reference were, first of all the German Civil Code (BGB) and the Japanese 
Civil Code (also modelled after BGB), with some elements deriving from the Swiss Law of 
Obligations and the French Civil Code10.
These were the first steps of an epoch making process, the first points in a path of legal 
modernization marked by a complex game of continuity and discontinuity. 
In the decades after the enactment of the 1929-30 Civil Code the sign of discontinuity 
seems to have been dominant, mainly due to the political events marking Chinese his-
tory in the XX century. The foundation, in 1949, of the People’s Republic of China led to 
the abrogation of all the laws enacted in the 1930s, under the Guomindang government, 
and opened a new stage of legal development in which, after two attempts of codifica-

6	 The Project of the Civil Code of the Great Qing Dinasty, 大清民律草案 (Da qing minlu cao’can), consisted in five books 
of which the first three (general part, law of obligations, real rights) followed the setting of the corresponding books of 
the Japanese Civil Code and its European models of reference, while the last two (family law and succession law) were 
written under the auspices of the Ministry of Rites (礼部, Libu), with the declared intention of preserving the core of 
Chinese cultural values ​​in the context of legal modernization. On this code see Honglie Yang (杨鸿烈), 中国法律发达
史 (Zhongguo falu fada shi) [The History of Chinese Law], China University of Political Science and Law Press, Beijing, 
2009, p. 506. 

7	 The Memorial was presented by Liu Yansan, Grand Commissioner for Codification and was published in the Collection 
Materials on constitutionalism in the late Qing dynasty (清末筹备立宪档案史料, Qingmo choubei lixian dang’an shil-
iao), Department of Archives on the Ming and Qing dynasties, China’s Press, Beijing, 1979, Vol. 2, pp. 833-834. 

8	 In the wake of Japan, which adopted a Western style Civil Code in 1898. As it is well known, between the end of nine-
teenth and the first half of the twentieth century, civil law had been a great protagonist of processes of legal transplants 
by prestige. On prestige as a driving cause of legal imitations see R. Sacco, cit., p. 398. 

9	 See Civil Code of the Republic of China (中华民国民法, Zhonghua minguo minfa), published in Complete Book of the 
Six Laws (六法全书, Liufa quanshu), Huiwentan New Bookstore, Shanghai, 1932, pp. 1-221.  

10	T.-F. Chen, Transplant of Civil Code in Japan, Taiwan, and China: With the Focus of Legal Evolution, in National Taiwan 
University Law Review, 2011, p. 400.
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tion made between the end of the 1950s and the beginning of the 1960s11, both suddenly 
aborted, the topic of the Civil Code disappeared in the following two decades, which were 
traversed by a growing antilegalitarian wave. 
However, the path set down in the first phase of the process of legal modernization, with 
the entry of Western models and the creation of a new taxonomy of law derived from 
these models, remained open in the less superficial layers of the historical process, main-
taining a line of continuity in it. Thus, notwithstanding its recession in the background 
between the 1960s and 1970s, the Civil Code and its pivotal role for legal development 
kept projecting a long shadow in the imaginary and the strategic plans of Chinese reform-
ers and in the cultural background of Chinese law scholars. Since 1978, the starting year 
of Deng Xiaoping’s new deal, the Civil Code has re-emerged as a part of the new strategy 
of development of the Chinese government.
The new project for a Civil Code started in 1979, at the very beginning of the economic 
reform, but it was suddenly abandoned and replaced by the enactment in 1986 of the 
General Principles of Civil Law (GPCL), which have been rightly defined as a “truncated 
Civil Code”12.
A more systematic drafting effort was carried on in March 1998 when Wang Hanbin, Vice 
Chairman of the National People’s Congress (NPC), re-started the process of codification 
appointing a Group for the Redaction of the Civil Code, mainly composed by well-known 
civil law scholars.13 In April 2002 the group presented, for public comment, a draft of the 
Civil Code that was widely reformulated by the Commission of Legislative Affairs of the 
NPC Standing Committee and then discussed during the thirty-first session of the NPC 
Standing Committee on 23 December 2002. However, this project, after its presentation to 
the Standing Committee, disappeared from the scene subsequent to leadership turnover14 
and no further official steps followed. 
In the 2003 legislative plan of the NPC there was no mention of the Civil Code, while the 
drafting work of the Real Rights Law was highlighted. This law, was approved in 2007 and 
then the Tort Law and the Law on the Applications of Laws to Civil Relations with Foreign 
elements followed in 2009 and 2010. These three acts, combined with the aforementioned 
General Principles of Civil Law (1986), the Contract Law (1999), the Marriage Law (1980, 

11	The two projects were drafted following the Soviet model. For a description of the context and the works for the drafting 
of the code until the enactment of the GPCL see Rou Tong, The General Principles of Civil Law: Its Birth, Characteristics, 
and Role, in Law and Contemporary Problems, 1989, p. 152.

12	S. Lubman, Bird in a Cage: Chinese Law Reform after Twenty Years, in Northwestern Journal of International Law & Busi-
ness, 1999, p. 386. The General Principles of Civil Law 中华人民共和国民法通则 (Zhonghua renmin gongheguo minfa 
tongze) have been approved by the 4th session of the 6th National People’s Congress.

13	On this group see infra next para. 
14	The leadership transition was formalized in November 2002 by the 16th National Congress of the Chinese Communist 

Party, which defined the succession of Hu Jintao to Jiang Zemin as Party General secretary and was followed by the 
institutional transition during the 2003 National People’s Congress.
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revised 2001), the Succession Law (1985), the Adoption Law (1991, revised 1998), and the 
Civil Procedure Law (1991, revised in 2007 and 2012) completed the overall framework 
of private law created by following a piecemeal approach that was preferred to the more 
complex work of codification.
After more than ten years in which the topic of a Civil Code remained in the wings, under 
the new leadership of Xi Jinping  and Li Keqiang, a new strong emphasis has been put on 
legal reforms with the approval of the Resolution of the Communist Party Central Commit-
tee on Certain Major Issues Concerning Comprehensively Advancing the Law-Based Gov-
ernance of China,15 at the end of the Fourth Plenary Session of the 18th Central Committee 
of the Communist Party of China (CPC), held in Beijing from 20 to 23 October 2014. 
Following this document, the first document in the history of the Central Committee of the 
CCP completely devoted to the topic of law, the Civil Code once again became a funda-
mental part of the political agenda, in connection with efforts to strengthen the rule of law 
and bring the existing civil legislation into the framework of a system16.

3. The Drafting of the first book of the Chinese Civil 
Code: players, strategies and guiding principles

This time a strong acceleration to the codification process was driven by Chinese leaders. 
The Party’s decision was immediately followed by several official initiatives, all directed 
at working on the draft of the first book of the future Civil Code.  On 6 August 2015 the 
five-year legislation plan of the 12th NPC was updated, mentioning the Civil Code17. In June 
2016, the Commission of Legislative Affairs of the NPC Standing Committee published, for 
public comment, a first draft of the first book of the Civil Code, named General Rules of 
Civil Law (民法总则, Minfa Zongze), followed by the publication of two other drafts in 
September 2016 and December 201618. Then, on 8 March 2017 Li Jianguo, Vice Chairman 
of the NPC Standing Committee, presented the final draft during the annual session of 
Congress, which approved it a week later.  
However, the legislator has not been the only player on the scene of the drafting work.

15	See 中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定 (Zhonggong zhongyang guanyu quanmian tuijin yifa zhiguo 
ruogan zhongda wenti de jueding). The full text of the Resolution can be found at the following web address: news.
xinhuanet.com/ziliao/2014-10-30/c127159908.htm. 

16	 See the interview of 29 July 2016 to the Vice President of the NPC Law Committee, Xianming Xu (徐显明), 民法典应将
宪法权利变为民法权利 (Minfa dian ying jiang xianfa quanli bian wei minfa quanli) [The Civil Code should transform 
constitutional law rights into civil law rights] that can be found at the following website address: www. china.caixin.
com. 

17	See People’s Daily, 4 August 2015, which can be read at: http://cpc.people.com.cn/n/2015/0806/c64387-27419988.html. 
18	The three drafts can be found at the following addresses: www.npc.gov.cn/npc/lfzt/rlyw/2016-07/05/content 1993427.htm; 

www.npc.gov.cn/npc/flcazqyg/2016-11/16/content_2002106.html; www.npc.gov.cn/npc/flcazqyg/ 2016-11/18/con-
tent_2006666.html. 
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Civil law codification is the kingdom of scholars, in particular in those systems that follow 
the German model and, as a matter of fact, in the last few decades, Chinese scholarship 
has never stopped working on the project of the Civil Code. Already in the 1986 GPCL, 
which was the first official act of rebuilding the Chinese private law system from a formal 
point of view, after the Cultural revolution, we find the hand of the civilians who were 
among the great fathers of civil law in contemporary China, i.e. Tong Rou, Jiang Ping, 
Wang Jiafu and Wei Zhengying19. Ten years later, when the work of civil codification re-
started, the Vice Chairman of the National People’s Congress Wang Hanbin appointed a 
drafting group which mainly comprised well known civil law scholars20.
Amongst the most active of them we find Professor Liang Huixing (from the Chinese Acad-
emy of Social Sciences) and Professor Wang Liming from Renmin University who, in addi-
tion to contribute, in their respective sections21, to the work of the Group for the redaction 
of the Civil Code, drafted their own Projects of the Civil Code, respectively consisting of 
seven books and 1,924 articles and eight books and over 2,056 articles22.
After the approval of the Party’s Central Committee’s 2014 Resolution, where the Civil Code 
was once again, with great determination, put at the centre of the political agenda, these 
scholars resumed their drafting work. Liang Huixing, who had published a second and a 
third version of his Civil Code in 2011 and in 2013-2014, re-published the first book of the 
latter on the website of the Chinese Academy of Social Sciences on 18 January 201523, just 
three months after the Party’s Central Committee’s Resolution. One year later Professor Sun 
Xianzhong assumed the direction of the working group at the Chinese Academy of Social 
Sciences, and published a new draft of the first part of Civil Code24 for public comment.
The second scholarly side that took up the initiative of drafting after the 2014 Resolution, 
is the China Law Society, which has organized a group of civil law scholars, called “Lead-
ing group for the Chinese civil codification”, of which the President and the Vice President 
of said Society, Zhang Mingqi and Wang Liming, have been appointed director and vice 
director. At the first plenum meeting of this team, Wang Liming proposed the discussion 

19	See R. Tong, cit., p. 152.
20	See on this group Guodong Xu, An Introduction to the Structures of the Three Major Civil Code Projects, in Tulane Eu-

ropean and Civil Law Forum, 2004, p. 37. 
21	As the CLA divided the work between the main scholars, assigning the drafting of specific parts of civil law to each one.
22	H. Liang (梁慧星), 中国民法典草案建议稿 (Zhongguo minfa dian cao’an jianyi gao) [Proposal for the Draft of Chinese 

Civil Code], Law Press, Beijing, 2003; L. Wang (王利明), 中国民法典草案建议稿及说明 (Zhonguo minfa dian cao’an 
jianyi gao ji shuoming) [Explanation to proposal for the Draft of Chinese Civil Code], China Legal System Press, Beijing, 
2004.  The latter was also published in English, The Draft Civil Code of the People’s Republic of China, Martinus Nijhoff 
Publishers, Leiden and Boston, 2010.

23	中国民法典草案建议稿总则编 (Zhongguo minfa dian cao an jianyi gao zongze bian) [The Draft of Chinese Civil Code-
General Rules], published in the website www.iolaw.org.cn.

24	The draft made under the direction of Prof. Sun Xianzhong, 中华人民共和国民法典民法总则专家建议稿 (提交稿) 
(Zhonghua renmin gongheguo minfa dian minfa zongze zhuanjia jianyi gao - tijiao gao) [The Civil Code Draft of the 
People’s Republic of China - General Rules, proposal by experts, to be presented to NPC] was published in the website 
www.iolaw.org.cn.
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of a draft of the first part of the Civil Code, which was prepared on the basis of his 2004 
project of the Civil Code. Wang Liming’s draft was approved and published on 20 April 
2015 by the China Law Society25.  After having received public comment this draft was 
submitted to the Commission of Legislative Affairs of NPC Standing Committee26.  
A third draft of the first book of the Civil Code was made in 2015 by the Civil and Com-
mercial Law Sciences Research Centre directed by Professor Yang Lixin from Renmin Uni-
versity. This draft, composed of 265 articles divided in 12 chapters, has been published in 
the Journal of Henan University of Economics and Law27.
Notwithstanding the considerable efforts lavished by scholars, the legislator made few 
concessions to their proposals, opting for a code-compilation approach, taking up and 
reworking many rules of the 1986 GPCL and of the pre-existing sectorial civil laws. The 
choice to stay in continuity with the previous normative path – instead of following schol-
ars’ proposals that went in the direction of a more systematic reorganization of Chinese 
civil law – has gone hand in hand with a stronger emphasis on local contexts, which we 
find since the first chapter of the law, dedicated to the basic civil law rules28. 
Amongst the 12 articles of the opening chapter, alongside the protection of the rights and 
legitimate interests of individuals, the principles of equality, free will, justice, good faith 
and honesty, respect of the law and of core socialist values and the new environmentalist 
principles, 29 we first of all find the statement of the national goal of creating a “socialism 
with Chinese characteristics” (中国特色社会主义, Zhongguo tese shehuizhuyi) which in 
the last few years has become one of the key words to define national identity in all fields, 
included the field of law. This goal finds expression, within the first chapter, in two new 
rules on the sources of civil law. The first is Article 8, providing that civil law subjects 
in civil activities must not violate laws and must not act against “public order and good 
customs” (公序良俗, gong xu liang su). The open-ended principle of the respect of public 

25	Lawinnovation.com, 20 April 2015, 中华人民共和国民法典民法总则专家建议稿 - 征求意见稿 (Zhonghua renmin gong-
heguo minfa dian minfa zongze zhuanjia jianyi gao - zhengqiu yijian gao) [The Civil Code Draft of the People’s Republic 
of China - General Rules, proposal by experts, for public comment]. The draft was published in the website www.lawin-
novation.com/html/13723.html.

26	The draft was presented on 24 June 2015. See 中国法学会: 民法典部分分编专家建议稿已提交 (Zhongguo faxuehui: 
Minfadian bufen fenbian zhuanjia jianyi gao yitijiao) [China Law Society: a proposal of a special Civil Code by experts 
has been presented] published in the website www.chinacourt.org/article/detail/2017/06/id/2892377.html. The full text 
of this submitted draft is accessible at www.civillaw.comcn/zt/t?30198. 

27	中华人民共和国民法总则 (草案) 建议稿 (Zhonghua renmin gongheguo minfa zongze (cao an) jianyi gao) [Proposal for 
General Rules of Civil Law of the People’s Republic of China (draft)] was published in 河南财经政法大学学报 (Henan 
caijing zhengfa daxue xuebao) [Journal of Henan University of Economics and Law], 2015, pp. 24-51. Moreover, an 
unpublished draft was made at China’s University of Political Science and Law. 

28	The GRCL comprise 206 articles, organized in 11 chapters: Basic provisions, Natural persons, Legal persons, Unincorpo-
rated organizations, Civil rights, Civil juristic act, Agency, Civil liability, Limitation period for litigation/statute of limita-
tion, Calculation of time period, Supplementary provisions.

29	Article 9, providing that “civil law subjects in civil activities shall follow criteria of conservation of resources and protec-
tion of the ecological environment”.
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order and good customs, introduced in Chinese civil legislation as a part of the first stage 
of the legal transplant process30 at the beginning of last century, has started to be used 
and “domesticated” by the Chinese courts in the last decade to mitigate strict rules, to fill 
in legislative gaps and, moreover, to “connect positive rules with moral convictions and 
social trends” thus giving expression to principles that, according to some scholars, exist in 
the “deep structure of Chinese Law”31. Another new rule expressing a more local-oriented 
approach is Article 10, which marks the official return of customs (习惯, xiguan) on the 
scene of civil law, even if within the boundaries of public order and of good customs. 
According to art. 10: “the resolution of civil law disputes must take place according to the 
law or, in the absence of legislative provisions, according to the customs, provided that 
these respect public order and good customs”.
These rules are expressions of the new strategy emphasizing the specificity of the Chinese 
legal reforms, in the framework of the “theory of rule of law with Chinese characteristics” 
that is one of the core issues of the 2014 CPC Resolution32. After an in-depth study of for-
eign legal models, as a guide for the law reform, according to the 2014 CPC Resolution 
China is moving in the way of an autonomous path of development, within which she “will 
not indiscriminately copy foreign rule of law concepts and models”33.

4. The German-style code and the great civil law 
concepts on the background of the Chinese code 

Even if distancing herself from massive practices of imitation of foreign legal models, Chi-
na did not repudiate, in the codification process taken after the 2014 Resolution, the struc-
tural model of Civil Code that has represented the historical reference point for modern 
China, namely the Bürgerliches Gesetzbuch.

30	In the nationalistic Civil Code of 1929-1930, Article 2 lays down the principle of the respect of public order (公共秩序, 
gong gong zhi xu) and good customs (善良风俗, shan liang feng su). In the GRCL the two separated expressions have 
been combined in one compound, 公序良俗, gong xu liang su.

31	These are words by T. Yu, Approaches for dealing with “natural persons” in the Chinese legal system: a statutory way 
and a principle way, in German Law Journal, 2017, pp. 1140, 1144. In this work the author carries out a deep analysis 
of the prominent role of the principle of public order and good customs in courts judgement focusing on the law of 
persons. On the judicial interpretations of the principle of respect of public order and good customs as an expression 
of a specific Chinese legal identity see also C. Cai (蔡唱), 公序良俗在我国的司法适用研究 (Gongxuliangsu zai woguo 
de sifa shiyong yanjiu) [Research on the application of public order and good customs in Chinese courts], 中国法学 
(Zhongguo faxue) [Legal science in China], 2016, p. 236; X. Zheng (郑显文), 公序良俗原则在中国近代民法转型中的价
值 (Gongxuliangsu yuanze zai zhongguo jindai minfa zhuanxing zhong de jiazhi) [The role of public order  and good 
customs in the evolution of modern civil law], in 法学家 (Faxue jia) [The Lawyer], 2017, p. 87. 

32	For a reconstruction of the theory of socialism with Chinese characteristics, in the law field, see M. Y.K. Woo, Court 
Reform with Chinese Characteristics, in Washington International Law Journal, 2017, p. 241.

33	The original sentence translated in the text 汲取中华法律文化精华, 借鉴国外法治有益经验, 但决不照搬外国法治理念与
模式 (Jiqu zhonghua falu wenhua jinghua, jiejian guowai fazhi youyi jingyan, dan jue bu zhaoban waiguo fazhi linian 
yu moshi) can be found in Part one of the document, at para 12.
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The name of the new law, 民法总则 (Minfa zongze), derives from the classical distinc-
tion, adopted by Chinese legal scholarship since the beginning of the 20th century,34 in 
the wake of the German model, between 总则 (zongze) and 分则 (fenze), were the first 
are the “general rules” of private law to be included in the first book of the code, and the 
second are “departmental rules” for specific sections of private law, to be inserted in the 
subsequent books on specific matters of civil law. The structure based on general-special 
parts was introduced in the first 1911 draft of the Civil Code and was then maintained in 
the 1920-30 Civil Code, remaining a staple for Chinese civil law scholars and legislators. 
When the 1987 GPCL was elaborated, the idea was that of it being a sort of mini Civil 
Code, an aggregate of 总则 (zongze) and 分则 (fenzi), intended to lay the foundations of 
China’s new civil law for the age of reforms. For this reason the new GRCL, intended as 
the first book of the Chinese Civil Code to be approved within 2020, does not abrogate 
the 1986 GPCL. However, according to the report of the Vice President of the Standing 
Committee of the NPC, Li Jianguo, that accompanied the entry into force of the law, incon-
sistent provisions will be superseded by the provisions of the new law35.
Thus, the BGB still represents a model for the current Chinese process of civil codification. 
In addition to its structure, the extension of the book and part of its taxonomy bear the 
mark of the German model36. So it happens for several concepts – such as the concepts of 
personhood, natural and legal persons, legal and juristic act, real rights, property, posses-
sion, civil liability – whose origin dates back to a century ago, when, as an integral part of 
the reception of Western legal models, a whole new legal vocabulary was created through 
the technique of the formation of neologisms37. 
This conceptual heritage survived the wave of legal nihilism of the Cultural revolution – 
having been silently preserved by the Chinese civil law scholars – and has progressively 
re-emerged the reform processes of the last few decades. 
The re-emergence of these concepts, which today find definitive consecration in the GRCL, 
has been gradual in the last decades of the reforms. A good example is the central concept 

34	i.e. since the first draft of Civil Code in 1911 which, followed the general-special structure of the German Civil Code 
and the Japanese Civil Code, being divided into five books: general rules, contracts, property, family and succession. 
See Honglie Yang (杨鸿烈), 中国法律发达史 (Zhongguo falu fada shi) [The History of Chinese Law], cit., p. 506. 

35	See Li Jianguo’s explanations on GRCL: Jianguo Li (李适时), 关于中华人民共和国民法总则 （草案） 的说明 (Guanyu 
Zhonghua renmin gongheguo minfa zongze (cao’an) de shuomin) [The explanations on the draft of GRCL] at the web-
site which can be read at the web address www.npc.gov.cn/npc/xinwen/2017-03/09/content2013899.htm. According to 
Professor Wang Liming, “the inconsistencies shall be outlined through interpretations given by legislative organs (the 
expression used by WLM is “权威解释”(quanwei jieshi), literally interpretations of a public authority, which in the pre-
sent case should be the legislators. See L. Wang (王利明), 中华人民共和国民法总则详解 (Zhonghua renmin gongheguo 
minfa zongze xiangjie) [The explanations of Chinese General Rules of Civil Law of China], China legal system press, 
Beijing, 2017, II, p. 985.

36	On the influence of the German model in the Chinese process of civil codification see H. Bernstein, The PRC’s General 
Principles from a German Perspective, in Law & Contemporary Problems, 1989, pp. 118-128.  

37	On this process see D. Cao, Introduction to Chinese Law. A Linguistic Perspective, Ashgate Publishing Limited, Aldershot, 
2004, p. 162.
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of the German civil law model, i.e. the concept of juristic act, Rechtsgeschäft. The juristic 
act, which was at the centre of 1929-30 Civil Code and is also part of the dogmatic heritage 
of Soviet law38 to which the People’s Republic was initially aligned, reappeared in the 1987 
Principles, with the name of civil juristic act (民事法律行为, minshi falv xingwei), flanked 
by the word 合法 (hefa), which means “lawful”, thus identifying the essence of the juristic 
act in its compliance with the law. According to Article 54, which opens chapter four of 
the GPCL, dedicated to the juristic act and agency, “A civil juristic act shall be the lawful act 
of a citizen or legal person to establish, change or terminate civil rights and obligations”. 
The juristic act, in the GPCL, is still strongly connoted in the publicistic sense, also in terms 
of the subjects that put it in place, which are identified in legal persons and in that catego-
ry of subjects that still in the 1980s identified in Chinese civil law natural persons, i.e. the 
“citizens”, 公民 (gongmin). The concept of a natural person, in Chinese 自然人 (ziranren), 
literally “natural person”, after having been incorporated and included in the Civil Code of 
192939, disappeared in socialist China, when it was replaced by the public law concept of 
citizen 公民 (gongmin). In the GPCL we still find, in the aforementioned definition of juris-
tic act, the reference to gongmin, but with the prospect of a future evolution. As a matter 
of fact, the second chapter of the GPCL is titled Citizens, and, right after the word citizens 
公民 (gongmin), the expression natural persons 自然人 (ziran ren) is placed in brackets, 
as an indication of a reform process in progress. The final act of the transition from the 
public concept of “citizen” to the private law concept of “natural person” took place in 
1999, when the Contract Law, the first of the fundamental laws that have re-shaped civil 
law in contemporary China, in line with the new system of “socialist market economy”, 
referred to natural persons freeing the expression from brackets. According to Article 2, 
para. 1, of the 1999 Contract Law, a contract is an agreement between “natural persons (
自然人, ziranren), legal persons or other organizations” acting as “equal parties” to “estab-
lish, modify and extinguish relationship of civil rights and duties”40. 
The GRCL, after the first chapter where the general principles of civil law are laid down, 
deals with persons, eventually titling its second chapter Natural persons (自然人, ziran-
ren). 

38	See R. Sacco, La parte generale del diritto civile. Il fatto, l’atto, il negozio, UTET, Torino, 2005, pp. 289-90. 
39	Where persons were classified, in the first chapter, into “natural persons” and “legal persons” (自然人, ziranren and 法

人, faren) (section one of the book being dedicated to “natural persons”, while the second to “legal persons”).
40	The People’s Republic of China contract law (中华人民共和国合同法, Zhonghua renmin gonggheguo hetong fa), has 

been approved on 14 March 1999, by the Nine National People’s Congress. According to Article 2 of the 1999 Contract 
law, a contract is “an agreement between natural persons, legal persons or other organizations in equal positions, for 
the purpose of creating, changing or terminating a relationship of civil rights and obligations”. 
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5. Within the concepts: the rules for persons and 
juristic acts 

Against the backdrop of a conceptual world that remains a cultural reference point within 
the Chinese civil law context, it is the history of the profound transformations of the last 
thirty years – in good part already written in the Chinese legislation – which leaves its 
mark on the new law.
A careful reading of the rules on persons shows this in all its evidence. 
In the discipline on natural persons, on the background of a regulatory framework that 
focuses on the classical Western notions of capacity for civil rights and capacity for civil 
acts,41 a series of new rules have been introduced to respond to questions spurred on by 
technological changes, such as the status of the foetus and the legal capacity of minors 
within the digital environment. The GRCL includes a provision concerning the rights of 
the unborn child, recognizing its capacity to inherit and its capacity to receive a gift, and 
subordinating the exercise of these rights to the event of birth (Article 16)42. Another new 
provision, Article 19, lowers the age threshold for the recognition of a limited capacity for 
civil acts, stating that children from the age of 8 have limited capacity through their legal 
designated agent or after authorization or subsequent ratification by such agent, recog-
nizing the possibility of independently carrying out legally relevant acts that are advan-
tageous for them or that are appropriate to the age and intellectual abilities of the child. 
New rules have also been designed in favour of weaker subjects that are under guardian-
ship. For the first time, a system of control of the fulfilment of the obligations of the guard-
ian has been established (Article 36) and a new form of protection has been introduced, 
on a voluntary basis, through which older people can identify a guardian for the future, 
that is, in the event that their capacity to act disappears. This new form of guardianship, 
of consensual origin, generalizes a rule previously dictated by the Law for the protection 
of the rights and interests of the elderly in 201543. Today Article 33 of the Minfa zongze 
provides that any adult with full capacity to act can conclude, in writing, an agreement 
with natural persons or basic social organizations (first of all the Committees of the resi-

41	Natural persons have the capacity for civil rights from the moment of birth to death, according to Article 13 of the GRCL, 
while Articles 17 and 18 recognize the capacity for civil acts to adults (18 years old persons) with full capacity for civil 
conduct.

42	A provision about protection of the unborn child could be found only Article 28 of Succession Law. However a growing 
debate has developed moving from some judicial decision, as Nanyang Intermediate people’s court (2010) (河南省南阳
市中级人民法院, Henan sheng Nanyang zhongji renminfayuan), 南召马民初字第 005 号, Nanzhao ma min chu zi No. 
005. This case can be read at the following web address: www.pkulaw.cn/case. For a broad reflection on this topic see 
T. Yu, Approaches for Dealing with the “Natural Person” in the Chinese Legal System: A Statutory Way and a Principled 
Way, in German Law Journal, 2017, pp. 1121-1144. 

43	The People’s Republic of China Law for the Protection of the Rights and Interests of the elderly (中华人民共和国老年
人权益保障法, Zhonghua renmin gongheguo laonianren quanyi baozhang fa), was approved on 29 August 1996 and 
revised on 24 April 2015. 
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dents both of the urban districts and of the villages) for future guardianship. The reason 
for this provision is a new social emergency linked to the effects of birth planning, i.e. the 
emergence of old people who are left without relatives. This theme is a very critical issue 
in a country that sees the principle of filial piety and the care for the elderly among the 
identifying principles of its thousand-year-old cultural history44.
The legislators have also chosen to place their imprint on the rules on legal personhood, 
introducing a new classification and not following the indications of the scholars who 
referred to the taxonomy of the BGB45. The General part of civil law classifies legal per-
sons in three categories, i.e. legal persons for profit (营利法人, yingli faren), non-profit 
legal persons (非营利法人, fei yingli faren) and special legal persons (特别法, tebie faren). 
Non-profit legal persons cannot distribute profits to founders, investors or members (Ar-
ticle 87) and are identified by law in organizations that perform social services (社会服务
机构, shehui fuwu jigou), in foundations (基金会, jinhui), in public institutions (事业单
位, shiye danwei) that pursue aims of public interest (Article 88) as universities, hospitals, 
research institutes.
An important innovation concerns the introduction of the category of special legal per-
sons, which attributes, for the first time, personhood to institutions that have always been 
protagonists of Chinese economic and social life and that have undergone significant 
changes, related to the reforms of the last decades, in their roles and functions. These are 
the Committees of urban residents (居民委员会, jumin weiyuanhui) and rural committees 
(村民委员会, cunmín weiyuanhui) and, above all, rural collective economic organizations 
(农村集体经济组织, nongcun jiti jingji zuzhi) that, pursuant to Article 10 of the Land Ad-
ministration Law46, exercise rights on collective ownership (集体所有权, jiti suoyouquan), 
and in particular the rights of land use for residential purposes (宅基地使用权, zhaijidi 
shiyongquan) (Article 153), which are a fundamental component of the Chinese real es-
tate market in rural areas47. The recognition of legal personhood to these organizations 
is a fundamental step towards a clearer definition of their rights and responsibilities, in 
particular with reference to the numerous critical issues which have emerged in the man-
agement of land use rights by collective organizations in the last few decades and which 

44	See L. Yang (杨立新), 民法总则对民法基本规则的成功改革及成因 (Minfa zongze dui minfa jiben guize de chenggong 
gaige ji chaengyin) [The success of the General rules of civil law in the reform of the fundamental rules of civil law], in 
法治研究 (Fazhi yanjiu) [Research on Rule of Law], 2017, p. 5.

45	Both in the draft made by the CASS group under the direction of Sun Xianzhong and in the draft realized under the 
direction of Wang Liming, legal persons are classified into 社団法人, shetuan faren and 財団法人, caituan faren, where 
the two terms are translations of the BGB classification of legal persons in Verein and Stifung. See the two projects, 
above, in footnotes 24 and 26, respectively at Articles 92-106 and Articles 72-90.

46	Land administration law: 土地管理法, Tudi guanli fa (1986).
47	Land, as a public good, owned by State and collective organizations, cannot be transferred, while the commercial 

transfer of land use rights is allowed. The rule of transferability of land use rights was introduced in 1988, amending 
article 10 of the Chinese Constitution, in order to meet the emerging real estate demand in the framework of the huge 
development of the Chinese economy.  
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have resulted in several episodes of social unrest and in the huge growth of civil litigations 
in this field48.  
The other section of the GRCL that appears to be more closely linked to the general part 
of the BGB, namely the one dedicated to the juristic act, also presents numerous distinc-
tive features in respect to the German model, primarily in its regulatory framework, which 
remains set on that of the GPCL. Within this framework, however, significant changes 
compared to the pre-existing discipline have been made, moving from a public law ori-
ented discipline to a private law one. If in the GPCL the civil juristic act was defined as a 
legitimate act (合法行为, hefa xingwei) of citizens or legal entities to constitute, modify or 
extinguish rights and obligations (Article 54), the new law only speaks of the civil juristic 
act 民事法律行为, minshi falvxingwei, eliminating any reference to its necessary legitima-
cy and shifting the centre of gravity of the definition on the elements of the manifestation 
of will (意思表示, yisi biasoshi) and legal relationships (法律关系, falv guanxi): “The ju-
ristic act is an act in which the civil subjects constitute, modify, extinguish legal relations 
through a manifestation of will” (Article 133). 
The manifestation of will, the new protagonist of the juristic act, can be bilateral, multilat-
eral or unilateral (Article 134). With regard to the form of the juristic act, Article 135, repro-
ducing Article 10 of the Contract law, provides that “Civil juristic acts may employ written, 
oral, or other forms; where a specific form is provided for in laws or administrative regu-
lations, or where the parties have agreed on a specific form, that form shall be employed”. 
A specific rule for contracting by electronic means has been introduced, specifying that if 
the recipient has established a specific system, the declaration of will becomes effective at 
the time in which it enters the recipient’s electronic system (e-mail, voice message) (Article 
137); where a specific system has not be designated, the digital data document takes effect 
when the counterpart knows or should know that it has entered their system (Article 137).
A new rule regarding silence, in Article 140, states that silence may only be viewed as a 
manifestation of will as provided by law, as agreed upon by the parties, or where it con-
forms with the custom of transactions between the two parties. The provision dedicated to 
the interpretation of the manifestation of will, providing that it must be based on expres-
sions used in combination with the relevant terms, the nature and purpose of conduct, 
customs and the principle of good faith (Article 142), reproduces a rule already stated in 
Contract Law (Article 125). 
The legislators have also introduced new rules regarding effectiveness and validity, starting 
from the enunciation of the conditions for the validity of a civil juristic act, which are al-

48	The main problem was in the very low amount of the compensation given to peasants for land use rights sold at a very 
high price. See, on this crucial issue that will be further investigated in the last paragraph of this work, X. Chen (陈小君), 
农村集体土地征收的法理反思与制度重构 (Nongcun jiti tudi zhengshou de fali fansi yu zhidu zhong gou) [Reflection on 
the legal and institutional reorganization of the expropriation of rural collective land], in 中国法学 (Zhongguo faxue) 
[Legal Science in China], 2012, pp. 33-44.
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ways three, as in the GPCL, but with a differentiation, due to the introduction, also in this 
section, of the open-ended principle of the respect of public order and good customs that 
has already been mentioned as a new leading hermeneutical key for Chinese courts. As a 
matter of fact, while confirming the two first requirements of the capacity for civil conduct 
and the authenticity of the declaration of will, the third condition of the “compliance with 
the law and the public interest” of Article 55 of the Principles has become, in Article 143 
of the GRCL, the “compliance with mandatory provisions of laws or administrative regula-
tions, public order and good customs”.
The causes of voidness of the juristic acts are represented by the absence of legal capac-
ity (Articles 144 and 145), by the existence of simulation, in cases where this is expressly 
relevant pursuant to law provisions (Article 146), by the violation of mandatory provisions 
of law or administrative regulations or violation of public order and good customs (Article 
153), by the common intent of the parties to infringe rights and interests of third parties 
(Article 154). The causes of voidability are: significant mistake (Article 147), fraud (Article 
148), duress (Article 150), induction, taking advantage of conditions of weakness of the 
other party to conclude a clearly unfair juristic act (Article 151). 
With respect to conduct marked by a common malicious intent of the parties detrimental 
to the interests and rights of third parties it should be noted that under the law on con-
tracts there was only reference to the damage to the interests of the State (Article 52 n. 1). 
The GRCL, by generically referencing third parties, places the State and private subjects on 
the same level in regards to this cause of nullity49. 

6. A typical feature of the General part of civil law: the 
chapters on civil rights and civil liability

Analogously to the GPCL, the first book of the Chinese Civil Code devotes two chapters 
(V and VIII) to civil rights and civil liability, which are presented as a typical feature of the 
Chinese experience with respect to the great models of the Civil Code. In this regard the 
historical role of the chapter on civil rights that in the GPCL established a sort of “declara-
tion of rights” (权利宣言, quanli xuanyan)50, which has been renewed and strengthened 
with the GRCL, is outlined.
It is in this chapter we find the rights of the personality (人格权, renge quan), which in 
recent years have been at the centre of a heated doctrinal debate regarding the issue of 

49	See L. Yang, cit., 2017, p. 9. 
50	 These are words by the Vice President of Standing Committee of NPC, Jianguo Li (李适时), 民法总则是确立并完善民事

基本制度的基本法律 (Minfa zongze shi queli bing wanshan minshi jiben zhidu de jiben falv) [The General rules of civil 
law, a fundamental law for the system of civil law] which can be found at the following web address: www.npc.gov.cn/
xinwen/lfgz/lfdt/2017-04-14/content_2019846.htm. 
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the opportunity to make it the object of a specific discipline, with an ad hoc book, within 
the code51. The legislator’s choice was to include these rights in the opening of the chapter 
on civil rights, thus not establishing a general right of personality, as part of the Chinese 
doctrine had proposed, but by enunciating a list of rights: the right to personal freedom, to 
dignity (Article 109), to life, to the integrity of the body, to health, to one’s name, to one’s 
image, to reputation, to honour, to privacy, to marital liberty (Article 110), the right to the 
protection of personal information (Article 112). However, the central role of personality 
rights in the new Civil Code is well represented by the fact that in the last draft of the 
code published on 5 September 2018 by the Standing committee of the National People’s 
Congress, there is a specific book on personality rights52.
The articles dedicated to the rights of personality follow, in the chapter on civil rights, the 
basic rules on civil rights, credit rights (arising from contract, torts, unjust enrichment, ne-
gotiorum gestio), property rights, intellectual property rights, inheritance rights, data pro-
tection and virtual property rights. In most cases, the rules reproduce principles already 
established by previous legal texts (such as the principle of the binding force of contracts 
in Article 119, the general principle of tort liability in Article 120, the definition and the 
principle of numerus clausus of real rights in Articles 114 and 115)53 or elaborated in the 
doctrinal context (the distinction between legal facts, legal acts, and juristic acts54 that is 
found in Article 129). A novelty is represented by the provision in Article 127, which re-
fers to data protection (数据, shuju) and virtual property (网络虚拟财产, wangluo xuni 
caichan); this Article states that “Where any laws provide for the protection of data and 
network virtual property, such laws shall apply”. As far as data are concerned, Article 127 
is still a very general and nominal provision, since it does not stipulate the definite mean-
ing and the specific extension of the protected data. However, it has its own relevance as 
there is no law or regulation specifically related to data, but quite a number of legal docu-
ments in close connection to data protection55. With regards to virtual property, the GRCL 
enshrines its first formal entry into the legislative field, as it was previously only mentioned 

51	For a reconstruction of the terms of the debate see C. Lei, Debating Personality Rights in China: a comparative outlook, 
in European Review of Private Law, 2018, pp. 31-56. 

52	See the Draft of the Special parts of the Civil Code (民法典各分编草案, Minfadian gefenbian cao’an), published on the 
website: www.npc.gov.cn.

53	We find these principles in Article 8 of Contract law, Article 3 of Tort Law, and Article 5 of Property Law.
54	The distinction, following the German model, is present in all classical civil law handbooks. See e.g. P. Jiang (江平), 民

法学 (Minfaxue) [Civil Law], China University of Political Science and Law Press, Beijing, 2000; Weiqiu Long (龙卫球), 
民法总论 (Minfazonglun) [General Theories of Civil Law], Chinese Legal System Press, Beijing, 2002. 

55	If we adopt a broad concept of data, it could be found that there has already been fragmented but abundant legislation 
on data protection in China, starting from what is considered the first national act on data protection, i.e. The Decision 
of the Standing Committee of the National People’s Congress on Preserving Computer Network Security (全国人民代
表大会常务委员会关于维护互联网安全的决定, Quanguo renmin daibao dahui changwu weiyuanhui guanyu weihu 
hulingwang anquan de jueding), adopted on 28 December 2000, revised on 27 August 2009, to the Cybersecurity Law 
of the People’s Republic of China (中华人民共和国网络安全法, Zhonghua renmin gongheguo wangluo anquan fa) 
adopted on 7 November 2016. Since the draft of the Law on Protecting Personal Information is still under discussion, 
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in an act of the Ministry of Industry and Information Technology56. While the consideration 
shown by the GRCL for these last subjects is worthy of note, we should observe, at the 
same time, that, due to the vagueness of the provision and its drafting process, a consid-
erable uncertainty still surrounds the subjects, starting from the question of how they are 
framed in the new law. The draft of the GRCL published in July 2016 for public comments 
dealt with virtual property separately from the data. The draft placed virtual property in 
the rule dealing with the definition of things (物, wu), stating that “things include immov-
ables and movables. If rights or network virtual property are the objects of any real rights 
in accordance with any laws, such laws shall apply”57. In the final text virtual property 
was moved to the end of the section dedicated to civil rights with an ad hoc provision in 
which, as we have seen, the concept of virtual property does not appear on its own, hav-
ing been associated, with difficult to decipher logic, with the notion of data. 
Chapter V was, perhaps more than others, a matter of confrontation between the legis-
lators and the civil law scholars who pointed out the declamatory approach, with very 
few operational implications, of this part of the new law58. The projects of the first book 
of the Civil Code that some of the leading exponents of the Chinese civil law scholarship 
had elaborated in view of the drafting of the General Part of Civil Law, had all proposed 
a reorganization of this chapter, focusing on the “objects” of rights or of civil relationships 
and inserting provisions on the so-called new properties59.
A considerable divergence also separates the doctrine projects from the Minfa Zonzge text 
for the chapter on civil liability (Chapter VIII), absent as an independent chapter in the 
projects of Wang, Liang and Sun, which regulates the responsibility that results from the 
performance of an obligation imposed by law or arising from the agreement between the 
parties (Article 176). 

Chapter IV of the Cybersecurity Law is the most detailed law in force on the specific requirements of personal informa-
tion protection in China. 

56	The Notice of the Ministry of Industry and Information Technology on Printing and Distributing the Special Action Plan 
for Preventing and Administering Hackers’ Underground Industry Chain (工业和信息化部关于印发防范治理黑客地下产
业链专项行动方案的通知, Gongye he xinxi hua bu guanyu yinfa fangfan zhili heike dixia chanye lian zhuanxiang xin-
dong fang’an de tongzhi, issued on 30 July 2013), provides that the corresponding authorities (the National Computer 
Network Emergency Technology Processing Coordination Center and the China Internet Society) should “strengthen 
monitoring the information of online sales of (…) virtual property (…) analyze the beneficiaries of hacker activities, and 
establish relevant reporting mechanisms”. 

57	See Article 104 of the draft, which can be read at the following web address: www.npc.gov.cn/npc/flcazqyj/2016-07/05/
content1993342.htm.

58	See Y. Li (李永军), 民法总则民事权利章评述 (Minfa zongze minshiquanli zhang pingshu) [Comments on the chapter 
of civil rights of Minfa Zongze], in 法学家 (Faxue jia) [The Jurist], 2016, pp. 65-66; Jinqiang Ye (金强), 民法总则民事权
利章的得与失 (Minfa zongze minshiquanli zhang de deyu shi) [The gains and losses of chapter “Civil Rights” of Minfa 
Zongze], in Peking University Law Journal, Chinese and Foreign Law, 2017, pp. 647-648.  

59	The chapters have different names: “Objects of civil rights (民事权利客体, Minshiquanli keti)” in the draft by W. Liming 
and “Objects of rights (权利客体, Quanli keti)” in the draft by Liang Huixing, and, lastly, “Objects of legal relationship (
法律关系客体, Falu guanxi keti)” in the draft by Yang Lixin.
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This chapter is quite short, mostly reproducing principles stated in the 2009 Tort law – 
with the insertion of a few new rules – and, not so differently from the Tort law, which 
was elaborated “grounding on civil law while absorbing common law”60, it is marked by 
a certain degree of hybridization that appears from the first new provisions inserted with-
in it. The first is the rule, inspired by the “good samaritan immunity clause” of American 
law61, provided in Article 184 (“The rescuer, who in the course of an emergency assistance 
action, causes damage to the person receiving assistance, must be considered exempt 
from liability”); the second provision – in which the national values ​​are placed in the 
foreground – is “those who damage the name, reputation, honour of national heroes and 
martyrs of the homeland must be liable for damages, damaging the public interest of the 
company” (Article 185).
The centre of the discipline is represented by a long article that deals with remedies 
and includes an articulated list of twelve remedies, some of them already present in the 
1987 Principles and in the 2009 Tort Law. Amongst them, we also find punitive damages, 
whose inclusion in this general provision had long been debated, several scholars being 
sceptical about the generalization of this type of damages that had been imported from 
common law into the Tort law62. The final decision of the legislators was to insert this 
category of damages “where the law provides for them”. The remedies listed in Article 179 
are the following: cessation of the act of violation, removal of the obstacles, elimination 
of the dangers, return of the goods, restoration of the original state or condition, repairs, 
reconstruction or replacement, continuation of the fulfilment, compensation for damages, 
payment of expenses incurred, the elimination of negative impacts and the restoration of 
reputation, the apologetic request, the payment of punitive damages.

7. Final remarks: Western models, Chinese 
Characteristics and beyond

In the long-lasting project of the codification of Chinese private law the German 
model still plays a leading role as far as the structure of the code and the core 
component of its conceptual framework are concerned. However, the history 
summarized in the previous paragraphs outlines a picture of growing complexi-

60	L. Yang (杨立新), 侵权法论 (Qinquan falun) [A Study on Tort Law], Press of People’s Court, Beijing, 2011, p. 144.
61	We find a first aknowledgement of the rule in case law. See Guangzhou Intermediate People’s Court (2014) 广东省广

州市中级人民法院 (Guangdong guangzhou zhongji renminfayuan, (2014), 穗中法金民终字 742 号 (Sui zhong fa jin zi 
min zhong zi No.742). This case can be read at the following web address: www.pkulaw.cn/case.

62	See Y. Song (宋义欣), 惩罚性赔偿不宜纳入民法典的思考 (Chengfa xing peichang buyi naru minfa dian de sikao) [Re-
flections on the non-incorporation of punitive damages in the Civil Code], in 黑龙江省政法管理干部学院学报 (Heilongji-
ang sheng zhengfa guanli ganbu xueyuan xuebao) [Journal of Heilongjiang Administrative Cadre Institute of Politics 
and Law], 2017, pp. 61-64. 
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ty of the Chinese contemporary legal system in the context of an increase of the 
circulation of legal models and of a process of contamination between them. In 
this process we observe the different legal formants reacting in different ways, 
the scholars being more influenced by foreign legal models in their code proj-
ects, while the legislators follow a more “domestic oriented” approach, stressing 
the distinctiveness of Chinese private law within the conceptual framework de-
rived from civil law models. If, on the one hand, this emphasis on the local legal 
factors is linked to the specific and profound transformations of the Chinese 
economic, social and legal landscape in the last few decades, on the other hand 
it is strictly connected to a new political strategy, written in the first CPC Party’s 
resolution solely dedicated to the topic of law, where the CPC announced that, 
after having studied foreign models in other countries for the last thirty years, 
“a more powerful and assertive China is now emphasizing that it will follow its 
own development path to legal reforms”63.
Moreover, in the complex game of contaminations between foreign and local 
models that marks the current making of the Chinese Civil Code, we should not 
forget other legal formants, i.e. the courts and the action of the deeper levels of 
the local legal substratum, where cultural patterns are at work. The GRCL also 
introduces, in the Chinese Civil Code, some catch-all principles that, after hav-
ing entered the Chinese legal system as part of a legal transplant packaging, in 
the last few decades have been living, at least partially, a life of their own within 
the context of local legal mentality and local legal processes, mainly due to the 
work of the courts. This is the case of the concept of “public order and good 
customs”, which, as we have seen, has been widely used and elaborated on by 
Chinese courts to mitigate strict law rules or to fill in legislative blanks and pur-
sue justice on a case-by-case basis and which has been later inserted in several 
provisions of the first book of the Civil Code. This is also the case of another key 
general concept with which the Chinese courts have been working since the 
very beginning of the law reforms and that seems to be even more connected 
to the cultural roots of the Chinese legal tradition. The concept is that of 合理 
(heli)64  which is translated into English as “reasonable, reasonableness” and en-
tered the Chinese private law, first of all in the 1999 Contract law, as a result of 
the influence of foreign models, especially the uniform law models.  In the last 
two decades this legal concept has been increasingly used in judicial discourses, 
often in association with the word 公平 (gongping)65, which has the meaning of 

63	M. Y.K. Woo, cit., p. 257.
64	Where 合 he means to “suit”, “agree”, “join”; and 理 li means “reason”, “principle”.
65	The latter compound consists of the character 公 gong, meaning “public”, “common”, “equitable” and of the character 

平 ping which means “fair”, “equal”.
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“fair”. The combination of the two compounds gives rise to the expression 公
平合理 (的) gongping heli (de), which is usually translated as “reasonable and 
fair” or “reasonably fair”. 
Within the Chapter on civil rights of the GRCL, in the section on property rights, 
one of the most relevant new provisions is Article 117, about the expropriation 
for public utilities. According to this provision “fair and reasonable” (公平合理, 
gongping heli) compensation shall be provided to those who undergo proce-
dures of expropriation. 
A close examination of the process that eventually lead to the insertion of the 
公平合理 (gongping heli) standard in Article 117 allows important elements 
that better frame the GRCL to emerge. It should first of all be remembered that 
the procedures of expropriation – which are of two kinds, i.e. expropriation of 
rural lands and expropriation of houses on state-owned land – are one of the 
most critical issues of the Chinese economic and legal reform66, having given 
rise to several episodes of social unrest and a huge number of lawsuits, one of 
the most crucial aspects being that of the very low amount of compensations. 
Chinese law referred to the right to a compensation in expropriation for public 
utilities both in the text of the Constitution (Article 10) and of the Real right law 
(Article 24). However, these provisions still left the problem of finding an appro-
priate standard to calculate compensation unsolved, a complicated issue given 
the specific Chinese market situation in which these procedures take place67. 
Thus, facing several cases of expropriation of rural lands whose land-use right 
were sold at a very high price on the market against very low compensations 
paid to farmers, the courts, from 2014, started creating criteria to calculate com-
pensation according to a standard of “fairness and reasonableness” 公平合理 
(gongping heli)68. This standard, after having been adopted in several judge-
ments, entered a common document issued by the 2016 CPC Central Committee 
and State Council, i.e. the ‘Opinions on Improving the System of Property Right 
Protection and the Protection of Property Right’69 and subsequently into the 

66	For an overview of the history of expropriation in the last decades see C. Wang, The Constitutional Protection of Private 
Property in China, Cambridge University Press, Cambridge, 2016. 

67	X. Chen, cit., pp. 33-44. 
68	See, amongst the others, Shandong Higher People’s Court (2014), (山东省高级人民法院, Shandong sheng gaoji renmin 

fayuan (2014)); Henan Higher People’s Court (2016) (河南省高级人民法院, Henan sheng gaoji renmin fayuan (2016)); 
Yuxing End No. 811 Second Judgment Administrative Judgment (2016) (豫行终 811 号二审行政判决书, Yu xing zhong 
811 hao ershen xingzheng panjueshu (2016)); Wuhan Intermediate People’s Court, Wuhan Zhongxing Chuzi No. 00170 
(2015) (武汉市中级人民法院, 鄂武汉中行初字第 00170 号, Wuhan shi zhongji renmin fayuan, wuhan zhongxing chu zi 
No 00170 (2015)). These cases can be read at the following web address: www.wenshi.court.gov.cn

69	The Opinions (中共中央国务院制定关于完善产权保护制度依法保护产权的意见, Gong zhongyang guowuyuan zhiding 
guanyu wanshan chanquan baohu zhidu yifa baohu chanquan de yijian), published on 11 April 2016, can be read on 
the website: www.gov.cn/zhengce/2016-11/27/content_5138533.htm.
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‘Opinions on Giving Full Play to the Role of the Judgements and Strengthening 
the Judicial Protection for Property Rights’70 issued by the Supreme People’s 
Court, where point 10 stressed that the principle of timely and reasonable com-
pensation should be adhered to.  Finally, the standard arrived into the law as the 
Chinese legislator introduced it into Article 117 of the GRCL. 
This is not the first time that Chinese courts, of their own initiative, in the ab-
sence of any previous statutory provision, resort to this standard as a decisional 
element to make up for the gaps of legislation, especially in very convoluted 
cases71. Moreover, previous researches have highlighted that the legal concept 
of 合理 (heli) is deeply embedded in the Chinese legal tradition, representing, 
in the legal discourses of late Imperial China, a well-rooted balancing standard, 
founded on the evaluation of the specific circumstances of each case, for set-
tling legal decisions in highly intricate cases72.
The brief reconstruction of the courts’ resort to 公平合理 (gongping heli) and of 
the entry of the standard into the first book of the Civil Code not only gives us 
an inside glimpse into the making of the Civil Code from the perspective of the 
law in action, outlining the role of the courts in the process of civil codification, 
but also bring us into the hidden dimension of latent ideas in the interpreters’ 
legal mentalities that impinge on the operative aspects of the legal rules. This 
dimension, which goes well beyond the official rhetoric of Chinese characteris-
tics, still needs to be studied in depth as a part of the current process of codifi-
cation of Chinese civil law, a process where, as emerged from this first reading, 
flow also standards and principles that trigger a chain of references at the end 
of which there are rules of cultural origin.
When the Civil Code was introduced in China, at the dawn of the modern 
legal reforms, the local aspects were considered only in the perspective of a 
Western-style imagined future. Today, one century later, the local dimension 
has been acquiring increasing consistency, in terms of more openly declared 
political strategies on the part of the Chinese leaders, of rules shaped by spe-
cific local needs and, last but not least, of the transmission of cultural patterns 
deeply rooted in the Chinese legal mentality. These local factors are combined 
with the imported rules and legal categories as a result of a selective practice of 

70	The SPC Opinion (最高人民法院发布关于充分发挥审判职能作用切实加强产权司法保护的意见, Zuigao renmin fayuan 
fabu guanyu chongfen fahui shenpan zhineng zuoyong qieshi jiaqiang chanquan sifa baohu de yijian) was published 
on 29 November 2016 and it can be read at the website: www.court.gov.cn/fabu-xiangqing-31771.html.

71	M. Timoteo, Vague notions in Chinese contract law: the case of Heli, in European Review of Private Law, 2010, p. 939.
72	J. Bourgon, Uncivil Dialogue: Law and Custom Did Not Merge into Civil Law under the Qing, in Law Imperial China, 

2002, p. 60.
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borrowings made through both explicit choices and implicit cultural processes 
giving rise to a growing legal hybridity. 
The upcoming special books of the Civil Code will help us understand the di-
mension this hybridity will assume in the different sectors of civil law.
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Abstract

In alcuni importanti Paesi Membri dell’Unione Europea sono state emanate, a partire dal 2013, leggi 

volte a conferire all’autore il diritto di mettere a disposizione del pubblico in Open Access la propria 

opera scientifica frutto della ricerca finanziata con fondi pubblici e precedentemente pubblicata con un 

editore commerciale. Una recente proposta di legge italiana si muove nella stessa direzione. 

Il diritto di mettere a disposizione del pubblico in accesso aperto l’opera scientifica costituisce un im-

portante presidio della libertà accademica. Il tema perciò merita di essere trattato al fine di discutere i 

modelli normativi stranieri, la proposta di legge italiana e i possibili sviluppi futuri.

Some European Union Member States have since 2013 enacted legislation to give authors the right of 

making their scientific works available in Open Access to the public. Works that represent the result of 

research financed with public funds although previously published by commercial publishers.
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A recent Italian legislative proposal moves in the same direction. The right to make scientific work 

available in Open Access to the public is an important shield of academic freedom. The topic is worth 

considering with the aim to discuss existing legislative models, the proposed Italian law and possible 

future developments.
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1. La libertà accademica e il diritto di messa a 
disposizione del pubblico in accesso aperto

In alcuni importanti Paesi Membri dell’Unione Europea sono state emanate, a partire dal 
2013, leggi volte a conferire all’autore un diritto inalienabile e irrinunciabile di mettere 
a disposizione del pubblico in Open Access (OA), accesso aperto, su Internet la propria 
opera scientifica frutto della ricerca finanziata con fondi pubblici e precedentemente pub-
blicata con un editore commerciale. 
L’istituzione di questo nuovo diritto d’autore – o meglio, di una nuova caratterizzazione 
del diritto di comunicazione e messa a disposizione del pubblico – è finalizzata a rendere 
praticabile una delle vie mediante le quali si raggiunge l’OA alle pubblicazioni scientifiche: 
la c.d. green road. Per via verde si intende quella forma di accesso aperto che si esplica 
nel deposito (c.d. self-archiving) presso archivi istituzionali o disciplinari ad accesso aper-
to di ciò che è stato in precedenza pubblicato con editori commerciali che chiedono un 
pagamento per la fruizione dell’opera (c.d. accesso chiuso). I Paesi che hanno normato 
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La libertà accademica e il diritto di messa a disposizione del pubblico in Open Access 

la materia, novellando le proprie leggi sul diritto d’autore, sono: la Germania nel 20131, i 
Paesi Bassi nel 20152, la Francia nel 20163 e il Belgio nel 20184. Con diverse formulazioni 

1	 La legge 1° Ottobre 2013 (BGBl. I S. 3714), Gesetz zur Nutzung verwaister und vergriffener Werke und einer weiteren 
Änderung des Urheberrechtsgesetzes, ha modificato l’art. 38 della legge tedesca sul diritto d’autore (Urheberrechtsgesetz 
o UrhG4) riguardante le opere collettive periodiche, aggiungendo un quarto comma che riguarda il diritto di messa a 
disposizione del pubblico in accesso aperto. Qui si seguito il testo novellato dell’art. 38: “§ 38. Beiträge zu Sammlungen.  
(1) Gestattet der Urheber die Aufnahme des Werkes in eine periodisch erscheinende Sammlung, so erwirbt der Verle-
ger oder Herausgeber im Zweifel ein ausschließliches Nutzungsrecht zur Vervielfältigung, Verbreitung und öffentlichen 
Zugänglichmachung. Jedoch darf der Urheber das Werk nach Ablauf eines Jahres seit Erscheinen anderweit vervielfäl-
tigen, verbreiten und öffentlich zugänglich machen, wenn nichts anderes vereinbart ist. (2) Absatz 1 Satz 2 gilt auch für 
einen Beitrag zu einer nicht periodisch erscheinenden Sammlung, für dessen Überlassung dem Urheber kein Anspruch 
auf Vergütung zusteht. (3) Wird der Beitrag einer Zeitung überlassen, so erwirbt der Verleger oder Herausgeber ein ein-
faches Nutzungsrecht, wenn nichts anderes vereinbart ist. Räumt der Urheber ein ausschließliches Nutzungsrecht ein, so 
ist er sogleich nach Erscheinen des Beitrags berechtigt, ihn anderweit zu vervielfältigen und zu verbreiten, wenn nichts 
anderes vereinbart ist. 4 Der Urheber eines wissenschaftlichen Beitrags, der im Rahmen einer mindestens zur Hälfte 
mit öffentlichen Mitteln geförderten Forschungstätigkeit entstanden und in einer periodisch mindestens zweimal jährlich 
erscheinenden Sammlung erschienen ist, hat auch dann, wenn er dem Verleger oder Herausgeber ein ausschließliches 
Nutzungsrecht eingeräumt hat, das Recht, den Beitrag nach Ablauf von zwölf Monaten seit der Erstveröffentlichung in 
der akzeptierten Manuskriptversion öffentlich zugänglich zu machen, soweit dies keinem gewerblichen Zweck dient. Die 
Quelle der Erstveröffentlichung ist anzugeben. Eine zum Nachteil des Urhebers abweichende Vereinbarung ist unwirksam”.

2	 La legge del 30 giugno 2015 [Wet van 30 juni 2015 tot wijziging van de Auteurswet en de Wet op de naburige rechten 
in verband met de versterking van de positie van de auteur en de uitvoerende kunstenaar bij overeenkomsten betref-
fende het auteursrecht en het naburig recht (Wet auteurscontractenrecht)] che ha modificato la legge sul diritto d’autore 
olandese. V. in particolare gli art. 25 fa e 25 h del testo novellato della legge autore. Qui di seguito il testo degli articoli: 
Artikel 25fa “De maker van een kort werk van wetenschap waarvoor het onderzoek geheel of gedeeltelijk met Neder-
landse publieke middelen is bekostigd, heeft het recht om dat werk na verloop van een redelijke termijn na de eerste 
openbaarmaking ervan, om niet beschikbaar te stellen voor het publiek, mits de bron van de eerste openbaarmaking 
daarbij op duidelijke wijze wordt vermeld. Artikel 25h 1.Van het bepaalde in dit hoofdstuk kan door de maker geen 
afstand worden gedaan 2. Ongeacht het recht dat de overeenkomst beheerst, zijn de bepalingen van dit hoofdstuk van 
toepassing indien: a. de overeenkomst bij gebreke van een rechtskeuze zou worden beheerst door Nederlands recht, of; 
b. de exploitatiehandelingen geheel of in overwegende mate in Nederland plaatsvinden of dienen plaats te vinden”.

3	 L’art. 30 della Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique ha inserito nel code de la recherche 
l’art. L. 533-4 che concerne il diritto di messa a disposizione del pubblico in accesso aperto. Qui di seguito il testo 
dell’articolo: “Art. L. 533-4.-I.-Lorsqu’un écrit scientifique issu d’une activité de recherche financée au moins pour moitié 
par des dotations de l’Etat, des collectivités territoriales ou des établissements publics, par des subventions d’agences 
de financement nationales ou par des fonds de l’Union européenne est publié dans un périodique paraissant au moins 
une fois par an, son auteur dispose, même après avoir accordé des droits exclusifs à un éditeur, du droit de mettre à 
disposition gratuitement dans un format ouvert, par voie numérique, sous réserve de l’accord des éventuels coauteurs, 
la version finale de son manuscrit acceptée pour publication, dès lors que l’éditeur met lui-même celle-ci gratuitement à 
disposition par voie numérique ou, à défaut, à l’expiration d’un délai courant à compter de la date de la première publi-
cation. Ce délai est au maximum de six mois pour une publication dans le domaine des sciences, de la technique et de 
la médecine et de douze mois dans celui des sciences humaines et sociales. La version mise à disposition en application 
du premier alinéa ne peut faire l’objet d’une exploitation dans le cadre d’une activité d’édition à caractère commercial. 
II.-Dès lors que les données issues d’une activité de recherche financée au moins pour moitié par des dotations de 
l’Etat, des collectivités territoriales, des établissements publics, des subventions d’agences de financement nationales ou 
par des fonds de l’Union européenne ne sont pas protégées par un droit spécifique ou une réglementation particulière 
et qu’elles ont été rendues publiques par le chercheur, l’établissement ou l’organisme de recherche, leur réutilisation 
est libre. III.-L’éditeur d’un écrit scientifique mentionné au I ne peut limiter la réutilisation des données de la recherche 
rendues publiques dans le cadre de sa publication. IV.-Les dispositions du présent article sont d’ordre public et toute 
clause contraire à celles-ci est réputée non écrite”.

4	 La Loi portant dispositions diverses en matière d’Economie del 30 luglio 2018 ha modificato il Code de droit écono-
mique. In particolare, l’art. 29 ha modificato l’art. XI.196 del codice inserendo il paragrafo 2/1 che riguarda il diritto 
analizzato nel testo. Qui di seguito il testo dell’articolo: “§2/1. L’auteur d’un article scientifique issu d’une recherche 
financée pour au moins la moitié par des fonds publics conserve, même si, conformément à l’article XI.167, il a cédé 
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tali normative mirano a conferire al diritto di messa disposizione del pubblico i carat-
teri dell’irrinunciabilità e dell’inalienabilità. Si tratta di norme di natura imperativa: non 
possono essere derogate dal contratto. In particolare, vengono neutralizzate le eventuali 
clausole del contratto tra autore ed editore che fossero finalizzate alla cessione piena ed 
esclusiva del diritto messa a disposizione del pubblico. Sono altresì norme di applicazione 
necessaria, il tentativo dell’editore di aggirarle, mediante la scelta negoziale di una legge 
(nazionale) applicabile al contratto che non prevede il diritto di messa a disposizione del 
pubblico in accesso aperto, sarebbe vano.
Una recente proposta di legge italiana di iniziativa parlamentare si muove, dopo alcuni 
emendamenti, nella stessa direzione.
Il diritto di mettere a disposizione del pubblico in accesso aperto l’opera scientifica costi-
tuisce un importante presidio della libertà accademica.
L’idea è emersa in Germania a partire dal 2005, quando si è iniziato a discutere di modi-
ficare la legge sul diritto d’autore per conferire all’autore un diritto inalienabile di rendere 
accessibile per finalità non commerciali il proprio articolo scientifico frutto di ricerche 
prevalentemente finanziate con fondi pubblici dopo sei mesi dalla prima pubblicazione.
Si tratta di un dispositivo giuridico che non garantisce la realizzazione della forma più 
avanzata di Open Access, cioè quella che si basa sulla concessione al pubblico di ampi 
diritti di riuso (c.d. Libre Open Access). L’autore che, dopo aver ceduto i diritti economici 
all’editore, torni nella disponibilità del solo diritto di messa a disposizione del pubblico 
non può concedere ampi diritti di riuso mediante una licenza Creative Commons estrema-
mente permissiva. Non può, ad esempio, concedere al pubblico il diritto di trarre opere 
derivate.
In altri termini, il diritto di messa a disposizione del pubblico in OA è una soluzione com-
promissoria in un mondo ancora dominato dall’editoria scientifica commerciale.
Il tema perciò merita di essere trattato al fine di discutere i modelli normativi stranieri, la 
proposta di legge italiana e i possibili sviluppi futuri.

ses droits à un éditeur d’un périodique ou les a placés sous une licence simple ou exclusive, le droit de mettre le ma-
nuscrit gratuitement à la disposition du public en libre accès après un délai de douze mois pour les sciences humaines 
et sociales et six mois pour les autres sciences, après la première publication, dans un périodique, moyennant mention 
de la source de la première publication. Le contrat d’édition peut prévoir un délai plus court que celui fixé à l’alinéa 
1er. Le Roi peut prolonger le délai fixé à l’alinéa 1er. Il ne peut être renoncé au droit prévu à l’alinéa 1er. Ce droit est 
impératif et est d’application nonobstant le droit choisi par les parties dès lors qu’un point de rattachement est localisé 
en Belgique. Il s’applique également aux œuvres créées avant l’entrée en vigueur de ce paragraphe et non tombées 
dans le domaine public à ce moment”.
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2. Il diritto d’autore accademico e la stampa

Il “diritto d’autore accademico” è il risultato dell’interazione di diversi strumenti normativi: 
le norme sociali, la tecnologia e il diritto. Fino a tempi recenti l’interazione tra le norme in-
formali della scienza, la stampa a caratteri mobili e la legge sul diritto d’autore si è fondata 
su una solida alleanza tra autori scientifici ed editori commerciali nonché un compromesso 
tra interessi contrapposti: l’interesse dell’autore alla maggiore circolazione possibile dell’o-
pera e l’interesse dell’editore al maggior guadagno possibile. Nello scenario antecedente 
all’avvento delle tecnologie digitali l’autore scientifico aveva bisogno dell’editore commer-
ciale, dotato dei capitali e della tecnologia per la diffusione dell’opera. Parallelamente, un 
ruolo di primo piano nella diffusione delle opere scientifiche era svolto dalla pirateria, 
intesa come ristampa non autorizzata dai titolari del diritto d’autore5.
In ambito accademico un fondamentale principio attribuisce in via generale e salvo ecce-
zioni molto limitate la titolarità dello scritto scientifico all’autore e non all’istituzione a cui 
afferisce. Tale principio costituisce espressione di libertà e di responsabilità. È espressione 
di libertà perché l’autore parla all’intero pubblico dei suoi lettori in nome di sé stesso e 
della scienza non dell’istituzione di cui è parte. Per dirla con le parole di Kant, fa “uso 
pubblico della ragione”6. Ma è altresì espressione di responsabilità, il nesso che si crea tra 
nome dell’autore e testo espone alla responsabilità sul piano etico e giuridico. Si pensi ai 
casi di frode o plagio scientifico.
L’autore di pubblicazioni scientifiche è generalmente retribuito da un’istituzione: univer-
sità o ente di ricerca. Per questo non è interessato a trarre un guadagno economico dalla 
pubblicazione, riproduzione e distribuzione delle copie tangibili della sua opera, ma piut-
tosto ad accrescere la sua reputazione scientifica.
Tale reputazione è il frutto del dialogo pubblico che si crea attorno al testo a stampa.
La libertà scientifica dipende dal rapporto che il ricercatore ha con l’istituzione a cui af-
ferisce. Se quest’ultima garantisce al ricercatore un lavoro stabile e ben retribuito nonché 
autonomia nella scelta dei temi oggetto di studio, la sua libertà di ricerca si espande. Men-
tre l’autore di un romanzo, che non possa contare su qualche forma di mecenatismo o di 
ricchezza personale, affida al mercato e al successo economico dell’opera la propria liber-
tà di espressione del pensiero, l’autore che afferisca a un’istituzione scientifico-accademica 
si muove nello spazio di libertà disegnato dal rapporto con quest’ultima. Di questo spazio 
è parte integrante la libertà di pubblicare, intesa non solo come libertà di scegliere tempi, 

5	 A. Johns, Pirateria. Storia della proprietà intellettuale da Gutenberg a Google, trad. di M. Togliani e G. Maugeri dall’orig. 
Piracy. The Intellectual Property Wars from Gutenberg to Google, Chicago and London, 2009, Bollati Boringhieri, Torino, 
2011, 89-90.

6	 I. Kant, Risposta alla domanda: che cos’è l’illuminismo?, trad. it. di F. Di Donato, supervisione di M.C. Pievatolo, dall’o-
riginale Beantwortung der Frage: Was ist Aufklärung? in Berlinische Monatsschrift, 04 (Dezember), 1784, pp. 481-94, in 
Bollettino Telematico di Filosofia Politica, http://btfp.sp.unipi.it/dida/kant_7/ar01s04.xhtml#a037.



50

Roberto Caso
O

p
in

io
 J

u
ri

s 
in

 C
o
m

p
ar

at
io

n
e 

1/
20

19

forme, modalità e sedi di pubblicazione, ma altresì come libertà di riprodurre e ripubbli-
care in più sedi editoriali la propria opera.
La pubblicità del testo scientifico è un connotato ontologico della scienza moderna che è 
appunto scienza “aperta”, nel senso di scienza pubblica7. La pubblicità è, in altre parole, 
strumentale all’esercizio dello “scetticismo organizzato” della comunità scientifica8. Il testo 
pubblicato è esposto a commenti lusinghieri o a critiche. Nell’ambito delle discipline delle 
scienze sperimentali, i risultati e i dati descritti nel testo si prestano a essere riprodotti con 
lo scopo di controllare che l’esperimento sia stato condotto secondo una corretta meto-
dologia.
L’acquisizione di una buona reputazione è un processo lento che richiede tempo. Il pub-
blico dei lettori giudica lo scienziato in base all’avanzamento delle conoscenze, il quale si 
dispiega in un arco temporale più o meno lungo. Alla pubblicazione di una teoria scien-
tifica si reagisce con altre pubblicazioni. Si crea un dialogo asincrono, anche intergenera-
zionale.
La stampa, come altri mass media gerarchici, implica che ci siano decisori in posizione 
sovraordinata che decidono cosa è pubblicabile e cosa no (i c.d. gatekeepers). Il processo 
decisionale che conduce a discernere i testi meritevoli di pubblicazione è stato denomina-
to revisione dei pari (peer review). L’espressione non è delle più felici, perché chi giudica 
ex ante sulla dignità di pubblicazione non è in una posizione di parità ma in un ruolo so-
vraordinato. Gli scienziati che decidono sulla pubblicazione sono gli editor, i componenti 
dei comitati scientifici, i direttori di riviste e collane di libri, i revisori. Sono questi scien-
ziati che si alleano con gli editori per governare il sistema di comunicazione della scienza. 
Solitamente prestano la propria opera a titolo gratuito, ricevendo in cambio il potere di 
decidere sulla pubblicazione dei testi. Per quanto la scienza moderna sia democratica vi è 
una gerarchia del potere che è strettamente legata al sistema di pubblicazione9.
La focalizzazione sulla reputazione invece che sul ritorno economico fa sì che l’autore 
scientifico generalmente non presti attenzione alla gestione contrattuale dei diritti econo-
mici d’autore o, qualora si riveli attento lettore delle clausole contrattuali, sia schiacciato 
dal potere contrattuale dell’editore. Infatti, i contratti quando assumono la forma scritta10, 

7	 P. Rossi, La nascita della scienza moderna in Europa, Laterza, Roma-Bari, 2007, 17 ss.
8	 Scetticismo organizzato è il nome dato da Robert Merton a una delle norme informali della scienza da lui individuate. 

Sul punto v. R.K. Merton, Science and Technology in a Democratic Order, in Journal of Legal and Politcal Sociology, 1, 
1942, 115.

9	 Cfr. J.C. Guédon, La lunga ombra di Oldenburg: i bibliotecari, i ricercatori, gli editori e il controllo dell’editoria scienti-
fica, 2004, trad. di M.C. Pievatolo, B. Casalini, F. Di Donato, dall’orig. In Oldenburg’s Long Shadow: Librarians, Research 
Scientists, Publishers, and the Control of Scientific Publishing, Association of Research Libraries, 2001, http://www.arl.
org/storage/documents/publications/inoldenburgs-long-shadow.pdf, in Bollettino Telematico di Filosofia Politica, http://
eprints.rclis.org/5636/1/oldenburg.htm.

10	Vi sono aree scientifiche e generi letterari caratterizzati da una prassi negoziale informale. Ad es., in Italia spesso i con-
tratti per la pubblicazione di articoli su riviste giuridiche sono stipulati oralmente. Il che disloca la questione sul piano 
probatorio, v., nel nostro ordinamento, l’art. 110 della l. 633/1941.
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sono predisposti dall’editore, assumendo diversi nomi – in lingua inglese alcune formule 
ricorrenti sono: copyright transfer agreement, publishing contract, consent to publish -, e 
prevedendo la cessione piena ed esclusiva di tutti i diritti economici d’autore all’editore. 
D’altra parte, l’autore scientifico non guadagna dalla gestione dei diritti economici d’auto-
re, ma è invece interessato all’acquisizione di una buona reputazione scientifica. Si provi a 
vestire i panni di un giovane ricercatore che vede finalmente materializzarsi la possibilità 
di pubblicare su una blasonata rivista scientifica o con una prestigiosa casa editrice. Con 
tutta probabilità non tenterà nemmeno di negoziare un diverso assetto dei diritti d’autore 
e accetterà le clausole che determinano la cessione piena ed esclusiva all’editore.
A tal proposito è bene rilevare che l’oggetto del contratto di cessione dei diritti è costituito 
dall’opera intesa quale bene immateriale e non da una specifica versione del testo. Dopo 
la cessione dei diritti all’editore, quest’ultimo ha il totale controllo della circolazione dell’o-
pera in tutte le sue versioni, preliminari e definitive.
Va rimarcato il fatto che i ricercatori, anche quando si tratta di figure non precarie ma 
integrate nei ruoli di università ed enti di ricerca, generalmente non ricevono alcuna for-
mazione specifica sulla materia della proprietà intellettuale e del diritto d’autore. 
Per queste ragioni, gli autori di opere scientifiche non hanno né la forza, né la conoscenza 
per negoziare con gli editori.
La limitazione della circolazione dell’opera incide anche sull’attività didattica. Posto che 
le eccezioni e limitazioni all’esclusiva del diritto d’autore in campo didattico sono assai 
circoscritte, ciò significa che se, per ipotesi, l’autore voglia far circolare il proprio testo tra 
gli studenti di un corso di insegnamento, dovrà chiedere una preventiva autorizzazione 
all’editore, il quale ovviamente potrebbe negarla o chiedere un prezzo elevato.
In definitiva, l’autore scientifico avrebbe interesse a che la sua opera circolasse liberamen-
te, ma la cessione dei diritti economici d’autore lo impedisce. La restrizione della circola-
zione dell’opera comprime la libertà scientifica e didattica dell’autore. 

3. Era digitale: accesso chiuso vs accesso aperto.

Per accesso chiuso si intende il sistema editoriale che comporta il pagamento di un prezzo 
per l’accesso e la fruizione dell’opera. Nella dimensione digitale l’accesso chiuso è una 
pratica che nutre il potere di mercato e contrattuale dei grandi editori commerciali. Tale 
potere si basa sull’interazione tra controllo privato dell’informazione – cioè su forme di 
controllo determinate dalla convergenza di proprietà intellettuale, contratti, misure tecno-
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logiche11 – e norme di valutazione della scienza sempre più basate sull’anonimato della 
revisione paritaria nonché sull’uso della bibliometria. 
Le premesse della concentrazione di potere di mercato sono state poste in un’epoca - 
quella degli anni ’60 e ’70 - in cui, nell’ecosistema di comunicazione della scienza domi-
nava ancora la carta. La creazione di archivi citazionali riferiti a liste chiuse di riviste ha 
consentito l’emersione della bibliometria e degli indici citazionali come l’Impact Factor.
L’uso e l’abuso della bibliometria hanno alimentato il potere di mercato degli editori pro-
prietari delle riviste ad alto fattore di impatto. 
La digitalizzazione delle riviste e delle banche dati citazionali ha ulteriormente accresciuto 
il potere di mercato e contrattuale degli editori commerciali.
Oggi la gran parte delle pubblicazioni scientifiche (riviste e libri) è nelle mani di pochi 
grandi editori commerciali i quali hanno convertito i propri modelli di business in servizi 
relativi all’analisi dei dati (c.d. data analytics o information analytics), in particolare nel 
campo della misurazione delle citazioni. Il più grande editore scientifico al mondo, Else-
vier, è anche proprietario della maggiore banca di dati citazionali (Scopus), con evidente 
conflitto di interesse essendo sia editore di riviste, sia misuratore delle citazioni sulle quali 
si basa “il prestigio bibliometrico” delle riviste stesse.
Il potere di mercato dei grandi editori commerciali è esitato nell’aumento esponenziale 
del prezzo delle riviste scientifiche. Le biblioteche di ricerca, spesso finanziate con fondi 
pubblici, hanno iniziato a fronteggiare enormi difficoltà nel rinnovo degli abbonamenti al-
le banche dati degli editori commerciali. Per contrastare il potere contrattuale degli editori 
commerciali sono state escogitate strategie negoziali fondate sulla creazione di consorzi di 
biblioteche e istituzioni scientifiche.
I grandi editori commerciali perciò negoziano contratti – solitamente pluriennali – con 
i consorzi. Tali contratti non trasferiscono il controllo fisico dei dati alle biblioteche ma 
concedono licenze per l’accesso e la fruizione delle banche dati. Anche la conservazione 
nel tempo dei dati – l’accesso allo “storico” – è oggetto di negoziazione e pagamento di 
un prezzo. 
Gli editori commerciali praticano il bundling – offerta a pacchetto – e la discriminazione 
dei prezzi (ad esempio, vendono lo stesso pacchetto con prezzi differenti a istituzioni 
diverse). Inoltre, pretendono di mantenere riservati i termini del contratto anche quando 
l’accesso alle banche dati è pagato, come in Italia, con fondi pubblici.
La durata pluriennale del contratto ingessa ulteriormente il mercato. Per una rivista scien-
tifica ad accesso chiuso che voglia affacciarsi sul mercato ci sono ben poche speranze di 
poter riscuotere successo. Le barriere all’entrata sul mercato sono elevatissime: per acqui-
sire vantaggio bibliometrico occorrono anni. Di più, nel momento in cui una nuova rivista 

11	J.C Reichman, R. Okediji, When Copyright Law and Science Collide: Empowering Digitally Integrated Research Methods 
on a Global Scale, 96 Minnesota Law Review p. 1362 (2012), Minnesota Legal Studies Research Paper 12-54. SSRN: http://
ssrn.com/abstract=2149218.
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si affacci sul mercato, le risorse per l’acquisto sono state già impegnate dalle biblioteche 
nei contratti pluriennali per l’acquisto dei pacchetti di accesso e fruizione alle banche dati 
dei grandi editori commerciali. 
L’accentramento del potere di controllo dell’informazione nelle mani delle banche dati 
commerciali e l’uso distorto della bibliometria sono causa di un profondo mutamento 
culturale. Il potere di filtro della conoscenza si sposta dalle biblioteche alle banche dati 
commerciali. La lingua dominante della scienza diventa l’inglese. Alcuni generi letterari 
sono a rischio di estinzione. Cresce la settorializzazione del sapere scientifico. L’incentivo 
a manipolare gli indicatori bibliometrici aumenta. Ma soprattutto l’opera scientifica e la 
conoscenza che essa veicola perdono di centralità: articoli, libri e contenuti multimediali 
vengono disaggregati in dati e metadati con valore valutativo e commerciale. L’editore 
scientifico commerciale si trasforma in impresa di analisi dei dati: non è un caso che la 
proprietà di alcune di queste imprese sia nelle mani di fondi speculativi di investimento. 
In questa prospettiva, il potere di mercato e contrattuale dell’impresa di analisi dei dati si 
basa sul controllo dell’insieme: la massa dei dati. Il controllo e il costante aggiornamento 
dei dati e dei servizi bibliometrici agli stessi connessi garantisce un enorme vantaggio 
competitivo rispetto a qualsiasi editore indipendente che voglia affacciarsi sul mercato 
proponendo nuove riviste o collane di libri.
Per accesso aperto si intende, all’opposto, il sistema di comunicazione dell’opera scientifi-
ca che garantisce al pubblico solo l’accesso gratuito tramite Internet (Gratis Open Access) 
o, nella forma più avanzata, anche i diritti di riuso (Libre Open Access). 
All’indomani dell’avvento del Web una parte della comunità scientifica immaginò che 
l’accesso aperto sarebbe diventato di lì a poco il sistema dominante. Di più, le istituzioni 
scientifiche avrebbero ripreso il controllo della scienza e gli oligopoli commerciali avreb-
bero imboccato la strada del declino. La natura intrinsecamente democratica del Web 
avrebbe consentito la creazione di nuove forme di comunicazione scientifica favorendo 
l’emersione di un’“Internet delle menti”12.
Si immaginarono due vie per il raggiungimento dell’OA: la verde e l’aurea13. La prima con-
sistente nella ripubblicazione in archivi istituzionali e disciplinari di quanto in precedenza 

12	J.C. Guédon, Toward the Internet of the Mind, 2015, http://www.budapestopenaccessinitiative.org/boai15/Untitleddocu-
ment.docx

13	La distinzione tra via aurea e via verde presuppone l’esistenza di editori commerciali come quelli che attualmente do-
minano il mercato. Le due vie furono immaginate nella fase iniziale del movimento dell’Open Access “come espedienti 
per aprire la scienza in un momento in cui, proprio come nella tarda età della stampa, il medium privilegiato della 
comunicazione scientifica era ancora l’articolo su rivista. Non sarà sempre necessariamente così: gli archivi aperti, per 
esempio, potrebbero diventare il luogo della prima pubblicazione, o lasciando il compito della selezione, segnalazione 
e revisione a overlay journal che operano su oggetti già pubblicati, o contenendo essi stessi dei moduli per discuterli, 
criticarli e valutarli, o qualcos’altro ancora che non riusciamo a immaginare” (in questi termini M.C. Pievatolo, Agorà 
o museo? Una proposta di legge per l’accesso aperto, in Bollettino Telematico di Filosofia Politica, 24 settembre 2018, 
https://btfp.sp.unipi.it/it/2018/09/agora-o-museo-una-proposta-di-legge-per-laccesso-aperto/, https://doi.org/10.5281/
zenodo.1434264 [note e riferimenti omessi]).
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pubblicato in accesso chiuso. La seconda risultante dalla pubblicazione nativa in accesso 
aperto. 
A sedici anni dall’ultima delle tre dichiarazioni sull’OA, la dichiarazione di Berlino, l’ac-
cesso aperto non è ancora il sistema dominante e gli oligopoli commerciali sono ben 
lungi dal contemplare la propria eclissi. Anzi, altri rischi si affacciano all’orizzonte. Gli 
editori commerciali hanno trovato il modo di speculare sull’OA, è emerso un mercato (pur 
limitato) di “editori predatori” e nuovi intermediari (nuove piattaforme) minacciano di 
colonizzare il mondo dell’accesso aperto a fini commerciali. Le istituzioni scientifiche non 
hanno affatto ripreso il controllo della comunicazione scientifica. La c.d. pirateria - cioè 
l’OA illegale – fiorisce.
A fronte di questo scenario, alcuni enti finanziatori hanno pensato di accelerare il processo 
di conversione verso il sistema di comunicazione ad accesso aperto obbligando i soggetti 
finanziati a pubblicare in OA i risultati delle ricerche finanziate.
Un esempio di questo tipo di politica è rappresentato dal programma quadro H2020 
dell’Unione Europea. 
Se il soggetto finanziato dall’UE decide di “valorizzare” i risultati della ricerca mediante 
pubblicazioni scientifiche – un’opzione praticabile solo se non incide su altre forme di 
sfruttamento «proprietario» dei risultati della ricerca come i brevetti per invenzione14 –, 
allora occorre praticare necessariamente l’accesso aperto nativo (via aurea) o la ripubbli-
cazione in archivi ad accesso aperto entro un certo periodo di tempo dalla pubblicazione 
in accesso chiuso (via verde). I fondi ottenuti per il finanziamento della ricerca possono 
essere usati per pagare le eventuali spese di pubblicazione nativa in OA (c.d. Article Proc-
cessing Charges, o APCs).
Questo tipo di politica, senza un preventivo mutamento del sistema di valutazione e un 
cambiamento della legge sul copyright, produce una serie di effetti collaterali.
a)	 Alimenta la speculazione degli editori commerciali i quali offrono di pubblicare singoli 

articoli in riviste per il resto ad accesso chiuso (c.d. via rossa all’OA). In questo modo 
gli editori commerciali lucrano due volte sullo stesso contenuto: la prima volta ricev-
endo il prezzo dell’abbonamento, la seconda incassando il pagamento dell’opzione OA 
per il singolo articolo (c.d. double dipping).

14	V. il titolo III del Regolamento (UE) n. 1290/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’ 11 dicembre 2013, che 
stabilisce le norme in materia di partecipazione e diffusione nell’ambito del programma quadro di ricerca e innovazione 
(2014-2020) - Orizzonte 2020 e che abroga il regolamento (CE) n. 1906/2006 e spec. l’art.43, par. 2 (in particolare, il 
comma 1: «Fatte salve eventuali restrizioni per motivi di protezione della proprietà intellettuale, delle norme di sicurezza 
o interessi legittimi, ciascun partecipante può, attraverso mezzi idonei, diffondere i risultati che possiede il più rapida-
mente possibile. La convenzione di sovvenzione può fissare i termini a tale proposito». V. altresì European Commission. 
Directorate-General for Research & Innovation, H2020 Programme Guidelines to the Rules on Open Access to Scientific 
Publications and Open Access to Research Data in Horizon 2020, Version 3.2, 21 March 2017. La strategia brevettuale 
può essere complementare a quella basata su pubblicazioni scientifiche in accesso aperto. Tuttavia, la pubblicazione 
scientifica non può precedere la domanda di brevetto qualora contenga informazioni che distruggono la novità brevet-
tuale.
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b)	 Dirotta su editori commerciali risorse che le istituzioni scientifiche potrebbero dedicare 
alle proprie infrastrutture di comunicazione della scienza.

c)	 Non elimina il problema del potere di mercato. Il potere di mercato si trasferisce 
dall’accesso chiuso all’accesso aperto. 

d)	 Limita la libertà di pubblicare. Se l’editore prescelto dall’autore non consente di ripub-
blicare in archivi ad accesso nei termini massimi previsti dal finanziatore, il medesimo 
autore dovrà scegliere necessariamente una forma editoriale di OA nativo. La sua scelta 
non sarà libera, ma condizionata dall’obbligo di pubblicazione in OA.

e)	 Contribuisce a creare un ecosistema informativo nel quale il business sui dati e le ra-
gioni del profitto prevalgono sulla ricerca scientifica finalizzata all’avanzamento della 
conoscenza.

Prima di procedere a istituire obblighi di pubblicazione in accesso aperto – ammesso e 
non concesso che lo strumento dell’obbligo fosse quello preferibile –, occorreva cambiare 
le leggi sul copyright e conferire all’autore un diritto irrinunciabile e inalienabile di messa 
a disposizione del pubblico in accesso aperto. Solo dopo l’istituzione di tale diritto si po-
tevano porre obblighi di messa a disposizione del pubblico in accesso aperto allineando 
i termini massimi a quelli previsti dalla legge sul diritto d’autore. Purtroppo, è avvenuto 
esattamente il contrario: si sono istituiti obblighi di messa a disposizione del pubblico in 
accesso aperto, lasciando invariata la legge sul copyright e il sistema di valutazione. Un 
errore madornale che ha consentito alle imprese di analisi dei dati di consolidare il proprio 
potere.
In questo contesto, a poco valgono le raccomandazioni volte a spingere gli autori a con-
servare, nella contrattazione con l’editore, la titolarità del diritto di mettere a disposizione 
del pubblico in accesso aperto. Il potere contrattuale, che deriva dal sistema di valutazio-
ne, non si vince con le raccomandazioni. 
Per tali ragioni nei Paesi europei elencati all’inizio di questo scritto si è deciso di modi-
ficare la legge sul copyright e conferire all’autore il diritto irrinunciabile e inalienabile di 
messa a disposizione del pubblico in accesso aperto. 
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4. Il diritto di messa a disposizione del pubblico 
dell’opera scientifica in accesso aperto: modelli 
legislativi in Europa

Nell’arco di un lustro quattro importanti Paesi membri dell’UE – Germania15, Paesi Bassi16, 
Francia17, Belgio18 – hanno normato la materia19. Tutte le normative mirano a modificare 
la legge sul diritto d’autore istituendo un diritto di messa a disposizione del pubblico in 
accesso aperto con riferimento a specifiche tipologie di opere scientifiche. Il diritto è pro-
tetto da norme imperative volte a neutralizzare accordi tra editori e autori divergenti dal 
disposto di legge. Tuttavia, le formulazioni delle norme differiscono per diversi aspetti. I 
più rilevanti sono i seguenti:
A)	 La tipologia e la quota di finanziamento pubblico che costituiscono i presupposti del 

diritto. Il modello dominante è rappresentato dalla necessità che la pubblicazione sia 
finanziata almeno per metà con fondi pubblici. I Paesi Bassi però hanno preferito una 
formula più elastica: l’opera deve essere finanziata interamente o parzialmente con 
fondi pubblici. La Francia invece ha scelto di dettagliare cosa significa “fondi pubblici”.

B)	 Il genere letterario di opera scientifica. Le leggi tendono a riferirsi agli articoli destinati 
a periodici (come le riviste scientifiche), ma le definizioni date da ciascuna legge non 
coincidono. La Germania e la Francia hanno scelto di specificare la frequenza di uscita 
del periodico. I Paesi Bassi hanno optato per una formula molto più ampia – quella 
dell’opera breve – slegata dal carattere della periodicità del genere letterario. Il Belgio 
parla di “articolo scientifico” destinato a essere pubblicato in un periodico.

C)	 La versione del testo. Nel gergo dell’editoria scientifica si parla, ad esempio, di preprint 
non referato per riferirsi al manoscritto non ancora sottoposto alla revisione dei pari, 
di postprint referato con riferimento alla versione che ha passato il vaglio dei revisori 
e alla publisher version, intendendosi per tale la versione finale composta dall’editore. 
Alcune delle normative qui sottoposte ad analisi usano l’espressione “manoscritto” o 
“manoscritto accettato” per la pubblicazione, alludendo alla versione che ha passato 

15	V. Moscon, Academic Freedom, Copyright, and Access to Scholarly Works: A Comparative Perspective, in R. Caso, F. Gio-
vanella (eds.), Balancing Copyright Law in the Digital Age. Comparative Perspectives, Springer Verlag, Berlin, 2015, 99, 
124-125.

16	D. Visser, The Open Access provision in Dutch copyright contract law, in Journal of Intellectual Property Law & Prac-
tice, 2015, 1-7, https://www.openaccess.nl/sites/www.openaccess.nl/files/documenten/journal_of_intellectual_proper-
ty_law_practice-2015-visser-jiplp_jpv161.pdf.

17	L. Maurel, Quelles perspectives pour l’Open Access en sciences juridiques après la loi «République numérique»?, JOAL – 
Journal of Open Access to Law Vol. 5 No. 1, 2017, https://ojs.law.cornell.edu/index.php/joal/article/view/60.

18	R. Jafferali (coord.), J. Cabay, Ph. Campolini, et al., Chronique de législation en droit privé (1er janvier – 30 juin 2018) 
– (Deuxième partie), Droits intellectuels, J.T., 2018, 945-958, spec. 949-51

19	I testi si leggono sul sito Web dell’AISA all’URL: http://aisa.sp.unipi.it/attivita/diritto-di-ripubblicazione-in-ambito-scien-
tifico/testi-di-riferimento/.
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positivamente il vaglio dei revisori ma che non ha ancora assunto la veste grafica 
dell’editore.

D)	Momento in cui si può iniziare a esercitare il diritto. Le normative riguardano, per 
la maggior parte, le opere precedentemente pubblicate in accesso chiuso. La legge 
francese prende in considerazione anche il caso della pubblicazione nativa in OA, 
consentendo immediatamente all’autore di metterla a disposizione del pubblico in altra 
sede ad accesso aperto. La finalità è quella di consentire il deposito in archivi ad ac-
cesso aperto. Ad esempio, un articolo scientifico appare il tal giorno nella rivista OA X, 
l’autore ha il diritto di depositare l’articolo lo stesso giorno nell’archivio ad accesso ap-
erto Y20. Per le pubblicazioni apparse precedentemente in accesso chiuso, le normative 
prevedono dilazioni che si basano su clausole generali, come “dopo un ragionevole 
periodo di tempo” (è la scelta dei Paesi Bassi), o termini fissi: nel caso della Germania, 
un anno dopo la pubblicazione ad accesso chiuso, nel caso della Francia e del Belgio 
sei mesi o dodici mesi a secondo dell’area scientifica.

E)	 Finalità dell’esercizio del diritto. Alcune normative, la tedesca e la francese, hanno 
optato per l’indicazione esplicita della finalità a cui deve essere rivolto l’esercizio del 
diritto: lo scopo non deve essere di natura commerciale. 

F)	 Formato del file che contiene la pubblicazione. Solo la normativa francese obbliga 
all’uso di un formato aperto. La legge però non spiega cosa debba intendersi in questo 
contesto per formato aperto.

G)	La fonte della prima pubblicazione. Tutte le leggi, tranne quella francese, obbligano 
l’autore e indicare la prima fonte della pubblicazione.

H)	Tipologia del diritto (facoltà) di esclusiva. Tutte le leggi definiscono il diritto di sfrutta-
mento economico come “diritto di messa a disposizione del pubblico” con riferimento 
alla terminologia del diritto d’autore dell’Unione Europea e in particolare a quella 
utilizzata nell’art. 3 (diritto di comunicazione al pubblico) direttiva 29/2001 sul diritto 
d’autore nella società dell’informazione. Il diritto di messa a disposizione del pubblico 
(su Internet) è parte del diritto di comunicazione al pubblico e si distingue dal diritto di 
pubblicazione (a stampa). Alcune norme – quella francese e quella belga – aggiungono 
che la messa a disposizione del pubblico deve avvenire in forma gratuita. Come si è 
anticipato nel paragrafo introduttivo, limitando al solo diritto di messa a disposizione 
del pubblico il meccanismo normativo, non è possibile agevolare l’uso di licenze molto 
ampie come le Creative Commons che spaziano dal diritto di riproduzione a quello di 
elaborazione dell’opera. In definitiva, questo dispositivo normativo non è strumentale 
all’attuazione dell’accesso aperto in senso stretto (c.d. Libre Open Access), ma solo a 
quello che viene chiamato Gratis Open Access o Public Access. 

20	Il diritto di mettere a disposizione del pubblico in accesso aperto è rilevante anche nel caso delle pubblicazioni in OA 
nativo, in quanto consente di moltiplicare l’accessibilità e offre maggiori garanzie di conservazione del tempo. La ridon-
danza dei dati sembra dare, infatti, più opportunità di conservazione a lungo termine.
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I)	 Natura del diritto e della norma. Tutte le norme hanno natura imperativa e mirano a 
neutralizzare accordi con gli editori che divergano dalle prescrizioni di legge. Alcune 
disposizioni specificano che si tratta di un diritto irrinunciabile (quelle olandesi e bel-
ghe), altre determinano l’inalienabilità del diritto (sono le norme francesi e belghe le 
quali affermano che l’eventuale cessione del diritto all’editore è priva di effetto). La 
norma francese esplicita poi che si tratta di disposizione di ordine pubblico. Tali carat-
teristiche sembrano avvicinare il diritto di messa a disposizione del pubblico dell’opera 
scientifica al diritto morale d’autore.

L)	 Legge applicabile. Due normative – l’olandese e la belga – contengono disposizioni 
di diritto internazionale privato sulla legge applicabile. Il legislatore si è posto un 
problema assai rilevante. Il diritto d’autore è disciplinato in base al principio della ter-
ritorialità. La legge nazionale dispiega efficacia sul territorio in riferimento al quale il 
singolo stato esercita la propria sovranità. Esistono convenzioni e trattati internazionali 
che avvicinano le legislazioni degli stati, ma si è ben lungi da un regime internazion-
ale armonizzato. Da sempre le opere dell’ingegno viaggiano oltre i confini nazionali. 
Il processo di circolazione è stato poi potenziato in modo esponenziale dall’avvento 
di Internet. Il diritto d’autore sulle opere scientifiche pone rilevanti questioni di di-
ritto internazionale privato (conflitto di leggi). La materia è assai complicata in quanto 
non esistono strumenti normativi internazionali e nazionali che individuino un criterio 
unico per la determinazione della legge nazionale applicabile a tutti i profili del diritto 
d’autore: titolarità (e altri aspetti del diritto), obbligazioni contrattuali, obbligazioni non 
contrattuali derivanti da illeciti (violazioni del diritto d’autore)21. 

Con riferimento alle norme che disciplinano il diritto di messa a disposizione del pubbli-
co in accesso aperto il problema più rilevante sembra porsi per la disciplina dei contratti 
che trasferiscono i diritti patrimoniali (cessioni e licenze). Le norme, infatti, hanno natura 
imperativa e incidono sulla libertà dei contraenti di trasferire in via esclusiva e definitiva 
(cessione) il diritto di messa a disposizione del pubblico dall’autore all’editore della prima 
pubblicazione.
I contratti tra autori ed editori scientifici hanno sovente natura internazionale: ad esempio 
autore ed editore appartengono a Paesi differenti. L’editore, facendo leva sul proprio potere 
contrattuale, potrebbe voler sottoporre il contratto a una legge di un Paese differente da quello 
che ha emanato la norma che istituisce il diritto di messa a disposizione del pubblico in acces-
so aperto. In ambito europeo il principio generale che governa la materia è quello della libertà 
delle parti di scegliere la legge applicabile al contratto. Il principio è sancito dall’art 3, par. 1-2 
del regolamento UE 593/2008 (Roma I) sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali. 

21	V., per i primi riferimenti al diritto europeo, A. Kur, T. Dreier, Intellectual Property Law. Text, Cases and Materials, 
Edward Elgar, Cheltenham (UK), Northampton (MA), 2013, 516 ss. Per alcune indicazioni comparatistiche relative a Stati 
Uniti e Unione Europea v. J.C. Ginsburg, E. Treppoz, International Copyright Law: U.S. and E.U. Perspectives. Text and 
Cases, Edward Elgar, Cheltenham (UK), Northampton (MA), 2015, 662 ss.
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Ad esempio, un autore olandese accetta la clausola, predisposta dall’editore inglese, che sotto-
pone il contratto alla legge inglese la quale non prevede il diritto di messa a disposizione del 
pubblico a favore dell’autore. 
I legislatori olandese e belga hanno voluto contrastare il potere contrattuale dell’editore con 
norme ad hoc. Peraltro, le disposizioni che regolano il diritto di messa a disposizione del 
pubblico sembrano rappresentare norme di applicazione necessaria in base all’art. 9 del rego-
lamento (Roma I)22. La norma di applicazione necessaria è un particolare tipo di norma che si 
applica allo specifico aspetto del contratto che essa disciplina, anche qualora per il resto degli 
aspetti il contratto sia disciplinato dalla legge di un altro Paese23. 
Inoltre, il regolamento Roma I contiene un’importante disposizione che impedisce alle parti 
di un contratto che non abbia carattere internazionale di aggirare le norme imperative attra-
verso la scelta di una legge straniera quale legge applicabile24. Ad esempio, un editore e un 
autore olandesi scelgono come legge applicabile al loro contratto la legge inglese. In questo 
caso, il contratto non sfugge all’applicazione delle norme imperative della legge olandese.
La norma olandese e quella belga hanno formulazioni diverse. L’olandese dispone che: 
“a prescindere dalla legge che disciplina l’accordo, si applicano le disposizioni normative 
se:
a)	 in assenza di una scelta di legge, il contratto sarebbe regolato dalla legge olandese, o;
b)	 gli atti di sfruttamento si svolgono o dovrebbero svolgersi interamente o prevalente-

mente nei Paesi Bassi”25.
La norma belga invece dispone quanto segue:

22	Il carattere di norma di applicazione necessaria non è incontroverso con riferimento alla norma olandese. Non ne du-
bita L. Guibault, Back on the Green Road: How Imperative are Imperative Rules?, in Kluwer Copyright Blog, April 19, 
2015, http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2015/04/19/back-on-the-green-road-how-imperative-are-imperative-rules/. 
Ma sul punto v. anche Visser, The Open Access provision in Dutch copyright contract law, cit., 4-7. Peraltro, anche se le 
norme fossero giudicate riconducibili alla categoria delle norme di applicazione necessaria sussisterebbero rischi per 
l’autore. Visser – pp. 5-6 - così si esprime al riguardo: “If a foreign publisher chooses the jurisdiction of a foreign court, 
in addition to choosing foreign law, it remains to be seen whether that foreign court will also find that the Dutch open 
access provision is an ‘overriding mandatory provision’ that prevails. If there are elements connecting the agreement 
with countries outside the EU, e.g. because the publisher is based in the US, and American law has been chosen as the 
governing law and jurisdiction has been conferred on American courts, Dutch law and the open access clause do in any 
event not apply. Once more, it seems quite unlikely that a foreign publisher would issue proceedings against a Dutch 
scientific author or a Dutch university because an article has wrongly been placed in open access, though this possibility 
cannot be ruled out”. 

23	L’art. 9, par. 1, del regolamento 593/2008 (Roma I) così si recita: “1. Le norme di applicazione necessaria sono dispo-
sizioni il cui rispetto è ritenuto cruciale da un paese per la salvaguardia dei suoi interessi pubblici, quali la sua orga-
nizzazione politica, sociale o economica, al punto da esigerne l’applicazione a tutte le situazioni che rientrino nel loro 
campo d’applicazione, qualunque sia la legge applicabile al contratto secondo il presente regolamento”.

24	Si tratta dell’art. 3, par. 3, del regolamento 593/2008 (Roma I): “3. Qualora tutti gli altri elementi pertinenti alla situazione 
siano ubicati, nel momento in cui si opera la scelta, in un paese diverso da quello la cui legge è stata scelta, la scelta 
effettuata dalle parti fa salva l’applicazione delle disposizioni alle quali la legge di tale diverso paese non permette di 
derogare convenzionalmente”.

25	Traduzione italiana a cura dell’AISA: http://aisa.sp.unipi.it/attivita/diritto-di-ripubblicazione-in-ambito-scientifico/testi-
di-riferimento/.
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“Questo diritto è imperativo ed è da applicarsi nonostante il diritto scelto dalle parti fin 
tanto che un punto di collegamento è localizzato in Belgio”26.
La norma belga sembra più protettiva degli interessi dell’autore e funzionale all’obiettivo 
di realizzare l’accesso aperto. Allarga il novero delle ipotesi nelle quali la legge belga ri-
sulta essere la legge applicabile. Basta infatti che anche un solo punto di collegamento sia 
localizzato in Belgio.
M) Natura retroattiva. Solo una legge, quella belga, ha un’esplicita natura retroattiva. Essa 
precisa che la disposizione normativa si applica anche alle opere create prima dell’entrata 
in vigore della legge e non cadute, in quel momento, nel pubblico dominio.
N) Coautoralità. Nella prassi contemporanea della comunicazione della scienza è molto 
frequente che la pubblicazione esca a firma di più autori. In alcune discipline vi sono 
pubblicazioni che sono firmate da decine o centinaia di nomi diversi. È anche molto fre-
quente che gli autori abbiano nazionalità diverse. Solo la legge francese prende in consi-
derazione il problema della coautoralità, e sottopone l’applicabilità del diritto all’accordo 
dei coautori.
Al fine di facilitare la comparazione sinottica tra le diverse normative si riporta qui di se-
guito uno specchietto che evidenzia le principali analogie e differenze delle disposizioni.

Germania Paesi Bassi Francia Belgio

Finanziamen-
to

Un’attività di ri-
cerca finanziata 
almeno per metà 
da fondi pubblici

Ricerca finan-
ziata intera-
mente o par-
zialmente da 
fondi pubblici 
olandesi

Un’attività di ricerca 
finanziata almeno 
per metà da dota-
zioni di stato, di 
enti territoriali o di 
istituzioni pubbli-
che, da sovvenzioni 
di agenzie di finan-
ziamento nazionali 
o da fondi dell’U-
nione europea

Una ricerca fi-
nanziata alme-
no per metà 
da fondi pub-
blici

26	Traduzione italiana a cura dell’AISA: http://aisa.sp.unipi.it/attivita/diritto-di-ripubblicazione-in-ambito-scientifico/testi-
di-riferimento/.
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Genere lette-
rario

Contributo scien-
tifico pubblicato 
in un’opera col-
lettiva che esce 
periodicamente 
almeno due vol-
te l’anno

Breve opera 
scientifica

Testo scientifico 
pubblicato in un 
periodico che esce 
almeno una volta 
all’anno

Articolo scien-
tifico [desti-
nato a essere 
pubblicato su 
un periodico]

Versione del 
testo

Manoscritto ac-
cettato [per la 
pubblicazione]

NON SPECIFI-
CATA

L’ultima versione 
del suo manoscrit-
to accettata per la 
pubblicazione

Manoscritto

Momento in 
cui si può ini-
ziare a eserci-
tare il diritto

Dopo la scaden-
za di dodici mesi 
dalla prima pub-
blicazione

Dopo un ra-
gionevole pe-
riodo decor-
rente dalla 
prima pubbli-
cazione

Dal momento in cui 
l’editore stesso la 
mette gratuitamente 
a disposizione per 
via digitale o, [qua-
lora non si questa 
l’ipotesi], alla sca-
denza di una dila-
zione a decorrere 
dalla data della pri-
ma pubblicazione: 
massimo sei mesi 
per una pubblica-
zione nell’ambito 
delle scienze, della 
tecnica e della me-
dicina, e di dodici 
mesi in quello del-
le scienze umane e 
sociali.

Dopo una dila-
zione di dodi-
ci mesi per le 
scienze umane 
e sociali e di 
sei mesi per le 
altre scienze

F i n a l i t à 
dell’esercizio 
del diritto

Scopo non com-
merciale

NON SPECIFI-
CATA

La versione [dell’o-
pera] messa a di-
sposizione del 
pubblico non può 
essere oggetto di 
uno sfruttamento 
nell’ambito di un’at-
tività editoriale a 
carattere commer-
ciale

NON SPECIFI-
CATA
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Formato NON SPECIFICA-
TO

NON SPECIFI-
CATO

Formato aperto NON SPECIFI-
CATO

Indicaz ione 
della fonte 
della prima 
pubblicazione

La fonte della 
prima pubblica-
zione deve esse-
re indicata

La fonte della 
prima divulga-
zione è chiara-
mente indicata

NON SPECIFICATA Deve essere 
menzionata la 
prima fonte di 
pubblicazione

Tipologia del 
diritto (facol-
tà) di esclusi-
va

Diritto di mette-
re a disposizione 
del pubblico

Diritto di met-
tere a disposi-
zione del pub-
blico

Diritto di mettere  a 
disposizione gratu-
itamente in un for-
mato aperto, per 
via digitale

Diritto di met-
tere a dispo-
sizione gra-
tuitamente al 
pubblico

Natura del di-
ritto e della 
norma

Un accordo di-
vergente [dalla 
norma] a detri-
mento dell’auto-
re è senza effet-
to.

Diritto irrinun-
ciabile

Il diritto sussiste  an-
che dopo aver accor-
dato diritti esclusivi a 
un editore. 
Le disposizioni nor-
mative sono d’ordi-
ne pubblico e ogni 
clausola a esse con-
traria è considerata 
nulla.

Il diritto sussi-
ste anche do-
po aver ceduto 
diritti esclusivi 
a un editore. 
Il diritto è irri-
nunciabile
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Legge appli-
cabile

A prescinde-
re dalla legge 
che disciplina 
l’accordo, si 
applicano le 
d i spos iz ion i 
normative se:
a) in assenza 
di una scel-
ta di legge, il 
contratto sa-
rebbe regola-
to dalla legge 
olandese, o;
b) gli atti di 
sfruttamento 
si svolgono 
o dovrebbe-
ro svolgersi 
i n t e r amen te 
o prevalente-
mente nei Pa-
esi Bassi

NON SPECIFICATA Il diritto alla 
messa a di-
s p o s i z i o n e 
del pubblico 
sussiste nono-
stante il dirit-
to scelto dalle 
parti fin tanto 
che un punto 
di collegamen-
to è localizza-
to in Belgio

Natura retro-
attiva

NON SPECIFICA-
TA

NON SPECIFI-
CATA

NON SPECIFICATA La norma è re-
troattiva: si ap-
plica anche al-
le opere create 
prima dell’en-
trata in vigore 
della legge e 
non cadute, in 
quel momen-
to, nel pubbli-
co dominio

Coautorialità Non specificata Non specifica-
ta

Sottopone l’appli-
cabilità del diritto 
all’accordo di even-
tuali coautori

Non specifica-
ta
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5. La proposta dell’Associazione Italiana per la 
promozione della Scienza Aperta

L’Associazione Italiana per la promozione della Scienza Aperta (AISA) è un’associazione 
non riconosciuta che opera per finalità estranee al profitto27. È nata il 3 marzo del 2015 con 
lo scopo di promuovere in Italia la scienza aperta. Si compone di studiosi della materia, 
università ed enti di ricerca nonché editori innovativi che praticano l’Open Access.
Tra le iniziative messe in campo dell’associazione figura una proposta di modifica della 
legge sul diritto d’autore. La proposta, idealmente indirizzata ai decisori istituzionali – in 
particolare, al Parlamento della Repubblica italiana –, è finalizzata a inserire nella legge 
sul diritto d’autore un nuovo articolo, il 42-bis, contenente una disposizione normativa 
ricalcata sui modelli legislativi illustrati nel precedente paragrafo.
Come si accennato nell’incipit di questo scritto, il diritto di messa a disposizione del pub-
blico in accesso aperto mira a ripristinare, nella dimensione di Internet, la libertà di circo-
lazione degli articoli scientifici che nella prima fase storica del diritto d’autore non subiva 
compressioni da parte del diritto di esclusiva28. 
È noto che le prime leggi sul copyright e sul diritto d’autore del ‘700 coprivano solo una 
ristretta cerchia di tipologie di opere. Di fatto, vigeva un regime di libera riproduzione 
degli articoli apparsi nelle riviste scientifiche.
Nel periodo di maturazione del diritto d’autore, durante il XIX secolo, l’esclusiva è giunta 
a proteggere anche giornali e riviste come opere collettive. Il lavoro di coordinamento è 
stato attratto nel raggio di azione del diritto di esclusiva d’autore. Da quel momento in 
poi sulle opere collettive, come le riviste, la legge sul diritto d’autore ha riconosciuto due 
diritti di esclusiva: uno sull’opera collettiva (ad esempio, la rivista), l’altro sulle parti che 
la compongono (ad esempio, gli articoli). 
Nel caso dei giornali e delle riviste, gli articoli hanno sempre goduto di un regime speciale. 
Ad esempio, un trattato bilaterale tra Francia e Inghilterra del 1852 riconosceva la libertà 
di riprodurre gli articoli (droit de recopie)29. Il panorama del diritto internazionale mutò 
con la revisione del 1908 (firmata a Berlino) della Convenzione di Berna del 188630. Tale 
revisione cancellò la libertà generale di riproduzione degli articoli apparsi su giornali e 
riviste. Tuttavia, il regime degli articoli e delle notizie è rimasto speciale. 

27	http://aisa.sp.unipi.it/chi-siamo/. Lo statuto dell’associazione è accessibile qui: http://aisa.sp.unipi.it/statuto/.
28	P.C. Langlais, Quand les articles scientifiques ont-ils cessé d’être des communs?, 11 marzo 2015, https://scoms.hypoth-

eses.org/409.
29	P.C. Langlais, Quand les articles scientifiques ont-ils cessé d’être des communs?, cit. Il riferimento è all’art. 9 del trattato 

bilaterale tra Francia e Inghilterra del 1852.
30	Sulle vicende che portarono a una disciplina più restrittiva v. la documentata ricostruzione di N. Stolfi, La proprietà in-

tellettuale, vol. II, II ed., UTET, Torino, 1917, 681 ss. V., altresì, E. Piola Caselli, Codice del diritto d’autore. Commentario 
alla nuova legge 22 aprile 1941, n. 633, corredato dei lavori preparatori e di un indice analitico delle leggi interessanti 
la materia, Torino, UTET, 1943, 374 ss.
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L’art. 10 della Convenzione di Berna del 1886 (revisione del 1979) così recita:
“(1) It shall be a matter for legislation in the countries of the Union to permit the reproduc-
tion by the press, the broadcasting or the communication to the public by wire of articles 
published in newspapers or periodicals on current economic, political or religious topics, 
and of broadcast works of the same character, in cases in which the reproduction, broad-
casting or such communication thereof is not expressly reserved. Nevertheless, the source 
must always be clearly indicated; the legal consequences of a breach of this obligation shall 
be determined by the legislation of the country where protection is claimed”.
La Convenzione lascia all’autonomia degli Stati membri il potere di permettere la riprodu-
zione, la diffusione e la comunicazione al pubblico via cavo di articoli apparsi in quotidia-
ni e periodici. Tuttavia, restringe l’oggetto degli articoli che devono riguardare argomenti 
di attualità attinenti all’economia, alla politica e alla religione.
L’art. 65, in tema di eccezioni e limitazioni (già libere utilizzazioni), della l. 633/41 così 
recita:
“1. Gli articoli di attualità di carattere economico, politico o religioso, pubblicati nelle ri-
viste o nei giornali, oppure radiodiffusi o messi a disposizione del pubblico, e gli altri ma-
teriali dello stesso carattere possono essere liberamente riprodotti o comunicati al pubblico 
in altre riviste o giornali, anche radiotelevisivi, se la riproduzione o l’utilizzazione non è 
stata espressamente riservata, purché si indichino la fonte da cui sono tratti, la data e il 
nome dell’autore, se riportato”.
Inoltre, gli autori degli articoli hanno continuato a godere del “privilegio” di poter ripro-
durre liberamente i medesimi articoli senza dover chiedere l’autorizzazione al titolare del 
diritto d’autore dell’opera collettiva (giornale o rivista).
Sul punto le leggi italiane sul diritto d’autore del 1865 e del 1882 contenevano una disci-
plina identica con riguardo all’opera collettiva (ad esempio, un volume collettaneo o una 
rivista).
La disposizione normativa dell’art. 7 della legge del 1882 così recitava:
“La pubblicazione di un lavoro che consti di parti distinte, ma talmente coordinate, che il 
loro insieme formi un’opera sola, ovvero una raccolta avente uno scopo determinato, con-
ferisce a chi la concepì il diritto esclusivo di riprodurla e di spacciarla.
Nondimeno ciascuno degli autori di una delle parti che compongono simili pubblicazioni 
conserva rispettivamente i suoi diritti sul proprio lavoro, e può riprodurlo separatamente, 
indicando l’opera o la raccolta donde lo estrae”31.

31	Sulla disciplina delle opere di compilazione nelle prime leggi unitarie sul diritto d’autore v. E. Piola Caselli, Del diritto 
d’autore, in Il diritto civile italiano secondo la dottrina e la giurisprudenza (a cura di P. Fiore), UTET, Torino, 1907, 225 
ss., il quale, con riferimento all’obbligo dei collaboratori di indicare, quando riproducono separatamente i loro lavori, 
l’opera o raccolta dove furono dapprima inseriti, rileva (p. 229): “Un tale obbligo, che non ha riscontro nelle altre leggi 
straniere, all’infuori dell’austriaca, imprime ai diritti dei collaboratori un carattere di inferiorità e quasi di subordina-
zione al diritto del creatore dell’opera complessiva, carattere che non può essere giustificato né giuridicamente, né 
praticamente, e va, perciò, riguardato come un reliquato storico della tendenza della dottrina francese di misconoscere 
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Nella successiva riforma generale della materia, il regio decreto legge del 1925, l’art. 17 
così si esprimeva:
“Il diritto di autore su un lavoro che consti di parti distinte, ma talmente coordinate che 
il loro insieme formi un’opera sola, ovvero di una raccolta avente uno scopo determinato, 
come enciclopedie, dizionari, riviste ed altre opere analoghe, spetta a chi la concepì o la 
fondò e la diresse.
Tuttavia, ogni collaboratore ha diritto di far apporre il proprio nome alla fine della parte 
o dell’articolo che compose: egli conserva i suoi diritti sul proprio lavoro e può riprodurlo 
separatamente, indicando l’opera o la raccolta donde lo estrae”.
Il disposto normativo del 1925 era formulato in modo assai ampio, tanto ampio da ri-
comprendere diversi generi letterari della scienza: voce enciclopedica, articolo su rivista, 
capitolo di volume collettaneo ecc.
Il diritto di riproduzione – finalizzato alla “ripubblicazione” e alla distribuzione - era sotto-
posto solo all’obbligo dell’indicazione della fonte. 
Nell’ultima riforma generale del diritto d’autore operata dalla l. n. 633 del 1941 la disciplina 
delle opere collettive, riviste e giornali è contenuta, oltre che nelle norme di ordine gene-
rale poste dagli art. 3 e 7, anche nella sezione II del capo IV del titolo I. Sono dunque gli 
articoli che vanno dal 38 al 43 che contengono la regolamentazione di dettaglio.
La norma generale è quella posta dall’art. 3832:
“Nell’opera collettiva, salvo patto in contrario, il diritto di utilizzazione economica spet-
ta all’editore dell’opera stessa, senza pregiudizio del diritto derivante dall’applicazione 
dell’art. 7.
Ai singoli collaboratori dell’opera collettiva è riservato il diritto di utilizzare la propria 
opera separatamente, con la osservanza dei patti convenuti, e in difetto, delle norme se-
guenti”.
Tra le norme che seguono l’art. 38 quella che più rileva in questa sede è l’art. 42: 
“L’autore dell’articolo o altra opera che sia stato riprodotto in un’opera collettiva ha diritto 
di riprodurlo in estratti separati o raccolti in volume, purché indichi l’opera collettiva dalla 
quale è tratto e la data di pubblicazione.

il carattere autonomo dei diritti medesimi, che è casualmente rimasto nella legge malgrado l’abbandono delle tendenza 
stessa [note omesse]”; N. Stolfi, La proprietà intellettuale, vol. I, II ed., UTET, Torino, 1915, 284 ss., 286-287: “[…] giova 
ricordare il regolamento dato dalla nostra legge al conflitto tra i diritti dell’autore e quelli del compilatore. L’autore non 
potrà che pretendere diritti sull’opera da lui creata, cioè potrà riprodurla separatamente dalla raccolta, allorché non 
ne abbia ceduto il diritto all’editore, come avviene di solito. Spettano invece all’editore o al direttore della raccolta, a 
colui, cioè, che l’ha concepita ed attuata, i diritti sulla raccolta, intesa essa come legame unico, armonico dei diversi 
lavori, diretto a raggiungere, attraverso la varietà delle parti di cui consta, uno scopo unitario. […] La legge italiana si è 
uniformata a tale principio. Invero, con l’art. 7, ha dato, a chi ha concepito la raccolta, il diritto esclusivo di riprodurla 
o di spacciarla; e ai singoli autori il diritto di riprodurre separatamente l’opera loro, con l’obbligo di indicare l’opera o 
la raccolta da cui la estraggono. [note omesse]”. 

32	Sull’art. 38, in riferimento ai diritti dell’autore dei singoli contributi, v., per riferimenti essenziali, E. Piola Caselli, Codice 
del diritto d’autore, cit., 377-379; da ult. P. Galli, in L. C. Ubertazzi (a cura di), Commentario breve alle leggi su proprietà 
intellettuale e concorrenza, VI ed., Wolters Kluwer – CEDAM, Padova, 2016, sub art. 38, 1620 ss.
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Trattandosi di articoli apparsi in riviste o giornali, l’autore, salvo patto contrario, ha altre-
sì il diritto di riprodurli in altre riviste o giornali”.
Il testo della norma è rimasto intatto ed è quello attualmente vigente. Rispetto alla norma 
del 1925, quella del 1941 sembra restringere i margini di libertà dell’autore del contributo 
all’opera collettiva. Finalizza la riproduzione all’utilizzo di certe modalità di circolazione: 
estratti separati o raccolti in volume. Per gli articoli in riviste e giornali rende esplicita la 
derogabilità del disposto mediante patto contrario e limita le sedi dove è possibile ripro-
durre: riviste e giornali33.
A fronte di questo quadro storico, AISA ha proposto di rafforzare i diritti degli autori di 
opere scientifiche. La ratio della proposta sta nella convinzione che gli autori scientifici 
abbiano bisogno più di diritti che di obblighi. In questa prospettiva, si spiega l’obiettivo di 
estendere la libertà dell’autore di opere scientifiche.
Una bozza della proposta è stata pubblicata sul sito Web dell’associazione ed è stata espo-
sta a commenti e critiche di chiunque fosse a conoscenza dell’iniziativa e intenzionato a 
dialogare pubblicamente con l’associazione34. Questo era il testo della bozza: 
“Art. 42-bis (l. 22 aprile 1941, n. 633, Protezione del diritto d’autore e di altri diritti con-
nessi al suo esercizio)
1. L’autore di un articolo o di un altro contributo scientifico che sia stato riprodotto in 
un’opera collettiva, come una rivista scientifica o un libro collettaneo, risultato di una 
ricerca interamente o parzialmente finanziata con fondi pubblici ha il diritto, dopo un 
periodo di tempo ragionevole e comunque non superiore a un anno dalla prima pubblica-
zione, di riprodurre, distribuire e mettere a disposizione gratuita del pubblico la medesima 
opera indicando gli estremi della prima pubblicazione.
2. Le disposizioni del presente articolo sono di ordine pubblico e ogni clausola contrattuale 
a esse contraria è nulla”.
A seguito dei commenti ricevuti, AISA ha pubblicato la versione definitiva della proposta35:
“Art. 42-bis (l. 22 aprile 1941, n. 633, Protezione del diritto d’autore e di altri diritti con-
nessi al suo esercizio)

33	Sulla disciplina vigente v. E. Piola Caselli, Codice del diritto d’autore, cit., 382-383: “I lavori preparatori della legge 
avevano condotto a sottoporre questo diritto [di cui all’art. 42] a taluni termini per farlo valere. Il disegno ministeriale 
richiedeva, per la riproduzione in altre riviste e giornali stranieri, che fossero decorsi tre mesi dalla prima pubblicazione, 
ed un mese se si trattava di riproduzione in riviste o giornali. Ma in seno alle commissioni legislative della Camera dei 
Fasci e delle Corporazioni, dopo molto discutere in argomento, si finì col sopprimere qualunque termine, mantenendo 
soltanto la possibilità per la direzione del giornale o della rivista di evitare, con opportune clausole contrattuali, la 
concorrenza di tali riproduzioni”; P. Greco – P. Vercellone, I diritti sulle opere dell’ingegno, in Trattato di diritto civile 
italiano, diretto da F. Vassalli, vol. XI, t. III, UTET, Torino, 1974, 215 ss., 222-223. Da ult. v. P. Galli, in L.C. Ubertazzi (a 
cura di), Commentario breve alle leggi su proprietà intellettuale e concorrenza, cit., sub art. 42, 1624.

34	http://aisa.sp.unipi.it/attivita/diritto-di-ripubblicazione-in-ambito-scientifico/novella_old/ La bozza è stata messa a di-
sposizione per commenti e osservazioni dal 3 febbraio 2016 al 19 giugno 2016.

35	http://aisa.sp.unipi.it/attivita/diritto-di-ripubblicazione-in-ambito-scientifico/novella/.
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1. L’autore di un’opera scientifica che sia il risultato di una ricerca interamente o parzial-
mente finanziata con fondi pubblici, come un articolo, una monografia o un capitolo di 
un libro, ha il diritto di riprodurre, distribuire e mettere a disposizione gratuita del pub-
blico la propria opera nel momento in cui l’editore l’abbia messa a disposizione gratuita 
del pubblico o dopo un ragionevole periodo di tempo, comunque non superiore a un anno, 
dalla prima pubblicazione. L’autore rimane titolare di tale diritto anche qualora abbia 
ceduto in via esclusiva i diritti di utilizzazione economica sulla propria opera all’editore o 
al curatore. L’autore nell’esercizio del diritto indica gli estremi della prima edizione, spe-
cificando il nome dell’editore.
2. Le disposizioni del primo comma sono di ordine pubblico e ogni clausola contrattuale 
che limiti il diritto dell’autore è nulla”.
Rispetto alla bozza, la versione finale tutela maggiormente l’autore.
1)	 Sono oggetto della norma tutti i generi letterari di opera scientifica (è compresa anche 

la monografia). L’espressione “opera scientifica” è abbastanza ampia da includere 
opere che hanno differenti forme di espressione (testi, audio, video). I generi letterari 
scientifici stanno rapidamente evolvendo grazie alle tecnologie digitali. Se la ricerca - e 
dunque l’opera, che costituisce il risultato della ricerca - è stata interamente o parzial-
mente finanziata con fondi pubblici, non c’è ragione – se non il maggior potere con-
trattuale dell’editore - che giustifichi la cessione piena ed esclusiva dei diritti dell’autore 
all’editore. D’altra parte, l’autore normalmente non riceve alcun compenso dall’editore. 
Nell’ipotesi – ricorrente in Italia nel caso delle monografie delle scienze umane e so-
ciali – in cui l’editore sia pagato ex ante (dall’autore o dall’istituzione a cui questi affer-
isce), lo stesso non sopporta il rischio imprenditoriale dell’invenduto (non lo sopporta 
per il cartaceo e a maggior ragione non solo sopporta per l’edizione digitale rispetto 
alla quale non esiste un rischio dell’invenduto). Per l’eventuale parziale investimento 
dell’editore, la soluzione di compromesso trovata dalla norma sta nella dilazione del 
momento in cui si può iniziare a esercitare il diritto (ragionevole periodo di tempo 
non superiore a un anno dalla prima pubblicazione) e nel fatto che la norma limita la 
sua operatività ad alcuni diritti (riproduzione, distribuzione e messa a disposizione del 
pubblico).

2)	 Come nel modello olandese, non è indicato un tetto minimo in percentuale dei fondi 
pubblici. Altre norme straniere, come si è visto, preferiscono quantificare il tetto min-
imo fissandolo al cinquanta per cento, tuttavia tale precisazione irrigidisce e complica 
l’applicazione del diritto.

3)	 La norma non è limitata alla facoltà di messa a disposizione del pubblico, ma si estende 
alle facoltà tipiche del mondo della stampa: riproduzione e distribuzione. Mira quindi 
a ripristinare, per iniziativa dell’autore, la libera circolazione delle opere scientifiche 
sia nei canali tradizionali della stampa sia nella dimensione digitale della Rete. La for-
mulazione, però, presenta un punto debole: non nomina il diritto di elaborazione e 
altri diritti economici come il diritto di esecuzione in pubblico. Ciò rende impossibile 
concedere al pubblico ampi diritti di riuso come quelli concessi dalle licenze Creative 
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Commons maggiormente permissive, ad esempio quelle che concedono il diritto di 
trarre opere derivate.

4)	 L’esercizio del diritto non è sottoposto al requisito dello scopo non commerciale. Sec-
ondo alcuni commentatori della bozza di proposta, una tale impostazione estende 
eccessivamente la libertà dell’autore. L’indicazione dello scopo non commerciale ser-
virebbe a evitare che si crei un mercato secondario in concorrenza del primo editore. 
Tuttavia, con riferimento alla messa a disposizione del pubblico, l’indicazione dello 
scopo non commerciale rischia di rendere difficilmente applicabile il diritto con riferi-
mento a siti Internet la cui natura (commerciale o non commerciale) potrebbe risultare 
non chiara. Ad esempio, se lo scopo non commerciale fosse un prerequisito, l’autore 
avrebbe il diritto mettere l’opera a disposizione (gratuita) del pubblico mediante cari-
camento sulla pagina di un social network commerciale? 

5)	 La norma rende esplicito il carattere di inalienabilità del diritto: “L’autore rimane tito-
lare di tale diritto anche qualora abbia ceduto in via esclusiva i diritti di utilizzazione 
economica sulla propria opera all’editore o al curatore”.

6)	 La norma chiarisce la sua natura imperativa autodefinendosi, sulla scia del modello 
francese, di ordine pubblico e sancendo la nullità di ogni clausola contrattuale che 
limiti il diritto dell’autore. Dalla natura di ordine pubblico discende, con riferimento 
alla legge applicabile al contratto, che la norma è di applicazione necessaria: se anche 
la legge applicabile al contratto non fosse quella italiana, il diritto dell’autore, nel caso 
in cui il contratto presenti un collegamento con la legge italiana, sarebbe salvo.

Il testo della proposta, sicuramente perfettibile, intendeva rappresentare una possibile 
base di lavoro per decisori istituzionali eventualmente interessati a incidere sulla materia 
e uno strumento per estendere la discussione pubblica sui diritti degli autori scientifici.

6. La proposta parlamentare di riforma della disciplina 
legislativa italiana dell’Open Access

Il 27 marzo 2018 il Deputato Luigi Gallo del Movimento Cinque Stelle, Presidente della 
Commissione Cultura della Camera dei Deputati, ha presentato la proposta n. 395 intitolata 
“Modifiche all’articolo 4 del decreto-legge 8 agosto 2013, n. 91, convertito, con modifi-
cazioni, dalla legge 7 ottobre 2013, n. 112, in materia di accesso aperto all’informazione 
scientifica”36.

36	La scheda della proposta con tutti i dettagli l’iter parlamentare si legge qui: http://www.camera.it/leg18/126?tab=&leg=
18&idDocumento=0395. La proposta è, nel momento in cui si scrive, all’esame del Senato. Le coordinate sono “Disegno 
di legge n. 1146, Modifiche all’articolo 4 del decreto-legge 8 agosto 2013, n. 91, convertito, con modificazioni, dalla legge 
7 ottobre 2013, n. 112, nonché introduzione dell’articolo 42-bis della legge 22 aprile 1941, n. 633, in materia di accesso 
aperto all’informazione scientifica”: http://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/Ddliter/51466.htm.
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La proposta mira a rafforzare le politiche italiane in materia di accesso aperto, modifican-
do la legge del 2013 che fino a oggi ha sortito ben pochi risultati.
L’art. 4 del d.l. n. 91 del 2013, Disposizioni urgenti per la tutela, la valorizzazione e il rilan-
cio dei beni e delle attività culturali e del turismo, nella versione definitiva risultante dalla 
conversione in legge37, così recita:
“2. I soggetti pubblici preposti all’erogazione o alla gestione dei finanziamenti della ricerca 
scientifica adottano, nella loro autonomia, le misure necessarie per la promozione dell’ac-
cesso aperto ai risultati della ricerca finanziata per una quota pari o superiore al 50 per 
cento con fondi pubblici, quando documentati in articoli pubblicati su periodici a carat-
tere scientifico che abbiano almeno due uscite annue. I predetti articoli devono includere 
una scheda di progetto in cui siano menzionati tutti i soggetti che hanno concorso alla 
realizzazione degli stessi. L’accesso aperto si realizza:
a) tramite la pubblicazione da parte dell’editore, al momento della prima pubblicazione, 
in modo tale che l’articolo sia accessibile a titolo gratuito dal luogo e nel momento scelti 
individualmente;
b) tramite la ripubblicazione senza fini di lucro in archivi elettronici istituzionali o di-
sciplinari, secondo le stesse modalità, entro diciotto mesi dalla prima pubblicazione per le 
pubblicazioni delle aree disciplinari scientifico-tecnico-mediche e ventiquattro mesi per le 
aree disciplinari umanistiche e delle scienze sociali.
2-bis. Le previsioni del comma 2 non si applicano quando i diritti sui risultati delle attività 
di ricerca, sviluppo e innovazione godono di protezione ai sensi del codice di cui al decreto 
legislativo 10 febbraio 2005, n. 30. 
3. Al fine di ottimizzare le risorse disponibili e di facilitare il reperimento e l’uso dell’infor-
mazione culturale e scientifica, il Ministero dei beni e delle attività culturali e del turismo 
ed il Ministero dell’istruzione, dell’università e della ricerca adottano strategie coordinate 
per l’unificazione delle banche dati rispettivamente gestite, quali quelle riguardanti l’ana-
grafe nazionale della ricerca, il deposito legale dei documenti digitali e la documentazione 
bibliografica. 
4. Dall’attuazione delle disposizioni contenute nel presente articolo non devono derivare 
nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica. Le pubbliche amministrazioni 
interessate provvedono con le risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legi-
slazione vigente”. 

37	Il testo iniziale del comma 2 era il seguente: “2. Le pubblicazioni che documentano i risultati di ricerche finanziate per 
una quota pari o superiore al cinquanta per cento con fondi pubblici, indipendentemente dal formato della prima pub-
blicazione e dalle modalità della sua distribuzione o messa a disposizione del pubblico, devono essere depositate, non 
oltre sei mesi dalla pubblicazione, in archivi elettronici istituzionali o di settore, predisposti in modo tale da garantire 
l’accesso aperto, libero e gratuito, dal luogo e nel momento scelti individualmente, l’interoperabilità all’interno e all’e-
sterno dell’Unione Europea e la conservazione a lungo termine in formato elettronico. I soggetti preposti all’erogazione 
o alla gestione dei finanziamenti adottano le misure necessarie per l’attuazione dell’accesso aperto ai risultati della 
ricerca finanziata con fondi pubblici”.
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Queste norme avrebbero dovuto rappresentare uno strumento per adeguare l’Italia alla 
raccomandazione della Commissione sull’accesso all’informazione scientifica e sulla sua 
conservazione (2012/417/UE) del 17 luglio 2012, di recente sostituita dalla raccomandazio-
ne della Commissione sull’accesso all’informazione scientifica e sulla sua conservazione 
(2018/790) del 25 aprile 2018.
Esse costituiscono norme obbligatorie (“adottano” significa “devono adottare”) perché vin-
colano, pur nel rispetto dell’autonomia, i “soggetti pubblici preposti all’erogazione o alla 
gestione dei finanziamenti della ricerca scientifica”. Programmatiche perché il vincolo 
attiene all’attuazione delle “misure necessarie per la promozione dell’accesso aperto”. La 
legge si rivolge non solo ai soggetti finanziati ma altresì ai finanziatori. In particolare, il ri-
ferimento implicito è soprattutto al Ministero dell’Istruzione dell’Università e della Ricerca 
(MIUR) e alla sua attività di finanziamento della ricerca di università ed enti.
Peraltro, si tratta di armi spuntate, in quanto tali obblighi non sono assistiti da un apparato 
sanzionatorio né da investimenti pubblici per lo sviluppo dell’OA.
Per quanto attiene alla ripubblicazione in archivi istituzionali e disciplinari (via verde 
all’OA), i termini massimi (diciotto e ventiquattro mesi) per la ripubblicazione sono frutto 
evidentemente del lobbying di una parte dell’editoria e si pongono oltre i parametri fissati 
dalla raccomandazione UE (sei e dodici mesi) nonché oltre tutti i limiti temporali rinveni-
bili nei modelli di riferimento.
Il comma 2-bis sancisce la non applicabilità delle disposizioni precedenti (cioè il comma 
2) “quando i diritti sui risultati delle attività di ricerca, sviluppo e innovazione godono di 
protezione ai sensi del codice di cui al decreto legislativo 10 febbraio 2005, n. 30 (codice 
della proprietà industriale)”.
È una norma priva di senso. Infatti, il comma 2 restringe l’applicazione della norma “ai 
risultati della ricerca finanziata per una quota pari o superiore al 50 per cento con fondi 
pubblici, quando documentati in articoli pubblicati su periodici a carattere scientifico che 
abbiano almeno due uscite annue”. “Quando documentati in articoli pubblicati” è espres-
sione che inequivocabilmente si riferisce a un momento in cui la scelta della pubblica-
zione è stata già effettuata. La regolamentazione riguarda pubblicazioni rispetto alle quali 
l’opzione pubblicare e distruggere la novità brevettuale o mantenere riservati i risultati 
della ricerca per conservare la possibilità di brevettare è stata sciolta nel senso della pub-
blicazione38.
Tra i pochi risultati sortiti da questa regolamentazione, si possono annoverare l’accelera-
zione del processo che ha condotto un numero crescente di università ed enti di ricerca 
a dotarsi di una propria policy sull’accesso aperto alle pubblicazioni scientifiche39, e le 

38	V. supra nota 14.
39	Per un elenco delle politiche sull’accesso aperto v. il sito dell’AISA: http://aisa.sp.unipi.it/politiche/.
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disposizioni di alcuni bandi ministeriali che impongono ai soggetti finanziati l’accesso 
aperto alle pubblicazioni scientifiche40. 
Ovviamente, la proliferazione di policy e obblighi (privi di sanzione), senza una politica 
generale sull’accesso aperto, non poteva condurre a una rapida crescita dell’OA.
Ad esempio, il riempimento degli archivi istituzionali delle università, in base ai pochi 
dati a disposizione41, procede a rilento e non è paragonabile al successo che sembrano 
incontrare – a dispetto delle molte controindicazioni42 – i social network scientifici come 
Academia.edu e ResearchGate.
Muovendo dalla corretta (e implicita) premessa che la legge del 2013 era stata mal con-
cepita e peggio scritta, la proposta Gallo si propone di migliorare il quadro legislativo43.
Tuttavia, anche la formulazione iniziale della proposta Gallo presentava diversi punti de-
boli e poco chiari.
In questo scritto mi soffermo solo sugli aspetti riguardanti il diritto d’autore. 
L’iniziale formulazione del testo prevedeva l’inserimento di una norma destinata a incidere 
sul contratto di edizione tra editore e autore:
“È nullo il contratto di edizione se l’editore della pubblicazione realizzata secondo le mo-
dalità di cui al comma 2, lettera a), ha ceduto il diritto di sfruttamento a terzi. Il contratto 
di edizione è altresì nullo se uno o più autori della pubblicazione realizzata secondo le 
modalità di cui al comma 2, lettera b), hanno ceduto il diritto di sfruttamento esclusivo al 
curatore o all’editore della prima pubblicazione”.
Sebbene si potesse intuire l’intenzione del legislatore – proteggere l’autore scientifico -, la 
disposizione normativa era poco chiara e soprattutto poco efficace44. Non basta intervenire 

40	V., in particolare, l’art. 7 del decreto direttoriale 4 novembre 2015 n. 2488 del MIUR (Bando PRIN 2015) http://attimini-
steriali.miur.it/anno-2015/novembre/dd-04112015.aspx: “1. Ciascun responsabile di unità deve garantire l’accesso aperto 
(accesso gratuito on-line per qualsiasi utente) a tutte le pubblicazioni scientifiche  ‘peer-reviewed’  relative ai risultati 
ottenuti nell’ambito del progetto, secondo quanto previsto dall’art. 4, commi 2 e 2 bis, del decreto legge 8 agosto 2013, 
n. 91, convertito con modificazioni dalla legge 7 ottobre 2013, n. 112. 2. Il rispetto di quanto indicato al comma 1 del 
presente articolo non incide su eventuali obblighi di riservatezza, nonché sugli obblighi relativi alla tutela dei dati per-
sonali, ognuno dei quali resta impregiudicato. 3. Come eccezione, i responsabili di unità sono esentati da assicurare 
l’accesso aperto a parti specifiche dei propri dati di ricerca, se l’accesso aperto a tali dati dovesse compromettere il rag-
giungimento del principale obiettivo della ricerca stessa”. V. ,da ult., la disciplina della nuova VQR: Decreto Ministeriale 
n.1110, art. 1 c. 3, del 29-11-2019, Linee guida per la valutazione della qualità della ricerca (VQR) 2015 - 2019.

41	P. Gargiulo, L’implementazione degli archivi aperti della ricerca negli atenei italiani: criticità e prospettive future, re-
lazione al convegno “Not for profit: il ruolo dell’università e la scienza aperta”, 25 ottobre 2018, Università di Tren-
to, https://webmagazine.unitn.it/alfresco/download/workspace/SpacesStore/e4a177c0-2907-4781-90b2-960bdbbfade9/
PGargiulo_Trento251018.pptx; Università di Milano, Commissione di Ateneo per l’Open Science, Relazione annuale 
2018, Milano, 2019, http://www.unimi.it/cataloghi/unicom/Scienza%20aperta_relazione%20annuale%202018.pdf; F. Va-
lentini, Open Access: l’esperienza di Unitn (2003-2016), 25 ottobre 2016, https://r.unitn.it/filesresearch/images/downlo-
ad/unitn-oa-2003-2016.pdf#overlay-context=it/ateneo/open-access/numeri-e-statistiche.

42	P. Galimberti, Social networks vs. Institutional repositories, in Roars, 26 gennaio 2016, https://www.roars.it/online/
social-networks-vs-institutional-repositories/.

43	M.C. Pievatolo, Agorà o museo? Una proposta di legge per l’accesso aperto, cit.
44	Cfr. Pievatolo, Agorà o museo? Una proposta di legge per l’accesso aperto, cit.
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sul contratto, ma occorre intervenire anche e preliminarmente sul diritto dell’autore45. Inol-
tre, il legislatore presupponeva che i contratti tra editori e autori scientifici siano sempre 
qualificabili come contratto di edizione. Il punto non è invece da dare per scontato. La 
prassi negoziale corrente vede, infatti, l’editore impegnato nel tentativo di stipulare con-
tratti atipici che si distaccano dallo schema legislativo del contratto di edizione e puntano 
a realizzare una cessione piena ed esclusiva dei diritti economici da parte dell’autore46. 
Il legislatore ha deciso di aprire una discussione con molti soggetti potenzialmente interessati 
alla normativa. Sono state effettuate alcune audizioni informali presso la Commissione Cultura 
della Camera dei Deputati. È stata sentita anche l’AISA47. Tra le osservazioni presentate dall’AI-
SA figurava anche il suggerimento di inserire un emendamento che accogliesse l’idea di modi-
ficare la legge sul diritto d’autore al fine di riconoscere all’autore un diritto di “ripubblicazione” 
(cioè di messa a disposizione del pubblico) in accesso aperto dell’opera scientifica.
Il suggerimento dell’AISA è stato accolto. Un emendamento alla proposta determina la 
modifica della legge n. 633 del 1941 (legge sul diritto d’autore) con l’inserimento dell’art. 
42-bis. Nel testo approvato dell’Assemblea della Camera dei Deputati l’art. 1, comma 2, 
della proposta (ora all’esame del Senato):
“2. Dopo l’articolo 42 della legge 22 aprile 1941, n. 633, è inserito il seguente:
«Art. 42-bis. – 1. L’autore di un’opera scientifica pubblicata in un periodico, che sia il ri-
sultato di una ricerca finanziata per una quota pari o superiore al 50 per cento con fondi 
pubblici, ha il diritto, purché senza fini commerciali, di renderla disponibile gratuitamente 
al pubblico nella rete internet, in archivi elettronici istituzionali o disciplinari, con accesso 
aperto, dopo che essa è stata messa a disposizione gratuita
del pubblico dall’editore o comunque dopo non più di sei mesi dalla prima pubblicazione, 
quando si tratta di opere nelle aree disciplinari scientifiche, tecniche e mediche, e dopo non 
più di un anno, quando si tratta di opere nelle aree disciplinari umanistiche e delle scienze 
sociali. Nell’esercizio del predetto diritto l’autore indica gli estremi della prima edizione, 
specificando il nome dell’editore.

45	Non è casuale che i modelli legislativi stranieri illustrati in questo scritto, si muovano nel senso auspicato nel testo. Le 
norme cambiano la natura del diritto di messa a disposizione del pubblico nel settore specifico delle opere scientifiche 
trasformandolo in una sorta di diritto morale inalienabile e (nei modelli olandese e belga) irrinunciabile. Sono norme 
di carattere imperativo alle quali si riconnette la nullità testuale del contratto di cessione del diritto.

46	Che l’utilizzo di schemi contrattuali atipici sia idoneo ad aggirare la disciplina legislativa del contratto di edizione 
prevista dalla l. 633/1941 è discusso in dottrina. V. M. Bertani, La disciplina del contratto di edizione nell’ordinamento 
italiano, 2009, http://www.dsgpriv.unifg.it/dwn/ricerca/crui_siae/Michele_Bertani__La_disciplina_del_contratto_di_edi-
zione_nellordinamento_italiano.pdf: “Nel disegno del legislatore del 1941 il tipo qui considerato appare d’altro canto co-
me uno schema inderogabile per conseguire l’effetto di costituire in capo all’editore un potere di sfruttamento dell’opera 
a stampa opponibile erga omnes, poiché in mancanza di previsioni normative analoghe a quelle (che vedremo essere) 
previste per il contratto di edizione gli schemi atipici elaborati dalla prassi negoziale (e tra questi soprattutto la semplice 
licenza di utilizzazione dell’opera) sono inidonei a provocare questo effetto di acquisto derivativo-costitutivo” [note 
omesse].

47	Le audizioni informali sono accessibili qui: http://www.camera.it/leg18/126?tab=4&leg=18&idDocumento=395&sede=a
c&tipo=.
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2. L’autore rimane titolare del diritto di cui al comma 1 anche nel caso in cui abbia ce-
duto in via esclusiva i diritti di utilizzazione economica della propria opera all’editore o 
al curatore. Le clausole contrattuali pattuite in violazione di quanto disposto dal comma 
1 sono nulle»”.
La formulazione ricalca per molti versi quella suggerita dall’AISA, ma se ne distacca per 
alcuni cruciali aspetti. 
i)	 Finanziamento. Si preferisce indicare, sulla scia del modello dominante, un tetto per-

centuale “una ricerca finanziata per una quota pari o superiore al 50 per cento con 
fondi pubblici” invece di far leva sul più flessibile parametro della “ricerca interamente 
o parzialmente finanziata con fondi pubblici”.

ii) Genere letterario. Si restringe notevolmente il campo di applicazione. Mentre la propos-
ta dell’AISA parlava di “opera scientifica”, la proposta parlamentare preferisce riferirsi 
alla sola “opera scientifica pubblicata in un periodico”. Come sopra rilevato, questa 
restrizione del campo di applicazione è miope – perché l’opera scientifica è destinata 
a evolversi in nuovi e molteplici generi letterari e di comunicazione – nonché priva di 
una ragione giustificativa, in quanto il compromesso con le istanze degli editori è nei 
termini di embargo e nella restrizione dell’operatività del meccanismo al solo diritto di 
messa a disposizione del pubblico.

iii)	Momento in cui si può iniziare a esercitare il diritto. Rispetto alla proposta dell’AISA 
la scelta del legislatore italiano è, nel caso delle opere precedentemente pubblicate in 
accesso chiuso, di ricalcare il modello francese.

iv)	Finalità dell’esercizio del diritto. L’autore “ha il diritto, purché senza fini commerciali”. 
La proposta sceglie di limitare la libertà dell’autore escludendo i fini commerciali. I 
dubbi già avanzati in questo scritto riaffiorano. Se nell’archivio ci fosse pubblicità com-
merciale l’esercizio del diritto sarebbe impedito? Si può mettere a disposizione del 
pubblico l’opera all’interno di un social network commerciale?

v)	 Tipologia del diritto (facoltà) di esclusiva. Il testo parla di “rendere disponibile al pub-
blico gratuitamente”, allude perciò alla messa a disposizione del pubblico dell’opera 
in maniera che ciascuno possa avervi accesso dal luogo e nel momento scelti individ-
ualmente, compresa nel diritto di comunicazione al pubblico di cui all’art. 16 della l. 
633/41 che, nell’attuale formulazione, deriva dall’art. 3 della direttiva 29/2001 sul diritto 
d’autore nella società dell’informazione. Anche su questo profilo, vi è una restrizione 
del campo di applicazione rispetto alla proposta dell’AISA che si estende ai diritti di 
riproduzione e distribuzione. 

vi)	Natura del diritto e della norma. In base alla proposta della Camera il diritto dell’autore 
è inalienabile e la natura della norma è imperativa come si evince dalla nullità com-
minata alle clausole (patti) contrattuali divergenti. La formulazione proposta dall’AISA 
è maggiormente precisa e incisiva. Dichiara esplicitamente, sulla scia del modello 
francese, che si tratta di “norma di ordine pubblico” e riconnette la nullità a clausole 
che abbiano lo scopo di restringere il diritto dell’autore: “ogni clausola contrattuale che 
limiti il diritto dell’autore è nulla”.
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7. Liberare le opere scientifiche: alternative al diritto di 
messa a disposizione del pubblico in accesso aperto

Il diritto di messa a disposizione del pubblico in accesso aperto è una soluzione di com-
promesso che guarda non solo agli interessi degli autori di opere scientifiche e allo svi-
luppo del Gratis Open Access attraverso la via verde, ma anche alle istanze degli editori 
commerciali. Non è una soluzione estrema, ma al contrario assai equilibrata. Per render-
sene conto è sufficiente esplorare rapidamente le alternative che sono state immaginate.
Una prima opzione legislativa fu avanzata negli Stati Uniti nel 2003 al fine di escludere dal-
la protezione del copyright le opere scientifiche che siano frutto di ricerche substantially 
funded dal governo federale48.
La proposta fu criticata anche dalla dottrina favorevole all’Open Access e contraria all’as-
setto corrente – sbilanciato a favore degli intermediari commerciali – delle leggi sul copy-
right. Alcune delle critiche misero in evidenza che il rimedio poteva rivelarsi peggiore del 
male. Privare gli autori di opere scientifiche del copyright non necessariamente avrebbe 
indebolito la posizione degli editori – i quali avrebbero potuto riguadagnare il controllo 
delle pubblicazioni con strumenti giuridici alternativi al copyright: in particolare, il contrat-
to – ma di sicuro avrebbe indebolito la posizione degli stessi autori49.
Nella stessa direzione si muoveva una proposta teorica, oggetto di un ampio dibattito, 
elaborata nel 2009 da un rinomato rappresentante della scuola dell’analisi economica del 
diritto: Steven Shavell50.
La proposta era quella dell’abolizione dell’academic copyright, cioè del diritto economico, 
lasciando intatto il diritto di paternità e quello che noi continentali chiamiamo il diritto 
all’integrità dell’opera. Nella visione – esclusivamente economica, dunque assai ristretta e 
parziale – di Shavell, l’abolizione dell’academic copyright non elimina il ruolo dell’editore 
commerciale il quale continua a svolgere la funzione di garanzia della qualità dell’opera. 

48	H.R.2613 – Public Access to Science Act, https://www.congress.gov/bill/108th-congress/house-bill/2613/
text?q=H.R.+2613+%28108%29.

49	V., per alcuni sommari alla discussione del periodo in cui fu formulata la proposta di legge, C. Zandonella, Sabo bill 
assessed. Proposed US open-access law could create more problems than it solves, critics warn, in The Scientis, July 16 
2003, https://www.the-scientist.com/news-analysis/sabo-bill-assessed-51319. La proposta fu poi abbondonata.

50	S. Shavell, Should Copyright of Academic Works be Abolished?, in The Journal of Legal Analysis, in Harvard Law and 
Economics Discussion Paper No. 655; Harvard Public Law Working Paper No. 10-10, 2009, SSRN: https://ssrn.com/
abstract=1525667: “The conventional rationale for copyright of written works, that copyright is needed to foster their 
creation, is seemingly of limited applicability to the academic domain. For in a world without copyright of academic 
writing, academics would still benefit from publishing in the major way that they do now, namely, from gaining scholarly 
esteem. Yet publishers would presumably have to impose fees on authors, because publishers would no longer be able 
to profit from reader charges. If these author publication fees would actually be borne by academics, their incentives 
to publish would be reduced. But if the publication fees would usually be paid by universities or grantors, the motive 
of academics to publish would be unlikely to decrease (and could actually increase) – suggesting that ending academic 
copyright would be socially desirable in view of the broad benefits of a copyright-free world. If so, the demise of aca-
demic copyright should probably be achieved by a change in law, for the “open access” movement that effectively seeks 
this objective without modification of the law faces fundamental difficulties”.
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L’editore sopporta (almeno) i costi di produzione della prima copia – ad es., costi per la 
selezione del testo, costi per la preparazione dell’editing ecc. – e ha incentivi a proseguire 
la sua attività solo se può coprire i costi e ricavare un profitto. L’eliminazione del diritto 
economico d’autore sposta la fonte di profitto dell’editore dal lettore all’autore: paga l’au-
tore per pubblicare e non il lettore per fruire dell’opera. Se fosse l’autore a dover pagare, 
gli incentivi a pubblicare potrebbero decrescere a fronte di prezzi per pubblicare troppo 
elevati per il singolo autore, anche se le opere potrebbero circolare in forma di preprint 
su Internet. Shavell sostiene che se fossero le istituzioni (università o altri finanziatori) a 
pagare il prezzo per la pubblicazione (paga l’istituzione per pubblicare e non il lettore 
per fruire dell’opera), gli incentivi a pubblicare non diminuirebbero, ma aumenterebbero 
a fronte dell’estensione del potenziale pubblico di lettori (i lettori, infatti, non dovrebbero 
più fronteggiare la barriera del copyright). Anzi, gli incentivi a pubblicare potrebbero por-
tare a un numero eccessivo di pubblicazioni. Ma questo problema potrebbe essere argi-
nato dai finanziatori condizionando il finanziamento alla scelta di sedi editoriali di qualità. 
Università e finanziatori avrebbero interesse a finanziare gli autori per evitare che i loro 
incentivi a pubblicare diminuiscano. Inoltre, potrebbero investire le risorse risparmiate per 
la licenza del copyright nel pagamento per la pubblicazione. Le somme spese per acqui-
sire i diritti d’autore sarebbero riconvertite nelle spese per pubblicare sulle sedi editoriali 
di qualità che metterebbero a disposizione opere prive dei diritti economici di copyright. 
L’idea di Shavell è che il movimento dell’Open Access mediante policy dei finanziatori e 
licenze aperte non sarebbe in grado di raggiungere un sistema in cui tutte le pubblicazioni 
siano ad accesso aperto: senza una modifica della legge sul copyright l’obiettivo sarebbe 
irraggiungibile o raggiungibile solo dopo molto tempo.
Un’altra proposta teorica venne formulata nello stesso torno di anni da Maria Lillà Mon-
tagnani e Maurizio Borghi51. La proposta si ispirava ai primi tentativi nel 2005 di istituire 
in Germania un diritto di messa a disposizione del pubblico in archivi Open Access per 
le opere scientifiche finanziate prevalentemente con fondi pubblici dopo sei mesi dalla 
prima pubblicazione52. Ma l’idea di Montagnani e Borghi si distacca dall’iniziativa tedesca 
per due ordini di ragioni: 

51	M.L. Montagnani - M. Borghi, Positive copyright and open content licences: How to make a marriage work by empower-
ing authors to disseminate their creations, in International Journal of Communications Law and Policy (IJCLP) Winter, 
Vol. 12, 2007, 247-248 http://eprints.bournemouth.ac.uk/20840/1/ijclp_web-doc_11-12-2008.pdf: “In order therefore […] 
to enable copyright to recover its original functions of rewarding creativity and of disseminating knowledge, this paper 
seeks to explore an adjustment that will permit authors to disseminate their works non-commercially after the commer-
cial exploitation has already taken place or when it does not occur. This could be achieved by introducing a statutory 
provision where copyright initial owners can disseminate digital versions of their works for non-commercial purposes 
– notwithstanding the rights having been transferred to intermediaries – provided that commercial exploitation is not 
taking place, either because the work has exhausted its initial commercial value or no attempt has in fact been made. 
The use of such a provision does not terminate the transfer of the right(s) involved. This mechanism, which we will term 
“Non-Commercial Dissemination Provision” (NCDP), is envisaged as an inalienable and unwaivable right, thereby in-
troducing a limitation in the freedom of copyright contracts”.

52	Per i primi riferimenti v. M.L. Montagnani – M. Borghi, Positive copyright and open content licences, cit., 269.
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La libertà accademica e il diritto di messa a disposizione del pubblico in Open Access.

I)	 il diritto non riguarda solo opere scientifiche, bensì tutte le opere protette dal diritto 
d’autore;

II)	non è previsto un termine fisso a partire dal quale l’autore può esercitare il diritto, 
ma un criterio elastico: l’autore può esercitare il diritto nel momento in cui l’opera ha 
esaurito il suo valore commerciale.

Nella proposta teorica, il diritto dell’autore è limitato alla comunicazione al pubblico tra-
mite il Web ed è vincolato a scopi non commerciali.
Non è obiettivo di questo scritto discutere pregi e difetti di ciascuna proposta, ma solo 
rimarcare che il modello legislativo tedesco limitato al diritto di messa a disposizione del 
pubblico con riferimento a opere finanziate prevalentemente con fondi pubblici - poi cir-
colato nei Paesi Bassi, in Francia e in Belgio e ora, in forma ancora di proposta, in Italia 
– riflette un’opzione di politica del diritto assai prudente, forse troppo prudente.

8. Alcuni auspici 

L’accesso aperto alle pubblicazioni scientifiche è parte della scienza aperta. L’Open Scien-
ce punta a preservare e rafforzare il carattere pubblico e democratico del processo di cre-
azione della scienza nella dimensione di Internet. Una scienza pubblica e democratica può 
prosperare solo in una società democratica e viceversa: una società irrobustisce il suo ca-
rattere democratico se tutela la scienza pubblica e democratica. Altri scopi sono secondari 
anche se non meno rilevanti. Ad esempio, la scienza aperta rende possibile la condivisione 
della ricerca di base creando il terreno di coltura ideale per l’innovazione tecnologica.
Il cambiamento della legge sul diritto d’autore costituisce solo uno dei tasselli del puzzle 
che rende possibile lo sviluppo dell’Open Science. L’istituzione di un diritto di messa a di-
sposizione del pubblico in Open Access dell’opera scientifica è un piccolo passo in avanti 
per la scienza aperta. È però un passo con alto valore simbolico. Per una volta (ri)mette al 
centro della scena l’autore e non l’intermediario. Alimenta il suo desiderio di comunicare 
all’intero pubblico dei potenziali lettori. Guarda alla legge sul diritto d’autore non (solo) 
come strumento per incentivare investimenti economici ma come baluardo della libertà 
di pensiero e informazione. Reifica una delle modalità nelle quali si dispiegano i principi 
costituzionali della promozione della ricerca scientifica nonché della tutela della libertà di 
ricerca e insegnamento.
La legge sul diritto d’autore (e sui diritti connessi), soprattutto in Europa, ha compiuto una 
parabola che può sinteticamente essere racchiusa nella formula: dalla tutela dell’opera (e 
dell’autore) alla tutela dei dati (e dell’impresa). Punti notevoli di questa traiettoria sono, 
a mero titolo di esempio, la trasformazione della nozione del diritto di riproduzione, lo 
svilimento del criterio dell’originalità-creatività, la tutela del diritto sui generis sulle banche 
dati, la tutela delle misure tecnologiche di protezione e la fresca istituzione di un nuovo 
diritto degli editori sulle pubblicazioni di carattere giornalistico. 
A fronte dell’estensione del potere di controllo dei dati e delle informazioni è legittimo 
chiedersi cosa resti di uno dei principi fondanti della materia: la dicotomia tra idee, fatti, 
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dati (non protetti) ed espressioni (protette). Ancor più legittimo è chiedersi chi si giova di 
un tale potere di controllo. A questo proposito un esercizio di notevole utilità può essere il 
bilancio dell’istituzione in terra europea del diritto sui generis sulle banche dati. La nuova 
esclusiva avrebbe dovuto indurre innovazione tecnologica e rendere competitiva l’indu-
stria europea. Non c’è bisogno di spendere parole per ricordare com’è andata finire. La 
direttiva sul diritto d’autore nel mercato unico digitale ripete e aggrava l’errore: non solo 
creando l’ennesima esclusiva, ma intervenendo sulla responsabilità del provider53. Curioso 
è rilevare che delle nobili giustificazioni (e declamazioni) che hanno supportato nei secoli 
la legge sul diritto d’autore non rimanga alcuna traccia e il tutto si riduca a un velleitario 
quanto disinvolto intento redistributivo tra imprese: colmare il “value gap” tra i vecchi in-
termediari (in agonia?) e i nuovi potentati della Rete (le piattaforme)54.
Mentre il legislatore comunitario ha appena dato la stura a una delle peggiori riforme del 
diritto d’autore degli ultimi decenni, l’istituzione in Italia del diritto di messa a disposizione 
del pubblico in accesso aperto riaccenderebbe una fiammella di speranza. 
Si potrebbe persino auspicare che il legislatore comunitario si occupi seriamente di una 
riforma profonda del diritto d’autore con il fine del progresso della conoscenza. Magari il 
legislatore comunitario potrebbe cominciare armonizzando le norme sul diritto di messa a 
disposizione del pubblico in Open Access. E potrebbe dimostrare maggiore coraggio dei 
legislatori degli Stati membri dell’Unione liberando il diritto dell’autore di opere scientifi-
che dai troppi vincoli nei quali è stato ingabbiato. 
Chissà che la legge sul copyright, in un giorno non troppo lontano, non torni a essere 
strumento per l’uso pubblico della ragione. Pura illusione?

53	Direttiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 17 aprile 2019 sul diritto d’autore e sui diritti con-
nessi nel mercato unico digitale e che modifica le direttive 96/9/CE e 2001/29/CE. Per un primo commento v. J. Quintais, 
The New Copy-right in the Digital Single Market Directive: A Critical Look (October 14, 2019), in European Intellec-
tual Property Review, 2020(1) (Forthcoming). SSRN: https://ssrn.com/abstract=3424770 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3424770.

54	Cfr. M.C. Pievatolo, L’età del privilegio. Il diritto d’autore nel mercato unico digitale europeo, in Archivio Marini, 2019, 
https://archiviomarini.sp.unipi.it/826/.
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Cecil Graham: What is a cynic?

Lord Darlington: A man who knows the price of everything, and the value of nothing.
Cecil Graham: And a sentimentalist, my dear Darlington, is a man who sees an absurd 

value in everything and doesn’t know the market price of any single thing.
Oscar Wilde

1. Introduction

On 15th November 2017, one news caught the attention of the colourful milieu of the 
international art market community: the auction house Christie’s New York had sold the 
Salvator Mundi, a painting of Christ attributed to Leonardo (c. 1500). It was not only the 
importance of the work that impressed artists, gallery owners, merchants, critics, collec-
tors, and art lovers around the world, but also (above all?) the price of the transaction – 
450 million US dollars – which made it the most expensive auction in history – for now.1 
As revealed after about a month of well-guarded confidentiality, it turned out that the 
painting had been purchased by the Abu Dhabi Department of Culture and Tourism. The 

1	 Leonardo da Vinci painting sells for $450m at auction, smashing records, in The Guardian, 16 Nov 2017.
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mysterious painting by Leonardo had left the property of the Russian entrepreneur Dmitry 
Rybolovlev to join the collection of the recently opened Abu Dhabi Louvre.2

This and similar events only represent the tip of the iceberg of a thriving and dynamic 
economic sector. The joint report by Art Basel and UBS The art market 20183 found that, 
in 2017, the global turnover of the art market nearly reached 64 billion US dollars, with a 
12% increase on the previous year.4 Secondly, as the cited study reports, the art market is 
highly internationalised, also thanks to the rapid growth of emerging economies. While 
the US maintains the record for sales value and volume, Chinese demand has increased by 
14% with 13 billion US dollars in sales, thus exceeding the British one.5 In Europe, British 
buyers of artworks cover 62% of the market, followed by French, German, Italian, Spanish, 
and Austrian buyers.6 
The art market is no longer exclusive to the élites. In fact, high-end buyers, who conclude 
transactions worth over 50,000 US dollars, only cover 26% of sales volume, despite repre-
senting 70% of the total market value.7 The value of 43% of transactions lies somewhere in 
between five thousand and fifty thousand US dollars.8 Lastly, agreements worth less than 
five thousand US dollars represent 30% of the total.9 The expansion of online transactions 
may have contributed to the growth of the intermediate segment of the market. In 2017, 
virtual deals amounted to 8% of the total, with the potential to reach traditional purchas-
ing channels, i.e., art galleries (24%), exhibitions (19%), artists’ studios (18%), and auctions 
(10%).10

However, the peculiar structure of the art market and its functioning have many different 
grey areas. The concentration of intermediary activities into a few large global operators, 
along with the wide margin of discretion authentication services enjoy, might lend itself 
to forms of manipulation of market dynamics, ranging from the creation of price cartels to 
incorrect information practices, to exclusionary conducts aimed at illegitimately benefit-
ting insiders. All this produces a hidden cost that hinders the full realisation of the growth 
potential of an increasingly globalised art market, in an age when developing countries 
are opening their markets and online retail is expanding.

2	 Mistero svelato: il Leonardo da 450 milioni è stato comprato dal principe Mohammed Bin Salman, in Il Sole 24 Ore, 7 
Dec 2017.

3	 Art Basel – UBS, The Art Market 2018, available at: https://www.artbasel.com/about/initiatives/the-art-market (last ac-
cessed 5 Feb 2019).

4	 Id., 15.
5	 Id.
6	 Id., 41.
7	 Id., 57. 
8	 Id.
9	 Id., 230.
10	Id., 301.
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To address such challenges, economic operators, especially international auction houses, 
have promoted self-regulation initiatives. However, such instruments are not legally bind-
ing and, therefore, might not be effective.
After describing the main features of the art market and the shortcomings of its regulation, 
this article aims to assess how competition law could contribute to art market regulation. 
To answer this question, the main enforcement developments in the US and EU art market 
are considered, with particular reference to precedents concerning auction houses and 
authentication boards. 

2. History and structure of the art market: some hints

Historically, until the early 16th century, artists and patrons (either secular or religious) ne-
gotiated the creation of artworks and their remuneration individually. In principle, pieces 
of art only circulated as part of the real estate where they were exposed. A significant 
transformation took place when artworks began to be transported, which increased their 
added value, as well as competition among authors.11

The modern art market was born in the mid-18th century. With the agrarian and industrial 
revolutions and the consequent rise of a new middle class, works of art became a status 
symbol of its newly-acquired wealth and began to be marketed on a larger scale. During 
this period, France and England became the centre of the global art market, whereas Italy 
was among the main source countries.12 It is no coincidence that it was in eighteenth-
century England that the two most famous auction houses were born, i.e., Christie’s and 
Sotheby’s.13

Ever since, the art market began to acquire its current shape. It now consists of a pri-
mary and a secondary market. While the former includes artists, agents, galleries, and 
collectors,14 the latter is ruled by auction houses, which mediate between supply and de-
mand by organizing auctions and earning fees from both buyers and sellers.15

11	See, in general, T. Hulst (ed.), A History of the Western Art Market, Berkeley, 2017. See also M. Westgarth, The Art Market 
and its Histories, in The Art Book, 2009, 16, 2, 32-33; N. De Mari – H.J. Van Miegroet, The history of art markets, in D. 
Throsby – V. Ginburgh, Handbook of the Economics of Art and Culture, 2006, vol. 1, 69-70

12	N. De Mari – H.J. Van Miegroet, The history of art markets, 107; Simon, Hogarth, France and British Art. The rise of the 
arts in 18th-century Britain, Hogarth Arts, 2007,

13	The History of Sotherby’s Auction House, available at: http://www.sothebys.com/en/news-video/blogs/all blogs/sothe-
bys/2017/03/sothebys-history.html; About Christie’s, available at: http://www.christies.com/about-us/welcome-to-chris-
ties/about-us/ (both last accessed 5 Feb 2019)

14	A. Zorloni, L’economia dell’arte contemporanea. Mercati, strategie e star system, Milan, 2016, 43 et seq.; F. Poli, Il sistema 
dell’arte contemporanea: Produzione artistica, mercato, musei, Bari, 2011, Ch. III; C. Zampetti Edigi, Guida al mercato 
dell’arte moderna e contemporanea, Milan, 2014.

15	See note n. 14. See also, in general, G. Negri-Clementi (ed.), Economia dell’arte: Proteggere, gestire e valorizzare le opere 
d’arte, Milan, 2017.
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In turn, authentication service providers support the secondary market. By matching art-
works with their respective creators, art authentication boards play an essential role in the 
formation of selling prices and in the development of the market, ensuring that transac-
tions are certain and reliable.16

Finally, the global art market is undergoing significant digitalisation, globalisation, and 
democratisation processes. On the one hand, the art sector is not alien to the innova-
tions introduced by the so-called digital revolution. This let new operators emerge in the 
secondary market, such as online platforms operating on behalf of traditional auction 
houses.17 On the other hand, also thanks to the development of digital marketplaces, the 
art market is increasingly less elitist and Euro-American, with the multiplication of trans-
actions of middle and low economic value and the rapid growth of emerging markets.18 
The implementation of the blockchain technology in the art trade could also facilitate the 
commercial exchange of pieces of art across the globe by ensuring traceability.19 In No-
vember 2018, Christie’s tracked the provenance of over 90 artworks to be auctioned using 
an “art-focused, blockchain-based registry” developed by Artory.20

3. Regulating the art market: self- and hetero-
regulation

While there is no such thing as a systematic set of legal rules regulating the art market as 
a whole, the art sector is not unregulated. In fact, both international and national ethico-
legal provisions apply to specific aspects of the art trade.
At the international level, the Hague Conventions of 1907 and 1954 prohibited the looting 
of cultural properties in armed conflicts and the UNESCO Convention of 1970 regulated 
their illicit international trade. These international instruments were followed by the Euro-
pean Commission Directive 93/7 on the return of cultural objects and the UNIDROIT Con-
vention on stolen or illegally exported cultural objects (1995). Such agreements have been 
slow to pour into national law. In addition, a great variety of international, non-binding 

16	R.S. Kaufman (ed.), Art Law Handbook, 2000, 829.
17	J. Zarobell, Art and the Global Economy, Berkeley, 2017, 215.
18	 A. Ellis, The Regulation of the Art Market: Why a Clean-up would be a Clear-out, in The Art Newspaper, Feb 2017, vol. 5, 

n. 3, available at: https://aeaconsulting.com/insights/the_regulation_of_the_art_market_why_a_cleanup_would_be_a_
clearout (last accessed 5 Feb 2019).

19	Art Basel – UBS, The Art Market 2018, 246.
20	S. Mullin, The Hammer Falls on the First Major Blockchain-based Art Auction, in Art Law Blog, 14 Nov 2018, available 

at: https://www.artlawgallery.com/2018/11/articles/auctions/blockchain-based-art-auction/. 
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guidelines have been adopted, too.21 Finally, several international trade associations22 and 
national arts dealers’ and museums’ trade associations23 have established ethics rules.
At the national level, most countries have their own legislation on the illegal trade of 
cultural goods to protect cultural heritage. Such constraints, enforced by specific admin-
istrative bodies, concern the sale of assets of particular cultural interest (see, in Italy, the 
Legislative Decree No. 42/2004 and subsequent amendments, so-called Code of Cultural 
Heritage, Codice dei beni culturali).24 
Instead, national regulations specifically targeting art market operators are rare. In the US, 
Illinois legislated to specifically regulate auction houses’ activities.25 The Illinois Art Auc-
tion House Act (2001) requires auction houses to maintain separate bank accounts for the 
proceeds made on behalf of sellers for whom the art auction house has acted as agent 
for the sale of art, antiques, and the like. The Illinois Auction License Act (2001) restricts 
certain auction services to licensed professionals, also requiring auction houses not to 
misrepresent important facts about the sale items, as well as to obtain a contract, either 
written or oral, specifying the merchandise which will be sold and the fee due to the auc-
tion house itself.
More recently, anti-money laundering legislation is being reformed both in the EU and 
US in a way that might impact art market operators, too. In the EU, Directive 2018/1673 
reformed the anti-money laundering legislation in such a way that would extend public 

21	E.g., ICOM, Code of Ethics for Museums, (1986 revised 2004); Washington Principles on Nazi-looted Art (1998); Terezin 
Declaration (2009); UNESCO, International Code of Ethics for Dealers in Cultural Property (1999); INTERPOL, UNESCO 
and ICOM, Recommendations on the trade of cultural objects on the internet (2007).

22	E.g., Antique Tribal Art Dealers Association, Trade Practices and Guarantee, (1997, amended 2007); Association of Art 
Museum Directors, New Report on Acquisition of Archaeological Materials and Ancient Art (2008); College Art Associa-
tion, A Code of Ethics for Art Historians and Guidelines for the Professional Practice of Art History (1995); College Art 
Association, Statement on the Importance of Documenting the Historical Context of Objects and Sites (2004); Confédéra-
tion international des négociants en oeuvres d’art (CINOA), International Support and Guidelines (1987, amended 1998 
and 2005); International Association of Dealers in Ancient Art, Code of Ethics and Practice Museums Association, Code 
of Ethics for Museums: Ethical principles for all who work or govern museums in the UK (2002); World Archaeological 
Congress (WAC), First Code of Ethics (1990).

23	E.g., British Art Market Federation, Principles of Conduct of the UK Art Market Adopted by the British Art Market Federa-
tion (2000); German Museum Association, Code of Ethics; J. Paul Getty Museum, Acquisitions Policy (2006); Metropolitan 
Museum of Art, Collections Management Policy (2008); Society for American Archaeology, Principles of Archaeological 
Ethics (1996); Swiss Association of Dealers in Arts and Antiques, Code of Ethics.

24	While some goods can never be sold (Art. 54, n. 1, Legislative Decree No. 42/2004) or before the proceeding to assess 
their cultural interest ends (Art. 54, n. 2, Legislative Decree No. 42/2004), other goods can be sold by authorized indi-
viduals, provided that the sale is not detrimental to the goods themselves (G. Boldon Zanetti, Il nuovo diritto dei beni 
culturali, Venice, 2016).

25	D.R. Simon, Fix and Tell: The Sotheby’s /Christie’s Antitrust Scandal and Proposed Changes to Illinois Art Auction Law, 
in DePaul J. of Art, Technology & Intellectual Property Law, 2002, vol. 12, is. 2, 269-296, available at: https://via.library.
depaul.edu/jatip. 
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oversight to art dealers.26 In the US, rumour has it that a similar proposal will be presented 
in Congress soon.27 
At the forefront of the anti-money laundering legislation reform in Europe, the UK passed 
new Money Laundering Regulations in 2017, which implemented the EU Fourth Money 
Laundering Directive and might apply to art businesses, too. These new regulations ap-
ply to “High Value Dealers” (HVDs), which are defined as “firm or sole trader who by 
way of business trades in goods (including an auctioneer dealing in goods), when the 
trader makes or receives, in respect of any transaction, a payment or payments in cash of 
at least 10,000 euros in total, whether the transaction is executed in a single operation or 
in several operations which appear to be linked”. Therefore, art dealers, auctioneers, and 
brokers qualify as HVDs if they receive cash payments exceeding 10,000 euros. Under 
the 2017 regulations, high-volume art dealers will not benefit anymore from simplified 
customer due diligence; enhanced due diligence is required when negotiating with politi-
cally exposed persons (i.e., citizens with prominent positions in their home country, such 
as politicians, judges, and high-ranking militaries); written risk assessments are required 
to evaluate the risk of money laundering and terrorist financing, considering all relevant 
factors (e.g., customers, countries where it operates, products/services, transactions, and 
delivery channels); finally, enhanced reporting requirements apply, according to which 
trustees shall provide information on the identity of settlors, other trustees, beneficiaries, 
all other natural or legal persons having effective control over the trust, as well as all other 
persons identified in a document relating to the trust. Naturally, all art market operators, 
including those that are not HVDs, are subject to the Proceeds of Crime Act 2002, which 
has been reformed by the UK Criminal Finances Act 2017. It establishes several criminal 
offences relating to money-laundering (punishable with up to 14 years of prison). 
It is a common perception that regulation of the art market is not adequate. According 
to some operators, lack of transparency in commercial transactions and support services 
might facilitate conflicts of interest and market manipulation. They believe that specific 
regulations could prevent such practices.28 An improved regulation of the art market would 
better protect the interests of buyers and give greater certainty to commercial transactions, 
thus favouring the growth of this economic sector.29

26	E. Kinsella, Art Dealers Push Back Against the European Union’s New Money-Laundering Regulations, in artnetnews, 30th 
April 2018, available at: https://news.artnet.com/art-world/european-union-tightens-art-market-oversight-1275338. 

27	Id., US Art Dealers May Soon Be Subject to Government Financial Regulation, in artnetnews, 2nd May 2018, available at: 
https://news.artnet.com/art-world/european-union-tightens-art-market-oversight-1275338. 

28	  S. Ackermann, Art Market Regulation: Why  It’s Badly Needed,  7 Nov 2017,  available  at:  https://www.linkedin.com/
pulse/art-market-regulation-why-badly-needed-kenny-ackerman/; R. Pogrebin – K. Flynn, As Art Values Rise, So Do 
Concerns About Market’s Oversight, in The New York Times, 27 Jen 2013, available at: https://nyti.ms/WjbInU (both last 
accessed 5 Feb 2019).

29	G. Adam, How transparent is the art market?, in The Guardian, 28 Apr 2017.
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While most operators agree that the art market needs better regulations, they clash over 
the best way to regulate it. The debate over the best form of regulation for the art market 
is not yet well-defined in the literature. However, it opposes the supporters of hetero-
regulation to the advocates of self-regulation.
On the one hand, some observed that hetero-regulation by public authorities (i.e., govern-
ment regulation) is probably not the best option since it is expensive and excessively rigid 
with respect to market dynamics.30 On the other hand, self-regulation would better serve 
the professionalism and standardisation of the art market. Such a “soft” regulatory inter-
vention would make the market more attractive, without introducing bureaucratic rigidi-
ties and new administrative costs.31 In 2012, large international auction houses proposed a 
form of international self-regulation, based on existing legal obligations and dictating the 
requirements of a functioning global art market, called the Basel Art Trade Guidelines.32

Aimed to complement, rather than to replace, existing initiatives, the Basel Art Trade 
Guidelines apply to “all art market stakeholders who are involved in the sale of art objects 
as professionals” (Art. B.1), as well as to all objects that “are of importance for archaeol-
ogy, prehistory, history, literature, art or science” (Art. B.2). To establish transparency, art 
market operators have an obligation of disclosure (Art. C.3.2.1) and due diligence (Art. 
C.4). Conflicts of interest should be avoided: “an expert’s opinion is invalid if the profes-
sional independence of the expert is in doubt” (Art. C.4.2.3). Due diligence is enhanced 
“if the seller requests non-disclosure of his identity to third parties or if the provenance or 
the authenticity of the art object itself raises serious doubts” (Art. C.4.4). When this leads 
to insufficient information about provenance, the art market operator should ask the seller 
full disclosure to the buyer and to provide an appropriate guarantee to tackle the potential 
consequences of the unclear provenance. If the seller refuses to do so, the market opera-
tor should not provide their services and, eventually, inform competent authorities (Art. 
C.4.4.2). If a controversy arises, the Guidelines recommend Alternative Dispute Resolution 
(ADR) systems, such as arbitration and mediation (Art. C.7).
The problem with self-regulation is that it is not legally binding. Indeed, it can be hard to 
enforce the content of guidelines and codes of conducts. In the debate between hetero-
regulation and self-regulation supporters,33 this article aims to asses whether or not com-

30	I. Kaplan, Should the Art Market Be More Heavily Regulated?, 23 May 2016, available at: https://www.artsy.net/Art./artsy-
editorial-should-the-art-market-be-more-heavily-regulated (last access 5 Feb 2019).

31	M. Kaye – H.N. Spiegler, The Art Market: Would More Regulation Spoil All the Fun?, in Art & Advocacy, Oct. 2016, vol. 
23, available at: http://www.herrick.com/publications/the-art-market-would-more-regulation-spoil-all-the-fun/ (last ac-
cessed 5 Feb 2019).

32	T. Christ – C. Von Selle, Basel Art Trade Guidelines. Intermediary report of a self-regulation initiative, Basel, available 
at:  https://www.baselgovernance.org/sites/collective.localhost/files/publications/basel_art_trade_guidelines.pdf (last 
accessed 5 Feb 2019).

33	H. Little, Does the art market need more regulation?, in Apollo International Art Magazine, 29 Jun 2015, available at: 
https://www.apollo-magazine.com/does-the-art-market-need-more-regulation/ (last accessed 5 Feb 2019).
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petition law could contribute to art market regulation. In fact, while it is widely believed 
that the art market is not regulated, this is only partly true. Along with regulations address-
ing specific aspects of art trade, the art sector is already subject to several branches of the 
law, such as private law, criminal law, copyright law, and so on. In principle, competition 
law could play a role in preventing the most significant manipulations of market dynamics 
by inducing economic operators to follow good practices and effectively implementing 
self-regulatory instruments, such as guidelines and codes of conduct. In other words, the 
hetero-regulatory intervention of competition authorities could favour the development of 
effective self-regulation tools, thus combining the strengths of both institutional solutions 
(i.e., effectiveness and flexibility, respectively). To this end, the main EU, US, and national 
competition law precedents will be taken into account.
Also, the potential coordination between competition law and civil liability will be con-
sidered. Civil liability could indirectly contribute to the regulation of the art market, given 
its well-known deterrent and preventive function and its capability to ensure widespread, 
bottom-up control (see below, para 7).

4. The role of competition law: from Christie’s and 
Sotheby’s to on-line platforms

Christie’s and Sotheby’s were the object of one of the main competition law enforcement 
cases in the art market. Founded in the mid-18th century as small businesses, Christie’s and 
Sotheby’s became the main auction houses globally after World War II, with a peculiar 
division of roles in the international art market. While Sotheby’s occupies the high end 
thereof, Christie’s is mainly aimed at the middle classes.34

The early ‘90s were a period of deep crisis for both auction houses. In 1993, to reduce the 
fierce competition between them, they agreed to increase the commissions paid by auc-
tion sellers. After the first contacts between the CEOs of the two companies, which took 
place in 1993, regular meetings followed throughout the decade. Such price-fixing agree-
ment remained operational until the beginning of 2000.35 The agreement met the classic 
definition of an anti-competitive agreement (i.e., cartel), which is illegal both under US 
and EU competition laws.
Under US law, Section 1 of the Sherman Act provides that “every contract, combination 
in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among 
several States, or with foreign nations, is declared to be illegal”.

34	B. Catalano, Il Mercato delle Case d’Aste Christie’s e Sotheby’s. Il caso delle Italian Sales, Ca’ Foscari (Masters’ thesis), a.y. 
2013-2014, 41 et seq.

35	Commission, Decision of 30 Oct 2002, COM(2002) 4283.
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Likewise, in EU law, Art. 101, n. 1, let. a), TFEU provides that “all agreements between 
undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted practices which 
may affect trade between Member States and which have as their object or effect the pre-
vention, restriction or distortion of competition within the internal market” are “prohibited 
as incompatible with the internal market” and “in particular those which: (a) directly or 
indirectly fix purchase or selling prices or any other trading conditions”.36

In 1997, a Federal Grand Jury was convened to investigate suspected agreements contrary 
to Section 1 Sherman Act among major New York auction houses. After Christie’s provided 
the US Department of Justice (DoJ) with the documents showing its conspiracy with So-
theby’s, in 2000, Christie’s obtained a grant of leniency (i.e., immunity from criminal pros-
ecution). In the federal US District Court for the Southern District of New York, Sotheby’s 
pleaded guilty paid for a fine of 45 million US dollars.37 
Both auction houses also faced class actions for damages filed by art buyers and sellers 
who participated in auctions during the conspiracy period before the District Court for the 
Southern District of New York. In September 2000, both Christie’s and Sotheby’s settled 
with plaintiffs for more than 250 million US dollars.38

In 2000, Christie’s also provided EU competition authorities with evidence of the agree-
ment to benefit from the leniency program under the 1996 Commission Communication,39 
which offered a substantial reduction in penalties to those contributing to the discovery of 
cartels.40 Christie’s went free of sanctions and Sotheby’s benefitted from a 40% reduction 
in penalties by providing additional evidence of the agreement and collaborating with the 
Commission.41 The price scandal of 2000 cast a shadow over the reputation of the auction 
houses involved. Ever since, they have adopted codes of conduct and internal reporting 
systems to win back sellers’ and buyers’ trust.42

This case-law analysis shows that, within the art market, (i) leniency programs (or “fix-
and-tell” policies) play an important role in making anticompetitive agreements emerge 
and (ii) commitments by undertakings after the starting of formal investigations can also 

36	F. Ghezzi – G. Olivieri, Diritto antitrust, Turin, 2013, 82 et seq.
37	For a legal and economic analysis of the Christie’s/Sotheby’s case in the US, see O. Ashenfelter – K. Graddy, Anatomy 

of the Rise and Fall of a Price-Fixing Conspiracy: Auctions at Sotheby’s and Christie’s, in J. of Competition Law and Eco-
nomics, 2005, 1(1), 3-20, doi: 10.1093/jclec/nhi003. 

38	Id.
39	Commission, Decision of 30 Oct 2002, COM(2002) 4283, 21 et seq.
40	Commission Notice on the non-imposition or reduction of fines in cartel cases Official Journal C 207, 18/07/1996 P. 0004-

0006, available at: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:31996Y0718(01)&from=IT (last 
accessed 5 Feb 2019).

41	Commission, Decision of 30 Oct 2002, COM(2002) 4283, 57.
42	Sotheby’s, Code of Business Conduct, 2015, available at: http://www.sothebys.com/content/dam/sothebys/PDFs/

JC_1416483_Legal_Code%20of%20Conduct%20Brochure.pdf (last accessed 5 Feb 2019).
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induce operators to be collaborative with competent authorities and proactive in correct-
ing their conducts. 
More recent antitrust case-law tackled the anticompetitive potential of the so-called auc-
tion rings. These latter consist of groups of dealers that agree not to compete against each 
other during auctions in order to artificially deflate the price of the auctioned merchan-
dise. To this end, a member of the ring bids on a lot and, after the auction, they conduct 
a second private auction, where the highest bidder gets the lot. The difference between 
the public and the private auction prices is then allocated among the members of the ring.
In 2011, the Dutch Competition Authority (NMa) started investigating into this practice. 
The NMa investigations concerned suspected “price-fixing” arrangements among dealers 
in 19th century paintings. The NMa suspected that, while, in principle, dealers can jointly 
purchase an artwork, bidding agreements might restrict competition.43 In 2011, the dealers 
under investigation committed to inform the auctioneer when an art dealer cannot afford 
a piece of art on his/her own and is consequently bidding jointly with other dealers.44 
Henk Don, a NMa official, stated that “this commitment makes collaborations between art 
dealers transparent, and prevents strategic collaborations, for example, to obtain paintings 
at the lowest possible price. Sellers of paintings thus benefit from this commitment since 
it will result in better prices. It additionally makes clear what is and what is not allowed, 
which offers guidance to all dealers on how to act at auctions”.45

These developments likely contributed to trigger significant regulatory developments in 
the UK concerning pre-auction agreements and auction rings. In principle, it can be lawful 
to purchase works jointly, e.g., if a dealer cannot afford an artwork or wants to minimise 
the risks of full ownership. Possibly inspired by the Dutch commitments of 2012, the En-
terprise and Regulatory Reform Act 2013 provides that dealers who enter into a legitimate 
agreement must give details of the contract to the auction house (e.g., the names the par-
ties and the lots being bid on). The 2013 reform also made it easier to prosecute dealers 
who collude illegally on bidding at auction since prosecutors do not have to prove any-
more that members of an auction ring have acted “dishonestly”. Larger dealers are subject 
to a higher risk of prosecution because it is harder for them to show that they could not 
afford an artwork.46

Even though pre-auction disclosure were made according to applicable legislation, such 
agreements could still be found anti-competitive since no disclosure defence is available 
under EU or national competition law. Dealers could defeat allegations by showing that 

43	NMa, Art dealers’ commitment increases competition at art auctions, 11 Dec 2012, available at: https://www.acm.nl/en/
publications/publication/11012/NMa-Art-dealers-commitment-increases-competition-at-art-auctions. 

44	Id.
45	Id.
46	UK cracks down on auction rings, in The Art Newspaper, May 2014, n. 257, Sect. 2, available at: https://www.artatlaw.

com/press/uk-cracks-auction-rings-may-2014. 
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none of them could bid independently. Naturally, it is harder for larger and affluent deal-
ers to prove this.
While auctions traditionally take place at the presence of all interested buyers (or their 
proxies), online platforms offer a new and increasingly popular channel for art distant-
selling. It is no chance that the most recent competition law enforcement developments 
in the art market targeted such platforms. In November 2016, the British Competition and 
Market Authority (CMA) launched an investigation into ATG Media, which is the main 
digital sales platform operating in the UK art market in relation to the supply of auction 
services in the UK. the investigation is focusing on suspected exclusionary and restrictive 
pricing practices, including most favoured nation provisions (MFNs) in respect of online 
sales.
MFNs (also known as “most favoured customer”, or “prudent buyer”, or “non-discrimina-
tion” clauses) are contractual provisions in which the seller promises the buyer that it will 
not offer another buyer better terms than those offered to the first buyer. MFNs are increas-
ingly subject to antitrust scrutiny across the globe, in particular in online markets (such as 
hotel booking, e-books, and price comparison websites). The main concern of the antitrust 
authorities is that MFNs may increase barriers to entry for new entrants and raise rivals’ 
costs. MFNs may also deter sellers from offering discounts, since the clauses will require 
the seller to provide the same discount to all buyers.
The controversial practices concerned, first, exclusivity clauses under which the contract-
ing auction houses undertook not to use other platforms; secondly, agreements prevent-
ing auction houses from offering, in ATG auctions, less favourable conditions than those 
offered on competing platforms; thirdly, auction houses were banned from advertising 
competing platforms.47

The CMA found that such a conduct restricted competing platforms from entering the 
market and prevented consumers from obtaining more favourable conditions than those 
offered on the ATG Media platform. The CMA claimed that such agreements restricted 
competition under Art. 2, Competition Act. Given that ATG Media is the largest provider of 
online auction services in the UK, such an exclusionary conduct could also represent an 
abuse of dominant position, which is prohibited under Art. 18, Competition Act.48

ATG Media committed itself to ceasing these practices. The CMA accepted the commit-
ments and concluded the related antitrust proceeding against the online platform without 
applying any sanction to the company.49

47	For an official summary of the case, see https://www.gov.uk/cma-cases/auction-services-anti-competitive-practices (last 
accessed 5 Feb 2019).

48	Id.
49	Id.
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A similar result was achieved, in the different domain of unfair commercial practices,50 by 
the commitments offered in 2010 by Sotheby’s to the Italian Competition Authority (ICA) 
to give more transparent information about the so-called resale right (ius sequelae), i.e., 
the right of the author of figurative artworks and manuscripts to receive a percentage of 
the selling price of their original works from every sale after the first one. The ICA noted 
that the information given to purchasers was misleading as buyers were not informed that 
they would pay the ius sequelae, which must be paid for by the seller by law.51 The ICA 
accepted the commitments by Sotheby’s, which avoided any sanction.52 In contrast, Chris-
tie’s did not submit commitments to correct the same unfair practice and, therefore, paid 
for an administrative penalty of 80,000 euros.53

Finally, logistics services caught the attention of competition authorities, too. In June 2016, 
the Spanish competition authority (CNMC) launched an investigation into suspected anti-
competitive conducts performed by certain companies providing transport, production 
and assembly services in relation to art exhibitions in Spain and abroad. Suspected con-
ducts include price fixing, market sharing, and agreements to share commercially sensitive 
information.54

5. Authentication services: (anti)competitive 
implications

5.1 Antitrust cases in the US
In the secondary market, the authentication of artworks is an essential service because it 
excludes fakes from circulation and gives certainty to the market.
The first authentication tool is the catalogue raisonné (reasoned catalogue), which lists 
the works of an artist.55 If a work is not indicated there, secondary market operators can 
turn to authentication service providers, usually offered by artists’ foundations and com-

50	An unfair commercial practice is “misleading if it contains false information and is therefore untruthful or in any way, 
including overall presentation, deceives or is likely to deceive the average consumer, even if the information is factually 
correct, in relation to one or more of the following elements, and in either case causes or is likely to cause him to take 
a transactional decision that he would not have taken otherwise” (Art. 6, n. 1, Directive 2005/29). In Italy, unfair busi-
ness practices are regulated by Arts. 18 et seq., Legislative Decree No. 206/2005 (so-called Consumer Code, Cons. Cod.) 
which transposed the Directive. The competent authority in Italy is the ICA (Art. 27, Cons. Cod.).

51	ICA, decision of 28 Jul 2010, n. 21416.
52	Id.
53	ICA, decision of 28 Jul 2010, n. 21425.
54	CNMC, Nota de prensa, 24 Jun 2016, available at: https://www.artatlaw.com/wp-content/uploads/2016/07/20160624_In-

specciones_Transporte_Obrasdearte.pdf. 
55	S. Butt, Authenticity Disputes in the Art World: Why Courts Should Plead Incompetence, in Colum. J.L. & Arts, 2004, 28, 

71.
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posed of scholars who share a scientific interest in a particular artist.56 While the reasoned 
catalogue is usually the independent initiative of an individual, authentication committees 
operate collegially and at the request of an interested party, who is, normally, a potential 
seller. Authentication methods include stylistic investigation and scientific analysis based 
on chemical tests.57 Depending on the decisions of authentication committees (or cata-
logue authors), a work of art may have extremely high value or lose it altogether. 
In the US, several civil liability claims have been filed against authenticators since the lead-
ing case Hahn v. Duveen (1929), where Mrs. Hahn sued an art dealer who had declared 
that a painting attributed to Leonardo she owned was fake (the parties settled for 60,000 
US dollars, a large sum at that time).58 While authenticators have been sued on many dif-
ferent grounds in tort since then (e.g., product disparagement, defamation, negligence, 
and fraud), very few defendants have been found liable.59 However, defending has always 
been expensive, which induced some authentication boards to withdraw from the mar-
ket.60 Authenticators try to prevent liability risks by means of hold-harmless agreements, 
whereby the owner undertakes not to sue the authenticators for giving her authenticity 
opinion.61

A US antitrust case62 shows the potential (anti)competitive implications of authentications 
in the art market. In 1989, the art collector and film producer Joe Simon-Whelan bought a 
self-portrait by Andy Warhol for 195,000 US dollars and tried to sell it seventeen years later. 
Encouraged by Andy Warhol Foundations’ agents, he asked the Andy Warhol Art Authen-
tication Board Inc., a non-profit organization controlled by the Andy Warhol Foundation 
for the Visual Arts, to authenticate the self-portrait. As Simon-Whelan stated, it “is almost 
impossible to sell an Andy Warhol painting without first submitting it to the Board for au-
thentication. The Board claims that theirs is ‘just an opinion’ but the fact is that Sotheby’s 
and Christie’s will not sell a picture unless it has the Board’s approval”. Simon-Whelan 
and the authenticator negotiated a hold-harmless agreement. The authentication commit-
tee stamped the “DENIED” mark (rejected) on the back of the work, which, consequently, 
would no longer be accepted as authentic. 

56	For instance, the Roy Lichtenstein Authentication Committee, the Calder Foundation, the Moholy-Nagy Foundation, and 
the Keith Haring Foundation are authentication boards.

57	L. Duboff et al., The Deskbook Of Art Law, 1993, 22-41.
58	H. Schechter, Can the New York Legislature Bring Back Authentication Boards? The Effect of Proposed Legislation on Li-

ability for Art Authenticators, in Colum. J.L. & Arts, 2016, 40, 148.
59	Id.
60	For instance, the Andy Warhol Foundation spent about seven million dollars defending against an antitrust violation 

claim (see below) and closed less than a year after settlement. In the following year, four other authentication boards 
decided to close also due to liability risks (id., 146-147).

61	Id., 148.
62	Simon-Whelan v. Andy Warhol Found. for the Visual Arts, Inc., No. 07 Civ. 6423(LTS), 2009 WL 1457177, at *6, 2009 U.S. 

Dist. LEXIS 44242 (S.D.N.Y. 26 May 2009).
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After a second test, which had the same outcome, in 2007 Joe Simon-Whelan sued the 
committee and the foundation, stating that the latter had have artificially reduced the num-
ber of works in the market, in violation of Section One of the Sherman Act (trade restraint) 
and had concluded an anti-competitive agreement to monopolize the market (monopoli-
zation, sanctioned under Section Two of the Sherman Act). He also sued the Foundation 
and the authenticator for fraud.
The US District Court, Southern District of New York found that such antitrust allegations 
were strong enough to survive a motion to dismiss. It pointed out, first, that Warhol’s 
works represent a relevant sub-market of the broader market of contemporary works of 
art; secondly, that the printing of the “DENIED” mark could constitute a significant anti-
competitive damage: “the double-stamping of ‘Denied’ on his artwork in furtherance of the 
alleged antitrust conspiracy has prevented him from competing as a seller in the lucrative 
market for authentic Warhols”.63 Simon-Whelan claimed that there was evidence that the 
authenticator had acted in bad faith and colluded with the Foundation. Indeed, this latter 
had made unsolicited suggestions to him to submit its portrait for authentication.
The court also held that hold-harmless agreements do not cover intentional wrongdoing, 
as alleged by the plaintiff (who was solicited by the Foundation itself to submit its portrait 
to the authenticator). Therefore, the fraud claim survived a motion to dismiss, too. After 
a prolonged and expensive legal battle, Joe Simon-Whelan decided to settle his claim, as-
suring that “no evidence” had emerged of an illicit conduct by the Warhol Foundation.64 
Naturally, it is impossible to predict what the trial outcome would have been had the 
plaintiff not experienced financial difficulties. In any case, Simon-Whelan v. Andy Warhol 
Foundation showed how the economic power of certification services might be used to 
exclude potential competitors from the market and to artificially maintain (or increase) the 
value of the works held by insiders.65

The more recent Bilinski v. Keith Haring Foundation case also concerned the antitrust li-
ability of an important authentication board.66 In 2007, Bilinski submitted an application 

63	G.S. Lacy, Standardizing Warhol: Antitrust Liability For Denying The Authenticity Of Artwork, in Wash. J.L. Tech. & Arts, 
2011, 6, 185, p. 12, available at: https://digital.lib.washington.edu/dspace-law/handle/1773.1/560 (last accessed 5 Feb 
2019).

64	H. Hesemans, Warhol’s Woe – Whelan v. The Warhol Art Foundation: Legal authentication and the dynamics of the art 
world, working paper, Maastricht University – Law and Art, Jen 2016, DOI:10.13140/RG.2.2.22595.81446.

65	For a comprehensive commentary on this case, see G.S. Lacy, Standardizing Warhol, 185: “[i]n Simon-Whelan v. Andy 
Warhol Foundation for the Visual Arts, Inc. […] an art collector alleged monopolization and market restraint after an 
authentication board denied the authenticity of his Andy Warhol painting by stamping “DENIED” on the back of it. The 
case is the first antitrust lawsuit against an authentication board to survive the defendant’s motion to dismiss. The deci-
sion therefore suggests potential liability exposure under the Sherman Antitrust Act for art professionals who render 
opinions on the authenticity of artwork. This article discusses how Simon-Whelan provides a framework for pleading 
antitrust claims against authentication boards and considers what standard could be appropriate for analysing similar 
claims at trial”.

66	For a brief note about this case, see L. Bursey, Bilinski v. Keith Haring Foundation, Inc., No. 14CV1085 DLC, 2015 WL 
996423 (S.D.N.Y. Mar. 6, 2015), in DePaul J. Art Tech. & Intell. Prop. L, 2015, 26, 83.
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to the Keith Haring Foundation to authenticate her collection; however, the Foundation 
deemed the works were “not authentic”. In 2010, Sotheby’s and Gagosian Gallery refused 
to sell Bilinski’s collection. Then, she resubmitted an authentication application but the 
Foundation confirmed their assessment. 
In 2013, the Foundation filed suit against an exhibition in Miami featuring Bilinski’s col-
lection, seeking a temporary restraining order. In 2014, Bilinski filed a claim against the 
Foundation based on both Sections 1 and 2 of the Sherman Act. However, in 2015, the 
District Court of New York dismissed all claims. As for the restraint of trade complaint, the 
court held that the claimant had failed to provide sufficient evidence of a conspiracy to re-
straint trade between the Foundation and the auction houses that refused to sell claimant’s 
collection. After all, as the court noted, “the decision by any individual entity not to sell 
artwork that may not be authentic is an act consistent with lawful, independent action”. 
As for the monopolisation claim, the court stated that the fact that, based on intellectual 
property rights, the Foundation exercises a monopoly over the market for Keith Haring’s 
artworks does not establish per se unlawful monopoly power.
Although private enforcement suits against authenticators are rare and have always failed, 
litigation and settlement costs have driven several authentication boards out of the US 
market. This has triggered some legislative initiatives to shield authentication committees 
from liability and encourage them to come back to the market by elevating the standard 
of proof on plaintiffs and introducing favourable attorney’s fees provisions. In particular, 
according to the New York State Bill S1229, plaintiff must prove their claim by “clear and 
converging evidence” and the prevailing authenticator is entitled to the costs and fees of 
a suit.67 

5.2 The antitrust liability of authentication boards as certification 
bodies in the EU: agreements and abuses

Authentication controversies could fall under the scope of EU competition law. In this con-
nection, authentication boards can be considered as standard setting and certification bod-
ies supporting the secondary art market. Indeed, authentication committees identify and 
apply the standards according to which a work can be attributed to a given artist. In lack 
of legislation requiring formal requisites (e.g., authorisations or licenses),68 an authentica-
tion board can be defined and recognised as a qualified standardisation and certification 
authority on a factual, case-by-case basis, i.e., based on the fact that buyers and sellers 

67	H. Schechter, Can the New York Legislature Bring Back Authentication Boards? The Effect of Proposed Legislation on Li-
ability for Art Authenticators, in Colum. J.L. & Arts, 2016, 40, 141-163.

68	Actually, even though legislation provided formal requirements for authentication boards to operate, a board operating 
in violation of such requirements could still be considered as a “qualified authority” if the secondary market recognises 
so. Otherwise, “illegal” boards, which, however, actually operate in the art market, would be exempted from competition 
law on merely formal grounds.
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consider it as a “qualified authority” in the field (by submitting authentication applications 
to it and making sale/purchase decisions dependent on its authentication assessments).
This, however, raises the preliminary question of whether EU competition law is applica-
ble to standard setting and certification activities.
First, competition law rules only apply to undertakings, i.e., enterprises. The notion of 
enterprise under EU law is extremely broad, including any entity performing an economic 
activity.69 Therefore, standardisation and certification bodies fall under the scope of such a 
wide definition since they require a fee to provide a service. As a result, competition law 
rules and principles can also apply to these entities.
Standard setting and certification activities restrict trade by nature, as they favour certain 
competitors at the expense of other ones. However, they only violate competition law if 
they deliberately aim to exclude one or more competitors from the market.70

This objective can be achieved either through an agreement (Art. 101 TFEU) or an abuse 
(Art. 102 TFEU), if the authentication body holds a dominant position in the relevant mar-
ket.71

On the one hand, an agreement (or a concerted practice) content could be concluded 
between a certification body and an auction house to prevent one or more competitors 
from entering the market to artificially preserve or increase the value of the assets they 
already have. Art. 101, n. 1, letter. b), TFEU provides that the agreements that may restrict 
competition also include the those aimed at “limiting or controlling production”, i.e., the 
supply of goods or services.
On the other hand, an anticompetitive abuse may consist of a unilateral conduct of the 
authenticator, if she holds a dominant position in the relevant market. The relevant market 
includes a geographical and a product dimension.72 The geographic market is the area 
where a good or service is traded; so, for large auction houses, the market can be glob-
al. The product market includes all goods that are substitutable by consumers. In other 
words, goods or services that fulfil the same need belong to the same product market: it is 
indifferent for consumers to buy one or the other. Therefore, assessing the product market 
requires an empirical assessment of consumers’ behaviours.

69	Communication from the Commission on the application of the European Union State aid rules to compensation granted 
for the provision of services of general economic interest, 2012/C 8/02 paras 8-25. See also G. Caggiano, Il concetto di 
impresa, in L.F. Pace (ed.), Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, Naples, 2013, 47 et seq.

70	ECJ, 12 Jul 2012, case C-171/11, Fra.bo v. DVGW, EU:C:2012:453.
71	F. Ghezzi – G. Olivieri, Diritto antitrust, 199 et seq.
72	Commission Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition law (97/C 372/03), 5; 

ECJ, 9 Nov 1983, case C-322/81, Michelin v. Commission, EU:C:1983:313; ECJ, 16 May 2000, case C-344/98, Masterfood 
HB v. Commission, EU:C:2000:689; ECJ, 24 Oct 2002, case C-82/01, Aéroport de Paris v. Commission, EU:C:2002:617; 
ECJ, 15 Feb 2005, case C-12/03, Commission v. Tetra Laval, EU:T:2006:265; ECJ, 14 Oct 2010, case C-280/08, Deutsche 
Telekom v. Commission, EU:C:2010:603.
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An undertaking holds a dominant position in the market if it has such a market power 
that it can behave independently of competitors and consumers. This market power may 
derive from a sufficiently large market share.73 Intuitively, the more the market is narrow, 
the easier it is to show that an undertaking holds a dominant position in it. Delimiting the 
art product market follows the same kind of assessment. It is presumable that every art-
ist defines his/her own reference market. Therefore, an authentication board will hold a 
dominant position if it certifies most of the works of a certain artist. However, the under-
taking might show that the product market actually covers, e.g., all the works of the artistic 
movement a given artist belong to. 
Article 102 TFEU requires such bodies to hold a dominant position in the relevant mar-
ket. The approach to define it in the art market might be case-by-case. If an authentica-
tion board faces competition among different authenticators, a dominant position will be 
highly difficult to be ascertain, not to mention an abuse. Conversely, if other authenticators 
are not there or play a marginal role in the secondary market, it will be easier to show a 
dominant position.
Once an authenticator is found to hold a dominant position in the relevant market, the 
impact of the contested practices on competition must be demonstrated. In the case of 
agreements, their object or effect must restrict competition. If an agreement is anti-com-
petitive by object, it is not necessary to demonstrate its potential effects.74 In the case of 
an abuse of dominant position, the conduct must have a detrimental effect on competition 
(Art. 102 TFEU). This could suggest that it is always necessary to investigate its potential 
restrictive effects of an abuse. Nevertheless, the case-law of the Court of Justice has long 
admitted that certain categories of abuses can be manifestly harm competition.75 In sum, 
the potential effect of agreements or abuses on competition must be assessed, except for 
manifestly anti-competitive conducts.

5.3 The antitrust liability of authentication boards as certification 
bodies in the EU: potential implications for authentication services

Authenticators might infringe competition law rules either in standard setting or certification 
activities. As for standard setting, the Commission and the Court of Justice adopted a self-

73	A dominant position is «a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effec-
tive competition being maintained on the relevant market by giving it the power to behave to an appreciable extent 
independently of its competitors , customers and ultimately of its consumers» (ECJ, 14 Feb 1978, case C-27/76, United 
Brands Company and United Brands Continental BV v Commission, EU:C:1978:22, para 65; see also Commission, Guid-
ance on the Commission’s enforcement priorities in applying Art. 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by 
dominant undertakings, Communication 2009/C 45/02; ECJ, 13 Feb 1979, case C-85/76, Hoffmann - La Roche & Co. AG 
v Commission, EU:C:1979:36, para 39).

74	F. Ghezzi – G. Olivieri, Diritto antitrust, 125.
75	These are the so-called naked restrictions. The leading case is ECJ, 13 Feb 1979, case C-85/76, Hoffmann - La Roche & 

Co. AG v. Commission, EU:C:1979:36; see, however, ECJ, 6 Sep 2017, case C-413/14 P, Intel Corporation Inc. v. Commis-
sion, ECLI:EU:C:2017:632, which states that not every exclusionary effect necessarily restrict competition (para 34).
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restraint policy since they lack the expertise to assess technical standards on the merits.76 
In the EMC Development case,77 these institutions agreed that standard setting procedures 
cannot have anticompetitive effects if they are transparent, open, non-discriminatory and 
the standards are not binding (or if an alternative route is available to market access). In 
other words, standard-setting activities do not normally restrict competition if participation 
is not limited, standard adoption procedures are transparent, compliance with standards 
is not mandatory, and access to standard is correct, reasonable, and non-discriminatory.78 
If such conditions are not met, standard setting might have anti-competitive implications.
Therefore, authentication boards should, first, avoid relying on stylistic authentication 
methods only, which have a subjective dimension and are hardly verifiable. These should 
be supported by scientific methods of analysis, based on objective authentication stand-
ards. Secondly, authentication procedures should be public and transparent, and involve 
expert third parties. Thirdly, conflicts of interest should be avoided (i.e., authenticators 
should not own artworks by the same author). Finally, access to standards should not be 
denied, otherwise a restriction of competition by object could arise (see para 5.3 below). 
By respecting such transparency conditions, authentication boards can avoid competition 
law risks, following the example of most private product standardization bodies.
As for certification activities, the Court of Justice recognized, in the Fra.bo case,79 that the 
decisions of a private certification body can have a restrictive effect on the marketing of a 
product. However, the Court did not assess the effects of the certification activity in ques-
tion since the action was based on the right to the free movement of goods under Art. 
28 TFEU, rather than on competition law under Arts. 101 or 102 TFEU.80 As a result, no 
precedents are available to assess the compatibility of certification activities with competi-
tion law. 
Moreover, anti-competitive assessments are more likely to emerge when certain conditions 
are met, such as incentives to exclude, procedural irregularities (or secret proceedings), 
and conflicts of interest. These circumstances can support the claim that a certain certifi-
cation was guided more by an economic (self-)interest than by an objective comparison 
between an authenticity standard and the artwork in question.81

Showing that lack of authentication can have an anti-competitive effect is rather easy. Al-
though authenticity certificates are not legally binding, a work of art that is not certified 

76	In this domain, they show a “consolidated deferential approach” (P. Cuccuru, European standards at the bar: Routes 
towards a meaningful involvement of the Court of Justice in technical standardisation, forthcoming in European Law 
Journal, 2018).

77	CFI, 12 May 2010, T-432/05, EMC Development v. Commission, ECLI:EU:T:2010:189.
78	R. Schellingerhout, Standard–setting from a competition law perspective, in Competition Policy Newsletter, 2011, n. 1, p. 

6, available at: http://ec.europa.eu/competition/publications/cpn/2011_1_1_en.pdf (last accessed 5 Feb 2019).
79	ECJ, 12 Jul 2012, case C-171/11, Fra.bo v. DVGW, EU:C:2012:453.
80	B. Van Leeuwen, European Standardisation of Services and its Impact on Private Law, Oxford, 2017, 204-205.
81	G.S. Lacy, Standardizing Warhol, 211.
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cannot, in fact, be sold. Certified non-authenticity can, therefore, exert the anti-competitive 
effect of artificially restricting the offer to protect the value of the assets held by the insid-
ers. Indeed, it could amount to a form of output restriction, which is a severe anticompeti-
tive infringement under EU competition law.
In analogy with the case-law concerning standard-setting activities, authentication boards 
could prevent potential investigations by antitrust authorities by adopting clear and public 
procedural certification rules, which should include cross-examination and appeal proce-
dures, and removing the conditions that might facilitate opportunistic behaviours (e.g., by 
requiring experts to abstain in cases of conflict of interests). Such “precautionary” meas-
ures could also be the object of competition law compliance programs.82

A particular hypothesis of potential anti-competitive relevance is, finally, the refusal to cer-
tify a work of art, which can be considered a restrictive practice of competition by object 
(or per se). The doctrine of essential facilities83 can be applied to the domain of certifica-
tion bodies and authentication boards. Under such a doctrine, the owner of an essential 
resource must let competitors use it, if the resource is shareable and there are no reasons 
justifying a refusal. The doctrine aims to prevent first comers from exploiting a practical or 
legal “bottleneck” in the market to exclude potential competitors. Created in the context of 
natural monopolies (e.g., railways), the doctrine could also apply to intellectual property 
rights, for example requiring a dominant company to license exclusive rights.84

In the art market, refusal of certification can effectively prevent an operator from entering 
the market. Although not mandatory, the opinion of an authentication board is usually 
needed to sell a work of art: the authentication service might constitute an essential fa-
cility. Consequently, the authenticator cannot refuse to evaluate an artwork; otherwise, it 
would commit an anticompetitive infringement by object or per se.

6. Competition law sanctions

When they establish an infringement of competition law, authorities will have to impose 
sanctions under the applicable (European or national) legislation.

82	An increasing number of jurisdictions is implementing antitrust compliance programs, under which firms adopting 
programs to ensure compliance with competition law are granted a reduced sanction. As an example, the ICA grants 
companies that implement adequate compliance programs before an investigation is started a reduction of the fine up to 
15% (ICA, Guidelines on Antitrust Compliance, decision n. 27356, available at: http://en.agcm.it/dotcmsdoc/guidelines-
compliance/guidelines_compliance.pdf (last accessed 5 Feb 2019). 

83	The essential facility doctrine was first developed by the US case-law and has been applied (at times implicitly) by EU 
courts starting from ECJ, 6 Apr 1995, cases C-241 and 242/91, RTE e ITP v Commission, EU:C:1995:98.

84	M. Bandera, Abuso di posizione dominante e rifiuto di concedere in licenza diritti di proprietà intellettuale, University 
of Trieste (doctoral thesis), 2009, available at: http://hdl.handle.net/10077/3158 (last accessed 5 Feb 2019).
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With regard to EU competition law, the 2006 Commission guidelines85 provide that “fines 
should have a sufficiently deterrent effect, not only in order to sanction the undertakings 
concerned (specific deterrence) but also in order to deter other undertakings from engag-
ing in, or continuing, behaviour that is contrary to Arts 81 and 82 of the EC Treaty [Arts. 
101 and 102 TFEU] (general deterrence)” (para 4).
The Commission first quantifies the basic amount by using ‘the value of the undertak-
ing’s sales of goods or services to which the infringement directly or indirectly relates in 
the relevant geographic area within the European Economic Area. It will normally take 
the sales made by the undertaking during the last full business year of its participation in 
the infringement” (para 13). The amount of the fine corresponds to “ a proportion of the 
value of sales, depending on the degree of gravity of the infringement, multiplied by the 
number of years of infringement” (para 19), up to a maximum of 30% (para 21), taking 
into account “a number of factors, such as the nature of the infringement, the combined 
market share of all the undertakings concerned, the geographic scope of the infringement 
and whether or not the infringement has been implemented” (para 22). “the proportion of 
the value of sales taken into account for [agreements] will generally be set at the higher 
end of the scale” (para 23).
Moreover, the Commission may “increase the fine to be imposed on undertakings which 
have a particularly large turnover beyond the sales of goods or services to which the in-
fringement relates” (para 30), in compliance with the maximum legal thresholds (points 
32-33). Such a provision could apply to the art market, where auction houses boast high 
profits “beyond” the sales of the artworks by a single artist. Although the infringement 
does not concern a “mass” product, the Commission can, therefore, impose particularly 
afflictive sanctions.
On the other hand, under domestic competition law, the ICA guidelines86 impose, first, 
sanctions equal to a minimum percentage of 15% of the value of sales, for price-fixing, 
market-sharing, and limitation, as they constitute the most serious infringements (para 12).
Secondly, fines can be increased up to 50% if the company generates a total worldwide 
turnover which is particularly high compared to the value of sales of the goods or services 
that are the object of the infringement or belongs to a group of significant economic di-
mensions. The penalty can then be further increased in light of the illicit profits made by 
the company responsible for the infringement (paragraph 25). This makes it possible to 

85	Commission, Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23(2)(a) of Regulation No 1/2003 
(2006/C 210/02).

86	ICA, Linee Guida sulla modalità di applicazione dei criteri di quantificazione delle sanzioni amministrative pecuniarie 
irrogate dall’Autorità in applicazione dell’articolo 15, comma 1, della legge n. 287/90, available at: http://www.ICA.it/
component/joomdoc/normativa/concorrenza/Linee_guida_criteri_quantificazione_sanzioni.pdf/download.html (last ac-
cessed 5 Feb 2019).
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impose dissuasive sanctions against auction houses or authenticators that operate in non-
“mass” markets, such as in that of a given author’s artworks.
Thirdly, it is possible to provide for a reduction in the penalty where the undertaking pro-
vides decisive information for the assessment of another infringement and falls within the 
scope of the leniency program (para 23). This reinforces the incentive to collaborate with 
the competent authorities.

7. Private enforcement between stand-alone and 
follow-on actions

In principle, competition law seems to be more efficient than private law at responding to 
market manipulation practices. First, antitrust authorities have more resources than indi-
viduals to investigate the dynamics of the market, find evidence, and conduct prolonged 
and complex legal battles against undertakings. Besides, competition law provides specific 
tools to make infringements emerge, such as leniency programs and commitments,87 and 
imposes deterrent sanctions. On the contrary, private law remedies do not provide incen-
tives to collaborate and do not go beyond full compensation.
On the other hand, competition law has two fundamental limitations. First, those who have 
suffered from a lack of authentication may be interested in obtaining compensation for 
economic losses (for example, in terms of lost opportunities to sell the artwork). Competi-
tion law cannot achieve this objective. Secondly, competition authorities cannot exercise 
an all-encompassing top-down control on the market, given the high information costs of 
centralised agencies. Civil liability rules might better respond to such needs of compensa-
tion and widespread control. Civil liability can complement competition law in a two-fold 
way.
First, civil liability can intervene after competition authorities find an infringement to fully 
repair the damages caused by anti-competitive activities. This has a recognised preventive 
implication, which strengthens the deterrent effect of antitrust penalties. In fact, legislation 
explicitly provides that violations of competition law constitute civil wrongs (see, in Italy, 
Art. 1, n. 1, Legislative Decree No. 3/2017).88 Consequently, once the competent authority 
adopts a sanctioning measure, injured parties can sue the undertaking before the courts 

87	In a nutshell, clemency programs allow those who provide information on a cartel to benefit from a reduction or ex-
emption from the sanction (Commission, Notice on Immunity from fines and reduction of fines in cartel cases, 2006/C 
298/11; F. Ghezzi – G. Olivieri, Diritto antitrust, 335). On the other hand, the second legal means allows the undertak-
ings concerned to propose commitments to meet the concerns expressed to them by the Commission in its preliminary 
assessment; in this case, the Commission can make these commitments mandatory for companies by imposing a sanc-
tion in case of non-compliance (Art. 9, Regulation No. 1/2003). 

88	G. Benacchio – M. Carpagnano, I rimedi civilistici agli illeciti anticoncorrenziali. Private enforcement of competition 
law, Padua, 2012.
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seeking compensation. A civil trial started in the wake of an antitrust intervention can 
benefit from the preliminary activity already carried out by the competent authority. If, 
for instance, the ICA definitively established an anti-competitive infringement, the injured 
party must only prove damages and causation to get compensated. Therefore, a follow-on 
compensatory action seems to be an efficient way for individuals to react to competitive 
restrictive practices. It also enhances the deterrent and, therefore, regulatory effects of 
antitrust sanctions.
Secondly, it should be noted that Directive 2014/104, transposed into the Italian law by the 
Legislative Decree No. 3/2017, aims to facilitate the private enforcement of EU and nation-
al competition law even independently of competition authorities (so-called stand-alone 
actions).89 Under the new legislation, injured parties can ask the judge to order the defend-
ant or a third party to “to disclose relevant evidence which lies in their control”, provided 
that the request contains “reasonably available facts and evidence sufficient to support the 
plausibility of its claim for damages” (Art. 5, n. 1, Directive 2014/104). Under Art. 8, n. 2, 
Directive 2014/104 EU, the parties that do not comply with the judicial order of disclosure 
may be subject to sanctions as “the possibility to draw adverse inferences, such as presum-
ing the relevant issue to be proven or dismissing claims and defences in whole or in part, 
and the possibility to order the payment of costs”. These provisions aim to make it easier 
for individuals to prove a violation of competition law to support a compensation claim. 
This could warrant a widespread and “bottom-up” control of anti-competitive conducts, 
thus complementing the centralised control of the Commission and national authorities, 
which are burdened by substantial information costs.90 A “revamped” private enforcement 
could attract the attention of antitrust authorities, giving rise to investigations. Both public 
and private enforcement of competition law might also trigger criminal investigations and 
prosecutions.91 
Finally, public and private enforcement can play a pedagogical role vis-à-vis the industry.92 
Public discussions in antitrust proceedings and trials can “teach” market operators how to 
avoid competition law risks, e.g., by implementing adequate compliance programs. 

89	E. Malagoli, Il risarcimento del danno da pratiche anticoncorrenziali alla luce della direttiva 2014/104/UE, in Contratto 
e impr. Eur., 2015, 390; S. Marino, Alcune novità nel private enforcement del diritto della concorrenza, ivi, 2014, 75; G.F. 
Simonini, Causalità nella fattispecie dell’illecito anticoncorrenziale, in Contratto e impr., 2015, 777.

90	P. Cane, Tort Law as Regulation, in Common Law World Review, 2012, 31, 305–331.
91	A.M. Linden, Tort Law as Ombudsman, in Canadian Bar Review, 1973, 51(1), 157.
92	For more insights into the pedagogical role of courts vis-à-vis regulatory bodies, see S. Jasanoff, Science at the Bar – Law 

Science and Technology in America, Harvard, 1995 and Id., Designs on Nature: Science and Democracy in Europe and 
the United States, Princeton, 2005. 
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8. The outcome of antitrust litigation in the art market: 
an assessment

In light of the above, competition law and civil liability could theoretically have a posi-
tive impact on the art market regulation. However, the case-law analysis conducted above 
should have made it clear that both public and private enforcement of competition law 
has been limited so far in the art market. In fact, antitrust enforcement in the art sector is 
rare. This points out that competition authorities have a low level of interest to intervene, 
possibly because they perceive the art market as a niche, non-essential sector. High entry 
costs (i.e., expertise) might also discourage enforcement initiatives. Most investigations are 
triggered by complaints filed by private operators, whereas public enforcement initiatives 
from competition authorities have a low success rate.93 Private enforcement is also in short 
supply, probably due to the evidentiary difficulties injured parties might incur in.
Nonetheless, such limited intervention had a two-fold impact on the art market and its reg-
ulation. First, both European and national competition authorities successfully intervened 
against key players of the secondary market (in essence, big international auction houses 
and on-line platforms) in cases where suspected infringements involved high volumes 
of transactions both in the physical and digital dimensions. Successful investigations are 
typically triggered by other market players reporting suspected practices, which suggests 
that reports seem able to partially ease information costs for investigators. Once such in-
vestigations are initiated, undertakings have an incentive to offer reasonable commitments 
to avoid reputational effects. Competition authorities usually accept such commitments, 
which in turn set some essential standards of conduct for other market operators. 
Secondly, at a more general level, the considered antitrust cases have showcased the 
main pitfalls of the art market regulation. In a market where trust is a cornerstone, the 
precedents analysed above, although limited, have pushed crucial art market operators, 
particularly big auction houses and on-line platforms, to step up self-regulatory initiatives 
and compliance programs to win back public trust. Also, such precedents have likely con-
tributed to strengthening the political will of lawmakers to improve the regulation of the 
art sector, in particular to address its lack of transparency and conflicts of interest (see §§ 
3 and 4 above). This ascending legislative and political interest in the art sector regulation 
is not unwarranted since the art market has long ceased to be a small, elitist economic 
niche. In fact, when considered as a whole, art trade is already a global, multi-billion dollar 
business, and can be expected to be ever more so in the future. 
Naturally, given its limited enforcement, it cannot be argued that competition law plays the 
role of “co-regulator” of the (secondary) art market. Rather, while industry self-regulation 
stands above other institutional alternatives in the art market, competition law seems to 

93	E.g., ICA, decision, 23 Sep 2009, n. 20318 (I705 – Case d’asta). 
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act more as a sentinel intervening against the most economically significant infringements 
committed by key operators of the secondary market and signalling to art operators and 
regulators severe regulatory shortcomings that deserve consideration. As the art market 
expands its economic and financial size and gets subject to tighter regulatory oversight, 
activism from art market operators can, however, be expected to surge, pushing competi-
tion authorities to start investigations on suspected practices implemented by competing 
(or even colluding) operators. 
In contrast, in the authentication service sector, potential sellers of artworks, not competi-
tion authorities, are the most efficient enforcers of competition law since they have a high 
interest to intervene and the information costs of their claims are low (i.e., they know 
exactly how much profit they lose for not being able to sell their artworks).94 Lack of ex-
pertise has been mentioned to be an insurmountable barrier for courts to adjudicate art 
controversies properly, in particular to make authentication decisions.95 Consequently, art 
market operators should use ADR mechanisms to settle their controversies.96 However, as 
other scholars pointed out,97 not only can judges fill the gaps of their knowledge through 
experts; courts also have a duty to adjudicate cases and individuals are entitled to legal 
protection in case of injury. The expertise required to adjudicate a case is no valid reason 
to insulate it from the rule of law, enforced by an independent judiciary.98 
Nevertheless, private enforcement actions in the art market have been scarce so far in the 
US and non-existent in the EU, probably due to the evidentiary difficulties claimants might 
experience. Whether or not competition law will be enforced in the authentication service 
market mainly depends on how private enforcement will develop in the EU and the US. 
In this connection, some indication could be drawn from the first private enforcement 
action in the EU, which has been filed in Portugal in 2015.99 In sum, Cocego, a Canadian 
company, sued the Portuguese firm Sport TV for damages arising from an alleged abuse 
of dominant position in the pay-TV market, based on a decision by the Portuguese com-
petition authority of 2013. The Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa referred several 
preliminary questions to the Court of Justice about the application of Directive 2014/104 
and its relationship with national law. By her Opinion delivered on the 17th January 2019, 

94	S. Edgar, Standing by your man ray: Troubles with Antitrust Standing in Art Authentication Cases, in Colum. J.L. & Arts, 
2014, 37, 280.

95	A.L. Bandle, Fake or Fortune? Art Authentication Rules in the Art market and at Court, in Int’l J. of Cultural Property, 
2015, 22, 379-399, doi: 10.1017/S0940739115000107. 

96	Id.
97	“The conclusion that courts are institutionally incapable of deciding legal disputes because the underlying facts involve 

a determination on the authenticity of art is a non sequitur. Regardless the difficulty of making factual determinations, 
courts have a duty to adjudicate disputes properly before them” (S. Edgar, Standing by your man ray: Troubles with 
Antitrust Standing in Art Authentication Cases, in Colum. J.L. & Arts, 2014, 37, 282).

98	Id.
99	AG J. Kokott, Opinion, 17th Jan 2019, case C-637/17, Cocego v. Sport TV Portugal, SA et al.
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Advocate general Kokott recommended a rather claimant-friendly interpretation of private 
enforcement law. Preliminarily, she stated that, while Art. 102 TFEU is directly applicable 
to controversies among individuals in the EU, the rights to compensation under Directive 
2014/104 have no direct horizontal effects.100 Therefore, before the transposition of the 
Directive into national law, injured parties are only entitled to start private enforcement 
actions under national law, which shall be compatible with EU law general principles, 
namely, Art. 102 TFEU and the principle of effectiveness, under which national law must 
not make it too hard or impossible the exercise of rights granted by EU law.101 In this con-
nection, the Advocate general observed that a limitation period of three years, such as that 
provided under Portuguese law, which starts when the claimant is still not aware of the 
identity of the injurer nor of the amount of damages suffered and is not suspended nor in-
terrupted in the event of a national competition law investigation and procedure makes it 
excessively difficult for claimants to get compensated and is, therefore, incompatible with 
EU law.102 In addition, she affirmed that final decisions by competition authorities should 
have some evidential value in follow-on civil trials, e.g., by triggering rebuttable presump-
tions of competition law infringements; otherwise, both Art. 102 TFEU and the principle 
of effectiveness would be violated.103 
Such recent developments are naturally not enough to estimate whether Directive 2014/104 
will facilitate and stimulate private enforcement in the EU. Nonetheless, follow-on actions 
can be expected to be more popular than stand-alone ones. Indeed, to ease the eviden-
tiary difficulties inherent in antirust claims, potential sellers could typically report a sus-
pected infringement to the competent competition authority, wait for its decision, and use 
it before a civil court to get compensated. However, competition investigators might only 
be interested in intervening if a sufficient number of potential sellers target a dominant 
authentication board or catalogue author.

9. Conclusions

In principle, competition law could produce a tangible economic return for the art sector. 
The deterrent effects of pecuniary competition law sanctions, enhanced by the prospect 
of compensation claims in civil trials, might have regulatory implications, inducing under-
takings to implement good practices to prevent antitrust and civil liability risks. Neverthe-
less, this article assessed that competition law enforcement in the art market is limited. Its 
impact on the art sector regulation can be summarised as follows.

100	Id., para 107, n. 1.
101	Id., para 77.
102	Id., para 107, n. 2.
103	Id., para 107, n. 3.
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First, competition law only offered effective reaction tools against few, economically sig-
nificant market manipulation strategies by key auction houses and on-line platforms, re-
ported by market operators. As by-products of these interventions, commitments by un-
dertakings conveyed some basic, shared standards of conduct for other market operators 
in sensitive commercial areas. 
Secondly, such precedents might also have contributed to attracting the attention of the 
industry and policymakers on the “grey zones” of the secondary art market regulation, 
leading to increased self- and hetero-regulatory initiatives. 
All in all, competition law seems to play the residual role of sentinel in the secondary art 
market, especially when suspected infringements involve high volumes of commercial 
transactions. As the art market consolidates its shift towards a global, multi-billion dollar 
business and gets subject to tighter regulatory oversight, such sentinel role can be ex-
pected to be ever more significant in the future.
In contrast, private enforcement actions against authenticators have never been successful 
in the US and are non-existent in the EU. Since potential sellers are the best competition 
law enforcers in authentication cases, whether or not competition law will be enforced in 
the authentication service sector will depend on how private enforcement will develop in 
the EU and the US. Due to evidential reasons, private enforcement actions in the EU can 
be expected to take the form of follow-on actions, rather than stand-alone suits.
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Articles
La profilazione di 
gruppo: ombre 
della nozione di 
“personalità del dato”
Giorgia Bucaria*

Abstract

Questo contributo si apre con una nota metodologica: la valutazione del grado di efficacia di 

uno strumento normativo non può prescindere da una indagine preliminare sull’adeguatezza del 

suo campo di applicazione. Di conseguenza, al fine di poter giudicare dell’efficacia del GDPR, si 

analizzerà l’adeguatezza della nozione di “personalità del dato”, in quanto criterio di attivazione 

dell’applicazione del Regolamento. Dopo aver evidenziato le contraddizioni interne a questo con-

cetto, ci concentreremo sul caso della profilazione di gruppo, ambito in cui le conseguenze delle 

problematicità esposte nei paragrafi precedenti emergono con maggior forza. A tal proposito, si 

tenterà di aprire una nuova via che possa stemperare alcune delle problematicità esposte. La non-

personalità dei dati utilizzati in quest’ambito, infatti, impedisce l’applicazione del GDPR dopo la 

generazione dei profili di gruppo. Tuttavia, le precedenti fasi del trattamento sono soggette alle re-

gole e alle tutele del GDPR e, in particolare, all’art. 35, che potrebbe essere utilizzato per impedire, 

o quantomeno mitigare a priori, le conseguenze più dannose di tale pratica. Infine, tornando alla 

domanda di partenza sull’efficacia del Regolamento, concluderemo con una riflessione generale 

sulla coerenza tra la portata applicativa del GDPR e i gli obiettivi di policy da questo dichiarati. 

Parole Chiave

Personalità del Dato – Profilazione di Gruppo – Algoritmi – Discriminazione – DPIA
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Considerazioni conclusive

Introduzione: il GDPR e la sua applicabilità 

Il Regolamento Europeo in materia di protezione dei dati personali (GDPR, secondo il 
suo acronimo in inglese)1 ha l’onore e il merito di avere colorato di efficacia normativa 
il più avanzato e moderno sistema di tutela dei dati personali ad oggi esistente. Il nuovo 
regolamento, senza dubbio, offre ai soggetti sottoposti al trattamento dei dati personali 
un inedito intreccio di regole puntuali e clausole generali in grado di ricomporre, nelle 
pieghe dei principi elencati dall’art. 52, le irrinunciabili istanze di tutela personalistica 
dell’interessato3 e le innegabili esigenze di efficienza del titolare del trattamento, in par-
ticolare, e del mercato, in generale4. Si considera, però, opportuno preoccuparsi, prima 
che della validità delle modalità applicative degli strumenti giuridici che il Regolamento 
propone, dell’adeguatezza del loro campo di applicazione. Un tale ragionare, del resto, è 
del tutto conforme al normale svolgersi dell’attività giuridica: in prima istanza si procede 
alla sussunzione del fatto nella fattispecie – operazione che mai potrebbe svolgersi senza 
una preliminare indagine sulle condizioni di applicabilità della regola – e, solo dopo, il 

1	 Reg. EU 2016/679, 27 aprile 2016, GU L 119.
2	 Art. 5, Reg. EU 2016/679, cit.
3	 Senza dubbio, l’istanza di tutela personalistica è prevalente. Basti guardare alla nomenclatura sotto cui cade il regola-

mento: «[…]relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali […]». 
4	 A tal proposito, i conss. 2 e 4 del GDPR (Reg. EU 2016/679, cit.) annoverano, tra le finalità del GDPR, la «realizzazione 

di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia», il «benessere delle persone fisiche», ma anche il «progresso economico» e il 
«rafforzamento e [...] la convergenza delle economie nel mercato interno» (cons. 2, ivi). Il diritto alla protezione dei dati, 
infatti, non è una «prerogativa assoluta», ma va realizzato «alla luce della sua funzione sociale e va contemperato con altri 
diritti fondamentali» (cons. 4, ivi). Sui benefici economici che derivano dal trattamento dei dati personali, si veda: EU 
Commission, Factsheet: “The EU Data Protection Reform and Big Data”, aprile 2015; EU Commission, Communication: 
“Building a European data economy”, 10 gennaio 2017. 
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giurista potrà affrontare il problema successivo, ossia le modalità, i meccanismi, le pro-
blematicità tecniche poste dalla concreta applicazione. Lo scopo di questo contributo, 
dunque, muove dalla consapevolezza che un’indagine preliminare sull’applicabilità della 
norma – quali fatti essa regoli piuttosto che come essi siano regolati – sia assolutamente 
dirimente nella definizione del grado di efficacia di un corpus normativo e che una tale 
valutazione sia da farsi anzitutto sulla congruenza dell’ampiezza della sua portata rispetto 
alla ratio dello stesso. Dunque, prima di richiamare l’attenzione sugli strumenti di tutela 
offerti dal Regolamento e di proporre interpretazioni e soluzioni circa le difficoltà pratiche 
della loro applicazione, bisognerà riflettere sull’ampiezza del loro “an” e sulla adeguatezza 
della loro applicabilità. In questa sede, dunque, ci si concentrerà sull’ambito applicativo 
del GDPR per verificare se i criteri della sua applicabilità siano effettivamente idonei ad 
implementare la ratio che lo ispira. Tale domanda è, ad un sol tempo, collaterale, nel sen-
so che è ben possibile parlare del GDPR e degli strumenti di tutela che questo offre senza 
affrontarla, e propedeutica o preliminare, nel senso che precede – da un punto di vista 
logico e cronologico – ogni ulteriore questione che attiene al Regolamento. Conseguen-
temente, avendo detto che la valutazione dei criteri di applicabilità della norma fa perno 
sulla congruenza degli stessi rispetto all’obiettivo di policy di cui essa si incarica, la nostra 
analisi si snoderà in due passaggi argomentativi. Anzitutto, rifacendoci al dato normativo, 
dovremo definire la natura dei criteri di applicabilità, nonché la ratio e gli obiettivi propri 
del regolamento. In seguito, esamineremo le contraddizioni che emergono con maggiore 
forza e problematicità, notando come uno dei principali obiettivi che il Regolamento, tra 
gli altri, si pone – la tutela dell’identità personale – venga tradito, alla prova dei fatti, dalla 
definizione dei suoi confini di applicabilità. 

1. Natura e ratio del criterio della personalità del dato: 
una contraddizione?

Il quesito su quali fatti attivino l’applicazione del regolamento sembrerebbe già risolto 
dall’art. 2, par. 15, che elegge il concetto di “personalità del dato” a criterio di discernimen-
to tra fatti che esigono l’applicazione del GDPR e fatti che, invece, la escludono. A questo 
punto, è naturale interrogarsi sulla natura degli elementi costitutivi della fattispecie di 
“personalità del dato” o, in altre parole, sulle caratteristiche che trasformano una informa-
zione qualunque in un dato personale, così permettendo l’applicazione del Regolamento. 
Sul punto interviene la definizione di “dato personale” di cui all’art. 4(1), per cui un dato 
si considera “personale” ogni qual volta esso si presenti come una «qualsiasi informazio-

5	 Art. 2, par. 1, Reg. EU 2016/679, cit.: «il presente regolamento si applica al trattamento […] di dati personali […]».
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ne riguardante una persona fisica identificata o identificabile6». Nel documento emanato 
in proposito, l’Article 29 Working Party (WP29) scompone la nozione di personalità in 
quattro distinti elementi7, la cui presenza cumulativa consente di qualificare un dato come 
personale e, dunque, di applicare le tutele offerte dal GDPR. Dunque, la “personalità del 
dato” sussiste a queste quattro condizioni: quando si è in presenza di una qualsiasi infor-
mazione, quando tra detta informazione e il soggetto interessato è possibile riscontrare un 
legame (di «contenuto, […] scopo […] o risultato8») tale da consentirci di affermare che l’in-
formazione riguardi detto soggetto, quando quest’ultimo sia una persona fisica e, infine, 
quando questa risulti identificata o identificabile. In aggiunta, dall’esame del documento9, 
emergono due ulteriori requisiti, impliciti nel concetto di “identificabilità”: la “distinguibi-
lità” e la “singolarità” della persona soggetta alla relazione di contenuto, scopo o risultato. 
La necessità della “distinguibilità” del soggetto emerge dall’equazione che il WP29 pone tra 
“identificazione” del soggetto e “distinzione” dello stesso, nel senso che «si può considera-
re ‘identificata’ la persona fisica che, all’interno di un gruppo, è “distinta” da tutti gli altri 
membri10». Il requisito della “singolarità”, invece, si ricava dalla nozione stessa di persona 
fisica, in cui, chiaramente, un gruppo non è ricompreso. A partire da questi dati – e pro-
cedendo a contrario – si giunge alla conclusione che, in mancanza di uno solo di questi 
elementi costitutivi, il GDPR non trovi margini di applicazione. Va, dunque, ammesso che 
esiste un’area residuale di informazioni (dati non personali) che, non riguardando alcuna 
persona fisica identificata o identificabile, sono irrimediabilmente al di fuori dell’ambito di 
applicazione materiale del GDPR. Si è parlato, a tal proposito, di dati non riguardanti alcun 
“data-subject”, ma inerenti a “data-points”, ovverosia sorgenti di dati che non si presenta-
no come “una persona fisica identificata o identificabile” 11.
A voler indagare le ragioni di politica legislativa12 che sottendono alla scelta di siffatto 
criterio, queste appaiono come l’ovvia conseguenza della volontà del legislatore di imple-

6	 Art. 4(1), Reg. EU 2016/679, cit.
7	 Art. 29 Working Party, WP 136, Parere 4/2007 sul concetto di dati personali, 20 giugno 2007, pp. 6 e ss.
8	 Ibid.
9	 Ibid.
10	WP 136, cit., 13. Ma anche, ivi: «identificare una persona – cioè distinguerla – […]. Attraverso gli identificatori l’informa-

zione originale viene associata a una persona fisica che può essere distinta da altri individui. […] Si può […] considerare 
[…] la persona “identificabile” perché […] le informazioni […] consentiranno di distinguerla dalle altre».

11	Si veda la distinzione [ J. van den Hoven, Information Technology, Privacy and the Protection of Personal Data, in J. van 
den Hoven – J. Weckert, et al. (a cura di), Information Technology and Moral Philosophy, Cambridge, 2008, 301-332] tra 
«referential data» e «attributive data» (Ivi, p. 309), con ciò ad intendere che la personalità dell’informazione è apprez-
zabile solo se è riferita ad un “individuo specifico” e non ad una “persona qualunque”. 

12	Sulla politicità della scelta del criterio che traccia i confini di applicabilità del Regolamento si veda P. Schwartz – D.J. So-
love, The PII problem: privacy and a new concept of personally identifiable information, in New York University Law Rev., 
2011, 1814-1894. Gli AA. individuano tre differenti approcci alla nozione di dato personale: un «tautological approach», 
un «non-public approach» e uno «specific-types approach» (p. 1829). A sentire le parole della Commissione Europea, 
COM (90) 314 final, 13.9.1990, p. 19 (commentary on Article 2): «a broad definition is adopted in order to cover all infor-
mation which may be linked to an individual» e del WP29 (WP 136, cit., pp. 5 e 6: «[la] definizione [è] sufficientemente 
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mentare un sistema di gestione graduata del rischio13, in grado di bilanciare le contrastanti 
esigenze di libertà nella circolazione dei dati e di protezione per i diritti e libertà fonda-
mentali dei soggetti coinvolti, assecondando la duplice tensione – l’efficienza del mercato 
e la giustizia per il singolo14 – che anima il Regolamento. Tutto ciò, alla luce della consta-
tazione, tanto nitida quanto formalistica e semplificatoria, che soggetti da tutelare, in caso 
di mancata identificazione, non ve ne sono. Il GDPR, dunque, ha proprio qui la sua chiave 
di volta interpretativa e applicativa: si assume che solo l’identificazione sia astrattamente 
in grado di minacciare diritti e libertà e, conseguentemente, in tanto si giustifica la perdita 
di efficienza e valore aggiunto che consegue alla limitazione della libera circolazione dei 
dati, in quanto sussista il concreto rischio di identificare il soggetto. Eppure, la variabilità 
dei fenomeni che dovrebbero essere regolati da una siffatta nozione di personalità (e, a 
contrario, di non-personalità) si è occupata di smentire la sua adeguatezza in punto di 
fatto. Esiste, infatti, una zona grigia all’interno della quale l’equazione tra identificazione 
e rischio sembra perdere di aderenza alla realtà e risolversi in una contraddizione di non 
semplice soluzione: il GDPR, nato dall’esigenza di tutelare i diritti e le libertà degli indivi-
dui in relazione ai rischi che derivano dal trattamento dei dati, aprioristicamente esclude, 
dal novero delle situazioni che beneficiano di una tutela giuridica, una serie di fatti che, 
per coerenza con la ratio di tutela delle persone fisiche, dovrebbero invece collocarsi 
all’interno delle frontiere della personalità del dato. L’assunta coincidenza tra personalità 
del dato e identificazione del soggetto (nel senso di ritenere che solo se il dato è persona-
le sussistano rischi per i soggetti a vario titolo coinvolti) non consente di apprezzare – e 
conseguenzialmente proteggere – tutta quella gamma di situazioni sfumate che, pur in 
mancanza di identificazione, de facto creano rischi – attuali, concreti e significativi – per 
le personale coinvolte, non meno che nel caso in cui sussista un’effettiva identificazione 
di tali soggetti. Il caso in cui tale dinamica emerge in tutta la sua forza (e a cui, in questa 
sede, faremo specifico riferimento) è la profilazione di gruppo: pur presentando rischi del 
tutto assimilabili a quelli riscontrabili nel caso di profilazione individuale, la mancanza di 
soggetti identificati o identificabili – nel senso di singolarmente distinguibili – impedisce 
ogni forma di tutela per le persone coinvolte. Se efficace è lo strumento che risponde 
all’obiettivo per cui è stato concepito, non è un’iperbole definire questa discrasia un gra-

ampia da anticipare le evoluzioni e cogliere tutte le “zone d’ombra” nel suo campo di applicazione, facendo un uso 
legittimo della flessibilità offerta») non v’è dubbio che il Legislatore Europeo abbia optato per la prima tipologia. Eppure, 
un’altra scelta politica si impone: la povertà di contenuto delle tautologie, rende la definizione dei criteri di personalità 
del dato una questione non meno politica della preliminare opzione per l’approccio di tutela da seguire. 

13	Come dimostrato, in particolare, dal cons. 26, Reg. EU 2016/679, cit., che definisce la nozione di “identificazione” – e, 
dunque, personalità – in base ad un “criterio di ragionevolezza”: non sarebbe conforme alla duplice ratio (supra, nota 
4) del GDPR riferirsi all’identificabilità e all’anonimità come concetti ab-soluti e assolti dal raffronto con le circostanze di 
fatto. A tal proposito si veda anche P. Ohm, Broken promises of privacy: responding to the surprising failure of anonymi-
sation, in UCLA Law Rev., 2010 e M. Hintze, Viewing the GDPR Through a De-Identification Lens: A Tool for Compliance, 
Clarification, and Consistency, in International Data Protection Law, 2018, 86-101.

14	Cfr. supra, nota 4.
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vissimum vulnus alla tenuta Regolamento. Ecco, dunque, la radicale aporia del GDPR: 
esistono pratiche che sono astrattamente in grado di minacciare i diritti e le libertà delle 
persone fisiche e che, nonostante ciò, non svolgendosi a mezzo di dati definibili come 
“personali” (in mancanza del requisito dell’identificazione), non cadono nel suo ambito di 
applicazione materiale15 ex art. 216. 

2. Il caso della profilazione di gruppo: quali rischi per i 
soggetti coinvolti? 

L’osservatorio privilegiato dei problemi fino ad ora enucleati è quella particolare tecnica di 
trattamento dei dati che va sotto il nome di “profilazione di gruppo”. Questo caso è parti-
colarmente utile per evidenziare i tratti del problema che fino ad ora ha fatto da fil rouge 
del nostro discorrere: a fronte di serissimi rischi per i soggetti coinvolti da tale trattamento, 
la loro non identificabilità preclude loro ogni forma protezione. Per attenerci al testo del 
GDPR, la profilazione è, in generale, definita come una «qualsiasi forma di trattamento 
automatizzato di dati personali consistente nell’utilizzo di tali dati personali per valutare 
determinati aspetti personali relativi a una persona fisica17». Questa si svolge tramite la ge-
nerazione e successiva applicazione di un profilo, che, invece, viene definito come un’in-
formazione18 (dunque, un dato) caratterizzata da particolari procedure19, da specifiche fi-

15	Non soltanto la preoccupazione per i rischi enunciati ma anche la più classica logica giuridica (sintetizzabile nel bro-
cardo “ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio”) spinge verso una siffatta conclusione: altrimenti, si tradirebbe il tipico 
ragionamento dell’argumentum a simili, il quale pretende, in virtù di una somiglianza rinvenuta a seguito del confronto 
tra due fattispecie differenti (il cd. quid comune, che si impernia sulla ratio ispiratrice della norma), di estendere ad una 
il regime previsto per l’altra. Tale estensione si giustifica sulla base del rinvenimento della ragione di politica legislativa 
sottesa alla prima fattispecie anche nella situazione che pure non è espressamente soggetta alla portata della norma. 
Diversamente, si sfocerebbe nell’irragionevole conclusione di rispondere in modo diverso ad esigenze similari.

16	Art. 4(4), Reg. EU 2016/679, cit.
17	Ivi, Art. 2. Tuttavia, prescindendo dalla definizione prettamente normativa, giova una ricognizione più “tecnica” dell’at-

tività di profilazione. Sappiamo che questa si suddivide in successivi passaggi, efficacemente riassunti nella nozione 
di KDD-process (Knowledge discovery in databases): si assiste in primis alla registrazione dei dati in un formato che 
sia “machine-readable”, poi alla sistemazione (storing) e all’aggregazione di questi dati a formare un database, al cui 
interno si scopre un pattern a seguito di una attività di data-mining, il quale, formalizzato e verbalizzato in un profilo, 
assume la forma di “new applicable knowledge”, utilizzabile sulla base di proxy attivatrici (activators). Per ulteriori in-
formazioni sul punto, si veda: U. Fayyad – G. Pia Tetsky-Shapiro – P. Smyth, From Data Mining to Knowledge Discovery 
in Databases, in AI Magazine, 17, 3, 1996; V. Mayer-Schönberger, K. Cukier, Big data: a revolution that will transform 
how we live, work, and think, Boston, 2013; Backhouse J, M. Hildebrandt, D7.2: Descriptive analysis and inventory of 
profiling practices, in FIDIS Consortium, p. 29. Disponibile su: <http://www.fidis.net/fileadmin/fidis/deliverables/fidis-
wp7- del7.2.profiling_practices.pdf>; M. Hildebrandt – S. Gutwirth (a cura di), Profiling the European citizen: Cross-
disciplinary perspectives, Springer, 2008.

18	Più precisamente, nelle parole di A. Romei, S. Ruggeri, Discrimination Data Analysis: A Multi-disciplinary bibliography, 
in B. Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. cit.: «Profiles consists of patterns, rules, or any other form of knowledge 
that can be used to screen people», intendendo che i profili sono una verbalizzazione di tali pattern. 

19	Il WP29 (Art. 29 Working Party, WP 251, Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling for the 
purposes of Regulation 2016/679, 3 ottobre 2017, p. 7) ha riunito questi passaggi in una serie tripartita composta da una 
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nalità, da un inedito statuto epistemologico20 e da innovative tecniche statistiche21. È facile, 
dunque, capire perché proprio alla profilazione22 si imputa di aver offuscato la chiarezza 
della definizione di “dato personale”: a fronte di una relazione “di finalità” e “di risultato” 
sempre presente, l’applicabilità del GDPR è, nel caso della profilazione di gruppo, esclusa 
dalla non-identificabilità (non-singolarità e non-distinguibilità) dei dati utilizzati. 
Andando più nello specifico del caso che in questa sede di vuole analizzare, converrà 
cercare di discernere tra i dati che a vario titolo intervengono in tale attività, sì da poter 

prima fase di raccolta dei dati (data-collection), un successivo momento di analisi automatizzata dei dati finalizzato alla 
scoperta delle correlazioni (profile-generation) e, in ultimo, una fase di applicazione di questa “nuova conoscenza” per 
determinare caratteristiche, attitudini, comportamenti di alcuni soggetti e/o selezionarli (profile-application).

20	L’attività di profilazione elegge a terreno di svolgimento privilegiato il contesto dei Big Data (M. Hildebrandt (2013), 
Slaves to Big Data. Or Are We?, oi Selected Works, 2013, Disponibile su: <https://works.bepress.com/mireille_hilde-
brandt/52/>. Se, come è vero (cfr. supra nota 18) i profili sono verbalizzazioni di risultati di analisi statistiche, allora 
questi non assurgono a certezza quando viene svelata la relazione causa-effetto che vi è sottesa, come invece è nell’epi-
stemologia classica (rectius, post-galileiana), ma, sic et simpliciter, quando il collegamento tra due eventi – a prescindere 
da ogni sequenzialità logica – si manifesta con una frequenza statistica sufficientemente elevata (M. Hildebrandt, Profi-
ling. From Data to Knowledge: The challenges of a crucial technology, in Datenschutz und Datensicherheit, 2006). Nel 
dominio della profilazione e del Big-Data-Mining, il principio di causalità smette il suo ruolo di elemento “fondativo” 
della conoscenza per trasformarsi in un elemento di corroborazione ex-post della stessa e una conferma della sua per-
cettibilità all’occhio umano. La “new applicable knowledge” formalizzata nel profilo, dunque, è da ritenersi robustamente 
fondata e accertata – dunque, applicabile – unicamente in virtù del principio di correlazione. Il principio di causalità, 
invece, da princeps assoluto e elemento costitutivo della conoscenza stessa, si è tramutato in un concetto eccessivamen-
te «old-fashoned» per un’epoca che più efficacemente funziona basandosi sull’ «how, when, where, depending on what, 
with no time to sort out the causes ‘behind’ the correlations» (M. Hildebrandt, op. cit., 2013), tanto da portare esponenti 
della dottrina a proclamare «the end of theory» (C. Anderson, The End of Theory: The Data Deluge Makes the Scientific 
Method Obsolete in Wired Magazine. Disponibile su: <https://www.wire.com/2008/06/.pb-theory/amp>. Sul punto si 
veda, per tutti, G. Comandé, The Rotting Meat Error: From Galileo to Aristotle in Data Mining, in EDPL, 3, 2018. 

21	I metodi statistici di produzione di queste nuove informazioni divergono dalle procedure – per così dire – convenzio-
nali. Nella parole del Consiglio d’Europea (Council of Europe, Of data and men: Fundamental rights and freedoms in 
a world of big data, 11 gennaio 2016, T-PD- BUR(2015)09REV), i profili si caratterizzano come «dynamic pattern» (Ivi, p. 
10), formalizzati sulla base di correlazioni rinvenute non dall’occhio umano tra oggetti dello spazio fisico ma piuttosto 
tra dati esistenti solo nel mondo digitale, indipendentemente da ogni spiegazione causale. Diversamente da quanto ac-
cade nelle metodologie di analisi statistiche convenzionali, che di prassi vedono la presenza di alcune ipotesi preliminari 
con la funzione di indirizzare la raccolta dei dati, il contesto dei Big Data, al contrario, modula la produzione di nuova 
conoscenza in modo opposto: la raccolta dei dati è il primo passo su cui si fonda la generazione stessa dell’ipotesi (Ivi, 
11. Da qui la formula «N=ALL» (M. Hildebrandt, Slaves to Big Data. Or Are We?, cit.): la quantità N di dati ottimale – ma 
non sarebbe nemmeno un azzardo dire la quantità minima – per portare avanti una attività di profilazione che sia pre-
cisa ed efficace al massimo grado sia “N=All data”, dal duplice punto di vista quantitativo (tutti i dati possibili) e quali-
tativo (tutti i tipi di dati possibili, a prescindere dalla loro “personalità”, come anche ha chiarito il Consiglio d’Europa, 
nell’annoverare la «variety» tra le principali caratteristiche dei Big Data (Council of Europe, cit., 6). Nelle parole di B. 
Custers, Data Dilemmas in the Information Society: Introduction and Overview, in B. Custers – T. Calders et al. (a cura 
di), op. cit.: «the sample size is a[n] […] important factor influencing certainty. […] The larger the sample size, the more 
certain the results». Dello stesso autore si veda anche B. Custers, The Power of Knowledge: Ethical, Legal, and Techno-
logical Aspects of Data Mining and Group Profiling in Epidemiology, Wolf Legal Publishers, 2004, 56-58 sulla differenza 
tra giustificazione e validazione della conoscenza.

22	Nelle parole del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, Recommendation to member states on the protection of 
individuals with regard to automatic processing of personal data in the context of profiling, 23 novembre 2010, p. 1: 
«profiling may thus provide benefits for users, the economy and society at large» e, dunque essere nell’interesse legittimo 
«of both the person who uses it and the person to whom it is applied, […] by leading to better market segmentation [...] 
and adapting offers to meet demand by the provision of better services» o, più in generale, permettendo di migliorare 
la «consumers’ and users’ experience» (Council of Europe, cit., 18).
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giudicare, caso per caso, della loro “personalità”. In primis, essi vengono raccolti e ana-
lizzati al fine di scoprire un pattern di gruppo a mezzo del già citato KDD-process23; il 
pattern di gruppo così individuato viene formalizzato nella generazione di un profilo di 
gruppo (profile-generation); tali profili di gruppo sono, a tutti gli effetti, “new applicable 
information”, ovverosia nuovi dati; altri dati (proxy) saranno poi necessari per procedere 
all’applicazione dei profili di gruppo. Il profilo di gruppo, dunque, si configura come una 
formalizzazione di caratteristiche (non causalmente giustificate) riferite ad un insieme di 
persone variamente definito. L’applicazione del profilo di gruppo non viene considerato 
un trattamento di dati personali a meno che l’attivatore del profilo (la proxy attivatrice) 
non sia un dato personale esso stesso. Gli input data, infatti, nel corso del trattamento 
volto a generare il profilo di gruppo, vengono generalizzati, aggregati – dunque, anoni-
mizzati – sì da generare un profilo di gruppo che non consente né la re-identificazione dei 
soggetti originali né l’identificazione dei nuovi soggetti cui esso andrà ad applicarsi. In 
altre parole, gli identificatori che li connotavano come “dati personali” vengono sostituiti 
da identificatori di gruppo privi del carattere della personalità, così privando il GDPR di 
ogni margine di applicazione. 
Già da questa brevissima panoramica, è evidente che risolvere la questione sollevata in 
apertura – ovvero se il trattamento dei dati nel contesto della profilazione di gruppo sia 
ricompreso dalla portata applicativa del GDPR – non sarà un’operazione semplice: ogni 
passaggio della procedura poc’anzi descritta pone non pochi problemi – sicuramente le-
gali ma anche etici – sul cammino verso la tutela delle persone fisiche coinvolte. Un indi-
viduo, pur non essendo «identifiable24», è comunque «reachable25» dagli effetti più rischiosi 
del trattamento. A questo punto, ci sarebbe da chiedersi quale sia il fattore di minaccia per 
i diritti e le libertà del soggetto in mancanza della sua identificazione. L’apparente assen-
za di rischio – sulla base del formalismo assunto per cui non v’è minaccia per il singolo 
se non vi sono singoli coinvolti – non deve trarre in inganno. La profilazione di gruppo, 
infatti, è potenzialmente in grado di ledere le persone fisiche coinvolte non meno di 
quella che avvenga ad livello individuale (cioè nel caso di identificazione del soggetto26). 
Tali rischi possono essere variamente categorizzati. Da una parte, possiamo individuare 
le conseguenze non-materiali della profilazione di gruppo, le quali ricadono per lo più 
sui singoli individui coinvolti. In questa categoria, rientrano la mancanza di trasparenza 
e, conseguentemente, il diniego del grado minimo di informational self-determination27, 

23	Cfr. supra nota 18.
24	S. Barocas, H. Nissenbaum, Big Data End’s Run around Anonimity and Consent, in J. Lane – V. S. Todden et al., Privacy, 

Big Data, and the Public Good: Frameworks for engagement, Cambridge, 2014, 45.
25	Ibid.
26	L. Taylor, Safety in numbers? Group Privacy and Big Data Analytics in the Developing World, in L. Taylor – L. Floridi et. 

al. (a cura di), op. cit.
27	Ciò a causa dell’inapplicabilità dell’art. 5, par. 1, lett. a) e dell’art.13 [in particolare par. 2, lett. f)], art. 14 [in particolare 

par. 2, lett. g)] e art. 15 [in particolare par. 1, lett. h)] Reg. EU 679/2016. Sul punto, si veda: M. Hildebrandt, The Dawn 
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il cd. rischio di de-individualizzazione28 e, più in generale, il mancato raggiungimento 
di livelli accettabili di privacy dei soggetti coinvolti, sia nel senso di “controllo” che di 
“inaccessibilità”29. In modalità differenti, invece, si atteggiano le conseguenze materiali 
della profilazione di gruppo. Queste possono essere a loro volta divise tra conseguenze 
materiali ad un livello prettamente individuale (ossia il fenomeno dei falsi applicativi e 
l’implementazione di decisioni automatizzate per mezzo dei profile di gruppo senza che il 
soggetto possa accedere – in virtù della sua non identificabilità – alle salvaguardie dell’art. 
2230 e il rischi di discriminazione) e conseguenze materiali a livello collettivo/sociale (cioè 
una discriminazione su larga scale e, conseguentemente, una crescente segmentazione 
della società). 
In questa sede, intendiamo concentrarci su tre dei problemi evidenziati dalla tassonomia 
qui accennata (le decisioni automatizzate e la non applicazione dell’art. 22, il caso dei falsi 
applicativi, i rischi di discriminazione e segmentazione della società), tentando di capire, 
da un lato, in che modo l’applicazione della disciplina in materia di protezione di dati 
personali potrebbe giovare a tali problematiche e, d’altro canto, come limare, pur nella sua 
impossibilità, gli spigoli più dannosi delle loro conseguenze. 

2.1. Le decisioni automatizzate a livello di gruppo 
Ad oggi, i processi decisionali «basati unicamente sul trattamento automatizzato di dati31» 
si svolgono sempre più ad un livello “di gruppo” e sempre meno sulla base della conside-
razione individuale del singolo soggetto. Come già accennato, “predizioni” e “decisioni” 
possono essere implementate su un gruppo non meno efficacemente che su un singolo 
individuo32: è ben possibile che un soggetto sia sottoposto a profilazione e che, su questa 
base, vengano prese decisioni automatizzate che lo riguardano, senza che questo si tra-
duca nella sua identificazione personale33: il solo fatto che la persona venga sottoposta a 
decisioni esterne – senza che le sia garantito un minimo grado di consapevolezza dell’av-

of a Critical Transparency Right for the Profiling Era, in Selected Works, 2012 Disponible su: <https://works.bepress.
com/mireille_hildebrandt/40/>; A. Rouvroy – Y. Poullet, The Right to Informational Self-Determination and the Value 
of Self-Development: Reassessing the Importance of Privacy for Democracy in S. Gutwirth et al. (a cura di), Reinventing 
Data Protection? Springer, 2009.

28	A.H. Vedder, KDD: The challenge to individualism, in Ethics and Information Technology, 1999, 275 e ss.
29	B. Rössler, The Value of Privacy, Polity Press, 2005.
30	Art. 22, Reg. EU 679/2016: diritto di non essere soggetti ad una decisione del tutto automatizzata, diritto di ottenere 

l’intervento umano, diritto di esprimere il proprio punto di vista, diritto di contestare la decisione.
31	Ivi.
32	B. Mittelstadt, From Individual to Group Privacy in Big Data Analytics, in Philosophy&Technology, 2017, 6 e ss. 
33	Come efficacemente si legge in L.Taylor, Safety in numbers? Group Privacy and Big Data Analytics in the Developing 

World, in L.Taylor, L.Floridi et. al (a cura di), op. cit., p. 14: «We may be profiled in actionable ways without being 
personally identified»; o, ancora: «in an era […] where analytics are being developed to operate at as broad a scale as 
possible, the individual is […] incidental to the analysis» (L. Taylor – L. Floridi – B. van der Sloot, Introduction: A New 
Perspective on Privacy, in L. Taylor – L. Floridi et al. (a cura di), Group Privacy: New Challenges of Data Technologies, 
Springer, 2017, p. 2.
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venuta operazione e senza assicurarle la possibilità di contestare i risultati del processo 
– è una violazione della sua personalità a prescindere dalla natura dei mezzi (personali o 
meno) utilizzati per raggiungere detto effetto34. 
Sic rebus stantibus, la necessità di estendere la portata applicativa del GDPR anche a tali 
situazioni è quanto mai urgente35. Se, com’è vero, i processi decisionali che avvengono a 
livello individuale e quelli che, invece, hanno luogo su un livello prettamente collettivo 
hanno effetti, sugli individui coinvolti, sostanzialmente equivalenti, allora dovremmo, sulla 
base di questa similarità, equiparare anche il trattamento giuridico di cui godono le due 
forme di profilazione. Poco senso avrebbe l’opposta opzione: regolare situazioni de facto 
analoghe in modalità radicalmente differenti. Eppure, in claris non fit interpretatio: l’as-
senza del requisito della “singolarità” e della “distinguibilità” obbliga il giurista all’opposta 
conclusione. La formulazione dell’articolo, infatti, riferisce esplicitamente il diritto ad atti-
vare le tutele offerte all’«interessato al trattamento36». Questo, congiuntamente con quanto 
prima accennato circa la necessità della “distinguibilità” e della “singolarità” del soggetto a 
cui sono riferiti i dati, esclude l’applicabilità dell’articolo ai casi in cui la decisione venga 
azionata sulla base di identity-proxies condivise da una molteplicità indistinta di persone. 
Pur non potendo evitare, pena il mancato rispetto del dato testuale, tale interpretatio ad 
excludendum, non possiamo però esimerci dal notare che essa è intimamente contraria al-
la ratio dell’articolo stesso. D’altronde, se il focus dell’art. 22 fosse la protezione per sé dei 
dati personali, poco senso avrebbe la limitazione della sua portata applicativa sulla base 
dell’entità delle conseguenze che tale trattamento de facto produce37. L’art. 22, infatti deve 
essere interpretato come uno strumento per mitigare sul piano pratico i potenziali effetti 
negativi del trattamento di dati, a prescindere dalla personalità dei mezzi con cui questi 
effetti vengono prodotti. In altre parole, l’obiettivo di policy che ispira l’articolo è quello 
di porre un argine alle conseguenze dannose del trattamento – regolando le situazioni 
concrete che ne conseguono – e non impedire a priori il suo svolgersi. Sotto tale luce, la 
limitazione della portata applicativa dell’art. 22 al solo interessato al trattamento appare 

34	L. Floridi, four challenges for a theory of informational privacy, in Ethics and Information Technology, 2006, 112.
35	L’urgenza nasce non solo dalla gravità dei rischi che tale pratica presenta, ma anche dall’estensione del suo utilizzo: 

la profilazione di gruppo presenta notevoli vantaggi per chi di essa fa la base del suo business model: è una nuova 
modalità di selezione dei target sicuramente più «cost-efficient» della profilazione individuale in quanto permette di 
concentrare l’attenzione su un gruppo di individui clusterizzati sulla base di determinate proprietà piuttosto che su un 
singolo token, così evitando le problematicità che derivano dal gestire enormi quantità di informazioni [L. Taylor – L. 
Floridi – B. van der Sloot, Introduction: A New Perspective on Privacy, in L. Taylor – L. Floridi et al. (a cura di), op. cit., 
10].

36	Art. 22, Reg. EU 679/2016, cit.
37	Le salvaguardie dell’art. 22 (Ivi) infatti, sono limitate ai casi in cui la decisione abbia sull’interessato al trattamento «effetti 

giuridici che lo riguardano o che incida in modo analogo significativamente sulla sua persona». 
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incoerente con lo spirito che anima articolo: in quanto tale trattamento va a spiegare i 
propri effetti anche (e prevalentemente38) su soggetti non identificati e non identificabili39.
A sostegno di un tale argomentare, si guardi anche al raffronto con l’articolo corrispon-
dente della precedente direttiva in materia di protezione dei dati personali40 e, soprattut-
to, alla precedente versione dell’articolo nella proposta di Regolamento41. L’art. 15 della 
Direttiva, infatti, eleggeva ad elemento dirimente per l’applicazione dell’articolo non la 
personalità dei dati trattati, bensì il fatto se le conseguenze del trattamento presentassero 
o meno determinate caratteristiche42. Il titolare degli strumenti di tutala offerti dall’art. 15 
della Direttiva, infatti, era «qualsiasi persona43» e non – com’è invece nell’attuale art. 22 
del GDPR – “l’interessato al trattamento”, che, come poc’anzi detto, deve necessariamente 
essere identificabile, id est singolarmente distinguibile). Con l’obiettivo di non diminuire 
il grado di protezione offerto dalla Direttiva, anche la Proposta di Regolamento, all’art. 
20, descriveva il titolare del diritto in questione come «every natural person44». A quanto 
sembra, la sostituzione di tale dicitura – capace di eliminare l’ostacolo testuale con cui 
l’interprete attualmente si scontra nell’estendere l’applicazione dell’articolo – con l’attuale 
formula è il frutto di un «editorial or technical amendment or clarification45», non figlia, 
dunque, della volontà espressa di ridurre la portata applicativa dell’articolo in questione 
sulla base di una valutazione consapevole delle circostanze e dei rischi del caso: pur a 
fronte di un cambiamento di forma esteriore, le ragioni di politica legislativa sottese all’ar-
ticolo non sembrano mutate. Tuttavia, il dato testuale è inequivocabile: al giurista non 
resta che prendere atto di tali ombre e unirsi all’accorata dottrina che, dopo aver fatto 
notare che le «decision[i]» di cui all’art. 22 possono esser prese ad un livello individuale 
non meno efficacemente che ad un livello di gruppo46, si vede obbligata ad esclamare che 
«there is no safety in numbers47» e che, anzi, la mancata identificazione del soggetto, lungi 

38	Cfr. supra, nota 35. 
39	Anzi, l’applicazione dell’art. 22 si rende ancora più necessaria nel contesto della profilazione di gruppo in virtù dei 

particolari rischi (applicazioni false o discriminatorie, per cui si veda ultra) che tale pratica pone. B. Schermer, Risks of 
Profiling and the Limits of Data Protection Law, in B. Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. cit., 140.

40	Art. 15, Dir. 95/46/EC, 24 ottobre 1995, GU L 281.
41	Art. 20, Commissione Europea, Proposta per un Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativo alla 

protezione degli individui con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati 
(Regolamento Generale sulla Protezione dei Dati), 25 gennaio 2012.

42	In particolare, se la profilazione si traduce in una «decisione che produca effetti giuridici o abbia effetti significativi nei 
suoi confronti» e questa è fondata «esclusivamente su un trattamento automatizzato di dati destinati a valutare taluni as-
petti della sua personalità» (Art. 15, Dir. 95/46/EC, cit.), allora le particolari cautele approntate dall’art. 15 della direttiva 
e, relativamente al rispetto del principio di trasparenza, dall’art. 12, par. 1 troveranno margini applicativi. 

43	Ibid.
44	Cons. 58 e Art. 20, Commissione EU, Proposta per un Regolamento, cit. 
45	Informazione disponibile su: <https://lobbyplag.eu/governments/gdpr>. 
46	B. Mittelstadt, op. cit., 3 e 9.
47	L. Taylor, Safety in Numbers?, cit.  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da essere una barriera protettiva dai pericoli cui il soggetto è esposto, non è nient’altro 
che un nuovo vulnus ai meccanismi di tutela dello stesso, in quanto fattore impeditivo 
dell’applicabilità della tutela di cui è possibile beneficiare nei casi in cui il requisito della 
personalità dei dati sia presente. 
Tornando alla domanda da cui siamo partiti, dunque, non possiamo esimerci dal notare, 
almeno nell’ambito qui esposto, un’incongruenza tra l’obiettivo dichiarato – cioè, nel caso 
specifico dell’art. 22, la protezione dagli effetti negativi del trattamento – e gli strumenti 
preposti al suo raggiungimento, il che si traduce, in accordo alla nota metodologica con 
cui si è aperto questo contributo, in un certo grado di inefficacia del Regolamento. 

2.2. Le applicazioni false o discriminatorie dei profili di gruppo 
Come già accennato, la profilazione di gruppo può portare a conseguenze ingiuste, sia sul 
singolo individuo coinvolto dalla sua applicazione (applicazioni errate, cd. falsi applicativi, 
o discriminatorie) sia, più in generale, sulla collettività (discriminazione su larga scala e 
conseguente segmentazione della società)48. Tali ultime problematiche collettive, già gravi 
di per sé, sono rese ancora più insopportabili dalla mancata applicazione di quegli articoli 
che consentono al “soggetto leso” di essere specificamente informato delle caratteristiche 
della decisione presa esclusivamente sulla base del profilo di gruppo e di contestare gli 
effetti dell’applicazione del profilo49. 
Accingendoci ad un’analisi più specifica e dettagliata degli elementi potenzialmente dan-
nosi precedentemente accennati, varie sono le considerazioni da fare. In prima istanza, 
per quanto concerne il caso dei cd. falsi applicativi, parliamo di falso applicativo quando 
ad un soggetto è erroneamente associato un profilo che non risponde alle sue reali carat-
teristiche (falso positivo) o quando è tralasciato dall’applicazione di un profilo che invece 
gli sarebbe di fatto calzante50. Un simile rischio è l’inevitabile conseguenza della appli-
cazione di profili di gruppo non distributivi51. Il pericolo di sfociare in false applicazioni, 
infatti, è intrinseco al funzionamento stesso dei profili di gruppo non distributivi52. Questi, 

48	B. Custers – T. Calders, et al. (a cura di), Discrimination and Privacy in the Information Society: Data Mining and Profil-
ing in Large Databases, Springer, 2013.

49	Alla già discussa inapplicabilità dell’art. 22, Reg. EU 679/2016, cit. (supra, sez. 2.1) segue, infatti, l’inapplicabilità dell’art. 
13, par. 2, lett. f), art. 14, par. 2, lett. g e art. 15, par. 1, lett. h), Reg. EU 679/2016, cit.

50	K. Wiedemann, Automated Processing of Personal Data for the Evaluation of Personality Traits: Legal and Ethical Issues, 
in Max Planck Institute, 2018, 11. Disponibile su: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3102933>. 

51	B. Custers, Data Dilemmas, cit., p. 13: «Group profiles differ from individuals with regard to the fact that the properties 
in the profile may be valid for the group and for individuals as members of that group, though not for those individuals 
as such. If this is the case, this is referred to as non-distributivity or non-distributive properties. […] When properties are 
valid for each individual member of a group as an individual, this is referred to as distributivity or distributive proper-
ties». In sostanza, per quel che più rileva in questa sede, i profili di gruppo distributivi si applicano singolarmente agli 
individui anche se sulla base di proxy che difettano del requisito dell’identificabilità, i profili di gruppo non distributivi 
si applicano, invece, a raggruppamenti di persone in modo del tutto indistinto. 

52	Si guardi, ad esempio alla definizione di profilazione fornita da Council of Europe, Application of Convention 108 
to the profiling mechanism: Some ideas for the future work of the consultative committee (T-PD), 11 gennaio 2008, T-
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infatti, applicandosi all’intero gruppo piuttosto che ai singoli membri su base individuale, 
presentano una componente strutturale e ineliminabile di errori applicativi, i quali rien-
trano nella fisiologia – e non nella patologia – delle peculiarità tecniche di tale pratica. Il 
funzionamento della profilazione di gruppo, difatti, si basa esclusivamente su strumenti 
statistici (medie, mediane, probabilità, devianze, …) che, in quanto tali, presentano un 
certo margine di errore ineliminabile53. Nelle parole di autorevole dottrina, la profilazione 
di gruppo può facilmente sfociare in un trattamento fortemente differenziato sulla base di 
caratteristiche «irrilevanti54», cosicché l’applicazione del profilo risulterà, nei fatti, “ingiusta” 
o scorretta per alcuni – ma non per un numero sufficiente da portare all’inefficienza del-
la procedura – degli individui da questa toccati55. In sostanza, per quel che più rileva in 
questa sede, poiché i profili di gruppo non distributivi si applicano a raggruppamenti di 
persone in modo del tutto indistinto, il profilo di gruppo, anche se valido per gli individui 
in quanto membri di quel gruppo, potrebbe essere non calzante per gli individui in sé e 
per sé considerati. Poiché il profilo, però, riguarda il gruppo nella sua totalità e non i suoi 
membri in quanto singoli, ai casi fisiologici di falsa applicazione non consegue una perdita 
di efficienza della procedura nella sua totalità. 
In secondo luogo, dobbiamo focalizzarci sulle potenziali conseguenze discriminatorie 
dell’applicazione del profilo di gruppo. Come è stato detto, anche se l’algoritmo che 
genera e applica il profilo non utilizza dati sensibili e potenzialmente discriminatori, «di-
scrimination is part and parcel of profiling56». Infatti, non solo è ben possibile che l’algo-
ritmo presenti, nel suo funzionamento, dei bias discriminatori57, ma, anche a voler tacere 
di tali rischi “tecnici”, la possibilità di risultati potenzialmente discriminatori sussisterebbe 
comunque58. Le cd. “shared identity proxies” che associano il profilo di gruppo all’indi-

PD(2008)01, p. 3 e ripresa anche da European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), Preventing Unlawful profil-
ing today and in the future: a guide, 2018, p. 15: «Profiling includes data mining whereby individuals are categorised on 
the basis of some of their characteristics in order to infer, with a certain margin of error, others that are not observable». 

53	A.H. Vedder, op. cit., 1999, 277.
54	T. Zarsky, The trouble with algorithmic decisions an analytic road map to examine efficiency and fairness in automated 

and opaque decision making, in Science, Technology & Human Values, 2016, 118-132. 
55	Ibid., Sul punto si veda anche M. Hildebrandt, Profiling and AmI, in K. Rannenberg – D. Denis Royer et al., The Future 

of Identity in the Information Society: Challenges and Opportunities, Springer, 2009, 278 and ss.
56	B. Schermer, Risks of Profiling and the Limits of Data Protection Law, in B. Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. cit., 

138.
57	C. O’Neil, Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy, Crown book, 

2016; V. Eubanks, Automating Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor, St. Martin’s Press, 
2017; S. Noble, Algorithms of Oppression: How Search Engines Reinforce Racism, New York University Press, 2018.

58	B. Schermer, op. cit., p. 138: «even without a prior desire to judge people on the basis of particular characteristics, there 
is the risk of inadvertently discriminating against particular groups or individuals» (Ibid.). Sulle difficoltà tecniche che 
si incontrano nel tentativo di evitare le conseguenze discriminatorie della profilazione (nonché di scoprire il potenziale 
discriminatorio insito nel trattamento) si veda D. Pedreschi – S. Ruggieri et al., The Discovery of Discrimination, in B. 
Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. cit., 91 e ss. Tale rischio è riconosciuto anche da European Union Agency for 
Fundamental Rights (FRA), op. cit., 16, che specifica che «in developing algorithmic profiling, bias may be introduced at 
each step of the processing».
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viduo, infatti, vanno spesso a coincidere con informazioni sensibili59 (ad esempio, età, 
provenienza, nazionalità, abitudini sessuali, condizioni di salute, …). Non solo, ma anche 
quando le proxy di attivazione del profilo appaiono assolutamente neutre ai sensi della 
normativa antidiscriminazione, è ben probabile che esse si correlino con caratteristiche 
potenzialmente discriminatorie, così contribuendo a perpetrare inaccettabili forme di se-
gregazione di alcuni gruppi e segmentazione della società60. Si pensi, ad esempio, al fatto 
che un dato “neutro”, quale può essere lo zip code, tende, in alcuni casi, a correlare con 
l’origine etnica e, dunque, con le credenze religiose o l’orientamento politico del soggetto. 
La “neutralità” della proxy di attivazione del profilo, infatti, non è sufficiente a garantire 
che i risultati dell’applicazione del profilo, anche se non discriminatori nell’intento, lo si-
ano su un piano fattuale61, con ciò aumentando sensibilmente la probabilità che l’utilizzo 
su larga scala di tali “sensitive-features-correlated” group profiles porti a conseguenze di-
scriminatorie62 per il singolo e per la società tutta63. 

3. I benefici (impossibili) dell’applicazione del GDPR

La necessità di estendere alcune delle tutele che il GDPR offre anche al caso dell’applica-
zione di profili di gruppo è evidente. I benefici che deriverebbero dall’applicazione del 
Regolamento, infatti, sono evidenti. Anzitutto, gli individui coinvolti da decisioni auto-
matizzate sulla base di profili di gruppo, si vedrebbero riconosciuto un grado minimo di 
trasparenza e di tutela pratica nei confronti degli effetti negativi delle decisioni automa-

59	Melius, «categorie particolari di dati personali» ex art. 9, Reg. EU 679/2016, cit.
60	Secondo D. Pedreschi – S. Ruggieri et al., op. cit., 92: «apparently neutral practices that take into account personal attrib-

utes correlated with indicators of race, gender, and other protected grounds and that result in discriminatory effects on 
such protected groups». Sul tema si guardi anche: T.Z. Zarsky, Incompatible: The GDPR in the Age of Big Data, in Seton 
Hall Law Rev., 2017, 1112 and ss. di cui in particolare 1113; L. Moerel, op. cit.; P. Ohm, Sensitive information, op. cit.

61	Tale rischio si colora di concretezza e attualità ancora maggiori se si considera la ridottissima «computational distance» 
(G. Malgieri – G. Comandè, Sensitive-by-distance, op. cit., 11).

62	Per una carrellata di esempi in cui l’attività di profilazione sulla base di informazioni latu sensu si veda: J. Angwin et 
al., Machine bias: there’s software used across the country to predict future criminals. And it’s biased against blacks, in 
ProPublica, 2016, disponibile su: <https://www.ProPublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sen-
tencing>; J. Angwin – N. Scheiber et al., Dozens of companies are using Facebook to exclude older workers from job ads, 
in ProPublica, 2017, disponibile su: <https://www.propublica.org/article/facebook-ads-age-discrimination-targeting>; J. 
Angwin – A. Tobin et al., Faceboook (still) letting housing advertisers exclude users by race, in ProPublica, 2017, Disponi-
bile su: <https://www.propublica.org/article/facebook-advertising-discrimination-housing-race-sex-national-origin>; L. 
Sweeney, Discrimination in Online Ad Delivery: Google ads, black names and white names, racial discrimination, and 
click advertising, in ACMqueue, 2013, 11, 3; J. Angwin – S. Mattu et al., The Tiger Mom Tax: Asians are nearly twice as 
likely to get a higher price from Princenton Review, in ProPublica, 2015, disponibile su: <https://www.ProPublica.org/
article/asians-nearly-twice-as-likely- to-get-higher-price-from-princeton-review>; J. Larson – S. Mattu, Unintended conse-
quences of Geographic targeting, in Technology Science, 2015, disponibile su: <https://techscience.org/a/2015090103/>. 

63	Per un inquadramento sistematico delle modalità con cui gli effetti discriminatori possono venire alla luce, si veda Coun-
cil of Europe, Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic decision-making: study by F.Z. Borgesius, 2018, 
10-17. 
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tizzate prese sulla base dei profili di gruppo64. In secondo luogo, gli individui danneggiati 
dalle false applicazioni del profilo di gruppo poterebbero trarre benefici dal principio di 
«correttezza65» e «esattezza66» del trattamento, interpretati in connessione con il cons. 7167. 
Infine, le conseguenze potenzialmente discriminatorie del trattamento potrebbero essere 
mitigate dall’applicazione del principio di «correttezza68» e «liceità69», ancora una volta in 
connessione con i considerando 7170 e 7571. 
Ovviamente, a fronte di un dato testuale netto e preciso come quello dell’art. 4(1)72, ta-
li forme di protezione non sono applicabili. Eppure, il calibro delle problematicità qui 
emerse e il tenore dei diritti messi a rischio da una tale situazione, impone al giurista una 
riflessione ulteriore sulla possibilità di ricondurre questo panorama ad una forma di rego-
lazione alternativa, basata su plessi normativi che non facciano della personalità del dato 
il punto focale della loro applicabilità. Se, come è vero, il problema dell’inapplicabilità del 
GDPR alla profilazione di gruppo risiede nella mancata singolarità e nella non-distingui-
bilità degli individui coinvolti, allora, a rigor di logica, l’elaborazione di un regime di tutela 
non potrà che far perno sulla prima fase della profilazione di gruppo, ovverosia prima 
che l’aggregazione e la definitiva generalizzazione e anonimizzazione dei dati sbarrino la 
via all’applicabilità del Regolamento. Solo in questo stadio, quando cioè i dati non sono 
ancora stati “scollegati” dall’identificatore che consente di riferirli ad un soggetto singolo 
e distinguibile, il Regolamento avrà un qualche margine di applicazione. Sarà a questo 
momento (la racconta o l’ottenimento dei dati per altre vie), dunque, che il giurista dovrà 
guardare nella speranza di elaborare una qualche forma di tutela per i profili di rischio 
fino ad ora evidenziati. È fondamentale, però, un caveat preliminare: la “collocazione” 
logica e temporale dei meccanismi protettivi che ora analizzeremo in una dimensione che 
precede – logicamente e cronologicamente – il momento realmente “dannoso” del tratta-
mento (ossia l’applicazione del profilo), non si traduce nella formalizzazione di un sistema 
in grado di tutelare solo i soggetti – per usare il lessico del Regolamento – identificati dai 

64	Cfr. supra, sez. 2.1.
65	Art 5, par. 1, lett. a), Reg. EU 679/2016, cit.
66	Ivi, art 5, par. 1, lett. d) «I dati personali sono […] esatti […]; devono essere adottate tutte le misure ragionevoli per can-

cellare o rettificare tempestivamente i dati inesatti».
67	Ivi, cons. 71, che afferma che «al fine di garantire un trattamento corretto […] è opportuno che il titolare del trattamento 

utilizzi procedure matematiche o statistiche appropriate per la profilazione, metta in atto misure tecniche e organizza-
tive adeguate al fine di garantire, in particolare, che siano rettificati i fattori che comportano inesattezze dei dati e sia 
minimizzato il rischio di errori».

68	Ivi, art 5, par. 1, lett. a).
69	Ibid. 
70	Ivi, cons. 71, che afferma che i dati devono essere trattati con una «modalità che […] impedisca, tra l’altro, effetti dis-

criminatori nei confronti di persone fisiche […] ovvero che comportano misure aventi tali effetti».
71	Ivi, cons. 75, che afferma che il «se il trattamento può comportare discriminazioni» il titolare del trattamento deve pres-

tare particolare attenzione alla valutazione dei rischi».
72	Ivi, Art. 4 (1).
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dati73 personali. Regolando il “prima” per influenzare il “poi”, anche i soggetti (non singo-
larmente distinguibili) coinvolti dalle conseguenze dannose della profilazione riceveranno 
una qualche forma di tutela. 

4. La normativa antidiscriminazione: un’alternativa da 
scartare

Converrà preliminarmente dar conto di come si è giunti alla conclusione che il miglior 
modo per incidere sulle problematiche esposte nei paragrafi precedenti sia l’applicazione 
della disciplina in materia di trattamento dei dati personali. Autorevole dottrina, infatti, 
partendo dalla conclamata incapacità del GDPR di regolare le conseguenze non personali 
della profilazione di gruppo, ha tentato di porre un argine ai segnalati fenomeni guardan-
doli come fatti a sé stanti, indipendenti dalla modalità con cui vengono posti in essere 
(profilazione sulla base di dati). In altre parole, a prescindere dai mezzi utilizzati (ovverosia 
dati) per ottenere gli effetti di cui sopra, la dottrina ha indagato plessi normativi differenti 
nella speranza di poter trovare una qualche forma di protezione per i soggetti toccati dalle 
derive patologiche degli effetti fisiologici della profilazione di gruppo74. Poiché, infatti, il 
fulcro della questione si sposta, dalla regolazione del trattamento dei dati per se, sugli ef-
fetti concreti e materiali dello stesso, sarà sicuramente possibile, qualora se ne integrassero 
le condizioni di applicazione, optare per sistemi normativi diversi dal Regolamento ad 
hoc. Come già accennato, su questa base, parte della dottrina75, ha soppesato la possibilità 
intervenire sui fatti in questione a partire da plessi normativi diversi dalla normativa in 
materia di protezione dei dati personali, nella speranza di aggirare le problematicità76 cui 

73	Ibid.
74	Cfr. supra, sez. 2.2.
75	A titolo esemplificativo: B. Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. cit., di cui si veda, in particolare, B. Schermer, op. 

cit., 137 e ss e R.Gellert – K. de Vries et al., A Comparative Analysis of Anti-Discrimination and Data Protection Leg-
islations, p. 82 ; L. Taylor – L. Floridi et. al. (a cura di), op. cit., di cui si veda in particolare A. Mantelero, From Group 
Privacy to Collective Privacy: Towards a New Dimension of Privacy and Data Protection in the Big Data Era, 139 e ss.; 
W. Schreurs – M. Hildebrandt et al., ‘Cogitas, Ergo Sum’. The Role of Data Protection Law and Non-discrimination Law in 
Group Profiling in the Private Sector, in M. Hildebrandt – S.Gutwirth, Profiling the European Citizen: Cross-Disciplinary 
Perspectives, Springer, 2008. 

76	Optando per il plesso normativo della data-protection law, il meccanismo di protezione non potrà che inerire alla fase 
di raccolta dei dati personali, cioè prima che l’aggregazione e l’anonimizzazione dei dati inibiscano ogni possibilità di 
applicare il Regolamento. Tuttavia, il momento della raccolta di dati, il più delle volte, non è il locus dove meglio si 
evidenziano le derive della profilazione di gruppo poc’anzi menzionate. Ancora una volta, impedendo l’applicazione 
delle tutele del Regolamento alle fasi successive della profilazione di gruppo, la “trappola della non personalità” priva 
il Regolamento di effettività.
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l’applicazione GDPR va incontro. In particolare, gli sforzi si sono concentrati sull’obiettivo 
di limitare le conseguenze discriminatorie dell’applicazione dei profili di gruppo77. 
Vista la caratura del problema, non meraviglia se la scelta è immediatamente ricaduta sulla 
normativa antidiscriminazione78. Eppure, ad una più attenta analisi, è la stessa natura della 
profilazione di gruppo a remare contro tale soluzione: innanzitutto, gli effetti discrimi-
natori della profilazione di gruppo, in quanto “indiretti”79, potrebbero essere facilmente 
considerati giustificati80 da un obiettivo legittimo81 ma, anche a tacere di questo, bisogna 
riconoscere che, in virtù delle peculiarità strutturali del KDD-process e della “nuova epi-
stemologia” da esso fondata82, la volontà di applicare la normativa antidiscriminazione 
al caso di specie non può che risolversi in una macroscopica forzatura. Il metodo “tradi-
zionale83” di categorizzazione della società, infatti, muove a partire da classi già esistenti, 
che fungono da presupposti logici e cronologici della procedura, la quale consiste, pre-
valentemente, nell’individuazione delle caratteristiche dirimenti che converrà utilizzare al 
fine di collocare i soggetti nella categoria che più si addice loro; un processo, dunque, 
deduttivo che si svolge a partire dalla teorizzazione dell’esistenza di una classe e prosegue 
con la valutazione degli individui sulla base di caratteristiche individuate come costituti-

77	B. Goodman, Discrimination, data sanitisation and auditing in the European Union’s General Data Protection Regu-
lation, in EDPL, 2, 2016; P. Hacker, Teaching fairness to artificial intelligence: Existing and novel strategies against 
algorithmic discrimination under EU law, in Common Market Law Rev., 4, 2018, 1143-1185; si veda anche European 
Monitoring Centre on Racism and Xenophobia, Perceptions of discrimination and islamophobia: voices from members 
of Muslim communities in the European Union, 2006, 54. 

78	Dir. 2000/43/EC; Dir. 2000/78/EC; Dir. 2002/73/EC; Dir. 2006/54/EC; Art. 21 della Carta dei diritti fondamentali e il Proto-
collo 12; Art. 14 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. In particolare, si segnala la differenza tra discrimina-
zione diretta e indiretta. Ex art. 2, Dir. 2000/43/EC: si ha discriminazione indiretta quando la neutralità di un criterio, di 
una pratica o di una regola si traduce in uno svantaggio per le persone che presentano un certo attributo sensibile; La 
pratica indirettamente discriminatoria è consentita se giustificata da un obiettivo legittimo perseguito con mezzi idonei 
e proporzionali. Sul punto si veda, ad esempio C. Tobler, Limits and potential of the concept of indirect discrimination, 
Eu Network of Legal Experts in Anti-Discrimination. Disponibile su: <http://www.migpolgroup.com>. Per un quadro più 
generale della normativa antidiscriminazione e la giurisprudenza europea in materia si veda European Union Agency 
for Fundamental Rights and Council of Europe, Handbook on European non-discrimination law, 2018. 

79	European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), Preventing Unlawful profiling today and in the future: a guide, 
2018, 24-26.

80	Ivi, p. 22, in cui si afferma che l’attività di profilazione può essere considerata “unlawful” solo nel caso in cui il trat-
tamento differenziato a cui sono sottoposti gli individui risulti del tutto «unjustified». 

81	Così escludendo dalla portata applicativa della legislazione in tema di antidiscriminazione la maggior parte delle situ-
azioni che si presentano nel caso della profilazione di gruppo. A tal proposito, si veda W. Schreurs – M. Hildebrandt 
et al., op. cit., 260, in cui si afferma che le differenziazioni tra persone fisiche, effetto (e obiettivo) della profilazione di 
gruppo, sono basate su una «objective and reasonable justification». Non sono mancati, in tal senso, pareri da parte delle 
Istituzioni: «profiling may thus provide benefits for users, the economy and society at large» (Comitato dei Ministri del 
Consiglio d’Europa, cit., p. 1) e, dunque essere nell’interesse legittimo «of both the person who uses it and the person 
to whom it is applied, […] by [...] adapting offers to meet demand by the provision of better services» o, più in generale, 
migliorando la «consumers’ and users’ experience» (Council of Europe, cit., 18).

82	Cfr. supra, nota 20.
83	Il paragone con le tecniche di segmentazione della società e categorizzazione degli individui cui siamo abituati è 

d’obbligo: secondo Council of Europe, cit., 28 la profilazione di gruppo, infatti, può esservi – sicuramente nelle finalità, 
parzialmente negli effetti – del tutto assimilata. I profili, infatti, hanno le stesse fattezze e svolgono lo stesso ruolo delle 
categorie socialmente determinate e percepite. 
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ve della classe stessa e sintomatiche dell’appartenenza di un soggetto a detta classe. La 
categorizzazione degli individui tramite profilazione di gruppo nel contesto dei Big Data, 
al contrario, si imposta come un meccanismo prettamente induttivo, che, senza ricorrere 
a categorie pre-esistenti84, individua le classi e i tratti costitutivi delle stesse sulla base di 
correlazioni e pattern scoperti nella fase di data-mining. Le categorie individuate nella 
fase di Big Data Analytics sono, dunque, «socially a-significant85», per non dire «fuzzy86»: 
del tutto prive di ogni caratura morale e indipendenti da ogni stereotipo o pregiudizio, esse 
stupiscono per la loro imprevedibilità, consentendo una segmentazione della società87 che 
fa della sua “neutralità” ideologica, politica, culturale ed estetica un arnese affilato e preci-
so, capace di regalare ai profili di gruppo così generati e applicati una nuova e inaspettata 
accuratezza88. Addirittura, autorevole dottrina89, volgendo lo sguardo agli aspetti più tecni-
ci della profilazione di gruppo, afferma che, paradossalmente, l’applicazione dei profili di 
gruppo – e la conseguente segmentazione della società sulla base di classi di riferimento 
così elaborate nel contesto della Big Data Analytics – possa essere una vera e propria 
arma contro la discriminazione sulla base di caratteristiche sensibili. Il data mining che 
porta all’elaborazione dei profili di gruppo fa della sua «cecità90» e “indifferenza” alla pre-
determinazione sociale delle categorie e, contestualmente, della sua “permeabilità” ai soli 
dati (di fatto) delle correlazioni registrate nel database un utile strumento per garantire, 
ad un sol tempo, una maggiore efficienza economica91 della procedura e una valutazione 
assolutamente imparziale delle persone coinvolte da questa: tutti sono sottoposti agli stessi 
criteri di giudizio, agli stessi parametri, alle stesse “unità di misura”92. È dunque evidente 

84	A. Mantelero, From Group Privacy to Collective Privacy: Towards a New Dimension of Privacy and Data Protection in 
the Big Data Era, 145, in L. Taylor – L. Floridi et al. (a cura di), op. cit., 139 and ss. 

85	L. Kammourieh – T. Baar et al., Group Privacy in the Age of Big Data, in L. Taylor – L. Floridi et al. (a cura di), op. cit., 
41. 

86	L. Taylor, Safety in Numbers, cit., 15.
87	Tali gruppi – melius, raggruppamenti – non sono self-constitued» ma «algorithmically-grouped»: si presentano come 

«new forms of population segments, dispersed throughout society and only connected by some attributes they have in 
common» (B.Custers – T. Calders et al., The way forward, in B.Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. cit., 342), con 
l’estrema conseguenza che «such groups will lack political force to defend their interests» (Ibid.). 

88	Ibid. ma anche S. Thatcher, reply to W. Schreurs – M. Hildebrandt et al., op. cit., 264.
89	T. Zarsky, Governmental Data Mining and its Alternatives, in Penn State Law Rev., 2011, 285-330.
90	Council of Europe, cit., 29.
91	A tal proposito, in S. Whatcher, reply, cit., 268-269 si sostiene che «discrimination is fundamental to successful com-

merce» e che «the commercial setting […] negates its exploitative nature». Conseguentemente, «economic imperatives will 
militate against [the use of antidiscrimination law] as a defence to the application of group profiles» (Ibid.).

92	Addirittura, alcune voci (B. Custers, T. Calders, et al., The way forward, in B.Custers – T. Calders et al. (a cura di), op. 
cit., 353 e ss.), a loro stesso dire «unnecessarily paranoid» (Ibid.) si sono levate contro il possibile utilizzo della antidis-
crimination law: dopo aver definito la volontà di regolare le pratiche di data-mining una «irrational, Luddite-like fear» 
affermano che «the seeming intuition that data mining leads to unacceptable discrimination is merely a manipulation of 
the powerful trying to influence the weak. While automated practices might finally lead to equal treatment, they might 
compromise the elite’s dominance and subject them to the same level as scrutiny as everyone else (something they are 
not used to)». Similmente, T. Zarsky, Governmental Data Mining, cit., 323 e ss.
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che il principio di non discriminazione non è lo strumento idoneo ad elaborare una forma 
di regolazione e limitazione delle conseguenze sociali della profilazione di gruppo93. Più 
che di discriminazione, infatti, si dovrebbe parlare di differenziazione (o di riconoscimen-
to di una differenza), che, a seconda della presenza o meno delle correlazioni positive 
con fattori sensibili ai sensi della normativa antidiscriminazione, può tradursi, al più, in 
segmentazione sociale o discriminazione indiretta ma giustificata. 

5. La “trappola della non personalità”

È il momento, ora, di fare un passo indietro e abbracciare il problema da più ampie pro-
spettive. Aver scartato l’ipotesi di regolare le conseguenze della profilazione di gruppo 
ricorrendo a strumenti normativi altri rispetto alla data-protection law non vuol dire, però, 
che si debba persistere nell’infruttuoso tentativo di allargare la nozione di personalità al 
fine di ricomprendervi anche i problemi che in essa, stricto iure, non troverebbero spazio. 
Guardando ai profili tecnici della profilazione di gruppo94, infatti, è ben possibile indivi-
duare un momento della procedura – quello precedente alla generazione del profilo di 
gruppo – in cui i dati trattati, non ancora aggregati (e de-personalizzati) nella generazione 
del profilo, possono essere qualificati come personali ex art. 4(1)95, così da consentire 
l’applicabilità delle previsioni del GDPR. Su questa base, la proposta con cui vogliamo 
terminare la nostra analisi consiste nel mitigare le conseguenze dannose della profilazio-
ne di gruppo tramite una «valutazione d’impatto sulla protezione dei dati96» (DPIA) prima 
della loro de-personalizzazione, quando il GDPR gode ancora di un qualche margine 
applicativo. 
Anche se l’applicabilità delle previsioni in materia di DPIA non può essere estesa alle fasi 
del trattamento che, nei fatti, sono in grado di ledere le persone fisiche, la scelta di questo 
particolare strumento si spiega in base al fatto che esso, pur applicandosi esclusivamente 
alle primissime fasi del trattamento, è in grado di estendere la sua efficacia anche al mo-
mento di applicazione del profilo di gruppo. Il DPIA, infatti, si connota per una particolare 
attenzione agli effetti del trattamento piuttosto che alle modalità tecniche del suo svolger-
si, così trasfigurando l’impostazione prettamente procedurale97 delle tutele garantite dal 

93	Dello stesso parere Council of Europe, Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic decision-making: study 
by F.Z. Borgesius, 2018, 20. 

94	Cfr. supra, sez. 2.
95	Art. 4(1), Reg. EU 679/2016, cit.
96	Art. 35, Reg. EU 679/2016, cit. 
97	A. Mantelero, AI and Big Data: A blueprint for a human rights, social and ethical impact assessment, in Computer Law 

and Security Review, 34, 2018, 754-772, 761.
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GDPR in un sistema decisamente più orientato al risultato finale98, capace di estendere la 
sua portata regolatoria a fatti non muniti del requisito della personalità del dato. 
Avendo spiegato in che modo l’effettuazione di un DPIA possa astrattamente fungere al 
nostro scopo, è ora il momento di analizzare, in prima istanza, le condizioni della sua ap-
plicabilità e, in secondo luogo, come questo strumento possa, nei fatti, apportare benefici 
alla condizione dei soggetti sottoposti alla profilazione di gruppo. Per quel che riguarda 
la prima questione, sappiamo che il titolare è tenuto ad effettuare un DPIA in particolari 
casi: quando il trattamento «prevede […] l’uso di nuove tecnologie99» e quando questo «può 
presentare un rischio elevato per i diritti e le libertà delle persone fisiche [cors. agg.]100». 
Quest’ultimo requisito, in particolare, dovrebbe essere valutato prendendo in considera-
zione «la natura, l’oggetto, il contesto e le finalità del trattamento [cors. agg.]101». Di con-
seguenza, la valutazione dell’impatto del trattamento dovrebbe basarsi non solo sui rischi 
che il trattamento presenta hic et nunc al momento della valutazione – il che si tradurreb-
be, nel caso di specie, nell’affermare la totale assenza di rischi concreti per le persone fi-
siche, essendo questi successivi al momento in cui il titolare è tenuto ad effettuare il DPIA 
– ma anche sulla considerazione dei rischi che il trattamento potrebbe ragionevolmente 
porre in futuro sulla base del «contesto102» e delle «finalità103» del suo svolgersi. Una tale 
interpretazione è ulteriormente rafforzata dal fatto che la valutazione si riferisce ai rischi 
per le persone fisiche104 e non agli interessati al trattamento, così evitando di ricadere nella 
cd. trappola della non personalità che invece opera nei tre casi precedentemente deline-
ati105. A ciò si aggiunga che nell’elencare alcuni casi in cui «la valutazione d’impatto sulla 
protezione dei dati […] è richiesta in particolare106», cita esplicitamente l’eventualità in cui 
il trattamento si traduca in «una valutazione sistematica e globale di aspetti personali re-
lativi a persone fisiche, basata su un trattamento automatizzato, compresa la profilazione, 
e sulla quale si fondano decisioni che hanno effetti giuridici o incidono in modo analogo 
significativamente su dette persone fisiche107». Ciò considerato, non può esservi ragion di 
dubbio sull’applicabilità dell’art. 35 al caso di specie: l’esplicito riferimento alle persone 
fisiche – piuttosto che agli interessati al trattamento – consente di estendere l’ambito di 
considerazione dei rischi oltre gli stretti confini della personalità del dato. 

98	Ibid.
99	Art. 35, par. 1, Reg. EU 679/2016, cit. 
100	Ibid.
101	Ibid.
102	Ibid.
103	Ibid.
104	Ibid.
105	Cfr. supra, sez. 2.1 e 2.2.
106	Art. 35, par. 3, Reg. EU 679/2016, cit.
107	Ibid.



127

La profilazione di gruppo: ombre della nozione di “personalità del dato”

A
rt

ic
le

s

Chiarita la questione dell’applicabilità dell’art. 35 al caso di specie, tocca ora addentrarci 
nelle questioni attinenti alla sua applicazione. In sostanza, accertata la possibilità di appli-
care le regole in materia di DPIA, la domanda a cui ora tocca rispondere è se queste siano 
effettivamente in grado, anche in assenza del requisito della personalità del dato, di smus-
sare gli effetti dannosi della profilazione di gruppo. La risposta è complessa. Anzitutto, va 
considerato che i vantaggi dell’effettuazione di un DPIA non risiedono nella creazione di 
un diritto immediatamente attivabile in capo agli individui coinvolti dal trattamento ma, 
piuttosto, nella creazione, in capo al titolare del trattamento (melius, dopo la generazione 
del profilo e l’anonimizzazione dei dati: l’applicatore del profilo), di una serie di doveri. 
Anzitutto, è obbligato a descrivere in modo sistematico i trattamenti previsti108 ed esporre 
le «misure previste per affrontare i rischi109» tenendo conto non solo «dei diritti e degli in-
teressi legittimi degli interessati110» ma anche di quelli «delle altre persone in questione111». 
Ovviamente, sarà poi suo dovere proseguire il trattamento dei dati in conformità alle mi-
sure così delineate.
I vantaggi di questo sistema sono evidenti: il titolare del trattamento (poi, applicatore del 
profilo) è tenuto a considerare, prima che il trattamento abbia luogo, i suoi potenziali ef-
fetti negativi sui diritti delle persone fisiche, e, conseguentemente, ha anche l’obbligo lega-
le di adoperarsi per evitare tali conseguenze dannose. In pratica, il titolare, appena entra 
in contatto con i dati – ancora – personali dalla cui aggregazione e de-personalizzazione 
verrà generato il profilo di gruppo, è obbligato a prendere tutte le “misure tecniche e or-
ganizzative” necessarie affinché i possibili effetti negativi del trattamento siano evitati e, 
nel caso in cui comunque persista il rischio di tali conseguenze dannose, ad astenersi dal 
trattamento dannoso, id est bloccare il trattamento di tali dati prima della generazione e 
dell’applicazione dei profili). Quale sia la natura delle misure “tecniche e organizzative” 
adeguate e quali siano le voci da considerare all’interno del DPIA112 è, ovviamente, materia 
di grande discussione113, ma, perlomeno, un sentiero percorribile verso l’obiettivo di re-
golare anche le conseguenze stricto iure non-personali del trattamento è stato aperto: pur 
circoscrivendo l’applicazione dell’articolo ad un momento del trattamento che precede 
l’effettivo realizzarsi delle conseguenze dannose, siamo comunque in grado di ricompren-

108	Art. 35, par. 7, Reg. EU 679/2016, cit.
109	Ibid.
110	Ibid.
111	Ibid.
112	Si veda, ad esempio, European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), Preventing Unlawful profiling today and 

in the future: a guide, 2018, 80.
113	Si veda, ad esempio, T. Calders – S. Verwer, Three naive Bayes approaches for discrimination-free classification, in 

Data Mining and Knowledge Discovery, 2010, 21, 277-292; S. Hajian et al., Rule protection for indirect discrimination 
prevention in data mining, in Modeling Decision for Artificial Intelligence, 2011, 211-222; F. Kamiran – T.Calders, Data 
Pre-processing Techniques for Classification without Discrimination, in Knowledge and Information Systems, 33, 1, 1-33.
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dere, nella propagazione dei suoi effetti, anche le fasi successive – ossia quelle potenzial-
mente lesive delle persone coinvolte – del trattamento. 
Una tale estensione degli effetti dell’applicazione dell’art. 35 – ma, caveat, non della sua 
applicazione per se – alle conseguenze discriminatorie e alle false applicazioni del profilo 
di gruppo trova ulteriore supporto nel considerando 71114. Questo, infatti, nella sua compo-
nente esplicativa del principio di correttezza115 (principle of fairness), afferma che un tratta-
mento di dati può dirsi conforme al principio di correttezza quando tutte le «misure tecniche 
e organizzative adeguate» affinché sia «minimizzato il rischio di errori116» e per garantire che 
il trattamento venga condotto «secondo una modalità che […] impedisca, tra l’altro, effetti 
discriminatori nei confronti di persone fisiche117» o «misure aventi tali effetti118». È estrema-
mente interessante notare che il cons. 71 riferisce la tutela antidiscriminatoria alle “perso-
ne fisiche” in generale: nonostante il riferimento trattamento di dati personali, il soggetto 
dell’indicazione offerta dal considerando non è l’interessato al trattamento. Non v’è dubbio 
che l’aver reso oggetto specifico di protezione la persona fisica sia una lodevole deviazione 
dall’equazione – presente, in filigrana, in ogni previsione del Regolamento – tra personalità 
del dato e presenza di un rischio per le persone fisiche. Inoltre, la formulazione di questo 
considerando, facendo esplicita menzione del rischio di applicazioni false o discriminatorie 
del profilo di gruppo – tema ripreso, anche se meno esplicitamente, anche da altre previ-
sioni119 del Regolamento – dimostra che tali conseguenze potenziali godono, nell’occhio del 
legislatore, di una considerazione privilegiata e, dunque, che è bene che siano prese in spe-
cifica considerazione nel valutare l’impatto del trattamento dei dati. Sfortunatamente, non v’è 
una risposta altrettanto specifica al problema dell’inapplicabilità delle salvaguardie dell’art. 
22 alle decisioni automatizzate prese a livello di gruppo sulla base di shared-identity proxies 
che non consentono di distinguere singolarmente i soggetti che vi sono sottoposti. In ogni 
caso, la via qui proposta è in grado di apportare benefici tangenziali anche in tali casi: pur 
nella non attuabilità delle tutele conferite dall’art. 22, vi sarà almeno modo di proteggerli, se 
del caso, dalle ripercussioni più dannose di tali decisioni, ovverosia il rischio di discrimina-
zione e le applicazioni errate del profilo di gruppo. 
Un ultimo punto è da considerare. Si potrebbe, infatti, credere che la soluzione proposta 
in questa sede sia de facto comparabile alla cd. “valutazione d’impatto sui diritti umani120” 
(HRIA). Tuttavia, i due strumenti, pur se simili nelle finalità, presentano fondamentali dif-
ferenze. Anzitutto, il grandissimo vantaggio dell’applicazione dell’art. 35 è il fatto della sua 

114	Cons. 71, Reg. EU 679/2016, cit. 
115	Ivi, art. 5, par. 1.
116	Ivi, Cons. 71.
117	Ibid.
118	Ibid.
119	si veda, ad esempio, il cons. 75, Reg. EU 679/2016, cit.
120	United Nations, Guiding Principles on Business and Human Rights, art. 18-19.
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coercibilità: l’effettuazione della valutazione dei rischi del trattamento non è rimessa alla 
“buona volontà” dei soggetti che implementano tali pratiche, ma è espressamente richiesta 
dalla legge al verificarsi di alcune condizioni, le quali, come emerso, saranno tendenzial-
mente sempre presenti nel caso della profilazione di gruppo. La coercibilità della valuta-
zione è ulteriormente rafforzata dalla presenza di una Autorità di controllo ad hoc (DPA), 
la quale deve essere opportunamente informata dei risultati della valutazione d’impatto121 e 
che, se opportuno, può utilizzare i poteri coercitivi di cui è provvista ai sensi dell’art. 58122. 
Inoltre, nelle autorevoli parole di numerose Istituzioni europee123, ritroviamo spunti che 
evidenziano una tendenza a voler superare i limiti della disciplina in materia di protezione 
dei dati personali orientando il sistema di protezione verso una maggiore considerazione 
degli effetti pratici e del loro impatto materiale sulle persone fisiche e sulla società in ge-
nerale124. 
La “volontà di andare oltre i limiti della data protection law125” significherebbe, dunque, 
abbandonare le attuali forme di tutela esclusivamente procedurali – cioè attivabili sulla 
base delle modalità con cui è svolto il trattamento e non delle conseguenze che questo 
comporta – per sperimentare un approccio più orientato alle circostanze di fatto e al rag-
giungimento degli obiettivi126 che il GDPR, nel concreto, si è imposto. L’utilizzo dell’art. 35 
si inserisce pienamente in questa tendenza: regola direttamente gli effetti del trattamento 
e agisce sulle sue conseguenze, a prescindere dalle procedure e dai mezzi – personali o 
non personali – che ne sono stati causa. 

Considerazioni conclusive

Ripercorrendo l’iter di analisi che questo contributo ha tracciato, vi sono alcune puntualizza-
zioni che non possiamo esimerci dal compiere. Anzitutto, abbiamo evidenziato l’inadegua-
tezza della definizione della nozione di dato personale alla finalità di tutela per cui questa è 
stata disegnata. Come già detto, la radice della discrepanza tra finalità ideale della nozione 
ed il suo effetto concreto è da ricercarsi nella mancata aderenza alla realtà dell’equazione 
fondamentale che regge l’architettura del GDPR: il concetto di personalità del dato non sem-
bra essere unità di misura idonea a individuare concretamente tutte le situazioni di rischio 

121	Art. 36, par. 1, Reg. EU 679/2016, cit.
122	Art. 58, Reg. EU 679/2016, cit. 
123	EAG (EDPS), Report ‘Towards a digital ethics’, 2018; Art. 29 Working Party, WP 248 rev. 01, Guidelines on Data Protec-

tion Impact Assessment (DPIA) and determining whether processing is “likely to result in a high risk” for the purposes of 
Regulation 2016/679, 4 ottobre 2017.

124	A. Mantelero, Towards a Big Data regulation based on social and ethical values. The guidelines of the Council of Europe, 
in Revista de Bioética y Derecho, 2017.

125	EAG (EDPS), cit.; WP 248 rev.01, cit.; A. Mantelero, AI and Big Data, cit. 
126	A. Mantelero, AI and Big Data, cit. 
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create dal trattamento dei dati. A fronte della flessibilità con cui è delineato il contenuto del 
dato («qualsiasi informazione127») e della elasticità con cui va a definirsi il rapporto tra dato 
e soggetto (semplicemente «riguardante128» per «contenuto, […] risultato o […] finalità129»), si 
staglia la rigidità dei requisiti “nascosti” della nozione di dato personale intravisti fra i “non 
detti” del Regolamento e degli interventi della WP29 recepiti dallo EDPS: la singolarità e la 
distinguibilità della persona fisica, direttamente discendenti dal requisito dell’identificabili-
tà. Sulla base dell’assunto individualistico130 che solo in presenza di questi requisiti si possa 
creare una situazione di pericolo, l’interessato al trattamento figura come il “grande assente” 
della profilazione di gruppo: il soggetto che non c’è, il soggetto che non è – sarebbe az-
zardato parlare di soggetto in senso giuridico in mancanza di singolarità e distinguibilità 
– eppure vede i suoi diritti e le sue libertà131, nonché la sua identità, in pericolo. Con nuova 
consapevolezza torniamo, dunque, a parlare della discrasia tra la nozione di personalità e 
il concetto di identità e della conseguente trappola della non personalità, sul presuppo-
sto – non verificabile e sicuramente non verificato – che identificazione e identità siano 
nozioni interscambiabili figlie della stessa matrice e, conseguentemente, che il concetto di 
personalità di un dato – ossia, tra le altre cose, singolarità e distinguibilità del soggetto cui 
è riferito e quel che usiamo intendere quando parliamo di identità132 siano, uno per l’altro, 
unità di misura e cifra esplicativa. Potremmo quasi credere di essere riusciti a sfuggire a 
questo cortocircuito – se non per quel che riguarda la mancata coercibilità degli obblighi in-
formativi necessari a garantire la corretta applicazione del principio di trasparenza, almeno a 
proposito delle conseguenze dannose del trattamento stesso; ovviamente, senza dimenticare 
che l’aver rimesso l’efficacia del Regolamento in un settore tanto importante alla sensibilità 
dell’interprete e i girotondi interpretativi in grado di garantirla alla sua buona volontà, è un 
vulnus, pur se non fatale, sicuramente invalidante per la tenuta del Regolamento.

127	Art. 4(1), Reg. EU 679/2016, cit.
128	Ibid.
129	WP 136, cit., 6 and ss. 
130	L. Floridi, The informational nature of personal identity, in Minds and Machines, 2011. Non è questa la sede idonea a 

raccontare le ultime tappe della filosofia e degli studi sull’identità, che, concedendo molto alle teorie organicistiche, 
preferiscono parlare dell’identità dell’individuo come risultante della struttura in cui questo è immerso e si muove. Si 
veda anche F.J.Z. Borgesius, Singling out people without knowing their names: Behavioural targeting, pseudonymous 
data, and the new Data Protection Regulation, in Computer Law & Security Rev., 2016.

131	Come è stato efficacemente detto (L. Taylor – L. Floridi – B.van der Sloot, op. cit., 5): «The fact that the individual is often 
no longer central, but incidental to these types of processes, challenges the very foundations of most currently existing 
legal, ethical and social practices and theories».

132	G. Finocchiaro – A.Ricci, Quality of Information, the Right to Oblivion and Digital Reputation, in B.Custers – T.Calders 
et al., op. cit., 289: «the word “identity” means “all personal attributes as a whole”. […] The notion of “personal identity” 
has been for a long time reduced to that of identification, however starting from the ’70s several court decisions began to 
adopt a totally new concept of identity as a complex of spiritual and moral features which are distinctive of individuals, 
which express their character and autonomy. Such notion of identity is known as the “identity as a projection” of one’s 
moral and intellectual choices. A most recent evolution of such a concept seems to be that of the identity as the right 
to build oneself, to choose one’s moral and spiritual personality rather than merely projecting it on the outside. In such 
a sense, identity can be defined as an expression of “moral liberty”».
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Case notes

Case notes

COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION, Grand Chamber, 17 October 2017, in Case 
C-194/16 – President: K. Lenaerts; Advocate General: M. Bobek.

Reference for a preliminary ruling – Judicial cooperation in civil matters – Regulation 
(EU) No 1215/2012 – Special jurisdiction in matters relating to tort, delict or quasi-delict 
– Infringement of the rights of a legal person by the publication on the internet of alle-
gedly incorrect information concerning that person and by the failure to remove com-
ments relating to that person – Place where the damage occurred – Centre of interests of 
that person

JUDGMENT

(1) This request for a preliminary ruling concerns the interpretation of Article 7(2) of Regulation 
(EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December 2012 on juri-
sdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters (OJ 
2012 L 351, p. 1).
(2) The request has been made in proceedings brought by Bolagsupplysningen OÜ and Ms Ingrid 
Ilsjan against Svensk Handel AB regarding requests for the rectification of allegedly incorrect infor-
mation published on Svensk Handel’s website, the deletion of related comments on a discussion 
forum on that website and compensation for harm allegedly suffered.

Legal context

(3) Recitals 15 and 16 of Regulation No 1215/2012 state:

‘(15) 	 The rules of jurisdiction should be highly predictable and founded on the principle that 
jurisdiction is generally based on the defendant’s domicile. Jurisdiction should always be available 
on this ground save in a few well-defined situations in which the subject matter of the dispute or the 
autonomy of the parties warrants a different connecting factor. The domicile of a legal person must 
be defined autonomously so as to make the common rules more transparent and avoid conflicts of 
jurisdiction.

*	 Full Professor of Private Comparative Law, University of Bologna, Italy.
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(16) In addition to the defendant’s domicile, there should be alternative grounds of jurisdiction ba-
sed on a close connection between the court and the action or in order to facilitate the sound admi-
nistration of justice. The existence of a close connection should ensure legal certainty and avoid the 
possibility of the defendant being sued in a court of a Member State which he could not reasonably 
have foreseen. This is important, particularly in disputes concerning non-contractual obligations 
arising out of violations of privacy and rights relating to personality, including defamation.’

(4) The rules of jurisdiction are set out in Chapter II of that regulation.

(5) Article 4 of Regulation No 1215/2012, which appears in Section 1 of Chapter II of that regula-
tion, headed ‘General provisions’, provides in paragraph 1:
‘Subject to this Regulation, persons domiciled in a Member State shall, whatever their nationality, 
be sued in the courts of that Member State.’
(6) Article 5 of that regulation, which is also in Section 1, provides in paragraph 1:
‘Persons domiciled in a Member State may be sued in the courts of another Member State only by 
virtue of the rules set out in Sections 2 to 7 of this Chapter.’
(7) Article 7 of that regulation, which forms part of Section 2, headed ‘Special jurisdiction’, of Chap-
ter II, provides in paragraph 2:
‘A person domiciled in a Member State may be sued in another Member State:
[…] (2)  in matters relating to tort, delict or quasi-delict, in the courts for the place where the 
harmful event occurred or may occur.’
(8) The wording of Article 7(2) of Regulation No 1215/2012 is identical to the wording of Arti-
cle 5(3) of Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the reco-
gnition and enforcement of judgments in civil and commercial matters (OJ 2001 L 12, p. 1), which 
was repealed by Regulation No 1215/2012, and corresponds to the wording of Article 5(3) of the 
Convention of 27 September 1968 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and 
commercial matters.
 The dispute in the main proceedings and the questions referred for a preliminary ruling
(9)On 29 September 2015, Bolagsupplysningen, a company incorporated under Estonian law, and 
Ms  Ilsjan, an employee of that company, brought an action against Svensk Handel, a company 
incorporated under Swedish law which is a trade association, before the Harju Maakohus (Harju 
Court of First Instance, Estonia). The applicants in the main proceedings asked that court to require 
Svensk Handel to rectify incorrect information, published on its website, pertaining to Bolagsup-
plysningen and to delete the comments appearing there, to pay to Bolagsupplysningen the amount 
of EUR 56 634.99 as compensation for harm sustained and to pay to Ms Ilsjan fair compensation 
for non-material damage, as assessed by the court.
(10) According to the application, Svensk Handel had included Bolagsupplysningen in a ‘blacklist’ 
on its website, stating that the company carries out acts of fraud and deceit. The application states 
that on the discussion forum on that site there are approximately 1 000 comments, a number of 
which are direct calls for acts of violence against Bolagsupplysningen and its employees, including 
Ms Ilsjan. Svensk Handel refused to remove Bolagsupplysningen from the list and to delete the 
comments, allegedly paralysing Bolagsupplysningen’s business activities in Sweden with the result 
that the company suffers material damage on a daily basis.
(11) By its order of 1 October 2015, the Harju Maakohus (Harju Court of First Instance) held that 
the action was inadmissible. According to that court, it was not possible to apply Article 7(2) of Re-
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gulation No 1215/2012, since it did not appear from the application that the damage had occurred 
in Estonia. The court found that the information and comments at issue were published in Swedish 
and, without a translation, they were incomprehensible to persons residing in Estonia. Comprehen-
sion of the information at issue was language dependent. The occurrence of damage in Estonia 
had not been proved and the reference to turnover in Swedish kronor suggested that the damage 
had been caused in Sweden. The fact that the website at issue was accessible in Estonia could not 
automatically justify an obligation to bring a civil case before an Estonian court.
(12) The applicants in the main proceedings appealed against the order of the Harju Maakohus 
(Harju Court of First Instance).
(13) By order of 9 November 2015, the Tallinna Ringkonnakohus (Tallinn Court of Appeal, Estonia) 
dismissed that appeal and upheld the order of the Harju Maakohus (Harju Court of First Instance).
(14) The applicants in the main proceedings requested that the referring court set aside the order 
of the Tallinna Ringkonnakohus (Tallinn Court of Appeal) and rule on the action. Svensk Handel 
opposed these requests.
(15) The referring court disjoined the requests of Bolagsupplysningen from those of Ms  Ilsjan, 
taking the view that, with regard to the latter, the appeal against the order of the Tallinna Ringkon-
nakohus (Tallinn Court of Appeal) is well founded, that the orders of that court and of the Harju 
Maakohus (Harju Court of First Instance) have to be set aside and that the case has to be referred 
back to the Harju Maakohus (Harju Court of First Instance) so that it can rule on the admissibility 
of Ms Ilsjan’s claims.
(16) Concerning the application lodged by Bolagsupplysningen, the referring court takes the view 
that it falls within the jurisdiction of the Estonian courts, at least with regard to the claim for com-
pensation for damage that occurred in Estonia.
(17) Nonetheless, the referring court adds that, unlike an intellectual and industrial property right, 
whose protection is limited to the territory of the Member State in which that right is registered, 
the rights that have allegedly been infringed in the present case are not, by their nature, rights that 
can only be protected within the territory of certain Member States (see, to that effect, judgment 
of 3 October 2013, Pinckney, C170/12, EU:C:2013:635, paragraphs 35 to 37). Bolagsupplysningen 
claims, in essence, that the publication of the incorrect information has harmed its good name and 
reputation. In that regard, the Court of Justice has previously held that injury caused by a defama-
tory publication to the reputation and good name of a legal person occurs in the places where the 
publication is distributed and in which the victim claims to have suffered injury to its reputation 
(judgment of 7 March 1995, Shevill and Others, C68/93, EU:C:1995:61, paragraphs 29 and 30).
(18) However, it is the view of the referring court that it is not possible to determine with certainty 
whether Bolagsupplysningen may, on the basis of the principles mentioned in the paragraph abo-
ve, also seek the rectification of the incorrect information and the deletion of the comments before 
an Estonian court.
(19) Nor is it possible to determine whether Bolagsupplysningen may also seek compensation 
for the entirety of the damage that it claims to have suffered before the Estonian courts. Recalling 
the principle that a person who considers that his rights have been infringed by means of content 
placed online on a website has the option of bringing an action for damages, in respect of all the 
harm caused, either before the courts of the Member State in which the publisher of that content 
is established or before the courts of the Member State in which the centre of his interests is based 
(judgment of 25 October 2011, eDate Advertising and Others, C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, 
paragraph 52), the referring court notes that that principle was adopted specifically in the context 
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of the infringement of the personality rights of a natural person. The referring court states that this 
is why it has not been established that that principle also applies to legal persons.
(20) Lastly, the referring court is uncertain whether the seat and/or the place of business of a legal 
person provide sufficient grounds for assuming that the centre of interests of that legal person is 
also located there. Regardless of whether such a premiss should be relied on, the question arises as 
to which circumstances and criteria a court is to take into account in determining where the centre 
of interests of a legal person is located.
(21) In those circumstances, the Riigikohus (Supreme Court, Estonia) decided to stay the procee-
dings and to refer the following questions to the Court for a preliminary ruling:
‘(1) Is Article 7(2) of [Regulation No 1215/2012] to be interpreted as meaning that a person who 
alleges that his rights have been infringed by the publication of incorrect information concerning 
him on the internet and by the failure to remove comments relating to him can bring an action for 
rectification of the incorrect information and removal of the harmful comments before the courts 
of any Member State in which the information on the internet is or was accessible, in respect of the 
harm sustained in that Member State?
(2) Is Article 7(2) of [Regulation No 1215/2012] to be interpreted as meaning that a legal person 
which alleges that its rights have been infringed by the publication of incorrect information con-
cerning it on the internet and by the failure to remove comments relating to that person can, in 
respect of the entire harm that it has sustained, bring proceedings for rectification of the informa-
tion, for an injunction for removal of the comments and for damages for the pecuniary loss caused 
by publication of the incorrect information on the internet before the courts of the State in which 
that legal person has its centre of interests?
(3) If the second question is answered in the affirmative: is Article 7(2) of [Regulation No 1215/2012] 
to be interpreted as meaning that:
– it is to be assumed that a legal person has its centre of interests in the Member State in which 
it has its seat, and accordingly that the place where the harmful event occurred is in that Member 
State, or
– in ascertaining a legal person’s centre of interests, and accordingly the place where the harmful 
event occurred, regard must be had to all of the circumstances, such as its seat and fixed place of 
business, the location of its customers and the way and means in which its transactions are con-
cluded?’

Consideration of the questions referred

The second and third questions
(22) By its second and third questions, which it is appropriate to consider together, the referring 
court asks, in essence, whether Article 7(2) of Regulation No 1215/2012 must be interpreted as me-
aning that a legal person claiming that its personality rights have been infringed by the publication 
of incorrect information concerning it on the internet and by a failure to remove comments relating 
to that person can bring an action for rectification of that information, removal of those comments 
and compensation in respect of all the damage sustained before the courts of the Member State 
in which its centre of interests is located and, if that is the case, what are the criteria and the cir-
cumstances to be taken into account to determine that centre of interests.
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(23) In order to answer those questions, it should be noted that Article 7(2) provides that, in mat-
ters relating to tort, delict or quasi-delict, a person domiciled in a Member State may be sued in 
another Member State in the courts for the place where the harmful event occurred or may occur.
(24) In that regard, it is necessary to make clear that the interpretation given by the Court concer-
ning Article 5(3) of Regulation No 44/2001 also applies with regard to the equivalent provision 
of Article 7(2) of Regulation No 1215/2012 (see, by analogy, judgment of 15 June 2017, Kareda, 
C249/16, EU:C:2017:472, paragraph 27).
(25) It is settled case-law that the rule of special jurisdiction in matters relating to tort, delict or 
quasi-delict must be interpreted independently, by reference to the scheme and purpose of the re-
gulation of which it forms part (see, to that effect, judgment of 25 October 2011, eDate Advertising 
and Others, C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, paragraph 38).
(26) That rule of special jurisdiction is based on the existence of a particularly close connecting 
factor between the dispute and the courts of the place where the harmful event occurred or may 
occur, which justifies the attribution of jurisdiction to those courts for reasons relating to the sound 
administration of justice and the efficacious conduct of proceedings (see, inter alia, judgments 
of 25 October 2011, eDate Advertising and Others, C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, para-
graph 40, and of 22 January 2015, Hejduk, C441/13, EU:C:2015:28, paragraph 19 and the case-law 
cited).
(27) In matters relating to tort, delict or quasi-delict, the courts for the place where the harmful 
event occurred or may occur are usually the most appropriate for deciding the case, in particu-
lar on the grounds of proximity and ease of taking evidence (judgments of 16 May 2013, Melzer, 
C228/11, EU:C:2013:305, paragraph 27, and of 21 May 2015, CDC Hydrogen Peroxide, C352/13, 
EU:C:2015:335, paragraph 40).
(28) It is also appropriate, when interpreting Article 7(2) of Regulation No 1215/2012, to bear in 
mind recital 16 of that regulation, which states that the existence of a close connection between 
the court and the action should ensure legal certainty and avoid the possibility of the defendant 
being sued in a court of a Member State which he could not reasonably have foreseen, which is 
important, in particular, in disputes concerning non-contractual obligations arising out of violations 
of privacy and rights relating to personality, including defamation.
(29) Having noted that, it should be borne in mind that, according to settled case-law of the Court, 
the expression ‘place where the harmful event occurred or may occur’ is intended to cover both the 
place where the damage occurred and the place of the event giving rise to it, since each of them 
could, depending on the circumstances, be particularly helpful in relation to the evidence and the 
conduct of the proceedings (judgment of 25 October 2011, eDate Advertising and Others, C509/09 
and C161/10, EU:C:2011:685, paragraph 41 and the case-law cited).
(30) The case in the main proceedings does not concern the question whether or not the action can 
be brought before the Estonian courts by virtue of them being the courts for the place of the event 
giving rise to the damage. It is common ground that that place is not situated within the jurisdiction 
of the courts seised by Bolagsupplysningen and Ms Ilsjan. On the other hand, the question arises 
as to whether those courts have jurisdiction on the ground that they are the courts for the place 
where the alleged damage occurred.
(31) In that regard, the Court has held, in relation to actions seeking compensation for non-material 
damage allegedly caused by a defamatory article published in the printed press, that the victim may 
bring an action for damages against the publisher before the courts of each Member State in which 
the publication was distributed and where the victim claims to have suffered injury to his reputa-
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tion, which have jurisdiction to rule solely in respect of the harm caused in the Member State of the 
court seised (judgment of 7 March 1995, Shevill and Others, C68/93, EU:C:1995:61, paragraph 33).
(32) In the specific context of the internet, the Court has, nonetheless, ruled, in a case relating to a 
natural person, that, in the event of an alleged infringement of personality rights by means of con-
tent placed online on a website, the person who considers that his rights have been infringed must 
have the option of bringing an action for damages, in respect of all the harm caused, before the 
courts of the Member State in which the centre of his interests is based (judgment of 25 October 
2011, eDate Advertising and Others, C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, paragraph 52).
(33) As regards such content, the alleged infringement is usually felt most keenly at the centre of in-
terests of the relevant person, given the reputation enjoyed by him in that place. Thus, the criterion 
of the ‘victim’s centre of interests’ reflects the place where, in principle, the damage caused by onli-
ne material occurs most significantly, for the purposes of Article 7(2) of Regulation No 1215/2012.
(34) The courts of the Member State in which the centre of interests of the person affected is 
located are, consequently, best placed to assess the impact of such content on the rights of that 
person (see, to that effect, judgment of 25 October 2011, eDate Advertising and Others, C509/09 
and C161/10, EU:C:2011:685, paragraph 48).
(35) Moreover, the criterion of the centre of interests accords with the aim of predictability of the 
rules governing jurisdiction, since it allows both the applicant easily to identify the court in which 
he may sue and the defendant reasonably to foresee before which court he may be sued (judg-
ment of 25 October 2011, eDate Advertising and Others, C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, 
paragraph 50).
(36) In the light of the circumstances of the main proceedings and the doubts raised in certain writ-
ten and oral observations, it is necessary to make clear, first, that the above considerations apply 
regardless of whether the damage allegedly suffered is material or non-material in nature.
(37) While the question whether the damage is material or non-material may, depending on the 
applicable law, have an influence on whether the damage allegedly suffered is reparable, it has no 
bearing on the determination of the centre of interests as the place in which a court can best assess 
the actual impact of the publication on the internet and its harmful nature.
(38) Second, given that the option of a person who considers that his rights have been infringed 
to bring an action before the courts of the Member State in which his centre of interests is located 
for all the alleged damage is justified in the interests of the sound administration of justice and 
not specifically for the purposes of protecting the applicant, the matter of whether the person is a 
natural or legal person is also not conclusive.
(39) In that regard, the Court has pointed out that the rule of special jurisdiction in matters relating 
to tort, delict or quasi-delict does not pursue the same objective as the rules on jurisdiction laid 
down in Sections 3 to 5 of Chapter II of Regulation No 1215/2012, which are designed to offer the 
weaker party stronger protection (see, to that effect, judgment of 25 October 2012, Folien Fischer 
and Fofitec, C133/11, EU:C:2012:664, paragraph 46). The criterion of the centre of interests is inten-
ded to determine the place in which damage caused by online content occurs and, consequently, 
the Member State whose courts are best able to hear and to rule upon the dispute.
(40) As to the identification of the centre of interests, the Court has stated that, with regard to a 
natural person, this generally corresponds to the Member State of his habitual residence. However, 
such a person may also have his centre of interests in a Member State in which he does not habi-
tually reside, in so far as other factors, such as the pursuit of a professional activity, may establish 
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the existence of a particularly close link with that State (judgment of 25 October 2011, eDate Ad-
vertising and Others, C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, paragraph 49).
(41) As regards a legal person pursuing an economic activity, such as the applicant in the main 
proceedings, the centre of interests of such a person must reflect the place where its commercial 
reputation is most firmly established and must, therefore, be determined by reference to the place 
where it carries out the main part of its economic activities. While the centre of interests of a legal 
person may coincide with the place of its registered office when it carries out all or the main part 
of its activities in the Member State in which that office is situated and the reputation that it enjoys 
there is consequently greater than in any other Member State, the location of that office is, not, 
however, in itself, a conclusive criterion for the purposes of such an analysis.
(42) Thus, when the relevant legal person carries out the main part of its activities in a Member 
State other than the one in which its registered office is located, as is the case in the main procee-
dings, it is necessary to assume that the commercial reputation of that legal person, which is liable 
to be affected by the publication at issue, is greater in that Member State than in any other and 
that, consequently, any injury to that reputation would be felt most keenly there. To that extent, 
the courts of that Member State are best placed to assess the existence and the potential scope of 
that alleged injury, particularly given that, in the present instance, the cause of the injury is the pu-
blication of information and comments that are allegedly incorrect or defamatory on a professional 
site managed in the Member State in which the relevant legal person carries out the main part of 
its activities and that are, bearing in mind the language in which they are written, intended, for the 
most part, to be understood by people living in that Member State.
(43) It is also appropriate to point out that, in circumstances where it is not clear from the evidence 
that the court must consider at the stage when it assesses whether it has jurisdiction that the econo-
mic activity of the relevant legal person is carried out mainly in a certain Member State, so that the 
centre of interests of the legal person which is claiming to be the victim of an infringement of its 
personality rights cannot be identified, that person cannot benefit from the right to sue the alleged 
perpetrator of the infringement pursuant to Article 7(2) of Regulation No 1215/2012 for the entirety 
of the compensation on the basis of the place where the damage occurred.
(44)  The answer to the second and third questions therefore is that Article  7(2) of Regulation 
No 1215/2012 must be interpreted as meaning that a legal person claiming that its personality rights 
have been infringed by the publication of incorrect information concerning it on the internet and 
by a failure to remove comments relating to that person can bring an action for rectification of that 
information, removal of those comments and compensation in respect of all the damage sustained 
before the courts of the Member State in which its centre of interests is located.
When the relevant legal person carries out the main part of its activities in a different Member State 
from the one in which its registered office is located, that person may sue the alleged perpetrator 
of the injury in that other Member State by virtue of it being where the damage occurred.

The first question
(45) By its first question, the referring court asks, in essence, whether Article 7(2) of Regulation 
No 1215/2012 must be interpreted as meaning that a person who alleges that his personality rights 
have been infringed by the publication of incorrect information concerning him on the internet 
and by the failure to remove comments relating to him can bring an action for rectification of that 
information and removal of those comments before the courts of each Member State in which the 
information published on the internet is or was accessible.
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(46) That question must be answered in the negative.
(47) It is true that, in paragraphs 51 and 52 of the judgment of 25 October 2011, eDate Advertising 
and Others (C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685), the Court held that the person who considers 
that his rights have been infringed may also, instead of an action for damages in respect of all the 
harm caused, bring his action before the courts of each Member State in whose territory content 
placed online is or has been accessible, which have jurisdiction only in respect of the harm caused 
in the territory of the Member State of the court seised.
(48) However, in the light of the ubiquitous nature of the information and content placed online 
on a website and the fact that the scope of their distribution is, in principle, universal (see, to 
that effect, judgment of 25 October 2011, eDate Advertising and Others, C509/09 and C161/10, 
EU:C:2011:685, paragraph 46), an application for the rectification of the former and the removal 
of the latter is a single and indivisible application and can, consequently, only be made before a 
court with jurisdiction to rule on the entirety of an application for compensation for damage pur-
suant to the case-law resulting from the judgments of 7 March 1995, Shevill and Others (C68/93, 
EU:C:1995:61, paragraphs 25, 26 and 32), and of 25 October 2011, eDate Advertising and Others 
(C509/09 and C161/10, EU:C:2011:685, paragraphs 42 and 48), and not before a court that does not 
have jurisdiction to do so.
(49) In the light of the above, the answer to the first question is that Article 7(2) of Regulation 
No 1215/2012 must be interpreted as meaning that a person who alleges that his personality rights 
have been infringed by the publication of incorrect information concerning him on the internet and 
by the failure to remove comments relating to him cannot bring an action for rectification of that 
information and removal of those comments before the courts of each Member State in which the 
information published on the internet is or was accessible.

Costs

(50) Since these proceedings are, for the parties to the main proceedings, a step in the action 
pending before the national court, the decision on costs is a matter for that court. Costs incurred 
in submitting observations to the Court, other than the costs of those parties, are not recoverable.

On those grounds, the Court (Grand Chamber) hereby rules:

1. Article 7(2) of Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 
12 December 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and 
commercial matters must be interpreted as meaning that a legal person claiming that its personality 
rights have been infringed by the publication of incorrect information concerning it on the internet 
and by a failure to remove comments relating to that person can bring an action for rectification 
of that information, removal of those comments and compensation in respect of all the damage 
sustained before the courts of the Member State in which its centre of interests is located.
When the relevant legal person carries out the main part of its activities in a different Member State 
from the one in which its registered office is located, that person may sue the alleged perpetrator 
of the injury in that other Member State by virtue of it being where the damage occurred.
2. Article  7(2) of Regulation No 1215/2012 must be interpreted as meaning that a person who 
alleges that his personality rights have been infringed by the publication of incorrect information 
concerning him on the internet and by the failure to remove comments relating to him cannot bring 
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an action for rectification of that information and removal of those comments before the courts of 
each Member State in which the information published on the internet is or was accessible.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA, Grande Sezione, 17 ottobre 2017, causa 
C194/16 – Presidente: K. Lenaerts; Avvocato Generale: M. Bobek. 

Rinvio pregiudiziale – Competenza territoriale – Competenza speciale per illecito civile – 
Lesione di diritti di una persona giuridica tramite pubblicazione via Internet di dati asse-
ritamente inesatti – Luogo del danno – Centro degli interessi della vittima – Azionabilità.

L’articolo 7 del Regolamento UE 1215/2012, nel quale si sancisce per illeciti dolosi o colposi la 
competenza speciale del giudice del luogo dove è avvenuto il danno, deve essere interpretato nel 
senso di ammettere la possibilità per la vittima, indipendentemente dalla natura di persona fisica o 
giuridica della stessa, di ricorrere per l’universalità delle proprie pretese dinanzi alle autorità giu-
risdizionali dello Stato membro nel quale si trova il centro dei propri interessi, in quanto queste si 
trovano nella posizione migliore per valutare le conseguenze lesive della condotta illecita. 

Rinvio pregiudiziale  - Competenza speciale per illecito civile – Luogo in cui avviene il 
danno – Pubblicazione via internet di dati asseritamente inesatti – Unicità della pretesa 
attorea – Competenza diffusa dei fora commissi delicti – Inammissibilità.

Nel caso di pubblicazione via internet di dati asseritamente inesatti, rientrante tra le ipotesi di 
competenza territoriale speciale di cui all’articolo 7 del Regolamento UE 1215/2012, considerata la 
diffusione universale e l’ubiquità dei dati diffusi in rete via Internet, la domanda per la rettifica o 
rimozione di tali contenuti è una e indivisibile e può dunque essere presentata esclusivamente da-
vanti al giudice competente per la totalità del danno, coincidente con quello del centro di interessi 
della vittima. Si esclude dunque l’esperibilità di tale azione in ognuno degli Stati membri in cui le 
informazioni sono reperibili. 
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SENTENZA

(1) La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’articolo 7, punto 2, del 
regolamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2012, 
concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in ma-
teria civile e commerciale (GU 2012, L 351, pag. 1).
(2) Tale domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia tra, da un lato, la Bolagsup-
plysningen OÜ e la sig.ra Ingrid Ilsjan e, dall’altro, la Svensk Handel AB in merito a domande di 
rettifica di dati asseritamente inesatti pubblicati sul sito Internet di quest’ultima, di rimozione di 
commenti ad essi relativi in un forum di discussione figurante su tale sito e di risarcimento del 
danno asseritamente subito.

Contesto normativo

(3) I considerando 15 e 16 del regolamento n. 1215/2012 così recitano:

«(15) È opportuno che le norme sulla competenza presentino un alto grado di prevedibilità e si 
basino sul principio generale della competenza dell’autorità giurisdizionale del domicilio del con-
venuto. Tale principio dovrebbe valere in ogni ipotesi, salvo in alcuni casi rigorosamente determi-
nati, nei quali la materia del contendere o l’autonomia delle parti giustifichi un diverso criterio di 
collegamento. Per le persone giuridiche il domicilio deve essere definito autonomamente, in modo 
da aumentare la trasparenza delle norme comuni ed evitare i conflitti di competenza.

«(16) Il criterio del foro del domicilio del convenuto dovrebbe essere completato attraverso la pre-
visione di fori alternativi, basati sul collegamento stretto tra l’autorità giurisdizionale e la con-
troversia, ovvero al fine di agevolare la buona amministrazione della giustizia. L’esistenza di un 
collegamento stretto dovrebbe garantire la certezza del diritto ed evitare la possibilità che il conve-
nuto sia citato davanti a un’autorità giurisdizionale di uno Stato membro che non sia per questi 
ragionevolmente prevedibile. Tale aspetto è importante soprattutto nelle controversie in materia di 
obbligazioni extracontrattuali derivanti da violazioni della privacy e dei diritti della personalità, 
compresa la diffamazione».

(4) Le norme in materia di competenza figurano al capo II di detto regolamento.
(5) L’articolo 4 del regolamento n. 1215/2012, contenuto nella sezione 1 del capo II del medesimo, 
intitolata «Disposizioni generali», al suo paragrafo 1 prevede quanto segue:
«A norma del presente regolamento, le persone domiciliate nel territorio di un determinato Stato 
membro sono convenute, a prescindere dalla loro cittadinanza, davanti alle autorità giurisdizionali 
di tale Stato membro».
(6) L’articolo 5 di detto regolamento, che figura nella citata sezione 1, al paragrafo 1 così dispone:
«Le persone domiciliate nel territorio di uno Stato membro possono essere convenute davanti alle 
autorità giurisdizionali di un altro Stato membro solo ai sensi delle norme di cui alle sezioni da 2 
a 7 del presente capo».
(7) L’articolo 7 dello stesso regolamento, collocato nella sezione 2, intitolata «Competenze speciali», 
del suo capo II, al punto 2 prevede quanto segue:
«Una persona domiciliata in uno Stato membro può essere convenuta in un altro Stato membro:
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[…] 2) in materia di illeciti civili dolosi o colposi, davanti all’autorità giurisdizionale del luogo in 
cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire».
(8) Il testo dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012 è identico a quello dell’articolo 
5, punto 3, del regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concernente la 
competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e 
commerciale (GU 2001, L 12, pag. 1), che è stato abrogato dal regolamento n. 1215/2012, e corri-
sponde a quello dell’articolo 5, punto 3, della convenzione del 27 settembre 1968, concernente la 
competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale.

Procedimento principale e questioni pregiudiziali
(9) La Bolagsupplysningen, società di diritto estone, e la sig.ra Ilsjan, una sua dipendente, il 29 
settembre 2015 hanno presentato ricorso contro la Svensk Handel, società di diritto svedese che 
riunisce datori di lavoro del settore commerciale, dinanzi allo Harju Maakohus (Tribunale di primo 
grado di Harju, Estonia). Le ricorrenti nel procedimento principale hanno chiesto a tale giudice 
d’imporre alla Svensk Handel l’obbligo di rettificare i dati inesatti pubblicati sul suo sito Internet 
a proposito della Bolagsupplysningen e di rimuovere i commenti in esso figuranti, di versare alla 
Bolagsupplysningen un indennizzo di importo pari a EUR 56 634, 99 a titolo di risarcimento del 
danno subito e di versare alla sig.ra Ilsjan un equo risarcimento del danno morale, rimettendosi 
all’apprezzamento del tribunale.
(10) Secondo il ricorso, la Svensk Handel ha inserito la Bolagsupplysningen in una cosiddetta lista 
«nera» sul suo sito Internet, indicando tale società come responsabile di truffe e frodi. Sul forum 
di discussione di detto sito, ci sarebbero circa 1 000 commenti, tra cui appelli diretti alla violenza 
contro la Bolagsupplysningen e i suoi dipendenti, tra cui la sig.ra Ilsjan. La Svensk Handel ha ri-
fiutato di rimuovere tali menzioni e commenti, circostanza che paralizzerebbe l’attività economica 
della Bolagsupplysningen in Svezia, cosicché tale società subirebbe quotidianamente un danno 
materiale.
(11) Nella sua ordinanza del 1o ottobre 2015, lo Harju Maakohus (Tribunale di primo grado di 
Harju) ha ritenuto il ricorso irricevibile. Secondo tale giudice, non è possibile applicare l’articolo 7, 
punto 2, del regolamento n. 1215/2012, in quanto dal ricorso non risulterebbe che il danno si sia 
verificato in Estonia. I dati e i commenti controversi sarebbero redatti in lingua svedese e non sa-
rebbero comprensibili da persone residenti in Estonia senza traduzione. La comprensione dei dati 
di cui trattasi dipenderebbe dal contesto linguistico. Il verificarsi del danno in Estonia non sarebbe 
stato provato e l’indicazione del fatturato in corone svedesi lascerebbe intendere che tale danno 
sia stato causato in Svezia. Il fatto che il sito Internet controverso sia accessibile in Estonia non 
potrebbe automaticamente giustificare l’obbligo di sottoporre la causa civile a un giudice estone.
(12) Le ricorrenti nel procedimento principale hanno impugnato l’ordinanza dello Harju Maakohus 
(Tribunale di primo grado di Harju).
(13) Con ordinanza del 9 novembre 2015, la Tallinna Ringkonnakohus (Corte d’appello di Tallinn, 
Estonia) ha respinto tale impugnazione e ha confermato l’ordinanza dello Harju Maakohus (Tribu-
nale di primo grado di Harju).
(14) Le ricorrenti nel procedimento principale hanno chiesto al giudice del rinvio di annullare l’or-
dinanza della Tallinna Ringkonnakohus (Corte d’appello di Tallinn) e di pronunciarsi sul ricorso, 
domande alle quali la Svensk Handel si è opposta.
(15) Il giudice del rinvio ha separato le domande della Bolagsupplysningen da quelle della sig.
ra Ilsjan, ritenendo che, per quanto riguarda quest’ultima, il ricorso contro l’ordinanza della Tal-
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linna Ringkonnakohus (Corte d’appello di Tallinn) sia fondato, che l’ordinanza di tale giudice e 
quella dello Harju Maakohus (Tribunale di primo grado di Harju) debbano essere annullate e che 
la causa debba essere rinviata dinanzi a tale tribunale affinché si pronunci sulla ricevibilità delle 
domande della sig.ra Ilsjan.
(16) Per quanto attiene al ricorso presentato dalla Bolagsupplysningen, il giudice del rinvio ritiene 
che esso rientri nella competenza dei giudici estoni, almeno per quanto concerne la domanda di 
risarcimento del danno verificatosi in Estonia.
(17) Il giudice del rinvio aggiunge tuttavia che, a differenza di un diritto di proprietà intellettuale 
e industriale, la cui tutela è limitata al territorio dello Stato membro in cui tale diritto è registrato, 
i diritti di cui viene fatta valere la violazione nel caso di specie non sono per loro natura diritti 
tutelabili soltanto nel territorio di determinati Stati membri (v., in tal senso, sentenza del 3 ottobre 
2013, Pinckney, C170/12, EU:C:2013:635, punti da 35 a 37). La Bolagsupplysningen si fonderebbe 
essenzialmente sul fatto che con la pubblicazione dei dati inesatti sono state lese la considerazione 
di cui essa gode e la sua reputazione. A tale riguardo, la Corte avrebbe già dichiarato che la lesione 
arrecata da una pubblicazione diffamatoria alla reputazione e alla considerazione di una persona 
giuridica si manifesta nei luoghi ove la pubblicazione viene diffusa e nei quali la vittima asserisce 
aver subito una lesione della propria reputazione (sentenza del 7 marzo 1995, Shevill e a., C68/93, 
EU:C:1995:61, punti 29 e 30).
(18) Secondo il giudice del rinvio, non è, tuttavia, possibile determinare chiaramente se la Bo-
lagsupplysningen, in forza dei principi menzionati al punto precedente, possa altresì rivolgersi a 
un giudice estone per chiedere la rettifica dei dati inesatti e la rimozione dei commenti.
(19) Non sarebbe neanche possibile determinare se la Bolagsupplysningen possa altresì rivolgersi 
ai giudici estoni per chiedere il risarcimento della totalità del danno che essa sostiene di aver subi-
to. Richiamando il principio secondo cui una persona che si ritiene lesa da un’asserita violazione 
dei propri diritti per mezzo di contenuti pubblicati su una pagina Internet ha la facoltà di esperire 
un’azione di risarcimento, per la totalità del danno cagionato, o dinanzi ai giudici dello Stato mem-
bro del luogo di stabilimento del soggetto che ha emesso tali contenuti, o dinanzi ai giudici dello 
Stato membro in cui si trova il centro dei propri interessi (sentenza del 25 ottobre 2011, eDate Ad-
vertising e a., C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 52), il giudice del rinvio osserva che tale 
principio è stato adottato in modo specifico nel contesto delle lesioni dei diritti della personalità 
di una persona fisica. Ecco perché non sarebbe assodato che detto principio si applichi anche alle 
persone giuridiche.
(20) Infine, il giudice del rinvio si chiede se la sede e/o il luogo di attività di una persona giuridica 
consentano di presumere che ivi si trovi altresì il centro degli interessi della medesima. Indipen-
dentemente dalla circostanza che ci si debba o meno fondare su tale presunzione, occorrerebbe 
domandarsi sulla base di quali circostanze e criteri un giudice debba determinare il luogo in cui si 
trova il centro degli interessi di una persona giuridica.
(21) In tali circostanze, la Riigikohus (Corte suprema, Estonia) ha deciso di sospendere il procedi-
mento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:
«1) Se l’articolo 7, punto 2, del [regolamento n. 1215/2012] debba essere interpretato nel senso che 
una persona i cui diritti risultino violati dalla pubblicazione su Internet di indicazioni errate che la 
riguardino e dall’omessa rimozione di commenti sul proprio conto possa agire dinanzi ai giudici di 
ciascuno Stato membro nel cui territorio siano o siano state accessibili le informazioni pubblicate 
su Internet con riferimento al danno avvenuto in detto Stato membro, al fine di ottenere la rettifica 
delle indicazioni errate nonché la rimozione dei commenti lesivi dei propri diritti.
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2) Se l’articolo 7, punto 2, del [regolamento n. 1215/2012] debba essere interpretato nel senso che 
una persona giuridica i cui diritti risultino violati dalla pubblicazione su Internet di indicazioni 
errate sul proprio conto e dall’omessa rimozione di commenti che la riguardino, possa far valere 
il diritto alla rettifica delle indicazioni, all’imposizione dell’obbligo di rimozione dei commenti e al 
risarcimento dell’intero danno materiale subito per effetto della pubblicazione di indicazioni errate 
in Internet, dinanzi ai giudici dello Stato in cui si trovi il centro dei propri interessi.
3) In caso di risposta affermativa alla seconda questione, se l’articolo 7, punto 2, del [regolamento 
n. 1215/2012] debba essere interpretato nel senso che:
– si debba ritenere che il centro degli interessi di una persona giuridica e quindi il luogo in cui 
si è concretizzato il danno a suo carico si trovi nello Stato membro in cui essa abbia sede ovvero
– nell’accertamento del centro degli interessi della persona giuridica e, quindi, del luogo in cui si 
è concretizzato il danno a suo carico occorra tener conto del complesso delle circostanze della 
specie, ad esempio della sede e del luogo di attività della persona giuridica, della sede dei suoi 
clienti e delle modalità di conclusione delle sue operazioni».

Sulle questioni pregiudiziali

Sulle questioni seconda e terza
(22) Con le questioni seconda e terza, che occorre esaminare congiuntamente, il giudice del rinvio 
chiede, in sostanza, se l’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012 debba essere interpretato 
nel senso che una persona giuridica la quale lamenti che, con la pubblicazione su Internet di dati 
inesatti che la riguardano e l’omessa rimozione di commenti sul proprio conto, sono stati violati i 
suoi diritti della personalità, può proporre un ricorso diretto alla rettifica di tali dati, alla rimozione 
di detti commenti e al risarcimento della totalità del danno subito dinanzi ai giudici dello Stato 
membro nel quale si trova il centro dei propri interessi, e, in caso di risposta affermativa, quali 
siano i criteri e le circostanze da prendere in considerazione per determinare detto centro degli 
interessi.
(23) Al fine di rispondere a tali questioni, occorre ricordare che il citato articolo 7, punto 2, prevede 
che, in materia di illeciti civili dolosi o colposi, la persona domiciliata nel territorio di uno Stato 
membro può essere convenuta in un altro Stato membro davanti all’autorità giurisdizionale del 
luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire.
(24) A tale riguardo, va precisato che l’interpretazione fornita dalla Corte per quanto concerne 
l’articolo 5, punto 3, del regolamento n. 44/2001 vale anche rispetto alla disposizione equivalente 
dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012 (v., per analogia, sentenza del 15 giugno 
2017, Kareda, C249/16, EU:C:2017:472, punto 27).
(25) Secondo costante giurisprudenza, la norma sulla competenza speciale in materia di illeciti 
civili dolosi o colposi deve essere oggetto di un’interpretazione autonoma, alla luce del sistema 
generale e delle finalità del regolamento di cui fa parte (v., in tal senso, sentenza del 25 ottobre 
2011, eDate Advertising e a., C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 38).
(26) Tale norma sulla competenza speciale trova il suo fondamento nell’esistenza di un collega-
mento particolarmente stretto tra la controversia e i giudici del luogo in cui l’evento dannoso è 
avvenuto o può avvenire, che giustifica un’attribuzione di competenza a questi ultimi giudici ai 
fini della buona amministrazione della giustizia e dell’economia processuale (v., in particolare, 
sentenze del 25 ottobre 2011, eDate Advertising e a., C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 40, 
nonché del 22 gennaio 2015, Hejduk, C441/13, EU:C:2015:28, punto 19 e giurisprudenza ivi citata).
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(27) In materia di illeciti civili dolosi o colposi, infatti, il giudice del luogo in cui l’evento dannoso 
è avvenuto o può avvenire è generalmente il più idoneo a pronunciarsi, in particolare per ragio-
ni di prossimità alla controversia e di facilità di assunzione delle prove (sentenze del 16 maggio 
2013, Melzer, C228/11, EU:C:2013:305, punto 27, e del 21 maggio 2015, CDC Hydrogen Peroxide, 
C352/13, EU:C:2015:335, punto 40).
(28) Nell’interpretazione dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012 occorre altresì te-
ner conto del considerando 16 dello stesso, secondo cui l’esistenza di un collegamento stretto tra 
il giudice e la controversia dovrebbe garantire la certezza del diritto ed evitare la possibilità che 
il convenuto sia citato davanti a un’autorità giurisdizionale di uno Stato membro che non sia per 
questi ragionevolmente prevedibile, aspetto questo che è importante soprattutto nelle controversie 
in materia di obbligazioni extracontrattuali derivanti da violazioni della privacy e dei diritti della 
personalità, compresa la diffamazione.
(29) Ciò premesso, va ricordato che, secondo la giurisprudenza costante della Corte, l’espressione 
«luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire» si riferisce sia al luogo del fatto gene-
ratore del danno sia a quello in cui il danno si è concretizzato, dato che ciascuno di tali luoghi 
può, a seconda delle circostanze, fornire un’indicazione particolarmente utile dal punto di vista 
della prova e dello svolgimento del processo (sentenza del 25 ottobre 2011, eDate Advertising e a., 
C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 41 nonché giurisprudenza ivi citata).
(30) Il procedimento principale non verte sulla possibilità di adire i giudici estoni in base al luo-
go dell’evento generatore. È, infatti, pacifico che quest’ultimo luogo non si trova nell’ambito di 
competenza territoriale dei giudici aditi dalla Bolagsupplysningen e dalla sig.ra  Ilsjan. Si pone, 
invece, la questione se tali giudici siano competenti in base al luogo in cui il danno lamentato si 
è concretizzato.
(31) A tale riguardo, la Corte ha dichiarato, per quanto attiene ad azioni dirette al risarcimento di 
un danno immateriale asseritamente causato da un articolo diffamatorio pubblicato nella stampa 
scritta, che la vittima può esperire nei confronti dell’editore un’azione risarcitoria dinanzi ai giudi-
ci di ciascuno Stato membro in cui la pubblicazione è stata diffusa e in cui la vittima sostiene di 
aver subito una lesione della sua reputazione, i quali sono competenti a conoscere dei soli danni 
cagionati nello Stato membro del giudice adito (sentenza del 7 marzo 1995, Shevill e a., C68/93, 
EU:C:1995:61, punto 33).
(32) Nel contesto specifico di Internet, la Corte ha tuttavia dichiarato, in un procedimento riguar-
dante una persona fisica, che, in caso di asserita violazione dei diritti della personalità per mezzo 
di contenuti messi in rete su un sito Internet, la persona che si ritiene lesa deve avere la facoltà di 
esperire un’azione di risarcimento, per la totalità del danno cagionato, dinanzi ai giudici dello Stato 
membro in cui si trova il centro dei propri interessi (sentenza del 25 ottobre 2011, eDate Adverti-
sing e a., C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 52).
(33) Per quanto attiene a siffatti contenuti, la violazione lamentata è, infatti, generalmente patita 
maggiormente nel centro degli interessi della persona interessata, in considerazione della reputa-
zione di cui essa gode in tale luogo. Così, il criterio del «centro degli interessi della vittima» rispec-
chia il luogo in cui, in linea di principio, il danno cagionato da un contenuto in rete si concretizza, 
ai sensi dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012, in modo più significativo.
(34) I giudici dello Stato membro nel quale si trova il centro degli interessi della persona di cui 
trattasi si trovano, pertanto, nella posizione migliore per valutare l’impatto di siffatti contenuti sui 
diritti della persona stessa (v., in tal senso, sentenza del 25 ottobre 2011, eDate Advertising e a., 
C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 48).
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(35) Per di più, il criterio del centro degli interessi è conforme all’obiettivo della prevedibilità delle 
norme sulla competenza, poiché consente, al contempo, all’attore di individuare agevolmente il 
giudice al quale può rivolgersi e al convenuto di prevedere ragionevolmente dinanzi a quale giu-
dice può essere citato (sentenza del 25 ottobre 2011, eDate Advertising e a., C509/09 e C161/10, 
EU:C:2011:685, punto 50).
(36) Alla luce delle circostanze del procedimento principale e dei dubbi sollevati in talune osser-
vazioni scritte e orali, va precisato, da un lato, che queste ultime considerazioni valgono indipen-
dentemente dalla natura materiale o immateriale del danno asseritamente subito.
(37) Infatti, benché essa possa avere, a seconda della legge applicabile, un’influenza sulla risarcibi-
lità del danno asserito, la natura materiale o immateriale del danno non incide sulla determinazio-
ne del centro degli interessi in quanto luogo nel quale l’impatto effettivo di una pubblicazione su 
Internet e la sua natura lesiva o meno possono essere meglio valutati da un giudice.
(38) Dall’altro lato, giacché la facoltà per la persona che si ritiene lesa di agire dinanzi ai giudici 
dello Stato membro nel quale si trova il centro dei propri interessi per la totalità del danno lamen-
tato si giustifica nell’interesse di una buona amministrazione della giustizia e non al fine di tutelare 
specificamente l’attore, la circostanza che quest’ultimo sia una persona fisica o giuridica non è 
neanch’essa determinante.
(39) A tale riguardo, la Corte ha precisato che la norma sulla competenza speciale in materia di 
illeciti civili dolosi o colposi non persegue lo stesso obiettivo delle norme sulla competenza di 
cui alle sezioni da 3 a 5 del capo II del regolamento n. 1215/2012, che sono volte ad offrire una 
tutela rafforzata alla parte più debole (v., in tal senso, sentenza del 25 ottobre 2012, Folien Fischer 
e Fofitec, C133/11, EU:C:2012:664, punto 46). Il criterio del centro degli interessi mira, dal canto 
suo, a determinare il luogo in cui il danno cagionato da un contenuto in rete si è concretizzato 
e, pertanto, lo Stato membro i cui giudici si trovano nella posizione migliore per conoscere della 
controversia.
(40) Per quanto attiene all’identificazione di detto centro, la Corte ha rilevato che, per una persona 
fisica, esso corrisponde, in via generale, allo Stato membro della sua residenza abituale. Tuttavia, 
una siffatta persona può avere il centro dei propri interessi anche in uno Stato membro in cui non 
risiede abitualmente, ove altri indizi, quali l’esercizio di un’attività professionale, possano dimo-
strare l’esistenza di un collegamento particolarmente stretto con tale Stato (sentenza del 25 ottobre 
2011, eDate Advertising e a., C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 49).
(41) Per quanto riguarda una persona giuridica che persegue un’attività economica, come la ri-
corrente nel procedimento principale, il centro dei suoi interessi deve rispecchiare il luogo in cui 
la sua reputazione commerciale è la più solida e deve, quindi essere determinato in funzione del 
luogo in cui essa esercita la parte essenziale della sua attività economica. Sebbene il centro degli 
interessi di una persona giuridica possa coincidere con il luogo della sua sede statutaria quando 
essa esercita, nello Stato membro in cui si trova tale sede, l’insieme o la parte essenziale delle sue 
attività e la reputazione di cui essa ivi gode è, di conseguenza, maggiore che in qualsiasi altro Stato 
membro, l’ubicazione di detta sede non è tuttavia, di per sé, un criterio decisivo nell’ambito di una 
siffatta analisi.
(42) Così, quando, come nel procedimento principale, la persona giuridica interessata esercita la 
maggior parte delle sue attività in uno Stato membro diverso da quello della sua sede statutaria, 
si deve presumere che la reputazione commerciale di tale persona giuridica che può essere lesa 
dalla pubblicazione controversa sia più rilevante in tale Stato membro che in qualsiasi altro e che, 
di conseguenza, un’eventuale lesione di tale reputazione ivi sarebbe patita maggiormente. In tale 
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misura, i giudici di detto Stato membro si trovano nella posizione migliore per valutare l’esistenza 
e l’eventuale portata di tale asserita lesione e ciò tanto più che, nel presente caso, quest’ultima è 
originata dalla pubblicazione di dati e di commenti asseritamente inesatti o diffamatori su un sito 
professionale gestito nello Stato membro in cui la persona giuridica interessata esercita la maggior 
parte delle proprie attività e che, tenuto conto della lingua in cui sono redatti, sono essenzialmente 
destinati ad essere compresi da persone residenti in tale Stato membro.
(43) Occorre precisare ancora che, nell’ipotesi in cui una preponderanza dell’attività economica 
della persona giuridica interessata in uno Stato membro non emerga dagli elementi che il giudice 
deve valutare nella fase dell’esame della propria competenza, cosicché il centro degli interessi della 
persona giuridica che sostiene di essere vittima di una lesione dei propri diritti della personalità 
non può essere identificato, tale persona non potrebbe beneficiare del diritto di citare, in forza 
dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012, l’autore presunto di tale lesione in base al 
luogo in cui il danno si è concretizzato, ai fini di un risarcimento integrale.
(44) Si deve quindi rispondere alla seconda e alla terza questione dichiarando che l’articolo 7, pun-
to 2, del regolamento n. 1215/2012 deve essere interpretato nel senso che una persona giuridica 
la quale lamenti che, con la pubblicazione su Internet di dati inesatti che la riguardano e l’omessa 
rimozione di commenti sul proprio conto, sono stati violati i suoi diritti della personalità, può pro-
porre un ricorso diretto alla rettifica di tali dati, alla rimozione di detti commenti e al risarcimento 
della totalità del danno subito dinanzi ai giudici dello Stato membro nel quale si trova il centro dei 
propri interessi.
Quando la persona giuridica interessata esercita la maggior parte delle sue attività in uno Stato 
membro diverso da quello della sua sede statutaria, tale persona può citare l’autore presunto della 
violazione sulla base del luogo in cui il danno si è concretizzato in quest’altro Stato membro.

Sulla prima questione
(45) Con la sua prima questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se l’articolo 7, punto 2, 
del regolamento n. 1215/2012 debba essere interpretato nel senso che una persona la quale lamen-
ti che, con la pubblicazione su Internet di dati inesatti che la riguardano e l’omessa rimozione di 
commenti sul proprio conto, sono stati violati i suoi diritti della personalità, può proporre un ricor-
so diretto alla rettifica di tali dati e alla rimozione di detti commenti dinanzi ai giudici di ciascuno 
Stato membro nel cui territorio siano o siano state accessibili le informazioni pubblicate su Internet.
(46) A tale questione occorre rispondere negativamente.
(47) Certamente, ai punti 51 e 52 della sentenza del 25 ottobre 2011, eDate Advertising e  a. 
(C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685), la Corte ha dichiarato che la persona che si ritiene lesa può 
anche esperire, in luogo di un’azione di risarcimento per la totalità del danno cagionato, un’azione 
dinanzi ai giudici di ogni Stato membro sul cui territorio un’informazione messa in rete sia accessi-
bile oppure lo sia stata, i quali sono competenti a conoscere del solo danno causato sul territorio 
dello Stato membro del giudice adito.
(48) Tuttavia, alla luce dell’ubiquità dei dati e dei contenuti messi in rete su un sito Internet e del 
fatto che la portata della loro diffusione è in linea di principio universale (v., in tal senso, sentenza 
del 25 ottobre 2011, eDate Advertising e a., C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punto 46), una 
domanda diretta alla rettifica dei primi e alla rimozione dei secondi è una e indivisibile e può di 
conseguenza essere proposta soltanto dinanzi a un giudice competente a conoscere della totalità 
di una domanda di risarcimento del danno in forza della giurisprudenza risultante dalle sentenze 
del 7 marzo 1995, Shevill e a. (C68/93, EU:C:1995:61, punti 25, 26 e 32) nonché del 25 ottobre 
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2011, eDate Advertising e a. (C509/09 e C161/10, EU:C:2011:685, punti 42 e 48), e non dinanzi a 
un giudice che non ha una siffatta competenza.
(49) Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alla prima questione dichiarando che l’arti-
colo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012 deve essere interpretato nel senso che una persona 
la quale lamenti che, con la pubblicazione su Internet di dati inesatti che la riguardano e l’omessa 
rimozione di commenti sul proprio conto, sono stati violati i suoi diritti della personalità, non può 
proporre un ricorso diretto alla rettifica di tali dati e alla rimozione di detti commenti dinanzi ai 
giudici di ciascuno Stato membro nel cui territorio siano o siano state accessibili le informazioni 
pubblicate su Internet.

Sulle spese

(50) Nei confronti delle parti nel procedimento principale la presente causa costituisce un inciden-
te sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. Le spese sostenute 
da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte non possono dar luogo a rifusione.

P.Q.M.

1) L’articolo 7, punto 2, del regolamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 12 dicembre 2012, concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’e-
secuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, deve essere interpretato nel senso che 
una persona giuridica la quale lamenti che, con la pubblicazione su Internet di dati inesatti che 
la riguardano e l’omessa rimozione di commenti sul proprio conto, sono stati violati i suoi diritti 
della personalità, può proporre un ricorso diretto alla rettifica di tali dati, alla rimozione di detti 
commenti e al risarcimento della totalità del danno subito dinanzi ai giudici dello Stato membro 
nel quale si trova il centro dei propri interessi.
Quando la persona giuridica interessata esercita la maggior parte delle sue attività in uno Stato 
membro diverso da quello della sua sede statutaria, tale persona può citare l’autore presunto della 
violazione sulla base del luogo in cui il danno si è concretizzato in quest’altro Stato membro.
2) L’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012 deve essere interpretato nel senso che una 
persona la quale lamenti che, con la pubblicazione su Internet di dati inesatti che la riguardano e 
l’omessa rimozione di commenti sul proprio conto, sono stati violati i suoi diritti della personalità, 
non può proporre un ricorso diretto alla rettifica di tali dati e alla rimozione di detti commenti 
dinanzi ai giudici di ciascuno Stato membro nel cui territorio siano o siano state accessibili le in-

formazioni pubblicate su Internet.
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Foro competente per illeciti 
transfrontalieri a mezzo Internet 
nello spazio giudiziario europeo: il 
consolidamento di un sistema poco 
rassicurante

Salvatore Riccardo Almanza*

Abstract
La perenne rincorsa ai tempi, cui l’innovazione tecnologica costringe il diritto, coinvolge inevita-

bilmente anche tematiche di carattere più strettamente processuale, come quella inerente all’in-

dividuazione del foro territorialmente competente a giudicare su illeciti civili commessi a mezzo 

internet. La necessità di racchiudere all’interno di confini certi ed astrattamente prevedibili tali con-

troversie, si scontra con l’intangibilità e la portata universale delle informazioni diffuse via Web. Ne 

deriva che la costruzione dei criteri di attribuzione della competenza debba essere particolarmente 

attenta al contemperamento di esigenze contrapposte: la certezza del diritto e la prevedibilità do-

vranno essere coordinate con la necessità di coprire tutte le voci di danno e di evitare al contempo 

atteggiamenti opportunistici delle parti. Nelle pagine che seguono l’autore commenta una delle 

più recenti decisioni sul tema da parte della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, chiamata ad 

interpretare il Regolamento 1215/2012 e ad adattare i criteri ivi disciplinati, alle dispute aventi ad 

oggetto gli illeciti in questione. 

Dapprima avrà luogo una ricostruzione degli orientamenti dei giudici di Lussemburgo, con parti-

colare attenzione alle evoluzioni degli stessi, parallela all’evoluzione dei mezzi di comunicazione e 

con il passaggio particolarmente problematico, nello specifico, dalla diffamazione a mezzo stampa a 

quella a mezzo internet, che ha visto solo un parziale superamento del cosiddetto approccio a mo-

saico, tramite l’introduzione di un nuovo foro competente per la totalità del danno, coincidente con 

il center of main interest del danneggiato. Seguirà un approfondimento più mirato della decisione in 

questione, di cui si apprezzano, in particolare, la precisazione dell’applicabilità dei criteri preceden-

temente architettati anche alle persone giuridiche e dell’inutilizzabilità dell’approccio a mosaico ri-

spetto a domande indivisibili. Non si mancherà, tuttavia, di evidenziare anche le perplessità derivanti 

dall’approccio eccessivamente conservatore della Corte, dalla quale sarebbe stato lecito attendersi, 

sulla spinta della dottrina più attenta, una riforma più accorta dell’apparato interpretativo precedente, 

ancora fin troppo esposto a rischi di forum shopping ed insufficiente certezza del diritto.

*	 Allievo Ordinario, Scuola Superiore Sant’Anna.
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1. Premessa

La creazione nel contesto comunitario di uno spazio giuridico comune che garantisca 
sicurezza, libertà e giustizia in una dimensione sovranazionale e che riduca il rischio di 
distorsioni del mercato unico potenzialmente scaturenti da discipline nazionali eteroge-
nee, passa precipuamente attraverso la definizione di norme di cooperazione giudiziaria 
che fissino criteri certi per la ripartizione delle competenze giurisdizionali ed in materia di 
riconoscimento reciproco delle decisioni tra Stati membri1. 
Proprio in quest’ambito si colloca a pieno la fonte che la Grande Sezione della Corte di 
Giustizia dell’Unione Europea è chiamata ad interpretare nella sentenza in esame, il re-
golamento UE n. 1215 del 2012, punto di arrivo di un’evoluzione normativa in materia 
che origina dalla ‘Convenzione di Bruxelles concernente la competenza giurisdizionale e 
l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale’, siglata il 27 Settembre 1968 
dagli Stati membri della Comunità Economica Europea. 
Si tratta di una disciplina la cui storia è per forza di cose segnata dalle profonde trasfor-
mazioni del contesto sempre più ampio e comune in cui si colloca, caratterizzato dalla 

1	 In questi termini il Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concernente la competenza giu-
risdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, c.d. Bruxelles I, ai consi-
derando (1) e (2).
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progressiva abolizione di barriere interne e dallo sviluppo di tecnologie, su tutte il World 
Wide Web, in grado di trascendere ogni dimensione territoriale, mettendo duramente alla 
prova la flessibilità di una regolamentazione concepita in tempi ben diversi2, come dimo-
strato anche dal caso Bolagsupplysn.
ingen OÜ c. Svensk Handel3, ultima testimonianza dei progressivi riadattamenti cui la nor-
mativa è stata sottoposta, primariamente grazie al lavoro interpretativo della Corte di Giu-
stizia. La decisione ha ad oggetto un rinvio pregiudiziale da parte della Riigikohus, Corte 
Suprema Estone, in merito all’interpretazione dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 
1215/2012, che, in materia di illeciti civili dolosi o colposi, introduce un foro speciale ri-
spetto al generale forum rei, prevedendo la possibilità che il convenuto sia citato davanti 
all’autorità giurisdizionale del luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire4. 

2. Il caso

Nello specifico, il procedimento vede le parti attrici Bolagsupplysningen OÜ, società di 
diritto estone, e Ingrid Ilsjan, impiegata della stessa, citare in giudizio Svensk Handel AB, 
società svedese che riunisce datori di lavoro del settore commerciale, davanti al tribunale 
di primo grado di Harju, in Estonia. Il ricorso è volto ad ottenere la rettifica di dati inesatti 
sulle parti attrici pubblicati dal convenuto sul proprio sito, la rimozione dei commenti, 
anche violenti, rivolti alla società ed all’impiegata, ed il risarcimento dei danni subiti5. In 
primo e secondo grado i giudici estoni ritengono il ricorso irricevibile in quanto non sa-
rebbe ad esso applicabile l’articolo 7, punto 2 del regolamento citato6. Di diverso avviso è 
invece il giudice del rinvio, che separa le domande delle due parti, disponendo il rinvio al 
tribunale di primo grado per un esame nel merito delle pretese della sig.ra I. ed optando 

2	 M. M. Winkler, Giurisdizione e diritto applicabile agli illeciti via Web: nuovi importanti chiarimenti dalla Corte di Giu-
stizia, in Resp. civ. e prev., 3, 2012, pp. 806 ss; N. Irti, Diritto senza verità, Bari, 2011, p.127; A. Barletta, La tutela effettiva 
della privacy nello spazio (giudiziario) europeo e nel tempo (della “aterritorialità”) di internet, in Eur. e dir. priv., 4, 
2014, pp. 1179 ss.

3	 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 17 ottobre 2017 (domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Rii-
gikohus - Estonia) – Bolagsupplysningen OÜ, Ingrid Ilsjan c. Svensk Handel AB, Causa C-194/16.

4	 Così il testo dell’art. 7, reg. UE 1215/2012: «Una persona domiciliata in uno Stato membro può essere convenuta in un 
altro Stato membro: […] 2) in materia di illeciti civili dolosi o colposi, davanti all’autorità giurisdizionale del luogo in cui 
l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire».

5	 Più nello specifico la società ricorrente lamenta l’inserimento nella black list presente sul sito di Svensk Handel AB, con 
le annesse accuse di truffa e frode che ne paralizzano l’attività economica in Svezia. Chiede dunque la rettifica di tali 
informazioni asseritamente inesatte ed un risarcimento di 56 634, 99 €. La signora Ilsjan chiede invece la rimozione dei 
commenti volenti rivolti nei confronti suoi e della società sul forum di discussione del sito ed un equo risarcimento dei 
danni morali. 

6	 Lo Harju Maakohus, tribunale di primo grado di Harju, dichiara il ricorso irricevibile con ordinanza del 01/10/2015. 
Stesso esito per l’impugnazione presso la Tallinna Ringkonnakohus, Corte d’appello di Tallinn, che conferma l’ordinanza 
in data 09/11/2015.
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invece per quanto attiene il ricorso della B. OÜ, ad un rinvio alla CGUE in merito a tre 
questioni7. In primis, se la società possa agire in Estonia anche per la rettifica dei dati ine-
satti e la rimozione dei commenti, in secondo luogo se il giudice estone sia competente a 
giudicare per la totalità del danno subito, ed infine in merito all’individuazione dei criteri 
sulla base dei quali si debba individuare il centro degli interessi di una persona giuridica. 

3. Il criterio speciale di competenza

Introdotta la controversia, è adesso opportuno approfondire il dato normativo, ponendo 
particolare attenzione alle evoluzioni interpretative dello stesso. È bene innanzitutto esa-
minare la ratio che sottostà all’art. 7, punto 2 del regolamento 1215/2012, inserito nella Se-
zione II dedicata alle “Competenze speciali”. Le disposizioni in essa contenute individuano 
appunto delle possibili eccezioni al criterio generale posto dall’art. 4 del regolamento, nel 
quale si sancisce una norma di competenza generale in capo alle autorità giurisdizionali 
dello Stato nel quale si trova il centro degli interessi del soggetto convenuto8. L’introdu-
zione di tali fori alternativi è giustificata dal regolamento stesso, al considerando 16, con 
la necessità di affidare le dispute alle autorità aventi con esse un collegamento più stretto 
ovvero per ragioni di buona amministrazione della giustizia, esigenze queste da armoniz-
zare tuttavia con quelle di certezza del diritto e di prevedibilità del foro competente anche 
per il convenuto9. Da una ratio legis articolata in questi termini si deduce come la disposi-
zione debba essere interpretata strettamente secondo parametri di economia processuale, 
con un accertamento in concreto della prossimità del giudice rispetto alla disputa e di 
una maggiore reperibilità per lo stesso dei documenti processuali, senza alcuna finalità di 
protezione della parte attorea, elemento questo posto con fermezza da costante giurispru-
denza della Corte e ribadito ulteriormente nella sentenza10. 

7	 La causa viene sospesa dalla Riigikohus, Corte Suprema estone, e rinviata, ai sensi dell’art. 267 TFUE alla CGUE, con 
decisione del 23 marzo 2016. 

8	 Così l’art. 4, reg. UE 1215/2012: «A norma del presente regolamento, le persone domiciliate nel territorio di un deter-
minato Stato membro sono convenute, a prescindere dalla loro cittadinanza, davanti alle autorità giurisdizionali di tale 
Stato membro».

9	 Il considerando (16) al regolamento recita appunto: «Il criterio del foro del domicilio del convenuto dovrebbe essere 
completato attraverso la previsione di fori alternativi, basati sul collegamento stretto tra l’autorità giurisdizionale e la 
controversia, ovvero al fine di agevolare la buona amministrazione della giustizia. L’esistenza di un collegamento stretto 
dovrebbe garantire la certezza del diritto ed evitare la possibilità che il convenuto sia citato davanti a un’autorità giuri-
sdizionale di uno Stato membro che non sia per questi ragionevolmente prevedibile. Tale aspetto è importante soprat-
tutto nelle controversie in materia di obbligazioni extracontrattuali derivanti da violazioni della privacy e dei diritti della 
personalità, compresa la diffamazione». 

10	Così la sentenza: «(26) Tale norma sulla competenza speciale trova il suo fondamento nell’esistenza di un collegamen-
to particolarmente stretto tra la controversia e i giudici del luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire, 
che giustifica un’attribuzione di competenza a questi ultimi giudici ai fini della buona amministrazione della giustizia 
e dell’economia processuale; (27) In materia di illeciti civili dolosi o colposi, infatti, il giudice del luogo in cui l’evento 
dannoso è avvenuto o può avvenire è generalmente il più idoneo a pronunciarsi, in particolare per ragioni di prossimità 
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Fuor di dubbio che in materia di illeciti civili vi sia in effetti una posizione privilegiata per 
l’autorità giurisdizionale del luogo in cui è avvenuto il danno, sorgono delle problematiche 
nel momento in cui si vogliano mantenere la certezza del diritto e la prevedibilità del foro 
per il soggetto convenuto, specialmente in casi come quello in esame, nei quali la lesio-
ne colpisce diritti della personalità e lo fa con mezzi di portata universale come il web. 
Si constata in questo senso un doppio binario di immaterialità, attraverso cui la disputa 
trascende ogni tentativo di racchiuderla in un determinato ambito territoriale: da un lato, 
l’informazione diffamatoria è diffusa su una piattaforma raggiungibile da ogni parte del 
mondo, dall’altro, i diritti della personalità del soggetto attore possono subire lesioni ovun-
que egli abbia una reputazione e dunque in ogni luogo laddove la diffusione di informa-
zioni inesatte sul suo conto potrebbe arrecare pregiudizi di carattere patrimoniale e non. 
Si comprende allora come la determinazione del luogo dove è avvenuto o può avvenire il 
danno ex art. 7, punto 2, e l’accertamento della prossimità del giudice alla disputa siano 
resi particolarmente complessi in circostanze di questo tipo. Vengono dunque in soccorso 
nella decisione in esame le precedenti posizioni assunte dalla stessa CGUE in decisioni 
simili, sebbene evidente sia la necessità di un adattamento in concreto delle stesse per 
tenere il passo del progresso tecnologico11. 

4. Le interpretazioni della CGUE dal caso Bier ad eDate

Un punto fermo dell’evoluzione giurisprudenziale, affermatosi fin dal primo caso che ha 
visto la CGUE confrontarsi con la disposizione qui discussa12, è rappresentato dalla scelta 
di guardare al danno da una duplice prospettiva, senza far propria, quanto meno in fase di 
attribuzione della competenza, un’accezione esclusiva dello stesso come danno-conseguen-
za, ma piuttosto guardando anche al danno-evento come elemento decisivo nell’economia 
complessiva del procedimento. Ne deriva che si ritengono competenti a giudicare, in virtù 
di una prossimità alla controversia e di una maggiore reperibilità degli elementi probatori, 
non solo le autorità giurisdizionali del luogo dove effettivamente si sono concretizzate le 

alla controversia e di facilità di assunzione delle prove». In questo senso anche Melzer c. MF Global UK Ltd, CGUE, sez. 
I, 16 Maggio 2013, C-228/11; Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA c. Akzo Nobel NV e a., CGUE, sez. IV, 
21 Maggio 2015, C-352/13; eDate Advertising GmbH c. X e Olivier Martinez, Robert Martinez c. MGN Limited, CGUE, 
Grande Sezione, 25 Ottobre 2011, procedimenti riuniti C-509/09 e C-161/10, con commenti in dottrina di F. Rolfi, Dalla 
competenza alla giurisdizione: le “mobili frontiere” di internet, in Corr. Giur., 6, 2012, pp. 760 ss.; O. Feraci, Diffama-
zione internazionale a mezzo internet: quale foro competente? Alcune considerazioni sulla sentenza eDate¸ in Riv. dir. 
int., 3, 2012, pp. 461 ss.; J. Oster, Rethinking Shevill. Conceptualising the EU private international law of Internet torts 
against personality rights, in International Review of Law, Computers & Technology, 26, 2012, pp. 113 ss.

11	Esigenza questa evidenziata puntualmente dall’avvocato generale Michal Bobek al punto 71 delle conclusioni presen-
tate il 13 luglio 2017 ed in archivio alla voce ECLI:EU:C:2017:554: «Nell’elaborare tali norme occorre prestare la dovuta 
attenzione al fatto che Internet è semplicemente un mezzo di comunicazione molto diverso».

12	Si tratta nello specifico del caso Handelskwekerij G. J. Bier BV c. Mines de potasse d’Alsace SA, CGUE, 30/11/1976, 
C-21/76. 
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conseguenze del danno ma anche quelle del luogo dove l’evento generatore delle stesse si 
è consumato13. Questa posizione, nello specifico, fu assunta dalla Corte nello storico caso 
Bier c. Mines de Potasse d’Alsace, risalente al 1976, ed inerente un danno da inquinamento 
transfrontaliero tra le due parti, stabilite rispettivamente in Olanda e Francia: una situazione 
che denota chiaramente caratteri molto differenti rispetto alla controversia tra Bolagsup-
plysningen OÜ e Svensk Handel, in quanto si tratta di un danno materiale, riconducibile 
ad un preciso evento generatore e le cui conseguenze si concentrano unicamente presso 
la sede della parte attorea. Nonostante le profonde difformità tra le situazioni giudicate, la 
scelta di fondo della doppia accezione di luogo dove è avvenuto o può avvenire il danno, 
giustificata, come detto, da valutazioni di economia processuale e prossimità del giudice alla 
disputa, sopravvive anche nel leading case in materia di diffamazione internazionale tramite 
mezzi di comunicazione di massa: si tratta della sentenza Shevill e altri c. Presse Alliance 
SA del 1995, la quale vedeva la cittadina britannica Fiona Shevill citare in giudizio Presse 
Alliance SA, casa editrice francese del giornale France-Soir, per il risarcimento dei danni 
derivanti dalla pubblicazione di un articolo diffamatorio14. La natura immateriale del danno 
e la potenziale lesione della reputazione dell’attrice in tutti i luoghi di diffusione dell’artico-
lo portò la Corte di Giustizia quasi ad esasperare il criterio appena descritto, individuando 
come luogo dell’evento generatore quello di stabilimento dell’editore ma ritenendo compe-
tenti a giudicare, secondo valutazioni di prossimità, anche le autorità di tutti i Paesi raggiunti 
dalla pubblicazione, con quello che viene comunemente definito approccio a mosaico15. 
Così facendo venivano inevitabilmente intaccati gli altri obiettivi posti alla base di quella che 
era ancora la Convenzione di Bruxelles e che sarebbe stata formalizzata come regolamento 
comunitario solo nel 2001: la certezza del diritto e la prevedibilità del foro per il convenu-
to. Per di più, il sistema si esponeva notevolmente a rischi di forum shopping, fenomeno 
consistente nella possibilità che la parte attorea scelga tra più fori competenti quello con la 
legislazione capace di garantire ad essa un livello di tutela più elevato o di porre comunque 

13	La Corte argomenta nel caso Bier: «(14) La formula «luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto», usata in tutte le versioni 
linguistiche della convenzione, non risolve la questione del se, nella situazione sopra descritta, si debba scegliere co-
me criterio di collegamento, per determinare la competenza giurisdizionale, il luogo del fatto generatore del danno o 
il luogo in cui il danno è insorto, oppure si debba lasciare all’attore la facoltà di scegliere l’uno o l’altro di questi due 
criteri di collegamento. (15) In proposito è opportuno osservare che, sotto il profilo della competenza giurisdizionale, il 
luogo del fatto generatore del danno può, secondo i casi, costituire un significativo collegamento non meno del luogo 
in cui il danno si è concretato. (16) La responsabilità, in materia di delitti o quasi-delitti, non può infatti esistere se non 
a condizione che sia possibile accertare un nesso causale fra il danno e il fatto dal quale esso trae origine. Tenuto conto 
dello stretto rapporto esistente fra i vari elementi costitutivi della responsabilità, non sembra opportuno optare per uno 
degli indicati criteri di collegamento ad esclusione dell’altro; ciascuno di essi può infatti, a seconda delle circostanze, 
rivelarsi particolarmente utile dal punto di vista della prova e dello svolgimento del processo.» 

14	Fiona Shevill e a. c. Presse Alliance SA, CGUE, 7 Marzo 1995, C-68/93, con nota di M. Deli, Giurisdizione competente ed 
illeciti transfrontalieri commessi a mezzo stampa in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 1995, pp. 830 ss. 

15	F. Ferrari, Internet e diritto d’autore UE. La giurisdizione civile, in AIDA, 1, 2017, pp. 434 ss.; M. M. Winkler, cit., p. 810 
ss.; O. Feraci, cit., pp. 463 ss.
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in condizioni svantaggiose il convenuto16. La Corte, nella medesima decisione ha tentato di 
circoscrivere almeno in parte tali rischi attraverso una soluzione di compromesso, in realtà 
giudicata non del tutto soddisfacente da gran parte della dottrina17, limitando la giurisdizione 
dei molteplici fori individuati sia nell’an che nel quantum: tra le autorità giurisdizionali dei 
luoghi di diffusione del giornale, tutte potenzialmente competenti, lo sono state ritenute in 
fatto esclusivamente quelle dove la vittima “fosse conosciuta”, ponendo come requisito ne-
cessario una certa notorietà dell’attore in ognuno dei Paesi, e, da un punto di vista quantita-
tivo, solo limitatamente al danno subito sul territorio dello Stato stesso18. In questo modo la 
parte attorea dispone, oltre al foro generale del domicilio del convenuto, di un foro presso la 
sede dell’editore della pubblicazione, considerato come luogo dove si è verificato il danno, 
competente a giudicare per la totalità dello stesso, e di molteplici fori competenti a giudicare 
solo parzialmente, localizzati nei luoghi in cui è avvenuta la diffusione, a condizione che la 
vittima fosse ivi conosciuta. 
Tale soluzione, già di per sé quanto meno discutibile anche solo rispetto a valutazioni di 
economia processuale19, è stata ritenuta dalla Corte stessa insufficiente rispetto alle ipotesi 
di danno a diritti della personalità a mezzo internet nella decisione dei due casi congiunti 
eDate Advertising GmbH c. X e Olivier Martinez et Robert Martinez c. MGN Limited. Si tratta 
della prima occasione in cui la CGUE, nel 2014, si è espressa rispetto al nuovo mezzo di 
comunicazione, costretta a rivalutare necessariamente le considerazioni del caso Shevill in 
virtù della portata dei dati diffusi sul web, il quale differisce dal mezzo stampa proprio per 
l’ubiquità e la portabilità dei contenuti, i quali risultano reperibili ovunque e non solo lad-
dove indirizzati dall’editore. Una peculiarità questa che, se si applicasse in toto il modello 
Shevill, accrescerebbe esponenzialmente il numero di autorità giurisdizionali ipoteticamente 
competenti, con la conseguente amplificazione dei rischi di forum shopping e immancabi-
li deficit di certezza del diritto, con la parte attorea costretta ad intraprendere un numero 

16	M. De Cristofaro, La Corte di Giustizia tra forum shopping e forum non conveniens per le azioni risarcitorie da illecito, 
in Giur. It., 4, 1995, pp. 5 ss.

17	Kerameus, K. D., Recenti sviluppi della competenza giurisdizionale in materia extracontrattuale nella Convenzione di 
Bruxelles, in Rivista di diritto processuale, 4, 1995, pp. 1161 ss.; M. Deli, cit., pp. 834 ss.

18	Così la sentenza: «(29) Nel caso di diffamazione internazionale a mezzo stampa, la lesione arrecata da una pubblicazione 
diffamatoria all’onore, alla reputazione e alla considerazione di una persona fisica o giuridica si manifesta nei luoghi 
ove la pubblicazione viene diffusa, quando la vittima sia ivi conosciuta. (30) Ne consegue che i giudici di ogni Stato 
contraente nel quale è stata diffusa la pubblicazione diffamatoria o la vittima asserisce aver subito una lesione della 
propria reputazione sono competenti a conoscere dei danni cagionati in tale Stato alla reputazione della vittima.  (31) 
Infatti, conformemente al principio di buona amministrazione della giustizia, fondamento della norma di competenza 
speciale di cui all’art. 5, punto 3, il giudice di ciascuno Stato contraente in cui la pubblicazione diffamatoria è stata dif-
fusa e in cui la vittima asserisce aver subito una lesione della propria reputazione è, dal punto di vista territoriale, il più 
qualificato per valutare la diffamazione commessa in questo Stato e determinare la portata del danno che ne deriva.»

19	Si pensi all’ipotesi di decisioni incompatibili sulla medesima disputa ed alle annesse difficoltà nel riconoscimento reci-
proco interstatale tra sentenze dagli esiti opposti. Sul tema si vedano le conclusioni dell’avvocato generale Darmon: «(72) 
Il principale inconveniente di questa limitazione di competenza risiede, non dimentichiamolo, nella moltiplicazione dei 
fori competenti e, di conseguenza, nel rischio di contrasti di decisioni pronunciate dai giudici aditi». Riflessioni svilup-
pate da M. Deli, op.cit., pp. 840 ss.
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esorbitante di azioni per ottenere la soddisfazione integrale delle proprie pretese in un foro 
diverso da quello generale o comunque da quello dove il danno-evento ha avuto luogo, 
spesso per altro coincidenti. La Corte, in effetti, coglie questa necessità di riformare Shevill 
tentando di risolvere le complicazioni cui lo sottopone l’evoluzione tecnologica ma, ancora 
una volta, assume un approccio poco adeguato. Essa opta infatti per un semplice riadatta-
mento della disciplina concepita nelle ipotesi di diffamazione a mezzo stampa, rinunciando 
alla formulazione di criteri appositamente pensati per il nuovo mezzo di comunicazione di 
massa e mantenendo così in piedi un sistema già di per sé fallace20. L’unica novità che si 
ricava dalla sentenza eDate consiste nella previsione di un ulteriore foro competente a giu-
dicare per la totalità del danno, individuato tra quelli dove l’evento dannoso ha prodotto le 
proprie conseguenze, e coincidente in particolare con l’autorità giurisdizionale del luogo in 
cui la presunta vittima possiede il proprio centro di interessi. Tale conclusione giunge all’e-
sito di un processo argomentativo che parte dall’idea di “centro di gravità del conflitto”, da 
intendersi come luogo nel quale “si «visualizzi» o si manifesti con maggiore intensità la pos-
sibilità di una violazione del diritto alla propria reputazione o intimità e il valore intrinseco 
della comunicazione di una data informazione o opinione” 21. Tale definizione parrebbe far 
riferimento ad indici quantitativi in base ai quali valutare appunto la gravità del conflitto e 
con cui individuare un luogo che ne rappresenti l’epicentro, ritenendo in virtù di tale cen-
tralità l’autorità giurisdizionale dello stesso nella posizione migliore per giudicare rispetto 
alla totalità del danno. Detto che l’individuazione di un foro secondo tali presupposti ben si 
sposerebbe con quegli obiettivi di prossimità e buona amministrazione del diritto che stanno 
alla base del regolamento 1215/2012, ciò che suscita maggiori perplessità è il fatto che la 
Corte nel caso eDate decreti la coincidenza di tale ulteriore foro con quello del centro degli 
interessi della vittima, giustificandola sulla base di una maggiore incidenza delle violazioni 
nel luogo con cui il soggetto leso ha un legame più forte, dove egli punta alla realizzazione 

20	La Corte afferma rispetto alle argomentazioni del caso Shevill: «(44) Come evidenziato dall’avvocato generale al paragra-
fo 39 delle sue conclusioni, tali considerazioni possono essere applicate anche ad altri mezzi e supporti di comunicazio-
ne e possono coprire un’ampia gamma di violazioni dei diritti della personalità conosciute dai vari ordinamenti giuridici, 
come quelle lamentate dai ricorrenti nella causa principale». In dottrina si esprime sulla continuità della sentenza eDate 
rispetto ai precedenti anche S.M. Carbone, C.E. Tuo, Il nuovo spazio giudiziario europeo in materia civile e commer-
ciale, Torino, 2016, p. 142: « [la sentenza eDate] non deve essere interpretata come una più generale inversione della 
tendenza interpretativa maturata nel corso degli ultimi decenni a proposito del locus damni, [si tratta piuttosto] di un’in-
tegrazione dei pregressi esiti giurisprudenziali in funzione delle peculiari esigenze di tutela delle vittime di violazione 
dei diritti della personalità realizzata via Internet, esigenze che si giustificano alla luce della potenziale dannosità di tale 
strumento di comunicazione in virtù della specificità ed intensità della diffusione di informazioni che esso realizza e 
degli effetti potenzialmente devastanti che possono derivarne a livello globale».

21	Si riporta ancora il testo della sentenza: «(48) I criteri di collegamento ricordati al punto 42 della presente sentenza 
vanno quindi adeguati nel senso che la vittima di una lesione di un diritto della personalità per mezzo di Internet può 
adire un foro, a seconda del luogo di concretizzazione del danno cagionato da detta lesione nell’Unione europea, per 
la totalità di tale danno. Poiché l’impatto, sui diritti della personalità di un soggetto, di un’informazione messa in rete 
può essere valutata meglio dal giudice del luogo in cui la presunta vittima possiede il proprio centro di interessi, l’attri-
buzione di competenza a tale giudice corrisponde all’obiettivo di una buona amministrazione della giustizia, ricordato 
al punto 40 della presente sentenza».
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di un progetto di vita le cui basi sarebbero invece minate da un danno alla reputazione22. 
A parere del giudice, seguendo questa via, sarebbero per altro rispettate anche le esigenze 
di certezza del diritto e di prevedibilità del foro, in quanto si suppone che il convenuto sia 
in condizioni di presumere il verificarsi di una lesione nel centro di interessi della vittima. 
Queste ultime, ad onor del vero, fugaci argomentazioni, miste alla scarsa propensione ad 
abbattere la struttura ideata con Shevill, hanno fatto propendere la dottrina per un forte scet-
ticismo anche rispetto a questa soluzione23, parsa, piuttosto che un mezzo per garantire una 
maggiore efficacia giuridica, un tentativo di agevolare l’azione della vittima a fronte di una 
lesione universale, introducendo quel forum actoris che la giurisprudenza precedente ed il 
legislatore avevano sempre aborrito24. 
Anche in virtù di ciò è maturata una certa attesa rispetto ad una nuova decisione della 
Corte in merito ad illeciti contro diritti della personalità a mezzo internet. A queste si può 
senz’altro ricondurre la sentenza in esame la quale però, da un punto di vista della po-
tenziale evoluzione giurisprudenziale, rappresenta in un certo senso un’occasione persa, 
in quanto in essa la Grande Sezione si è limitata a ribadire quanto precedentemente ela-
borato nel caso Shevill e, come si avrà modo di vedere, ad argomentare la possibilità di 
estenderne l’applicazione, con tutti i correttivi del caso, a dispute in cui il soggetto leso è 
una persona giuridica. 

5. L’applicabilità del modello eDate anche alle persone 
giuridiche

Il giudice del rinvio, come anticipato precedentemente, sottopone proprio tale questione 
specifica alla Corte di Giustizia, preferendo rimettere ad essa la decisione sull’estensibilità 
del criterio piuttosto che azzardare un’automatica applicazione di quei percorsi argomen-
tativi del caso eDate, pensati ed elaborati con riferimento a persone fisiche.

22	Il punto nelle conclusioni dell’avvocato generale del caso eDate, Pedro Cruz Villalon: «(59) Per determinare il luogo in 
cui si trova il «centro di gravità del conflitto» bisogna quindi individuare due elementi. Il primo riguarda il titolare del 
diritto della personalità asseritamente violato, per cui il “centro di gravità del conflitto” sarà situato in corrispondenza 
del luogo in cui questi abbia il proprio “centro di interessi”. Questo criterio risulta, entro certi limiti, simile a quello 
previsto nella sentenza Shevill laddove esige che “la vittima sia ivi conosciuta”. Per la determinazione del luogo dove 
si trova il “centro di gravità del conflitto”, comunque, non è sufficiente che la vittima sia semplicemente conosciuta. Al 
contrario, occorre identificare il luogo (e quindi, lo Stato membro) in cui il singolo che subisca una lesione dei diritti 
della personalità porta essenzialmente avanti il proprio progetto di vita, sempre e quando tale luogo esista».

23	G. Gioia, Sulla distribuzione della competenza internazionale nelle liti da diffamazione tramite internet in Riv. dir. 
proc. civ., 5, 2012, p. 1317; J. Oster, Rethinking Shevill. Conceptualising the EU private international law of Internet torts 
against personality rights, in International Review of Law, Computers & Technology, 26, 2012, pp. 113 ss.; O. Feraci, cit., 
pp. 463 ss.; F. Ferrari, cit., pp. 437 ss. 

24	M.M. Winkler, cit., pp. 811 ss.
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La riflessione sulla questione, liquidata nel testo della sentenza con un solo punto, appare 
in termini particolarmente approfonditi nelle conclusioni dell’avvocato generale Michal 
Bobek, il quale, pur se marginalmente, accenna anche al più ampio dibattito sulla confi-
gurabilità di diritti della personalità in capo a persone giuridiche ed alla protezione degli 
stessi nel diritto comunitario. Nello specifico egli riporta le osservazioni sulla causa del 
governo estone e della Commissione, entrambi refrattari rispetto al riconoscimento in capo 
ad un soggetto formale, incapace di provare sentimenti quali «dolore e sofferenza», di diritti 
tendenzialmente definiti come fondamentali in quanto direttamente emananti dalla digni-
tà umana e convinti altresì che un forum actoris anche per le persone giuridiche alterereb-
be eccessivamente gli equilibri processuali a favore della vittima25. Queste argomentazioni 
parrebbero spostare il fulcro della questione su un ambito ben diverso e più complesso, 
col rischio di un eccessivo scostamento da quella ricerca di una più efficiente ammini-
strazione del diritto che è invece unica ratio sottostante all’art. 7 del regolamento UE n. 
1215/2012. Addentrandosi troppo in un campo tanto discusso, la disciplina processuale, e 
più nello specifico i criteri di ripartizione delle competenze tra autorità giurisdizionali di 
Stati diversi, finirebbero per essere plasmati sulla base di valutazioni sostanziali di meri-
tevolezza degli interessi dei soggetti lesi, per altro con distinzioni fondate esclusivamente 
sulla natura fisica o giuridica degli stessi. È proprio in virtù di questa scarsa attinenza 
della riflessione alla disputa che le conclusioni dell’avvocato generale prima e la sentenza 
poi, la liquidano senza soffermarsi eccessivamente su questioni di principio. Il primo, in 
particolare, supera il dibattito sulla configurabilità di diritti della personalità in capo alle 
persone giuridiche limitandosi a citare alcune sentenze decisive da parte della CEDU che 
ne sanciscono il riconoscimento e garantiscono una piena accessibilità alla giustizia per tu-
telarli26, e guardando al regolamento del 2012 come disposizione multilivello che entra in 

25	Questi i tratti delle conclusioni dedicati dall’avvocato generale al dibattito: «La questione se la tutela dei diritti della 
personalità, in quanto diritti fondamentali, possa essere estesa o meno anche alle persone giuridiche è stata certamente 
oggetto di ampio dibattito nel presente procedimento. Le persone giuridiche dispongono di diritti della personalità? (38) 
Nelle sue osservazioni scritte e all’udienza, il governo estone ha sostenuto che i diritti della personalità tutelati dalla sen-
tenza eDate possono spettare per definizione solo alle persone fisiche. Secondo l’Estonia, ciò sarebbe dovuto alla loro 
natura e ai loro effetti. (39) La Commissione riconosce che i diritti della personalità sono protetti in alcuni Stati membri 
ma sostiene che il forum actoris basato sul centro degli interessi non andrebbe esteso alle persone giuridiche. Siffatta 
estensione non garantirebbe l’equilibrio tra gli interessi in gioco. (40) Non posso accogliere tali argomenti. In primo 
luogo, a livello di principio, è difficile comprendere perché le persone giuridiche non dovrebbero essere dotate di diritti 
della personalità, entro i limiti ragionevolmente consentiti da tale analogia. Tuttavia, in secondo luogo, vale forse la pena 
sottolineare che, a un livello più pratico, la questione se le persone giuridiche dispongano o meno di alcuni diritti fon-
damentali della personalità ha una rilevanza piuttosto limitata ai fini del presente procedimento. Non vi è dubbio che, 
negli ordinamenti di vari Stati membri, la reputazione o il buon nome delle persone giuridiche sono tutelati in quanto 
diritti loro conferiti dalla legge. Tali diritti esistono e devono essere riconosciuti a prescindere dalla (in)esistenza di diritti 
fondamentali delle persone giuridiche. Le controversie in tale materia, se di natura transfrontaliera, possono riguardare 
un «danno» ai sensi dell’articolo 7, punto 2, del regolamento n. 1215/2012, ma una discussione potenzialmente accesa 
sulla portata dei diritti fondamentali delle società non costituisce in realtà l’elemento chiave della presente causa».

26	L’avvocato generale fa riferimento a: Fayed c. United Kingdom, CEDU, 21 Settembre 1990, ric. n.17101/90; Steel e Morris 
c. Regno Unito, CEDU, sez. IV, 15 Febbraio 2005, ric. n. 68416/01.
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gioco, nel momento in cui ne sono integrati i presupposti27, a prescindere dalla qualifica-
zione degli interessi dei soggetti lesi, che siano essi diritti sanciti a livello costituzionale o 
legislativo o che abbiano carattere patrimoniale o non patrimoniale28. Brevi considerazioni 
sono inoltre dedicate all’obiezione secondo cui un forum actoris anche per le persone 
giuridiche porrebbe queste in una condizione eccessivamente favorevole, posizione que-
sta criticata con forza da Bobek con argomentazioni che insistono sulla natura del mezzo 
di comunicazione al centro della controversia e più nello specifico sulla fondamentale 
peculiarità che lo caratterizza: l’ubiquità dei dati in esso diffusi e l’accessibilità universale 
agli stessi. Da esse si dovrebbe ricavare, a parere dell’avvocato generale, l’impossibilità 
di guardare alle relazioni sociali con quell’approccio classico che considera la persona 
fisica indiscriminatamente in posizione di debolezza rispetto alle persone giuridiche. Egli 
parla a proposito di una democratizzazione della pubblicazione, in presenza della quale 
chiunque sarebbe in condizione di divulgare informazioni e di farlo con una propagazione 
pressoché universale29. In ogni caso, come in precedenza, la questione teorica di principio 
è solo accennata nelle conclusioni, in quanto ritenuta poco attinente con la fonte legisla-
tiva la quale, come evidenziato dal testo normativo30 e dalla costante giurisprudenza della 
CGUE31, non si fonda sulla protezione della parte debole ma sulla ricerca di una buona 
amministrazione del diritto e di un certo grado di prevedibilità dei fori competenti, che 
finirebbe per essere ineluttabilmente compromesso qualora si accogliessero distinzioni 
fondate sulla debolezza dei soggetti coinvolti32. Le argomentazioni dell’avvocato appena 

27	In questo specifico caso il presupposto è rappresentato dalla commissione del fatto illecito. 
28	Queste le considerazioni nelle conclusioni sul punto: «Tuttavia, la responsabilità per tale tipo di danno non è circoscritta 

a ciò che è tutelato dai diritti fondamentali costituzionalmente garantiti. Al contrario, negli ordinamenti giuridici degli 
Stati membri, le disposizioni più dettagliate sulla protezione della personalità e della reputazione si trovano a livello 
legislativo, nei codici civili nazionali o nelle norme in materia di illeciti civili. Pertanto, tali norme sono inevitabilmente 
applicabili sia alle persone fisiche, sia alle persone giuridiche. (58) In altri termini, l’articolo 7, punto 2, è una disposizio-
ne a più livelli, nel senso che le norme sulla competenza ivi contenute si applicano indipendentemente dalla specifica 
base giuridica nazionale dell’azione, a prescindere dalla circostanza che la tutela sostanziale dei diritti della personalità 
sia conferita da un diritto fondamentale costituzionalmente protetto, oppure derivi dalla legge o dalla giurisprudenza, o 
da entrambe».

29	Così l’Avvocato Generale: «Internet ha cambiato completamente le regole del gioco, in meglio o in peggio, democra-
tizzando la pubblicazione. Nell’era dei siti Internet privati, del self-posting, dei blog e dei social network, le persone 
fisiche possono diffondere molto facilmente informazioni relative a qualunque altra persona, fisica o giuridica, o ad 
autorità pubbliche. In tale contesto tecnico, viene completamente meno l’idea iniziale che potrebbe avere ispirato le 
prime regole sui danni provocati da pubblicazioni diffamatorie, secondo la quale l’attore è presumibilmente un soggetto 
debole, mentre il convenuto è un editore (professionale)».

30	Si ricordi il testo del considerando 16 del regolamento Bruxelles I, qui riportato a p. 4, nota n. 9. 
31	Si rammentino a proposito le sentenze già precedentemente citate in nota 10.
32	Vi sarebbero per altro consistenti difficoltà rispetto alla possibilità di individuare in concreto dei criteri con cui selezio-

nare quale delle due parti sia realmente in posizione di debolezza rispetto all’altra. Esprime tali perplessità anche l’av-
vocato generale nelle conclusioni: «(65) In secondo luogo, anche ammesso che nel contesto in esame occorra prendere 
in considerazione il criterio della parte più debole, travalicando il chiaro tenore letterale del regolamento n. 1215/2012, 
quod non, mi domando in che modo una norma siffatta, applicata in modo automatico, sarebbe effettivamente appro-
priata e produrrebbe risultati corretti nella maggior parte dei casi. Le persone fisiche sono per definizione sempre deboli 
e quelle giuridiche sempre forti, indipendentemente dall’effettivo «rapporto di forze» in una determinata controversia? 
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riportate appaiono più che sufficienti a demolire le obiezioni dei soggetti istituzionali in-
tervenuti nella disputa contro l’estensione alle persone giuridiche dei criteri di ripartizione 
elaborati nella sentenza eDate. La Grande Sezione della Corte le fa dunque proprie nella 
sentenza e risponde alla seconda questione del rinvio con argomentazioni molto lineari, 
limitandosi ad evidenziare come eventuali distinzioni tra persone fisiche e giuridiche sa-
rebbero del tutto infondate rispetto alla ratio efficientista della norma33.

6. L’individuazione del centro degli interessi delle 
persone giuridiche

Sancita così la piena estensibilità del modello eDate alle persone giuridiche, si pone con-
testualmente la necessità di individuare, anche per esse, quel centro di gravità del con-
flitto che la proprio la decisione del 2014 aveva indicato come luogo nel quale le autorità 
giurisdizionali sono più competenti a giudicare rispetto alla totalità del danno. Per quanto 
concerne le persone fisiche, si è già discusso rispetto all’identificazione dello stesso con il 
centro degli interessi della vittima, da intendersi come il luogo con il quale la stessa ha un 
legame più forte in virtù di un progetto di vita ivi strutturato e di una rete di rapporti ine-
vitabilmente danneggiati da informazioni diffamatorie34. È una logica, quella seguita dalla 
Corte, che guarda dunque fondamentalmente alla posizione della vittima senza contempe-
rare la stessa con eventuali valutazioni in concreto su un eventuale indirizzamento mirato 
dell’informazione da parte del convenuto, ma partendo piuttosto dall’assunto dominante 
dell’ubiquità del dato cibernetico35. Questo approccio, traslato nel contesto delle perso-
ne giuridiche, impone di guardare prevalentemente all’attività commerciale delle stesse, 
considerando la lesione diffamatoria come danno all’attività economica e dunque come 
maggiormente percepito nello Stato dove questa è più solida quantitativamente e qualitati-
vamente. Nella normativa europea, un punto di riferimento rispetto a valutazioni di questo 
tipo è rappresentato dal regolamento 2015/848 del Parlamento europeo e del Consiglio, 

Qual è la situazione per quanto riguarda le persone giuridiche di fatto più piccole e piuttosto deboli, o tutti i casi limite 
come quelli delle società unipersonali, delle professioni autonome, o, per contro, dei privati facoltosi e potenti? Inoltre, 
in tale contesto, dovrebbe essere rilevante il fatto che una persona giuridica sia un’organizzazione con o senza scopo 
di lucro?».

33	Queste le argomentazioni nella sentenza: «(38) Dall’altro lato, giacché la facoltà per la persona che si ritiene lesa di agire 
dinanzi ai giudici dello Stato membro nel quale si trova il centro dei propri interessi per la totalità del danno lamentato 
si giustifica nell’interesse di una buona amministrazione della giustizia e non al fine di tutelare specificamente l’attore, 
la circostanza che quest’ultimo sia una persona fisica o giuridica non è neanch’essa determinante».

34	V. supra nota 22.
35	Sulla possibilità di contemperare i diritti del soggetto leso con un’analisi sul caso concreto e facendo ricorso al criterio 

del targeting dell’informazione si veda in particolare: G. Zarra, Conflitti di giurisdizione e bilanciamento dei diritti nei 
casi di diffamazione internazionale a mezzo internet, in Riv. dir. int., 4, 2015, pp. 1234 ss. 
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in materia di insolvenza36. In esso infatti, si individua come criterio fondamentale per l’at-
tribuzione della competenza sulla procedura concorsuale il cosiddetto COMI, il center of 
main interest, da intendersi appunto come il centro degli interessi principali della persona 
fisica o giuridica. In tale ambito vige però la presunzione che esso corrisponda, fino a 
prova contraria, con il luogo di residenza per le persone fisiche, e con la sede legale per 
le persone giuridiche37. Perché sia ritenuta competente l’autorità giurisdizionale di un altro 
foro è invece necessario dimostrare che qui si trovi la sede effettiva della persona giuridica 
insolvente, e ciò guardando alla localizzazione di un apparato gestionale della stessa che 
sia riconoscibile per i soggetti terzi38. Tale idea di una sede effettiva della persona giuridica 
potenzialmente diversa rispetto alla sede legale viene fatta propria in via analogica dalla 
Corte di Giustizia anche nel caso in questione, e ciò con il fine preminente di garantire 
una valutazione in concreto, caso per caso, dell’effettiva sussistenza di quella connessio-
ne stretta tra l’informazione diffamatoria ed un determinato foro, che sia tale da rendere 
competente a giudicare per la totalità del danno l’autorità giurisdizionale dello stesso. Pur 
accogliendo simile approccio, tuttavia l’avvocato generale nelle sue conclusioni si discosta 
dalla disciplina sull’insolvenza non ritenendo applicabile al caso in esame la presunzione 
di coincidenza del COMI con la sede legale della persona giuridica, in quanto questa si 
porrebbe sulla medesima linea del criterio generale del forum rei, dal momento che la 
persona giuridica insolvente rappresenta nella procedura concorsuale il convenuto rispet-
to ai creditori attori. Nel caso in questione il criterio da applicare sarebbe invece quello 
speciale di cui all’art. 7, punto 2 del regolamento 1215/2012, e la persona giuridica di cui 
si vuole individuare il centro degli interessi rappresenta la parte attorea della controversia. 
La Corte dunque, nel testo della sentenza, accogliendo l’indirizzo di Bobek, opta per un’ 
individuazione di tale centro che avvenga in concreto con un’analisi sul singolo caso, in 
modo da constatare realmente dove la diffamazione, potenzialmente universale, procuri al 
soggetto leso le conseguenze più gravi e dove dunque sia localizzato l’epicentro di gravità 
della controversia. Tale analisi per altro, non può neppure avvenire secondo quelle valu-
tazioni di carattere gestionale e di amministrazione dell’impresa sopra descritte con riferi-

36	Regolamento UE 848 /2015del Parlamento Europeo e Del Consiglio, relativo alle procedure di insolvenza, 20 Maggio 
2015. 

37	Art. 3, co.1, Reg. UE 848/2015: «Sono competenti ad aprire la procedura d’insolvenza i giudici dello Stato membro nel cui 
territorio è situato il centro degli interessi principali del debitore («procedura principale di insolvenza»). Il centro degli 
interessi principali è il luogo in cui il debitore esercita la gestione dei suoi interessi in modo abituale e riconoscibile dai 
terzi. Per le società e le persone giuridiche si presume che il centro degli interessi principali sia, fino a prova contraria, 
il luogo in cui si trova la sede legale». Il testo riprende la formulazione del precedente art. 3, co.1, Reg. UE 1346/2000, 
per un’analisi del quale ed un resoconto evolutivo della giurisprudenza in materia si veda Assonime-Circolare n.11, 6 
Maggio 2012, L’impresa start-up innovativa, in Rivisa del Notariato, 2012, vol. 4, pp. 520 ss. 

38	Considerando 30, Reg. UE 848/2015: «Nel caso di una società, tale presunzione dovrebbe poter essere respinta se l’am-
ministrazione centrale della società è situata in uno Stato membro diverso da quello della sede legale e una valutazione 
globale di tutti gli elementi rilevanti consente di stabilire che, in maniera riconoscibile dai terzi, il centro effettivo di 
direzione e di controllo della società stessa, nonché della gestione dei suoi interessi, sono situati in tale altro Stato 
membro.»
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mento all’insolvenza, ma deve necessariamente tenere di conto dell’aspetto patrimoniale 
e reputazionale, in quanto le perdite in queste due direzioni sono innegabilmente le più 
dannose per la persona giuridica, che agisca con scopi di profitto o meno. In virtù di que-
ste considerazioni i giudici di Lussemburgo prospettano una soluzione finale consistente 
in una ricerca del forum damni che guardi al luogo presso il quale la persona giuridica 
svolge la maggior parte delle proprie attività professionali e realizzi il maggior fatturato, 
precisando ulteriormente come da tale indagine potrebbe derivare altresì l’individuazione 
di nessuno o di più centri di gravità del conflitto39. Nel primo caso limite, verrebbe meno 
la possibilità di attribuire la piena competenza a giudicare ad un giudice diverso da quello 
del forum rei o del luogo in cui è avvenuto il danno-evento; nella seconda circostanza, al 
contrario, la scelta, nella soluzione prospettata dall’avvocato generale, potrebbe spettare 
all’attore stesso ed avrebbe necessariamente carattere esclusivo40. 

7. I deficit pratici di «Shevill online» e l’unicità della 
competenza per azioni indivisibili

L’approccio a mosaico scelto nel 1995 dalla Corte con riferimento alla diffamazione via 
stampa era nato, come abbondantemente detto, tenendo conto della diffusione indirizzata 
che caratterizza tale mezzo di comunicazione, non di certo con riferimento alla possibilità 
di contenuti diffusi con portata universale, come quelli posti in rete. Il fatto che i giudici 
di ogni stato dove l’informazione sia raggiungibile siano legittimati a giudicare, anche se 
limitatamente alle porzioni del danno ivi verificatesi, se ritenuto applicabile anche alla 
diffamazione via internet, comporta inevitabilmente che la competenza, mantenendosi 
nell’ambito territoriale dell’Unione, sia di tutti i 28 Paesi membri. Si deduce allora facilmen-
te come da una simile previsione deriverebbe una moltiplicazione di decisioni estrema-
mente difficili da coordinare in primis per la ripartizione delle varie porzioni di danno ed 
in secondo luogo anche per l’impossibilità di utilizzare strumenti di razionalizzazione del 

39	Così la CGUE nella sentenza sull’ipotesi di nessun centro degli interessi individuabile: «(43) Occorre precisare ancora 
che, nell’ipotesi in cui una preponderanza dell’attività economica della persona giuridica interessata in uno Stato mem-
bro non emerga dagli elementi che il giudice deve valutare nella fase dell’esame della propria competenza, cosicché il 
centro degli interessi della persona giuridica che sostiene di essere vittima di una lesione dei propri diritti della persona-
lità non può essere identificato, tale persona non potrebbe beneficiare del diritto di citare, in forza dell’articolo 7, punto 
2, del regolamento n. 1215/2012, l’autore presunto di tale lesione in base al luogo in cui il danno si è concretizzato, ai 
fini di un risarcimento integrale».

40	L’avvocato generale nelle conclusioni: «(116) Ciò mi induce alla seguente osservazione conclusiva: si dovrebbe chiara-
mente riconoscere che, tanto per le persone fisiche quanto per le persone giuridiche, può esistere più di un centro degli 
interessi rispetto a una specifica domanda. Una volta effettuate tutte le valutazioni (dei fatti e del contesto), potrebbero 
semplicemente esservi più centri degli interessi in relazione a una specifica domanda. (117) In tal caso spetterebbe 
all’attore operare una scelta e adire il giudice di uno di tali Stati membri. Tuttavia, dal momento che la competenza basa-
ta sul centro degli interessi è una competenza «piena», effettuando tale scelta si attiva il meccanismo della litispendenza, 
che esclude la possibilità di agire in giudizio altrove in pendenza del primo procedimento».
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diritto quali la litispendenza e la riunione di procedimenti41. Infine, ultima ma non meno 
importante problematica, sarebbe quella relativa alle azioni quantitativamente indivisibili. 
La Corte Suprema estone, nel terzo motivo di rinvio della disputa, solleva nello specifi-
co proprio quest’ultima questione, sollecitando la CGUE ad esprimersi sull’applicabilità 
dell’approccio a mosaico anche ad azioni aventi il carattere dell’unicità ed indivisibilità, 
dunque in concreto non divisibili tra autorità giurisdizionali diverse. 
Nel caso di specie l’azione della parte attorea è volta ad ottenere la rettifica dei dati ine-
satti pubblicati sul sito del convenuto e la rimozione dei commenti agli stessi. Torna qui 
ad essere fondamentale elemento di valutazione la natura del mezzo di comunicazione 
adoperato e, più nello specifico, la fondamentale caratteristica dello stesso, quell’ubiquità 
che, giova ripeterlo, rende universale la diffusione dei dati ma al contempo anche ogni 
modifica apportata agli stessi, compresa inevitabilmente la loro rimozione. Tali considera-
zioni pratiche consentono di affermare con certezza che unica ed indivisibile debba essere 
la domanda di rettifica e rimozione e dunque la necessità che essa sia proposta di fronte 
ad un’unica autorità giurisdizionale. Quest’ultima dovrà per altro coincidere con una delle 
autorità competenti a conoscere della totalità del danno, in quanto queste, in virtù delle 
argomentazioni finora esaminate, si trovano nella migliore posizione per giudicare anche 
rispetto a tale specifica richiesta. D’altronde appare subito chiaro come, porre tutte le au-
torità potenzialmente competenti in condizione di esprimersi sulla richiesta di rettifica dei 
dati, significherebbe assicurare un terreno estremamente fertile al proliferare di episodi di 
forum shopping, con la parte attorea che avrebbe a disposizione un numero spropositato 
di fori (e dunque legislazioni) più o meno favorevoli cui rivolgersi per ottenere una sod-
disfazione della propria domanda, soddisfazione però idonea a travolgere universalmente 
l’informazione, a scapito del convenuto sia per quanto concerne la prevedibilità del foro 
che la tutela della libertà d’espressione. In queste argomentazioni è forse uno dei punti 
più innovativi della sentenza B. OU v. Svensk Handel, in quanto si precisa appunto per la 
prima volta l’incompatibilità del criterio di ripartizione a mosaico nato con Shevill nel 1995 
rispetto a specifiche azioni indivisibili. 

8. L’alternativa restrittiva proposta dall’Avvocato 
Generale

Si tratta però chiaramente di un’abdicazione solo parziale al modello precedente, nono-
stante gli stimoli della dottrina e la spinta proveniente dall’avvocato generale, che nelle 
conclusioni auspicava l’adozione di una soluzione alternativa in funzione di un reale adat-
tamento della disciplina alle peculiarità del mezzo internet. L’A.G.Bobek approfondisce 

41	Problematiche queste segnalate puntualmente nelle conclusioni dell’avvocato generale al punto 81.
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puntualmente nella propria relazione tutte le problematiche che scaturiscono dall’aver 
“messo online Shevill”, non solo da un punto di vista pratico, ma anche con un’analisi più 
sostanziale, volta ad individuare quali interessi finiscano per essere tutelati da una simile 
scelta, constatando così l’assoluta inefficacia di essa sia rispetto all’obiettivo primario cui 
dovrebbe tendere, la buona amministrazione della giustizia e la prevedibilità dei fori com-
petenti, sia per quanto concerne la protezione delle parti. Si potrebbe infatti ritenere che 
una scelta di fori così ampia, con tre di questi competenti a giudicare per la totalità del 
danno e molteplici altri per porzioni dello stesso, sia volta a garantire all’attore una posi-
zione vantaggiosa rispetto al convenuto, nonostante un simile obiettivo andrebbe contro la 
reale ratio della norma. In realtà è facile rendersi conto di come la posizione della vittima 
sia già abbondantemente salvaguardata attraverso l’attribuzione della piena competenza a 
giudicare all’autorità giurisdizionale del luogo dove si trova il centro dei propri interessi 
e dunque l’unico incentivo ad intentare l’azione presso gli altri fori parzialmente compe-
tenti consisterebbe esclusivamente nella possibilità di intralciare il convenuto con azioni 
oppressive e procedimenti paralleli, in pieno contrasto con la ratio del regolamento e le 
esigenze più volte sottolineate di prevedibilità e certezza. 
Constatato un così forte distacco della disciplina dal dato normativo e le già citate diffi-
coltà pratiche, l’avvocato generale si spinge anche a proporre una soluzione alternativa 
notevolmente restrittiva rispetto alla precedente, nella quale si prendono le distanze da 
Shevill e dall’approccio a mosaico per tornare più semplicemente al doppio binario del 
luogo dell’evento generatore del danno e del luogo dove il danno ha prodotto le proprie 
conseguenze42. Queste potrebbero potenzialmente concretizzarsi ovunque l’informazione 
sia stata diffusa, ma, in virtù di una maggiore prevedibilità e certezza, sarebbe da ritenersi 
competente esclusivamente il giudice del luogo dove si trova il centro degli interessi della 
vittima, dove la reputazione della stessa subisce una lesione maggiore, e dove è dunque 
pacifico che vi sia un più stretto collegamento del giudice alla controversia, a patto che 
comunque l’individuazione avvenga tramite i criteri sopra approfonditi. Netta appare in 
questi termini la cesura dalla giurisprudenza precedente e la volontà di un ritorno all’ori-
ginale interpretazione, risalente al caso Bier del criterio speciale di competenza: quell’in-
terpretazione che era parsa insufficiente rispetto a danni transfrontalieri capaci di superare 
la dimensione bilaterale e coinvolgere più di due stati, torna quasi paradossalmente a 
proporsi come la più efficace per garantire la certezza del diritto anche di fronte ad un 
fenomeno di portata universale, anche a costo di seguire ragionamenti di maggior parte 
della lesione o maggior solidità della reputazione, con un linguaggio apparentemente 
quantitativo che mal si sposerebbe invece con la tutela dei diritti della personalità, tali 
proprio perché capaci di seguire la persona e di perdurare potenzialmente ovunque essa 
si trovi indipendentemente da qualsiasi dimensione territoriale. Queste considerazioni 

42	Si ricordi la nascita del criterio nel caso Bier, CGUE, 30/11/1976, C-21/76. 
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dell’avvocato tuttavia non trovano spazio nella sentenza definitiva della Grande Sezione 
della CGUE, la quale, come anticipato, non approfondisce la possibilità di smantellare la 
disciplina nata con eDate e si limita a rispondere ai quesiti della Corte Suprema estone 
come precedentemente descritto, con un approccio minimalista che rende il caso B. OU v. 
Svensk Handel un’importante occasione persa da questo punto di vista. 

9. Conclusioni

La sentenza in esame rappresenta senza alcun dubbio un’importante testimonianza degli 
sforzi che si impongono alla Corte di Giustizia nell’interpretazione di discipline soggette 
per natura all’evoluzione tecnologica. La decisione si colloca al termine di un percorso le 
cui origini appartengono ad un contesto storico estremamente diverso da quello che qui 
si trovano invece a fronteggiare i giudici di Lussemburgo. Un percorso fin troppo lineare, 
privo, ad esclusione del passaggio obbligato da Bier a Shevill, di nette rotture, restio a 
strappi decisi dalla tradizione e dunque incapace di colmare il gap con una realtà che viag-
gia invece su binari ad alta velocità. Lo stravolgimento che si nota a 50 anni di distanza dal 
leading case del 1967, che vedeva la Corte esprimersi su un danno da inquinamento coin-
volgente due colossi industriali, è prima di tutto uno stravolgimento dal punto di vista so-
ciale: in particolare, si constata un progressivo penetrare dell’ambito di applicazione della 
disciplina ad una dimensione sempre più quotidiana. Decisiva è in questi termini proprio 
la nascita di internet che, per quanto riguarda nello specifico la lesione dei diritti della 
personalità, ha permesso quella democratizzazione della pubblicazione bene evidenziata 
dall’avvocato generale Bobek nelle conclusioni della sentenza. Grazie al nuovo mezzo di 
comunicazione si sgretolano quei confini che prima potevano essere superati solo gra-
zie ad una componente editoriale e la diffusione di informazioni lesive diviene possibile 
ad opera di qualsiasi soggetto, con una dimensione per altro teoricamente universale. Si 
comprende dunque come ciò rappresenti una netta rivoluzione rispetto al passato, alla 
quale però non hanno corrisposto riforme decise né da un punto di vista normativo, con 
il regolamento 1215/2012 che ha mantenuto pressoché intatto l’articolato concepito all’e-
poca della convenzione di Bruxelles del 1968, né in via giurisprudenziale ad opera della 
CGUE. Ciò è avvenuto anche nel caso B. OU v. Svensk Handel, le cui uniche novità degne 
di note sono rappresentate dall’estensione del modello eDate alle persone giuridiche e 
dall’inapplicabilità dell’approccio a mosaico ad azioni indivisibili quali quelle di rettifica e 
rimozione dei dati diffusi via internet. Si tratta sicuramente di dettagli che contribuiscono 
ad arricchire il quadro complessivo della disciplina ed a chiarirne profili ancora oscuri 
perché mai toccati precedentemente dalla Corte, tuttavia sono anche indici di una propen-
sione conservatrice che se da un lato si apre alla precisazione di alcuni aspetti collaterali, 
dall’altro non si slancia, come detto, in riforme sostanzialmente consistenti, nonostante in 
questo caso vi fosse una spinta anche da parte dell’avvocato generale. Di certo, la solu-
zione alternativa da questi prospettata potrà essere riproposta in seguito, ma vista anche 
la scarsa frequenza con cui controversie di questo tipo giungono al giudizio della CGUE, 
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il fatto che essa non sia stata presa in considerazione costituisce decisamente un mancato 
passo in avanti.
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not authoritatively answered. The present case note discusses the propriety and the constitutional 
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1. Preliminary Contour 

The golden words “contra legem facit qui id facit quod lex prohibet; in fraudem vero qui, 
salvis verbis legis, sententiam ejus circumvenit” 1 meaning “one who contravenes the inten-
tion of a statute without disobeying its actual words, commits a fraud on it”2 are signifi-
cant in the context of the Ordinance-making power of the executive as envisaged in the 
Constitution. The government of every hue and shape has resorted to excessive use of the 
Ordinance, which is only earmarked for the emergent situation when the legislature is not 

1	 Open Jurist, https://openjurist.org/law-dictionary/contra-legem-facit-qui-id-facit-quod-lex-prohibet-in-fraudem-vero-
qui-salvis-verbis-legis-sententiam-ejus-circumv, accessed 20 June 2018.

2	 Y. P. Singh, Law, Morality and Indian Politics, The Statesman, New Delhi, 11 January 2017, https://www.thestatesman.
com/features/law-morality-and-indian-politics-1484168547.html, accessed 25 June 2018.
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in session.3 However, the recurring use of Ordinances is circumventing the Parliamentary 
system, which is nothing, but a subversion of the democratic process. Therefore, it goes 
against the essence and rigor of Constitutionalism, an idea of limited government.4 

The use of the Ordinance is not a recent phenomenon. Statistically, from 1952 to 2014, the 
President of India promulgated as many as 668 Ordinances under the ruse of emergent 
situations. The flurry of Ordinances reflects that governments tend to adopt the Ordinance 
route to further political interests, rather than to endure an extraordinary situation.5 Fac-
tually, whenever Ordinances were issued, hardly any efforts were made to explain the 
circumstances or conditions that forced the government to pursue such an extraordinary 
route to enact a law. Similarly, no justifications were provided as to why the issuance of 
Ordinance could not have waited for the resumption of the legislature.6 

Under the doctrine of separation of power, the executive has unfettered right to initi-
ate and formulate policies and to execute it, unhindered by the legislature.7 However, in 
a Parliamentary system, the Parliament embodies the will of the people, and therefore, 
should be able to monitor the execution of policies to ensure its constitutional propri-
etary.8 Nonetheless, this high-handed power has been retained in the Constitution to cope 
with unforeseeable situations that may require swift policy responses.9 Nevertheless, the 
consistent re-promulgation suggests that successive governments are issuing Ordinances 
to avoid critical discussion and debate in the legislature, consequently reducing its role to 
act as a rubber stamp for validating Ordinances.10 

The alarming consistency with which the executive is invoking this exceptional power 
puts the entire democratic framework in peril and negates the Parliamentary scrutiny and 
accountability. The resultant effect of such broad power is that it erodes the legislature’s 

3	 G. Bhatia, Executive Legislation and the Separation of Powers in  India, Admin Law Blog, https://adminlawblog.
org/2017/03/23/gautam-bhatia-executive-legislation-the-separation-of-powers-and-the-indian-supreme-court/, accessed 
25 August 2018.

4	  F. Mustafa, When not to use power The Indian Express, New Delhi, 6 January 2015 http://indianexpress.com/article/
opinion/columns/when-not-to-use-power/, accessed 20 August 2018.

5	 ibid.
6	 V. Venkateshan, Tyranny of the Majority, Frontline 23 January 2015 http://www.frontline.in/the-nation/tyranny-of-the-

majority/article6756766.ece accessed 20 August 2018.
7	 P. B. Kurland, The Rise and Fall of the Doctrine of Separation of Powers, 1986, 85 Michigan Law Review, 592 https://

chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=11922&context=journal_articles, accessed 21 August 2018.
8	 Executive–Its Accountability to Parliament, https://rajyasabha.nic.in/rsnew/practice_procedure/naccount.asp accessed 

20 November 2018
9	 N. Arora, Article 123 and Democracy: The Inherent Conflict, SCC Online 23 March 2017, http://blog.scconline.com/

post/2017/03/23/article-123-and-democracy-the-inherent-conflict/, accessed 20 April 2018.
10	Mustafa (n 4).
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ability to act as an effective forum to discuss and debate policies.11 In the wake of no ap-
parent emergencies, the frequent promulgation of law through Ordinances tantamount to 
the usurpation of legislative powers by the executive. Therefore, it violates the principle 
of separation of powers.12

2. Recounting the Past: Historical Narratives

The Ordinance-making power was derived from the Government of India Act, 1935, which 
authorized the then Governor-General of India to issue an Ordinance when the Federal 
legislature was not in session. This extraordinary power was employed by colonial powers 
to suppress the freedom movement and civil unrest in India.13 The imposition of martial 
law for prolonged periods, restrictions on press activity, and limits on freedom of associa-
tion are a few instances of its abuse. Moreover, Ordinances such as Bengal Criminal Law 
(Amendment) Ordinance (1924) and the Lahore Conspiracy Case Ordinance (1930) were 
promulgated to place freedom fighters and revolutionaries on trial in special courts, attests 
its misuse by the Governor-General of colonial India.14 

As a result of that, Pandit Nehru, who later becomes the first Prime Minister of India (here-
inafter PM), severely criticized issuance of Ordinances as “enforced submission” while 
speaking about “humiliation of Ordinance” in his Presidential Address.15 Interestingly, PM 
Nehru’s objections on the promulgation of Ordinances, which he considered undemo-
cratic and humiliating, suddenly after his accession to the post of PM, transformed into a 
dire necessity.16 As PM Nehru’s cabinet had promulgated as many as 102 Ordinances in 
Independent India, by the time he died in May 1964.17

The slew of Ordinances promulgated by PM Nehru evoked harsh reactions from the first 
speaker of Parliament G.V. Mavalankar, who, in 1950, wrote to PM Nehru that it is “inher-
ently undemocratic” and large-scale use of it conveys an “impression that government is 

11	A. G. Rubinoff, The decline of India’s parliament (1998) 4 The Journal of Legislative Studies  4 https://doi.
org/10.1080/13572339808420571, accessed 20 July 2018

12	P. Parameshwar Rao, Separation of Powers in a Democracy: The Indian Experience, 37 Peace Research 1, 2005, https://
www.jstor.org/stable/24469690?seq=1#metadata_info_tab_contents, accessed 28 April 2018.

13	C. Uday Singh, Bypassing Elected Legislatures – Ordinance Raj in India, Live Law, 24 August 2016, http://www.livelaw.
in/bypassing-elected-legislatures-ordinance-raj-india/, accessed 27 April 2018.

14	S. Dam, Presidential Legislation in India: The Law and Practice of Ordinances, BPRESS, 2014 https://works.bepress.
com/shubhankar_dam/36/, accessed 17 April 2018.

15	ibid 52.	
16	S. Dam, Constitutionally Lawless: Ordinance Raj in India, Center for the Advance Study of India, 10 March 2014, https://

casi.sas.upenn.edu/iit/shubhankardamm accessed 2 May 2018.
17	Dam (n 14) 59.
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carried on by Ordinances”.18 On this, PM Nehru retorted back and stated that though the 
Parliamentary procedure is desirable and essential to “check errors and mistakes”, but the 
process “involves considerable delay” that results in holding “important legislation”, which 
are vital for the socio-economic progress of the country.19 So, the government did not pay 
heed to his advice and continues to promulgate laws through Ordinances. After witnessing 
this, speaker G.V. Mavlankar again in 1954 warning about the dangers of such practice, 
wrote that, being the first Lok Sabha (Lower House), it is critically important to “lay down 
a tradition” and “if this Ordinance issuing is not limited by convention only to extreme 
and very urgent cases, the result may be that, in future, governments may go on issuing 
Ordinances giving Lok Sabha no option but to rubber-stamp [them]”20. To this PM Nehru, 
wrote back by emphasizing that “a very limited number of Ordinances” has been issued, 
and the Parliament was informed about “the reason for having issued each one of them”.21 

This historical backdrop indicates the dilatory process of Parliamentary procedures and 
evokes concerns related to the promulgation of Ordinances. Possibly, PM Nehru was 
aware of the dire consequences of the Ordinance-making power, therefore, he was gener-
ous to appraise the Parliament about the reasons for issuing Ordinances. However, lately, 
similar practices honoured in dereliction than the adherence by successive governments.

3. Judicial Perspective and Subsequent Practices: A 
Gross Disdain 

Ordinance lapses or ceases to operate at the expiration of six weeks from the reassembly 
of the legislature or before the expiration of that period, if legislature disapproves of it. 
However, its abuse keeps lurking as there is no embargo upon the government to re-issue 
it multiple times if it lapses.22 It may get worse as the legislative intentions do not come un-
der the ambit of judicial scrutiny as the Courts may not have a proper vantage point to un-
derstand policy thickets, therefore, it would not deprive a government of that advantage.23

18	K. Rajagopal, A Nehru-Mavalankar Debate on Ordinances, The Hindu, New Delhi, 02 March 2015, http://www.the-
hindu.com/news/national/a-nehrumavalankar-debate-on-Ordinances/article6948861.ece., accessed 16 May 2018

19	ibid.
20	ibid.
21	ibid.
22	S. Dam, Making Parliament irrelevant: a postcard from India, 4 The Theory and Practice of Legislation 1, 2016, https://

doi.org/10.1080/20508840.2016.1159396, accessed 12 May 2018.
23	R.H. Fallon, Jr, Constitutionally Forbidden Legislative Intent, 2016, 130 Harvard Law Review 2, http://cdn.harvardlawre-

view.org/wp-content/uploads/2016/12/523-589-Online-3.pdf, accessed 19 May 2018.
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To mitigate such developments, the frequent use of the Ordinance was admonished by the 
Supreme Court of India (hereinafter SCI) in D.C. Wadhwa v State of Bihar24 (hereinafter the 
Wadhwa case). It held that “the power to promulgate an Ordinance is essentially a power 
to be used to meet an extraordinary situation and it cannot be allowed to be perverted to 
serve political ends”.25 However, cautiously allowed flexibility for the re-promulgation of 
Ordinances to confront “a situation… because the legislature may have too much legisla-
tive business” or “the legislature’s Session may be short”, therefore, “the Governor may 
legitimately find that it is necessary to re-promulgate the Ordinance”.26

As per the exceptions provided in the Wadhwa case, in specific situations, the legitimacy 
of the re-promulgation of the Ordinance cannot be questioned as it is being issued to 
meet governance necessities. In all other circumstances, it would be a “colourable exercise 
of power on the part of the executive” to continue with the Ordinance by adopting the 
“methodology of re-promulgation”.27 Nonetheless, the executive frequently circumvented 
the SCI’s decision with impunity under the guise of the Wadhwa exception to vindicate 
re-promulgating of Ordinances.28 

Considering the sheer size and population of India, it is comprehensible that there could 
be situations or compulsions that may require urgent interventions, which cannot be de-
ferred until reconvening of the Parliament. Still, systematic recourse to Ordinance without 
the existence of exceptional circumstances erodes the credibility of the legislative process 
and subvert the democratic system based on the rule of law.29 

Furthermore, by its nature, Ordinances are self-limiting as it comes with a built-in “sun-
set clause” and does not contain “savings clause”. Therefore, the repeated use of Ordi-
nances fundamentally assaults the very core of “stability and consistency” principles and 
the rule of law.30 Nevertheless, the SCI also has to bear the responsibility for the subver-
sion of this democratic constitutional arrangement. It allowed re-promulgation practices, 
which ideally be issued only to meet particular exigencies, that too under compelling 
circumstances. 

24	D.C. Wadhwa v State of Bihar MANU/SC/0072/1986.
25	ibid 10.
26	ibid 10.
27	ibid 11.
28	S. Dam, Repromulgation Game, The Hindu, 03 June 03 2015, http://www.thehindu.com/opinion/columns/legal-eye-

column-repromulgation/article7275518.ece., accessed 29 May 2018.
29	Singh (n 13).
30	A. P. Kumar, Exception or Rule? The Ordinance Route, 53 EPW 20, 2018, https://www.epw.in/journal/2018/20/law-and-

society/exception-or-rule.html, accessed 29 May 2018.
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In Rustom Cavasjee Cooper v Union of India,31 in which the SCI had the opportunity to 
denounce the exercise of the re-promulgation of Ordinances, but shied away. It held that 
“the gaps between sessions the legislative power of promulgating Ordinance is reposed in 
the President in cases of urgency and emergency. The President is the sole judge whether 
he will make the Ordinance….The power under Article 123 relates to policy and to an 
emergency when immediate action is considered necessary…”32.

It is explicit from the above majority opinion that it refrained from making any comment on 
mala fides or arbitrary use of the Ordinance. Conversely, the minority judgment did express that 
“the exercise of power by the President can be challenged” by “establishing bad faith or mala 
fide and corrupt motive”.33 However, again, when the question arose whether an Ordinance can 
be struck down on the ground of mala fides? The SCI in T. Venkata Reddy v State of Andhra 
Pradesh34 held that “the propriety, expediency and necessity of a legislative Act are for the deter-
mination of the legislative authority and are not for determination by the courts”35. However, in 
the recent judgment of Krishna Kumar Singh v State of Bihar36 (hereinafter the Bihar case), albeit 
on narrower grounds, the SCI has widened the scope of judicial review of Ordinances. After this 
judgment, the Courts now can examine any oblique motives behind the issuance of Ordinances. 

4. Permissibility in Wadhwa to (Re) Construction in 
Krishna Kumar 

The benign gift of the “Ordinance-making power” was engrafted in the constitutional 
scheme, solely intended for emergencies, and was required to place Ordinance before the 
legislature as soon as it assembles. Nonetheless, a cursory look at the practice reveals that 
this power has not been used sparingly or in urgent situations,37 rather employed for po-
litical expediency.38 In such a scenario, this unchecked and unrestricted executive power 
may permeate delinquencies, while disregarding the finer canons of Constitutionalism. 

31	Rustom Cavasjee Cooper v Union of India MANU/SC/0011/1970.
32	ibid 82.
33	ibid 83.
34	T. Venkata Reddy v State of Andhra Pradesh MANU/SC/0372/1985. 
35	ibid 9.
36	Krishna Kumar Singh v State of Bihar MANU/SC/0009/2017.
37	S. Bhattacharya, Why Modi Is Opting for the Ordinance Route to Pass Laws, WSJ, 31 December 2014, https://blogs.wsj.

com/indiarealtime/2014/12/31/ordinance-route/, accessed 20 July 2018.
38	Kumar (n 30).
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Bhagwati CJI had expressed similar apprehensions in the Wadhwa case and stated that 
“this power can be exercisable by the executive only when the legislature is not in Ses-
sion”; otherwise, it would subvert the democratic process. In that case, “the people would 
be governed not by the laws made by the legislature but by laws made by the executive”39. 
Indeed, the existing use of the Ordinance, in many ways, has become a parallel arrange-
ment, and often, the preferred legislative method in addressing politically delicate issues.40

4.1. Brief Factual Matrix: A Case of Disorderly Conduct
It is appropriate to have a glimpse of the facts relating to this appeal: In 1989, the Gov-
ernor of Bihar promulgated an Ordinance, called “The Bihar Non-Government Sanskrit 
Schools (Taking over of Management and Control) Ordinance, 1989”.41 The Ordinance life 
should have ceased to operate at the expiration of six weeks from the reassembling of 
the legislature.42 However, from January 1990 to March 1992, a chain of Ordinances was 
promulgated by the Governor to keep it alive indefinitely.43 

The provisions in the Ordinances issued were not materially different from those of previ-
ous Ordinances and followed a consistent pattern, but those were never laid before the 
legislature.44 Whenever Ordinances lapsed by efflux of time, six weeks after the conven-
ing of the session of the legislative assembly or when the previous Ordinance ceased to 
operate, a new Ordinance was issued when the legislative assembly was not in session.45 
Therefore, the legislative assembly had no occasion to consider whether any of the Ordi-
nances should be approved or disapproved.46 

The protracted history of the Bihar case exemplified that the prerogative powers of the 
Governor are replete with the propensity to abuse and disproportionately over-employed.47 

39	Wadhwa (n. 24) 10.
40	B. Debroy, Ordinance has become a parallel & preferred legislative arrangement, The Economic Times, New Delhi, 24 

July 2014, https://www.smu.edu.sg/news/2014/07/24/ordinance-has-become-parallel-preferred-legislative-arrangement, 
accessed 24 July 2018.

41	Krishna Kumar Singh (n. 36) 20.
42	ibid 22.
43	ibid 22.
44	ibid 23.
45	ibid 23.
46	ibid 23.
47	S. Chatterjee, Krishna Kumar II: laying re-promulgations to rest?, 1 Indian Law Review 3, 2017.
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Article 12348 and 21349 are singleton provision in chapters III and IV of the Constitution 
dealing with the legislative powers of the Union and State, respectively. The two neces-
sary conditions required to be fulfilled by the Governor to promulgate the Ordinance are: 
Firstly, the House shall not be in session, and secondly, the Governor must be satisfied qua 
the existence of circumstances warranting the promulgation of the Ordinance. Apart from 
this condition, a further substantive restriction under Article 213 (1)50 is provided that the 
Ordinance cannot be promulgated without the President’s instructions. 

Admittedly, it is apparent from the debates in the Constituent Assembly that the retention 
of such odd power was a negation of the rule of law. However, the pressing need for 
governance yielded its presence with an understanding that the power should be invoked 

48	Article 123. Power of President to promulgate Ordinances during recess of Parliament (1) If at any time, except when 
both Houses of Parliament are in session, the President is satisfied that circumstances exist which render it necessary for 
him to take immediate action, he may promulgate such Ordinance as the circumstances appear to him to require (2) An 
Ordinance promulgated under this article shall have the same force and effect as an Act of Parliament, but every such 
Ordinance (a) shall be laid before both House of Parliament and shall cease to operate at the expiration of six weeks 
from the reassemble of Parliament, or, if before the expiration of that period resolutions disapproving it are passed by 
both Houses, upon the passing of the second of those resolutions; and (b) may be withdrawn at any time by the Presi-
dent Explanation Where the Houses of Parliament are summoned to reassemble on different dates, the period of six 
weeks shall be reckoned from the later of those dates for the purposes of this clause (3) If and so far as an Ordinance 
under this article makes any provision which Parliament would not under this Constitution be competent to enact, it 
shall be void.

49	Article 213. Power of Governor to promulgate Ordinances during recess of Legislature (1) If at any time, except when 
the Legislative Assembly of a State is in session, or where there is a Legislative Council in a State, except when both 
Houses of the Legislature are in session, the Governor is satisfied that circumstances exist which render it necessary 
for him to take immediate action, he may promulgate such Ordinance as the circumstances appear to him to require: 
Provided that the Governor shall not, without instructions from the President, promulgate any such Ordinance if (a) a 
Bill containing the same provisions would under this Constitution have required the previous sanction of the President 
for the introduction thereof into the Legislature; or (b) he would have deemed it necessary to reserve a Bill containing 
the same provisions for the consideration of the President; or (c) an Act of the Legislature of the State containing the 
same provisions would under this Constitution have been invalid unless, having been reserved for the consideration 
of the President, it had received the assent of the President (2) An Ordinance promulgated under this article shall have 
the same force and effect as an Act of Legislature of the State assented to by the Governor, but every such Ordinance 
(a) shall be laid before the legislative Assembly of the State, or where there is a Legislative Council in the State, before 
both the House, and shall cease to operate at the expiration of six weeks from the reassembly of the Legislature, or if 
before the expiration of that period a resolution disapproving it is passed by the Legislative Assembly and agreed to by 
the Legislative Council, if any, upon the passing of the resolution or, as the case may be, on the resolution being agreed 
to by the Council; and (b) may be withdrawn at any time by the Governor Explanation Where the Houses of the Leg-
islature of a State having a Legislative Council are summoned to reassemble on different dates, the period of six weeks 
shall be reckoned from the later of those dates for the purposes of this clause (3) If and so far as an Ordinance under 
this article makes any provision which would not be valid if enacted in an Act of the legislature of the State assented 
to by the Governor, it shall be void: Provided that, for the purposes of the provisions of this Constitution relating to the 
effect of an Act of the Legislature of a State which is repugnant to an Act of Parliament or an existing law with respect 
to a matter enumerated in the Concurrent List, an Ordinance promulgated under this article in the Concurrent List, an 
Ordinance promulgated under this article in pursuance of instructions from the President shall be deemed to be an Act 
of the Legislature of the State which has been reserved for the consideration of the president and assented to by him. 

50	ibid. 
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to address emergent situations.51 Therefore, it was thought proper that, in addition to pre-
promulgation rigors, the legislative scrutiny of the Ordinance be done by the legislature 
once it resumes its session. 

The Constitution further provided that every such Ordinance— “(a) shall be laid before 
the Legislative Assembly of the State, or where there is a Legislative Council in the State, 
before both the Houses, and shall cease to operate at the expiration of six weeks from the 
reassembly of the Legislature, or if before the expiration of that period a resolution disap-
proving it is passed by the Legislative Assembly and agreed to by the Legislative Council, 
if any, upon the passing of the resolution or, as the case may be, on the resolution be-
ing agreed to by the Council;52 and (b) may be withdrawn at any time by the Governor.53 
These two-layered checks, which are almost analogous to the Court’s powers of judicial 
review, were considered necessary to check the abuse of this broad power. Deplorably, 
the State of Bihar has betrayed the mandate of the Constitution, by adopting a practice of 
re-promulgating Ordinances on a massive scale from time to time without enacting it into 
Acts of the legislature.54 

As highlighted above, the practice was that after the session of the State legislature was 
prorogued, the same Ordinances that had ceased to operate were re-promulgated con-
taining substantially the same provisions almost in a routine manner. The constitutionality 
of such action was adversely commented by the SCI in the Wadhwa case, per curiam so 
stated:

“the only question is whether the Governor has the power to re-promulgate the same Ordinance succes-
sively without bringing it before the legislature. That clearly the Governor cannot do. He cannot assume 
legislative function in excess of the strictly defined limits set out in the Constitution because otherwise, he 
would be usurping a function which does not belong to him…..The startling facts which we have narrated 
above clearly show that the executive in Bihar has almost taken over the role of the legislature in making 
laws, not for a limited period, but for years together in disregard of the constitutional limitations. This is 
clearly contrary to the constitutional scheme and it must be held to be improper and invalid…. there must 
not be Ordinance Raj in the country”55.

51	Constituent Assembly Debates, Volume VIII, 14 June 1949, https://indiankanoon.org/doc/1599043/, accessed 30 July 
2018.

52	Article 123 (n. 48).
53	ibid. 
54	D.C. Wadhwa, Re-promulgation of Ordinances: A Fraud on the Constitution, Gokhale Institute of Politics and Econom-

ics, 1983.
55	Wadhwa (n. 24) 12. 
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In essence, the SCI in the Wadhwa case has stated that the exercise of bypassing the 
legislature through continuous Ordinance making tantamount to the colourable exercise 
of power. It is akin to achieving something indirectly, which cannot be achieved directly 
due to constitutional inhibition, therefore, categorized such endeavours as a “fraud on the 
Constitution”.56 Given this position of law, it is understandable that consistent re-promul-
gation of Ordinance on same the subject in near-identical terms is impermissible, but it 
prompts two questions:
a.	 Whether every re-promulgation of such Ordinance is the colourable exercise of power, 

and thus, fraud on the Constitution?
b.	 In case such Ordinances are re-promulgated, whether the first promulgation and all 

subsequent promulgation are a fraud on the Constitution or acts done under the re-
gime of the first Ordinance is saved and valid in law? 

Before we analyse the above twin cords on which the Bihar case hinges, the following 
observation from the Wadhwa case is apposite to reiterate. In that case, the Court held 
that if there are circumstances where the government is unable to push legislation mainly 
due to too much legislative business or brief legislative session, in that event, the Governor 
may legitimately re-promulgate the Ordinance.57 On this account, the re-promulgation of 
the Ordinance is constitutionally permissible, provided it is not a means adopted to bypass 
the legislature. 

4.2. Prudence of Majority and the Wisdom of Dissent 
From the above exalted legal position, it is pertinent to ponder on what are the criteria or 
circumstances that would have the effect of bypassing the legislature, and therefore, con-
stitutes fraud on the Constitution? Is repeated re-promulgation of Ordinance unconstitu-
tional? These are vexed issues and require determination on the merits of individual cases. 
However, such issues shall no longer remain open to debate because of the majority deci-
sion in the Bihar case, which states that every Ordinance be placed before the legislature, 
irrespective of its expiry. The breach thereof will nullify the actions initiated under the 
Ordinance. The majority of seven judges (5:2) speaking through Chandrachud J. ruled that:

“Not placing an Ordinance at all before the legislature is an abuse of Constitutional process, a failure to 
comply with a constitutional obligation. A government which has failed to comply with its constitutional 
duty and overreached the legislature cannot legitimately assert that the Ordinance which it has failed to 
place at all is valid till it ceases to operate. An edifice of rights and obligations cannot be built in a con-
stitutional order on acts which amount to a fraud on power. This will be destructive of the rule of law. 
Once an Ordinance has been placed before the legislature, the constitutional fiction by which it has the 

56	Wadhwa (n. 24) 11.
57	ibid.
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same force and effect as a law enacted would come into being and relate back to the promulgation of the 
Ordinance. In the absence of compliance with the mandatory constitutional requirement of laying before 
the legislature, the constitutional fiction would not come into existence”58. 

Interestingly, the majority has also stated that: 

“Re-promulgation of Ordinances is constitutionally impermissible since it represents an effort to overreach 
the legislative body which is a primary source of law-making authority in a parliamentary democracy. Re-
promulgation defeats the constitutional scheme under which a limited power to frame Ordinances have been 
conferred upon the President and the Governors. The danger of re-promulgation lies in the threat which 
it poses to the sovereignty of Parliament and the state legislatures which have been constituted as primary 
law gives under the Constitution. Open legislative debate and discussion provides sunshine which separates 
secrecy of Ordinance making from transparent and accountable governance through law making”59. 

These observations, to a great degree, circumscribed the power of the executive to re-
promulgate Ordinances during the legislative prorogue as it has confined its issuance to 
the limited grounds.60 Consequently, the SCI has re-established the supremacy of the leg-
islature in law-making and its supervisory role over the executive law-making activities.61 
Also, by holding that Ordinances should be tabled before the legislature, the SCI has 
made it emphatically clear that any re-occurrence of Ordinances are controlled under the 
legislative scheme of Article 123 or 213 and can be judicially scrutinized.62

Undoubtedly, the majority’s dictum to mandatorily lay Ordinance before the legislature, 
the SCI has attempted to reconstruct the balance between the power of the executive to 
make laws and its accountability. As a result, the SCI in the Bihar case has upheld the 
inbuilt accountability and subjected the executive powers to the scrutiny of the elected 
representative.63 In this context, the observation made by the SCI in Bachan Singh v State 
of Punjab64 discussing essential elements of the rule of law, holds vital relevance. In this 
case, the SCI opined that “law making must be essentially in the hands of a democratically 
elected legislature, subject of course to any power in the executive in an emergent situa-
tion to promulgate ordinances effective for a short duration while the legislature is not in 

58	Krishna Kumar Singh (n. 36) 70.
59	Krishna Kumar Singh (n. 36) 54.
60	G. Mukherjee, The Supreme Court and executive law-making: the afterlife of failed ordinances in Krishna Kumar Singh 

II, 1 Indian Law Review, 2017, 3, 317.
61	ibid.
62	ibid 324.
63	H. Kitrosser, The Accountable Executive, Minnesota Legal Studies Research Paper No. 08-41, 2009 https://papers.ssrn.

com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1284617, accessed 30 July 2018.
64	Bachan Singh v State of Punjab MANU/SC/0356/1982.
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session as also to enact delegated legislation in accordance with the guidelines laid down 
by the legislature”65.

Moreover, the Bihar case also afforded primacy to different constitutional actors to check 
and balance one another’s power, thereby preventing any arbitrary exercise of power by 
the executive.66 To an extent, the Bihar case has brought much-needed clarity and cer-
tainty in the jurisprudence of the re-promulgation of Ordinances. However, it is equally 
crucial to inquire into the sole minority opinion by Lokur J in which he was categorical in 
holding that:
a)	 The laying of an Ordinance promulgated by the Governor of a State before the State 

legislature is not mandatory under Article 213(2) of the Constitution. The failure to lay 
an Ordinance before the State legislature does not result in the Ordinance not having 
the force and effect as a law enacted and would be of no consequence whatsoever.67

b)	 The re-promulgation of the Ordinance is permissible in law, and this is not per se fraud 
on the Constitution. Although, a consistent act of the re-promulgation to eschew legis-
lative oversight is a fraud on the Constitutio.68 At this stage, the respective compelling 
reasons founding the contrary views maybe take note of.

As noted above, the majority relied upon the legislative history of the Ordinance-making 
power and the fetters imposed in the exercise of said power. It is inferred from that only in 
an emergent situation the Ordinance route is to be adopted. Therefore, the operative test 
to invoke such power is not desirability, but the necessity. Further, the majority opinion 
concluded that since the Ordinance-making is a legislative function conferred upon the 
executive through directing the legislative power in its realm. Therefore, legislative over-
sight on the exercise of such power restricts its ability to become a parallel law-making 
body is a constitutional concomitant of an elected legislature. 

In this case, the majority Judges were clear in their mind that the consequence of non-laying 
of Ordinance before the legislature shall not cease to have effect because the phrase cease 
to operate in Article 21369 is founded upon the Ordinance being laid. At that time, it is either 
disapproved or expires. In case the Ordinance is not laid before the legislature, its effect of 
being treated as law from its inception shall be nugatory. Brilliantly espoused, Chandrachud 
J carved out a distinction between void and ceased to have the effect, in case of later, it 
seems validity of action undertaken stands vindicated but not in the case of the former. 

65	ibid 13.
66	Kitrosser (n. 63).
67	Krishna Kumar Singh (n. 36) 13.
68	ibid.
69	Article 213 (n. 49).
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In other words, all the Ordinances (including those which are withdrawn before the House 
resumes its sitting) shall be laid before the House. The breach thereof, will entail constitu-
tional disfavour results in vitiating its character of being law even during its operation. The 
minority found absurdities in such reasoning, on the basis that after the promulgation of 
an Ordinance by the Governor of the State, the Constitution visualizes the following three 
possible scenarios. 

Firstly, despite the seemingly mandatory language of Article 213(2)(a) of the Constitution, 
the executive may not lay an Ordinance before the legislative assembly of the State legis-
lature. Secondly, the executive may, because of Article 213(2)(b) of the Constitution, advise 
the Governor of the State to withdraw an Ordinance at any time, before reassembly of the 
State legislature or even after reassembly. In this scenario, is it still mandatory that the Or-
dinance be laid before the legislative assembly? Thirdly, the executive may, in accordance 
with Article 213(2)(a) of the Constitution, lay an Ordinance before the legislative assembly 
of the State legislature. What would happen after that?70

Dissenting with Chandrachud J dictum of mandatory laying in the first and second sce-
nario, Lokur J is of the opinion that on a textual interpretation of Article 213(2)(a)71 of the 
Constitution, not laying an Ordinance before the legislative assembly has only one conse-
quence. It will cease to operate at the expiration of six weeks of reassembly of the State 
legislature.72 While Lokur J agreed that not laying an Ordinance before the State legislature 
on its reassembly would be extremely unfortunate, morally and ethically, but that does not 
make it mandatory for the Ordinance to be so laid.73

Further, the view that the force and effect of an Ordinance as a law is dependent on the 
happening of a future uncertain event. Therefore, the laying of the Ordinance before the 
legislative assembly and the consequence of a breach of it, makes the character of Ordi-
nance being nugatory as expounded by the majority was not subscribed. The dissenting 
opinion is clear that an Ordinance on its promulgation either has the force and effect of a 
law, or it does not. There is no half-way the House dependent upon what steps the execu-
tive might or might not take under Article 213(2)74 of the Constitution. If the Constitution 
does not make an un-laid Ordinance as void ab initio, the same cannot be provided by 
the interpretation. 

70	Krishna Kumar Singh (n. 36) 15.
71	Article 123 (n. 48).
72	Krishna Kumar Singh (n. 36)13.
73	Krishna Kumar Singh (n. 36)16.
74	Article 213 (n. 49).
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In the second scenario, the laying of Ordinance after its withdrawal is viewed by the mi-
nority to be a mere empty formality. Lokur J opined that the Constitution had not been 
drafted for the sake of completing empty formalities.75 In so far as the third scenario is con-
cerned, where an Ordinance is laid before the House, three possible situations may arise:76

1)	 an Ordinance may be ignored as no resolution of disapproval is brought or,
2)	 even if such resolution of disapproval is brought, but it fails.
Then, in both cases, the Ordinance will run its natural life and cease to operate after the 
expiration of six weeks of reassembly of the legislature.
3)	 In case such resolution for disapproval of the Ordinance is accepted, and the Ordi-

nance is disapproved, the Ordinance will cease to operate by virtue of the provision of 
Article 213(1)(a) of the Constitution on the resolution being passed by the legislative 
assembly and legislative council (if exists), agreeing with it.77

Therefore, an Ordinance duly laid before will cease to operate either after the expiry of its 
natural course or immediately after a resolution of disapproval. However, in none of the 
cases, the Ordinance will be treated as void. Without making the value judgment on the 
correctness of divergent views, it is submitted that the discordant note struck by Lokur J 
appears to be sounder and reasoned than the law declared by the majority opinion. 

If the consequence of laying-being a mechanism devised for legislative scrutiny can at 
most make the Ordinance cease to operate, how can non-laying render the same Ordi-
nance void. Notably, Chandrachud J did not use the term void for such Ordinance, but the 
consequence of non-laying which he attributes to it, “in effect rendering it void”.

4.3. Is DC Wadhwa v State of Bihar overruled?
Another issue crops up in the debates is “whether the Bihar case overrules the Wadhwa 
case or not?”. The genesis of this issue is the language used in the Bihar case. The use 
of language in the Bihar case is that “these Ordinances which were never placed before 
the state legislature and were re-promulgated in violation of the binding judgment of this 
Court in DC Wadhwa are bereft of any legal effects”. This statement appears to resuscitate 
confusion in mind as to whether the Bihar case impliedly overruled the Wadhwa case or 
not or? 

It was argued that as the SCI reiterated the same set of principles as stated in the Wadhwa 
case and only appears to substantially add to what it has already held in the Wadhwa 

75	Krishna Kumar Singh (n. 36) 16.
76	ibid.
77	ibid.
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case, therefore, concerning the practice of re-promulgation, the law remains the same.78 
Thus, the Bihar case did not overrule the Wadhwa case. However, the natural corollary of 
the majority opinion suggests that the answer to both the questions posed above becomes 
redundant. Therefore, the Bihar case impliedly overruled the Wadhwa case. 

5. Effect of Enduring Rights under the Ordinance

Notably, a written Constitution premised upon the theory of limited government. The 
vesting of legislative powers in the executive may sound enigmatic and opposed to the 
separation of powers and Constitutionalism. However, the existence of such powers un-
der the Indian Constitution has colonial transcendence inherited from the Indian Councils 
Act, 1861, and the subsequent Government of India Acts. Although, such powers being 
removed in England by the Bill of Rights in 1689, or in any event, by 1714. Since an Ordi-
nance shall have the same force and effect as an Act of the legislature of the State assented 
to by the Governor, the legal status of such Ordinance whose (re) promulgation is legally 
unsustainable, mainly the consequence of an action undertaken under such Ordinances. 

To the question of “enduring rights”79, “whether Ordinances issued by the executive exer-
cising its powers under Article 213 or for that matter Article 123 can create enduring rights 
in favor of individuals affected thereby”80. The SCI unanimously held that “the nature of 
power invoked for issuing ordinances does not create enduring rights in favor of those 
affected by such ordinances”81. Otherwise, there would be a situation “where the exercise 
of power by the Governor would survive in terms of the creation of rights and privileges, 
obligations and liabilities on the hypothesis that these are of an enduring character”82. 
In that scenario, “the legislature may not have had an opportunity to even discuss or 
debate the Ordinance”83, which would be in “derogation of parliamentary control and 
supremacy”84 and “reverses the constitutional ordering in the regard to the exercise of 
legislative power”85. The SCI, in its earlier rulings, has wrongly “equated Ordinances with 
the temporary Act”86. Therefore, the resultant effect of the Bihar case culminated in over-

78	Chatterjee (n. 47) 333.
79	The effects and consequences arising under a ceased Ordinance.
80	Krishna Kumar Singh (n. 36) 18
81	ibid. 
82	ibid.
83	ibid 55.
84	ibid.
85	ibid.
86	ibid 54.
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ruling the decisions of the State of Orissa v Bhupendra Kumar Bose87 and T. Venkata Reddy 
v State of Andhra88 as far as the creation of enduring rights in Ordinances are concerned. 

Having said that, the consequence of concluded transactions under the Ordinance before 
it ceased to operate perplexed the SCI. On this issue, the previous Constitution benches 
have ruled that “if the right created by the statute is of an enduring character and has 
vested in the person, then that right cannot be taken away because the statute by which 
it was created has expired”89. In doing so, the status of the Ordinance was treated as that 
of a temporary statute. Unanimously, the Court in Bihar case ruled that equating the Ordi-
nance as a temporary statute is a bad law, and there is a fundamental fallacy in equating 
an Ordinance with a temporary Act. A temporary Act is a law, which is enacted by the leg-
islature – Parliament or the State legislature – in the exercise of its plenary powers, while 
the Ordinance is not the legislative act, rather an executive act in the exercise of legislative 
power. The privilege of the legislature to convey the legislative intent of the creation of 
enduring rights for the future under the temporary Act is not conditioned, the legislature 
being plenary. 

In this backdrop, the question as to whether the rights, privileges, obligations, and liabili-
ties would survive an Ordinance, which has ceased to operate must be determined as a 
matter of construction. The appropriate test, according to the SCI, to be applied, is the test 
of “public interest” and “constitutional necessity”. This would include the issue of whether 
the consequences, which have taken place under the Ordinance have assumed an irrevers-
ible character. In a suitable case, it would be open to the SCI to mould the relief. 

6. Conclusion

It is the travesty of Indian democracy that extraordinary power, such as “Ordinance mak-
ing” bestowed upon the executive to utilize it for urgent necessity has been  over-em-
ployed by it to  gain political mileage, despite the existence of adequate constitutional 
safeguards. In this case, the SCI has rightly curtailed such arbitrary exercise of power as it 
goes against the constitutional ethos. Although the seven-judge bench decision in the Bi-
har case has extended the principle laid down in the Wadhwa case to make the laying of 
Ordinance before the legislature a compulsory exercise and to a larger extent, this may re-
duce the unmindful promulgation of Ordinances. However, to what extent reading of the 

87	State of Orissa v Bhupendra Kumar Bose MANU/SC/0220/196.
88	T. Venkata Reddy (n. 34).
89	Krishna Kumar Singh (n. 36) 12.



constitutional provision as prescribed, will effectively curb the arbitrary re-promulgation is 
yet to be ascertained by the efflux of time. Further, in what way the constitutional Courts 
will work out the appropriate tests, of “public interest” and “constitutional necessity”, 
for the continuation of actions after the death of the Ordinance is another constitutional 
enigma to witness in the future. 
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