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Introduzione

La liberta di manifestazione del pensiero, di cui si occupa questo lavoro, svolge
un ruolo chiave nella forma democratica, in quanto risulterebbe insita nello
Stato democratico. Tale liberta ha nel tempo manifestato tutto il suo rilievo. Fin
dal pensiero classico e filosofico, la liberta di pensiero e intesa come il presidio
fondamentale per tutte le liberta comunicative, tra cui la liberta di
informazione. Inquadrata tra i diritti fondamentali nelle Costituzioni
democratiche, la sua configurazione si ¢ mossa da sempre tra i poli opposti
della liberta individuale da tutelare contro indebite restrizione della pubblica
autorita, e di liberta funzionale al corretto svolgimento del processo
democratico, in relazione alla quale, quindi, sono tollerati i limiti giustificativi
in nome dei bisogni della collettivita da parte del Parlamento. Infatti, e
riconosciuta la “doppia natura” di questa liberta: di tipo individuale, collegata
al diritto dell'individuo a sviluppare pienamente la sua personalita, e di tipo
funzionale, con riguardo ad una adeguata formazione di un’opinione pubblica
volta al perseguimento di determinati obiettivi di interesse generale. Le
declinazioni di questa liberta, dunque, possono convivere nello stesso
ordinamento grazie un equilibrato bilanciamento tra valori.

Questo spiega come mai questa liberta presenta spesso problematiche che
ancora non sono state risolte, tra cui la peculiare configurazione di questa come
diritto dell’individuo a sviluppare pienamente la sua personalita, e la sua
funzionale connessione con l'autodeterminazione della persona. Ad ogni modo,
le forme e le limitazioni della liberta di manifestazione di opinione si modellano
sempre piu — in particolare ad opera della giurisprudenza- in base ai tratti
dell’esperienza odierna, arrivando a conformarsi a determinati valori politici,
anche di rango europeo, e per di piu alle acquisizioni dello sviluppo scientifico

e tecnologico che indirizzano la vita nello Stato. Cambiano cosi i termini per



bilanciare questa liberta con i diritti fondamentali concorrenti e, in particolare,
con i valori di interesse generale, anche questi costituzionalmente garantiti,
connessi all’aumento dei compiti dell’autorita pubblica e di conseguenza, a un
graduale incremento dei suoi poteri. Anticipando alcune conclusioni, si
potrebbe dire che questo ampliamento dei compiti dell’autorita pubblica
giustifica la configurazione di limitazioni ancor piu rigorose alla liberta di
opinione, sottoponendola alle istanze wunitarie comuni collegate al
raggiungimento di questi compiti. Secondo tale ordine di idee e riconosciuto
inoltre il disvalore dell’eccesso di informazioni (la cd. infodemia), declinato
dunque quale rischio per I'esercizio adeguato della liberta di opinione per il
corretto funzionamento del processo democratico.

Le aspettative costituzionali collegate alla natura di liberta negativa della tutela
di cui all’art. 21 Cost., volta inoltre alla libera formazione di una consapevolezza
dell'individuo nell’ambito di un libero pluralismo delle informazioni, si
incrociano maggiormente in un insieme di interessi unitari, ritenuti suscettibili
di essere pregiudicati dall’errato esercizio della liberta in esame. E importante, a
questo proposito, il rilievo attribuito ai recenti mezzi di comunicazione via
piattaforme digitali (come ad esempio Facebook, Instagram e X-ex-Twitter) che
ampliano di molto la liberta di informazione, oltrepassando l'area tradizionale
dell'informazione oggettivamente vera. L'utilizzo e la regolazione di questi
nuovi mezzi di comunicazione, specialmente in ambito sovranazionale,
contribuisce pero a aumentare le problematiche dell’esercizio di questa liberta
nel campo del diritto costituzionale.

Il rapporto tra liberta di opinione e verita ha assunto una specifica centralita
nell’epoca globale, a seguito della pervasiva diffusione di internet e delle nuove
tecnologie. Nel contesto delle attuali democrazie la costante invocazione

all'urgenza di verita circoscrive la liberta di opinione. L’intento dell’elaborato e,



pertanto, quello di problematizzare la liberta di opinione alle prese con i
profondi cambiamenti nella sfera pubblica democratica.

La rilevanza del tema e data dalla consapevolezza che nella possibilita di
connessioni piu veloci e pervasive, la liberta di pensiero ha conosciuto una
profonda accelerazione parallela ai rinnovati sforzi, da parte delle autorita, di
controllare, tramite censure o restrizioni, comportamenti ritenuti pericolosi.
Questi interventi si sono recentemente manifestati nei confronti dei giornalisti,
dei privati e dei medici durante la situazione pandemica quando cio che veniva
rivelato aveva un diretto impatto su interessi aventi natura generale.

Pare pertanto opportuno fornire una panoramica sulla questione del “dire-
ilvero” fino al ruolo della stampa e della rete nella sfera pubblica democratica
odierna. La ricchezza di argomentazioni in campo giuridico permette di
svolgere riflessioni che possono fungere da base per un dibattito sulla
legittimita o meno di restrizioni. Quando si parla di liberta di manifestazione
del pensiero emerge con forza quanto nel contesto della teoria democratica
contemporanea un rilievo particolare assuma la questione dei suoi limiti.

Nel tempo il governo democratico, resta il modello ideale del mostrarsi sulla
scena. Il rispetto della liberta di opinione e ideale supremo e irrinunciabile della
democrazia. Se, da un lato, I'utilizzo di internet costituisce la premessa per un
rinnovato rilancio della partecipazione democratica, all'insegna della
trasparenza e dell’accesso immediato a informazioni ritenute rilevanti,
dall’altro, si profila il rischio di una sorveglianza capillare tendente al massimo
controllo da parte di chi detiene il potere.

Questo rappresenta una minaccia alla democrazia con implicazioni di grande
impatto nella sfera politica e istituzionale contemporanea. Si delinea un
paradosso che avvolge l'attuale teoria democratica: se, da una parte, le nuove

tecnologie favoriscono un controllo pitt pervasivo, dall’altra sono anche lo



spazio di liberta e resistenza in cui esercitare il racconto della verita, nonché
uno strumento fondamentale per ritessere forme di partecipazione democratica.
I dibattito porta a riflettere sul destino di un web libero e indipendente come
ultimo scoglio su cui si infrange la liberta dei media tradizionali nonché sul
nesso tra uso della rete e promozione di processi di partecipazione democratica.
Il tema della manifestazione del pensiero e oggi terreno fertile di lotte politiche
centrate sulla sorveglianza e il vettore per ritessere la complessa trama della

democrazia stessa.



CAPITOLO 1
La liberta di manifestazione del pensiero tra individualismo e

funzionalismo nel quadro costituzionale

Sommario: 1. Premessa: liberta di manifestazione del pensiero e il Web; 2. Brevi
cenni alle vicende storiche e italiane della liberta di manifestazione del pensiero;
3. La liberta di manifestazione del pensiero nel contesto internazionale ed
europeo; 3.1 Liberta di espressione nell’ambito europeo: la CEDU; 3.2 (...segue):
la Carta europea dei diritti fondamentali; 4. La liberta di pensiero tra
individualismo e funzionalismo; 5. Risvolti applicativi dell’art. 2 alla liberta di
manifestazione del pensiero; 6. La liberta di manifestazione del pensiero nella
Costituzione (art. 21); 6.1 Il profilo soggettivo; 6.2 I profili oggettivi; 6.3 I limiti
alla liberta di manifestazione del pensiero; 6.4 La disciplina sulla stampa; 7.
L’orientamento della giurisprudenza; 8. La liberta di informazione; 9. Il
pluralismo dei media; 10. Il diritto di essere informato; 10.1 L’interesse ad
un’informazione pluralistica; 11. Comunicazione post-fattuale. Verso una
rimodulazione della garanzia costituzionale?; 12. Conclusioni sul modello
italiano della manifestazione del pensiero.

1. Premessa: liberta di manifestazione del pensiero e il Web

La libera manifestazione del proprio pensiero e configurata come il presupposto
per esercitare ogni altra liberta tutelata dalla Costituzione. La sua natura e
poliedrica: si estende al diritto di cronaca, al diritto di critica e al diritto di
satira, si proietta sul livello di tolleranza verso i messaggi dissenzienti,
anticonformisti e provocatori e anche sulla possibilita dei media esercitare il
ruolo importantissimo di watchdog.

La liberta di pensiero oscilla tra i poli opposti del diritto individuale di difesa

da indebiti interventi dei poteri pubblici, e di liberta strettamente connessa al



corretto svolgersi del processo democratico, rispetto alla quale non si possono
escludere totalmente limiti pit1 incisivi del Parlamento.

La liberta in esame e connotata da tale doppia natura, di tipo individuale, che
permette il pieno sviluppo della personalita dell’individuo, e di tipo generale,
con riferimento ad una adeguata formazione di consapevolezza nelle dinamiche
del dibattito democratico. La declinazione della liberta in esame, dunque, non
puo prescindere dalle menzionate prerogative funzionali ma ne e doverosa la
considerazione in base ad un ragionevole equilibrio di valori che sottostanno a
queste prerogative.

Questa e la ragione per cui il riconoscimento di questa liberta in Costituzione ha
questioni tuttora incerte, come la sua configurazione come diritto connesso al
pieno sviluppo della personalita dell'individuo!, fino ad arrivare alla sua
strumentale connessione con 1'esercizio dell’autodeterminazione della persona.
Cosi, I'ambito di applicazione e i limiti della liberta di pensiero si modellano
sempre maggiormente secondo l'esperienza contemporanea, allineandosi agli
interessi politici, soprattutto di rango europeo, nonché all'innovazione
tecnologica.

Di conseguenza, mutano le condizioni e i termini di bilanciamento di questa
liberta con gli altri diritti della persona e, in particolare, con gli interessi di
ordine generale?, sempre coperti dalla Costituzione, che sono correlati

all’aumento dei compiti dell’autorita pubblica e quindi, ad un ampliamento

1 Per un’esame della giurisprudenza della Corte costituzionale, G. NICASTRO (a cura di),
Liberta di manifestazione del pensiero e tutela della personalita della giurisprudenza della Corte
costituzionale, in Cortecostituzionale.it, maggio 2015.

2 Cosi, F. ZANI, 11 difficile bilanciamento fra tutela della liberta di manifestazione del pensiero e diritto
alla riservatezza nell’era dei social network. A proposito della sentenza n. 19712/2014 della Prima sezione
penale della Corte di Cassazione, in Osservatorio AIC, fasc. n. 2/2014, 3; B. MIRZIA, A. GAMBINO,
R. MESSINETT], Liberta di manifestazione del pensiero e diritti fondamentali, Giuffre, Milano, 2016,
C. COLAPIETRO, Libera manifestazione del pensiero, fake mnews e privacy, o0ggi, in
dirittifondamentali.it, fasc. n. 2/2022, 2.



progressivo dei suoi poteri. Proprio questo incremento dei compiti dell’autorita
pubblica giustifica la configurazione di limitazioni sempre piu incisivi alla
liberta di opinione, piegandola agli interessi comune connessi alla realizzazione
di questi compiti. In questa logica e considerato un disvalore l'eccesso di
informazione (cd. infodemia®), ritenuto quale pericolo per il corretto esercizio
della liberta di opinione e per un adeguato svolgersi del processo democratico.

Le aspettative costituzionali collegate alla natura di liberta negativa della tutela
di cui all’art. 21 Cost., volta inoltre alla libera formazione di una consapevolezza
da parte della persona nell’ambito di un libero pluralismo delle informazioni
(su cui ci si soffermera dopo), si incrociano sempre maggiormente con un
insieme di valori unitari, ritenuti suscettibili di essere pregiudicati da un cattivo
esercizio di questa liberta. E importante, in proposito, il rilievo di Internet e dei
nuovi mezzi di comunicazione mediante le piattaforme digitali (quali Facebook,
Instagram e X-ex-Twitter) che hanno ampliato di molto la liberta di
informazione e di manifestazione del pensiero oltrepassando lo spazio
tradizionale dell'informazione oggettivamente vera* L’utilizzo e Ila
regolamentazione di queste i nuovi mezzi, soprattutto da parte dell’'Unione
europea, accresce pero le problematiche riguardanti I'esercizio di questa liberta

sul piano costituzionale®.

3 1l termine infodemia fa riferimento alla “sovrabbondanza di informazioni, accurate e meno
accurate”.

¢ Per un approfondimento sui cambiamenti della liberta di pensiero con Internet, vd. G. L.
CONTI, Manifestazione del pensiero attraverso la rete e trasformazione della liberta di espressione: c’e
ancora da ballare per strada?, in Rivista AIC, fasc. n. 4/2018; G. PITRUZZELLA, La liberta di
informazione mnell’era di Internet, in Medialaws, fasc. n. 1/2018; A. LAMBERTI, Liberta di
informazione e democrazia ai tempi della societa digitale: problemi e prospettive, in Giurcost., fasc. n.
2/2022; M. BUCALO, I volti della liberta di manifestazione del pensiero nell’era digitale, Giappichelli,
Torino, 2023; G. VASINO, Censura “privata” e contrasto all’hate speech nell’era delle Internet
Platforms, in federalismi.it, 8 febbraio 2023; M. GIRARDI, Liberta e limiti della comunicazione nello
spazio pubblico digitale, in federalismi.it, 24 luglio 2024.

5 V. BALDINI, Approccio decisionista e limitazioni della liberta di manifestazione del pensiero: un
problema dello Stato costituzionale di diritto, in dirittifondamentali.it, fasc. 3/2023, 346 ss.
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Oggi nella societa contemporanea globalizzata Internet e 1'utilizzo dei social
network costringono ad una rivalutazione dei rapporti tra autorita pubblica e/o
privata e cittadino da una parte e tra potere e opinione pubblica dall’altra.

La Rete e le piattaforme social seguono le regole del mercato e si propongono
come uno spazio aperto e adespota, a cui ciascuno puo accedere. Diverse parti
hanno sottolineato la necessita di prendere le distanze dalle letture che
descrivono il web quale mezzo che non e possibile regolare per la sua
dimensione globale®. Bisogna invece, a parere di chi scrive, sfuggire a pericoli di
oligopolio di Internet che vedrebbe quali sovrani i colossi di internet quali
Google, Meta, Apple, Amazon’.

I principi costituiscono la bussola che ci orienta dinanzi alle sfide derivanti dai
mutamenti di natura politico-sociale-culturale. Per questo motivo sembra
opportuno iniziare da un excursus della principale normativa internazionale ed
europea e dalla Costituzione, che riconoscono espressamente la liberta di
manifestazione del proprio pensiero, per tentare di rispondere alle sfide che in
futuro I'Unione Europea affrontera, in bilico tra chi, come sara esposto, ripudia
ogni forma di regolamentazione e chi, per tutelare una corretta informazione,
priva di notizie false e forme di disinformazione pilotata, ritiene necessaria una
normazione per contrastare fenomeni quali le fake news.

L’obiettivo principale, infatti, € quello di offrire un panorama dei vari problemi
connesso alla liberta di pensiero e allo stesso tempo un percorso per discutere
gli orientamenti prevalenti nel nostro ordinamento che hanno avuto un ruolo

importantissimo per cercare un adeguato bilanciamento tra la liberta di

¢ Sulla regolamentazione della Rete, M. MANETTI, Regolare Internet, in Medialaws, fasc. n.
1/2020; M. BETZU, Regolare Internet. Le liberta di informazione e di comunicazione nell’era digitale,
Giappichelli, Torino, 2012.

7 G. GARDINYI, Le regole dell’informazione, L’era della post-verita, Giappichelli, Torino, 2017.
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pensiero e i diritti e gli interessi confliggenti e nell’adeguamento di principi e

norme tradizionali alle nuove realta nuove.

2. Brevi cenni alle vicende storiche e italiane della liberta di
manifestazione del pensiero

Il riferimento ai principi alla base dell’ordinamento impone un cenno
all’evoluzione della liberta di manifestazione del pensiero in uno Stato che e
passata dalla forma liberale a quella democratico-sociale.

La liberta di pensiero ha radici antiche. Nasce come corollario della liberta di
religione, ed e poi rivendicata dai teorici della liberta di scienza, quali Cartesio o
Galileo, e della liberta politica come Milton. Sono queste tipologie di liberta a
rendere possibile “l’eterna ricerca della verita”®. Tuttavia, € problematico
istituire un’univocita tra verita e liberta di espressione della propria opinione.
Come e noto, tale liberta e stata riconosciuta per la prima volta con 1’avvento
dello stato liberale. La liberta di stampa e ’abolizione della censura preventiva
costituiscono i piu importanti successi di tale periodo e costituiscono la piu
grande eredita lasciata, come si riscontra nelle “carte borghesi” del Settecento e
dell’Ottocento che qualificano la liberta di opinione come «uno dei diritti piu
preziosi dell’'uomo»® arrivando ad affermare il divieto di approvare «leggi che
limitino la liberta di parola o della stampa»'°. Il costituzionalismo liberale elogia la
funzione individualistica della liberta di pensiero e cerca in particolare di

evitare intromissioni preventive da parte dell’autorita pubblica'’.

8 P. HABERLE, Diritto e veritd, Einaudi, Torino, 2000, 89.

9 Art. 11 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789

10 ] Emendamento alla Costituzione americana del 179.

11 A. BALDASSARRE, Liberta di stampa e diritto all’informazione nelle democrazie contemporanee (con
particolare riguardo a Francia, RFT e USA), in ALC., Liberta di pensiero e mezzi di diffusione,
CEDAM, Padova, 1992, 54 ss.
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La nascita costituzionale della liberta di opinione criticizza le verita prestabilite
o garantite ed e a favore del libero dibattito. Come notava John Milton nel
Seicento inglese: «la verita e come un fiume e se le sue acque non fluiscono in perpetua
continuita, imputridiscono in uno stagno melmoso di conformismo e tradizione [...]
dove c’é un grande desiderio di imparare, li per forza molte saranno le discussioni, molti
gli scritti, molte le opinioni, perché l'opinione negli womini buoni non é che la
conoscenza del suo farsi»2. Le sue opinioni sono state concretizzate nel 1694, anno
in cui la liberta di parola e stata riconosciuta dal Parlamento non mediante un
atto positivo, ma soltanto in senso negativo abolendo la censura. Inoltre, erano
previste anche alcune limitazioni con riferimento al contenuto del pensiero
diffuso, per proteggere valori superiori come la religione, la morale, 'ordine
pubblico o la sicurezza nazionale e, come affermera successivamente anche lo
Statuto Albertino®, per reprimere gli abusi a mezzo stampa. Se ne ricava che
non e presente negli ordinamenti liberali la possibilita di un intervento del
Parlamento che ampli I’accesso al diritto di stampa attraverso limiti e vincoli.

Appartiene alla filosofia del liberalismo tradizionale l'idea che l'interesse
pubblico puo emergere soltanto dal libero confronto con altre persone In altre
parole, una libera circolazione delle idee era un presupposto imprescendibile
per formare una consapevole opinione pubblica. Cosi il legislatore del XIX
secolo ha consentito la libera circolazione delle opinioni politiche, ad esclusione
di quelle sovversive, decidendo di non interferire nella concorrenza tra i mezzi

di comunicazione!.

12 J. MILTON, Areopagitica: A speech of Mr. John Milton for the liberty of unlicensed printing to the
Parliament of England, London, 1644.

13 Art. 28 Statuto Albertino: «La stampa sara libera, ma una legge ne reprime gli abusi». Nello Statuto
Albertino la liberta di espressione non risultava tutelata in maniera diretta, come negli altri
statuti europei. Tuttavia, si riteneva maggiormente che 'art. 26 dello Statuto, fosse una garanzia
generale della persona e pertanto copriva anche la liberta di pensiero.

14 Sul punto ci sono comunque alcune eccezioni, come lo Sherman Act del 1890, ossia la legge
antimonopolistica americana.

13



Con l'avvento dello stato democratico c’e stato un processo di espansione dei
principi e dei valori del modello liberale e di rielaborazione della liberta di
pensiero per porla in relazione ai nuovi scopi che la societa ha prefissato di
raggiungere.

Rimane di indubbia centralita la concezione della liberta di pensiero come
diritto della persona connesso agli ideali di liberta e dignita e al diritto di tutti
di sviluppare pienamente la propria personalita, senza indebiti interventi altrui.
Alla base rimane altresi una concezione relativista che rinnega una verita
assoluta e, al contrario, affida al confronto ed alla divulgazione delle opinioni
una verita relativa e provvisoria’®. L’ordinamento dunque non pretende di
predefinire una verita, ma stabilisce i procedimenti e le regole affinché, tramite
il metodo del contraddittorio, si possa arrivare alla soluzione migliore secondo
la maggioranza dei cittadini’®.

La concezione della libera manifestazione del pensiero quale diritto
fondamentale e capacita di difendersi da indebite interferenze delle autorita
pubbliche permane e risulta rafforzata nelle Costituzioni democratiche del XX
secolo. Con qualche necessaria generalizzazione, possiamo individuare alcune
tendenze comuni: sono proibite le restrizioni preventive, si affievoliscono i
limiti riguardanti il buon costume e la morale e si esalta il principio per il quale
le restrizioni alla libera manifestazione del pensiero debbano essere stabilite
dalla legge e volti a tutelare altri beni tutelati protetti dalla carta costituzionale
stessa. Tale liberta dunque diventa un diritto fondamentale dell'individuo,
tutelato in ambito nazionale e europeo in particolare, ed annoverato tra i
principi supremi il cui nucleo essenziale non puo essere sottoposto neanche a

revisione costituzionale.

15 P. HABERLE, op. cit., 85 ss.
16 G. GARDINI, Le regole dell’informazione. Principi giuridici, strumenti, casi, Bruno Mondadori,
Milano, 2005, 16 ss.
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Accanto alla funzione individualista della liberta di pensiero e della liberta di
stampa si e affiancata anche una sua funzione collettiva, altrettanto decisiva con
la funzione di verita, e il bisogno di un continuo processo di informazione e di
formazione dell’opinione pubblica. La liberta di pensiero quindi e considerata
al contempo nella sua dimensione individuale nonché collettiva: individuale in
quanto 'uomo si unisce «all’altro uomo nel pensiero e col pensiero»'’; collettiva
invece perché si forma un’opinione pubblica matura e consapevole.

Se nello Stato liberale la concezione alla base poteva riassumersi nella
connessione indissolubile tra la liberta di stampa ed altre liberta individuali, nel
900 l'accento si sposta gradualmente sul lato funzionale della liberta di
opinione.

Le conseguenze di questa evoluzione sono notevoli. Dal lato pratico, la garanzia
della liberta di manifestazione del pensiero si amplia in modo da farvi rientrare
la liberta di informazione e quella di cronaca. Si privilegia questa liberta nel
bilanciamento con altri diritti e liberta. Emerge anche il lato passivo di tale
liberta ossia il diritto di essere informato, venendo in rilievo un interesse
dell'individuo ad avere le informazioni che gli permettano di esercitare
consapevolmente i diritti legati alla partecipazione alla vita pubblica. Inizia a
sorgere la necessita di un intervento sulla liberta di iniziativa economica in
materia di comunicazioni affinché tutti possano accedere ai media.

Come precedentemente accennato, I’attenzione per i nuovi temi che riguardano
la liberta di pensiero si rinviene nelle carte internazionali e in quelle
costituzionali del secondo dopoguerra®. In Assemblea Costituente e stato

affrontato a lungo il problema riguardante l'impostazione della liberta di

17.C. ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano, Giuffre, Milano,
1958.

18 Vd: art. 5 della Legge fondamentale per la Repubblica Federale di Germania, artt. 16 e 17 della
Costituzione federale della Confederazione Svizzera, art. 20 della Costituzione spagnola, art. 7
della Costituzione del Regno dei Paesi Bassi.
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espressione, vedendo il contrapporsi del modello liberale, da una parte, e quello
marxista (o, in generale, di sinistra), dall’altra.

I sostenitori del modello liberale riconoscevano a tutti la liberta di espressione
ed era considerata come un diritto naturale da riconquistare dopo il periodo
fascista. Pertanto la liberta di espressione si sarebbe dovuta manifestare
attribuendo allo Stato uno stretto spazio di intervento, riguardante i mezzi
giuridici affinché i cittadini potessero accedere e utilizzare di qualsiasi mezzo di
diffusione del pensiero (anche di quelli sconosciuti ai tempi) e limitare questa
liberta nei confronti del buon costume e di altre liberta o diritti altrettanto
importanti.

In base al modello marxista invece lo Stato era confinato in un campo troppo
ristretto. I partiti marxisti nonché alcuni che appoggiavano la Democrazia
Cristiana auspicavano in un ruolo maggiore dei pubblici poteri. A loro volta i
primi speravano in un controllo dell’autorita pubblica dei media; i secondi
invece ritenevano che lasciare ai privati tutto il controllo dei mezzi di
comunicazione avrebbe fatto sorgere degli oligopoli che non avrebbero
consentito a tutti ’accesso a tali mezzi e quindi reputavano che fosse necessario
il riconoscimento da parte dello Stato la possibilita di accedere al mercato per
tutelare il “pluralismo delle opinioni”.

Tra i due modelli e stata sposata l'idea del costituzionalismo liberale, rendendo
la liberta di pensiero ex art. 21 Cost. una liberta che si manifesta nella pretesa
che lo Stato non regoli una materia specifica.

Tale astensione dello Stato per0 non poteva rimanere assoluta e, infatti,
restavano da individuare i limiti alla liberta di espressione. I costituenti
esplicitarono soltanto il buon costume, lasciando al legislatore e ai giudici la

definizione caso per casi degli ulteriori.
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3. Laliberta di manifestazione del pensiero nel contesto internazionale
ed europeo

La libera manifestazione del pensiero trova una salda collocazione anche in
trattati voli a migliorare le relazioni internazionali e a promuovere la
condizione degli individui sotto qualsiasi bandiera. In una prospettiva
spiccatamente individualista e umanitaria, rilevanti accordi e dichiarazioni
internazionali, dei quali tutti e parte I'Italia, sono intercorsi per dare
riconoscimento alla liberta di manifestazione del pensiero®.

Nello specifico, bisogna considerare la Dichiarazione Universale dei Diritti
Umani delle Nazioni Unite (art. 19)* e la Convenzione Internazionale sui diritti
civili e politici (art. 19)*. La Dichiarazione dei Diritti umani, definendo un
nucleo essenziale della liberta di espressione e di opinione, sottolinea il diritto
di ciascuno di non essere disturbato per le proprie opinioni e il diritto di
diffondere, ricevere e ricercare informazioni e opinioni a prescindere

dall’esistenza di frontiere?.

19 P. COSTANZO, L’informazione, Laterza, Bari, 2004, 7

2 La Dichiarazione prosegue all’art. 29 comma 2 con una clausola generale che individua i limiti
alle liberta definite dalla Dichiarazione stessa. E da rammentare che la Dichiarazione Universale
non e propriamente un trattato, ma & stata adottata dalle Nazioni Unite mediante una
Risoluzione (Risoluzione 219077A del 10 dicembre 1948) non vincolante.

21 L’art. 19 della Convenzione Internazionale sui diritti civili e politici richiama l'art. 19 della
Dichiarazione dei diritti umani ed & preciso. La Convenzione prevede altre disposizioni legate
alla liberta di espressione ossia l’art. 17 e I'art. 20. Nel 1976 e stato introdotto un Protocollo che
consente ai privati di presentare ricorsi contro gli Stati che abbiano aderito alla Convenzione,
dinanzi ad un Comitato dei Diritti Umani istituito appositamente.

2 J] Consiglio dei diritti dell'uomo ha creato il Relatore Speciale per la promozione e la
protezione del diritto alla liberta di pensiero ed espressione. All'interno del rapporto del 1998
quest’ultimo si & soffermato sull'impatto delle nuove tecnologie e sulle azioni degli Stati per
regolamentarle. In particolare ha esposto come Internet sia intrinsecamente democratico
offrendo ai cittadini I'accesso alle fonti di informazione e la partecipazione attiva al processo di
comunicazione. Inoltre, il Relatore speciale ha definito paternalistica la condotta degli Stati che
imponevano regole troppo rigide all'uso delle nuove tecnologie e alla Rete. Questi limiti non
riconoscerebbero, infatti, la capacita dei singoli, dal lato collettivo ed individuale, di prendere
decisioni auto-correttive che stabiliscano 1'equilibrio senza troppe interferenze dei pubblici
poteri.
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Il testo risulta abbastanza analitico e lascia intendere un significativo bisogno di
tutela del diritto ad informare e di quello ad essere informato. Il riferimento alla
liberta di espressione e di opinione non deve essere interpretato come
un’endiadi, ma come accostamento di entrambe le liberta che si compenetrano e
nella loro attuazione concorrono in simbiosi allo sviluppo della personalita
individuale, che risulterebbe monca ove ci si limitasse alla mera enunciazione
della liberta di opinione, senza prendere in considerazione l'evidente bisogno di
disegnare una superficie di tutela aperta anche alle altre forme espressive e
realizzative dell'identita dei singoli e delle comunita intermedie.

Nella Dichiarazione dei Diritti Umani resta sullo sfondo il profilo negativo della
liberta come assenza di vincoli, come affrancamento da coazioni esterne,
limitative della sfera di autodeterminazione dei singoli. Il divieto di molestie
rispetto alle opinioni altrui viene enunciato, ma al tempo stesso diluito in una
formulazione puntuale e dettagliata®.

L’art. 19 della Convenzione Internazionale sui diritti civili e politici, invece,
esordisce proprio con I'enunciazione di tale divieto. Solo successivamente tutela
la liberta di espressione e ribadisce come ricomprende la liberta di cercare,
ricevere e diffondere informazioni e opinioni, pur rammentando le possibili
limitazioni per la garanzia di determinati interessi individuali e generali.

Dopo questa breve disamina si nota come dalla seconda meta del XX secolo, il
diritto internazionale abbia affermato l'intangibilita della liberta di pensiero,
opponendosi ad interferenze e forme di censura da parte degli Stati in queste
aree.

Sull’aspetto politico, la condivisione dei valori fondamentali, la convergenza

verso programmi comuni da parte di Stati di cultura e tradizioni differenti,

B R. RAZZANTE, Manuale di diritto dell'informazione e della comunicazione, CEDAM, Padova,
2022, 12
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attribuiscono a questi trattati di diritto internazionale un valore aggiunto
rispetto a tutti gli articoli sulla tutela del diritto alla libera manifestazione del
pensiero nei singoli testi costituzionali nazionali*.

E tuttavia evidente come le proclamazioni di principio non siano sufficienti e
come ad esse dovrebbero seguire le condizioni che rendono effettiva una realta

informativa libera e democratica.

3.1 Liberta di manifestazione del pensiero nell’ambito europeo: la CEDU

La CEDU, accordo internazionale con lo scopo di tutelare i diritti fondamentali
dell'uomo, mira a trovare una soluzione alle problematiche sociali®. Inoltre,
tenta di consolidare e dare una base alle costituzioni dei Paesi contraenti, che
successivamente dovranno estendere la loro normativa interna applicando la
Convenzione.

La liberta di pensiero e disciplinata all’art. 10 della Convenzione. Questa norma
potrebbe essere idealmente divisa in due parti, che corrispondono ai due
commi dai quali e formato, e si articola in base ad un rapporto di regola-
eccezione. Al primo comma? si nota subito come la liberta di espressione e
scorporabile nella liberta di pensiero, nella liberta comunicare informazioni, di
riceverne e di esprimere le proprie opinioni. Soltanto se i processi di
interiorizzazione degli stimoli esterni, le attivita cognitive e 1’elaborazione
personale si realizzano senza indebite ingerenze di altri soggetti, la
esternalizzazione delle opinioni e la manifestazione delle idee saranno

altrettanto libere e garantite pienamente. In secondo luogo, nella Convenzione

2 G. GARDIN], Le regole dell’informazione. Verso la Gigabit Society, Giappichelli, Torino, 2021, 11

% A.H. ROBERTSON, The Council of Europe. Its Structure, Functions and Achievements, New York:
Frederick A. Praeger, 1961.

2 «ogni persona ha diritto alla liberta d’espressione. Tale diritto include la liberta d’opinione e la liberta di
ricevere o di comunicare informazioni o idee senza ingerenza alcuna da parte delle autorita pubbliche e
senza considerazione di frontiera».
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si sottolinea l'esigenza che condizionamenti e interferenze non intervengano
neppure nella raccolta delle informazioni, che rappresenta la base
imprescindibile nel processo di formazione di un’opinione consapevole e
matura?.

Pertanto, dal diritto di ciascuno di esprimere liberamente opinioni, idee e
informazioni e, inoltre, di esserne destinatario emerge il profilo individuale
dell’art. 10.

Secondo un orientamento giurisprudenziale consolidato, la liberta di
espressione costituisce uno dei fondamenti essenziali di una societa
democratica, una delle condizioni di base per il suo progresso e per lo sviluppo
di ogni uomo. Essa e applicabile non solo alle “informazioni” o alle “idee” che
sono accolte favorevolmente o considerate inoffensive o indifferenti, ma anche a
quelle che offendono, scandalizzano o turbano lo Stato o qualsiasi settore della
popolazione®. La Corte EDU ha evidenziato anche la qualita dell'informazione,
affermando che la stampa debba esercitare il suo ruolo di “cane da guardia
pubblico” in ogni societa democratica®.

Il secondo comma dell’art. 10* evidenzia il lato funzionale della liberta di
espressione e positivizza vari limiti interni della liberta di espressione.

Per verificare la violazione della liberta di espressione in base alla CEDU
occorre un triplice test. Innanzitutto, il limite alla liberta di espressione deve

essere espressamente previsto dalla legge. Poi la Convenzione richiede una tra

7 R.RAZZANTE, op. cit., 8

28 Corte EDU, 7 dicembre 1976, Handyside c. Regno Unito, n. 5493/72, § 49.

» Corte EDU [GC], Bladet Tromsg e Stensaas c. Norvegia, n. 21980/93, § 59.

30 «L’esercizio di queste liberta, comportando doveri e responsabilita, puo essere sottoposto a determinate
formalita, condizioni, restrizioni o sanzioni previste dalla legge e costituenti misure necessarie, in una
societa democratica, per la sicurezza nazionale, l'integrita territoriale o I'ordine pubblico, la prevenzione
dei reati, la protezione della salute e della morale, la protezione della reputazione o dei diritti altrui, o per
impedire la divulgazione di informazioni confidenziali o per garantire I'autorita e la imparzialita del
potere giudiziario».
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le finalita elencate nella disposizione, che rispondono a diritti e interessi
appartenenti allo Stato liberale. Il terzo test e infine quello della proporzionalita:
se gli interventi limitativi sono basati sulla legge e tutelano i valori dettati
dall’articolo, € necessario che le stesse siano “necessarie in una societa
democratica”3!.

Dall’orientamento della Corte di Strasburgo emergono due diversi orientamenti
in riferimento al perimetro tutelato dalla liberta d’espressione, se essa sia
esercitata tramite i tradizionali media oppure mediante la Rete.

Per quanto riguarda i media tradizionali si nota infatti un orientamento
giurisprudenziale che espande il campo di applicazione della liberta di cui
all’art. 10%2. La ricostruzione della garanzia in questione ritiene che debbano
essere tutelate anche quelle informazioni, notizie o idee non dotate di una
particolare utilita sociale e che quindi non apportino un contributo allo
sviluppo del discorso pubblico o al sistema informativo, ma potrebbero non
riscontrare I’apprezzamento della collettivita.

Per quanto riguarda i nuovi mezzi di diffusione e di comunicazione invece l'art.
10 ha trovato una minore portata applicativa in quanto Internet ha una
potenziale offensivita e rischiosita maggiori rispetto ai mezzi di comunicazione

tradizionali®3.

31 Questo sindacato consiste nel verificare che tale ingerenza sia concretamente «proportionate to
the legitimate aim pursued» e che i motivi addotti dalle autorita nazionali per giustificarla siano
«relevant and sufficient». Cosi: Corte EDU, Sunday Times c. Regno-Unito, ric. n. 6538/74, § 62.

% In Corte EDU, Editorial Board of Pravoye Delo e Shtekel c. Ucraina, 5 maggio 2011, § 63 e
affermato che l'art. 10 CEDU si applica «not only to ‘information’ or ‘ideas’ that are favourably
received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock or
disturb the State or any sector of the population. Such are the demands of that pluralism, tolerance and
broadmindedness without which there is no ‘democratic society’».

3 Questa lettura si rinviene gia nella sentenza Editorial Board of Pravoye Delo e Shtekel c. Ucraina
ric. n. 33014/2005, in cui si dichiara (§ 63) che internet € uno strumento di informazione e
comunicazione particolarmente distinto dai media tradizionali, soprattutto per quanto riguarda
la capacita di immagazzinare e trasmettere informazioni. La Rete, che serve miliardi di utenti in
tutto il mondo, non € potenzialmente e non sara mai soggetta alle stesse normative e controlli. Il
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3.2 (...segue): la Carta europea dei diritti fondamentali.

Con riferimento all’'Unione europea, e necessario esaminare la Carta dei diritti
fondamentali (CDFUE). Si nota subito come il primo comma dell’art. 11 della
Carta’, nella parte in cui e riconosciuta la liberta di opinione e la liberta di
ricevere o trasmettere informazioni e le proprie idee, echeggia I’art. 10 CEDU.

Il secondo comma invece ha una peculiarita rispetto all’art. 10 CEDU: l'art. 11
sostiene da una parte la liberta dei mezzi di comunicazione, dall’altra evidenzia
il principio del pluralismo informativo®, mentre I’art. 10 CEDU non menziona
espressamente la liberta dei media. Sono i giudici di Strasburgo che hanno
affermato la liberta dei media intesa come liberta di espressione e il pluralismo

come scopo importantissimo per una societa democratica.

rischio di danno posto dai contenuti e dalle comunicazioni su internet all’esercizio e al
godimento dei diritti e delle liberta umane, in particolare il diritto al rispetto della vita privata, &
certamente piu elevato di quello posto dalla stampa. Di conseguenza, le politiche che regolano
la riproduzione di materiali dai mezzi di comunicazione tradizionali e da quelli digitali possono
differire. Queste ultime devono innegabilmente essere adattate in base alle caratteristiche
specifiche della tecnologia al fine di garantire la protezione e la promozione dei diritti e delle
liberta interessati. Anche la liberta di stampa, alla quale la giurisprudenza della Corte EDU
attribuisce una funzione democratica, € sottoposta a limitazioni piu1 rigorose nel caso della Rete
per la sua maggiore capacita di persuasione. Sul punto vd. Corte EDU, Stoll c. Svizzera, ric. n.
69698/2001, 10 dicembre 2007, § 103 in cui si afferma che la tutela offerta dall’art. 10 ai giornalisti
in relazione alla cronaca di questioni di interesse generale e subordinate alla condizione che
agiscano in buona fede e su un abase fattuale accurate e forniscano informazioni “affidabili e
precise” in conformita con l’etica del giornalismo. Tali considerazioni svolgono un ruolo
particolarmente importante al giorno d’oggi, data I'influenza esercitata dai media nella societa
contemporanea: non solo informano, ma possono anche suggerire, attraverso il modo in cui
presentano le informazioni, come queste debbano essere valutate. In un mondo in cui
I'individuo su confronta con enormi quantita di informazioni diffuse attraverso I mezzi di
comunicazione tradizionali e digitali e che coinvolgono un numero sempre crescente di attori, il
controllo del rispetto dell’etica giornalistica assume un’importanza ancora maggiore.

3* «1) Ogni persona ha diritto alla liberta di espressione. Tale diritto include la liberta di opinione e la
liberta di ricevere o di comunicare informazioni o idee senza che vi possa essere ingerenza da parte delle
autorita pubbliche e senza limiti di frontiera. 2) La liberta dei media e il loro pluralismo sono rispettati».
% In M. OROFINO, La liberta di espressione tra Costituzione e Carta europee dei diritti. Il dinamismo
dei diritti in una societa in continua trasformazione, Giappichelli, Torino, 2014, 87.
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La tutela della liberta dei media e del pluralismo dei media risponde ad una
logica di fruizione universale delle informazioni. Infatti, non e sufficiente
riconoscere la liberta di informazione come principio. E necessario anche
preoccuparsi che i veicoli delle informazioni non siano paralizzati, nel loro
funzionamento, da meccanismi verticistici di eterodirezionabilita e da visioni
angustamente strumentali nella trattazione della realta. Tutelare la liberta di
media e il pluralismo dei media significa, dunque, assumere come valore di
riferimento l'uguaglianza nell’accesso alle informazioni e il diritto degli
individui ad essere compiutamente informato e, dunque, a potersi formare
un’opinione consapevole sulla realta.

La liberta dei media prevista al secondo comma della disposizione in esame,
pero, suscita anche alcuni dubbi. Esso garantisce il pluralismo e della liberta dei
mezzi di comunicazione, pero suscitano interesse alcuni profili. Da una parte,
individua la capacita del soggetto di trasmettere comunicazioni tramite i media.
Dall’altra parte menziona i media, ma non li specifica.

Anche se nella Carta non c’e alcuna indicazione specifica sul mezzo usato,
bisogna prestare particolare attenzione all’evoluzione dei media. Oggi i media
non sono soltanto la stampa, la radio e la televisione. Anzi il pilastro attuale
dell'informazione & costituito da Internet, che possiede potenti mezzi di
comunicazione che filtrano velocemente le informazioni ad un numero
indeterminato di destinatari.

Internet permette di diffondere altro materiale informativo come immagini,
foto, video, che pone alcune complicazioni. I mezzi di comunicazione non
controllano l'editoria e quindi non sono un’azienda editoriale. Questi
permettono alle persone di esercitare la loro liberta di espressione passiva e

attiva. Nonostante siano organizzati in maniera differente rispetto ai classici
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media, sono dotati di una funzione simile, ossia trasmettere informazioni,
comunicazioni, idee ed opinioni.

Nell’art. 11 CDFUE non ci sono limiti alla liberta di espressione e pertanto si fa
riferimento all’art. 52 della stessa Carta. L’articolo prevede quattro condizioni
che restringono la liberta di espressione, e in generale i diritti fondamentali. La
prima e che sia la legge a imporre la restrizione. La seconda prevede di
rispettare il contenuto essenziale di tali diritti fondamentali. Poi vi e il rispetto
del principio di proporzionalita® che fa da pilastro all’'UE. Infine, bisogna
rispettare gli scopi dellUE e tutelare i diritti e le liberta altrui. Soltanto
recentemente i giudici di Lussemburgo si sono occupati di ponderare la liberta
di espressione con ulteriori diritti fondamentali. Infatti in precedenza erano le
Corti costituzionali interne che si occupano della liberta di espressione
adottando direttamente le sanzioni con riguardo alla sua violazione per quanto
attiene la stampa. Oggi la Corte di Giustizia si occupa principalmente casi
riguardanti Internet.

In definitiva, e possibile sostenere che a livello unionale si stia ponendo
'attenzione maggiormente alla liberta di informazione e, dunque, l'ente
europeo sta sviluppando una riflessione ampia in materia di comunicazione,
intervenendo nell’esercizio delle proprie competenze tramite la creazione e la

promozione di un mercato comune dei servizi di comunicazione elettronica¥.

3 11 principio di proporzionalita & menzionato nell’art. 5 § 4 del Trattato sull’'UE. E un principio
volto a inquadrare le azioni delle istituzioni dell’ordinamento europeo entro certi limiti. In base
a questo principio, le misure da parte dell'Unione: 1) devono essere idonee a perseguire
'obiettivo desiderato; 2) devono essere necessarie a perseguire lo scopo desiderato; 3) non
devono imporre agli individuo un onere eccessivo rispetto allo scopo che si vuole perseguire.

%7 G. GARDIN], op. cit., 14
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4. Laliberta di pensiero tra individualismo e funzionalismo.

La connessione tra democrazia e liberta da una parte, e il pluralismo delle
informazioni ed il riconoscimento della legittimita di un pensiero diverso dal
proprio dall’altra, sono il fondamento di una societa democratica.

La liberta di pensiero e centrale nell’ordinamento, se non il piti importante tra i
diritti fondamentali della persona®. Da essa trae origine lo Stato liberale ed e
alla base della liberta di coscienza, di opinione, del pluralismo delle opinioni.
Come sosteneva Mortati: «Nei sistemi democratici la garanzia di buon
funzionamento poggia proprio sulla pin ampia liberta di manifestazione del pensiero,
essendo essa che alimenta la forza sociale di base, che é la pubblica opinione»>.

La maggior parte delle liberta individuali ed associative alla base di una societa
democratica presuppongono la liberta di pensiero stessa. Se non ci fosse la
possibilita di manifestare il proprio pensiero queste liberta non avrebbero
significato. Per fare alcuni esempi, alla liberta religiosa o la liberta di
associazione, di riunione, di voto, di comunicazione altrui, di insegnamento e di
arte®’,

Anche la Consulta ha in plurime occasioni sottolineato l'importanza della
liberta di pensiero definendola come, un «diritto coessenziale al regime di liberta
garantito dalla Costituzione», la “condizione preliminare” per I’attuazione ad ogni
livello, centrale e locale, della forma propria dello Stato democratico*.
Recentemente, tuttavia sembra che 1’ordine democratico sia messo in pericolo
dalla disinformazione e dalla capacita di notizie false che circolano in Internet

di danneggiare gli ordinari processi di formazione del consenso politico.

38 Corte cost. sent. n. 168/1971

3 C. MORTAT], Istituzioni di diritto pubblico, II, CEDAM, Padova, 1969, 977.

4 G. GARDINYI, Le regole dell’informazione. L’era della post-verita, op. cit.

41 Corte cost. sent. n. 9/1965, sent. n. 11/1968, sent. n. 84/1969, sent. n. 348/1990. Piu recentemente
sent. n. 104/2024.
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In altri termini, quindi, se questo pericolo richieda 1’adozione di interventi
drastici, potenzialmente idonei a restringere la liberta di manifestare il proprio
pensiero per tutelare altri valori alla base di un ordinamento democratico, e
necessario prima di tutto sulle dimensioni di questa liberta nel nostro
ordinamento. Nasce cosi un dibattito in dottrina sulla natura prevalentemente
individuale o funzionale della liberta di pensiero. Questa distinzione non e
soltanto di natura concettuale, ma ha conseguenze anche con riferimento alle
limitazioni a tale liberta.

Secondo una prima visione, la nozione che si ricava dall’art. 21 Cost., la «liberta
di esprimere le proprie idee e cercare in ogni modo di divulgarle», «la liberta di tentare
di persuadere gli altri»*?, e collegata alla dignita dell'uomo nonché al diritto di
ciascuno di sviluppare in modo pieno la sua personalita®.

La divulgazione delle opinioni, in quest’ottica, risponde ad un’esigenza che
appartiene all'individuo ed e ad esso funzionale. Sono indifferenti i vantaggi o
gli svantaggi che deriverebbero all’ordinamento e viene tutelata affinché
«l'uomo possa unirsi all’altro uomo nel pensiero e col pensiero ed eventualmente
insieme operare»*,

Questa idea si basa sul valore personalistico della Costituzione, in particolare
sull'inviolabilita ex art. 2 alla liberta in esame riconosciuta al singolo o alle
formazioni sociali ove si esprime la propria personalita. Non si riferisce

all’interesse dello Stato o della collettivita quale elemento che lo condiziona®.

2 A.C. JEMOLO, I problemi pratici della liberta, Giuffre, Milano, 2 ed., 1972, 47.

4 G. E. VIGEVANI, Articolo 21, in La Costituzione italiana, Commento articolo per articolo, F.
CLEMENT]I, L. CUOCOLO, E. ROSA, G. E. VIGEVANI (a cura di), II Mulino, Bologna, 2018,
147.

4 C. ESPOSITO, op. cit., 9.

4 P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, Giuffre, Milano, 1975, 9. In questo senso vd.
anche P. GROSSI, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana,
CEDAM, Padova, 1972, 55 e G. DELITALA, I limiti giuridici alla liberta di stampa, in lustitia, 1959,
383 ss.
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Evidentemente, chi intende la liberta di opinione come un valore supremo della
persona, non accettera in modo semplice limiti, ingerenze e una regolazione
incisiva rispetto ad un diritto che rappresenta un valore individuale che deve
essere tutelato*. La liberta di pensiero, in quest’ottica, si interpreta come
mancanza di impedimento o di costrizione, liberta negativa, autonomia e
autodeterminazione del soggetto. In quanto tale e compatibile soltanto con i
vincoli che sono volti ad evitare danni alla stessa liberta — o ad altre liberta
sancite a un livello equiparabile dall’ordinamento — che spetta ad un’altra
persona. Secondo tale prospettiva, la liberta di espressione del soggetto finisce
ove comincia un’analoga liberta riconosciuta ad un suo simile, mentre i vincoli
e i limiti posti nell'interesse generale, ad esempio, con lo scopo di salvaguardare
I'ordine pubblico, la correttezza del procedimento elettorale, 'uguaglianza delle
opportunita informative, non sono molto tollerati secondo l'impostazione
individualista®.

Invece, in base all’ottica funzionalista la liberta di pensiero e quella che meglio
caratterizza «il regime vigente nello Stato, condizione com’e del modo di essere e dello
sviluppo della vita del paese in ogni suo aspetto culturale, politico, sociale» , nonché
«pietra angolare» o «cardine» dell’ordine democratico®.

Chi vede nella liberta di pensiero un valore supremo della persona, che del
tutto rappresenta soltanto una parte, tollerano i limiti giustificativi in nome dei

bisogni della collettivita®. La liberta di pensiero, in tale ottica, appartiene

% Vd. C. ESPOSITO, op. cit.; S. FOIS, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero,
Milano, Giuffre, 1957; A. PACE., Problematica delle liberta costituzionali, CEDAM, Padova, 3 ed.,
2003; L. PALADIN, Problemi e vicende della liberta di informazione nell’ ordinamento giuridico italiano,
in Id. (a cura di), La liberta di informazione, Utet, Torino.

47 G. GARDIN], Le regole dell'informazione. Verso la Gigabyte Society, op. cit., 15-16

48 Rispettivamente, Corte cost. sentt. n. 9/1965, 84/1969, 1/1981.

4 Vd. P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Il Mulino, Bologna, 1984; C. CHIOLA,
L’informazione nella Costituzione, CEDAM, Padova 1973; G. CUOMO, Liberta di stampa e impresa
giornalistica nell’Ordinamento costituzionale italiano, Jovene, Napoli, 1956; C. MORTAT], Istituzioni
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all'uomo quale appartenente alla societa, per la funzione che in essa I'individuo
deve esplicare, e come tale puo essere soggetta ai vincoli e limitazioni che al
bene comune si riconnettono. Di conseguenza sono ammissibili regole
strumentali alla formazione di un’opinione pubblica libera e consapevole, alla
garanzia della completezza e dell'imparzialita delle informazioni, alla tutela del
pluralismo delle idee®.

Questa visione non necessariamente contrasta con la prima, ma ad essa puo
combinarsi. Con la manifestazione del proprio pensiero il singolo raggiunge
anche scopi sociali o pubblici e assicura alla societa il contributo del proprio
pensiero, la discussione aperta e il confronto libero delle idee®'.

Ora aderire alla concezione personalistica o a quella funzionalistica rileva per
definire il perimetro in cui e possibile immaginare limitazioni all’esercizio della
liberta di pensiero.

La funzione che lo Stato attribuisce alla garanzia di questa liberta, infatti, ne
condiziona la sua struttura, stabilendo se il suo esercizio deve essere libero
nonché volto a conseguire interessi differenti da quelli di chi che lo esercita®.
Dunque, laddove prevalga 1'ideologia funzionalistica della liberta di pensiero,
una politica che argini in maniera aggressiva la divulgazione di notizie false o
che possano in generale disturbare l'informazione per proteggere 1’ordine
democratico puo giustificarsi dalla soggezione di questo diritto alla sua

funzione collettiva e al suo rilievo sociale.

di diritto pubblico, op. cit.; AM. SANDULLI, La liberta d’informazione, in AA.VV., Problemi giuridici
dell’informazione, Giuffre, Milano, 1979.

% G. GARDINL, op. cit., 16

51 L. CALIFANGO, La liberta di manifestazione del pensiero... in rete; nuove frontiere di esercizio di un
diritto antico. Fake news, hate speech e profili di responsabilita dei social network, in Federalismi.it, fasc.
n. 26/2021.

52 A. PACE.,, op. cit.
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Si rileva, pero, che la mancanza nel testo dell’art. 21 Cost. di elementi che
finalizzino 'esercizio della liberta di pensiero al conseguimento di precisi valori
politici o di scopi di interesse generale®® conduce a riflettere che «non la
democraticita dello Stato ha per conseguenza il riconoscimento» della liberta di
manifestazione del pensiero, ma, al contrario, «le ragioni ideali del riconoscimento
di quella liberta portano, tra le tante consequenze, anche alla affermazione dello Stato
democratico».

Invertendo la prospettiva, non e il carattere democratico dell’ordinamento che
comporta il riconoscimento della liberta di opinione, ma sono invece i motivi
alla base di questo che conduce al consolidamento della democraticita dello
Stato. L’ordinamento riconosce — non attribuisce — la liberta di pensiero, quindi
e affermata la sua democraticita.

Questa affermazione ha per conseguenza che una liberta preesistente allo Stato
che la riconosce non puo da esso essere ristretta soltanto per preservarsi «il
diritto cosi riconosciuto a volte apportera dunque bene, a volte male, a volte rafforzera
un regime, a volte ne corrodera le basi e ne preparera la fine».

Per superare il vaglio di legittimita, dunque, le limitazioni poste alla libera
manifestazione delle opinioni devono «trovare fondamento in particolari
disposizioni costituzionali che ne giustifichino l’affermazione»* e non possono essere
implicitamente dedotte da una declinazione funzionale di questo diritto al

conseguimento di interessi collettivi.

% A. PACE, in A. PACE - M. MANETTI, Art. 21, in Commentario alla Costituzione Scialoja —
Branca, Zanichelli, Roma-Bologna, 2006, 39.

54 C. ESPOSITO, op. cit., 12. Cosi anche P. TANZARELLA, Definizione e ridefinizione della liberta
d’espressione nei settant’anni di vigenza della costituzione italiana, in Liber amicorum per Pasquale
Costanzo, 14 maggio 2020, 5

% C. ESPOSITO, op. cit, 9-10.

56 Ibidem, 10.
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La dottrina maggioritaria®”, quindi, se non esclude un generale rilievo sociale
della liberta di manifestazione del pensiero, anche funzionale all’interesse
collettivo, da a quest’ultimo un interpretazione “metodologica”. A prescindere
dalle limitazioni sui contenuti, la diffusione di pensieri, opinioni o ideologie e il
“momento irrinunciabile del metodo democratico”®, in quanto realizza il libero
mercato delle idee e delle notizie® ed evita la formazione di posizioni
dominanti in esso®.

Individualismo e funzionalismo, in conclusione, sono impostazioni che
potrebbero coesistere nello stesso ordinamento grazie un corretto bilanciamento
tra valori®. Attraverso essi si esprimono due orientamenti differenti ma
complementari alla liberta di espressione, ugualmente presenti negli Stati
democratici, a tal punto embricati che puo essere difficile isolare, valutare I'uno

senza considerare anche 1’altro®.

57 Aderisce alla funzione individualistica della liberta di opinione, tra gli altri, G. ABBAMONTE,
Liberta e convivenza, Jovene, Napoli, 1954, C. CERETTI, Pensiero (liberta di), in Novissimo Digesto
italiano, Torino, vol XII, 865, V. CRISAFULLI, Problematica della liberta di informazione, in Il
politico, 1964, 292 ss.., G. ZAGREBELSKY, Questioni di legittimita costituzionale della legge 3 febbraio
1963, n. 69, in Giur. cost., 1968, p. 342, L. PALADIN, Liberta di pensiero e liberta di informazione: le
problematiche attuali, in Quaderni costituzionali, fasc. n. 1/1987, 13. Contra, A. PIZZORUSSO,
Liberta di pensiero. Opportunita e rischi, in Quale liberta. Dizionario minimo contro i falsi liberali, M.
BOVERO (a cura di), Laterza, Roma, 2004, 65-68, secondo il quale «il riconoscimento della liberta di
pensiero (e di manifestazione del pensiero) non assolve soltanto una funzione di garanzia nei confronti del
singolo che nel caso concreto se ne avvale, ma esercita anche una funzione sociale nella misura in cui
favorisce il progresso». Quindi, «contro l'opinione secondo la quale la liberta di manifestazione del
pensiero avrebbe carattere esclusivamente individualistico, deve percio accogliersi I'opposta tesi secondo la
quale 'esercizio di questa liberta implica anche I'esercizio di una funzione sociale».

% C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, I, UTET, Torino, 1970, 465.

% V. CRISAFULLY, op. cit.., 297.

0 G. E. VIGEVAN], op. cit., 148.

01 G. GARDINJ, op. cit., 18

62 [bidem
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5. Risvolti applicativi dell’art. 2 alla liberta di manifestazione del
pensiero

L’art. 2 Cost. persegue l'obiettivo da raggiungere lo sviluppo della persona,
astenendosi dal prefissare i mezzi e introducendo sempre nuove liberta
costituzionalmente tutelabili oltre quelle definite nel testo®.

La liberta di espressione, nel suo caleidoscopico sviluppo, si colloca in pieno in
tale spirito di continua operativita espansiva dell’art. 2 Cost.. La liberta di
espressione non si identifica con la liberta di pensiero, in quanto esprimersi
significa anche non manifestare alcun pensiero o manifestare altre pulsioni
interiori, altre emozioni. Le modalita espressive non coincidono con quelle di
esteriorizzazione del pensiero.

Funzionali all’effettivita dell’esercizio della liberta di espressione sono di certo
gli strumenti dell'informazione e della comunicazione, oltre alle loro
innumerevoli declinazioni che saranno analizzate nel presente elaborato.

Per sviluppare pienamente la propria personalita bisogna essere informati,
ossia poter usufruire di una libera trasmissione di opinioni, necessaria per far
maturare una consapevolezza dei propri diritti e doveri. Quindi, come 'art. 2 &
I'emblema di un ordinamento democratico basato sulle liberta e sulla
doverosita sociale di alcune condotte, cosi la liberta di informazione, quale
condizione preliminare per la compiuta realizzazione della personalita dei
singoli e delle comunita organizzate, e elemento di caratterizzazione del
sistema.

La liberta d’informazione si ricollega solidalmente, come un presupposto, ad
altre liberta e ne garantisce, in misura pit 0 meno ampia, un’effettivita di

esercizio.

¢ In tale senso, A. LOIODICE, Contributo allo studio sulla liberta d’informazione, Jovene, Napoli,
1969, 187.
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L’estensione del campo di applicazione della liberta di espressione e
evidenziata anche in riferimento ai «doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale» stabiliti nell’art. 2 Cost. Dall’effettivo attuarsi di tali doveri
dipende il concreto declinarsi dell’ideale democratico, anche in riferimento alle
potenzialita della liberta di espressione. Gli abusi di soggetti «forti»
nell’esercizio di tale liberta sarebbero il riflesso di una mancanza di solidarieta
verso soggetti considerati «deboli» e incapaci di esprimersi con la stessa facilita.
Il venir meno dell’elemento della doverosita pregiudicherebbe il tessuto di
garanzie approntate in difesa della liberta di espressione e metterebbe
seriamente in discussione la partecipazione delle persone alla vita democratica
dello Stato e il concetto stesso di sovranita popolare e di democrazia fondata

sull’opinione pubblica®.

6. Laliberta di manifestazione del pensiero nella Costituzione (art. 21)
L’Assemblea Costituente ha votato a favore del seguente testo in materia di
liberta di pensiero. L’art. 21 Cost. afferma al primo comma che «Tutti hanno
diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro
mezzo di diffusione», nei quattro commi successivi sono disciplinati i principi
sulla liberta di stampa e, infine, & enunciato espressamente il limite del buon
costume. Tale norma segna un netto passo avanti rispetto alla disciplina della
liberta di pensiero nello Statuto albertino®.

Apparentemente l'art. 21 Cost. sembra di facile formulazione, ma in realta
presenta alcune lacune. Infatti il Costituente, pur di cercare di non commettere
gli errori commessi durante il periodo fascista, non si e preoccupato dei

problemi e delle esigenze dell’attualita. Questo si ravvisa, per esempio, nel

¢4 R. RAZZANTE, op. cit., 16 ss.
65 Vd. nota n. 8.
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silenzio sui mezzi di comunicazione quali la radiotelevisione®. Inoltre, I’art. 21
Cost. non menziona espressamente alcuni aspetti della liberta di parola come la
liberta di informazioni e il diritto all'informazione, a differenza come visto della
CEDU, ma si ritiene in ogni caso che vi siano ricompresi.

Ad ogni modo la dottrina e la giurisprudenza hanno interpretato in maniera
estensiva della liberta di opinione, quasi svolgendo un ruolo di supplenza nei
confronti del Costituente pur di dilatare la portata applicativa di tale norma,
fino a ricomprendervi anche le nuove tecnologie informatiche e le informazioni
circolanti in Rete e di armonizzare i diritti previsti all’art. 21 Cost. con gli altri
interessi di livello costituzionale che potrebbero confliggere con questi.

Inoltre, i giudici costituzionali sono stati in grado di collegare la liberta di
pensiero ex art. 21 Cost. con gli altri valori di uguale grado, quale ad esempio la
sovranita popolare, il principio pluralista o 'eguaglianza formale e sostanziale,
ampliando maggiormente il concetto di “manifestazione del pensiero” e
facendo in modo di tutelare costituzionalmente la liberta di diffondere le notizie
e il diritto di cronaca®, di affermare il diritto passivo ad essere informati®® e la

necessita di un «pluralismo delle fonti da cui attingere conoscenze e notizie»®.

6.1 Il profilo soggettivo della liberta di manifestazione del pensiero
Innanzitutto bisogna affrontare nell’analisi dell’art. 21 Cost riguarda i soggetti
titolari della liberta in esame. Dal primo comma della disposizione si ricava

immediatamente che la liberta di pensiero sia attribuita a «futti»”’, compresi i

% La televisione era ancora poco nota a differenza della radio.

¢ In giurisprudenza vd. Corte cost. sent. n. 105/1972, sent. n. 94/1977, sent. n. 826/1988, sent. n.
348/1990, sent. n. 112/1993.

6 Corte cost. sent. n. 155/ 2002.

6 Vd. Corte cost. sent. n. 112/1993, sent. n. 155/2002, sent. n. 174/2009. Piu recentemente, Corte
cost. sent. n. 206/2019.

70 A differenza con altre liberta costituzionali quali gli artt. 16 e 17 Cost. che sembrerebbero
essere riservate soltanto ai cittadini. Tale interpretazione pero e stata superata.
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cittadini, gli stranieri, maggiorenni o minorenni, singolarmente o nelle
formazioni sociali’’, a conferma della natura fondamentale di tale diritto
dell'uomo.

I giudici costituzionali hanno infatti espressamente riconosciuto che non esiste
alcun «dubbio che la forma collettiva di manifestazione del pensiero sia garantita
dall’art. 21 Cost. Cio in quanto la forma collettiva [...] é necessaria al fine di dar corpo e
voce ai movimenti di opinione concernenti interessi superindividuali»’.

Vi e stato un problema in passato sull’ampiezza della platea dei titolari e se sia
possibile riconoscere una differente portabilita della liberta in base a
determinate qualita o caratteristiche del titolare, come il giornalista, pero la
formula costituzionale non consente differenziazioni in questo senso”. Di
regola, quindi, la Costituzione non pone differenze per quanto riguarda
I'esercizio della liberta di informare tra il quisque de populo e il giornalista.

In altri termini, il testo costituzionale non distingue la liberta di pensiero,
attribuita a ciascuno, e la liberta di informare, riconosciuta ai giornalisti e
attribuita loro nell'interesse della societa a essere informata. Nemmeno
attribuisce ai professionisti dell'informazione uno status privilegiato per la
funzione sociale che esercitano. L'informazione, cioe, non costituisce un dovere
che i giornalisti danno a tutti, ma e I'esercizio di una liberta, comprensiva della
liberta di scegliere le notizie da pubblicare, di decidere se divulgarle, di

scegliere con quale evidenza esporle e di commentarle”.

7t A. PACE, M. MANETTI, Commentario della Costituzione. Art. 21 Rapporti civili, Zanichelli,
Bologna, 2006, 293 ss.

2 Corte cost. sent. n. 126/1985.

73 Corte cost. n. 11/1968. Per un commento, vd. E. CHELI e G. ZAGREBELSKY in Giur. Cost.,
1968, 311.

7+ M. BASSINI, M. CUNIBERTI, C. MELZI D'ERIL, O. POLLICINO, G. E. VIGEVANI, Diritto
dell’informazione e dei media, 11 ed., Giappichelli, Torino, 2022, 15.
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Le sole deroghe costituzionalmente ammesse sul piano soggettivo sono quelle
stabilite negli artt. 68 e 122, rispettivamente per i parlamentari e i consiglieri
regionali, laddove prevedono Iinsindacabilita delle opinioni espresse
nell’esercizio delle loro funzioni al fine di evitare una possibile interferenza di
altri poteri, in particolare quello giudiziario, su organi la cui indipendenza e
necessario che sia garantita”. In questo modo e estesa a favore di tali soggetti o
a loro equiparati dall’'ordinamento’ la portata della liberta di pensiero”.
Tuttavia, la Consulta ha sempre detto che questa prerogativa non possa
intendersi senza limiti, rimarcati e precisati dalla sua giurisprudenza negli

anni’s.

6.2 I profili oggettivi della liberta di manifestazione del pensiero

Trasferendosi ora sul profilo oggettivo della liberta di pensiero, questo e di piu
difficile definizione. Per pacifica interpretazione sia in dottrina che in
giurisprudenza, la liberta alla quale fa riferimento l'art. 21 Cost. include

qualsiasi forma di manifestazione di idee, pensieri, giudizi, opinioni e notizie

75 Tra le pronuncia piu risalenti, vd. Corte cost. sent. n. 1150/1988 e sent. n. 443/1993.
Successivamente vd. Corte cost. sent. n. 10/2000, sent. n. 11/2000, sent. n. 56/2000, sent. n.
289/2001, sent. n. 28/2005, sent. n. 164/2005. Tra le piu recenti, vd. Corte cost. sent. n. 313/2013,
sent. n. 264/2014, sent. n. 265/2014, sent. n. 144/2015, sent. n. 235/2015.

76 Vd. ad esempio l'art. 5 1. cost. 1/1953 per cui: «I giudici della Corte costituzionale non sono
sindacabili, né possono essere perseguiti per le opinioni espresse e i voti dati nell’esercizio delle loro
funzioni».

77Vd. P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, op. cit., p. 230 che parla di un «privilegio»
che «amplia, per motivi storici e funzionali ben noti, la liberta di espressione del pensiero a favore di quei
rappresentanti del popolo sovrano».

78 Pil1 recentemente, si segnalano Corte cost. sent. n. 59/2018, sent. n. 133/2018, sent. n. 241/2022.
La giurisprudenza costituzionale ha delineato un quadro per cui deve ritenersi che le opinioni
espresse siano coperte da insindacabilita solo laddove assumano una finalita divulgativa
dell’attivita parlamentare (c.d. nesso funzionale): il che richiede che il loro contenuto risulti
sostanzialmente corrispondente alle opinioni espresse nell’esercizio delle funzioni a prescindere
dalla forma testuale utilizzata, non essendo sufficiente una mera connessione tematica, una
corrispondenza contenutistica in parte, un “contesto politico” in cui le dichiarazioni si possono
inserire, nemmeno il riferimento alla generica attivita parlamentare o l'inerenza a tematiche di
rilevanza generale, seppur discussi nelle Camere.
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che si voglia comunicare o diffondere agli altri in via generale. La garanzia
costituzionale copre le espressioni che sono destinate ad un quantitativo
indefinito di soggetti.”.

Innanzitutto, sebbene il dato testuale contenuto nell’art. 21 Cost. menzioni
soltanto la possibilita di «manifestare liberamente il proprio pensiero», bisogna
escludere un contenuto restrittivo che deriva da una lettura formale del testo in
quanto sia la dottrina che la giurisprudenza hanno ampliato la disciplina,
facendo riferimento anche alla manifestazione di un pensiero di altri, fatto
proprio in maniera lecita, alle notizie e ai fatti di attualita, alle conoscenze e, in
generale, alle informazioni®.

Dato che non e possibile differenziare sia sotto il profilo concettuale che sotto il
profilo giuridico, le opinioni dalle informazioni comporta a ricomprendere nella
tutela di cui all’art. 21 Cost. anche la liberta di cronaca e la liberta di

informazione.

79 Al contrario, se i destinatari fossero determinati ’ambito applicativo sarebbe quello previsto
nell’art. 15 Cost. e si passerebbe dalla liberta di pensiero alla liberta e segretezza della
comunicazione. Sulla liberta di comunicazione P. CARETTI, voce Corrispondenza (Liberta di), in
Dig. disc. Pubb., vol. IV, Utet, Torino, 1989, 200 ss., P. BARILE, E. CHELI, voce Corrispondenza
(Liberta di), in Enc. dir., vol. X, Giuffre, Milano, 1962, 743 ss., F. DONATI, Art 15, in R. BIFULCO,
A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione vol. I, 2006, Utet giuridica,
Torino, 362 ss., R. D’ALESSIO, Art. 15 Cost., in V. CRISAFULLI, L. PALADIN (a cura di),
Commentario breve alla Costituzione, CEDAM, Padova, 1990, 92 ss., V. ITALIA, Liberta e segretezza
della corrispondenza e delle comunicazioni, Milano, 1963, A. PACE, Art. 15. Rapporti civili. Art. 13-
20, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Zanichelli, Bologna-Roma, 1977, G.
M. SALERNQO, La protezione della riservatezza e l'inviolabilita della corrispondenza, in R. NANIA, P.
RIDOLA (a cura di), I diritti costituzionali, vol. 11, 2 ed., Giappichelli, Torino, 2006, 617 ss.. Piu di
recente, P. CARETT], I diritti fondamentali: liberta e diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2011, 275
ss.; M. OROFINO, sub art. 15 Cost., in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, E. ROSA, G. E. VIGEVANI
(a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, vol. I, Il Mulino, Bologna, 2017,
108 ss..

8 In dottrina, cfr. P. BARILE, Liberta di manifestazione, op. cit., pp. 34 ss. In giurisprudenza, vd.
Corte cost. sent. nn. 86/1976, sent. n. 210/1976.
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Inoltre, la liberta di pensiero prevista all’art. 21 Cost. si ritiene che si riferisca a
concetti razionalmente elaborati e anche a quelle espressioni che sono idonee a
determinare stati emotivi o passionali®!.

Inoltre, la garanzia della norma in esame copre non solo l'attivita di “mero
pensiero”, ma anche quella che si tradurrebbe in “incitamento all’azione”. Non
sembra possibile, infatti, distinguere teoricamente fra pensiero “puro” e
pensiero che diventa azione. In tale logica, e stato autorevolmente sostenuto che
«costituiscano ontologicamente manifestazione del pensiero la propaganda, 'apologia, la
pubblica esaltazione e persino la manifestazione istigante alla realizzazione del pensiero
espresso, senza che cio significhi che siano aprioristicamente legittime»®2.

Molto discussa e la questione se I'art. 21 Cost. offra tutela alle manifestazioni
“subiettivamente false”, non corrispondenti cioe alle interiori persuasioni
dell’autore. Autorevole dottrina ha sostenuto che, anche se la Costituzione non
impone un obbligo generale di dire la verita, la menzogna sia esclusa dalla sfera
di tutela dell’art. 21%. A questa tesi, pero, si puo obiettare che la fiducia
dell’ Assemblea Costituente nelle virtu del libero confronto delle idee in una

sfera pubblica neutrale si oppone all’aprioristica esclusione da essa di alcuni

81 Con particolare riferimento alla pubblicita, le tesi che invece negano che sia riconducibile
all’art. 21 si fondano sul fatto che tale forma di espressione sembra funzionale alla liberta di
iniziativa economica e dunque e sottoposta alle stesse limitazioni previste nell’art. 41 Cost.
tenendo in considerazione, inoltre, che la realta moderna ha portato gli stessi partiti politici, che
sono i pili emblematici utilizzatori dell’art. 21 Cost., ad impiegare nella propaganda politica gli
schemi e i modelli della pubblicita commerciale, per comunicare in forma di estrema sintesi le
proprie proposte politiche, sembra duro negare a questo profilo la garanzia dell’art. 21 Cost. Su
tale inquadramento costituzionale della pubblicita, vd. E. APA, La pubblicita commerciale:
struttura, natura e referenti costituzionali, Jovene, Napoli, 2011 e L. PRINCIPATO, Pubblicita
commerciale: fondamento costituzionale e limiti, Jovene, Napoli, 2008.

8 A. PACE, M. MANETTI, Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, op. cit, 53, che
richiamano le parole di Carlo Esposito.

8 C. ESPOSITO, op. cit., 36-37; A. PACE, M. MANETT], op. cit, 89-90.
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contenuti e che comunque «neppure la diffusione di notizie false puo essere
considerata illecita in sé e per sé»84.

In tale ottica, dovrebbe considerarsi ricompresa nella garanzia della norma
anche la menzogna piu palese, quale la negazione della Shoah e quindi non
sembra ammesso costituzionalmente criminalizzare il negazionismo come
“pensiero puro”, senza che questa condotta sia accompagnata dalla
giustificazione o dall’apologia dei crimini nazisti®.

Questo non significa che la veridicita di quanto affermato sia indifferente per il
nostro ordinamento. Come sara meglio esposto nel capitolo seguente, la verita
del fatto narrato costituisce un requisito affinché il diritto di cronaca possa
prevalere nello scontro con ulteriori diritti costituzionalmente rilevanti, quali
'onore e la reputazione.

Sotto un ulteriore profilo, la liberta in oggetto si puo interpretare non soltanto
in senso positivo ma anche negativo®. Dottrina e giurisprudenza ritengono
infatti che nella liberta di pensiero sia incluso anche il cd. “diritto al silenzio”,
ossia il diritto di ognuno ad essere libero di non esprimere alcuna idea o
pensiero, e di mantenerle riservate®. Il diritto al silenzio non e pero assoluto e
incontra diverse limitazioni nell’ordinamento, accomunate dal prevedere

specifici obblighi a manifestare il proprio pensiero®.

8 P. BARILE, , Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, op. cit, 229

8 G.E. VIGEVANI, Radici della Costituzione e repressione della negazione della Shoah, in Rivista AIC,
fasc. n. 4/2014, 1 ss.

8 Questo e simile a quanto previsto per I'art. 32 Cost. Secondo la giurisprudenza di legittimita il
diritto ad essere curati comprende anche il diritto a non ricevere cure, incluso il diritto a
“lasciarsi morire”. Vd. Corte di Cassazione sent. 21784/2007.

8 Questo aspetto e confermato anche in ulteriori norme, come 'art. 15 Cost. sulla segretezza
della corrispondenza e l'art. 48 Cost. sulla segretezza del voto, e estensibile,
interpretativamente, alle opinioni politiche in generale.

8 Ad esempio la testimonianza prevede, con alcune eccezioni, I'obbligo del testimone di
esprimersi e di dire la verita. In questo caso listituto ¢ legato ad un altro interesse
costituzionalmente garantito che ¢ il giusto processo stabilito nell’art. 111.
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Quanto infine al profilo strumentale, ai mezzi tramite i quali si puo manifestare
il pensiero, e opinione comune che la liberta di espressione si estenda dal
contenuto al contenitore, dalla parola al medium che ne consente l'ampia
diffusione. Questo non significa che la Carta garantisca un diritto dei cittadini a
disporre di tutti i mezzi di comunicazione®. Implica, pero, che 1'ordinamento
debba intervenire con strumenti adeguati ai differenti media, per garantire
effettivamente la diffusione del maggior numero di voci.

Rimane, anche per tale aspetto, la constatazione della elasticita dell’art. 21, della
sua capacita di ricomprendere anche le forme di comunicazione digitale e della
tendenziale adeguatezza delle garanzie costituzionali rispetto ai vecchi e nuovi

mezzi di diffusione del pensiero®.

6.3 I limiti alla liberta di manifestazione del pensiero

L'ultimo comma dell’art. 21°' contempla esplicitamente soltanto un limite alla
liberta di pensiero, vietando esternazioni contrarie al buon costume e
consentendo al legislatore di assumere provvedimenti adeguati non solo a
reprimere ma anche a prevenire le violazioni.

Nonostante la sua previsione esplicita®?, non e individuato il contenuto di buon
costume che risulta di difficile interpretazione per vari motivi: l'inevitabile
riferimento a nozioni extra-giuridiche; per la mutevolezza storica del valori di
riferimento, come dimostrano le oscillazioni giurisprudenziali; per la crescente
difficolta di definirne in maniera univoca il campo di applicazione in relazione

ai nuovi mezzi di comunicazione.

89 Corte cost., sent. n. 105/1972.

% M. BASSINI, M. CUNIBERTI, C. MELZI D'ERIL, O. POLLICINO, G. E. VIGEVANI, op. cit., 18.
%1 «Sono vietate le pubblicazioni a stampa, gli spettacoli e tutte le altre manifestazioni contrarie al buon
costume. La legge stabilisce provvedimenti adequati a prevenire e a reprimere le violazioni».

92 Non rispettano il limite del buon costume la liberta di arte e la liberta di scienza (art. 33 Cost.).
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Semplificando molto, e possibile affermare che l'interpretazione accolta dalla
maggior parte della dottrina® e dalla giurisprudenza si riferisce al concetto
penalistico di buon costume?, che si basa sull'idea di comune senso di pubblica
decenza e dunque riguarda principalmente la sfera del pudore sessuale®.

Al contrario, I’orientamento minoritario rielabora il concetto di buon costume in
chiave civilistica o costituzionale. In base alle opinioni civilistiche, il concetto di
buon costume fa riferimento alla morale pubblica e all’honeste vivere, superando
cosl la morale sessuale®®. L’orientamento piu costituzionalistico invece ha
tentato di dare un nuovo significato al buon costume sulla base di valori etici
della Costituzione, considerando che il riferimento ai singoli rami delle leggi
ordinarie finirebbe per attribuire al legislatore i meccanismi di difesa
dell’interesse garantito e la determinazione dell’interesse stesso, che invece
deve essere ricostruito nel sistema costituzionale.

Con riferimento all’ambito applicativo del limite del buon costume, a questo

sono soggette tutte le forme di manifestazione del pensiero, senza distinzione

% Sul tema vd. M. CUNIBERTI, Il buon costume e i reati di opinione, in Diritto dell’informazione e dei
media, a cura di G.E. VIGEVANI, O. POLLICINO, C. MELZI D’ERIL, M. CUBINERTI, M.
BASSINLI, op. cit.

%+ ]I codice penale punisce chi offende il buon costume ovvero I'oscenita. L’art. 529 c.p. prevede
che «agli effetti della legge penale, si considerano osceni gli atti e gli oggetti che, secondo il comune
sentimento, offendono il pudore». Da tale norma a sua volta sorgono questioni di difficile soluzione
alla luce dell’indeterminatezza e della mutuabilita storica dei concetti di “comune sentimento” e
“pudore”. Sul punto il giudice delle leggi ha affermato nelle sent. n. 9/1965 e sent. n. 49/1971 che
il buon costume non possa coincidere con la morale o la coscienza etica ma deve derivare «da un
insieme di precetti che impongono un determinato comportamento nella vita sociale di relazione,
U'inosservanza dei quali comporta in particolare la violazione del pudore sessuale [...], della dignita
personale che con esso si congiunge, e del sentimento morale dei giovani». E vero che le nozioni
generalmente utilizzate, come «comune sentimento del pudore» non sono suscettibili di una
categorica definizione, ed anzi mutano «notevolmente secondo le condizioni storiche d’ambiente e di
cultura». Tuttavia, la Consulta ha sostenuto che queste nozioni non si pongono in violazione del
principio di legalita poiché implicano concetti diffusi e generalmente compresi (Corte cost. sent.
n. 191/1970). Inoltre, la pubblicita e la visibilita della condotta sono considerate requisito
essenziale per l'offensivita, come confermato anche dalla giurisprudenza di legittimita (Corte
cost., sent. n. 368/1992 e Cass, pen., sez. 11, sent. n. 28990/2012.

95 G. FIANDACA, Problematica dell’osceno e tutela del buon costume, CEDAM, Padova, 1984.

% In questo senso vd. VIRGA, PERGOLESI e TRABUCCHI.
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dell’eta dei destinatari, che potrebbe essere rilevante soltanto per una tutela
maggiore quando i destinatari della manifestazione del pensiero sono dei
minori, sulla base del dovere di tutelare la gioventu (art. 31 Cost.)”.

Alla luce di tutto il sistema costituzionale, pero, ne discende che la liberta di
pensiero va incontro anche ad ulteriori limiti impliciti «stante la necessita di
tutelare beni diversi, parimenti garantiti dalla Costituzione»*. Nonostante una
«presunzione di massima espansione delle liberta costituzionali»*®, esistono delle
limitazioni alle stesse liberta, se non necessarie, anche se sono poste solo per
«prevenire la collisione distruttiva dei diritti stessi e di renderne possibile a tutti
I'esercizio»'™. Per non vanificare la tutela dell’art. 21 Cost., pero, questi limiti
impliciti devono essere previsti dalla legge!’! e devono rinvenire il fondamento
nella protezione di altri diritti, beni, interessi o valori previsti dalla
Costituzione!®,

Non e agevole individuare quali sono gli interessi che possano essere la base dei
limiti impliciti, visto 1’elevato numero di interessi costituzionali potenzialmente
contrastanti con la liberta di pensiero che ben potrebbero sminuirla se non
annullarla. La soluzione di tali contrasti dipendera dal bilanciamento, rimesso
al legislatore anche se sottoposto al sindacato dei giudici costituzionali, tra gli

altri diritti e interessi contrapposti, volto a definire quale tra essi, e in che

97 P. BARILE in Diritti dell'uomo e liberta fondamentali, op. cit., 259, afferma che il comma 6 dell’art.
21 Cost. non dovrebbe applicarsi alle manifestazioni che abbiano come destinatari i
maggiorenni, ma deve invece essere inteso esclusivamente per proteggere i minori.

9 Corte cost. sent. n. 20/1974.

9 P. BARILE, op. cit..

100 G. ZAGREBELSKY, II diritto mite, Einaudi, Torino, 1992.

101 Corte cost., sent. n. 9 del 1965, che ritiene la materia coperta da riserva assoluta di legge.

102 Sempre nella sent. n. 9/1965, la Corte costituzionale sostiene che i limiti sostanziali alla liberta
prevista dall’art. 21 Cost. «Non possono essere poste se non per legge e devono trovare fondamento in
precetti e principi costituzionali». Nella sent. n. 120/1968, la Consulta afferma inoltre che «la liberta
di manifestazione del pensiero non puo trovare limitazioni se non nelle disposizioni legislative dirette alla
tutela di altri beni ed interessi fatti oggetto di protezione costituzionale».
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misura, debba reputarsi prevalente!®. In ogni caso, la tutela di contrapposti beni
giuridici non puo tradursi in un totale sacrificio della liberta di informazione o
nell'impossibilita di un suo concreto esercizio, in ragione del suo carattere di
diritto fondamentale. Pertanto, la liberta di pensiero dovrebbe costituire la
regola e ogni restrizione 1'eccezione.

Fermo restando che la definizioni di limitazioni implicite alla liberta di pensiero
e un’operazione estremamente complicata, che dipende dall’evoluzione e dalla
sensibilita sociale e delle tecnologie, si potrebbero distinguere i limiti impliciti
in due categorie a seconda che derivino da diritti individuali oppure che
tutelino interessi collettivi o dello Stato. Fanno parte del primo catalogo senza
dubbio i limiti che derivano dai diritti della personalita, come la riservatezza,
'identita personale'™, la reputazione, I'onore e la dignita'®, che trovano la loro
diretta espressione nell’art. 2 Cost.

Nel secondo catalogo invece rientrano i limiti che si basano su interessi
collettivi o pubblici individuati dalla giurisprudenza costituzionale. Tra questi
si rinvengono: l'esistenza di preservare la stessa esistenza della Repubblica (art.
1 Cost.), oltre che nel dovere di difesa ex art. 52 Cost.; la corretta
amministrazione della giustizia che si ricollega al diritto inviolabile di azione e
di difesa ex art. 24 Cost., oltre che ai principi di indipendenza della magistratura

di cui agli artt. 101 e ss. Cost.; la prevenzione dei reati e il mantenimento delle

103 Nella sent. n. 20/1974, il giudice delle leggi dice che «l'indagine va rivolta all’individuazione del
bene protetto [...] e all’accertamento se esso sia o meno considerato dalla Costituzione in grado tale da
Qiustificare una disciplina che in qualche misura possa apparire limitativa della fondamentale liberta in
argomento».

104 Corte cost. sent. n. 13/1994: «diritto ad essere sé stesso, inteso come rispetto dell’immagine di
partecipe alla vita associata, con le acquisizioni di idee ed esperienze, con le convinzioni ideologiche,
religiose, morali e sociali che differenziano, ed al tempo stesso qualificano, l'individuo».

105 Nel nostro ordinamento esistono diverse disposizioni a tutela di tali diritti. Pensiamo al
divieto di diffusione di notizie irrilevanti per il pubblico, anche se non diffamatorie, o a quei
divieti rivolti alle imprese inerenti la raccolta di dati personali. Con riferimento a quest'ultima
fattispecie sono state adottate limitazioni verso soggetti che, in ragione della loro qualifica
professionale, entrano in contatto con tale tipo di dati, come artisti, giornalisti e ricercatori.
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condizioni di una civile convivenza che costituiscono i presupposti per il
godimento del complesso dei diritti tutelati nella prima parte della
Costituzione.

In definitiva, la liberta di parola nelle proclamazioni di principio e diritto “sacro
e inviolabile”, cardine della democrazia e valore fondante dell’ordinamento.
Nella realta, incontra numerose restrizioni, spesso assistite da sanzioni penali,
che possono determinare un soffocamento del libero dibattito delle idee e un

freno alla circolazione delle informazionil®.

6.4 La disciplina sulla stampa

Come accennato, i commi da 2 a 4 dell’art. 21 dedicano un’attenzione
particolare al principale mezzo di comunicazione ai tempi dell’Assemblea
costituente, ossia la stampa!”. L’oggetto principale dell’attenzione
dell’ Assemblea e evidentemente la stampa intesa come «stampato», cioe come
prodotto dell’attivita editoriale, sia esso un giornale, un manifesto o anche un
semplice volantino!®.

Il secondo comma dispone innanzitutto in maniera assoluta che e vietato ogni
intervento di tipo preventivo, ovvero antecedente alla diffusione dello
stampato, prevedendo che la stampa non puo essere soggetta «ad autorizzazioni

e censure»'®,

106 M. BASSINI, M. CUNIBERTI, C. MELZI D'ERIL, O. POLLICINO, G. E. VIGEVANI, op. cit.,
26.

107 Secondo I'opinione di alcuni autori, quale M. LUCIANIY, II diritto al rispetto della vita privata: le
sfide digitali, una prospettiva di diritto comparato, Studi del Servizio Ricerca del Parlamento
europeo, Bruxelles 2018, la scelta di regolamentare esplicitamente soltanto la stampa dimostra
che i costituenti non erano molto sensibili alla regolazione della tecnologia, tematica che al
contrario oggi € importantissima.

108 La 1. n. 47/1948 definisce come stampato «tutte le riproduzioni tipografiche o comunque ottenute
con mezzi meccanici o fisico-chimici, in qualsiasi modo destinate alla pubblicazione»

10 La Corte costituzionale ha in plurime occasioni precisato cosa debba intendersi per
«autorizzazione» e «censura». Nel primo caso si fa riferimento a «provvedimenti preventivi che,
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Rispettivamente, la prima'!? consiste nel consenso preventivo alla produzione di
stampati, mentre con la seconda si intende il controllo preventivo!!! sul
contenuto dello scritto, dopo la composizione dello stampato, ma prima della
sua diffusione. Il testo costituzionale vieta, dunque, ai pubblici poteri di
intralciare l'utilizzo della stampa, fermo restando le limitazioni imposte dal
sistema. La ratio di questo comma e agevole da individuare: durante il periodo
fascista, il regime della stampa era molto limitato e i costituzionalisti hanno
voluto cercare di evitare che tale situazione potesse ripetersi.

Il successivo comma 3, prevede il sequestro preventivo degli stampati,
sottoponendolo alla doppia garanzia della riserva di legge e della riserva di
giurisdizione. Secondo tale disposizione, e possibile disporre il sequestro della
stampa con atto motivato dell’autorita giudiziaria solamente in due casi: i delitti
(e non di contravvenzioni o illeciti civili o amministrativi) per i quali la legge
sulla stampa espressamente lo autorizzi oppure violazione delle norme che la
legge prescrive per l'indicazione dei responsabili (cd. stampa clandestina).
Effettivamente, il riferimento alla legge sulla stampa non introduce una riserva
rinforzata di legge (infatti la 1. n. 47/1948 non prevede le specifiche ipotesi di
sequestro), ma «é indicativo del complesso delle norme riguardanti la materia»''? e
impone al legislatore di prevedere espressamente le ipotesi delittuose in cui il

sequestro € ammesso.

rimessi al potere discrezionale dell’autorita amministrativa, potrebbero eventualmente impedire la
pubblicazione degli scritti destinati al pubblico, come appunto i giornali e i periodici» (cosi. Corte cost.,
sent. n. 31/1957). Nel secondo caso si tratta invece di un «istituto tipico del diritto pubblico, secondo
cui gli organi dello Stato [...] esercitano autoritativamente un controllo preventivo sulla stampa, adottato
con provvedimento contenente un giudizio sulla manifestazione del pensiero rimesso alla Pubblica
Amministrazione» (Corte cost. sentt. nn. 159/1970 e 93/1972)

1 In M. MAZZIOTTI DI CELSO, Appunti sulla liberta di manifestazione del pensiero
nell’ordinamento italiano, in Scritti su le fonti normative altri temi di vario diritto, CEDAM, Padova,
1985, 551 ss.

1 La Corte costituzionale, in sent. n. 159/1970, ha evidenziato c’e “censura” laddove questa sia
portata avanti dallo Stato.

112 Cosi Cass. pen. sez. unite, sent. n. 31022/2015.
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Solamente in riferimento alla stampa periodica, il comma 4 dell’articolo pone
un’eccezione alla previa riserva di giurisdizione: prevede la possibilita di un
intervento da parte degli ufficiali della polizia giudiziaria. Questo, pero, puo
avvenire soltanto in caso di «assoluta urgenza» e, inoltre, si richiede che mai oltre
24 ore l'intervento sia messo a conoscenza dell’autorita giudiziaria, che deve
convalidare o meno il provvedimento adottato dagli ufficiali di polizia
giudiziaria!®®. Una simile sequestro evita quindi che l'autorita pubblica possa
sequestrare le pubblicazioni prima che esse possano circolare.

Le questioni relative all’applicabilita dell’art. 21 all’informazione on line saranno
analiticamente affrontate nel capitolo IL

Infine, il comma 5 riguarda il delicato profilo del finanziamento della stampa
periodica. Secondo alcuni autori!* tale disposizione deve essere accolta
positivamente. La “linea editoriale” di un periodico ¢ definita dagli interessi

economici e dalle ideologie!™.

7. L’orientamento della giurisprudenza

La consapevolezza di uno stretto legame tra il piano individuale e il piano
funzionale della garanzia della libera manifestazione del pensiero non trova
ancora pienamente riconoscimento nell’orientamento giurisprudenziale che,
con riferimento al contenuto, perimetri aprioristicamente l'operativita della
tutela prevista all’art. 21 Cost.. Questo permette alla Corte costituzionale di

emanciparsi dall’onere di un esame approfondito sulla ragione giustificativa e

113 M. BASSINI, M. CUNIBERTIL, C. MELZI D'ERIL, O. POLLICINO, G. E. VIGEVAN], op. cit.,
19.

114 Vd. tra gli altri M. MAZZIOTTI DI CELSO, Appunti sulla liberta di manifestazione del pensiero
nell ordinamento italiano, op. cit., 556 ss.

115 La norma costituzionale relativa alla trasparenza finanziaria e attuata nella 1. n. 416/1981,
“Disciplina delle imprese editrici”.
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sulla ragionevolezza dei limiti alla liberta di pensiero stabiliti dalle leggi'le. A
questa analisi lo tiene occupato la pretesa ampiezza dell’ambito applicativo di
tutela di cui all'art. 21 Cost. in rapporto alla protezione di diritti
costituzionalmente concorrenti o di vincoli di sistema'?’.

La distinzione tra varie scelte esegetiche fondate, rispettivamente, sulla natura
interna o esterna delle limitazioni, e rilevante anche con riguardo all’art. 21
Cost., tenuto in considerazione che soltanto nel primo caso il controllo
giurisdizionale riguarda una verifica di plausibilita della scelta del legislatore.
Invece, in caso di intromissioni nella sfera materiale della liberta tutelata volte
alla protezione di diritti o interessi concorrenti, il sindacato del giudice
dovrebbe essere piu rigoroso specialmente per quanto concerne il controllo di
proporzionalita e adeguatezza dei limiti in parola!.

Pero, nella giurisprudenza la tutela della liberta come premessa per lo sviluppo
dell'individuo e strumento che mira a tutelare e stabilizzare il processo
democratico non riflette in maniera netta la dogmatica gradazione dell’intensita
delle limitazioni che porta a un differente approccio di metodo nell’attivita di
controllo della Consulta!”®. Invece, nella percezione sempre piu nitida di una
Carta costituzionale per valori ove gradualmente lo spazio dedicato alla
personalita della persona cede rispetto alla valorizzazione precipua della vita
sociale nell’ordinamento il riferimento ad un “uso della liberta che realizza il

valore” nasconde il rischio Di una funzionalizzazione dell’esercizio dei diritti in

116 V. BALDINI, Approccio decisionista e limitazioni della liberta di manifestazione del pensiero, op. cit.,
17

17 Ibidem

118 Soltanto quando quest’ultima raggiungesse un fine esterno -garantire diritti altrui o interessi
generali- il sindacato di legittimita suoi contenuti dovrebbe essere commisurato ai paradigmi
piu rigidi della proporzionalita in senso ampio (adeguatezza, necessarieta, essenzialita ecc.).
Cosi V. BALDIN], op. cit., 18

119V, BALDINI, Approccio decisionista e limitazioni della liberta di manifestazione del pensiero, op. cit.,
18
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ragione degli interessi pubblici da tutelare oppure da soddisfare tramite questo
esercizio'®. Questo rischio potrebbe danneggiare seriamente la garanzia
dell’autodeterminazione individuale fino al punto di minacciare gli ultimi
presidi dell’identita nazionale?!.

Il pericolo di tale deriva che finisca nel trasformare la liberta in obbligo
giuridico appare in alcuni casi latente nel ragionamento della giurisprudenza
che definisce la sfera materiale di un diritto fondamentale!?.

L’indirizzo tenuto dalla Corte costituzionale e stato da subito caratterizzato da
un’interpretazione estensiva della garanzia prevista all’art. 21 Cost., nel cui
ambito rientrava anche un generale diritto di tutti all'informazione'?, vicino al
diritto individuale alla diffusione del pensiero'?.

Aderendo all'impostazione che, negando che ci siano liberta assolute rinviene
comunque lefficacia di limiti intrinseci ove il testo costituzionale non ne
menzioni espressamente, spesso causalmente collegati alla protezione di altri
interessi e diritti concorrenti, il giudice delle leggi si riserva in ogni caso un
sindacato sull’esercizio della discrezionalita legislativa, per quanto che nello
specifico riguarda la sfera materiale di tutela di cui all’art. 21 Cost'®. Nello
svolgimento di attivita che recano turbamento alla tranquillita pubblica'?

questo ha precisato come la liberta di pensiero puo trovare limitazioni tacite

120 Jhidem

121 [bidem

122'V. BALDINI, op. cit., 19

123 Corte cost. sent. n. 94/1977.

124 Corte cost. sent. n. 131/1973.

125 V. BALDINI, Approccio decisionista e limitazioni della liberta di manifestazione del pensiero, op. cit.,
20

126 Corte cost. sent. n. 120/1957.
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all’interno del sistema dei diritti fondamentali e nel bisogno di tutelare interessi
concorrenti garantiti dalla Costituzione!?.

Per questo motivo ha dichiarato infondata la questione di illegittimita
costituzionale con riferimento all’abrogato art. 501 c.p., che puniva la
pubblicazione o diffusione di “notizie false, esagerate o tendenziose” al fine di
turbare il mercato interno dei valori o delle merci'?.

E stato rilevato che la previsione contestata ,sebbene fosse connessa alla liberta
di pensiero, afferiva pero funzionalmente nel campo della tutela di un altro
bene o interesse di rilevanza costituzionale, che consisteva nella “tutela
dell’economia pubblica”’®. Nel caso, quindi, il giudice delle leggi non ha
inquadrato la previsione della legge oggetto del giudizio come attinente
all’elaborazione del diritto o, al contrario, come un’arbitraria ingerenza
nell’ambito garantito dall’art. 21 Cost. pero e sembrata intendere questa
previsione quale assiologicamente esterna all’ambito di protezione del diritto in
esame e appartenente in quello di altro bene o interesse costituzionale!®.
Ugualmente, nel rigettare la questione di incostituzionalita dell’art. 98 della 1. n.
141/1938, che puniva l'aggiotaggio bancario, 'argomentazione della Corte e
basata, in particolare, sull’afferenza della disciplina al campo di garanzia del
generale interesse al “normale e regolare esercizio del credito” di cui all’art. 47
Cost.13!

In queste pronunce, in cui la Corte attesta che non tutte le manifestazioni di
opinione rientrano nell’area materiale di garanzia dell’art. 21 Cost., emerge

un’interferenza funzionale tra interessi concorrenti per la cui determinazione la

127 Corte cost. ex pluribus, sent. n. 9/1965, sent. n. 25/1965, sent. n. 133/1973, sent. n. 20/1974, sent.
n. 86/1974, sent. n. 73/1983.

128 Corte cost. sent. n. 123/1976.

129 V. BALDINI, op. cit., 20

130 [bidem

131 Jbidem
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stessa Corte considera la precipua ratio della norma impugnata, da cui
razionalmente inferire l'imputazione di quest’ultima all'uno o all’altro delle
relative tutele della Costituzione. In base a questo ragionamento la sfera di
garanzia e circoscritta anche in “correlazione con la coscienza spirituale-

culturale dei valori del tempo”132.

8. Laliberta di informazione

Diversamente dalle Carte europee e internazionali dei diritti, e in qualche
costituzione europea, e in una visione volta a tutelare il sistema democratico dal
ripetersi di esperienze passate e non a volgere lo sguardo ai possibili scenari
futuri'®, I’art. 21 Cost. non menziona testualmente la liberta d’informazione, ma
si limita in maniera generica a riconoscere la liberta di pensiero con «la parola, lo
scritto e ogni altro mezzo di diffusione».

Pertanto sul punto esistono due orientamenti. Quello maggioritario nella
dottrina e nella giurisprudenza costituzionale!* sostiene che e ragionevole la
scelta dell’Assemblea Costituente poiché manifestazione e informazione
appartengono alla medesima liberta’®. Invece lorientamento minoritario
distingue le posizioni giuridiche e riconosce la liberta di informazione quale

fattispecie giuridica autonoma, legittimata nell’art. 21 Cost. e nel complesso dei

132 V. BALDINI, Approccio decisionista e limitazioni della liberta di manifestazione del pensiero, op. cit.,
21

133 .. PALADIN (a cura di), La liberta di informazione, UTET, Torino, 4-6; A. BARBERA, Art. 2, in
Commentario alla Costituzione italiana, Scialoja - Branca, Bologna, 53-54.

134 Sul punto la Corte costituzionale ha adottato un atteggiamento di maggiore prudenza dagli
anni ‘70, quando era emersa la necessita di dettare una disciplina specifica sull'uso della
radiotelevisione che tenesse conto delle sue peculiarita. Sebbene lindividuazione e la
regolamentazione di modalita di utilizzo della radiotelevisione non costituiscono limitazioni
alla liberta di pensiero, esse sono possono espandere o ridurre la portata del diritto individuale.
La Corte, nel caso di specie, non ha contestato la loro legittimita, introducendo cosi una
distinzione tra liberta di opinione e liberta d’informazione non fondata sul contenuto, ma sul
mezzo.

135 P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, op. cit. e C. MORTATI, op. cit..
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principi e dei valori che trovano fondamento in Costituzione'®. Tale secondo
orientamento individua una possibile differenziazione in base al mezzo
dell'informazione, del suo contenuto informativo e del soggetto che informa.
Questo permetterebbe di introdurre elementi di “flebile funzionalizzazione”
nella disciplina legislativa dei singoli mezzi di trasmissione e dei soggetti della
comunicazione.

Se poi si presta attenzione ai servizi del web 2.0, 'orientamento che distingue
I'attivita di divulgare la propria opinione e quella di informare non e
convincente. Infatti, ammettendo che ogni manifestazione di pensiero contiene
elementi informativi per i destinatari della comunicazione, la differenza tra
manifestazione e informazione e solo artificiale e connessa all’ideologia che
I'informazione e soltanto quella trasmessa tramite i media tradizionali come la
stampa, la radio e la televisione'”. Proprio per tale compenetrazione tra la
manifestazione del pensiero e linformazione, oggi sarebbe complesso
giustificare misure restrittive sull'uso di Internet, in quanto incidono soltanto

sul mezzo e non sul diritto!3s.

9. Il pluralismo dei media

L’art. 21 Cost. non tutela soltanto la liberta di opinione, ampliando la garanzia
costituzionale ad accedere ai mezzi di informazione, e in particolare a quelli di
massa. Questo si evince dall’ultima parte del primo comma, ove e affermato che
la liberta di pensiero puo esercitarsi «con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di

diffusione».

136 C. CHIOLA, op. cit.

137 M. OROFINO, Art. 21. Cost.: le ragioni per un intervento di manutenzione ordinaria, in Medialaws,
fasc. n. 2/2019, 84

138 M. OROFINO, La liberta di espressione tra Costituzione e Carte europee dei diritti, op. cit.
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La liberta di pensiero «con ogni mezzo di diffusione» presenta pero qualche
problema in quanto i “mezzi” a cui si riferisce sono rappresentati dai
tradizionali media, quali la stampa e la televisione, cioe da attivita esercitate in
forma di impresa, il cui avvio e la cui gestione comportano significativi
investimenti e in cui, dunque, 'imprenditore (editore) ha certamente il diritto,
nell’esercizio della sua liberta di iniziativa economica ex art. 41 Cost., di
scegliere il tipo di prodotto da mettere sul mercato, il tipo di target a cui
rivolgersi, e quindi in ultima analisi il tipo di contenuti da diffondere.

In tale contesto, dire che ognuno ha il diritto di manifestare liberamente il
proprio pensiero «con ogni mezzo di diffusione», come diritto del singolo
individuo ad accedere a qualunque media per manifestare qualsivoglia
“pensiero” ritenga degno di essere diffuso, non avrebbe alcun senso, in quanto
la sua realizzazione comporterebbe la cancellazione della liberta
imprenditoriale dell’editore. Del resto, anche ad ipotizzare una integrale
collettivizzazione dei mezzi di comunicazione di massa, risulterebbe comunque
impossibile garantire l'accesso a tutti i cittadini, ed occorrerebbe quindi
introdurre dei criteri di selezione.

E necessario, dunque, tentare di cercare un equilibrio fra il rispetto di un assetto
del sistema dell’'informazione imperniato sull’autonoma iniziativa economica
dei privati e la necessita di garantire a tutti I’accesso ai media.

Questo punto di equilibrio si potrebbe cercare facendo valere i “diritti” di tutti
non gia verso il singolo professionista o della singola impresa editoriale, ma
verso l'insieme dei pubblici poteri nei quali si sostanzia la «Repubblica».

Il dovere dei pubblici poteri si deve intendere prima di tutto come dovere di
creare le condizioni affinché il sistema dell’informazione possa riflettere ed
esprimere differenti posizioni culturali e politiche all'interno della societa, ed

evitare che si creino nel sistema posizioni dominanti e forme di concentrazione
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di potere economico che finiscano con l'inaridire la ricchezza del dibattito
pubblico sopprimendo le opinioni minoritarie. In questo senso, e dunque con
riferimento al sistema dell'informazione complessivamente, il “diritto” delle
persone ad accedere ai media per esprimere il proprio pensiero si traduce e si
sostanzia nel principio del «pluralismo dei media».

Il principio del pluralismo dei media, sebbene non sia esplicitamente
menzionato nell’art. 21 Cost., si ritiene sia tra i principi fondamentali. Per
quanto riguarda il contenuto del principio del pluralismo dei media e agli
strumenti per conseguirlo, bisogna chiarire che il pluralismo non deve essere
confuso con la tutela della concorrenza. Infatti, quest’ultima si riferisce alla
struttura del mercato, al suo essere piu 0 meno aperto all'ingresso di nuovi
operatori esistenti. Invece, il pluralismo concerne l'effettiva diversita dei
contenuti che sono messi a disposizione degli utenti.

Pertanto, se di certo un mercato concorrenziale puo rappresentare un contesto
favorevole ad un’offerta informativa diversificata e “plurale”, si ritiene in
genere che le semplici regole della concorrenza e del mercato non siano di per
sé sufficienti ad assicurare un assetto pluralistico del sistema dei media. Infatti,
sarebbe necessario un apparato piu forte di regole contro le concentrazioni, che
non si limitino, come succede nella disciplina generale della concorrenza e del
mercato, a vietare l'abuso delle cd. «posizioni dominanti», o altri
comportamenti che ledano la concorrenza, ma impediscano alla base la
costituzione di «posizioni dominanti» nei media'¥®.

E necessario fornire contenuti differenti, che soddisfino i vari interessi presenti

nella societa. Contemporaneamente, bisogna prevedere mezzi trasparenti che

139 M. BASSINI, M. CUNIBERTI, C. MELZI D'ERIL, O. POLLICINO, G. E. VIGEVANI, op. cit.,
244 ss.
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permettano di verificare 1'indipendenza dei media oppure, in ogni caso, di
comprenderne gli eventuali condizionamenti.

Per realizzare il pluralismo dei media e necessario porre in campo mezzi che
assicurano a ciascuno il diritto di essere informato in maniera corretta mediante
’accesso a una pluralita di informazioni, opinioni, voci e idee, permettendo il
formarsi di un’opinione pubblica sottratta a indebite influenze da parte di fonti

dominantil4,

10. I diritto di essere informato

La liberta di informare e stata oggetto di una lettura evolutiva a seguito dello
sviluppo tecnologico, dell’affermazione dei nuovi media e dello sviluppo della
societa e dei sistemi politici.

Dai primi anni Settanta, dunque, dottrina e giurisprudenza si sono impegnate
in un’operazione di riformulazione dell’art. 21 Cost. In particolare, dopo una
prima apertura che ha portato, come si e visto, alla configurazione della liberta
di informazione, e stato successivamente individuato, quale risvolto passivo
della liberta di informazione, un interesse generale all'informazione. Tale
interesse implica nel sistema democratico: pluralita delle fonti di informazione,
libero accesso alle stesse, assenza di ingiustificati ostacoli alla divulgazione di
notizie e di idee!!.

E dunque chiaro che nessuna misura dei pubblici poteri potrebbe
ingiustificatamente impedire ad uno o pitt individui di accedere, per informarsi,
ad un mezzo di comunicazione esistente. Bisogna pero domandarsi se tale
diritto di accesso si concretizzi soltanto nel divieto di apporre ingiustificati

ostacoli legali, o se invece non possa spingersi sino ad imporre anche

140 G. GARDIN]J, op. cit., 19-20
141 G. CORASANITI, Diritto e deontologia dell’informazione, CEDAM, Padova, 2006, 14

53



'eliminazione di ostacoli economici e sociali che impediscono un pieno ed
effettivo accesso di ogni individuo all'informazione. Il compito di rimuovere
simili ostacoli e espressamente attribuito alla Repubblica dall’art. 3, comma 2
Cost., che prevede il principio di uguaglianza sostanziale.

Il combinato disposto fra I’art. 21, comma 1, e I'art. 3, comma 2, Cost. impone
quindi ai pubblici poteri di assicurare che l’accesso di tutti alle fonti di
informazione avvenga a costi ragionevoli e senza essere impedito da ostacoli di
ordine economico o sociale. I mezzi mediante cui questo obbligo puo essere
adempiuto sono diversi, e possono andare da forme di sostegno diretto o
indiretto, fino all'imposizione di “obblighi di servizio” e, al limite, a forme di
gestione diretta di determinati servizi o attivita. Non bisogna, inoltre,
dimenticare che, oltre agli ostacoli di ordine economico, si possono configurare
ostacoli di ordine sociale, e, in particolare, di ordine culturale, come ad esempio,
quelli connessi al livello di istruzione dell'utente e alla sua capacita di usare
consapevolmente i media, in particolare quelli di ultimissima generazione:
ostacoli che possono richiedere, per essere rimossi, anche interventi sul piano
della formazione dell'utente.

Quindi, i mezzi mediante i quali la «Repubblica» puo intervenire, come
richiesto dall’art. 3, comma 2, Cost., per assicurare il diritto di tutti di accedere
all'informazione, indipendentemente dalle proprie condizioni economiche e
sociali, sono varie e possono essere pilt 0 meno invasive, rispetto all’autonomia
privata, in relazione a diverse circostanze relative alla situazione economica e

all’evoluzione tecnologica'#.

142 M. BASSINI, M. CUNIBERTI, C. MELZI D'ERIL, O. POLLICINO, G. E. VIGEVANI, op. cit.,
251-253.
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10.1 L’interesse ad un’informazione pluralistica

Una parte della dottrina ha affermato che esista un diritto ad essere informato
con correttezza, completezza ed obiettivita, che si concretizzerebbe in una serie
di facolta o di rimedi volti ad incidere sul “contenuto” dei messaggi informativi
trasmessi dai soggetti attivi dell’informazione.

Tale tesi tuttavia suscita alcune perplessita!®®. Il riconoscimento di un diritto del
destinatario ad un informazione corretta, obiettiva e completa porterebbe infatti
a dover conseguentemente riconoscere dei limiti specifici nel contenuto
dell’attivita informativa da parte del soggetto informatore!#. Si introdurrebbe in
questa maniera un profilo funzionale nella configurazione della liberta di
espressione, che finirebbe per snaturare e degradare la tutela costituzionale
della liberta di opinione e della liberta di informare, che invece sono tutelate
dall’art. 21 Cost. come diritti assoluti'®.

A diverse conclusioni si giunge invece se si prendono le mosse dal principio di
apertura al pluralismo informativo!, che si ricava dal combinato disposto degli
artt. 3, 21 e 41 Cost.. Il bisogno di una informazione dotata di alcune
caratteristiche (correttezza, imparzialita, completezza), lungi dal sostanziarsi in
un vincolo di contenuto alla liberta di informare (difficilmente compatibile con i

principi di liberta di cui all’art. 21 Cost.), appare come il prodotto di una

43 In senso critico su tale tesi vd. A. PACE, Liberta di informare e diritto di essere informati. Due
prospettive a confronto nell’interpretazione e nelle prime applicazioni dell’art. 7, comma 1, T.U. della
radiotelevisione, in Diritto pubblico, 2007, 11-12.

14 ML.R. ALLEGRI, Oltre la par condicio. Comunicazione politico-elettorale nei social media fra
diritto e autodisciplina, Milano, Franco Angeli, 2020, 78

145 E. ALBANESI, A. VALASTRO, R. ZACCARIA, Diritto dell’informazione e della comunicazione,
Wolters Kluwer, Milano, 2023, 18

146 Nella sent. n. 826/1988 del giudice costituzionale, con specifico riferimento al mezzo
radiotelevisivo, si afferma che «il pluralismo si manifesta nella concreta possibilita di scelta, per tutti i
cittadini, tra una molteplicita di fonti informative, scelta che non sarebbe effettiva se il pubblico al quale si
rivolgono i mezzi di comunicazione audiovisiva non fosse in condizione di disporre, tanto nel quadro del
settore pubblico che in quello privato, di programma che garantiscono l'espressione di tendenze aventi
caratteri eterogenei».
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pluralita di limitazioni esterne alla capacita imprenditoriale volte a favorire
'iniziativa economica (art. 41 Cost.).

Il principio pluralistico, secondo la giurisprudenza costituzionale, costituisce un
valore centrale in un ordinamento democratico'¥”. Assicura effettivita alla libera
manifestazione del pensiero ed evita che tale liberta diventi una prerogativa
esclusiva di pochi soggetti. La Corte costituzionale e giunta a distinguere due
diversi profili del principio pluralistico: il pluralismo esterno e il pluralismo
interno. Il primo si concretizza nella possibilita di immettere nel mercato piu
voci possibili®. Il pluralismo esterno rileva dal punto di vista costituzionale in
quanto l'informazione esprime una condizione preliminare per attuare i
principi appartenenti allo Stato democratico'®.

Il secondo e un valore che si applica quando un mezzo di informazione e
controllato dal potere pubblico'™®. In questo caso il principio pluralistico e
concretizzato nel principio di imparzialita e nel dovere di aprire il mezzo
informativo alle varie dinamiche sociali, politiche, culturali, religiose. Affinché
questo scopo sia garantito sono necessarie alcune condizioni strutturali di
indipendenza, ossia sarebbe opportuno che gli organi di governo della societa o
dell’ente siano selezionati in modo imparziale rispetto alle indicazioni del
potere esecutivo e che ad essi sia assicurata una particolare autonomia sotto il

lato della determinazione della linea editoriale e sotto quella economica.

147 Corte cost. sent. n. 21/1991, sent. n. 466/2002. Cosi, anche Consiglio di Stato sent. n. 1280/2024
148 J] pluralismo esterno, sempre secondo la nozione allora elaborata dal giudice delle leggi nella
sent. n. 826/1988 con specifico riferimento al mezzo radiotelevisivo, significa «possibilita di
ingresso, nell’ambito dell’emittenza pubblica e di quella privata, di quante pitt voci consentano i mezzi
tecnici, con la concreta possibilita [...] che i soggetti portatori di opinioni diverse possano esprimersi
senza il pericolo di essere emarginati a causa dei processi di concentrazione delle risorse tecniche ed
economiche nelle mani di uno o di pochi».

149 Come pil volte ricordato dalla Corte cost. in sent. n. 826/1988, sent. n. 348/1990, sent. n.
112/1993, sent. n. 29/1996, sent. n. 312/2003, sent. n. 151/2005, sent. n. 206/2019 e sent. n.
132/2020.

150 Corte cost., sentt. nn. 826/1988 e 420/1994
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La pit importante conseguenza del principio pluralistico e la configurazione
del diritto all'informazione. La Corte costituzionale arriva testualmente ad
affermare che dal testo costituzionale deriva «la necessita di garantire il massimo di
pluralismo esterno, onde soddisfare, attraverso una pluralita di voci concorrenti, il
diritto del cittadino all'informazione»', «fino al punto da giustificare e anzi imporre al
legislatore interventi idonei a garantirne il rispetto»'>2.

Tuttavia tale ratio del principio pluralistico in un sistema informativo ricco di
notizie e di fonti dell’informazione sembra che si stia trasformando in una sorta
di controllo sulla qualita dell'informazione a tutela del cittadino, non in grado
di distinguere “buona” informazione e “cattiva” informazione. Secondo alcuni
autori la sovrabbondanza delle informazioni costituisce un problema per il
cittadino che non sa prestare attenzione a tutte queste notizie'>.

Anche nella giurisprudenza della Corte costituzionale emerge una concezione
di pluralismo non «quantitativa», ma soprattutto «qualitativa». Come detto, la
Consulta ha individuato alcuni elementi caratteristici del diritto a ricevere
informazioni, come l'imparzialita, la completezza e la correttezza delle
informazioni'®. Pero pare che il diritto ad essere informato stia mutando: si sta
transitando dalla tutela del pluralismo informativo alla tutela del cittadino dalla

pluralita di notizie e si operano controlli sul merito dell’informazione, in

151 Corte cost. sentt. nn. 826/1988 e 420/1994

152 Corte cost. sent. n. 206/2019.

153 Q. POLLICINO, La prospettiva costituzionale sulla liberta di espressione nell’era di Internet, in
Medialaws, fasc. 1/2018, 50.

134 Corte cost. sent. n. 112/1993 sostiene che il «“diritto all’informazione
qualificato e caratterizzato: a) dal pluralismo delle fonti cui attingere conoscenze e notizie — che comporta,
fra Ualtro, il vincolo al legislatore di impedire la formazione di posizioni dominanti e di favorire I’accesso
nel sistema radiotelevisivo del massimo numero possibile di voci diverse — in modo tale che il cittadino

g

garantito dall’art. 21 sia

possa essere messo in condizione di compiere le sue valutazioni avendo presenti punti di vista differenti e
orientamenti culturali contrastanti; b) dall’obiettivita e dall’imparzialita dei dati forniti; c) dalla
completezza, dalla correttezza e dalla continuita dell’attivita di informazione erogaata; d) dal rispetto
della dignita umana, dell’ordine pubblico, del buon costume e del libero sviluppo psichico e morale dei
minori». Cosl, anche Corte cost. sentt. nn. 502/2000, 155/2002 e 206/2019
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particolare sui contenuti dei pensieri espressi mediante Internet. Ai fini del
pluralismo, invece, non si deve tanto contare quante voci ci sono, ma quanto
siano differenti. Lo sviluppo di nuove tecnologie non si traduce per forza in
effettivo pluralismo se al pluralismo dei programmi non corrisponde un
pluralismo di idee e opinioni.

Conseguentemente, dubbi interpretativi sorgono in merito alla configurazione
giuridica del diritto ad essere informati. Infatti e corretto affermare che «il
richiamo al diritto all’informazione svolge, per la Corte, una funzione meramente
riassuntiva di una serie di wvalori, non tutti esplicitamente deducibili dal nostro
ordinamento, e taluni addirittura potenzialmente antitetici tra loro (quali la liberta di
espressione da un lato e la tutela dell’ordine pubblico dall’altro), e quindi non fonda la
pretesa del quisque de populo ad ottenere, giudizialmente, un’informazione completa e
corretta»',

La liberta di informare e dunque tutelata da un modello di comunicazione
circolare®, in cui «dall’esercizio della liberta di informare nasce, di fatto, la liberta di
informarsi. Questa liberta si nutre dell’esercizio di quella. Il potere (politico, giudiziario
o economico) colpendo 1'una, colpirebbe anche l'altra. Una restrizione della pluralita
delle fonti notiziali [...] concretizzerebbe, nel contempo, anche una violazione della
liberta d’informarsi»'>’.

Far dipendere dal principio dell’interesse sociale all'informazione un obbligo
individuale di verita ¢ dunque complicato in quanto vuol dire forzare la
Costituzione che protegge direttamente la liberta di pensiero. Quindi, imporre
regole restrittive per le comunicazioni mediante la Rete e nocivo per la liberta di

pensiero poiché contrasta con il tenore letterale dell’art. 21 che si mostra aperto

155 A. PACE, M. MANETT], op. cit., 353.

156 C. MAGNANI, Liberta di espressione e fake news, il difficile rapporto tra verita e diritto. Una
prospettiva teorica, in costituzionalismo.it fasc. n. 3/2018, 42

157 A. PACE, M. MANETT]I, op. cit., 354.
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e plurale. Come ravvisava Carlo Esposito «l’esegeta della nostra Costituzione deve
dichiarare da un lato che la eventualita dei casi straordinari e dei modi di farvi fronte e
esplicitamente prevista e molto saggiamente disciplinata nel nostro testo costituzionale
contro i pericoli di abuso, dall’altro che la proclamazione dell’art. 21 della nostra
Costituzione [...] é espressione di fiducia e speranza; e che percio in tale spirito va
ricostruita, e che non é lecito all’interprete timoroso (si tratti pure del legislatore
ordinario) di sostituire a quella fede il proprio scetticismo, la propria sfiducia ed i propri

dubbi»'>S.

11. Comunicazione post-fattuale: verso una inedita torsione della tutela
costituzionale?

Un ulteriore e complicato profilo concerne il rilievo che assumono le forme
inedite della comunicazione volta alla formazione dell’opinione pubblica'®.

E stato analizzato che la liberta disciplinata nell’art. 21 Cost. presenta nel
sistema costituzionale democratico una dimensione funzionale a piu direzioni,
sebbene sia volta essenzialmente all’espressione dell’identita personale,
laddove, ad eccezione di alcuni profili, I’aspetto dell’attivita (il comunicare un
pensiero proprio o altrui)!® fa leva sull’aspetto del contenuto (cosa si
comunica)'®'. Questo rileva anche con riferimento alla prospettiva di un corretto
funzionamento del sistema democratico, in vista della realizzazione dello scopo

finale della decisione politica “razionale”!¢2,

158 C. ESPOSITO, op. cit., 54-55.

159 V. BALDINI, Verita e liberta nell” espressione del pensiero...Prendendo spunto da casi concreti ..., in
dirittifondamentali.it, fasc. n. 2/2017, 18

160 Marca tale distinzione Pace in Problematica delle liberta costituzionali, op. cit., p. 396 ss. Non e
possibile pero distinguere il pensiero originale da quello non originale.

161 V. BALDINL, Ibidem.

162 [bidem
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Si pone ora l'attenzione sulla verita se si tratta dell’'informazione in senso
stretto!®® e, a questo fine, si potrebbe meglio comprendere la differenza tra la
liberta di manifestare il pensiero proprio e la comunicazione/narrazione di fatti
ed eventi verificati nella storia, ove sul primo versante, in genere, sono
irrilevanti i contenuti ai fini della formazione del pensiero pubblico’.

Non si puo non rilevare che il concetto di verita sta manifestando, in particolare
ai giorni d’oggi, una consistenza sempre piu relativa e contingente assumendo
connotazioni sempre meno oggettive e razionali, fino a subire un mutamento
intrinseco tramite la cd. comunicazione post-fattuale!®®. Questa risulta una
realta in cui la formazione dell’opinione pubblica non e conseguenza della
presa di coscienza di una verita storica oggettiva come ineludibile punto di
partenza a cui informare posizioni critiche individuali in chiave politica,
scientifica, storica e/o sociale!®. La comunicazione post-fattuale utilizza notizie
che non hanno alcun fondamento di verita oggettiva (fake news), perd sono
diffuse in maniera consapevole per favorire nella societa un dibattito!'®.
Quest’ultimo si sviluppa cosi in base in particolare a suggestioni emotive che la
notizia diffusa puo comunque suscitare invece che di consapevolezze e
conoscenze, che assumono una rilevanza totalmente marginale!®®.

La “post-verita” e quindi un quid novi a cui non e possibile attribuire lo stesso
significato di verita, e nemmeno a corrispettivo di menzogna e falsita'®. Questa,

in termini semplici, “rende irrilevante la distinzione tra vero e falso”'” cosi che

163 Sulla differenza tra manifestazione del pensiero ed “informazioni”, queste ultime solo
necessariamente intellegibili dai terzi, vd. sempre A. PACE, op. cit., 390.

164 V. BALDINI, Verita e liberta nell” espressione del pensiero, op. cit, 11

165 V. BALDINI, op. cit., 19-20

166 V. BALDINI, op. cit., 20

167 [bidem

168 Ibidem

169 Ibidem

170 A, CRACIUN, Le prove della comunicazione nell’era della post-verita, in wwuw.ferpi.it.
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la “realta” & “solo una questione di “interpretazione” in un’era di
perturbazione”'”!, poiché il pensiero pubblico e “influenzato meno da fatti
oggettivi che da sollecitazioni di sentimenti e convinzioni personali”'”2. In tale
ambito, sono prodotti temi o argomenti, che sono centrali nel dibattito comune
che parte dalla comunicazione post-fattuale. Questo, a prescindere dal
riconoscimento dell’affidabilita del titolare della comunicazione e/o la verita
oggettiva delle informazioni espresse.

In questo caso, si potrebbe affermare, dunque, che la verita rivela la propria
natura relativa e polisensa, suscettibile di diversa declinazione dal punto di
vista logico, linguistico e dell’esperienza'”®. Assodato che questa comunicazione
non centra nulla con la verita storica dell’esperienza e, quindi, con l'esercizio
della liberta di cronaca e necessario domandarsi se sia legittimo escludere
I'intenzionale diffusione di fake news per suscitare giudizi di valore almeno dai
contenuti della tutela ex art. 21 Cost., nonostante questa attivita non pregiudica
concretamente diritti ed interessi -anche individuali- concorrenti'”*. Non e
imprevedibile far rientrare la comunicazione basata su una “verita sentita o
provata” all’interno della garanzia di cui all’art. 21 Cost., poiché si tratta di una
tutela correlata alla formazione dell’identita personale”. Anche questa
manifestazione di opinione concorre a fomentare il dibattito pubblico e a

sviluppare la formazione di un’ideologia comune'”.

71 Ibidem

172 [bidem, 653.

173 V. BALDINI, op. cit., 21

174 Ibidem

175 Ibidem

176 Parte dottrina rileva come la differenza tra manifestazioni del pensiero meritevoli di
protezione e quelle che non lo sono possa venire accentuata da una dose di soggettivita, per
superare la quale sembrerebbe opportuno prefigurare parametri obiettivi alla cui stregua
operare tale differenza. Pertanto, ad es., si puo ritenere non suscettibile di protezione
I'informazione sbagliata per materie od oggetti che riguardano direttamente o specificamente il
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Comprendere le fake news nei contenuti materiali della tutela rientrante nel
suddetto testo costituzionale potrebbe far sorgere dubbi e critiche solo se,
mettendo da parte ogni approccio di tipo individualistico-liberale, domina la
concezione funzionale della democrazia e, dunque, della liberta di opinione
come necessariamente ed in maniera assoluta tendente alla verita della
comunicazione, allo scopo di un virtuoso e responsabile esercizio della
democrazia per ciascuno'”. In tale ipotesi, pero, non si potrebbe contestare che
una costrizione dei contenuti della protezione di cui all’art. 21 Cost. che esclude
I'intenzionale diffusione di notizie false, per orientare la formazione
dell’opinione pubblica, delinea una precisa etica della democrazia e, quindi, dei
valori che dovrebbero caratterizzarla, partendo dalla dignita umana'”.

Vi € un denominatore comune tra la comunicazione emotiva post-fattuale e la
comunicazione che si basa sulla ragione della verita di quanto comunicato che e
prodotto da un effetto induttivo sulla formazione dell’opinione pubblica,
coerente, quindi, con il substrato teleologico che sottosta alla liberta di
opinione'”. Questa sembra che evidenzi nuovamente l'incongruenza della
esclusione della comunicazione post-fattuale dall’'area della garanzia
costituzionale (e di quella prevista nelle Carte internazionali e europee
summenzionate) fino a che questa comunicazione non pregiudichi interessi

concorrenti, di natura individuale e/o generale!®.

diritto alla salute o con il diritto alla vita, ad es., informando dati sbagliati sulla tossicita di un
prodotto per promuoverne il consumo.

177V. BALDIN], op. cit., 22

178 [bidem

179 [bidem

180 Jbidem

62



12. Conclusioni sul modello italiano della manifestazione del pensiero

In un’ottica complessiva del ruolo e del significato dell’art. 21 Cost., e possibile
concludere che la norma, nonostante i limiti applicativi segnalati, costituisce il
“nucleo duro” della liberta di informazione e di comunicazione. In una visione
di politica del diritto, poi, possono svolgersi ulteriori considerazioni.

II modello italiano sul “ceppo” dell’art. 21 ha optato per un diritto “vivente” di
prevalente creazione delle Corti. E stato cosi per la nozione, evolutasi nel
tempo, di buon costume, quale limite espresso alla liberta di informazione.
Sempre le corti hanno consentito che I'attivita giornalistica incontrasse il limite
(implicito ed invalicabile) dei nuovi diritti della personalita (riservatezza,
identita personale, immagine).

Infine le sentenze consentono il quotidiano aggiornamento del confine tra
critica e cronaca e I'adeguamento alle trasformazioni sociali delle esimenti da
responsabilita del giornalista, di cui si trattera nel prossimo capitolo.

Ma l'art. 21 e stato, inoltre, la grande ipoteca venuta a gravare, con la sua
ipertrofia di tutela, su tutto il settore dell'informazione e della comunicazione,
spesso annullando le differenze concettuali tra I'uno e I’altro ambito.

Bisogna capire che esiste la manifestazione del pensiero, perdo vi e anche
I'attivita professionale del giornalista; vi e il contenuto giornalistico del
prodotto editoriale e che al contempo quest'ultimo € emanazione di un’attivita
imprenditoriale, che come tale va tutelata sotto l'art. 41 (liberta d’impresa)
piuttosto che I’art. 21 Cost.

Una simile impostazione ormai sta prendendo piede e nessuno ritiene pit che
vi possa essere soltanto un approccio ai temi in discussione e in particolare che

possa trovare spazio una visione monistica, per cui hanno sempre prevalenza le
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ragioni della stampa (e dei media) o, viceversa, quelle dei cittadini o dei

soggetti economici ecc.'®!.

181 S, SICA, V. ZENO-ZENCOVICH, Manuale di diritto dell’informazione e della comunicazione,
Wolters Kluwer, Milano, 2022, 17-18
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CAPITOLO II

I problemi dei nuovi media

Sommario: 1. Il rapporto tra diritto e verita; 2. Art 21 e verita; 3.
Informazione e verita. Cronaca, critica e satira; 4. L'infodemia come limitazione
dell’art. 21 Cost.; 5. Le regole applicabili alla liberta di manifestazione del
pensiero in internet; 6. Le regole applicabili alla liberta di stampa in Internet;
6.1. I siti di informazione; 6.2 La responsabilita del direttore del periodico on
line; 7. Art. 21 e privatizzazione della censura: problematiche di
inquadramento; 8. Il ruolo dell’autonomia privata in materia di content
moderation; 9. Eteroregolamentazione, coregolamentazione e
autoregolamentazione; 10. Il Digital services act.

1. Il rapporto tra diritto e verita

Tra i tratti che compongono il diritto moderno e la cesura del rapporto tra
comando giuridico e verita. La formula per eccellenza che descrive meglio tale
situazione di separazione irrimediabile di entrambi i concetti e “auctoritas non
veritas facit legem” %2, ossia “l’autorita, non la verita, fa la legge”'®.

Secondo Haberle, lo Stato costituzionale «sa di essere nelle sue premesse consegnato
a una perpetua ricerca della verita, e perché I'uomo stesso in quanto essere culturale e a
sua wvolta rimesso e forse anche “predisposto” alla wverita»'¥. L’ordinamento

costituzionale non impone una verita assoluta'®, ma le verita degli individui

182 Per R. GUASTINY, Sostiene Baldassarre, in Rivista AIC, 2007, p. 2, si tratta del «vero manifesto del
positivismo giuridico in tutte le sue forme». Per U. SCARPELLIL, Auctoritas non veritas facit legem, in
Rivista di filosofia, fasc. 1/1984, 29, «Ma c’é verita nel diritto? E se c’é verita, dove, come, quale verita?
[...INon la verita, ma l'autorita fa il diritto». Vd. anche C. MAGNANI, op. cit., 16

183 Secondo C. MAGNANT, op. cit, p. 26, se, al contrario, fosse “veritas facit legem” nascerebbe un
problema che non trova una facile soluzione: distinguere tra leggi “vere” e leggi “false”, tra
leggi che meritano obbedienza e leggi esigono il rifiuto.

184 P. HABERLE, op. cit., 16.

185 Come invece era scontato per gli Stati assoluti.
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quali condizioni culturali connesse alla liberta, alla democrazia, alla giustizia e
al bene comune’®.

La funzione di verita assume inoltre un ruolo centrale investendo 1'aspetto
strutturale del diritto costituzionale. Le liberta culturali, come larte, il
sentimento religioso e la ricerca scientifica, insieme al pluralismo della sfera
pubblica, dunque la liberta di parola, costituiscono il fondamento che consente
di «concepire lo stato costituzionale come forum della ricerca della verita»'¥.

Per quanto riguarda il problema del rapporto tra verita e sfera pubblica suscita
interesse il riferimento alla liberta di pensiero e dunque al pluralismo dei
media'®,

In una prospettiva verso l'individuo, la verita e tutelata dal diritto perché esso
garantisce l'interesse del soggetto all’affermazione sociale della propria
individualita'®. L’individuo aspirerebbe a rispecchiare nella comunita quella
che e davvero, con le sue qualita e le sue azioni. Questo potrebbe essere definito

come “interesse all’identita personale”.

2. Art21 Cost. e verita
La liberta di espressione, come precedentemente accennato, presenta due
dimensioni: la liberta della persona e la liberta collettiva di partecipazione. Da
qui emergono anche gli orientamenti sulla visione individualista e funzionalista
della liberta di pensiero, che si sono interrogati sul rapporto tra liberta di
pensiero e concetto di verita.
Carlo Esposito, in un’ottica individualista, analizza il tenore letterale del comma

1 dell’art. 21 Cost. e nota che «poiché e riconosciuto il diritto a manifestare il proprio

18 P, HABERLE, op. cit., 16.

187 [bidem, 88.

188 [bidem, 96-97.

189 A.D. CUPIS A. d., (1952). La verita nel diritto, in Il Foro Italiano, Vol.75, 1994, 223.
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pensiero restano escluse dalla garanzia (ma non pero direttamente vietate) le
manifestazioni che non rispondano alle interiori persuasioni o all’interiore pensiero, le
affermazioni o le negazioni che non corrispondano alle effettive convinzioni e
valutazioni e consentito al legislatore ordinario di vietare e punire in vantaggio della
fede pubblica in generale, o di pin individuati interessi dei singoli o di collettivita, il
subiettivamente falso, la menzogna, il dolo, 1'inganno, il raggiro ove sia raggiunta la
prova della divergenza della espressione dall’interiore pensiero»'®®. Rimane escluso
invece da possibili sanzioni «l’obiettivamente erroneo», che puo essere contrastato
tramite la rettifica.

Di conseguenza alcune opinioni, nonostante non siano tutelate pienamente
dall’art. 21 Cost., non possono considerarsi nemmeno illecite. Lo scopo della
norma non e quello di tutelare la verita e infatti la liberta individuale di parola
puo essere limitata, ed eventualmente punita, soltanto dopo una ponderazione
di altri interessi coinvolti, tra cui in particolare la fede pubblica e altri di natura
individuale o collettiva. Esposito afferma che «la Costituzione non statuisce né
impone di statuire un generale obbligo di verita, ma si limita di garantire le sole
manifestazioni veritiere» e dunque eventuali limitazioni o divieti dovranno essere
«giustificati solo in rapporto alle concrete finalita pratica sommariamente elencate nel
testo»™1,

Alessandro Pace, in un’analoga posizione individualista, distingue tra
manifestazione del pensiero «subiettivamente falso» e il «falso oggettivo»,
arrivando a dire che l’art. 21 Cost. tutela solo il pensiero originale!*>. Sebbene
non costituisce opinione personale, ma il racconto di un pensiero appartenente

ad un altro, il pensiero sara comunque costituzionalmente protetto in quanto e

190 C. ESPOSITO, op. cit., 36-37. Nello stesso senso C. CHIOLA, Informazione, pensiero,
radiotelevisione: problemi concreti, commenti, Napoli, 1984, 45 e A. PACE, M. MANETT], op. cit., 89
191 C. ESPOSITO, op. cit., 36 nota 82.

192 A. PACE, M. MANETT], op. cit., 88 ss.
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assunto come vero ed e fatto «proprio» da chi lo manifesta. Di conseguenza sono
esclusi i pensieri non appartenenti all'individuo e che sono «soggettivamente
falsi». Tuttavia, tale esclusione non vieta la possibilita di esprimere tali pensieri.
Sarebbe compito del legislatore disciplinare le opinioni non appartenenti
all'individuo, vietandole e punendole, «purcheé ricorrano due condizioni: a) che sia
“raggiunta la prova della divergenza della espressione dall’interiore pensiero”, b) che
tale divergenza possa danneggiare la pubblica fede ovvero pregiudicare interessi
(giuridicamente protetti) dei singoli o della collettivita»'*.

Con riferimento alla visione funzionalista la liberta di pensiero, sempre in tema
di verita delle opinioni, potrebbe essere sottoposta a limiti contenutistici piu
stringenti rispetto alla concezione individualista.

Paolo Barile sostiene che «se dall’indole funzionale si intendesse far derivare una
delimitazione sostanziale dell’espressione del pensiero a tutela delle ideologie dominanti,
si sarebbe in torto. La corretta posizione e quella di chi intende 1’aggettivo “funzionale”
in termini metodologici, che prescindono da ogni preclusione di contenuti»'*,

Se alcuni autori intravedono la verita come limitazione logica alla liberta di
pensiero, Barile afferma che «invano si cercherebbero nella disciplina positiva
dell’amplissimo concetto di liberta limiti “logici” tali da svuotarne il contenuto in modo
cosi rilevante, in modo cioe da far diventare reato o comunque da privare della garanzia
costituzionale semplici opinioni politiche, di critica, magari letteraria o artistica, o
musicale [...], o addirittura da incriminare giornalisti che non dicano “la verita”, come
se la verita fosse sempre e soltanto una, e bastasse sollevare il moggio per scoprirla, e
non farlo significasse malafede e dolo»'®. La verita non e un limite oggettivo alla

liberta di pensiero, ma nemmeno e possibile tutelare un “diritto alla

193 A. PACE, op. cit. Vd. anche M. CUNIBERT], II contrasto alla disinformazione in rete tra logiche del
mercato e vecchie e nuove) velleita di controllo, in Medialaws, 30.

194 P. BARILE, op. cit., 12.

195 Jbidem, 17
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menzogna”. La menzogna non sembrerebbe «vietata in sé, in quanto anch’essa é
espressione del pensiero», ma lo sara se il fine di inganno andra a «urtare contro
uno dei limiti costituzionalmente imposti alla stessa liberta di espressione del pensiero:
si pensi alla truffa, ai falsi ideologici»'®.

Dunque, la norma costituzionale non stabilisce un dovere di verita o I'illiceita
della menzogna. Il falso e punito dall’ordinamento soltanto quando pregiudica
«uno specifico interesse od un diritto altrui che abbiano un fondamento
costituzionale»'”. Al contrario, la liberta di pensiero ex art. 21 Cost.

implicherebbe il confronto, il dubbio, la discussione pubblica, il dissenso!®.

3. Informazione e verita. Cronaca, critica e satira.

Come esposto nel precedente capitolo, dalla liberta di pensiero disciplinato
all’art. 21 Cost. nasce la liberta di informare!”. Ad essere piu precisi, «la liberta di
informazione non poggia soltanto sull’articolo 21 ma su tutto il sistema costituzionale
democratico, in quanto l'opinione pubblica si forma liberamente soltanto a patto che
esista un’informazione ampia, libera e solida»*®.

La verita dell'informazione e oggetto di dibattito specialmente nella societa
della connessione a Internet. E assente nel nostro ordinamento una legge
ordinaria che contrasta la “cattiva” informazione veicolata in particolare

mediante i nuovi media.

19 Jbidem, 18

197 S, FOIS, op. cit., p. 210. Vd. anche F. PARUZZO, [ sovrani della rete. Piattaforme digitali e limiti
costituzionali al potere privato, ESI, 2022, 39.

198 Cosi C. MAGNAN!Y, op. cit., 22.

199 La Corte costituzionale nella sent. n. 349/1990 e n. 29/1996 precisa che: «L’informazione, nei suoi
risvolti attivi e passivi (liberta di informare e diritto ad essere informati) esprime, infatti, una condizione
preliminare (o, se vogliamo, un presupposto insopprimibile) per 'attuazione ad ogni livello, centrale o
locale, della forma propria dello Stato democratico». Vd. anche C. MAGNANYL, Liberta di espressione e
sfera pubblica nell’emergenza: crisi del costituzionalismo?, in dirittifondamentali.it, fasc. n. 1/2023, 113.
20 P, BARILE, op. cit., 1984, 233.
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In primo luogo bisogna distinguere l'informazione professionale, intesa come
diritto di raccontare fatti e opinioni (cd. ius narrandi), dalle altre forme di
manifestazione del pensiero®.

In dottrina non sono mancate critiche all’effetto scriminante della verita del
fatto addebitato nelle ipotesi di manifestazioni lesive della dignita delle
persone®?. Tuttavia, essa ha anche tentato di ampliare I’area di liceita del diritto
di cronaca, considerando lecita la circolazione di notizie vere e quella di notizie
soggettivamente vere. Essi rifletterebbero il profilo soggettivo del limite logico
oggettivo della verita?®, poiché e stato affermato che nell’esercizio del diritto di
cronaca il coinvolgimento dell’autore rendeva Ilobiettivita un canone
tendenziale a causa dell’inevitabile intervento manipolativo da parte di chi la
fornisce?, e la verita diventava dunque soltanto “una” delle verita plausibili
oppure quella appartenente a chi la racconta?®.

Per quanto riguarda la giurisprudenza di legittimita, la celeberrima sentenza
“decalogo” della Corte di Cassazione del 1984 ha precisato i requisiti da
rispettare per il legittimo esercizio del diritto di cronaca. Questi requisiti
devono essere rispettati soltanto quando sono divulgate informazioni che
ledono la reputazione, I'onore o la riservatezza altrui?®.

In particolare, il diritto di cronaca risulta essere legittimo quando sussistono la

verita del fatto esposti, I'interesse pubblico dell’informazione e la forma “civile”

201 T giudici costituzionali hanno in pilt occasioni affermato che la «liberta di dare e divulgare
notizie, opinioni e commentati» € inclusa all’interno dell’art. 21 Cost: Corte cost. sent. n. 105/1972.
Al riguardo vd. anche sent. n. 25/1965, sent. n. 20/1974, sent. n. 86/1974, sent. n. 1/1981, sent. n.
16/1981, sent. n. 18/1981, sent. n. 348/1990 e sent. n. 112/1993.

202 C. ESPOSITO, op. cit..

203 P NUVOLONE, Il diritto penale della stampa, CEDAM, Padova, 1971.

2045, FOIS, op. cit..

205 P, BARILE, op. cit..

20 E. ROPPO, Diritto di cronaca sul banco degli imputati, in Democrazia e diritto, fasc. n. 3/1985, 45-
57.
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della narrazione dei fatti e della loro valutazione?”. La verita assodata puo
essere non soltanto oggettiva e assoluta del fatto oggetto di cronaca, ma anche
«putativa purché in questultimo caso, frutto di un serio e diligente lavoro di ricerca»>®.
Riconoscendo la validita della scriminante della verita putativa, la Corte di
Cassazione ha ridotto le limitazioni in cui il diritto di cronaca puo essere
esercitato in maniera legittima.

Appurato cio, pero bisogna sottolineare che definire il grado di diligenza che
deve tenere il giornalista resta una problematica di non facile risoluzione. Dato
che non ci sono fonti informative attendibili o privilegiate?”, il cronista deve: «a)
esaminare, controllare e verificare i fatti oggetto della sua narrazione, in funzione
dell’assolvimento, da parte sua, dell’obbligo inderogabile di rispettare la verita
sostanziale degli stessi; b) dare prova della cura da lui posta negli accertamenti esplicati
per vincere ogni dubbio ed incertezza prospettabili in ordine a quella verita»*°.
Dunque, bisogna dimostrare di aver effettuato un autonomo lavoro di indagine
che accerti la verita dei fatti narrati?'’.

L’orientamento della Corte di Cassazione dell’84 trova un’indiretta conferma

sia nel testo unico dei doveri del giornalista?? che nella legge sull’ordinamento

207 Corte di Cass. sent. n. 5259/1984. I giudici ermellini hanno riordinato i criteri sviluppati fino
ad allora nella giurisprudenza civile e penale e nella dottrina, come P. NUVOLONE, op. cit.. La
sentenza inoltre ha orientato le successive pronunce in materia, diventando punto di
riferimento per le decisioni dei giudici. Vd. anche E. TIRA, Liberta di cronaca e liberta di critica
nell’era di internet: qualche riflessione, in Rivista di ricerca e didattica digitale, fasc. n 2/2021, 9

208 Corte di Cass. sent. n. 5259/1984

209 Altrimenti, come dice Cass. pen. sent. n. 274/1991: «le fonti propalatrici di notizie, attribuendosi
reciprocamente credito, finirebbero per rinvenire in sé stesse attendibilita».

210 Corte di Cass., Sez. Un., sent. n. 8959/1984.

21 F. CAPRARO e A. PINTO, Diritto di cronaca e verita putativa, in Rivista penale, fasc. 6/2012, 667-
671.

212 ] Testo unico dei doveri del giornalista stabilisce all’art. 2 che il cronista «ricerca, raccoglie
elabora e diffonde con la maggiore accuratezza possibile ogni dato o notizia di pubblico interesse secondo
la verita sostanziale dei fatti». L’art. 9 prevede anche che il cronista «a) rettifica, anche in assenza di
specifica richiesta, con tempestivita e appropriato rilievo, le informazioni che dopo la loro diffusione si
siano rivelate inesatte o errate [...] d) controlla le informazioni ottenute per accertarne I’attendibilita [...]
g) non omette fatti, dichiarazioni o dettagli essenziali alla completa ricostruzione di un avvenimento».
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della professione di giornalista??, che impongono che il soggetto che “fa”
I'informazione ha il dovere di rispettare la verita.

I requisiti stabiliti dalla sentenza “decalogo” valgono per il diritto di cronaca,
nonché per quello di satira e di critica. Tuttavia, per ogni situazione i criteri di
liceita sono modulati in maniera differente, vista la strutturale diversita delle
tipologie espressivo-informative citate?. Dunque anche la verita e declinata in
maniera diversa: dovra essere totalmente aderente al fatto narrato nel diritto di
cronaca, meno in quello di satira.

Con riferimento al diritto di cronaca, gli Ermellini hanno affermato che «la
liberta di opinione, nella dimensione del diritto di informazione, pur in presenza di
ampia tutela costituzionale, non puo travalicare lo scopo di informazione della
collettivita e tradursi in una divulgazione — indipendente dalla legalita — di notizie non
vere o tendenzialmente rappresentate, limitando cosi i diritti della persona, costituenti
patrimonio morale di ogni essere umano»>'°. Pertanto escludono un riconoscimento
del diritto alla menzogna nell’esercizio del diritto di cronaca.

Con riferimento al diritto di critica (cd. ius iudicandi) il criterio della verita si

declina in modo meno rigido rispetto al diritto di cronaca?®. Sempre la Corte di

23 L. n. 69/1963, art. 2: «eé diritto insopprimibile dei giornalisti la liberta di informazione e di critica,
limitata dall’osservanza delle norme di legge dettate a tutela della personalita altrui ed é loro obbligo
inderogabile il rispetto della verita sostanziale dei fatti, osservati sempre i doveri imposti dalla lealta e
dalla buona fede. Devono essere rettificate le notizie che risultino inesatte e riparati gli eventuali errori.
Giornalisti e editori sono tenuti a rispettare il segreto professionale sulla fonte delle notizie, quando cio sia
richiesto dal carattere fiduciario di esse, e a promuovere lo spirito di collaborazione tra colleghi, la
cooperazione fra giornalisti e editori, e la fiducia tra la stampa e i lettori».

214 C. MAGNAN, 49.

215 Corte di Cass. sent. n. 41249/2012. Cosi anche Corte di Cass. sent. n. 39195/2015.

216 Per quanto riguarda gli altri due criteri della sentenza “decalogo”, si ritiene che anche il
diritto di critica debba essere esercitato con riferimento a soggetti o fatti che suscitano un
interesse pubblico. Sulla forma civile nell’informaazione, vi € stato un cambiamento
nell’'opinione prevalente, a causa dell'influenza della Corte EDU. Inizialmente, era
maggiormente tutelata la persona che aveva ricevuto un pregiudizio nella propria dignita
rispetto al diritto del cronista di esprimersi come meglio ritenga. Al contrario, i giudici di
Strasburgo hanno ritenuto che 1'uso di frasi volgari di per se non ¢ decisivo nella valutazione di
un’espressione offensiva, poiché potrebbe ben servire a scopi puramente stilistici. Secondo la
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Cassazione ha rimarcato le differenze tra diritto di cronaca e quello di critica: «il
diritto di cronaca si concretizza nell’esposizione di fatti che presentano interesse per la
generalita, allo scopo di informare i lettori. Il diritto di critica, diversamente, consiste
nell’apprezzamento e nella valutazione di fatti, nell’espressione di un consenso o di un
dissenso rispetto ad una certa analisi. Queste differenze si riflettono sulle condizioni che
legittimano 1'esercizio dei rispettivi diritti [...]. La critica, proprio in quanto consiste
nella manifestazione di un’opinione, non puo che essere soggettiva e corrispondente al
punto di vista di chi la esprime. Conseguentemente i giudizi critici non possono essere
suscettibili di valutazioni che pretendano di ricondurli a verita oggettiva. Inoltre, il
diritto di esprimere dissensi puo comportare che la contrapposizione di idee si manifesti
anche in modo aspro, in relazione a fatti compiuti o a giudizi espressi da altri»?.

Infine il diritto di satira si caratterizza per il fine, che e quello di divertire
mediante la rappresentazione ridicolizzata di soggetti famosi o di situazioni di
interesse collettivo. Di conseguenza, la verita non puo essere pretesa nel diritto
di satira. Bisogna pero sottolineare che se la satira veicola dei contenuti
informativi, bisogna informarsi sulla veridicita degli stessi.

Anche gli Ermellini hanno ribadito che «il diritto di satira, a differenza di quello di
cronaca, é sottratto al parametro della verita dei fatti, in quanto esprime, mediante il
paradosso e la metafora surreale, un giudizio ironico su un fatto, purche il fatto sia
espresso in modo difforme dalla realta, tanto da potersene apprezzare subito

'inverosimiglianza e il carattere iperbolico»*'8.

Corte, lo stile costituisce parte della comunicazione come forma di espressione e come tale e
protetto insieme al contenuto dell’espressione. (Corte EDU, 27 febbraio 2013, Mengi c. Turchia,
nn. 13471/05 e 38787/07, § 58).

217 Corte di Cass. sent. n. 4897/2016.

218 Corte di cass. sent. n. 6787/2016, che riprende quanto affermato in precedenza nella sent. n.
28411 del 2008. Cosi anche Corte appello Milano sent. n. 286/2022
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4., L’infodemia come limitazione dell’art. 21 Cost.

Sotto un ulteriore profilo, vi e il tema della lotta all'infodemia quale eccesso
patologico di informazione che vizia i processi di consapevolezza del soggetto
impedendogli un’adeguata scelta dell’informazione nel contesto del pluralismo
delle fonti?.

L’infodemia e considerata come una condizione patologica che produce effetti
devianti nella selezione dell'informazione. L’adozione, da parte dello Stato e
dell’ordinamento europeo di strumenti per contrastare I'infodemia presenta, sul
piano costituzionale, alcune problematiche, in quanto questa condizione si
presume essere una causa di disturbo del processo di consapevolezza
individuale e di conseguenza, pericolo di cattivo funzionamento del sistema
democratico®. La presunzione di difficolta dell'individuo a muoversi in un
campo dominato dall’eccesso di conoscenza dovuto ad un eccesso di
informazione, risiede un primo elemento presuntivo che nasconde la decisione
di rimodellare I’area materiale di garanzia di cui all’art. 21 Cost??..

Alla base non vi sarebbe proprio la liberta della persona di comunicare, ma pit
il pregiudizio della capacita dell'individuo di un adeguato discernimento
nell'insieme delle conoscenze anche mediante un’accurata scelta delle fonti di
produzione della conoscenza*?. Di contro, come preminente si fa valere
l'interesse generale al corretto funzionamento del modello democratico, rispetto
al quale l'informazione e reputata un servizio e nella sua acquisizione

I'individuo si percepisce come utente/consumatore?>.

29V, BALDINI, Approccio decisionista e limitazioni della liberta di manifestazione del pensiero, op. cit.,
368

20 Secondo I'Organizzazione Mondiale della Sanita in relazione all’epidemia del Covid-19.

21 V. BALDINL, op. cit., 369

22 Jbidem

223 Jbidem
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Pero questo orientamento e segnato da un’impronta decisionista scevra da una
ragionevole connessione funzionale con l'individuazione di una soglia ultima
di sobrieta e salubrita del pluralismo delle informazioni congruo e affidabile per
la selezione delle fonti di informazione?*. Considerando un disvalore
I'infodemia, si anticipa il presupposto della verita al fine di individuare i criteri
delle fonti reputate affidabili a dare informazioni, criteri che non sarebbero ben
supportati da una motivazione razionale?”. Infatti, ci0 che costituisce
informazione non c’e in ragione della sostanza dell'informazione oppure della
sua congruenza o plausibilita secondo il metodo adottato per ottenerla, ma solo
in ragione della dichiarata volonta della scelta normativa, come tale opinabile e
strutturalmente approssimativa?¢. Viene in rilievo, dunque, non proprio la
natura della garanzia costituzionale quanto la sua declinazione da parte
dell’autorita politica e la sua effettiva portata in relazione agli scopi che tale
autorita decide di raggiungere come prima cosa?”.

Partendo da questa constatazione, la salubrita dello “ecosistema informativo”2
diventa il fine e l'interesse precipuo, per quanto estraneo al testo della
Costituzione, capace di determinare le limitazioni all’ambito applicativo di cui
all’art. 21 Cost. mediante una restrizione di tale ecosistema®.

La consistenza garantista di tale previsione e sottoposta cosi ad un mutevole
cambiamento dell'iniziale concezione liberale?. Assistiamo maggiormente ad
una funzionalizzazione della liberta di pensiero quale riflesso del piu generale

mutamento del rapporto tra autorita e liberta per il quale necessitando una

224 [bidem

225 Jbidem, 370

226 [bidem

227 [bidem

28 Al riguardo, vd. C. MAGNANI, Finché ci sono fake news c’e speranza, Soveria Mannelli, 2021,
58.

29V, BALDINI, op. cit.., 370

20 Jbidem
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giustificazione razionale diventa in maniera progressiva l'esercizio della liberta

arbitraria®.

5. Le regole applicabili alla liberta di manifestazione del pensiero in
Internet

Internet e una realta decisamente complessa e variegata. Per un esame
giuridico sulle condotte realizzate online, bisogna partire rifiutando ogni
approccio che ritenga internet quale un mondo distaccato da quello “reale” e
quindi non vincolato dalle norme giuridiche che si applicano a quest'ultimo?2.
Per quanto riguarda la disciplina giuridica cui soggiacciono le manifestazioni
del pensiero sulla rete, puo affermarsi con certezza che per queste operano le
regole generali stabilite sul piano costituzionale e ordinario applicabili a tutte le
espressioni. E condivisibile l'opinione di chi®* afferma I’esigenza di
reinterpretare i principi costituzionali in base alle nuove forme di esercizio delle
liberta®, mentre convince di meno l'idea di chi®* guarda ad esse come una
limitazione alla riconducibilita delle condotte tenute in Internet sotto 1‘area di
applicazione della Costituzione.
Dato per scontato che internet costituisca un “medium di diffusione del
pensiero”, non ci sono dubbi che rientri nella tutela stabilita al comma 1 dell’art.

21 Cost. analizzato nel primo capitolo. Allo stesso modo, non si dubita che le

21 [bidem

232 In tal senso, sono condivisibili le motivazioni contenute in Trib. Milano, sent. n. 1972/2010:
«non esiste la sconfinata prateria di Internet dove tutto é permesso e niente puo essere vietato, pena la
scomunica mondiale del popolo del web».

23 In tale senso, M. VILLONE, La Costituzione e “il diritto alla tecnologia”, in G. DE MINICO (a
cura di), Dalla tecnologia ai diritti. Banda larga e servizi a rete, Jovene, 2010, 257 ss.; M. VIGGIANO,
Internet. Informazione, regole e valori costituzionali, Jovene, Napoli, 2010, 79-80; P. COSTANZO,
Aspetti evolutivi del regime giuridico di Internet, in Il diritto dell’informazione e dell’informatica, fasc.
n. 6/1996, 837 ss.

24 Vd. T.E. FROSINI, Il diritto costituzionale di accesso a Internet, Rivista AIC, fasc. n.1/2011, 3 ss.
25 M. BETZU, Interpretazione e sovra-interpretazione dei diritti costituzionali nel cyberspazio, in
Rivista AIC, fasc. n. 4/2012.
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manifestazione di pensiero in Internet, come quelle trasmesse con altri media,
siano oggetto di limiti impliciti e del solo limite espresso dall’art. 21, comma 6,
Cost., ossia il buon costume.

La rete Internet ha contribuito a ridisegnare la liberta di espressione
consentendo di recuperare la nozione di manifestazione di pensiero quale
liberta individuale. E sufficiente il possesso di un solo telefono cellulare per
reperire tutte le informazioni che ci sono utili (audio, scritti, video) o per
diffondere le nostre opinioni e il nostro pensiero mediante la creazione e
gestione di un proprio sito web o un proprio server, divenendo cosi direttori ed
editori di noi stessi senza appartenere ad alcun ordine professionale**. E questo
e tanto piu vero a fronte del dilagare delle piattaforme social come Facebook,
Twitter, YouTube, ma anche di blog e web communities®’.

Dato per ovvio quindi che le manifestazioni del pensiero sul web siano
riconducibili al primo e all'ultimo comma dell’art. 21 Cost., un cenno deve

essere fatto al problema posto dal processo di cd. convergenza tecnologica®®,

236 T .E. FROSINYI, Il diritto costituzionale di accesso ad internet, cit., 7.

27 V. ZENO ZENCOVICH, Perché occorre rifondare il significato della liberta di manifestazione del
pensiero, in Percorsi Costituzionali, fasc. n. 1/2010, 69 ss.: «solo chi e rimasto alla preistoria del diritto e
si aggira ancora armato di clava cercando di inventare la ruota, non si rende conto del passaggio epocale
che si é verificato, nelle societa evolute in questi anni: la possibilita di accedere sempre, dovunque a tutta
la conoscenza racchiusa in testi digitali; la possibilita di comunicare sempre dovunque e a costi minimi
con tutti; la possibilita di diffondere sempre e dovunque a tutto il mondo il proprio pensiero. E solo i
cavernicoli non si accorgono del circuito inarrestabile fra accesso alle fonti di conoscenza, creazione di
forme di scambio di esperienze, diffusione di nuove idee, e creazione di nuova conoscenza». Vd. anche M.
GIRARD], op. cit., 153

28 E un fenomeno che permette di veicolare vari messaggi tramite uno stesso mezzo e,
contemporaneamente, il singolo messaggio si puo diffondere con diversi mezzi. In tale maniera,
questo processo ha comportato il superamento della coincidenza tra strumento usato e servizio
dato che c’era in precedenze a favore di un contesto tecnologico dove soltanto uno strumento
permette di beneficiare una serie di vari servizi. Sul tema cfr. G. MORBIDELLI, F. DONATI (a
cura di), Comunicazioni: verso il diritto della convergenza?, op. cit.; F. DONATI, Convergenza
multimediale e liberta di informazione, in AA. VV., Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali.
Scritti in memoria di Paolo Barile, Cedam, Padova, 2003, 315-346; M. CUNIBERTI, La liberta della
comunicazione nello scenario della convergenza, in M. CUNIBERTI (a cura di), Nuove tecnologie e
liberta della comunicazione. Profili costituzionali e pubblicistici, Giuffre, Milano, 2008, 1-18; V.
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che in alcune ipotesi rende difficile 'individuazione dell’ambito di applicazione
della norma. Assistiamo, infatti, ad un affinamento del confine tra il campo di
operativita dell’art. 21 Cost. e dell’art. 15 Cost.,, che come accennato in
precedenza protegge invece la liberta e la segretezza della comunicazione. In
particolare, le molteplici attivita di comunicazione che possono essere compiute
tramite internet, che possono ricondursi alla categoria delle comunicazioni
interpersonali o alle comunicazioni al pubblico, producono un’interferenza fra
le suddette norme della Costituzione e quindi fanno sorgere la questione di
definire un criterio per definire quali comunicazioni appartengano all’art 21 e
quali all’art. 15%.

In senso conforme alla dottrina prevalente, la Corte costituzionale ha
sottolineato che la principale differenza tra le liberta tutelate negli artt. 15 e 21
Cost. «si incentra effettivamente sull’essere la comunicazione, nella prima ipotesi,
diretta a destinatari predeterminati e tendente alla segretezza e, nell’altra, rivolta invece
a una pluralita indeterminata di soggetti»*. L’elemento tradizionale per
differenziare il campo di applicazione tra l'art. 15 Cost. e l'art. 21 Cost., e
dunque l'intersoggettivita o la personalita della comunicazione. Ricorre questo

profilo e, di conseguenza, la comunicazione beneficia della segretezza, quando

FRANCESCHELLI, Convergenza. La «convergenza» nelle telecomunicazioni e il diritto d’autore nella
societa dell’informazione, Giuffre, Milano, 2009.

29 Sul rapporto tra gli artt. 15 e 21 Cost. alla luce dell’evoluzione tecnologica, cfr. A.
VALASTRO, Liberta di comunicazione e nuove tecnologie. Inquadramento costituzionale e prospettive
di tutela delle nuove forme di comunicazione interpersonale, Giuffre, Milano, 2001; C. DI LELLO,
Internet e Costituzione: garanzia del mezzo e i suoi limiti, in Diritto dell’informazione e dell informatica,
2007, 899 ss; M. BETZU, la liberta di corrispondenza e comunicazione nel contesto digitale: profili
dogmatici e problemi pratici, in M. CUNIBERTI (a cura di), Nuove tecnologie e liberta della
comunicazione. op. cit., 143 ss.. Recentemente v. M. OROFINO, La liberta di espressione tra
costituzione e carte europee dei diritti. op. cit., 111 ss. e M. OROFINO, L’articolo 15 della Costituzione
italiana: osservazioni sulla liberta e sulla segretezza delle comunicazioni ai tempi del web 2.0, in T. E.
FROSINI, O. POLLICINO, E. APA, M. BASSINI (a cura di), Diritti e liberta in Internet,
Mondadori Education, Milano, 2017, 193-207, P. COSTANZO, Aspetti evolutivi del regime
giuridico di internet, op. cit.

290 Corte cost. sent. n. 1030/1988.
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il mittente ha l'intento di far arrivare il messaggio trasmesso a una o piu
persone a propri determinate?!.

Per i mezzi di comunicazione tradizionali non ¢ mai stato difficile applicare
questo criterio e separare l'espressione del pensiero e dalla comunicazione
segreta. Infatti, in base alla scelta del medium era possibile desumere 1’elemento
interpersonale o meno della comunicazione. Ad esempio, stampa e radio
ponevano in essere una comunicazione al pubblico protetta dall’art. 21 Cost..
Invece, posta e telefono venivano usati per le comunicazioni personali, la cui
riservatezza era tutelata in base all’art. 15 Cost.

La semplicita di tale differenza pare scomparire con I'arrivo dei nuovi mezzi di
comunicazione??. Basta soffermarsi sulla diffusione delle piattaforme social, la
cui struttura e in grado di porre in essere comunicazioni sia interpersonali sia
dirette ad un numero indefinito di individui. Tale scelta e rimessa ai singoli
utenti che possono usare messaggi privati. In tale ambito, e netto come la linea
di confine tra gli artt. 15 e 21 Cost. caratterizzata dall'interpersonalita si sta
affievolendo??. Allo stesso modo sembra lambire il confine tra lo spazio privato
e quello pubblico, che ha grosse conseguenze sulla determinazione delle
limitazioni e delle tutele cui dovrebbero sottostare le varie comunicazioni
virtuali. Su tali questioni si e soffermata la dottrina, che ha fatto sorgere una

riflessione se i paradigmi costituzionali tradizionali valgono tutt'ora e,

21 F. DONATI, sub art. 15 Cost., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, op. cit., 364-365;

22 M. CUNIBERT], Democrazie, dissenso politico e tutela dell’anonimato, in Diritto dell’informazione e
dell'informatica, vol. 30, n. 2, 2014, p. 117 ss.: «la possibilita di distinguere tra comunicazione riservata
e manifestazione del pensiero presuppone che si individui con chiarezza uno spazio pubblico in cui le
opinioni devono circolare e in cui si forma |'opinione pubblica: é proprio questo concetto, pero, che i nuovi
media mettono in crisi, favorendo la nascita, in luogo di uno "spazio pubblico” condiviso, di un numero
potenzialmente infinito di spazi, solo parzialmente tra loro comunicanti, e di conseguenza di un numero
potenzialmente infinito di "zone grigie” in cui la stessa distinzione tra comunicazione riservata e
manifestazione del pensiero fa fatica ad operare».

23 Vd. E. CHELI, Conclusioni, in G. MORBIDELLI, F. DONATI (a cura di), Comunicazioni: verso il
diritto della convergenza?, Giappichelli, Torino, 2003, 184-185.
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addirittura, indurre alcune voci a valutare una revisione delle norme della
Costituzione in questione per adattarle all’attuale contesto tecnologico?.

Fatta questa breve premessa, esaminando la disciplina stabilita dalla legge
ordinaria generalmente la linea di separazione delineata dal legislatore tra lecito
e illecito non varia a seconda che la condotta sia realizzata nel “mondo reale”
oppure in quello “digitale”. Di conseguenza, il bilanciamento tra la liberta di
pensiero ed altri interessi di uguale livello costituzionale, e lo stesso anche se la
lesione dei beni giuridici parimenti rilevanti si verifica in internet.

Come sara spiegato meglio a seguire, la lesione all’'onore e alla reputazione
commessa sul web, puo comunque integrare lillecito civile dell’ingiuria®* o il
reato di diffamazione aggravata (art. 595, comma 3, cp.), in base,
rispettivamente, alla presenza della persona offesa e se la comunicazione
offende il suo onore o decoro oppure sia assente, ma ci sono piu persone che
percepiscono la diffusione dell’ offesa.

In generale, quindi, nel nostro ordinamento non c’¢ un vuoto legislativo che
crea sul web una sorta di luogo parallelo in cui e lecito realizzare condotte che
nel mondo reale sono vietate.

Invece, la problematica sembra essere nel difficile rapporto tra vecchie regole e
nuovi media, da cui in alcune situazioni sorge una differenza di trattamento tra
vecchi e nuovi media che puo prestare il fianco a critiche sul lato della
ragionevolezza della disciplina normativa in vigore. Questa questione dipende

dal fatto che le norme della Costituzione e quelle di rango primario disciplinano

244 A tal proposito M. OROFINO, La liberta di espressione tra costituzione e carte europee dei diritti.
op. cit., 207 ss.

25 ['ingiuria, depenalizzata con d. Igs. n. 7/2016, prevedeva che «chinque offende I'onore o il decoro
di una persona presente, é punito con la reclusione fino a sei mesi o con la multa fino a euro 516. Alla
stessa pena soggiace chi commette il fatto mediante comunicazione telegrafica o telefonica, o con scritti o
disegni, diretti alla persona offesa». Sul punto vd. G. L. GATTA, Depenalizzazione e nuovi illeciti
sottoposti a sanzioni pecuniarie civili: una riforma storica, in www.penalecontemporaneo.it, 25 gennaio
2016.
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in maniera diversa le manifestazioni di pensiero in base al loro mezzo
diffusione, stampa o un altro.

Partendo dalla Costituzione, come ¢ stato esaminato nel I capitolo, solo il primo
e 'ultimo comma dell’art. 21 riguardano qualsiasi manifestazione del pensiero
prescindendo dal mezzo usato per la sua diffusione e, quindi, potrebbero
riferirsi anche a internet. I commi dal secondo al quinto, invece, fanno
riferimento soltanto alla stampa?¥.

In sintesi, il nostro ordinamento prevede soltanto per la stampa delle norme
speciali rispetto alla disciplina generale sulla manifestazione del pensiero, che
comprendono sia disposizioni favorevoli — vedi il sequestro di cui all’art. 21—,
sia sfavorevoli, come ad esempio le i reati e le aggravanti che il Parlamento
aveva elaborato per reprimere o aggravare i comportamenti posti in essere nel
corso dell’attivita di informazione. La previsione di una disciplina ad hoc per la
stampa e di una generale applicabile a tutte le espressioni del pensiero, veniva
accennato, perd puo determinare una disarmonia normativa che potrebbe far
sorgere una problematica di eguaglianza di trattamento che non si puo
giustificare in maniera semplice in termini di ragionevolezza. Infatti, se quando
e stato definito il c¢d. “doppio binario”?¥ (che indica la differente disciplina dei
mezzi di diffusione del pensiero) il tradizionale mezzo di manifestazione del
proprio pensiero era costituito sostanzialmente dalla stampa, dall’avvento di

internet questo non puo piu essere sostenuto. Tra le varie funzioni del web,

246 Per una analisi della disciplina sulla stampa, vd. E. LAMARQUE, La tutela costituzionale della
liberta di stampa, in M. CUNIBERTI, E. LAMARQUE, B. TONOLETTI, G. E. VIGEVANI, M. P.
VIVIANI SCHLEIN, Percorsi di diritto dell’ informazione, ed. 3%, Giappichelli, Torino, 2011, 13-32;
A. PACE, Disciplina della stampa e delle imprese editoriali, in A. PACE, M. MANETTI, Art. 21.
Rapporti civili. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, in G. BRANCA, A. PIZZORUSSO (a
cura di), Commentario della Costituzione, op. cit., 432 ss; V. CONSOLE, I lavori preparatori
dell’ Assemblea costituente in tema di stampa periodica, in P. BARILE, E. CHELI (a cura di), La stampa
quotidiana tra crisi e riforma, Il Mulino, Bologna, 1976, 31-49.

27 C. MELZI D’ERIL, La complessa individuazione dei limiti alla manifestazione del pensiero in
Internet, in Diritto dell'informazione e dell’informatica, 2011, 574.
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infatti, vi rientra sicuramente quella di poter diffondere il proprio pensiero. Di
certo e diventato lo strumento piu diffuso e utilizzato, in quanto e facilmente
accessibile a chiunque abbia una connessione internet.

Dinanzi a un nuovo mezzo di comunicazione di massa usato principalmente
per porre in essere condotte di manifestazione di pensiero come quelle poste in
essere tramite la stampa tradizionale e mancando un intervento legislativo che
lo regolamenti con disposizioni ad hoc, sotto un certo aspetto si giustificano i

tentativi di ampliamento delle norme stabilite per la stampa.

6. Le regole applicabili alla liberta di stampa in Internet

Da sempre, l'esercizio della liberta di pensiero e stato fortemente influenzato
dai mezzi attraverso i quali si concretizza. Di conseguenza, le grandi societa di
media ne sono diventati detentori e guardiani.

Come e stato ampiamente descritto nel primo capitolo, I’art. 21 comma 1 Cost.
garantisce la liberta di pensiero con qualunque “mezzo di diffusione”. In una
visione di un’interpretazione evolutiva del tenore letterale del testo
costituzionale, non pare che si possa contestare che i messaggi pubblicati in
Internet appartengano al primo comma.

I restanti commi dell’art. 21 Cost. disciplinano invece il mezzo della stampa. Su
quest’ultimo punto, tuttavia, la Costituzione si rivela figlia del suo tempo?®,
scontando una mancata regolazione delle limitazioni alla liberta di
manifestazione di opinione con riferimento ad ulteriori mezzi come internet. Il
tenore dei commi che si dedicano alla stampa e totalmente peculiare?. Questi,

infatti, sono molto specifici, il che rende complessa una lettura evolutiva delle

28 A, BARBERA, Commento all’art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione
italiana, Zanichelli, Bologna, 1975 e A. DI GIOVINE, Liberta o potere, in J. JACOBELLI (a cura di),
Verso il diritto all’informazione, Laterza, Bari, 1991, 55.

29 M. OROFINO, Art. 21 Cost: le ragioni per un intervento di manutenzione ordinaria, op. cit., 80.
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norme della Costituzione tale da includervi le nuove forme di stampa®°. Per
quanto concerne in particolare internet, bisogna evidenziare come esso consenta
all'utente di non soggiacere ai vincoli e ai limiti previsti ai tradizionali media
quali la radio e la televisione. Per stampa e informazione via etere, infatti, vi
sono delle regole di natura amministrativa da rispettare e limitazioni che
dipendono dalla disponibilita delle risorse necessarie ad avviare e mantenere
un’impresa editoriale, che, al contrario, non sono previste nell’'uso di internet.
La comunicazione digitale, invece, consente agli utenti di diffondere la proprie
opinioni senza limiti, e di conseguenza potrebbero essere lesi alcuni diritti
fondamentali, negativamente incisi dall’'uso illimitato e spregiudicato di
internet®!.

La smisurata espansione di Internet ha fatto sorgere il dibattito sulla possibilita
di ampliare le norme sulla stampa a qualsiasi pubblicazioni online. Infatti, il
fatto che tutto quello che e scritto e immesso in Internet e pubblicato nella Rete,
ha comportato un primo equivoco, che nasce dall’equiparazione dello “scritto”,
inteso in senso ampio, al “pubblicato”.

Almeno inizialmente, non sembrava possibile ricondurre alla Rete la disciplina
stabilita dalla Costituzione per la stampa, muovendo dal presupposto che il
requisito dirimente per individuare il campo di operativita delle norme

costituzionali fosse proprio la materialita della carta stampata®Z

20 [bidem

251 T, MARTINES, Diritto costituzionale, Giuffre, Milano, 2022, 597.

22 Per impostare in maniera corretta i termini della questione, bisogna prima di tutto muovere
dalla nozione di “stampa” data dall’art. 1 1. n. 47/1948,: «sono considerate stampe o stampati tutte le
riproduzioni tipografiche o comunque ottenute con mezzi meccanici o fisico-chimici in qualsiasi modo
destinate alla pubblicazione». G.U.P del Tribunale di Oristano, sent. n. 137/2000, (con commento di
P. COSTANZO, Ancora a proposito dei rapporti tra diffusione in Internet e pubblicazione a mezzo
stampa): «un chiaro ostacolo all’interpretazione estensiva é costituito proprio dalla definizione di
stampato data dallo stesso art. 1 della legge 47/48 sulla stampa (espressamente dichiarato insuscettibile di
interpretazione analogica anche da Cass. 7.3.1989, n. 259) [....]. E evidente che tale dettagliata definizione
e del tutto incompatibile con la modalita di diffusione delle pubblicazioni a mezzo Internet, che
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Successivamente, pero, € emerso un orientamento che valorizzava gli elementi
di somiglianza tra l'attivita informativa condotta tramite stampa e digitale e,
per non creare una probabile torsione del principio di eguaglianza, affermava
'estensione dell’art. 21 Cost. anche ad Internet.

In ogni caso, almeno inizialmente, con riferimento all’ampliamento della
disciplina della stampa ad Internet, sebbene all’inizio ci sono stati orientamenti
diversi in giurisprudenza (laddove si oscillava tra una probabile apertura
all’equiordinazione®® e una netta esclusione®?), in base ad un’interpretazione
letterale e rigorosa del disposto normativo doveva ritenersi che le pubblicazioni

online fossero escluse dalla nozione di stampa.

avvengono, com’é noto, attraverso la collocazione di dati e informazioni trasmessi per via telematica
tramite l'utilizzo della rete telefonica, al server di un cosiddetto provider o webmaster, accessibile a
migliaia di utenti contemporaneamente, presso il quale le informazioni restano a disposizione nei diversi
siti in modo tale che ciascun interessato puo leggerle e conservarle mediante il proprio computer». Per un
ampio esame di tale giurisprudenza vd. P. LONGHINI, Internet nella giurisprudenza, Giuffre,
Milano, 2003, 29 ss.

253 Trib. Napoli, ord. 8 agosto 1997 affermava che «il proprietario di un canale di comunicazione
destinato a un pubblico di lettori (e certamente, 0ggi, la rete ‘Internet’, quale ‘sistema internazionale di
interrelazione tra piccole e grandi reti telematiche’ e assimilabile ad un organo di stampa: v., in questo
senso, Trib. Napoli, ufficio stampa, 18 marzo 1997) ha obblighi precisi di vigilanza sul compimento di atti
di concorrenza sleale eventualmente perpetrati attraverso la pubblicazione di messaggi pubblicitari»

254 Trib. Teramo, ord. 11 dicembre 1997 (con commento di P. COSTANZO, Liberta di
manifestazione del pensiero e «pubblicazione» in Internet, in in. Diritto dell’informazione e
dell'informatica, 1998) ha sostenuto che «il mezzo ‘internet’ non é omologabile nelle attribuzioni del
garante per la radiodiffusione e [editoria» negando, quindi, una probabile equiparazione
dell’attivita svolta in internet alla stampa. G.U.P del Tribunale di Oristano (25 maggio 2000, con
nota di P. COSTANZO, Ancora a proposito dei rapporti tra diffusione in Internet e pubblicazione a
mezzo stampa, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2000): «un chiaro ostacolo
all’'interpretazione estensiva e costituito proprio dalla definizione di stampato data dallo stesso art. 1 della
legge 47/48 sulla stampa (espressamente dichiarato insuscettibile di interpretazione analogica anche da
Cass. 7.3.1989, n. 259) [...] é evidente che tale dettagliata definizione é del tutto incompatibile con la
modalita di diffusione delle pubblicazioni a mezzo Internet, che avvengono, com’é noto, attraverso la
collocazione di dati e informazioni trasmessi per via telematica tramite 'utilizzo della rete telefonica, al
server di un cosiddetto provider o webmaster, accessibile a migliaia di utenti contemporaneamente, presso
il quale le informazioni restano a disposizione nei diversi siti in modo tale che ciascun interessato puo
leggerle e conservarle mediante il proprio computer». Per un’ampia disamina di tale giurisprudenza
al riguardo materia, vd. P. LONGHINY, Internet nella giurisprudenza, Giuffre, Milano, 2003, 29 ss.
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Questa impostazione sembrava che potesse essere sovvertita quando il
legislatore ha rinnovato la normativa legislativa definendo il prodotto
editoriale?® per ampliare le tutele e le norme stabilite per la stampa anche ad
ulteriori supporti materiali e immateriali, sottoponendo l’art. 21 Cos.t ad
un’interpretazione evolutiva che e stata oggetto di pronunce della
giurisprudenza di legittimita®®.

Tuttavia, sono principalmente i giudici che hanno dato risposte alle
problematiche giuridiche poste da Internet, come sara esposto meglio in
seguito. La Cassazione, sul punto, ha affermato che le tutele stabilite per la
stampa in Costituzione non sono equiparabili a un forum di discussione su di
un sito internet «in quanto non rientra nella nozione di ‘stampato” o di ‘prodotto
editoriale’», ma che «l'inclusione della nozione di stampa dei nuovi mezzi di
manifestazione del pensiero — quali newsletter, blog, newsgroup, mailing list, chat,
messaggi istantanei etc. — non puo avvenire prescindendo dalle caratteristiche ci
ciascuno di essi»*”. Davanti all’esclusione del forum di discussione dal campo di
operativita della tutela stabilita nell’art. 21 Cost. per lo stampato, quindi, nella

decisione dei giudici Ermellini si rinviene un’apertura ai mezzi nuovi che

25 Art. 1 1. m. 62/2001, recante «Nuove norme sull’editoria e sui prodotti editoriali e modifiche
alla legge 5 agosto 1981, n. 416»: «Per ‘prodotto editoriale’, ai fini della presente legge, si intende il
prodotto realizzato su supporto cartaceo, ivi compreso il libro, o su supporto informatico, destinato alla
pubblicazione o, comunque, alla diffusione di informazioni presso il pubblico con ogni mezzo, anche
elettronico, o attraverso la radiodiffusione sonora o televisiva, con esclusione dei prodotti discografici o
cinematografici. Non rientrano, invece, i supporti che riproducono esclusivamente suoni o voci, le opere
filmiche ed i prodotti destinati esclusivamente all’informazione aziendale sia ad uso interno sia presso il
pubblico».

256 M. OROFINO, op. cit., 80

27 Cass. pen., sent. n. 10535/2008, con commento di C. GIUNTA, [ forum davanti alla Cassazione:
incertezza giurisprudenziali sulla nozione costituzionale di stampa, in Diritto dell'informazione e
dell’informatica, 2009, 508, che ammette 1'equiparabilita dei forum aperti alla stampa poiché
costituiscono una forma di manifestazione del pensiero. Per un’evoluzione della giurisprudenza
vd. anche A. RANGHINO, La Corte ribadisce che la tutela nei confronti del sequestro di cui all’art. 21,
c. 3, Cost. si applica solo ai giornali telematici registrati, in Medialaws, fasc. n. 3/2021, 253
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svolgono le stesse funzioni che quando e entrato in vigore il testo costituzionale
erano esclusive della stampa?®.

Pero successivamente sempre gli Ermellini, nel ribadire che mondo telematico e
quello della carta stampata non possono essere assimilabili hanno sostenuto
esplicitamente che le comunicazioni in internet, poiché non costituiscono
giornali, non possono godere della garanzia dell’art. 21, comma 3, Cost.,
cristallizzando, quindji, il principio secondo cui blog, mailing list, chat, newsletter,
e-mail e newsgroup potessero essere sequestrati senza limiti**. In particolare, la
Cassazione affermava, in base al brocardo ubi comoda, ibi incommoda, che, dato
che il direttore responsabile di una testata giornalistica online non risponde per
il reato di cui all’art. 57 c.p. poiché e riservato alla sola stampa, gli articoli
pubblicati sul web non possono godere delle tutele che il testo costituzionale
riserva alla sola carta stampata®’. Inoltre, per la Corte di Cassazione la
diffusione di una notizia in internet conferisce “eternita mediatica” alla
medesima notizia, che diviene utilizzabile a tempo indeterminato e da un
numero non definito di utenti*!. Questo non accade, pero, se la medesima
notizia e pubblicata sulla stampa. Dunque in tale ulteriore ipotesi la condotta
eventualmente diffamatoria impatta e dura di meno®2. Per i giudici di
legittimita, dunque, ¢ la “eternita mediatica” che giustificava il mancato
ampliamento del divieto di sequestro ai mezzi di comunicazione digitali senza

che ci fosse una violazione del principio di uguaglianza®®.

28 M. OROFINGO, op. cit., 80

29 Cass. pen., sent. n. 10594/2013, con commento di C. MELZI D’ERIL, La Cassazione esclude
Uestensione ai siti internet delle garanzie costituzionali previste per il sequestro di stampati, in
www.penalecontemporaneo.it, 25 marzo 2014.

260 5, VIMERCATI, Revirement dei giudici di merito: il direttore della testata telematica non risponde del
reato di omesso controllo. Verso due nozioni di “stampa”?, in Medialaws, fasc. n. 2/2023, 382 ss.

201 A. RANGHINO, op. cit.

262 [bidem, 256

263 Jbidem
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In tale contesto una decisione delle Sezioni Unite ha reputato di dover
interpretare in maniera estensiva la norma, tale da conferire alla stampa un
significato evolutivo, adeguato con lo sviluppo tecnologico, ma comunque non
al di fuori dell’ordinamento positivo**. Sintetizzando, per attribuire alla norma
un significato che rispetta la coscienza giuridica e i bisogni sociali di quando la
disposizione deve essere attuata, le Sezioni Unite hanno ammesso la possibilita
di allontanarsi dalla nozione di stampa prevista all’art. 1 1. n. 47/1948,
considerata soltanto una generalizzazione per permettere I'applicazione della
legge in un dato momento storico®®.

La decisione, tuttavia, non ha ampliato a tutti i mezzi di informazione
telematica la disciplina stabilita per la stampa, ma soltanto ai giornali online, in
quanto sono i soli, se organizzati allo stesso modo di un giornale tradizionale, a
svolgere una funzione che coincide con quella della stampa tradizionale, tanto
che diventa irragionevole una disciplina differente?¢. La stessa cosa non vale
per gli altri mezzi di comunicazione digitali, che permettono a tutti di inserire
notizie e informazioni in mancanza di controlli*”. In forza di queste
argomentazioni, dunque, la Cassazione a Sezioni Unite, per la prima volta, ha

ampliato il divieto di sequestro previsto nell’art. 21 comma 3 Cost. ad un

204 Cass. pen., S.U.,, sent. n. 21022/2015, n. 21022. In proposito: L. PAOLONI, Le Sezioni unite si
pronuncia per 'applicabilita alle testate telematiche delle garanzie costituzionali sul sequestro della
stampa: ubi commoda, ibi et incommoda?, in Cass. pen., 2015, 3454; G. CORRIAS LUCENTE, Le
testate telematiche registrate sono sottratte al sequestro preventivo. Qualche dubbio sulla
“giurisprudenza legislativa”, Diritto dell’informazione e dell’informatica, 2015, 1041; P. GRILLO,
Sequestro preventivo del quotidiano online: il no delle Sezioni Unite, in Diritto e Giustizia, fasc.
29/2015, 28; C. MELZI D’ERIL, Contrordine compagni: le Sezioni Unite estendono le garanzie
costituzionali previste per il sequestro degli stampati alle testate on-line registrate, in
www.penalecontemporaneo.it, 9 marzo 2016; A. RANGHINI, op. cit.

265 A. RANGHINYJ, op. cit., 257

266 Jhidem

267 [bidem
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articolo pubblicato su una testata giornalistica telematica regolarmente
registrata®ss.

La Cassazione ha inoltre affrontato la questione sulla possibilita di estendere le
tutele dell’art. 21 comma 3 Cost. a Facebook, non considerando, tuttavia, il social
network nella categoria della stampa sulla base di una diversita ontologica
rispetto all’informazione professionale?®. La Cassazione, infatti, ha sostenuto
che la natura del social come «servizio di rete sociale, basato su una piattaforma
software scritta in vari linguaggi di programmazione, che offre servizi di messaggistica
privata ed instaura una trama di relazione tra piu persone all’interno dello stesso
sistema» non lo riconduce alla nozione di stampa che si trae dalla pronuncia
delle Sezioni Unite del 2015.

Con la sent. n. 13398/2017, infine, la Cassazione ha forzato nuovamente il dato,
prevedendo l'applicazione dell’art. 57 c.p. anche al direttore responsabile della

testata telematica registrata®”.

6.1 1 siti di informazione

Tra le attivita informative on-line, oltre alla stampa telematica di cui sopra, si
collocano anche i siti o le pagine web che pubblicano, tramite post, informazioni
distribuite agli utenti della Rete mediante un collegamento diretto ai siti o
attraverso portali e motori di ricerca specializzati (come blog, forum, social-

network,). Questi siti web contribuiscono a diffondere l'informazione in

268 Jbidem

269 Cass. pen., sent. n. 4873/2016 con commento di E. BIRRITTERI, Diffamazione e Facebook: la
Cassazione conferma il suo indirizzo ma apre a un’estensione analogica in malam partem delle norme
sulla stampa, in Diritto penale contemporaneo, 2017, 4.

270 Cass. pen., sent. n. 13398/2017, n. 13398 con commento di S. VIMERCATI, II revirement della
Cassazione: la responsabilita per omesso controllo si applica al direttore della testata telematica in
Medialaws, 2018, 324. Vd. anche L. AMERIO, La responsabilita ex art. 57 c.p. del direttore di testate
telematiche: tra estensione interpretativa ed analogia in malam partem, in Medialaws, fasc. n. 2/2019,
283 ss. e A. RANGHINGO, op. cit.
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maniera sistematica, nonostante non rivestono i panni di una testata
giornalistica.

Anche in tale bisogna chiedersi, come ¢ avvenuto per la stampa on-line, se sia
possibile estendere la disciplina che riguarda la stampa tradizionale,
attribuendo prevalenza ad una visione sostanziale dell’attivita informativa.
Inizialmente, la giurisprudenza di merito ha mostrato una certa confusione
nella distinzione tra stampa tradizionale e stampa on-line da una parte, e siti
informativi on-line e mere manifestazioni del pensiero in internet dall’altro.
Questo e ben evidente in una serie di sentenze in cui i giudici, non sempre in
maniera lineare, hanno distinto tra facolta e obbligo di registrazione dei servizi
informativi on-line. Il pericolo era quello di far sorgere un obbligo
indiscriminato dei blog e altre pubblicazioni on-line a iscriversi nei registri
istituiti presso la cancelleria dei Tribunali?’’.

Conseguentemente la Cassazione, al fine di evitare i rischi di sviluppi
discordanti e asimmetrici nella giurisprudenza di merito, ha preso posizione
rifiutando in maniera netta l'estensione analogica ai siti internet di
informazione della disciplina di matrice penalistica e delle tutele costituzionali
stabilite per la stampa tradizionale.

Dopo la sentenza del 2015 della Cassazione a Sezioni Unite esaminata in
precedenza, & stato affermato con chiarezza dalla Corte di cassazione
I'inapplicabilita della disciplina sulla stampa a forum, blog, social network e siti
analoghi: quello che non e periodico di informazione professionale non e
compreso nell’ambito di operativita delle norme sulla stampa tradizionale.

La Cassazione ha infatti affermato che l'operazione interpretativa di tipo
evolutivo «non puo riguardare tutti in blocco i nuovi mezzi, informatici e telematici, di

manifestazione del pensiero». Esse non offrono informazioni verificate, chiunque

21 G. GARDIN], Le regole dell’informazione., op. cit.
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puo inserire dei contenuti nei vari blog, newsletter, forum, newsgroup, mailing
list, pagine Facebook, quindi «non sono soggette alle tutele ed agli obblighi previsti
dalla normativa sulla stampa»>2.

Su internet si possono distinguere dunque due macro categorie: da una parte, le
testate giornalistiche e, dall’altra, un complesso di pagine e siti ai cui non si
applicheranno né le tutele né gli oneri ai quali soggiacciono gli stampati. Inoltre,
nel concreto sussiste un’altra differenza sostanziale: la divulgazione di un
contenuto diffamatorio tramite l'utilizzo di una bacheca di una piattaforma
social integra un caso di diffamazione aggravata previsto all’art. 595 comma 3
c.p., poiché e recata non tramite il “mezzo della stampa” ma con “qualsiasi altro
mezzo di pubblicita”?.

Sebbene si tratta una materia in continua evoluzione, e che non e escluso che
possa cambiare un’altra volta, bisognava tracciare una linea di demarcazione
tra i coordinatori di forum (c.d. moderatori), blogger e i titolari di testate
telematiche, per evitare che tutta l'informazione sulla Rete fosse esente da
responsabilita.

Attualmente, poiché i titolari di tali pagine non possono essere considerati
responsabili (non potendo essere equiparati giuridicamente con il direttore
responsabile di un quotidiano cartaceo o on-line) per i post o i commenti
diffamatori che appaiono anonimamente sulle pagine dei blog, forum, social
network aperte al pubblico e siti di informazione in genere, si sente la necessita
che la giurisprudenza individui un criterio per addebitare la responsabilita ad
un soggetto previamente definito, di modo che i soggetti colpiti non rimangano

privi di tutela?*.

272 Cass. pen. Sezioni Unite, sent. n. 31022/2015
273 Cass. pen. sent. n. 4873/2017
274 G. GARDINY], Le regole dell'informazione. L’era della post-verita, op. cit.
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Recentemente, e intervenuta anche la Corte EDU che ha stabilito che il gestore
di un blog non risponde penalmente per i commenti anonimi diffusi dai terzi
comparsi sul sito da esso gestito?>.

Tuttavia, in questo modo i terzi corrono il pericolo di rimanere esposti a
manifestazioni del pensiero che ledono la propria reputazione, in particolare se
si pensa all'ingente numero di soggetti che potenzialmente potrebbe
visualizzare i commenti e alla rapidita di diffusione di essi. Quello che si
auspica € un intervento da parte degli Stati o a livello sovranazionale che

indichi un meccanismo chiaro di individuazione dei soggetti responsabili.

6.2 La responsabilita del direttore del periodico on line

Come ¢ stato visto in precedenza, la responsabilita per le pubblicazioni in
internet decisamente complessa da definire. Per questa materia infatti vi e stata
una profonda inerzia da parte del Parlamento, incapace di adottare una
disciplina ad hoc per adeguare i concetti giuridici generali del diritto
dell’informazione alla realta. Questo, quindi, ha anche reso particolarmente
difficile I'intervento dei giudici.

Uno dei casi maggiormente discussi, che pare aver trovato soluzione condivisa
dalla Cassazione, e quello del direttore responsabile di un periodico?® on line. Il
caso e strettamente collegato all’eventualita dell’ampliamento delle norme sulla
stampa alle pubblicazioni in internet. Poiché, dunque, secondo Ila

giurisprudenza e la dottrina dominante, non si puo ipotizzare totalmente

275 Corte EDU, sent. n.74742/14 smentendo tra l’altro I'impostazione adottata dalla nostra Corte
di Cassazione, che in una precedente pronuncia aveva ritenuto responsabile del concorso nel
reato di diffamazione il gestore di un blog

276 L. n. 47/1948 all’art. 3 prevede che: «Ogni giornale o altro periodico deve avere un direttore
responsabile. Il direttore responsabile deve essere cittadino italiano e possedere gli altri requisiti per
Uiscrizione nelle liste elettorali politiche. Puo essere direttore responsabile anche ['italiano non
appartenente alla Repubblica, se possiede gli altri requisiti per la iscrizione nelle liste elettorali politiche.
Quando il direttore sia investito di mandato parlamentare, deve essere nominato un vice direttore, che
assume la qualita di responsabile».
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un’equiparazione tra qualunque pubblicazione on line e quella stampata,
bisogna affrontare la questione con preciso riguardo al periodico on line e al suo
direttore responsabile.

L’art. 57 c.p. dispone: «Salva la responsabilita dell’autore della pubblicazione e fuori
dei casi di concorso, il direttore o il vice-direttore responsabile, il quale omette di
esercitare sul contenuto del periodico da lui diretto il controllo necessario ad impedire
che col mezzo dalla pubblicazione siano commessi reati, € punito, a titolo di colpa, se un
reato e commesso, con la pena stabilita per tale reato, diminuita in misura non eccedente
un terzo»*"’.

Con riguardo a quanto sostenuto sopra, il reato che fa riferimento alla condotta
del direttore responsabile non potrebbe riferirsi anche al direttore di un
giornale in Internet. Infatti se «la telematica non e stampa»*®, in forza del
divieto di analogia in malam partem in ambito penale?”, non si puo ampliare il

suo campo di operativita oltre i confini stabiliti dalla norma.

277 Sul reato previsto all’art. 57 c.p. vd. C. F. GROSSO, voce Stampa 1I) disposizioni penali sulla
stampa, cit., 3; A. MAMBRIANI, sub art. 57 c.p., in E. DOLCINI, G. L. GATTA (diretto da), Codice
penale commentato, tomo 1, ed. 42, Wolters Kluwer, Milano, 2015, 1152-1170; F. M. IACOVIELLO,
sub art. 57 c.p., in AA. VV,, Il reato. Il reato consumato e tentato, in G. LATTANZI, E. LUPO
(diretto da) Codice penale. Rassegna di giurisprudenza e dottrina, vol. II, Giuffre, Milano, 2010, 1055-
1033. Piu in generale sulla responsabilita del direttore della testata giornalistica, vd. M.
CUNIBERTI, La responsabilita del direttore, in M. CUNIBERTI, E. LAMARQUE, B. TONOLETT],
G. E. VIGEVANI], M. P. VIVIANI SCHLEIN, Percorsi di diritto dell’informazione, ed. 3°,
Giappichelli, Torino, 2011,189-204; S. PERON, La diffamazione tramite mass-media, CEDAM,
Padova, 2006, 287-309.

278 Espressione in V. ZENO ZENCOVICH, La pretesa estensione alla telematica del regime della
stampa: note critiche, in Diritto dell informazione e dell informatica, 1998, 27.

279 1] divieto di analogia si rinviene espressamente nell‘art. 14 delle preleggi e negli artt. 1 e 199
c.p. Inoltre, questo si ritiene implicitamente costituzionalizzato, poiché e espressione del
principio generale del nullum crimen sine lege. Sul tema dell‘analogia, vd. G. VASSALLI, Analogia
nel diritto penale, in Nov. dig. it., Giappichelli, Torino, I, 1957, 607 ss.; ID., Analogia (voce), in Dig.
disc. pen., I, Giappichelli, Torino, 1987, 158 ss.
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Anche gli ultimi orientamenti della giurisprudenza tendono a cio. La sentenza
della Corte di Cassazione n. 35511/2010%*° in cui si deduce l'impossibilita di
un’estensione in via analogica della norma in esame alla Rete, e la prima in cui
gli Ermellini affrontano direttamente la questione prospettata. Infatti, in
precedenza, la Cassazione®! aveva solamente escluso che la responsabilita di
cui all’art. 57 c.p. potesse applicarsi al direttore della testata televisiva — la cui
responsabilita per omesso controllo era stata gia introdotta dalla legge
Mammi*? —, sostenendo che «l‘art. 57 c.p. ...e dettato esclusivamente per i reati
commessi col mezzo della stampa periodica».

La decisione della Cassazione del 2010 poc’anzi richiamata, inoltre, sottolinea
che il d. 1gs. n. 70/2003% esclude la responsabilita di semplice trasmissione
dell’Internet service provider per i reati realizzati sul web dai terzi. L'art. 17,
infatti, non prevede un obbligo di controllo® <<sulle informazioni che trasmette o
memorizza, né ad un obbligo generale di ricercare attivamente fatti o circostanze che
indichino la presenza di attivita illecite>>. Il secondo comma della norma specifica

che comunque il prestatore e tenuto << <<a) ad informare senza indugio I’autorita

280 Per un commento, vd. I. SALVADORI, La normativa penale sulla stampa non ¢ applicabile, de
jure condito, ai giornali telematici, in Cass. pen., fasc. n. 9/2011, 2982 ss., e S. PERON, Internet,
regime applicabile per i casi di diffamazione e responsabilita del direttore, in Resp. civ. e prev., fasc. n.
1/2011, 85 ss. Nello stesso senso anche Cass. pen. sent. n. 44126/2011.

281 Corte di Cass. sent. n. 34717/2008.

2821, n. 223/1990

283 Che recepisce la Direttiva sull’ e-commerce 2000/31/CE

284 Sul punto, M. GAMBINI, Gli hosting providers tra doveri di diligenza professionale e assenza di
un obbligo generale di sorveglianza sulle informazioni memorizzate, in Costituzionalismo.it, 27
dicembre 2011; G. CORRIAS LUCENTE, Ma i networks providers, i service providers e gli
access providers rispondono degli illeciti penali commessi da un altro soggetto mediante I "uso degli
spazi che loro gestiscono?, in Giurisprudenza di merito, 2004, 2523 ss.; E. RESTA, La responsabilita
penale del provider: tra laissez faire ed obblighi di controllo, in Giurisprudenza di merito, 2004, 1715
ss.; V. SPAGNOLETTIL, La responsabilita del provider per i contenuti illeciti di Internet, in
Giurisprudenza di merito, 2004, 1922 ss.; A. MANNA, [ soggetti in posizione di garanzia, in Diritto
dell'informazione e dell’informatica, vol. 26, fasc. n. 67/2010, 779 ss.; A. BELLAN, Per una
reasonable liability: critiche alla responsabilita oggettiva dei provider e tutela dei diritti in Internet, in
Il Diritto Industriale, fasc. n. 3/2012, 243 ss.
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Qiudiziaria o quella amministrativa avente funzioni di vigilanza, qualora sia a
conoscenza di presunte attivita’ o informazioni illecite riguardanti un suo destinatario
del servizio della societa dell'informazione b) a fornire senza indugio, a richiesta delle
autorita competenti, le informazioni in suo possesso che consentano l'identificazione del
destinatario dei suoi servizi con cui ha accordi di memorizzazione dei dati, al fine di
individuare e prevenire attivita illecite>>. Infine << il prestatore e civilmente
responsabile del contenuto di tali servizi nel caso in cui, richiesto dall’autorita
giudiziaria o amministrativa avente funzioni di vigilanza, non ha agito prontamente
per impedire l'accesso a detto contenuto, ovvero se, avendo avuto conoscenza del
carattere illecito o pregiudizievole per un terzo del contenuto di un servizio al quale
assicura l'accesso, non ha provveduto ad informarne l'autorita competente>>.

In sintesi, I’argomento principale che negava che l'attivita del direttore della
testata telematica poteva ricondursi nell’area di applicabilita dell’art. 57 c.p.,
ovvero il divieto di analogia in materia penale, presupponeva la riconosciuta
intrinseca differenza tra stampa e rete.

Tuttavia, questa impostazione e cambiata quando, ravvisato che c’era un
contrasto in giurisprudenza sulla possibilita di applicare all’informazione
online in via estensiva la tutela prevista all’art. 21 Cost. per la stampa, e stato
deciso di rimettere la questione alle Sezioni Unite, che si sono occupate
dell’interpretazione della nozione di stampa contenuta nell’art. 1 della 1. n.
47/1948 e della disciplina che si puo applicare alle manifestazioni di pensiero in
Internet.

Le Sezioni Unite, pur affrontando una differente questione riguardante
I’ampliamento delle tutele stabilite nell’art. 21, comma 3, Cost., hanno esteso la

nozione di stampa comprendendo l'informazione giornalistica professionale
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divulgata su carta stampata nonché su internet®. Secondo questa
interpretazione estensiva ed evolutiva della nozione di stampa, si riconducono
ad essa, inoltre, le testate giornalistiche telematiche registrate, poiché
strutturalmente e funzionalmente assimilabili ai giornali cartacei, perd sono
esclusi gli altri media telematici come blog, forum e piattaforme social.
Successivamente, questo orientamento e stato condiviso anche dalla Corte di
Cassazione a Sezioni Unite civili?®¢, che hanno stabilito che le norme di favore in
tema di sequestro riferite alla stampa operano anche al giornale online, se
quest’ultimo abbia i caratteri di un giornale cartaceo, quali la testata, il direttore
responsabile, una redazione e un editore.

Una tale interpretazione del concetto di stampa con il principio di diritto
sancito dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite — che prevede che i giornali on
line sono soggetti alla normativa costituzionale e ordinaria della stampa -
hanno comportato un revirement anche con riguardo all’ambito di operativita
del reato di omesso controllo stabilito dall’art. 57 c.p.

Nello specifico, la Cassazione®” ha sancito che l'art. 57 c.p. puo applicarsi al
direttore responsabile della testata telematica registrata. Dopo aver ricondotto i
giornali telematici alla nuova definizione di stampa, i giudici hanno statuito che
ad essi «si estendono non solo le garanzie costituzionali a tutela della stampa e della

libera manifestazione del pensiero previste dall’art. 21 Cost., ma anche le disposizioni

285 Cass. pen., Sez. Un., sent. n. 31022/2015, con commento di L. DIOTALLEVI, La Corte di
cassazione sancisce 1"”equiparazione” tra giornali cartacei e telematici ai fini dell’applicazione della
disciplina in materia di sequestro preventivo: un nuovo caso di “scivolamento” dalla “nomofilachia” alla
“nomopoiesi”?, in Giurisprudenza costituzionale, 2015.

286 Cass. civ., Sez. Un., sent. n. 23469/2016.

287 Cass. pen., sent. n. 13398/2017 con commento di P. MACIOCCHLI, Il direttore deve togliere il
post diffamatorio, in Quotidiano del Diritto, 23 marzo 2018; S. VIMERCATI, Il revirement della
Cassazione: la responsabilita per omesso controllo si applica al direttore della testata telematica, in
MediaLaws, fasc. n. 2/2018, 324-338.
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volte ad impedire che con il mezzo della stampa si commettano reati, tra le quali
particolare rilievo assume il disposto del citato art. 57 c.p.».

A tale conclusione, superando il proprio indirizzo univoco e granitico, gli
Ermellini sono giunti seguendo tale motivazione. Partendo dalla decisione della
Corte di Cassazione a Sezioni Unite del 2015 e dal nuovo concetto di “stampa”
fondato su un’interpretazione asseritamente evolutiva, la Cassazione ribadisce
che per “stampa”, figurativamente, si indicano i giornali sia cartacei sia
telematici. Quindi, tutti i giornali, sebbene con mezzi diversi dai tipografici,
possono essere ricondotti alla definizione di stampa e soggetti allo statuto
previsto per essa, purché sia dotato da una testata, sia di un direttore
responsabile, sia registrato presso il tribunale e sia pubblicato periodicamente.
Successivamente, i giudici di legittimita compiono il salto: alle testate
giornalistiche telematiche, quali mezzi di informazione che appartengono
all’alveo dell'inedita nozione di stampa, si applicano non soltanto le tutele della
Costituzione in materia di sequestro, ma tutta la disciplina di livello
costituzionale e ordinario stabilita per la stampa, incluse le fattispecie
incriminatrici, come la responsabilita del direttore per 1’'omesso controllo di cui
all’art. 57 c.p.

Su tale drastico revirenment la Cassazione afferma espressamente che «risulta,
pertanto, superato il contrario orientamento della giurisprudenza di legittimita, che
escludeva la responsabilita del direttore di un periodico on-line per il reato di omesso
controllo, ex art. 57 c.p.».

Infine, la Cassazione osserva che, anche se si dovesse accertare che il direttore
del periodico online non avesse avuto leffettiva possibilita di controllare
preventivamente il contenuto dell’articolo, in ogni caso non potrebbe escludersi
una propria responsabilita — che puo «atteggiarsi, indifferentemente, a titolo di

colpa, ex art. 57 c.p., o di concorso ex art. 110, nel reato di diffamazione» — per non
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aver rimosso il contenuto illecito. Questo senza che si possa affermare che si stia
ponendo in essere una modifica del delitto descritto dall’art. 57 c.p., poiché il
controllo del direttore dovrebbe essere tenuto non soltanto quando i contributi
sono pubblicati in Internet, ma anche dopo.

In conclusione, il nuovo punto di arrivo della Cassazione e: dato che non e
possibile ricondurre il giornale telematico alla nuova definizione di stampa, al
direttore del periodico on-line e possibile attribuire la responsabilita per omesso

controllo stabilita all’art. 57 c.p. per il direttore del periodico cartaceo.

7. Art. 21 Cost. e privatizzazione della censura: problematiche di
inquadramento

Nel sistema italiano non esiste una categoria giuridico-costituzionale che puo
inquadrare il fenomeno delle piattaforme digitali come foro pubblico de facto?.
Questo sembra essere un problema in quanto nello spazio di Internet manca la
dimensione pubblica, totalmente occupata dai grandi e potenti soggetti privati
con proprie regole e proprie limitazioni alla diffusione delle opinioni?®. I1 Web,
infatti, sembra un piano urbanistico formato da varie company towns, cioe
motori di ricerca e social network.

In primo luogo, dunque, bisogna cercare di inquadrare il fenomeno delle
piattaforme digitali sotto la lente del diritto costituzionale.

La dottrina sul punto ha cercato di inquadrare le piattaforme digitali®®’, in

particolare i social network ma anche i motori di ricerca, nell’ambito delle

288 M. MONTI, Privatizzazione della censura e Internet platforms: la liberta d’espressione e i nuovi
censori dell’agora digitale, in Rivista Rivista italiana di informatica e diritto, fasc. n. 1/2019, 30. Su tale
temi, vd. anche O. POLLICINO, L’efficacia orizzontale dei diritti fondamentali previsti dalla Carta. La
giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di digital privacy come osservatorio privilegato, in
Medialaws, fasc. n. 3/2018, 1 e G. DE GREGORIO, From constitutional freedoms to the power of the
platforms: protecting fundamental rights online in the algorithmic society, in EJLS, fasc. n. 2/2019, 65.
289 M. MONTI, op. cit., 43

20 ML.R. ALLEGRI, Ubi Social, Ibi Ius, Fondamenti costituzionali dei social network e profili giuridici
della responsabilita dei provider, Milano, Franco Angeli, 2018, 32 ss.; P. MARSOCCI, Cittadinanza
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formazioni sociali®'. Tali piattaforme private possono individuarsi anche nella
species delle organizzazioni di tendenza??, poiché hanno un chiaro afflato
ideologico, iscritto nei termini di servizio o policies?®. L’individuazione delle
piattaforme digitali come formazioni sociali, o organizzazioni di tendenza,
determinerebbe, sulla base dell’art. 2 Cost., I'imputazione in capo ad esse dei
diritti inviolabili non ontologicamente appartenenti all'uomo®*, tra cui la liberta
di pensiero®, come riconosciuto dal giudice delle leggi nella sent. n. 126/1985.
Un simile inquadramento comporterebbe il potere per le piattaforme di porre in
essere limitazioni alle divulgazioni del pensiero dei propri consociati (gli
utenti), entro il limite della loro non adesione all’ideologia di esse (i termini di
servizio), legittimando anche sanzioni di espressioni contrarie (I’eliminazione di
post per le piattaforme social, I'algoritmo sfavorevole per i motori di ricerca)

fino all’esclusione dall’organizzazione (la disabilitazione dell’account per i

digitale e potenziamento della partecipazione politica attraverso il web: un mito cosi recente gia da
sfatare?, in Rivista Aic, fasc. . 1/2015, 16.

1 La discussione in dottrina e stata caratterizzata da varie teorie e non esiste ad oggi una
posizione comune. Sembra essere abbastanza condivisa quella che consiste nel definire le
formazioni sociali in una logica di pluralismo (A. PACE, I limiti soggettivi. Il problema della
titolarita del diritto di libera manifestazione delle persone giuridiche private, in A. PACE, M.
MANETTL op. cit.; E. ROSSI, Le formazioni sociali nella Costituzione italiana, CEDAM, Padova,
1989; G. PASTORI, Il pluralismo sociale dalla Costituzione repubblica a oggi: I'attuazione del
pluralismo sociale nel trentennio repubblicano, in AA.VV., Il pluralismo sociale nello stato democratico,
Milano, Giuffre, 1980) che fa apparire possibile ritenere quella delle formazioni sociali «una
categoria aperta, segnata da caratteri di storicita e relativita» (E. ROSSI, Le formazioni sociali nella
Costituzione italiana, op. cit., 124). Infine Paolo Passaglia aveva riscontrato i caratteri delle
formazioni sociali anche nella comunita di tutti gli utenti di Internet (P. PASSAGLIA, Internet
nella Costituzione italiana: considerazioni introduttive, in M. NISTICO, P. PASSAGLIA (a cura di),
op. cit., p. 37; cfr. M. CUNIBERT], op. cit., 282.).

22 E. ROSSI, S. PANIZZA, Liberta di manifestazione del pensiero e organizzazioni di tendenza, in A.
PIZZORUSSO, R. ROMBOLI, A. RUGGERI, A SAITTA, G. SILVESTRI (a cura di), Liberta di
manifestazione del pensiero e giurisprudenza costituzionale, Milano, Giuffre, 2005, 374 ss.

23 M.R. ALLEGRI, Ubi Social, Ibi Ius, op. cit., 32.

24 Vd. P. CARETTI, op. cit.; P. BARILE, Il soggetto privato nella costituzione italiana, CEDAM,
Padova, 1953. Per una visione critica vd. R. BIN, Formazioni sociali

25 E, ROSSI, S. PANIZZA, op. cit., 384.
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social networks, la deindicizzazione di un sito per i motori di ricerca)®®. Quindi,
secondo tale inquadramento non sarebbe possibile applicare una dottrina della
neutralita ideologica alle piattaforme digitali, e risulterebbe probabilmente
legittima la censura di contenuti da questi realizzata. Restando nell’area
dell’ideologia delle piattaforme digitali come formazioni sociali e necessario
capire se, da un lato, e possibile escludere esse dal novero delle formazioni
sociali quali mere imprese commerciali®” o se, da un altro lato, si puo cercare di
avvalorare la connessione tra svolgimento della personalita e dignita umana
nelle formazioni sociali e la «partecipazione alla vita collettiva» o alla «volonta
generale»?®.

Oltre a questa prospettiva delle piattaforme digitali quali formazioni sociali, ci
potrebbero essere ulteriori inquadramenti del fenomeno per garantire sulle
stesse la liberta di manifestazione del pensiero delle persone.

Da una parte, le piattaforme digitali potrebbero essere inquadrate come mezzi
di comunicazione di massa. Questo, richiamandosi alla disciplina della par
condicio in materia elettorale, renderebbe possibile la tutela del pluralismo
interno, come e stato sostenuto dalla Corte costituzionale in ambito televisivo®®.
Con riferimento alla televisione, la Consulta ha affermato anche il bisogno di

una sua regolamentazione per la pervasivita e l'incidenza di tale mezzo sul

2 M. MONTI, Privatizzazione della censura e Internet platforms: la liberta d’espressione e i nuovi
censori dell’agora digitale, in Rivista italiana di informatica e diritto, fasc. n. 1/2019, 43

27 G.U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, VII, Bologna, Zanichelli, 2002, p. 633; A. DI
GIOVINE, Liberta o potere, in J. Jacobelli, Verso il diritto all'informazione, Bari, Laterza, 1991.

28 P. RESCIGNO, Le societa intermedie, in P. RESCIGNO, Persona e comunita. Saggi di diritto
privato, Bologna, 11 Mulino, 1966; E. ROSSI, Commento all’art. 2, in R. BIFULCO, A. CELOTTO,
M. OLIVETTI (a cura di), op. cit..

2 Corte cost. sent. n. 155/2002. Inoltre la disciplina di oggi non e sufficiente rispetto ad Internet
(M. CUNIBERTI, op. cit, 307). LAGCOM ha provveduto con delibera n. 423/17/CONS ad
imporre alle piattaforme digitali il rispetto della par condicio nei periodi elettorali (v. le linee
guida). Sul punto, F. BIONDI DAL MONTE, Esiste ancora la “par condicio”? Contenuto e limiti
della legge n. 28/2000, in Osservatorio Costituzionale, fasc. n. 1/2018. Il limite di tale prospettiva &
quello della propria scarsa portata protettiva quando non ci sono le elezioni e rispetto a utenti
che non appartengono a partiti politici.
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discorso pubblico’®. Questo e la necessita di tutela del pluralismo interno in
caso di monopolio pubblico® implicherebbe anche il bisogno di regolamentare
le piattaforme digitali in senso pluralista, per I'ingente occupazione degli spazi
di comunicazione da parte di poche piattaforme.

Dall’altra parte, si potrebbero considerare le piattaforme digitali come luoghi
aperti al pubblico®? ove sarebbe impossibile impedire la liberta di riunione, che,
come e stato sostenuto dalla dottrina®®, e connessa anche alla liberta di
espressione. La giurisprudenza di legittimita® sembra aver aderito in
quest'ultimo senso, nel riconoscere, ai fini dell’applicabilita dell’art. 660 c.p., che
«Facebook va considerato un luogo aperto al pubblico, in quanto luogo virtuale (piazza
immateriale) aperto all’accesso di chiunque utilizzi la rete. Secondo i giudici della
Cassazione, si tratterebbe di un’interpretazione estensiva “che la lettera della legge non
impedisce di escludere dalla nozione di luogo e che, a fronte della rivoluzione portata alle
forme di aggregazione e alle tradizionali nozioni di comunita sociale, la sua ratio
impone, anzi, di considerare”». Tale inquadramento delle piattaforme digitali
determinerebbe 1’applicazione soltanto del limite dell’ordine pubblico materiale
alle riunioni (sui social o sui motori di ricerca), non rendendo possibile
'operativita di scelte orientate come quelle dei termini di servizio e impedendo

una censura privata non correlata ai limiti stabiliti dallo Stato’®.

300 Corte cost. sent. n. 148/1981

301 Corte cost. sent. n. 59/1960. Successivamente riconfermato dalla sent. n. 225/1974, in cui il
giudice delle leggi invito il Parlamento a tutelare il pluralismo interno.

302 Vd. la ricostruzione per quanto riguarda i social networks di M.R. ALLEGRI, Ubi Social, op.
cit.,, p. 44 ss. Questa ricostruzione potrebbe valere anche con riguardo ai motori ricerca e alle
piattaforme digitali. Per un inquadramento piu grande del fenomeno di Internet: A. PAPA,
Espressione e diffusione del pensiero in Internet, Torino, Giappichelli, 2009, 30 ss

303 A. PACE, Art. 17-18, in G. Branca (a cura di), op. cit., 147. S. FOIS, op. cit., 21 ss.

304 Cass. Pen., sent. n. 37596/2014. Cfr. L. DIOTALLEVI, Reato di molestia e Facebook, tra divieto di
analogia in materia penale, (presunta) interpretazione evolutiva dell’art. 17 Cost. e configurabilita di un
diritto di accesso a Internet, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. n. 5/2014, 4104-4111.

35 M.R. ALLEGR], op. cit., 47.

36 M. MONT]L, op. cit., 44
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Nell'inquadrare tali luoghi non fisici tra i luoghi privati aperti al pubblico e
necessario tenere a mente lo sviluppo del principio di non discriminazione nel
campo del diritto civile e contrattuale’”, che puo essere il cavallo di troia per
evitare alle piattaforme digitali di differenziare alcuni contenuti ideologici
rispetto ad altri e tutelare la liberta di espressione®®. La questione e attuale per il
ruolo monopolistico che queste piattaforme occupano. «La trasformazione di una
piazza pubblica in un caffe all’aperto, e un problema solo se il caffé all’aperto occupa
Uintero spazio della piazza pubblica: se il luogo in cui si organizza il libero mercato delle
idee diventa un luogo privato, in cui taluno ha il potere di ammettere solo certe idee e di
escluderne altre sequendo un arbitrio troppo vicino ai sentimenti della propria
capitalizzazione per essere in buona fede»3®.

Concludendo, il problema di inquadrare le piattaforme digitali non e di facile
soluzione, tranne nell’area della liberta di informare. In tale campo
eventualmente anche l'inquadramento delle piattaforme digitali quali
formazioni sociali, cosi come le testate giornalistiche, non renderebbe esenti
queste da alcune scelte contenutistiche®?. Invece, in tutte le altre sfere della
liberta di opinione la via per la protezione del pluralismo e i limiti alla censura
privata, in aree di una certa importanza per il discorso pubblico e la
democrazia, non e semplice da ricostruire.

Non ci sono, infatti, il parametro costituzionale o pronunce del giudice delle

legge a cui fare riferimento per poter garantire il pluralismo delle idee sulle

307 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, Giuffre, 2007; D. MAFFEIS,
Liberta contrattuale e divieto di discriminazione, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, fasc.
n. 2/2008, 401-434; A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Rivista
critica del diritto privato, fasc. n. 2/2009, pp. 207-231; G. DONADIO, Modelli e questioni di diritto
contrattuale antidiscriminatorio, Torino, Giappichelli, 2018.

308 M. MONTL, op. cit., 44

309 G.L. CONTI, op. cit.

310 M. MONT], Regolazione, Internet e tecnica: le implicazioni di motori di ricerca e social networks sulla
liberta di informazione, in federalismi.it, fasc. n. 24/2017.
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piattaforme digitali. Inoltre, I'attuale tendenza del legislatore di delegare la
censura alle stesse piattaforme digitali aggrava il vulnus che si sta formando in
internet, impattando sulla liberta degli utenti e determinando asimmetrie e

limitazioni content-based non piu sostenibili.

8. Il ruolo dell’autonomia privata in materia di content moderation

La liberta di pensiero tramite Internet e stata all’attenzione della dottrina, con
riferimento sia alle nuove forme esercizio di essa sia al ripensamento delle
limitazioni ad esso costituzionalmente opposte in generale sul web®! ed in
particolare, piu recentemente, in quello dei nuovi media.

Per quanto riguarda le forme di espressione, si puo accennare alla questione se
ci sia di un diritto all’anonimato, ossia alla possibilita di ricavare dalla liberta di
parola ex art. 21 Cost. un diritto ad esprimere opinioni in forma anonima, se la
persona che divulga il pensiero abbia intenzione di sottrarsi all'identificazione.
Come e noto, la Rete estende in maniera notevole la possibilita di esercitare tale
diritto in forma anonima. Sul punto esistono due teorie. Secondo la prima, di
matrice statunitense, I’anonimato si giustifica dalla necessita di ampliare le
possibilita di espressione di varie tipologie di opinioni, per sviluppare al
massimo il cd. free marketplace of ideas. Un’altra teoria ritiene che la liberta di
parola, sebbene sia sottratta in genere a restrizioni preventive, € sottoposta a
responsabilita successive, le quali si possono far valere soltanto se I’anonimato

non e garantito, o lo e soltanto relativamente, cioe che ci sarebbe un diritto a

311 A.  PAPA, Espressione e diffusione del pensiero in Internet, op. cit; S. SICA e V. ZENO
ZENCOVICH, Legislazione, giurisprudenza e dottrina nel diritto dell’Internet, in Il diritto
dell'informazione e dell’informatica, fasc. n. 3/2010, 377 ss.; M. VIGGIANO, Internet. Informazione,
regole e wvalori costituzionali, Jovene, Napoli, 2010; V. ZENO ZENCOVICH, Manifestazione del
pensiero, liberta di comunicazione e la sentenza sul caso “Internet”, in Il diritto dell’informazione e
dell’informatica, fasc. n. 4/1996; V. ZENO ZENCOVICH, Perché occorre rifondare il significato
della liberta di manifestazione del pensiero, in Percorsi Costituzionali, fasc. n. 1/2010, 69 ss. Nella
dottrina anglosassone vd. M. BALKIN, The Future of Free Expression in a Digital Age, in Pepperdine
Law Review, vol. 36, iss. 2, 2009, 101 ss.
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diffondere un pensiero anonimamente, pero il bisogno di accertare
eventualmente la responsabilita renderebbe possibile esigere 1'individuazione
dell’autore dell’opinione divulgata anonimamente®?. La Costituzione permette
di pensare che I'anonimato non e tutelato per due considerazioni: da un lato
I'art. 21 riconosce la liberta a manifestare il «proprio» pensiero, ossia quello
dell’autore, quale individuo determinato; dall’altro lo stesso art. 21 permette il
sequestro della stampa nellipotesi di violazione delle norme sull” indicazione
dei responsabili e, dunque, essi devono essere individuati o almeno
individuabili®®.

Tuttavia, le sfide che la Rete pone alla liberta di espressione sono piu
complesse. Come osserva Tommaso Edoardo Frosini «Internet ha consentito il
recupero della nozione di manifestazione del pensiero come liberta individuale, cioe
senza “filtri”, ovvero senza mediazioni di sorta, un open network»®4. Se il diritto
alla liberta di pensiero per un momento sembrava essere in secondo piano
rispetto alla liberta di stampa e ai problemi connessi al pluralismo esterno ed
interno dei media, e anche ai problemi riguardanti il giornalista, il web ha
esaltato la liberta di opinione del quisque de populo’. Rimossi i «filtri», la rete ha
posto piu radicalmente rispetto a prima il problema delle limitazioni alla liberta

di pensiero e, insieme a questi, quella della tolleranza®®.

312 M. OLIVETTI, Diritti fondamentali e nuove tecnologie: una mappa del dibattito italiano, in Revista
Estudos. Institucionais, fasc. n. 2/2020, 412.

313 Sul dibattito sul diritto all’anonimato vd. G.M. RICCIO, Diritto all’anonimato e responsabilita
civile del provider, in L. NIVARRA, V. RICCIUTO (a cura di), Internet e il diritto dei privati,
Giappichelli, Torino, 2002; P. COSTANZO, Profili costituzionali di Internet, in G. Tosi (a cura di), I
problemi giuridici di Internet, Giuffre, Milano, 2003, 73 ss.; E. PELINO, L’anonimato su Internet, in
G. FINOCCHIARO, Diritto all’anonimato, CEDAM, Padova, 2008; A. PAPA, Espressione e
diffusione, op. cit., 86 ss.; M. BETZU, Regolare Internet, op. cit., 142 ss.

314 T E. FROSINI, II diritto costituzionale di accesso a Internet, op. cit., 7.

315 M. OLIVETTL, op. cit., 412

316 [bidem
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La possibilita di esercitare sulla rete i diritti fondamentali, in maniera analoga e
con contenuti e limitazioni analoghi a quelli della realta off-line varia da alcuni
elementi’”. Il primo elemento ha natura pratica, e riguarda la possibilita
giuridica e materiale di fare accesso al web38. Il secondo ha natura soggettiva ed
e connesso a quei fattori che — nel complesso — determinano 1'alfabetizzazione
digitale dell'individuo.

Pero quando si accede ad Internet, 1'esercizio dei diritti fondamentali incontra
alcune questioni concernenti l’azione di quei soggetti che in internet si
configurano poteri privati, talora di notevoli dimensioni tecnologiche ed
economiche®®. Tra essi e l'utente si crea un contatto basato su regole
privatistiche e si conclude un contratto®® a titolo gratuito oppure oneroso®?!. Si
pone ora il problema di quali norme si applicano ai rapporti tra 'utente e la
piattaforma privata che fornisce servizi sulla rete: costituisce un rapporto
disciplinato dal contratto o dal testo costituzionale e dai diritti fondamentali in
esso individuati?®?

Le piattaforme online nell’esercizio della propria autonomia privata possono
azionare misure di content moderation, che consistono nella rimozione o nel
blocco di contenuti qualora dalle stesse qualificati come illeciti, illegittimi,
indesiderati o impropri®?. Le limitazioni all’esercizio di questa facolta sono rette

da un’idonea disciplina contrattuale del rapporto con l'utente, che potrebbe

317 [bidem

318 [bidem

319 Ibidem, 413

320 Sulla natura di questi servizi v. G. RESTA, V. ZENO-ZENCOVICH, Volonta e consenso nella
fruizione dei servizi in rete, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, fasc. n. 2/2018, 411-
440.

31 Sulla natura del contratto vd. TAR Lazio, sentt. n. 260 e 261/2020, in cui il giudice ha
affermato che il servizio rilasciato da Facebook non ha natura gratuita, considerato 'utilizzo dei
dati personali da parte di questa impresa, sul quale si basa la maggior parte dei suoi guadagni.
322 Tbidem,

3 U. RUFFOLO, Piattaforme e content moderation nella dialettica tra liberta di espressione ed
autonomia privata, (2023) 1 EJPLT, 13
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legittimare le piattaforme a eliminare i contenuti considerati non opportuni, o
censurabili o che ledono gli altri soggetti, senza che l'utente vi possa
automaticamente opporsi ritenendosi “censurato”’*. Di conseguenza, la
piattaforma gode di una grande liberta di imporre vincoli di contenuto e di
porre in essere rimedi verso l'utente “inadempiente” che non rispetta questi
vincoli contrattuali, compreso il diritto di recesso se menzionato nei “termini di
servizio”?®. Ne dipende per la stessa la possibilita di cambiare negozialmente
nel rapporto con l'utente i tipi contenuti che esse sono obbligate ad ospitare, e
quelli che si riservano la possibilita di vietare, rifiutare o rimuovere®,

Tuttavia, non sono valide tutte le clausole negoziali che conferiscono ogni
arbitrario potere e diritto di eliminare qualsiasi contenuto che non sia
opportuno o non gradito, oppure di imporre negozialmente a piacere all'utente
ogni vincolo o limitazione ai contenuti. Rimangono alcune limitazioni, come ad
esempio il correttivo costituito dall’invalidita di una clausola contrattuale che,
nel regolare questi vincoli, dovesse imporre limiti incompatibili per
irragionevolezza con il principio della liberta di parola. Una simil clausola
infatti sarebbe nulla poiché contrasterebbe con I'ordine pubblico®”.

I principi di liberta di opinione e divieto di censura stabiliti nell’art. 21 Cost. —
che sono direttamente applicabili (sotto forma del divieto di provvedimenti
autoritativi inibitori) rispetto alla stampa (e forme di comunicazione ad essa
equiparate) — potrebbero, in verita, assumere indiretta rilevanza quale criterio

per determinare la validita e I'efficacia (o la nullita per contrarieta a norme di

324 [bidem
325 [bidem
326 [bidem
327 [bidem
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legge o all’ordine pubblico o al buon costume) della clausola contrattuale
“censoria”®%,

Oltre ad essere fonte di norme cogenti precettive con riferimento a quanto
esplicitamente stabilito, ’art. 21 Cost. assume, quindi, il ruolo di incidente
elemento informatore dello stesso concetto di “ordine pubblico” e di buon
costume. La contrarieta ad essi puo rendere nulla per oggetto illecito o causa
illecita la clausola che penalizza in maniera irragionevole o gratuitamente
“censoria”?®.

Affianco alle limitazioni prescritte — anche indirettamente — all’art. 21 Cost.,
rileva inoltre, con riguardo alle clausole in analisi, il controllo della
“meritevolezza di garanzia secondo I'ordinamento giuridico” dell’interesse che
esse realizzano, quale limite all’autonomia negoziale di cui all’art. 1322, comma
2, c.c,, e la necessita di “specifica approvazione per iscritto”, stabilita a pena di
inefficacia, secondo l'art. 1341, comma 2, c.c. nellipotesi di contratti seriali per
adesione®'. Quest'ultima questione rileva con riferimento alla situazione che le
condizioni generali di contratto delle piattaforme fanno parte di un
procedimento di accettazione, che ha problematiche di rilievo, rese piu
complicate dai dubbi sulle forme di “accettazione specifica” eguagliate, pero
differenti, dalla materiale “sottoscrizione”, che non coincide necessariamente
con la realta digitale®!. E non considerando, per di piu, le altre possibili
limitazioni poste dal vaglio di vessatorieta con riguardo alle clausole limitative

in oggetto se inserite nel contratto tra l'utente e il consumatore e fonte di

328 [bidem

329 Ibidem, 13 e 14
330 [bidem, 14

331 [bidem
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“significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto” (art.
33 cod. cons.)?32,

Il controllo sulla legittimita dell’esercizio di poteri di “moderazione” e della
loro estensione dipende, dunque, dall’esistenza di clausole contrattuali come
quelle di cui si e fatto cenno sopra (e in genere e la loro mancanza, o I'incongrua
formulazione, che evita che la piattaforma rimuova o rifiuti illegittimamente),
sia alla loro validita ed efficacia®®. Si tratta di una problematica da valutare per
ogni singola ipotesi, in relazione non soltanto alla natura delle piattaforme e al
tipo di utente e di contenuto comunicativo (si pensi ad un ambito comunicativo
“di tendenza”, in cui si consentirebbero clausole piu limitanti che
risulterebbero, in una situazione differente, ingiustificate), e anche alla liberta

economica ed editoriale della piattaforma di cui all’art. 41 Cost.3*

9. Eteroregolamentazione, coregolamentazione e autoregolamentazione

Sulle diverse tipologie regolatorie di Internet esistono due poli opposti.

Da una parte vi e chi concepisce la Rete come spazio dove & non e possibile
definire uno standard di tutela uniforme della liberta di pensiero. Questa
situazione sfocia in forme di autoregolamentazione di internet con il
conseguente abbandono della statualita delle norme in materia. Aderendo a
questo orientamento si finisce con I'attribuire alle grandi piattaforme il compito
di filtrare le informazioni, per esempio, mediante 1'introduzione di sistemi di
moderazione e la modifica degli algoritmi da parte di Google o Facebook o dei
controlli che essi affidano a soggetti terzi.

Dall’altra, vi e chi richiede un intervento regolativo dei pubblici poteri. A livello

sovranazionale la proposta di elaborare degli Internet Bill of Rights, pur

332 Jbidem
333 bidem
334 Jbidem.
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rispettando le peculiarita delle costituzioni, avrebbero il merito di risolvere il
dibattito sul bisogno di una tutela specifica per la liberta di pensiero sul web,
ma sarebbero strumenti di soft law privi di valore precettivo’®.

In mezzo a questi orientamenti vi € la proposta di un’eteroregolamentazione (o
straight requlation) ovvero di una regolazione pubblica che introduce il principio
secondo cui le piattaforme social dovrebbero essere responsabili per i contenuti
che ospitano®¢ . D’altro canto pero tale controllo sarebbe troppo aggressivo
verso la liberta di pensiero, poiché le piattaforme eliminerebbero tutti quei
contenuti con potenziali profili di illiceita per evitare sanzioni.

Tale posizione si potrebbe declinare poi in due soluzioni. La prima, piu
radicale, e quella di equiparare le societa gestori delle piattaforme agli editori
dei mezzi tradizionali, con le conseguenze annesse sul profilo delle
responsabilita per i messaggi pubblicati. In questo modo si aderisce alla
soluzione del non intervento della regolazione delle autorita pubbliche. La
seconda soluzione prevede il dovere di rimozione dei contenuti illegali che
violano i diritti fondamentali, alla cui inosservanza comporterebbero pesanti
sanzioni. Dunque, si richiede 'intervento da parte del legislatore per introdurre
una responsabilita giuridica dei motori di ricerca e dei social media per le notizie
ospitate’.

Entrambe queste prospettive condividono che alle compagnie private debba
essere affidata una funzione di controllo sull'informazione trasmessa in
internet. Bisogna domandarsi perd se ora e necessario affidare al numero

ristretto di compagnie multinazionali esistenti, dotate di un grosso potere

335 O. POLLICINO, La prospettiva costituzionale sulla liberta di espressione nell’era di Internet, Parole
e potere, Egea, Milano, 2017.

36 M. SULLIVAN, Call it a crazy idea, Facebook, but you need an executive editor, The Washington
Post, 20 novembre 2016.

37 G. PITRUZZELLA, La liberta di informazione e il regime della liberta di manifestazione del pensiero,
Parole e potere, Egea, Milano, 2017.
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economico, il monopolio dell’informazione in internet, con il pericolo in questo
modo di attribuire una specie di potere di censura privata sui contenuti ed
affidando loro il compito di bilanciare interessi opposti, che in genere
appartiene alle autorita giurisdizionali®®. Se il presupposto su cui si basa il
funzionamento delle piattaforme social e l’irresponsabilita per gli illeciti
realizzati da terzi (come la pubblicazione di commenti a contenuto
diffamatorio), imporre una selezione dei contenuti ed un’azione di filtraggio
alle piattaforme sotto la minaccia di una sanzione (per esempio in forma di
risarcimento per mancata rimozione) corre il pericolo di innescare un sistema
dove la moderazione si sostanzi nell’eliminazione indiscriminata per il timore
di incorrere in responsabilita®”. Cosi facendo le piattaforme opererebbero come
censori privati e eserciterebbero una responsabilita editoriale, che e diversa
invece per chi opera come fornitori di contenuti.

Il costituzionalismo statunitense sembra rifiutare tale impostazione, ma quello
europeo vi sembra aderire. La Corte di Giustizia UE sembra riconoscere ai
provider funzioni di bilanciamento tra gli interessi che vengono in rilievo,
tramite il c.d. notice and takedown. E una procedura di notifica al soggetto,
fornitore del servizio di comunicazione, che un determinato contenuto
pregiudica i diritti di un altro soggetto o e illecito. Ricevuta la notifica, il
fornitore del servizio di comunicazione dovra rimuovere quel contenuto.
Quindi, il controllo € compiuto ex post rispetto al caricamento a seguito della
segnalazione degli utenti.

Alcuni hanno auspicato l'introduzione di un sistema che valorizzi i meccanismi

introdotti spontaneamente dalle piattaforme digitali, che si affianchi a nuove

338 .M. BALKIN, Free speech and Hostile Environments, in Columbia Law Review, 1 dicembre 1999.
339 O. POLLICINGO, op. cit.
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regole ad hoc che definisca il regime della liberta di espressione sulla rete ed un
intervento eventuale da parte dei poteri pubblici.

Dunque, in una logica collaborativa alle forme di autoregolamentazione delle
piattaforme di maggiori dimensioni e agli interventi di terzi privati dovrebbero
affiancarsi una serie di regole che individuino gli oneri in internet, le
responsabilita delle piattaforme, e qualora i meccanismi di esse non funzionino,
o in caso di conflitto, intervengano istituzioni specializzate terze ed
indipendenti rispetto alle parti (quali giudici o autorita indipendenti) che
facciano rimuovere da internet ex post, su richiesta di parte, i contenuti illegali,
falsi o che ledano i diritti fondamentali e la dignita dell'individuo.

E quindi un intervento da parte della pubblica autoritd sussidiario e che
interviene soltanto se le autoregolamentazioni che si basano sulla responsabilita
sociale delle piattaforme, sui controlli rimessi ai terzi indipendenti,
sull’educazione digitale dei cittadini, sull’azione dei siti di debunking, o su
soluzioni informatiche che categorizzano il contenuto come fake, falliscono¥.
Tale proposta pero e stata criticata da chi vede nell’intervento dei poteri
pubblici una forma di censura, aderendo all’orientamento basato sul marketplace
of ideas e affermando come non sia possibile distinguere sul piano pratico tra
opinioni e fatti e sostenendo che le “bufale” ci sono da sempre e non
costituiscono un fenomeno inedito appartenente soltanto ad internet.

In realta, entrambe le soluzioni prospettate presentano elementi di criticita (sia
sul lato politico-costituzionale che tecnologico), in considerazione delle
discutibili questioni che vengono in rilievo quando oggetto di discussione e la
liberta di pensiero, che tocca le basi delle democrazie moderne. Queste

soluzioni quindi non sembrano che possano risolvere i problemi giuridici che

30 G. PITRUZZELLA, La liberta di informazione e il regime della liberta di manifestazione del pensiero,
op. cit.
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dipendono dalla pubblicazione di notizie false in internet. Infatti bisogna
prestare attenzione anche ai contenuti che potrebbero essere i prodotti non
intenzionali di una regolazione, che rischia di diventare una sorta di “censura
mascherata da regolamentazione” oppure di limitare il potere di controllo
diffuso sul potere economico e politico che internet ha senza dubbio
rafforzato®!. Allo stesso modo non sembrano condivisibili quelle soluzioni che
affermano che non sia possibile qualsiasi tipologia di regolazione in quanto si
finirebbe con l'attribuire ai “censori privati” il ruolo di effettuare controlli ex
ante o ex post sui contenuti divulgati in internet.

Sembra invece necessario, anche se forse utopico, trovare una soluzione in
materia che bilanci tutti elementi in gioco, nel lungo e nel breve periodo, priva
di condizionamenti politico-economici e che gli attori di internet e le autorita
pubbliche trovino un punto di incontro, che nel rispetto dei nuclei fondanti gli
Stati, renda l'informazione in internet un utile strumento di consapevolezza
individuale e collettiva in merito a tematiche importanti come la formazione

dell’opinione pubblica, la salute e la politica.

10. 11 Digital services act
Come e stato esaminato nel primo capitolo, la liberta di espressione oscilla da
sempre tra liberta individuale e liberta strettamente connessa al corretto
svolgersi del processo democratico. Non e infatti la natura democratica
dell’ordinamento che comporta il riconoscimento della liberta di pensiero, ma e
tale liberta che concorre all’affermazione dell’ordinamento democratico’?2. Ma
la messa in atto, da parte dell’ordinamento sovranazionale di misure per

contrastare la disinformazione pone alcuni problemi, in quanto si presume che

341 [bidem.
32 C. ESPOSITO, op. cit, p. 11, come citato in P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, op.
cit., 11.
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quest'ultima possa costituire causa di disturbo del processo decisionale
dell'individuo e quindi, minaccia di cattivo funzionamento del sistema
democratico®s.

La lotta alla disinformazione sui nuovi mezzi di comunicazione e diventato
quindi I'impegno principale dell’ordinamento europeo, condotto mediante la
cooperazione attiva — rectius, mediante la coregolamentazione — delle grandi
piattaforme digitali che mettono a disposizione degli utenti delle bacheche
aperte al pubblico®*. Questo impegno politico trova conferma anche nel nuovo
regolamento sui servizi digitali, il Digital Services Act (DSA), entrato in vigore
il 17 febbraio dello scorso anno.

Il DSA ha lo scopo di favorire la creazione di un ambiente digitale sicuro ed
affidabile, per permettere agli utenti della Rete di esercitare i propri diritti
fondamentali tutelati dalla Carta dei diritti dell'Unione, tra cui la liberta di
espressione e di informazione®”. Il regolamento ¢ stato adottato dall’'Unione
Europea per proteggere I'informazione sana e fruibile e anche per garantire gli
interessi generali.

Il regolamento appresta alcuni mezzi con cui contrastare il potere delle grandi
piattaforme digitali3*. In generale il DSA, pur lasciando intatte 'irresponsabilita
per i provider attualmente garantite dalla direttiva sul commercio elettronico del
2000, introduce vincoli pit rigidi che incidono sulla liberta di espressione e di
informazione e prevengono i rischi sistemici sulla democrazia collegati alla

disinformazione o alla diffusione di contenuti illegali®*.

33 Sempre secondo 1'Organizzazione mondiale della sanita in relazione all’epidemia da Covid-
19.

34 C. MAGNANI, Nuovi media, liberta di espressione e costituzionalismo, in dirittifondamentali.it,
fasc. n. 2/2023, 809.

345 Considerando 3) DSA

36 A. LAMBERTI, op. cit., 905

347 Ibidem
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Nel regolamento ci sono le misure concrete.

E attribuito a qualsiasi soggetto o ente la possibilita di segnalare alle
piattaforme se ci sono contenuti illegali (art. 14)*. A queste ultime e attribuito il
ruolo di svolgere i necessari accertamenti e ad adottare, nel caso, un
provvedimento motivato in ordine alla rimozione delle informazioni o di
disabilitazione di accesso a queste (art. 15)**. Le piattaforme, per di piu, devono
predisporre un sistema interno di gestione dei reclami (art. 17), che si affianca
alla possibilita di richiesta di intervento di «un qualunque organismo di risoluzione
extragiudiziale delle controversie» e che non esclude, in ogni caso, il ricorso al
giudice (art. 18)*".

Ma va detto che per il profilo che qui si analizza, I'impatto del DSA e molto
modesto e di poca risoluzione in quanto segnato da un’ottica esclusivamente
procedurale®!. Infatti, la nozione di contenuto illegale, che viene precisata®?, e
diversa rispetto a quella di disinformazione che pero non e definita e per la
quale si rinvia all’insieme degli atti di soft law®.

L’individuazione delle due tipologie non e comunque del tutto semplice.

Questo semplifica la possibilita di limitare la manifestazione e la divulgazione

38 L. LORELLO, II valore costituzionale della buona informazione, in dirittiondamentali.it, fasc. n.
3/2022, 222

349 Ibidem

350 [bidem, 222-223

%1 M. BETZU, I poteri privati nella societa digitale: oligopoli e antitrust, in Diritto pubblico, fasc. n.
3/2021, 747 ss.; M. BETZU, Poteri pubblici e poteri privati nel mondo digitale, in La Rivista. Gruppo di
Pisa, fasc. n. 2/2021.

32 [] regolamento Ue, 2022/2065, art. 3, c.1, lett. h), definisce il «contenuto illegale», come
«qualsiasi informazione che, di per sé o in relazione a un’attivita, tra cui la vendita di prodotti o la
prestazione di servizi, non é conforme al diritto dell’Unione o di qualunque Stato membro conforme con il
diritto dell’Unione, indipendentemente dalla natura o dall’oggetto specifico di tale diritto». Il
considerando 12, inoltre, specifica che «Tale concetto dovrebbe, in particolare, intendersi riferito alle
informazioni, indipendentemente dalla loro forma, che ai sensi del diritto applicabile sono di per sé
illegali, quali lillecito incitamento all’odio o i contenuti terroristici illegali e i contenuti discriminatori
illegali, o che le norme applicabili rendono illegali in considerazione del fatto che riguardano attivita
illegali».

33 C. MAGNANTI, op. cit., 814
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di un pensiero qualificato come disinformazione®*. In quest’ordine di idee
I'insieme dei pensieri potestativamente categorizzati sotto la rubrica
“disinformazione”, sono esclusi dalla sfera materiale della tutela collegata alle
liberta comunicative stabilite nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea’®>.

Non sfugge al contempo che il legislatore europeo, prevedendo per lo piu
misure di carattere procedimentale, lascia mano libera alle piattaforme,
«quantomeno in prima battuta, nel decidere quali contenuti possano circolare o meno,
come puo evincersi dalla scelta di equiparare contenuti illeciti e contenuti
potenzialmente ‘dannosi’ (ma leciti) e dal potere attribuito alle stesse piattaforme, in
entrambi i casi, di rimuovere/limitare i contenuti, senza neppure dover passare
attraverso lintervento dell’autorita giurisdizionale al fine di effettuare un
bilanciamento con i diritti fondamentali dei cittadini: passaggio invece paradossalmente
imposto alle autorita pubbliche quando adottano provvedimenti aventi effetti del tutto
analoghi»®%.

L’impostazione di base, come si nota, e che il potere sostanziale di effettuare la
moderazione dei contenuti appartiene alle piattaforme, cui e delegato il ruolo di
definire i contenuti da ammettere e da escludere «in linea con condizioni generali
di contratto da loro unilateralmente fissate o anche con codici di condotta che,

comungque, hanno contribuito ad elaborare»®.

34 V. BALDINI, op. cit., 375

355 Jbidem, 376

%6 O. GRANDINETT]I, Le piattaforme digitali come “poteri privati” e la censura online, in L. ABBA,
A. LAZZARONI, M. PIETRANGELO (a cura di), La Internet Governance e le sfide della
trasformazione digitale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, p. 249.

37 R. NIRO, Piattaforme digitali e liberta di espressione fra autoregolamentazione e coregolamentazione.
Note ricostruttive, in G. DI COSIMO (a cura di), Processi democratici e tecnologie digitali,
Giappichelli, Torino, 2023, 266.
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CAPITOLO III

La disinformazione in Internet: le fake news

Sommario: 1. Il pluralismo dell'informazione (rinvio); 2. La Rete e
l'assetto dell'informazione; 2.1 1 nuovi modelli di distribuzione
dell'informazione: la filter bubble e lo sharing; 3. Inquadramento del
problema della disinformazione; 4. I meccanismi di funzionamento dei big
data, algoritmi e intelligenza artificiale; 5. Le fake news; 6. Fake news e diritto
dell’'Unione Europea; 7.  Fake news e diritto costituzionale; 8. = Le strategie
per combattere la disinformazione online; 8.1 Il Codice di buone pratiche sulla
disinformazione; 9. Quali soluzioni possibili?

1. Il pluralismo dell’informazione (rinvio)

Come accennato gia nel I capitolo, fin dai primi anni '70 la dottrina e la
giurisprudenza hanno tentato di ridefinire la formula dell’art. 21 Cost. In
particolare, dopo una prima apertura che ha portato alla configurazione della
liberta di informazione, quale ulteriore risvolto si & in seguito individuato un
interesse generale della collettivita all'informazione «correlato all’esistenza di una
pluralita di fonti informative» e riconosciuto indistintamente a tutti®®.

Il principio del pluralismo informativo rende effettivo la liberta di pensiero
nella sua veste di liberta di informazione negli ordinamenti nazionali,
sovranazionali e internazionali. Da una parte, l'efficace divulgazione delle idee,
delle opinioni, la presenza di un pii ampio numero possibile di voci nel
discorso pubblico (c.d. pluralismo esterno) e, dall’altra parte, il rispetto da parte

di tali voci di regole di correttezza, imparzialita e completezza nella

%8 Corte cost. sent. n. 105/1972, sent. n. 97/1977. 1 percorsi interpretativi della Corte sono
illustrati da E. ALBANESI, A. VALASTRO, R. ZACCARIA, op. cit, 16; E CHELI, Liberta di
informazione e pluralismo informativo negli indirizzi della giurisprudenza costituzionale, in A.
PISANESCHI, L. VIOLINI (a cura di), Poteri, garanzie e diritti a sessanta anni dalla Costituzione.
Scritti per Giovanni Grottanelli De’ Santi, vol. II, Milano, Giuffre, 2007, 1405 ss., part. 1410 ss; A.
LAMBERTI, Liberta di informazione e democrazia ai tempi della societa digitale: problemi e prospettive,
op. cit., 895.
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comunicazione (pluralismo interno), sono il fondamento di una libera e plurale
formazione dell’opinione pubblica e di un adeguato funzionamento di una
societa democratica®.

Per il potere dei mezzi di comunicazione di orientare 1'opinione pubblica, i
pubblici poteri, in particolare quelli in regime autoritario, da sempre, cercano di
controllare i mezzi di comunicazione cercando di piegarli alle necessita per
reprimere quelle idee ritenute dissenzienti.

I media sono «la strumentazione oggettiva della liberta di informazione»*® e anche se
I'art. 21 Cost. e la maggior parte della normazione successiva all’entrata in
vigore della Carta®' si occupano principalmente della disciplina della stampa, i
principi connessi alla liberta di informazione sono stati ampliato alla
radiotelevisione e alla Rete per interpretazione analogica o evolutiva.

Tuttavia, a seguito dello sviluppo tecnologico e di mercato che ha investito il
campo della comunicazione, bisogna esaminare la liberta di informazione sotto
un’altra lente rispetto a quella adottata dall’Assemblea Costituente nella stesura
degli artt. 15 e 21 Cost.

Da tale premessa e evidente come sia in crisi il concetto di pluralismo.

2. La Rete e ’assetto dell’informazione

Le nuove tecnologie digitali, l'aumento della possibilita di raccogliere,
immagazzinare, trattare dati, la connessione permanente, la riduzione dei costi
di comunicazione hanno innescato una cd. quarta rivoluzione che non
coinvolge soltanto il mercato e l'economia, ma anche la produzione e la

istribuzione dell’informazione.
distrib dell’inf

39 R. BORRELLO, Alcune riflessioni preliminari (e provvisorie) sui rapporti tra motori di ricerca ed il
pluralismo informativo, in MediaLaws, fasc. n. 1/2017, 74 ss..

30 P. COSTANZO, Informazione nel diritto costituzionale, in Digesto Quarta Edizione (Discipline
pubblicistiche), Utet, Torino, 1993, VIII, 370.

%1 Vd. l. n. 47/1948 e successivamente alla 1. n. 416/1981.
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A tal riguardo bisogna focalizzarsi, in particolare, sul decentramento del
sistema di produzione dell’informazione e sul ruolo assunto dai gatekeepers.

Per quel che concerne il primo aspetto ¢ sufficiente avere un cellulare o un
computer per produrre informazioni, diffondere idee, opinioni, fatti critiche
tramite la creazione di un sito, di un blog o di una piattaforma social. Il basso
costo di internet consente ad una ingente fetta di popolazione mondiale di
accedere al materiale informativo. Per di piu, i flussi d’informazione hanno
carattere aperto e globale ed hanno la capacita di circolare velocemente3?.
Questo amplia la sfera della liberta di opinione e rafforza la partecipazione al
processo democratico. Il web, infatti, e diventato non soltanto un importante
veicolo di informazioni, ma anche un potente mezzo di controllo dell’operato
dei detentori dell’autorita pubblica.

Con riferimento al secondo aspetto e diventato rilevante, dinanzi a un ingente
numero di informazioni e contenuti, il ruolo di quei soggetti che razionalizzano
il collegamento tra chi pubblica le informazioni e coloro che vogliono fruirne,
facilitandone l'accesso e la ricerca ed ordinandone i contenuti. Tali soggetti,
motori di ricerca e social media, con i propri algoritmi ordinano le informazioni
rilevanti e quali c.d. gatekeepers possiedono le chiavi di internet,
accompagnando gli utenti nel corso della navigazione verso i contenuti
desiderati.

Nonostante I'apertura dei protocolli di internet, gli elevati costi tecnologici e di
ricerca per sostenere l'attivita di indicizzazione dei contenuti ha fatto in modo
che soltanto pochi attori a livello mondiale potessero assumere il ruolo di
intermediari tra coloro che creano informazioni e quelli che le ricevono, come

ad esempio Google, Facebook, Twitter, YouTube, Instagram.

32 G. PITRUZZELLA, O. POLLICINO, S. QUINTARELLIL Parole e potere: Liberta d’espressione,
hate speech e fake news, Egea, Milano 2017, con recensione di Matteo Monti in Rivista di diritti
comparati, fasc. n. 1/2018.

117



Dunque, internet da una parte nasce come aperta e decentrata, in cui la liberta
di pensiero si estende al massimo. Dall’altra parte si caratterizza per una forte
concentrazione dei servizi che vedono la distribuzione dell'informazione nelle
mani di poche aziende multinazionali, i cd. Over the Top (OTT). Siamo di fronte
ad un mercato di tipo oligopolistico, se non monopolistico, e tutto questo si
riflette inevitabilmente ed in maniera penetrante anche sulla liberta di
informazione.

Con la rivoluzione della Rete e delle nuove tecnologie ci sono stati molti
vantaggi per gli individui e per la collettivita, ma anche alcune questioni ancora
irrisolte come la mancanza di una regolamentazione chiara in quest’ambito.

I motori di ricerca ci aiutano nella ricerca, selezionando le informazioni su
internet ritenute pit utili al nostro profilo e impongono l'ordine di
visualizzazione delle fonti di un’informazione.

Vedendo i risultati di una ricerca su di un motore di ricerca, i contenuti che ne
emergono non sono la diretta conseguenza del testo digitato dal privato (cd.
query). Il criterio in base al quale un contenuto ha una posizione prioritaria
rispetto ad altri e basato sul concetto di “rilevanza” che e il risultato di un
algoritmo.

Quando e pubblicato un contenuto su internet, questo e analizzato
semanticamente dai vari motori di ricerca e scomposto in parole chiave. Le
informazioni ricavate (i cd. metadati) sono usate dagli algoritmi per stabilire il
grado di rilevanza del risultato di una ricerca rispetto ai termini immessi
dall'utente. Nello stabilire il grado di rilevanza di un articolo, gli algoritmi
integrano le informazioni estratte dai singoli articoli con informazioni di altra
natura, come analisi di mercato su prodotti specifici, ricerche effettuate da altri
utenti nella stessa area o con analoghi profili e criteri che tengono conto della

popolarita di un certo argomento.
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Utilizzando nuove tecnologie, come quelle di machine learning ed artificial
intelligence, questi algoritmi mutano il proprio comportamento per attribuire
sempre la corretta rilevanza, indipendentemente dal contesto sociale e dalla
posizione geografica del singolo. In questa maniera la stessa ricerca effettuata
da individui di contesti socio-culturali-geografici differenti dara risultati diversi
e ognuno avra i risultati piu pertinenti.

L’utente, selezionando uno dei risultati suggeriti, aumenta la rilevanza per le
future ricerche effettuate nella medesima area geografica o da profili affini.

Un comportamento di tale genere prevede che gli algoritmi possano analizzare
una query estraendone una sorta di significato che abbia come riferimento il
contesto di chi I’ha immessa.

L’estrema complessita dei sistemi informatici e degli algoritmi necessari per
avere questo risultato fa in modo che le procedure sottostanti siano segrete e
coperte dalle leggi sulla proprieta intellettuale per gli alti costi di investimento
legati alla ricerca, necessari a metterle a punto.

Gli utenti sono convinti che i risultati suggeriti dai motori di ricerca si abbiano
mediante criteri oggettivi, neutrali ed univoci, ignorando totalmente la
presenza e i meccanismi di funzionamento degli algoritmi.

Le piattaforme registrano i dati personali che disseminiamo quando
navighiamo in internet per profilare le nostre abitudini ed i nostri gusti per poi
suggerirci servizi e pubblicita ad hoc e non si conosce il meccanismo di
funzionamento interno o del sistema di aggregazione, analisi e selezione delle

informazioni che ci sara presentato e che influenzera le nostre scelte.
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2.1 I nuovi modelli di distribuzione dell’informazione: la filter bubble e lo
sharing

I pit importanti motori di ricerca e social media utilizzano la rilevanza come
fattore di personalizzazione, scaturita dagli algoritmi. Questo pero limita la
scelta delle informazioni da parte degli utenti, mostrando contenuti simili alle
precedenti visualizzazioni.

In termini semplici, gli algoritmi creano le cd. filter bubbles 3%, conducono gli
utenti ad incontrare soltanto informazioni “gradite”, personalizzandone
l’esperienza online e isolandoli®*.

Pero, secondo uno studio condotto da Pariser®®, tale personalizzazione e molto
rischiosa, determinando tre scenari inediti: a) nelle filter bubbles si e isolati; b) le
filter bubbles sono invisibili e 'utente non sa che l'indicizzazione non e neutrale,
e su che criterio la piattaforma gli presenta un dato contenuto (criterio non
scelto, ma che si fonda sui dati che 1’algoritmo ha recepito); c) entrare nelle filter
bubbles non e una facolta e I'utente in questo modo subisce in maniera passiva la
scelta effettuata dai filtri di personalizzazione.

Inoltre, il limite di tale tipologia di filtraggio e che questo non presenta per
forza uno scenario della vera identita dei consumatori. Il bisogno, manifestato
anche nella Rete, di essere parte di una comunita di cui si ricerca il consenso fa
in modo che la condotta in internet di una persona potrebbe non costituire per
forza un indice della propria personalita. Puo darsi che la condivisione di alcuni
contenuti con i propri contatti non risponde a un sincero interesse, quanto al

bisogno di restituire ai propri amici un'immagine di sé piu gradita.

33 Termine definito in E. PARISER, The Filter Bubble: What the internet is hiding from you, New
York, Penguin Press, 2011.

364 Questo fenomeno avveniva anche con riferimento ai mezzi di comunicazione tradizionali. Ad
esempio, in genere chi compra “la Repubblica” non comprera anche “il Giornale”.

365 E. PARISER, op. cit., 9 ss.
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Quindi, le filter bubbles create dalla personalizzazione acuisce la tendenza a
valorizzare un’informazione conforme alle convinzioni originarie degli utenti.
Inoltre questa tendenza conduce a sua volta gli utenti a unirsi a gruppi nati da
una narrazione comune, determinando in questo modo la proiezione in forma
collettiva delle filter bubbles, ossia le echo chambers

Esse sono degli ambienti ove le idee, le ideologie politiche o le credenze dei
singoli su un tema si rafforzano per le continue interazioni con altri soggetti o
con fonti che affermano tendenze e convincimenti similiari.

L’esposizione selettiva e il c.d. confirmation bias, ossia la tendenza di ricercare
soltanto notizie conformi o che consolidano le proprie idee, spiegano la nascita
di tali echo chambers che conducono ad estremizzare posizioni condivise dai
membri del medesimo gruppo, ma che sarebbero state piu moderate se espresse
in maniera individuale e non sottostanti al ragionamento collettivo.

Un ulteriore questione che la personalizzazione ha sotto il profilo sociale non e
proprio connesso alla divulgazione della disinformazione in internet, ma
riguarda il tessuto della societa, scoraggiando di piu la riflessione critica alla
base del discorso democratico.

Gli algoritmi che presentano all'utente soltanto notizie che lo possano
interessare o lo riguardino, infatti, oltre a condurlo verso dinamiche di
polarizzazione, escludono dalla bubble altre informazioni importanti.

Quindi, l'isolamento intellettuale provocato dalle filter bubbles diventa
isolamento collettivo in un gruppo che allontana il confronto democratico e il

dibattito pubblico.
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3. Inquadramento del problema della disinformazione

Secondo diversi autori*®, attualmente stiamo vivendo 'era della postverita, un
periodo in cui «la verita non conterebbe pin nulla»*” e ove le informazioni e le
comunicazioni nella comunita sono distorte dal web.

La disinformazione mediante internet e il risultato piu lampante della
problematica della postverita nel diritto. Parte della dottrina statunitense ha
distinto pit accuratamente tra disinformazione, misinformazione e
malinformazione, insieme rientranti tra i disturbi dell’informazione3.
Esaminando la combinazione fra livello di falsita del contenuto e intenzionalita
del danno arrecato, e stata qualificata come disinformazione tutto quello che e
dolosamente falso ed elaborato per danneggiare persone, enti o Stati.

Da quando e divulgata, la disinformazione diventa misinformazione, ossia
quellinsieme di notizie false o riportate in maniera non accurata ma senza
volontarieta. Al suo interno vi sono quelle notizie diffuse in internet in ragione
di meccanismi di polarizzazione e personalizzazione su menzionati, che
potrebbero rivelarsi innocui ovvero produrre suggestioni su tematiche rilevanti
(come ad esempio la salute o le scoperte scientifiche) spingendo i fruitori a
porre in essere condotte potenzialmente dannose per loro stessi e per la societa,
oppure condizionare la libera formazione del consenso nel processo

democratico.

%6 Gia venti anni fa circa, quando la Rete non era sviluppato come lo e ora, alcuni autori
avevano sostenuto che eravamo dinanzi ad un’era storica senza precedenti che vedeva quale
caratteristica I'inservibilita del concetto di verita. Tra gli altri, vd. G. VATTIMO, 2009, 7: «Addio
alla wverita: cosi potremmo esprimere, in maniera piu o meno paradossale, la situazione della nostra
cultura attuale, sia nei suoi aspetti teorici e filosofici, sia nell’esperienza comune. Proprio riferendosi a
quest’ultima, é sempre pin evidente a tutti che “i media mentono”, che tutto diventa un gioco di
interpretazioni non disinteressate e non necessariamente false». A conferma, nel 2016, 1'Oxford
University ha riconosciuto come parola dell’anno “post-truth”.

37 C. PINELLI, "Postverita”, verita e liberta di manifestazione del pensiero, in Medialaws, 2017, 43.

38 C. WARDLE, Understanding information disorder, First Draft, 2019.
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Per quanto riguarda la malinformazione, con essa si intende tutte le notizie
divulgate per danneggiare gli interessi individuali o collettivi garantiti dallo
stato. Per alcune informazioni si possono utilizzare le categorie tradizionali, di
“illecito” e “illegale”, applicando rimedi che ci sono e che gia sono stati usati
per quello che oltrepassa la legalita anche off-line.

Considerando la circostanza per la quale notizie basate su parvenze di verita
sono piu propensi ad attaccare alle credenze collettive, e piu idonee a fuggire
dai sistemi di intelligenza artificiale nel tempo generati dalle piattaforme per
tentare di bloccare la disinformazione, molti materiali diffusi on-line tendono a
rientrare in tale ultima categoria.

Questa delineata e in genere la principale classificazione delle fake news*®. Con
lo scopo di studiare il fenomeno con un metodo volto alle soluzioni, e stato
elaborato un quadro di sette categorie di contenuti che varia da satira e parodia
fino ai contenuti falsi veri e propri®”.

In base a tale sotto-classificazione, esistono i contenuti fabbricati ossia quei
contenuti totalmente falsi, che non utilizzano alcuna informazione vera pero
sono prodotti dalla fantasia di chi li pone nel circuito dell'informazione.

Poi ci sono i contenuti manipolati, cioé contenuti multimediali quali foto e
video modificati in maniera da cambiarne il significato.

L’imposter content & il contenuto divulgato in particolare da siti che riproducono,
con differenze non percettibili, fonti ufficiali o siti di brand, organizzazioni,
istituzioni.

Nella categoria del falso contesto vi sono poi quelle notizie genuine pero diffuse

con informazioni di contesto diverse o scorrette.

39 Condividono tale classificazione: M. BASSINI, G. VIGEVANI, Primi appunti su fake news e
dintorni, in MediaLaws, 2017; C. MELZI D’ERIL, Fake news e responsabilita: paradigmi classici e
tendenze incriminatrici, in MediaLaws, fasc. n. 1/2017; AGCOM, Rapporto tecnico — Le strategie di
disinformazione online e la filiera dei contenuti fake, 2018.

370 C. WARDLE, Understanding information disorder, op. cit.
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Il contenuto e ingannevole se la notizia e descritta in parte, o con un titolo che
fuorvia, o ancora ha delle virgolette decontestualizzate o una statistica piegata
in maniera che si allinei con una precisa posizione.

Molto simile, un altro tipo di disinformazione caratteristico dei media
tradizionali e quello della falsa connessione, ossia il click bait, che inquina anche
molta nostra informazione e consiste nell'uso di titoli “acchiappaclick”, che
rendono curioso il lettore e lo portano a cliccare sulla notizie, con conseguente
maggiore guadagno delle pubblicita contenute.

Infine, vi sono la satira e la parodia. Tali modalita di espressione sono
ultimamente spesso utilizzati dagli agenti di disinformazione per bypassare
factcheckers e divulgare voci cospirazioniste senza alcun fondamento®.

Il problema nella divulgazione della satira e che chi inventa la notizia ha le base
culturali per comprendere il tono satirico del contenuto, ma nella divulgazione
questi indizi si perdono e sembra che il contenuto abbia connotazioni
informative.

La classificazione e gli esempi summenzionati dimostrano come il disturbo
dell’informazione causato dai nuovi mezzi di comunicazione sia un fenomeno
complicato, che non puo essere racchiuso nel concetto di fake-news.

Ad ogni modo, una terminologia accurata e di nozioni che rispecchiano
maggiormente le varie possibilita che internet ha potrebbero costituire una
forma di alfabetizzazione mediatica che potrebbe servire per avere dei mezzi
volti a discernere se tale fenomeno richiede o no alcuni interventi per essere

contrastato, da parte di chi e in che modo.

31 C. WARDLE, Understanding information disorder, op. cit., 14 ss.
372 Per esempio, nel 2020 sono circolati meme e vignette satiriche sulla gestione della pandemia
di Covid-19.
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4. I meccanismi di funzionamento dei big data, algoritmi e intelligenza
artificiale

Internet e composto da big data, algoritmi e intelligenze artificiali®”. Per quanto
riguarda i big data, ogni azione che poniamo in essere e soggetta ad un processo
continuo di raccolta dati sui nostri gusti, su dove andiamo e su cosa
acquistiamo. Attraverso i big data le persone o le intelligenze artificiali
procedono alla cd. “profilazione” ossia quell’attivita di «stesura di un profilo,
mediante l'identificazione e la raccolta dei dati personali e delle abitudini caratteristiche
di qualcuno»®*. Dopo, tali dati sono utilizzati dagli stessi soggetti che li
raccolgono ovvero li vendono al migliore offerente.

Gli algoritmi®® si definiscono invece come delle «sequenze finite di operazioni
elementari, esequibili facilmente da un elaboratore che, a partire da un insieme di dati I
(input), producono un altro insieme di dati O (output) che soddisfano un preassegnato
insieme di requisiti»¥°. In altri termini, si tratta di un sistema creato per
raggiungere un determinato obbiettivo.

Infine con riferimento all’'intelligenza artificiale, i concetti chiave sono il machine
learning e il deep learning. 11 machine learning e la branca dell’intelligenza
artificiale che tenta di comprendere ed emulare i comportamenti dell'uomo
sempre mediante algoritmi. Il deep learning consente all’intelligenza artificiale di
comprendere e funzionare in modo piu dinamico.

Dunque, lintelligenza artificiale, disponendo di una sempre piu ingente
quantita di dati ogni giorno, si perfeziona di piu nella previsione delle “mosse”

che i soggetti faranno nella propria vita quotidiana®”.

7 F. SAMMITO, G. SICHERA, L’informazione (e la disinformazione) nell’epoca di internet: un
problema di liberta, in Costituzionalismo.it, 2021, 82.

374 Enciclopedia Treccani, voce “Profilazione”.

35 F. SAMMITO, G. SICHERA, op. cit., 83.

%6 Enciclopedia Treccani, voce “Algoritmo” .

377 F. SAMMITO, G. SICHERA, op. cit., 84.
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Bisogna ora definire come big data, algoritmi ed intelligenza artificiale
funzionano e in che modo possono influenzare le idee e le scelte delle persone.
Per capire questo prendiamo il caso di Facebook e dei suoi algoritmi. In base a
questi, infatti, nella pagina iniziale appaiono foto, notizie e post che
rispecchiano quello che vogliamo visualizzare in quanto quello che ci appare e
basato soprattutto sulle interazioni che abbiamo con la nostra cerchia di amici.
Quindi il modello plastico dei social network evidenzia un paradosso. Se da
una parte siamo liberi di poter accedere sempre ad ogni informazione,
dall’altra, siamo intrappolati nelle cd. filter bubbles, in cui gli individui vedono
circolare soltanto specifiche opinioni che, ricevendo continuamente conferme
tramite input volti nella stessa direzione, si rafforzano®s.

La conseguenza e quella delle cyber cascades o group polarization’”, il cui fattore
scatenante ¢ 1’accodarsi di opinioni condivise dalla societa, dando per certi fatti
ed idee soltanto perché altri hanno fatto lo stesso®®.

In questa maniera i social network radicano maggiormente un fenomeno detto
confirmation bias, che si realizza quando «un individuo tende a soffermarsi sulla
ripetitiva affermazione di un concetto senza aprirsi ad altri punti di vista per paura di
dover fari i conti con una verita diversa” e che comporta “una vera e propria distorsione
del pensiero a livello cognitivo che spinge a confermare con totale certezza una

credenza»s8l,

5. Le fake news

Dall’avvento di Internet le fake news hanno assunto una rilevanza pitt marcata

in quanto c’e piu probabilita che esse siano prodotte, diffuse e condivise. Tale

378 F. SAMMITO, G. SICHERA, op. cit., 87.

379 C.R. SUNSTEIN, #Republic. La democrazia nell’epoca dei social media, Bologna: Il Mulino, 2017,
127 ss.

30 F. SAMMITO, G. SICHERA, op. cit, 87-88.

31 F. SAMMITO, G. SICHERA, op. cit., 88.
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capacita di diffondersi ed entrare nella societa si puo ricondurre a tre motivi
principali.

I primo e legato ad un sistema di informazione decentralizzato che permette la
produzione e diffusione in internet di fake news. Inoltre i meccanismi di
controllo e di responsabilita per gli editori e per le testate giornalistiche on-line
non si applicano, ad esempio, ai post sui blog o ai commenti sui social network.
In secondo luogo, grazie alle nuove forme di condivisione che caratterizzano
soprattutto le piattaforme social (come gli share e i like), tali notizie si
espandono in modo rapido e uniforme in internet, riuscendo a raggiungere un
numero di utenti assai maggiore di quanto non siano mai riusciti a fare i media
tradizionali.

Infine, in un sistema dominato da pochi gatekeepers dell'informazione e dagli
algoritmi, una notizia puo raggiungere milioni di persone.

La diffusione di fake news sui nuovi mezzi di comunicazione ha iniziato a
destare interesse in particolare considerando la connessione che esse hanno con
i meccanismi con cui sorge un consenso diffuso su informazioni che riguardano
la realta dei fatti.

Il concetto di fake news si riferisce ad un’ampia varieta di fenomeni, che
complicano una precisa nozione, pero che sarebbe necessario cercare di definire
in maniera da circoscriverne chiaramente i confini. Letteralmente “fake news”
significa in italiano “notizie false”. Tale definizione e molto vasta in quanto
riguarda qualsiasi notizia non vera e senza considerare le intenzioni di chi la
crea e la divulga. Allo stesso tempo pero questo significato e troppo ristretto

perché sono spesso usate notizie in parte veritiere (o non totalmente false) ma
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distorte in modo che gli utenti siano indotti in errore di valutazione o di
comprensione®?,

Nello specifico, con I'espressione fake news ci si riferisce al fenomeno del sistema
di divulgazione delle notizie in internet che prevede che alcune notizie di
diverso genere sono reputate attendibili da un numero rilevante di utenti non
perché verificabili e corrispondenti alla realta, ma perché la loro riproduzione e
condivisione conferisce autorevolezza ad esse.

Proprio per il termine vago, alcune istituzioni preferiscono usare il concetto di
“disinformazione online” 33,

Le fake news si diffondono spesso in modo virale. Questo e dovuto da un lato
alla condivisione delle medesime da parte di individui reali e, dall’altro lato,
alla divulgazione che di esse conferiscono i robot. Essi sono dei software che
producono profili finti (ma realistici) che generano fake news®, il tutto sotto il
controllo di un soggetto (o di un’Intelligenza Artificiale) per perseguire scopi
precisi®®.

La motivazione che conduce alcuni individui ad usare tali software sui nuovi
media e l'effetto gregge o herd effect che prevede che se una posizione raccoglie
consenso probabilmente la moltiplicazione di aderenti sara esponenziale. In
altri termini, maggiori sono le persone che mettono in circolazione una fonte,
maggiore essa diventa credibile. Se il messaggio e anche di semplice

comprensione e di impatto forte la divulgazione risulta ancora maggiore®.

2 A. MAZZIOTTI DI CELSO, Dal Primo Emendamento al bavaglio malese. Fake news, liberta di
espressione e il rovesciamento delle categorie politiche tradizionali, in Medialaws, fasc. n. 3/2018, 2018,
92.

33 A. MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit, 92-93.

3¢ A, MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit., 93.

385 Questi possono, ad esempio, come noto nel corso della situazione pandemica, screditare il
lavoro di scienziati e medici.

386 A. MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit., 94.

128



Sembra necessario chiarire alcune cose e differenziare le fake news da altri
fenomeni che ad essa assomigliano.

Un primo concetto spesso dibattuto sui mezzi di comunicazione e nell’opinione
pubblica che assomiglia a quello di fake news e quello di post verita. Questo fa
riferimento a situazioni rispetto alle quali i fatti oggettivi influenzano 1’opinione
pubblica, non per quello che sono ma per come sono raccontati. Lo scopo non e
quello di fornire una informazione che l'individuo condivida razionalmente,
ma portare con sé un consenso nato dall’emozione attorno ad un dato tema.
Pertanto, una fake news potrebbe rientrare tra la post verita, se la notizia falsa
mira all’emotivita e non tanto alla razionalita delle persone.

Ulteriore termine che e affiancato a quello di fake news sono gli alternative facts.
Sono notizie che riguardano avvenimenti successi che hanno una visione della
realta appartenente a chi la diffonde sebbene difforme da come tali fatti sono
stati visti e detti dalla maggior parte dei mezzi di comunicazione o dalle fonti
istituzionali nello specifico competenti. Gli alternative facts ben potrebbero
essere inquadrati come una sottospecie delle fake news.

Sia la post verita che gli alternative facts hanno alcune caratteristiche simili alle
fake news. Prima di tutto, si riferiscono alla divulgazione di notizie o idee che
riguardano fatti, ideologie o modi di vedere la realta e di riportarla. Inoltre sono
fenomeni che non sono nati con la Rete ma esistevano gia con i media
tradizionali.

Infine, sono argomenti che sfiorano profili dell'informazione e della liberta di
manifestazione del pensiero e che si portano problematiche di corretto
bilanciamento tra liberta di pensiero e violazione del diritto degli individui ad

essere informati inteso come un diritto funzionale3?’.

387 F. PIZZETTI, Fake news e allarme sociale: responsabilita, non censura, in MediaLaw, fasc. n.1/2017
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Se da varie parti e stato sottolineato come nell’era del web le persone possono
sempre raffrontare piu informazioni ed infine decidere se una notizia e veritiera
o no, attendibile o non (c.d. market place of idea), altri hanno invece evidenziato la
necessita di una normativa legislativa volta a lottare contro tale fenomeno e ad
introdurre filtri.

Pero, definire una distinzione netta tra fake news e manifestazioni del pensiero
e l'introduzione di forme di sorveglianza pit1 0 meno stringente ai contenuti che
si diffondono su internet, potrebbe condurre ad una grande restrizione della

liberta di parola, che alcuni definiscono come censura.

6. Fake news e diritto dell’'Unione Europea

Fin dall'inizio l'ordinamento europeo si & posto la questione di affrontare il
fenomeno delle fake news. Sul tema bisogna segnalare il ruolo svolto dalla
Commissione europea che, per tutelare I'informazione, ha riconosciuto gia dal
2016 il bisogno di aumentare le difese e istituire un filtro per la diffusione di
notizie false. La Commissione europea, infatti, partendo dalla considerazione
che cio che e illecito online debba essere perseguito come quello offline, ha
tentato di regolamentare il fenomeno delle fake news. La politica attuata dalla
Commissione e stata di incentivare la collaborazione tra i vari operatori
economici e istituzionali coinvolti e di promuovere maggiore consapevolezza
dei cittadini nell'uso dei mezzi informatici.

Di particolare rilevanza e stata la Comunicazione rivolta al Parlamento europeo
e al Consiglio europeo riguardante il “Quadro comune per contrastare le

minacce ibride”*¥, che era volta a costituire una cellula dell’'Unione Europea per

38 Commissione europea, Comunicazione congiunta al Parlamento europeo e al Consiglio,
Quadro comune per contrastare le minacce ibride, Bruxelles, 6 aprile 2016, JOIN (2016) 18 final.
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I'esame delle minacce ibride, tra cui le campagne di disinformazione, che
utilizzano i nuovi mezzi di comunicazione per controllare il discorso politico.

In un’altra Comunicazione del 2016, riguardante “le piattaforme online e il
mercato unico digitale, opportunita e sfide per I'Europa”3®, la Commissione ha
valutato il ruolo importantissimo delle piattaforme digitali, mettendo in
evidenza l'impatto dell’economia digitale ed il fondamentale apporto
all'innovazione e alla crescita dei mercati degli Stati membri da parte delle
stesse piattaforme. La Commissione individua inoltre I'opportunita di attuare
politiche volte allo sviluppo tecnologico, e in particolare di far sorgere una forte
relazione tra gli individui, anche a tutela degli interessi di tutte le persone
coinvolte nelle reti economiche.

Dopo, nel 2018 e stato pubblicato il “Rapporto finale del gruppo di esperti di
alto livello sulle fake news e la disinformazione online”3®, volto ad essere la
base di una comunicazione della Commissione redatto da esperti incaricati
dalla Commissione stessa. Il Rapporto ha adottato un approccio
“multidimensionale”  secondo cui «a un  primo  step  basato
sull’autoregolamentazione sarebbe seguita una valutazione volta a considerare ulteriori
misure, tra cui il transito a un regime di co-regolamentazione tra la Commissione e i
partner interessati. L’approccio autoregolativo sarebbe accompagnato da interventi volti
a rafforzare lalfabetizzazione mediativa e la diversita e sostenibilita dell’ecosistema
dell’informazione  digitale»®'. 11 Rapporto evidenzia come sempre piu

frequentemente sono attuate campagne di disinformazione organizzate e

39 Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Le piattaforme
online e il mercato unico digitale, opportunita e sfide per I’Europa, Bruxelles, 25 maggio 2016, COM
(2016) 288 final.

30 Commissione europea, A multi-dimensional approach to disinformation: Report of the independent
High level Group on fake news and online disinformation, Bruxelles, marzo 2018.

91 F. SPERA, Unione europea e fake news. La soft law della Commissione e il rigore del Parlamento nella
lotta alla disinformazione in Policlinic, fasc. n. 3/2020, 34.
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divulgate in maniera capillare mediante sistemi tecnologici quali bot, account
falsi, troll, ecc. Si pone I'attenzione quindi non proprio sulla disinformazione in
sé, ma sulla circolazione di notizie false di alcune persone che possono garantire
la pervasita e la viralita delle informazioni anche grazie all'uso di sistemi
automatici avanzati. Per quanto concerne le soluzioni, il Rapporto ritiene che
sia opportuno che siano i soggetti coinvolti nel fenomeno ad adottare norme di
autoregolamentazione, piuttosto che sia il legislatore ad intervenire.

Ad ogni modo tuttavia, gli esperti dettano alcune indicazioni sulle norme di
autoregolamentazione e, in particolare, sottolineano I'importanza dei principi in
materia di trasparenza e della trasparenza sui caratteri tecnici, sulle fonti di
finanziamento, sui contenuti e sui sistemi di fact checking. Il Rapporto, infine,
prevede come ci sia bisogno di promuovere l’alfabetizzazione mediatica e
informativa delle persone al fine di tutelare la diversita e la sostenibilita
dell’ecosistema mediatico. I legislatori degli Stati membri, invece, dovrebbero
astenersi da ingerenze con l'indipendenza della stampa, evitare qualunque
forme di censura, tutelare i diritti fondamentali e finanziare il campo dei media,
grazie anche agli aiuti degli Stati, rispetto ai quali la Commissione ha un ruolo
di controllo al fine di tutelare la trasparenza, l'indipendenza dei mezzi di
comunicazione e il pluralismo®?2.

Nell’aprile 2018, il Rapporto e stato seguito dalla comunicazione “Contrastare la
disinformazione online: un approccio europeo”*3. Nel testo la Commissione
definisce la disinformazione come «un’informazione rivelatasi falsa o
fuorviante concepita, presentata e diffusa a scopo di lucro o per ingannare

intenzionalmente il pubblico, e che puo arrecare un pregiudizio pubblico»,

2 A. MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit., 101.

3 Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Contrastare la
disinformazione online: un approccio europeo, Bruxelles, 26 aprile 2018, COM (2018) 236 final.
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minacciando i «processi politici democratici e di elaborazione delle politiche” e i
«beni pubblici quali la tutela della salute dei cittadini, dell’ambiente e della
sicurezza del'UE». II testo prosegue distinguendo tre fasi della
disinformazione: la creazione di testi, immagini e contenuti audiovisivi falsi, (i
cd. deep fake); I'amplificazione mediante le piattaforme social e gli altri media
digitali, che si potrebbe basare sugli algoritmi, influenza dalla pubblicita e
agevolata dalla tecnologia; la divulgazione da parte degli utenti, che
condividono informazione senza controllarne I'attendibilita. In tale situazione,
la comunicazione ha annunciato listituzione di un forum con i soggetti
coinvolti per dare un quadro normativo per una efficace collaborazione tra gli
interessati per redigere un codice di condotta dell’'Unione europea sulla
disinformazione.

Grazie al percorso avviato con le piattaforme, dunque, la Commissione ha
adottato il codice di autodisciplina in materia di fake news, chiamato Code of
Practice on disinformation®*. Il codice, firmato da varie piattaforme quali Facebook,
Google, Twitter e Mozilla, Microsoft e TikTok, si basa sul rapporto di informazione
reciproca che intercorre tra gli aderenti e la Commissione mediante attivita di
monitoraggio e contrasto costante alla disinformazione. Il codice ha realizzato
una sorta di “partenariato pubblico-privato” a livello globale per la lotta alla
disinformazione. Tuttavia, alcuni autori hanno rilevate che il codice deleghi
totalmente il compito di gestione alle piattaforme, senza alcun ruolo di
rilevanza attribuito alle autorita pubbliche®>. Il codice, in verita, tende a
realizzare 1'autoregolamentazione delle piattaforme che lo hanno sottoscritto

per attribuire loro una maggiore responsabilita nella protezione della liberta di

34 Commissione europea, Code of practice on disinformation, Bruxelles, 26 settembre 2018. Per un
commento: M. MONT], II code of practice on disinformation dell’UE: tentativi in fieri di contrasto alle
fake news, in Medialaws, fasc. n. 1/2019, 328.

35 C. MAGNANI, Liberta di espressione e fake news, il rapporto tra verita e diritto. Una prospettiva
teorica, in Costituzionalismo.it, fasc. n. 3/2018, 34.
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informazione, pero garantendo alle piattaforme il potere di autoregolamentarsi
incorre nel pericolo di attribuire ai privati un ruolo che dovrebbe essere svolto
da organismi pubblici, anche perché, senza fonti regolamentative, normative o
di sorveglianza delle autorita pubbliche, potrebbe verificarsi una
“privatizzazione della censura”3* a vantaggio delle piattaforme.

Inoltre, per combattere la disinformazione ed in prossimita delle elezioni
europee e nazionali del 2019, la Commissione ha adottato un piano di azione
volto a prevenire la circolazione di informazioni false o fuorvianti®”. Il piano di
azione, che ha lo scopo e di implementare la risposta dell’ordinamento europeo
alla disinformazione, e basato su quattro pilastri che consistono nel migliorare
la capacita delle istituzioni dell’'ordinamento europeo di individuare e
denunciare la disinformazione, nel rafforzare una risposta comune alla
disinformazione tra le istituzioni dell’'Unione e gli ordinamenti nazionali, nel
mobilitare il settore privato per il contrasto alla disinformazione e
nell'implementare la sensibilizzazione alla disinformazione e migliorare la
resilienza della societa. Le iniziative connesse al raggiungimento di ogni scopo
prevedono, inoltre, altri investimenti in mezzi digitali, nella capacita di
analizzare i dati e in personale specializzato nelle istituzioni dell’ordinamento
europeo e negli Stati membri, la formazione di un sistema di allarme veloce con
lo scopo di segnalare le campagne di disinformazione in tempo reale, la
designazione, da parte degli Stati membri, di punti di incontro nazionali sulla

disinformazione e scambio delle rispettive informazioni, 1'adozione di un

3% M. MONTI, La disinformazione online, la crisi del rapporto pubblico-esperti e il rischio della
privatizzazione della censura nelle azioni dell’Unione Europea (Code of practice on disinformation), in
Federalismi.it, 24 aprile 2020, 294.

%7 Commissione europea, Relazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio
europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni,
Sull’attuazione della comunicazione “Contrastare la disinformazione online: un approccio europeo,
Bruxelles, 5 dicembre 2018, COM (2018) 794 final.
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codice di buone pratiche a livello europeo sulla disinformazione, la
predisposizione di relazioni periodiche e la possibilita di interventi normativi
nell'ipotesi in cui ci fossero risultati insoddisfacenti, la promozione di
campagne di sensibilizzazione specifiche, la partecipazione attiva della societa
all'individuazione e alla denuncia della disinformazione e forme di sostegno ai
mezzi di comunicazione autonomi e ai fact-checkers.

Come e evidente la Commissione europea ha adottato per lo piu atti di soft law.
Invece, il Parlamento europeo ¢ intervenuto con la “Risoluzione sulle
piattaforme online sul mercato unico digitale”®¥, con cui ha esortato la
Commissione a verificare la possibilita di un intervento normativo che limiti la
circolazione di contenuti falsi «invitando ad applicare I’approccio ‘sequi il denaro’
attraverso pertinenti servizi di pagamento al fine di privare i contraffattori dei mezzi per
svolgere la loro attivita economica»®”. Le piattaforme online, dunque, dovrebbero
rispettare il dovere di rendere visibile chi paga per determinate notizie. Il
Parlamento ha anche previsto lo scopo di promuovere una normativa europea
uniforme a garanzia della necessita di evitare la frammentazione del mercato
interno europeo che puo nascere da una proliferazione di varie legislazioni
nazionali e la necessita di assicurare certezza e parita di condizioni tra i
consumatori e le imprese. E rilevante che, in risposta alle sollecitazioni del
Parlamento, il commissario europeo per la giustizia Didier Reynders,
auspicando 1'adozione di un Regolamento, ha detto che «la gestione del problema
della disinformazione da parte delle autorita é divenuta una questione ancora pii

pressante a sequito della crisi COVID, e che il Parlamento europeo e il Consiglio

38 Parlamento europeo, Risoluzione sulle piattaforme online e sul mercato unico digitale, 15 giugno
2017, P8_TA(2017)0272.
39 F. SPERA, op. cit., 36.
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dovrebbero collaborare con la Commissione per valutare il modo migliore di attuare una

potenziale repressione legale delle notizie false online»®.

7. Fake news e diritto costituzionale

Il problema da affrontare dal lato del diritto costituzionale e quello di
individuare se esistono misure legittime per limitare il fenomeno della
disinformazione senza violare I'art. 21 Cost. come esaminato nel I capitolo. La
liberta di pensiero infatti ¢ alla base del nostro ordinamento costituzionale
democratico.

La questione che si pone quindi e di capire in che limiti la divulgazione di fake
news sia protetta dall’art. 21 Cost. A tal fine bisogna esaminare come 1’esercizio
della liberta di pensiero sia cambiato con il progresso delle tecnologie
telematiche. Infatti, grazie alle infrastrutture digitali esistenti per creare
contenuti informativi oggi € sufficiente un dispositivo che si colleghi ad
internet. Quindi ognuno, senza attenersi alle regole deontologiche che si
applicano ai media tradizionali, puo far circolare notizie. A questo e da
aggiungere l'importanza dei cd. gatekeepers, ossia quei soggetti che, dinanzi
all'ingente flusso di informazioni, collegano i produttori e i fruitori delle
informazioni. Quindi, la liberta di informazione sul web subisce sia la
decentralizzazione delle fonti di produzione dei contenuti sia, in modo
speculare ed opposto, la rilevanza del controllo centralizzato sulle informazioni
rimessa a soggetti privati‘®’.

La Rete ha permesso di recuperare il concetto di manifestazione del pensiero
quale liberta individuale caratterizzata dalla mancanza di mediazioni poiché,

grazie all’accessibilita e alla decentralizzazione delle informazioni intrinseche di

400 Jhidem, 37.
401 G. PITRUZZELLA, La liberta di informazione nell’era di Internet, op. cit., 22.
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Internet, l’esercizio del diritto e immediato nell’esecuzione*2. Grazie ad
internet, infatti, tutti possono pubblicare le idee e le opinioni creando e
gestendo un proprio sito, mettendo in circolazione notizie in internet senza
essere iscritto ad alcun ordine professionale. Sul punto, una parte della dottrina
ha evidenziato che dunque non e necessaria una nuova e diversamente
circostanziata formula costituzionale rispetto all’art. 21 Cost., pero e necessario
analizzare il nuovo campo di attuazione della norma in considerazione delle
trasformazioni che ci sono state con la tecnologia“®.

Tornando al fenomeno della disinformazione e della connessione fra la
diffusione di notizie false e il diritto fondamentale ex art. 21 Cost., la dottrina
dominante sostiene, con labili differenze, che le manifestazioni di pensiero
oggettivamente e soggettivamente false, non e detto che ricadrebbero nell’area
di applicazione della tutela costituzionale.

Secondo un primo orientamento, in considerazione che il pensiero debba
appartenere genuinamente a chi lo manifesta, considera il falso escluso ab
origine dall’ambito di applicazione del diritto costituzionalmente tutelato. Se chi
diffonde la notizia € consapevole della falsita di una notizia, infatti, la stessa
puo essere una manifestazione del suo pensiero, in quanto non riflette davvero
le proprie intenzioni. Di conseguenza, il falso subiettivo rappresenta un ‘limite
logico” delle manifestazioni di pensiero garantite**. Gli autori che condividono
tale orientamento affermano come la tutela costituzionale protegge anche il

diritto della persona ad aderire ad un dibattito su una specifica tematica e che

402 T E. FROSINI, II diritto costituzionale di accesso ad internet, in Munus, fasc. n. 1/2011, 121.

403 Jhidem.

404 R. PERRONE, Fake news e liberta di manifestazione del pensiero: brevi coordinate in tema di tutela
costituzionale del falso, op. cit., 9.
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I'interesse non sussiste e non e tutelato se lindividuo diffonde
intenzionalmente una falsita‘®.

Secondo un altro orientamento, al contrario, la disinformazione e esclusa dalla
tutela dell’art. 21 Cost. considerando che all'interno del testo costituzionale vi
sarebbe anche il diritto ad essere informati*®. Se dunque vi e un diritto dei
cittadini ad essere informati, esiste anche l'interesse a che le informazioni
diffuse siano trasparenti e vere, «donde la possibilita di intervenire su quelle notizie
che tali requisiti non presentino, e che dunque non godrebbero della tutela
costituzionale»”.

Un sotto-orientamento classifica il diritto ad essere informati quale un “diritto
aletico”, riferendosi a quell'insieme di diritti che riguarda la verita, funzionali
alla tenuta del sistema democratico®. In particolare, con riguardo alla norma
costituzionale, e stato affermato il profilo passivo della liberta di opinione”, in
termini di diritto aletico di essere informati in maniera veritiera e di non essere
ingannati o fuorviati*’. Quindi, la liberta di informazione e il diritto ad essere
informati sarebbero dei corollari dei valori propri della societa democratica,
dato che la tenuta della democrazia dipende in particolare da un’opinione

pubblica consapevole e informata*!!.

45 5. FOIS, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, op. cit., 209; C. CHIOLA,
Informazione, pensiero, radiotelevisione: problemi concreti, commenti, Napoli, 1984, 45.

400 P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, 437; A.
LOIODICE, Informazione (diritto alla), in Enc. dir., XXI, 1971, 472; F. DONATI, L’art. 21 della
Costituzione settanta anni dopo, in MediaLaws, fasc. n. 1/2018, 93.

47 R. PERRONE, Fake news e liberta di manifestazione del pensiero: brevi coordinate in tema di tutela
costituzionale del falso, op. cit., 10.

408 §, RODOTA, 1I diritto alla verita, in 1d., Il diritto di avere diritti, Laterza, Bari-Roma, 2012, 211.

409 C. MORTAT], op. cit., 1069.

40 S, FOA, Pubblici poteri e contrasto alle fake news. Verso l'effettivita dei diritti aletici?, in
Federalismi.it, fasc. n. 11/2020, 249.

41V, ZENO ZENCOVICH, I diritto di essere informati quale elemento del rapporto di cittadinanza, in
11 diritto dell’informazione e dell’ informatica, fasc. n. 22/2006, 1.
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Questi ultimi due orientamenti tuttavia, portate agli estremi, potrebbero far
nascere un inedito dovere di dire la verita in capo ad ogni individuo, dato che
farebbero presumere un dovere preventivo di controllare le notizie prima di
diffonderle, che non sarebbe previsto in Costituzione?:2.

Ad ogni modo, tutti gli orientamenti suesposti hanno un elemento in comune,
ossia che il contenuto falso, o perché direttamente non tutelato dall’art. 21 Cost.
o perché in contrasto con il diritto ad essere informato previsto dalla lettura
aletica dell’art. 21 Cost.,, non ¢ tutelato dall’ordinamento. Tuttavia, la
circostanza per cui il falso non rientri nell’ambito di garanzia di cui all’art. 21
Cost. non vuol dire che e illecito o escluso dal sistema*®. Inoltre, mentire puo
essere un diritto che potrebbe anche essere costituzionalmente protetto, come
ad esempio il diritto dell'indagato o dell'imputato a non dire la verita nel
processo penale, riconducibile al diritto di difesa ex art. 24, comma 2, Cost. e al
principio nemo tenetur se detegere**. Bisogna dunque considerare che il falso
possa costituire un fatto illecito soltanto se utilizzandolo I'individuo lede altri
beni giuridicamente rilevanti tutelati dalla Costituzione*®. In base a tale

impostazione, una diffusione incontrollata di fake news potrebbe ledere 1’onore o

412 R. PERRONE, Fake news e liberta di manifestazione del pensiero: brevi coordinate in tema di tutela
costituzionael del falso, op. cit., 11.

413 C. ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero, op. cit., 36; C. CHIOLA, Informazione,
pensiero, radiotelevisione: problemi concreti, commenti, op. cit., 45; M. CUNIBERTI, II contrasto alla
disinformazione in rete tra logiche del mercato e (vecchie e nuove) velleita di controllo, in Medialaws,
fasc. n. 1/2017, 30, in base al quale il falso non e manifestazione del pensiero, perdo non
costituisce nemmeno reato, in quanto sarebbe semplicemente irrilevante per 1’ordinamento
giuridico.

414 . PALADIN, Autoincriminazioni e diritto di difesa, in Giur. cost., 1965, 312; M. ZANOTTI, Nemo
tenetur se detegere: profili sostanziali in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 174; D. PULITANO, Nemo
tenetur se detegere: quali profili di diritto sostanziale?, in Riv. it. dir. proc. pen, 1999, 1271; E.
INFANTE, Nemo tenetur se detegere in ambito sostanziale: fondamento e natura giuridica, in A.
MANNA (a cura di), Diritto e impresa: un rapporto controverso, Milano, 2004, 74; D. TASSINARI,
Nemo tenetur se detegere. La liberta dalle autoincriminazioni nella struttura del reato, Bologna, 2012,
244.

45 M. BASSINI, G.E. VIGEVANI, Primi appunti su fake news e dintorni, in Medialaws, fasc. n.
1/2017, 15.
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la reputazione altrui*®®, della fede pubblica®’, dei segreti protetti
dall’ordinamento*'8, del buon costume*’ e della sicurezza pubblica se incitano o
agevolano la commissione di reati*®’. In tali casi le fake news, lungi dall’essere
irrilevanti sul piano giuridico, assumono i connotati dell’illecito, contro il quale
potrebbero essere attivate le opportune misure, come il risarcimento del danno,
il dovere di rettificare o rimuovere I'informazione e la sanzione penale*!.

Se le fake news diffuse intenzionalmente sono di certo escluse dalla tutela di cui
all’art. 21 Cost., bisogna ora domandarsi che succede per le notizie false messe
in circolazione dal soggetto che e convinto della bonta della notizia. La
convinzione sulla verita della notizia, infatti, produce un nesso psicologico tra
I'autore della manifestazione del pensiero e il medesimo pensiero, che manca
totalmente nell’ipotesi di consapevole manifestazione di un pensiero falso. Chi
divulga un contenuto ritenendolo in buona fede vero, quindi, lo condivide e,
quindi, gode della garanzia prevista nell’art. 21 Cost., che protegge la
manifestazione del proprio pensiero*??. Questo principio, tuttavia, e temperato
dal bisogno di protezione di ulteriori interessi costituzionalmente rilevanti*?. In
tale ipotesi, quindi, la notizia falsa diffusa in buona fede e protetta
dall’ordinamento, ma potrebbe costituire un illecito se lede altri beni

costituzionalmente rilevanti. Soltanto in tale ipotesi potrebbero esserci gli

416 P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, op. cit., 470.

47 C. ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero, op. cit., 36.

418 P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, op. cit., 437.

419 La clausola del buon costume, come interpretata dalla recente giurisprudenza, comprende
anche la “dignita umana” quale minimo comune denominatore etico fatto proprio
dall’ordinamento. Sul punto vd. R. PERRONE, “Buon costume” e valori costituzionali condivisi.
Una prospettiva della dignita umana, Napoli, 2015, 217.

420 R. PERRONE, Fake news e liberta di manifestazione del pensiero: brevi coordinate in tema di tutela
costituzionale del falso, op. cit., 14.

421 Ihidem, 14.

422 A. PACE, Problematica delle liberta fondamentali. Parte speciale, Padova, 1992, 397; N. ZANON,
Fake news e diffusione dei social media: abbiamo bisogno di un’ ”Autorita Pubblica della Verita”?, op.
cit., 13.

423 Ad esempio, I'onore, la reputazione, il buon costume, la fede pubblica e la sicurezza pubblica
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estremi per il risarcimento del danno, il dovere di rettificare o di rimuovere la
notizia e la sanzione penale, considerando che l'art. 656 c.p.*?* costituisce una
contravvenzione e, quindi, punibile anche a titolo di colpa*®.

Inoltre, anche se non esiste un obbligo di divulgare notizie vere per tutti i
soggetti, questo obbligo esiste solo in capo ad alcuni professionisti. Anche in
tale ipotesi per I'individuazione di questi ultimi soggetti bisognerebbe collegare
I'attivita di soggetti interessati con la protezione di beni costituzionalmente
garantiti‘?®. Cosi si giustificherebbe I'obbligo di verita imposto al giornalista,
riconosciuto sia dal codice deontologico sia dalla giurisprudenza*”.

In definitiva, oltre le ipotesi nelle quali si potrebbe configurare un dovere di
verita in capo a determinati individui, non pare che le fake news diffuse in buona
fede senza risultare lesive di beni costituzionalmente rilevanti possano essere
legittimamente punite, costituendo un’espressione di pensiero protetta dalla
Carta. Le reazioni nei confronti della diffusione di informazioni non vere,
dunque, devono essere diverse dalla rimozione, tendenti all’istruzione e alla
formazione culturale, e non proprio alla scelta di notizie che meritano la
diffusione.

In conclusione, bisogna ora capire se e in che limiti si potrebbe attuare un
controllo da parte dello Stato sui contenuti ritenuti nocivi.

Sul punto sembrerebbe ancora attuale un obiter dictum del giudice delle leggi**®

in tema di propaganda politica e di comunicazione istituzionale nel corso delle

424 Rubricato pubblicazione o diffusione di notizie false, esagerate o tendenziose, atte a turbare
I'ordine pubblico

45 R. PERRONE, Fake news e liberta di manifestazione del pensiero: brevi coordinate in tema di tutela
costituzionale del falso, op. cit., 16.

426 [hidem, 17.

47 Cass. civ., sez. I, sent. 18 ottobre 1984, n. 5259, in Giur. Cost., 1985, p. 2623. Sul punto A.
MANNA, II diritto di cronaca, di critica, di denuncia e la diffamazione: gli arresti giurisprudenziali, in
Cass. pen., 2003, 3600.

428 Corte cost. sent. n. 502/2000
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campagne referendarie, secondo cui non sarebbe congruo pretendere da
autorita pubbliche e istituzionali una comunicazione imparziale che dica cosa e
giusto e veritiero, in quanto in tale ambito e importante soltanto il
contraddittorio delle opinioni tra gli individui coinvolti, nel quadro del
massimo pluralismo informativo. Nonostante i cambiamenti tecnologici indotti
dalla diffusione delle piattaforme social, dunque, sembrerebbe che la liberta
prevista dall’art. 21 Cost., sia da tutelare contro qualsiasi minaccia pubblica o
privata. Il contrasto alla disinformazione, dunque, dovrebbe essere attuato sul
piano dei doveri di trasparenza sui finanziamenti e sulla proprieta delle
piattaforme*?, e con riferimento al diritto penale, mettendo sullo stesso piano le
condotte che costituiscono reato offline alle condotte equivalenti realizzate
online*®. Pertanto, pur promuovendo strumenti alternativi alla repressione e al
controllo, come ad esempio una maggiore educazione all’'informazione online,
puo essere possibile limitare la diffusione di notizie false soltanto nelle ipotesi
in cui dolosamente o colposamente mettano in pericolo altri beni
costituzionalmente rilevanti, perché il falso diffuso consapevolmente
dall’autore, se e lesivo di altri interessi tutelati non e rilevante per
I'ordinamento e il falso il buona fede, ad esclusione per alcune categorie
professionali per cui esiste un dovere di verita e sempre che non debba essere
bilanciato con ulteriori interessi costituzionalmente rilevanti, & protetto dalla

Costituzione all’art. 21.

429 N. ZANON, Fake news e diffusione dei social media: abbiamo bisogno di un” “Autorita Pubblica della
Verita”?, op. cit., 17.

40 C. MELZI D’ERIL, G.E. VIGEVANL, Difesa giuridica dal social-chiacchiericcio, in Il Sole 24Ore, 2
aprile 2017.
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8. Le strategie per combattere la disinformazione in Internet

La disinformazione in internet, per la sua portata e per gli effetti che ne
potrebbero conseguire, e divenuta di recente oggetto di piani e leggi che
perseguono l'individuazione di un modo per contrastarla. In tale paragrafo si
esamineranno, dall’ambito europeo a quello italiano, le strategie adottate.

L’Unione europea ha cercato di contrastare il fenomeno delle fake news con
misure ad hoc per ridurne le diffusione. Il tentativo attuato in particolare dalla
Commissione europea e stato quello di emanare atti di natura di soft law per
influenzare i comportamenti delle persone coinvolte nella filiera della

diffusione delle notizie.

8.111 Codice di buone pratiche sulla disinformazione.

Nel marzo 2015 si apre la stagione europea del contrasto alla disinformazione
con un focus sui potenziali rischi per gli ordinamenti democratici
dell'inquinamento dell’informazione e favorendo una riflessione che ha
coinvolto, successivamente, tutte le istituzioni dell'Unione europea.

In considerazione dell’aumento della crescente preoccupazione per le elezioni
del Parlamento europeo del 2019, all'inizio del 2018 la Commissione ha
nominato un Gruppo di esperti**! al fine di portare un’analisi con riguardo alle
iniziative politiche che possono essere adottate per contrastare la
disinformazione e di definire le probabili soluzioni.

Il risultato del lavoro del gruppo, recepito da una Comunicazione della
Commissione del marzo 2018*2, ha messo le basi per il Codice di buone

pratiche. Il Report, dopo aver riconosciuto il problema della disinformazione

#1 “The HLEG consisted of 39 members and was chaired by Prof. Dr. Madeleine de Cock Buning. Its
members had different backgrounds, including academia and journalism, written press and broadcasting
organizations, online platforms as well as civil society and fact-checking organizations”. High Level
group of experts (HLEG), A multi-dimensional approach to disinformation. Report of the independent
High-level Group on fake news and online disinformation, Directorate-General for Communication
Networks, Content and Technology, 2018, 5.

432 [dem
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(non usando piu il concetto di fake-news), ha suggerito un approccio di
autoregolamentazione, raccomandando la ricerca di un corretto bilanciamento
tra il contrasto alla disinformazione e la libera manifestazione di idee e
informazioni.

Sottolineando nuovamente l'impegno dell’ordinamento europeo nella tutela
della liberta di opinione, tale Report ha previsto come scopi: a) a lungo termine,
I'implementazione della capacita dei consociati, comunita, organizzazioni di
informazione, ordinamenti interni e dell’'Unione europea di riconoscere la
disinformazione, mediante progetti di alfabetizzazione mediatica; b) la garanzia
di risposte aggiornate e adeguate, monitorando costantemente il fenomeno e
una maggior trasparenza dell’ambiente su internet.

Successivamente, la Commissione ha quindi riunito il “Forum Multistakeholder
on Disinformation, Online” che si suddivide nel Working Group, formato dalle piu
grandi piattaforme digitali e le rispettive associazioni di categoria, dai
rappresentanti dell’industria pubblicitaria e dai piu grandi inserzionisti, con il
compito di scrivere il codice, e nel Sounding Board formato dai rappresentanti
dei media, della societa civile, dei fact checkers e dell’ambiente accademico e
adibito ad attivita di controllo, consulenza e studio del fenomeno oggetto di
regolazione.

Il Codice é stato pubblicato dal Working Group con il parere del Sounding Board
su quanto svolto. Esso ha ritenuto che il Codice non avesse alcun approccio
comune o impegno chiaro e rilevante, nessuno scopo che si potesse misurare o
indicatore di performance, nessuna possibilita di monitorare il processo e nessun
mezzo di compliance o di enforcement. Quindi non si poteva considerare un

mezzo di autoregolamentazione e neppure un codice di condotta.
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Sempre nel 2018 il Codice ha avuto le prime firme, pubblicate insieme ad una
Roadmap dell’attuazione degli scopi ivi contenuti e alle migliori pratiche che ci
fossero al momento della firma.

Nel 2019 la Commissione ha pubblicato le relazioni degli aderenti, valutando
non proprio in maniera favorevole gli sforzi effettuati dagli stessi*®.

Il Codice si potrebbe dividere in tre sezioni. Nel Preambolo il Gruppo di lavoro
riconosce che la disinformazione e «una grande sfida per I'Europa”, le cui societa
democratiche, aperte, dipendono “dai dibattiti pubblici che permettono ai cittadini ben
informati di esprimere la loro volonta attraverso processi politici liberi ed equi»*3*.

Il Codice cerca di dare una nozione alla disinformazione, definendola come
I'informazione che sia «verificabilmente falso o fuorviante» e che abbia
cumulativamente tali caratteri: «(a) é creato, presentato e diffuso per ottenere un
guadagno economico o per ingannare intenzionalmente il pubblico; e (b) “Puo causare
un danno pubblico”, inteso come “minacce ai processi politici e decisionali democratici
nonché ai beni pubblici quali la protezione della salute, dell’ambiente o della sicurezza
dei cittadini dell’ UE»*.

Da questa definizione sono esclusi la pubblicita ingannevole, i reporting errors,
la satira, oppure la parodia.

Nella seconda parte il Codice fa un elenco di obiettivi che devono essere
raggiunti dagli aderenti, ossia: a) introdurre misure di sicurezza contro la
disinformazione; b) implementare il controllo delle inserzioni pubblicitarie per
diminuire i guadagni dei soggetti che producono disinformazione; c) garantire
la trasparenza sulla pubblicita politica e su temi precisi, anche per permettere

agli utenti di comprendere perché sono stati targetizzati da una data pubblicita;

43 Commissione europea - Comunicato stampa, Codice di buone pratiche contro la
disinformazione: la Commissione invita i firmatari a intensificare gli sforzi, Bruxelles, 29
gennaio 2019.

434 Code of practice on disinformation, 1.

435 Idem.
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d) attuare e promuovere politiche per contrastare la misrepresentation; e)
aumentare 1'efficienza degli sforzi per bloccare gli account falsi e definire regole
e chiari sistemi di marcatura e per i bot per fare in modo che le proprie attivita
non possano essere confuse con le interazioni umane; f) rafforzare 1'efficacia
degli sforzi per tutelare lintegrita dei servizi dinanzi ai creatore di
disinformazione; g) in coerenza con l’art. 10 CEDU e con il principio della
liberta di pensiero, investire nelle nuove tecnologie che danno priorita, nelle
ricerche, nel feed o in wulteriori canali di distribuzione algoritmicamente
organizzati, a informazioni autentiche, accurate e autorevoli; h) assicurare la
trasparenza per consentire agli utenti di comprendere perché sono stati
targetizzati da un advertisment o argomento politico, anche tramite indicatori di
affidabilita delle fonti, tracciabilita della proprieta dei media o identita
verificate; i) diluire la visibilita della disinformazione promuovendo il ranking
dei contenuti affidabili; 1) fornire gli utenti di mezzi che, oltre a consentire di
segnalare la disinformazione, permettano di vivere un’esperienza interattiva in
internet personalizzata proprio come di visualizzare contenuti di varie fonti,
con differenti punti di vista; m) adottare interventi ragionevoli per permettere
I'accesso ai dati per operazioni di fact-checking e attivita di ricerca e dare
informazioni sul funzionamento dei propri servizi e degli algoritmi anche per
permettere indagini autonome dell’ambiente accademico.

L’elenco degli scopi presente nel Codice finisce affermando che le previsioni ivi
al suo interno costituiscono lo “standard minimo di tutela”, non impedendo ai
firmatari di adottare altre e differenti misure?®.

Infine, il Codice espone gli impegni assunti dagli aderenti su base volontaria.
Nello specifico, presupponendo la maggiore diffusione della disinformazione

da parte degli algoritmi, della pubblicita e della tecnologia, gli aderenti sono

436 Idem, 4.
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sollecitati ad impegnarsi ad intervenire in: a) controllo della posizione delle
pubblicita; b) advertisment politico e “issue-based”; c) integrita dei servizi; d)
responsabilizzazione dei consumatori; e) responsabilizzazione della comunita
di fact-checking.

Quindi, in una visione di perseguire gli scopi predefiniti, 'impegno dei
firmatari e volto a demonetizzare la disinformazione controllando 1’allocazione
delle pubblicita, a rendere trasparente la pubblicita politica, I'identita di chi
acquista spazi pubblicitari e le somme pagate, a regolamentare 1'utilizzo dei bot
e dell’ intelligenza artificiale nella divulgazione dell’informazione, ad agevolare
I'accesso a vari contenuti e ad incentivare l'alfabetizzazione digitale, dando
priorita a fonti autorevoli e a semplificare il controllo dei fact-checkers.

La scelta di aderire al Codice e volontaria e agli aderenti richiede ogni anno una
relazione sulle attivita e gli sviluppi effettuati.

Dal Codice emerge una certa ricorsivita tra i purposes e i commitments, gli
impegni, che non aggiungono molto rispetto ai fini generali posti all'inizio del
Codice stesso.

Gli impegni degli aderenti sono generici, non molto chiari e raramente si
misurano in modo oggettivo, e la mancanza di mezzi di compliance complica lo
svolgimento di un controllo oggettivo sull'implementazione degli interventi
promessi.

La natura del Codice di buone pratiche sulla disinformazione, che vorrebbe
presentarsi come strumento di co-regolamentazione, e difficile da inquadrare.
Affinche si parli di co-regolamentazione ossia di un tipo di regolazione
supervisionata dalla pubblica autorita, «il grado di realizzazione deve poter essere
monitorato secondo criteri oggettivi e indicatori affidabili preliminarmente definiti dalla

Commissione attraverso valutazioni d’impatto ex ante o ex post da condurre
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direttamente, oppure eventualmente affidate a valutatori indipendenti, pubblici o
privati, debitamente certificati»**’.

Se il Codice fosse passibile di essere criticato, le Roadmaps e gli altri atti firmati
dagli aderenti dopo la pubblicazione e finiti nell’Allegato I, avrebbero stabilito
degli obblighi precisi definiti nel tempo i quali sarebbero diventati oggetto di
controllo e valutazione, rafforzando cosi il modello di coregolamentazione
sotteso all’atto?3s,

In particolare, oltre ad alcuni fattori -caratterizzanti dei mezzi di
autoregolamentazione - come un iter di approvazione in cui l’autorita pubblica
ha soltanto il ruolo di promotore e un compito di mediazione, 'importanza del
consenso degli aderenti al fine di produrre gli effetti dell’atto, la possibilita per
gli aderenti di firmare soltanto alcune sezioni del Codice, il carattere cedevole
delle disposizioni e la possibilita di ritirarsi dall’adesione -, nel Codice ci
sarebbero anche alcuni elementi che ne sanciscono la natura pubblicistica, e
I’aderenza al modello della coregolamentazione.

Tra essi ci sarebbero la costituzione del Forum Multistakeholder da parte della
Commissione, e la definizione da parte di tale istituzione di vari scopi, la
delimitazione dell’area territoriale di applicazione dell’atto allo spazio
economico europeo, elemento tipico dell’attivita di regolazione, e in particolare,
lo sviluppo dei poteri di controllo e monitoraggio della Commissione.

Infatti, sarebbe possibile definire tre fasi del periodo in vigore del Codice: «una
fase iniziale (coincidente con l'emanazione) una fase intermedia (coincidente con il
primo periodo di applicazione) e una terza fase (coincidente con la valutazione delle

relazioni presentate dai firmatari)»**.

47 Parere del Comitato economico e sociale europeo, cit. § 5.21, lett. e).

48 G. PAGANQO, II Code of Practice on Disinformation. Note sulla natura giuridica di un atto misto di
autoregolazione, in federalismi.it, fasc. n. 11/2019, 17.

49 Jvi, 23.
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Nelle prime due fasi, il compito della Commissione definito dall’'HLEG doveva
essere solamente quello di far applicare il Codice fino alle elezioni europee del
2019, scegliendo un soggetto indipendente con funzioni di valutazione alla
stessa sottratte.

Non si attribuisce alcun ruolo attivo alla stessa, pero si prevede soltanto che gli
aderenti lavorino insieme nel rendere noto alla Commissione come funzioni il
Codice*!.

Nella terza fase, pero, il compito svolto dalla Commissione avrebbe dovuto
avere un nuovo impulso per le osservazioni che sono state fatte dopo i primi
report dei firmatari*?. Da questi atti sembra emergere come a differenza di
quanto stabilito nel Codice, la Commissione si € assunta non solo l'attivita di
monitoraggio*® ma anche quella di indirizzo*4.

Se tale accentramento spontaneo dell’attivita di controllo e di valutazione in

capo alla Commissione conduce a pensare il Codice del settembre 2018 si e

40 «Si raccomanda che la Commissione istituisca un meccanismo di revisione permanente affidato a un
organismo di esperti indipendenti che, sulla base degli indicatori chiave di prestazione concordati,
effettuera un’analisi approfondita dei progressi compiuti nel contrastare la disinformazione attraverso il
codice di buona pratiche». HLEG, A multi-dimensional approach to disinformation. Report of the
independent High level Group on fake news and online disinformation, op. cit., 34.

441 Code of practice on disinformation, punto IV.

42 Commissione Europea, JOIN (2018) 36 final; COM (2018) 794 final, op. cit,, 1 e Code of
practice on Disinformation Summary of the signatories’ first reporting — January 2019,
https://ec.europa.eu/digital-singlemarket/en/news/first-monthly-intermediate-results-eu-code
practice-against-disinformation.

43 Azione 6 «]la Commissione garantira un monitoraggio attento e continuo dell’attuazione del

codice di buone pratiche. Ogni volta che sara necessario, e specialmente in vista delle elezioni
europee, la Commissione premera perché sia garantita l’osservanza del codice di buone
pratiche in tempi rapidi e in modo efficace. La Commissione effettuera una valutazione globale
alla scadenza del periodo iniziale di applicazione del codice, della durata di 12 mesi. Qualora
I'attuazione e limpatto del codice di buone pratiche risultassero insoddisfacenti, la
Commissione potrebbe proporre ulteriori azioni, anche di natura regolamentare», JOIN (2018)
36 final, op. cit., 10.

#4 COM (2018) 794 final, Relazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio
Europeo, Al Consiglio, Al Comitato Economico E Sociale Europeo E Al Comitato Delle Regioni
sull’attuazione della comunicazione "Contrastare la disinformazione online: un approccio
europeo", 2018.
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evoluto in modo tale da cambiarne in parte la natura giuridica, sembra oggi
difficile ritenerlo un mezzo di coregolazione, dato che gli mancano alcuni
elementi di questo metodo di regolamentazione, quali la valutazione e la
misurazione delle performance.

La sfida maggiore del Codice di buone pratiche sulla disinformazione e stata la
situazione emergenziale da Covid-19.

Nell’ambito del programma di monitoraggio creato dopo la comunicazione
congiunta “Contrastare la disinformazione sulla Covid-19 — Guardare ai fatti”**
le piattaforme maggiori hanno presentato ogni mese dei report sulle strategie
messe in atto per contrastare la disinformazione che si e diffusa con riguardo al
Covid-19 nell’'Unione Europea. A seguito di questi report la Commissione ha
presentato, a maggio 2021, alcuni orientamenti sul rafforzamento del Codice di
buone pratiche*¢, a seguito della debolezza emersa da quest'ultimo
nell’affrontare 'infodemia che vi é stata nel corso della pandemia mondiale.
Come ha riportato la Commissione, dalle relazioni delle piattaforme e stato
dimostrato che «gli impegni previsti dal codice sono stati attuati tramite azioni efficaci
in vari ambiti, tra cui una maggiore visibilita delle fonti autorevoli nei loro servizi; lo
sviluppo e la diffusione di nuovi strumenti e servizi per facilitare [’accesso a
informazioni attendibili; azioni volte a contrastare i contenuti che wveicolano
informazioni false o fuorvianti tali da poter causare danni fisici o compromettere
efficacia delle politiche di sanita pubblica; ’esplicito divieto della pubblicita che sfrutta
la crisi o diffonde la disinformazione sulla Covid-19»*.

Il programma di monitoraggio pero ha messo in evidenza alcune mancanze

rilevanti e per questo motivo vi e stata 'esigenza di riaprire una discussione per

#5 Comunicazione congiunta “Contrastare la disinformazione sulla Covid-19 — Guardare ai
fatti” (JOIN(2020) 8 final).

46 European Commission Guidance on Strengthening the Code of Practice on Disinformation
(COM(2021) 262 final).

47 Ibidem, 3.
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la stesura di una nuova bozza di Codice, correlandola alla proposta di legge sui
servizi digitali proposta dalla stessa Commissione.

Le mancanze riguardavano: a) la qualita delle segnalazioni, in quanto manca
uniformita di gestione tra le piattaforme ed efficienza nel monitoraggio; b) gli
indicatori di prestazione, dato che non ci sono dei dati sufficienti per misurare
la reale portata delle azioni adottate; c) l'inefficacia del fact-checking, per il
riemergere tra le piattaforme anche dei contenuti ritenuti falsi; d) la persistente
monetizzazione della disinformazione mediante le pubblicita.

Gli Orientamenti hanno suggerito dunque di rafforzare gli impegni,
proponendo: 1) la partecipazione a piu individui che possano contribuire a
precisi scopi, quali gli intermediari pubblicitari, gli ad tech providers, le agenzie
di comunicazione e i brand che beneficiano delle inserzioni; 2) demonetizzare la
disinformazione scambiando informazioni con le piattaforme, la trasparenza e
I'esclusione di attori che sistematicamente postano contenuti etichettati come
falsi; 3) la tutela dell'integrita dei servizi, monitorando le forme attuali ed
emergenti di condotte manipolative usate per divulgare disinformazione (quali
bot, account falsi, campagne di manipolazione organizzate, takeovers di account);
4) responsabilizzare maggiormente gli utenti con sistemi di raccomandazione
trasparenti ed efficienti sistemi di segnalazione; 5) l'efficientamento del fact-
checking e l'accesso ai dati per i ricercatori; 6) migliorare il sistema di
monitoraggio, basato su precisi indicatori di performance.

L’approvazione del nuovo codice era inserito all'interno di una normativa
europea in continua evoluzione con riguardo alla disciplina dei servizi digitali,
esaminata nel capitolo precedente.

Nel dicembre 2020 la Commissione ha presentato un pacchetto di riforme

comprensivo del Digital Services Act, che, come detto, era una proposta di legge
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per regolare la sicurezza, la trasparenza e le condizioni di accesso ai servizi
online.

La proposta non si discosta molto dal campo delineato dalla Direttiva
2000/31/CE sul commercio elettronico e conferma I"esonero di responsabilita dei
providers con riferimento ai contenuti diffusi sulle piattaforme*s, ma rivede le
regole riguardanti gli user generated content, creando delle “categorie” di
fornitori di servizi digitali per modulare gradualmente la responsabilita anche
sulla base delle capacita di conoscenza dei contenuti degli utenti.

I1 DSA si connette al Codice di buone pratiche rafforzato lambendo il fenomeno
della disinformazione sotto tre profili, ossia la valutazione e I’attenuazione dei
rischi che ne deriva, la responsabilizzazione degli utenti e la trasparenza in
materia di pubblicita.

L’art. 26 della direttiva stabilisce che le piattaforme di maggiori dimensioni
(ossia con piu di 45 milioni utenti attivi nell’'Unione) riportino annualmente una
valutazione dei rischi sistemici significativi che derivano dal funzionamento e
dall'utilizzo dei loro servizi nell’ordinamento europeo. In questi rischi vi e «la
manipolazione intenzionale del servizio, anche mediante un uso non autentico o uno
sfruttamento automatizzato del servizio, con ripercussioni negative, effettive o
prevedibili, sulla tutela della salute pubblica, dei minori, del dibattito civico, o con effetti

reali o prevedibili sui processi elettorali e sulla sicurezza pubblica».

48 Art. 5 DSA: «Nella prestazione di un servizio della societa dell’informazione consistente Nella
memorizzazione di informazioni fornite da un destinatario del servizio, il prestatore non responsabile
delle informazioni memorizzate su richiesta di un destinatario del servizio, a condizione che detto
prestatore: a) non sia effettivamente a conoscenza delle attivita o dei contenuti illegali e, per quanto
attiene a domande risarcitorie, non sia consapevole di fatti o circostanze che rendono manifesta l'illegalita
dell’attivita o dei contenuti; oppure b) non appena viene a conoscenza di tali attivita o contenuti illegali o
diviene consapevole di tali fatti o circostanze, agisca immediatamente per rimuovere i contenuti illegali o
per disabilitare 'accesso agli stessi». Art. 7: «Ai prestatori di servizi intermediari non é imposto alcun
obbligo generale di sorveglianza sulle informazioni che tali prestatori trasmettono o memorizzano, né di
accertare attivamente fatti o circostanze che indichino la presenza di attivita illegali».
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Se emergono rischi sistemici, in base all’art. 35 la Commissione puo invogliare
le piattaforme coinvolte a stipulare dei codici di condotta «anche stabilendo
impegni ad adottare misure specifiche di attenuazione dei rischi nonché un quadro di
comunicazione periodica sulle misure adottate e sui relativi risultati», monitorandone
il raggiungimento degli scopi.

Oltre a questi monitoraggi, secondo quanto stabilito dall’art. 28 le piattaforme
devono sottoporsi annualmente ad audit di organismi autonomi che valutano se
i provider hanno rispettato gli obblighi e gli impegni che si sono assunti,
compresi quelli assunti dai codici di condotta ex art. 35.

Infine, il DSA impone alle piattaforme alcuni oneri di trasparenza con riguardo
ai meccanismi che disciplinano la pubblicita on-line e agli algoritmi che,
mediante la profilazione, prevedono le pubblicita che si devono vedere.

Quindi, anche se il DSA non si occupa direttamente di disinformazione, e un
provvedimento che ha effetti anche con riferimento alle misure di lotta
all'inquinamento delle informazioni che 1'Unione europea si appresta ad
adottare.

Il meccanismo consiste in tali passaggi: le piattaforme devono compiere una
valutazione dei pericoli, tra i quali, tramite il concetto di “manipolazione

e

intenzionale del servizio” “con ripercussioni negative” sulla tutela della salute
pubblica, del dibattito pubblico e dei processi elettorali e sulla sicurezza
pubblica, rientra la disinformazione (art. 28). Quando e stato individuato il
pericolo, e possibile che le piattaforme siano chiamate a firmare appositi Codici
di condotta, che comporta l'obbligo di sottoporsi al monitoraggio della
Commissione (art. 35) e ad audit indipendenti (art. 28).

Quindi con il Codice rafforzato di buone pratiche, la Commissione ha cercato di

anticipare gli effetti di questa riforma, con l'approvazione di un Codice che
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rispetta i criteri stabiliti dall’art. 35 DSA e cerchi di indurre le piattaforme a
dotarsi di sistemi appropriati di valutazione e mitigazione dei rischi sistemici.

In conclusione, sul presupposto che il “contenuto legale”, ossia quello
meramente falso, non possa essere eliminato, la Commissione cerca
essenzialmente di demonetizzare la disinformazione mediante l’azione di
precisi impegni richiesti dal Codice di buone pratiche e di misure coercitive

definite nel DSA.

9. Quali soluzioni possibili?

Dagli ultimi e vari tentativi effettuati in ambito tecnologico e giuridico per
delimitare il fenomeno delle fake news e della disinformazione emerge quanto
questo problema sia sostanzialmente considerato come un pericolo per la liberta
di pensiero e per il dibattito pubblico.

Oggi, l'approccio per risolvere i problemi causati da tale fenomeno e
disomogeneo ed volto a trovare soluzioni provvisorie e di carattere
emergenziale.

Da una parte, come e stato analizzato, ci sono tentativi di autoregolamentazione
o co-regolamentazione delle piattaforme che sembrano essere per lo piti misure
sperimentali e anche circoscritte a singoli stati 0 a comunita di utenti ristrette.
Dall’altra ci sono stati tentativi di regolamentazione da parte dei singoli Stati**
o di piu ampio respiro*®, che spesso tuttavia mostrano la corda dinanzi ai
caratteri specifici della Rete e delle tecnologie sottese ad essa.

Le soluzioni proposte e gli studi effettuati non sembrano che inquadrino in
maniera puntuale ed adeguata tutti i problemi che sono collegati alla

disinformazione su internet. Infatti sembra che con un’unica soluzione si

49 Vd. I'esperienza legislativa tedesca con il Netwok Enforcement Act e la situazione italiana con il
d.d.l. Gambaro e il d.d.]1 Zanda-Filippin.
450 Vd. il Final Report of the High Level Expert Group in Fake News and Online Disinformation.
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risolvano problematiche aventi natura diversa, che invece dovrebbero avere
ognuno un’analisi approfondita e risposte ad hoc.

I rimedi suggeriti, dotati di una certa genericita, da una parte non sono molto
efficaci perché non agiscono sui fattori principali caratterizzanti ogni singolo
problema, dall’altra, proponendo spesso di introdurre forme di censura
pubblica o privata, c’e il pericolo di violare gli stessi diritti fondamentali che
dovevano proteggere. Per esempio, una proposta basata sul concetto di falso in
se e per sé al fine di individuare il fenomeno da regolamentare lederebbe la
liberta di opinione.

Dagli approcci utilizzati fino ad adesso sono emersi pero alcune criticita.
Innanzitutto, € lampante la frammentarieta delle soluzioni adottate senza una
strategia comune che tenga presente gli interessi dei cittadini, degli Stati, degli
operatori. Ogni soluzione, anche se ben congeniata, produrra effetti non molto
incisivi se non e inserita in una strategia dotata di una regia comune e di grande
respiro. Infatti, per le caratteristiche del web come la a-territorialita e la
resilienza interna dei protocolli usati, qualsiasi misura territorialmente
circoscritta puo essere facilmente aggirata ricorrendo a strumenti tecnologici
che sfruttano i caratteri di internet*.

In secondo luogo, come gia accennato, bisogna individuare in modo chiaro e
condiviso una definizione di fake news. Una definizione troppo elastica
rischierebbe di rimettere all'interpretazione di dottrina e giurisprudenza il

difficile compito di identificare di volta in volta i margini di questo fenomeno.

#1 Vedi ad esempio I'episodio riguardante le rivolte egiziane in piazza Tahrir, nel gennaio 2011,
in cui il governo ha imposto il blocco totale di Internet per arginare la diffusione di foto e video
della protesta da parte degli attivisti, mentre questi ultimi sono riusciti ad aggirare la censura
sfruttando una combinazione di crittografia, reti private e hacheraggio di connessioni protette.
Quindi, se anche il blocco totale della Rete non ha saputo arginare la diffusione di contenuti,
ogni soluzione intermedia & inefficace se non e inserita in un contesto globale.
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Inoltre ci sarebbe il pericolo di racchiudere nella nozione di fake news anche
forme di diffusione del pensiero che in verita dovrebbero godere della
protezione alla liberta di espressione perché non ledono altri interessi
meritevoli di tutela. Infine, anche se ci fosse una nozione chiara, anche se questa
non sia condivisa anche a livello mondiale, necessariamente si creerebbe un
mercato dell'informazione in cui i canali privilegiati per la pubblicazione
sarebbero quelli dotati di controllo minore.

In terzo luogo, bisogna rilevare che aderire ad un regime sanzionatorio per gli
autori che diffondono fake news significa anche trovarsi a fare i conti con il
problema dell’anonimato in internet. Dunque, l'introduzione di vietare
I’anonimato sul web, a cui segue una sanzione penale risulta in contrasto con
due principi: da un lato, la liberta di esprimere il proprio pensiero
tradizionalmente € una liberta “negativa”, che produce benefici se & scevra da
divieti; dall’altra, la divulgazione di un pensiero in forma anonima non lede
alcun bene costituzionalmente protetto che consenta l'introduzione di una
sanzione per questa condotta e si lederebbe la liberta di manifestazione del
pensiero perché la Carta costituzionale protegge la manifestazione del pensiero
anche in forma anonima.

Se l'anonimato in internet non sembrerebbe cancellabile, & pero essenziale
implementare gli obblighi di trasparenza sui finanziamenti e sulla proprieta
delle piattaforme per evitare troppe concentrazioni e rendere noti i possessori
degli strumenti di informazione. Dunque sarebbe importante non tanto sapere
'identita di quello che diffonde un contenuto, quanto quella delle persone che
traggono un vantaggio dalla sua pubblicazione.

In quarto luogo, la valutazione del fattore tecnologico e molto importante. La
recente innovazione che vi e stata offre la prospettiva di mezzi sempre piu

sviluppati al fine di contrastare le fake news, il cui impatto sul dibattito pubblico
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si e ampliato, come analizzato, dalla peculiarita delle tecnologie su cui e
costruita la Rete. Dunque anche le proposte per questa situazione si dovrebbero
rintracciare in ambito tecnologico. Eventualmente le regolamentazioni
riguardanti un mezzo come il web che si fondano sull’'uso di mezzi tecnologici
(filtri, moderazione automatica etc.) non si possono cristallizzare, ma si devono
esporre in forma aperta, per favorire un continuo processo di aggiornamento.
Gli investimenti dei provider per migliorare i propri servizi, sono compatibili
con uno sviluppo innovativo dei sistemi di controllo e di gestione delle proprie
piattaforme.

Come esaminato, le odierne tecnologie permettono una parziale ed imprecisa
identificazione di fabbriche di disinformazione, che affinano gli algoritmi sui
quali si fondano i propri comportamenti per eludere i meccanismi per
contrastarli.

Un’altra tecnologia che potrebbe essere utilizzata ¢ la blockchain. Essa € una base
dati distribuita con la quale si puo immagazzinare un numero virtualmente
infinito di transazioni in maniera anonima e sicura, dato che il protocollo tutela
I'inalterabilita delle transazioni registrate. E utilizzata soprattutto in ambito
finanziario, ma potrebbe permettere di registrare la sorgente di uno specifico
contenuto digitale, tracciarne la fonte e verificarne in ogni momento la
legittimita. Tale metodo non sarebbe volto a definire la veridicita di una notizia
e neanche di comprovarne la qualita, quanto di aiutare il lettore, che potrebbe
risalire alla sorgente di una notizia, verificandone l'autore e i passaggi che
I'hanno portata alla sua attenzione. In questa maniera 1'utente sarebbe dinanzi a
diversi contenuti accompagnati da una “etichetta” inalterabile che traccia e
certifica la sua provenienza, consentendogli di validare istantaneamente la

verita di affermazioni sulle fonti della notizia. Per esempio, un articolo che cita
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le dichiarazioni di un medico a supporto di una cura, dovra recare la tracciatura
che riporta la fonte originale delle dichiarazioni.

Infine, si potrebbe intervenire sulle politiche di applicazione degli algoritmi di
ranking, facendo in modo che i contenuti legati al dibattito pubblico politico e
scientifico non siano indicizzati in base a questi algoritmi, nel tentativo di
estrarre dalle bolle informative e dalle echo chambers questi argomenti,
attribuendo all'utente il compito di valutare, di correlare e di cercare fonti
alternative. Agendo cosi si restituirebbe al dibattito pubblico una sorta di
imparzialita e si manterrebbero i vantaggi che gli algoritmi hanno nel campo
del marketing, permettendo in questo modo alle piattaforme di avere i propri
guadagni proprio grazie agli inserzionisti.

La normativa presentata fino ad adesso, invece, sembra volta a obbligare i
provider a tenere precise condotte, ignorando, tuttavia, qualsiasi aspetto di
fattibilita e in particolare l'impatto economico che bisogna avere per
implementare le soluzioni richieste, che rimane a carico totale del provider. In
tale senso si puo condividere la proposta contenuta nel report dell’'Unione
europea di cui si e parlato sopra, in cui si suggerisce di istituire dei centri di
ricerca finanziati dagli Stati che agiscano con i provider per mettere a punto
tecnologie e metodologie all’avanguardia. In questa maniera si risolverebbe uno
dei problemi principali dovuto all’elevato impatto economico che coinvolge le
richieste da parte dell’'Unione europea nei confronti delle piattaforme. Infatti
mentre grandi operatori quali Google e Facebook hanno gia fondi e tecnologie
sufficienti a corrispondere a queste richieste, operatori piu piccoli potrebbero
avere alcune difficolta nel raccogliere i fondi necessari. Questa situazione
lederebbe la libera iniziativa economica e consegnerebbe, dunque, ad internet

un oligopolio sostenuto dagli attuali OTT.
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In quinto luogo, ciascuna soluzione proposta deve essere supportata da una
adeguata opera di alfabetizzazione informatica che renda edotti gli utenti con
riguardo al funzionamento del medium. Tale attivita e sicuramente il principale
pilastro in grado di offrire un valido supporto ai fini di una corretta formazione
dell’opinione pubblica. Questo intervento prevede la pianificazione di un
progetto educativo a lungo termine che dovrebbe coinvolgere le scuole ed i
provider.

Ci sono stati molti sviluppi tecnologici. Ogni volta si e davanti ad un
mutamento epocale di portata rivoluzionaria per le condizioni della vita
individuale, la natura delle persone e le caratteristiche della loro vita
relazionale, di cui la liberta di opinione e un profilo fondamentale.

Anche se sussiste l'esigenza di oltrepassare i confini nazionali, il diritto
costituzionale e il pensiero liberale ci hanno dato tutti gli strumenti normativi
necessari per un intervento efficace. Non ci sono tutt’al pitt i mezzi per
concretizzare le garanzie derivanti dai principi costituzionali, in un campo
polarizzato in modo particolare da tecnologie nuove ed in veloce evoluzione
come la Rete, che presuppone una profonda conoscenza del mezzo e il
coinvolgimento di tutti gli attori che operano in essa. Bisogna tenere presente
che l'art. 21 Cost. tutela la libera manifestazione di opinione contro ogni
pericolo di censura pubblica o privata; che quello che e illecito off-line lo puo
essere anche on-line e che l'introduzione di sanzioni che colpiscono qualsiasi
bufala in internet, viola l’art. 21 Cost. che e a garanzia di qualsiasi
manifestazione di pensieri, anche di quelli ritenuti, in buona fede, veri da chi li
divulga. La liberta di opinione dovrebbe essere limitata soltanto se viola
ulteriori diritti fondamentali meritevoli di tutela.

Le nuove tecnologie, grazie agli algoritmi ed ai sistemi di indicizzazione hanno

portato all’ascesa di un sistema dell'informazione basato da nicchie
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personalizzate ed hanno considerato l'individuo come un consumatore,
diminuendo la capacita dei cittadini di scegliere consapevolmente per la
partecipazione alla vita politica, economica e sociale. Allo stesso tempo la Rete
ha permesso di facilitare la comunicazione, il dialogo, lo scambio di opinione,
ha agevolato gli individui ad imparare molte di cose, e tra quei soggetti che non
si sono chiusi in camere di risonanza ha permesso di cercare opinioni diverse,
rivelandosi cosi come la piu grande agora pubblica che ci sia stata e costituendo
uno strumento con il quale portare avanti gli ideali che animano i sistemi di
libera espressione.

Il problema e quindi quali regole € necessario che ci siano. La liberta di pensiero
in genere non e assoluta, ma ciascun sistema democratico pone alcune
limitazioni a delle forme di espressione, come ad esempio la diffamazione,
I'ingiuria, la pubblicita ingannevole etc. Ci si augura almeno di scongiurare lo
spettro di una democrazia militante, che, dinanzi al timore dovuto ad un abuso
dei diritti oltre il limite costituzionalmente accettato, risponde con forme di
censura privata o l'introduzione di autorita pubbliche della verita.

Invece, bisogna reputare l'individuo non piu come consumatore, ma come
cittadino e dare inizio ad una grande operazione pedagogica ed informativa per
instaurare piu consapevolezza che permetta all'utente di autotutelarsi e di
valutare in autonomia le informazioni che riceve. Pertanto si deve scongiurare il
palesarsi di un popolo “inerte” chiuso nelle proprie bolle, polarizzato e guidato
dall’algoritmo.

Se lo scopo e di recuperare un dibattito pubblico sano e plurale, dove la
garanzia della liberta di opinione e la base culturale imprescindibile, e
necessario garantire il libero arbitrio e la possibilita per tutti di poter effettuare
scelte libere e consapevoli, basate sul confronto e sul libero scambio di opinioni,

critiche ed idee in internet.
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Le nuove tecnologie non devono, infine, essere valutate un’insidia ma come una
opportunita. Questo dipendera anche se le vogliamo utilizzare come strumento

verso la democrazia e la liberta.

161



Conclusioni

A conclusione dell’analisi svolta, € necessario, piu per la difficolta ancora oggi
riscontrabile di cercare un’adeguata sistematizzazione delle fake news, tentare di
riassumere i punti saldi, le problematiche ancora irrisolte e, partendo da qui,
fare una riflessione di pitt ampio respiro. Lo sviluppo del Web nella vita di tutti
i giorni ultimamente ha indubbiamente rivoluzionato il modo di comunicare e
di informare. In poco tempo, internet ha affiancato, se non sostituito, i mezzi
tramite i quali queste attivita sono state tradizionalmente associate. Risulta
chiaro come i presupposti teorici della democrazia pluralistica fanno i conti con
i nuovi media.

Il fenomeno delle fake news e complesso ed eterogeneo. Grazie alle nuove
tecnologie, ha impattato in maniera decisiva nel dibattito pubblico. Infatti,
anche se le fake news sono da sempre esistite, soltanto oggi sono divenute un
fenomeno di rilevanza globale. Come e stato analizzato, il fenomeno delle fake
news pone questioni irrisolte in rapporto con la Costituzione, e in rapporto alla
tenuta dell’intero sistema democratico.

La domanda di ricerca alla quale tale lavoro cercava di rispondere era se i
paradigmi costituzionali a garanzia della liberta di opinione valgano tutt’ora,
oppure se lo sviluppo di internet e soprattutto la divulgazione di notizie false
abbia rimodulato gli approdi con riferimento ordine alla liberta di opinione cui
era giunta 1’Assemblea costituente.

In questo contesto, nel primo capitolo e stato esaminato che, il ruolo centrale
della liberta di pensiero nel nostro sistema, anche funzionale allinteresse della
collettivita, risponde in particolare alla necessita dell'individuo di sviluppare la
sua personalita e di interagire con il proprio pensiero al confronto pubblico,

irrilevante alle conseguenze vantaggiose o svantaggiose che vi potrebbero
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essere per lo Stato. Infondo, la liberta di pensiero e preesistente a quest’ultimo
ed e in questa che riconosce la propria democraticita.

Si e anche affermato che la diffusione di notizie false non e vietata, ma soltanto
se essa non violi diritti o valori di rilevanza costituzionale. Sul punto una parte
della dottrina, partendo dalla considerazione secondo cui il pensiero deve
genuinamente appartenere a colui che lo manifesta, considera il falso non
rientrante nell’area di applicazione della garanzia costituzionale della liberta di
pensiero: quando l'autore della notizia conosce della falsita di una notizia,
infatti, questa non pud rappresentare una manifestazione del pensiero
dell’autore, perché non corrisponde ad un convincimento interiore, con la
conseguenza che il subiettivamente falso rappresenterebbe un “limite logico”
delle manifestazioni di pensiero tutelate.

In ogni caso, se il falso non appartiene all’ambito della tutela prevista all’art. 21
Cost., ci si € domandati se ci sia un “diritto alla verita”. E stato affermato che la
liberta di opinione previsto all’art. 21 Cost. rifiuta verita imposte. Invece,
garantisce il confronto, la discussione pubblica e il dissenso come dovere
insuperabile.

La nostra tradizione costituzionalistica ci ha lasciato un modello di una
democrazia tollerante e ottimista, che respinge la paura che all’attribuzione di
piu diritti corrisponda I'abuso di questi, e che quindi resiste all'imposizione di
una sola verita.

Invece, in chiave comparata e stato sottolineato come la Costituzione spagnola
all’art. 20, comma 1, lett. d) preveda la liberta di comunicare e di ricevere
informazioni vere. Questa liberta ha come limite i diritti di cui al Titolo I, le
disposizioni di legge che ne sviluppano il contenuto e il diritto all’onore,

all’intimita personale e familiare e alla propria immagine.
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In tale prospettiva, in ambito europeo, e stato osservato anche come I'art. 11
della Carta UE dei diritti fondamentali, che protegge la liberta di espressione e
d’informazione, garantisca il pluralismo giuridico, fondamento del sistema
dell'informazione. Con riferimento alle limitazioni alla liberta di espressione, la
Carta di Nizza non prescrive alcuna indicazione, e quindi si deve ritenere
applicabile la clausola generale di cui all’art. 52, comma 1, della Carta, che
prevede che “eventuali limitazioni all’esercizio dei diritti e delle liberta riconosciuti
dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il contenuto
essenziale di detti diritti e liberta. Nel rispetto del principio di proporzionalita, possono
essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a
finalita di interesse generale”. Inoltre, I'art. 11 espressamente riconosce, in modo
peculiare rispetto ad altre Carte dei Diritti, la liberta dei mezzi di
comunicazione, la cui previsione assume sicuramente importanza in
riferimento ad Internet, consentendo di allargare la protezione offerta ai creatori
di contenuti.

Quanto invece alle limitazioni previste dalla CEDU, e stato esaminato come
questa, al comma 2 dell’art. 10 ammette che per la liberta di espressione
possono essere introdotte “condizioni, restrizioni o sanzioni previste dalla legge” e
opportune in un ordinamento democratico per garantire, tra gli altri beni, “la
sicurezza nazionale, l'integrita territoriale o I'ordine pubblico, la prevenzione dei reati,
la protezione della salute e della morale, la protezione della reputazione o dei diritti
altrui”.

Nel secondo capitolo, e stato sottolineato come sia opportuno che i principi
costituzionali alla base della liberta di pensiero siano applicati anche ad
internet, in maniera che i valori di liberta e democrazia da proteggere off-line

debbano essere esattamente gli stessi da assicurare on-line.
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Sembra che il legislatore sia caratterizzato da un certo disinteresse nella
regolazione della manifestazione di opinione non soltanto con riferimento ad
internet. Basti pensare alla legge sulla stampa che non ¢ mai stata modificata e i
reati tipici che potrebbero essere posti in essere mediante questo mezzo non
sono cambiati sostanzialmente. Sarebbe da domandarsi se i motivi del mancato
intervento legislativo sono da individuare soltanto nella difficolta di adeguarsi
ai cambiamenti in atto o risiedano anche altrove. La rinuncia abdicativa, in
favore dei giudici, da parte del legislatore a porre una propria disciplina in
questo ambito, poteva magari essere concepibile all'inizio, ma adesso non si
puo piu giustificare.

Attualmente, quindi, vari profili della materia sono sottoposti a regole
maggiormente definite dai giudici, non senza oscillazioni e ripensamenti. Di
conseguenza, nell’attesa di un intervento del legislatore che non si realizza mai
in maniera compiuta e inevitabile che i giudici individuano le norme che
governano internet sulla base di interpretazioni complesse.

Quella di ricavare le norme applicabili ad internet e, come e noto, un processo
che, per i motivi che si e cercato di dimostrare costituisce una questione
problematica per almeno due motivi. In primo luogo, mediante internet si
pongono in essere oggi attivita rientranti nella liberta di opinione; in secondo
luogo, le norme regolatrici della materia sono risalenti nel tempo e sono state
pensate considerando i media di allora, richiedendo cosi uno sforzo
ermeneutico molto profondo affinche si applichino a nuovi fenomeni in
internet.

Se, infatti, non vi sono dubbi che le espressioni di pensiero nella Rete
soggiacciono alle regole generali stabilite dalla Costituzione e dalle leggi
ordinarie, una particolare questione, come ¢ stato esaminato, € posta per i

tentativi di ampliare la disciplina stabilita per la stampa.
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E stato analizzato che anche la volonta di ampliare al digitale norme garantiste
si scontra con ostacoli di applicazione che non si superano agevolmente;
difficolta che diventano ancora piut grandi se si tratta di norme penali, ove
l'interpretazione deve considerare i principi di tassativita della legge penale e di
divieto di analogia in malam partem.

Caso emblematico e stato rappresentato dalla responsabilita del direttore di un
periodico online per il reato di omesso controllo ex art. 57 cp.. La
giurisprudenza di legittimita, dopo alcune iniziali oscillazioni, ascriveva ai
soggetti che agiscono in internet (il direttore della testata telematica, il titolare
di un blog, il gestore del sito fino e il provider) la responsabilita per omesso
controllo stabilita dal codice. Soltanto per i periodici a stampa si escludeva dato
che la soluzione opposta, poiché rete e stampa non erano assimilabili, si sarebbe
conclusa con un’estensione analogica che non e ammessa in ambito penale.

Se quindi il rispetto dei principi costituzionali impone che le norme
incriminatrici possano essere applicate ai fenomeni che avvengono in internet
soltanto qualora questo mezzo potrebbe comprendersi nell’originaria
definizione testuale della legge, l'esistenza di una disciplina determina una
disparita di trattamento.

Proprio da questa considerazione le Sezioni Unite, nell’ampliare le garanzie
costituzionali in tema di sequestro preventivo per la stampa alle testate
telematiche registrate, hanno ampliato la nozione di stampa che
comprenderebbe 'informazione del giornalista, sia essa su stampa tradizionale
che su in internet e hanno affermato che ai giornali, cartacei e telematici, siano
applicate le stesse norme costituzionali e ordinarie.

Un ulteriore punto fondamentale esaminato € che internet non e certamente un
“mondo a sé” sottratto a qualsiasi forma di regolamentazione o ad ogni norma

che si applichi nella realta. Internet non e un ordinamento giuridico nuovo e
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differente, autonomo e indipendente, ma e giuridicamente valida la proposta di
un intervento legislativo. Dunque, non e sul contenuto che bisogna intervenire,
prevedendo cosa costituisce fake news e cosa no in mancanza di una
predefinizione dell’'oggetto e nemmeno del parametro della falsita di una
notizia, ma e necessario invece regolare il medium.

Una regolazione e necessaria, altrimenti la Rete sara a scapito di chi si ritrova la
sfera dei suoi diritti di liberta, tra cui quella di parola, compressa e
compromessa. Ci si e soffermati sulla natura del soggetto, pubblico o privato,
che possa intervenire in internet. E evidente che un intervento regolatorio non
puo essere affidato totalmente all’autonomia delle piattaforme, sebbene
I'apporto e la partecipazione di questi soggetti privati sono necessari. Infatti,
lasciare nelle mani delle piattaforme private la gestione dei diritti
comporterebbe totalmente la mancanza di tutela e il tradimento della tradizione
comune dei principi nelle Carte costituzionali.

In quest’ottica, bisogna regolare i rapporti tra autorita pubblica e autonomia
privata nel quadro della coregolamentazione. In altri termini, ci dovrebbe essere
sempre una legislazione che attua le soluzioni indicate dall’autorita pubblica.
Dovrebbero essere delineati in maniera chiara i ruoli dell’hard law e
dell’autoregolamentazione. Soltanto nella legge si deve rinvenire il fondamento
dell’autonomia privata, e soltanto questa deve dare un quadro di principi e
criteri direttivi in cui la regolamentazione adottata dagli Internet Service
Provider si dovrebbe muovere.

L’approccio adottato oggi dall’ordinamento europeo, pero, non sembra ancora
pienamente tendere verso questa direzione. Dopo numerose norme di soft law,
passa a formulare una proposta legislativa per modernizzare la Direttiva sul
commercio elettronico con riferimento ai contenuti illegali, alla pubblicita

trasparente e alla disinformazione. Il Digital Services Act e volto ad aggiornare
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il quadro giuridico eurounitario per i contenuti illegali sugli intermediari,
affermando il principio secondo cui cio che e illecito offline debba esserlo anche
online e cercando di fornire adeguata tutela allo spazio digitale dalla diffusione
di beni, contenuti e servizi illegali e di tutelare i diritti fondamentali degli
utenti. Tale regolamento, inoltre, ha lo scopo di armonizzare le varie leggi
nazionali dell’'Unione europea emerse a livello nazionale per affrontare i
contenuti illegali. Per quanto riguarda le misure da adottare, il Digital Services
Act ha lo scopo di migliorare la moderazione dei contenuti sulle piattaforme
social regolando la responsabilita delle piattaforme, ponendo in capo ad esse
rilevanti obblighi e delineando un quadro di cooperazione ed esecuzione tra la
Commissione e gli Stati.

Tuttavia, il D.S.A. non specifica i caratteri delle norme che devono regolare le
condotte degli utenti in internet, e nemmeno stabilisce i limiti insuperabili che
la tecnologia deve rispettare, perd dimostra la tendenza dell’'Unione Europea a
“legificare” regole gia scritte dalle piattaforme di maggiori dimensioni. Inoltre,
il ruolo preminente assegnato alle piattaforme potrebbe sfociare in forme di
censura privata.

Il terzo capitolo ha tentato di definire le fake news come informazioni
parzialmente o totalmente non corrispondenti al vero, prodotte e diffuse
intenzionalmente mediante internet o i media, caratterizzate da una probabile
plausibilita alimentata da un sistema distorto di aspettative dell’opinione
pubblica e da un’amplificazione dei pregiudizi alla base, che ne agevola la
condivisione e la diffusione pur in mancanza di un controllo delle fonti, lesive
di beni giuridici individuali, quali I'onore e la reputazione, oppure finalizzate a
incidere sul corretto funzionamento delle istituzioni democratiche.

Le fake news, tuttavia, si presentano come sfaccettate e complesse e non hanno

una definizione unitaria. E stato esaminato, infatti, come tale termine sia
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diventato con il tempo una sorta di “contenitore” in cui inserire diversi ambiti e
questioni che in realta si differenziano molto tra di loro.

Le notizie false si inseriscono in filter bubbles, ossia delle “bolle” virtuali in cui
gli utenti trovano soltanto notizie (anche non vere) che rafforzano le proprie
convinzioni in quanto profilati in precedenza dall’algoritmo delle piattaforme.
Sui social network, infatti, la maggior parte degli utenti ripone maggiormente
fiducia su quanto condiviso dai propri amici appartenenti alla “bolla” piuttosto
che alle notizie divulgate dai mezzi di comunicazione tradizionali. Con
riguardo alle filter bubbles, alcuni studiosi hanno addirittura parlato di Bubble
democracy che fa riferimento ai sistemi chiusi e autoreferenziali che costituiscono
le echo chambers e che hanno incentivato spinte lesive della democrazia. Viene
danneggiato in profondita il carattere tipico delle democrazie di stampo liberale
e socialdemocratico, ossia il principio in base al quale bisogna garantire un
confronto pubblico e aperto fra pensieri differenti e contrastanti, che consente a
ciascuno di selezionare la propria verita.

La risposta a questo fenomeno, tradizionalmente individuata nel pluralismo
dell’informazione, ora si rinviene in mezzi che imporrebbero di individuare
prima ed emarginare poi le fake news. Un ambiente informativo quale quello
attuale, fa sembrare la pluralita come un valore che non ha piu bisogno di
essere tutelato.

In conclusione, e possibile trarre un bilancio di quella che e stata I'esperienza di
lotta alle fake news. Le soluzioni proposte per contrastare tale fenomeno, ad
opinione di chi scrive, sono eccessivamente generici e introducono inedite
forme di censura privata, ledendo in questo modo i diritti fondamentali e
determinando una tensione con alcuni principi costituzionali.

In tale contesto, gli interventi dell’'Unione europea sono da guardare con

attenzione perché e necessario anche evidenziare 'importanza della fedelta alle
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nostre norme costituzionali. Premesso questo, la mancanza di un’adeguata
disciplina sull'uso di internet e delle piattaforme social e la difficile
delimitazione tra l'esercizio della liberta di pensiero e condotte illecite pone
seriamente alla prova I'ordinamento giuridico.

Per tale ragione e auspicabile una regolazione della realta virtuale che rispecchi
quella realta reale, in modo che si evitino disparita di trattamento che si
creerebbero davanti ad una disciplina diversa per situazioni simili. Insomma,
una regolazione che garantisca la certezza del diritto. E ancora, sarebbe
auspicabile che le nostre istituzioni tengano alta la guardia rispetto a qualsiasi
condotta che lede diritti individuali o interessi generali, ma allo stesso tempo
adottino soluzioni necessarie a tutelare il corretto sviluppo della persona,

affinche ogni individuo sia libero di manifestare le proprie idee.
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Art. 5 del DSA

Art. 7 del DSA.

193



Art. 17: «La liberta di stampa, della radio e della televisione nonché di altre forme di
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