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I.1. I coDICI DEONTOLOGICI E DI BUONA CONDOTTA: LE RAGIONI DI UN
FENOMENO.

A cinque anni dalla originaria formulazione legislativa, & stato emanato
il decreto legislativo 28 dicembre 2001, n. 467, che riforma la legge 31 di-
cembre 1996, n. 675 di tutela delle persone fisiche e degli altri soggetti ri-
spetto al trattamento dei dati personali.

Le modifiche apportate dal nuovo testo sono di non poca importanza ed
in particolare confermano una indicazione che era rimasta, ad oggi, per
lo pin allo stadio di norma programmatica’. L’articolo 20 del decreto legi-
slativo, ribadisce il compito del Garante di promuovere la sottoscrizione
di codici deontologici o di buona condotta, nonché i settori nei quali questa
attivita deve svolgersi’. L’osservanza dei codici cosi individuati costituisce

I Ovviamente escludendo la fattispe-

cie descritta specificamente all’art. 25 del-
la legge n. 675/96, circa i codici deontologi-
ci dei giornalisti.

2 Anche la direttiva 95/46/CE invita-
va gli Stati membri a prevedere la promo-
zione di codici deontologici o di buona
condotta che consentissero di rafforzare
il controllo sull’attivita dei responsabili
del trattamento, cosi come specificato
nel considerando n. 26, nel quale si pre-
cisa che «i codici di condotta possono co-
stituire uno strumento utile di orienta-
mento sui mezzi grazie ai quali i dati pos-

349

sano essere resi anonimi e registrati in
modo da rendere impossibile lidentifica-
zione degli interessati». Inoltre, la diret-
tiva, al n. 3 dell’art. 27, prevedeva la
possibilita della creazione di codici comu-
nitari di comportamento, nonché la modi-
fica o la proroga dei codici comunitari
esistenti, la cui conformita alle disposi-
zioni nazionali di attuazione avrebbe do-
vuto essere valutata anche nella prospet-
tiva dell’effettivita dell’armonizzazione,
attribuendo tali compiti al Gruppo per
la tutela delle persone con riguardo al
trattamento dei dati personali, di cui al-
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condizione di liceita del trattamento®.

Fin dalla prima apparizione all’interno del quadro di tutela della pri-
vacy 'utilizzo di questo strumento di autoregolazione ¢é stato da piu parti
apprezzato , in quanto, i codici deontologici sono caratterizzati da flessibi-
lita in un grado ben superiore a quello della legge, nei confronti della quale
possono fungere da disciplina di integrazione e di attuazione in concreto.
Infatti, le norme contenute all’interno dei codici appartengono ad una ca-
tegoria che il legislatore «puo limitarsi a riconoscere, ma che spesso
deve creare ex novo, in quanto afferente a regole comportamentali ed or-
ganizzative instabili e talvolta mutevoli nel tempo o, per lo meno, suscet-
tibili di alterazione »°.

Per questa stessa ragione, i codici hanno la possibilita di adattarsi in
modo piu diretto alla realta sociale, in quanto enucleati da parte degli
stessi soggetti che operano nei settori di riferimento. Come effetto ulteriore,
essi consentono una disciplina piu puntuale e specifica rispetto ad una
eventuale normativa di rango legislativo, la quale non potrebbe spingersi
in tale direzione data la minuziosita dei precetti che dovrebbero essere
emanati per ciascuna categoriaﬁ.

Un risultato positivo indiretto dei codici di buona condotta é la mag-
giore responsabilizzazione dei soggetti che operano nei settori di riferi-

I’art. 29 della direttiva stessa. Si veda il
testo completo della direttiva sul sito:
http://www.europa.eu.int/eur-lex/it/

E da osservare che gia nel decreto le-
gislativo 30 luglio 1999, n. 281, recante le
Disposizioni in materia di trattamento
dei dati personali per finalita storiche, sta-
tistiche e di ricerca scientifica, all’art. 6,
comma 2, veniva appunto indicata la disci-
plina con la quale redigere i codici deonto-
logici o di buona condotta per quel partico-
lare trattamento, in particolare, il legisla-
tore aveva previsto che tale testo avesse
valenza di condizione di liceita del tratta-
mento.

4 A. Lirosi, Il Garante per la prote-
zione dei dati personali, in V. CUFFARoO,
V. Riccuro (a cura di), La disciplina del
trattamento dei dati personali, Giappi-
chelli, Torino, 1997, 166; G. BUTTARELLI,
Banche dati e tutela della riservatezza —
La privacy nella societa dell’informazione,
Giuffre, Milano, 1997, 511; S. RopoTA, Re-
lazione di sintesi, in V. CUFFARO, V. Ricciu-
TO, V. ZENO-ZENCOVICH (a cura di), Tratta-
mento dei dati personali e tutela delle per-
sone: Atti del convegno, Alghero, 19-20
settembre 1997, Milano, Giuffre, 1999; G.
BurtARreLLl, Una terza via per la tutela -
Verso un approccio a meta tra deregula-
tion e protezione assoluta, Il Sole-24 Ore,
Sabato 9 maggio 1998; U. DE Siervo, Pri-
vacy e commercio elettronico, in S. SicA e
P. StANZIONE (a cura di), Commercio elet-
tronico e categorie civilistiche, Giuffre,
2002, 313. Si veda, a parziale critica, G.

Avra, Autodisciplina e codici di condoita,
in P. ZATTI (a cura di), Le fonti di autodi-
sciplina, Padova, Cedam, 1996, 12, in
cui, alla luce dei rischi che possono deriva-
re dall’utilizzo dei codici, I’Autore eviden-
zia la necessita di una particolare attenzio-
ne accompagnata da un giusto scetticismo
nei confronti dalla forma di regolamenta-
zione; nonché G. PiNo, I codici di deontolo-
gia nella normativa sul trattamento dei
dati personali, in Danno e resp., 2002, 4,
363, in cui I’Autore elenca una serie di pos-
sibili inconvenienti derivanti dalla prolife-
razione dei codici di autoregolamentazio-
ne, in particolare ’abbassamento degli
standard regolativi, 1’attribuzione dei po-
teri di produzione normativa a soggetti la
cui legittimazione proviene solo dal merca-
to, infine, I’apertura di ampi spazi di di-
screzionalita ove I’applicazione dei codici
sia rimessa all’autorita giudiziaria, «in
considerazione della normale fraseologia
dei codici deontologici, ricca di dichiara-
zioni di principio, formule vaghe, clausole
elastiche ».

5 Cosi A. VIGNUDELLI, La comunicazio-
ne pubblica: inquadramento fenomenolo-
gico, profili generali, elementi di diritto co-
stituzionale, in A. VIGNUDELLI (a cura di),
La comunicazione pubblica, Rimini,
1984, 240.

6 Si veda per conferma I’art. 31 della
legge spagnola di attuazione della direttiva
95/46/CE, cfr. anche in T.E. Frosini, La
nuova legge spagnola sulla protezione dei
datipersonali, in questa Rivista, 2000, 769.
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mento. In questo caso, ’onere del controllo del Garante non ¢ piu di tipo
« quantitativo », nel senso di una verifica puntuale della gestione e dell’o-
perativita settoriale. Ma, piuttosto, esso risulta di tipo « qualitativo »,
nell’accezione di un controllo volto ad analizzare principalmente la fun-
zionalita e la determinazione dell’assetto degli interessi e dei diritti invio-
labili.

Il Garante ha, comunque, il compito di valutare la conformita delle re-
gole presenti all’interno del codice rispetto alle normative primarie e se-
condarie statali, senza che cio implichi un disconoscimento della natura
collaborativa della sua attivita rispetto alla creazione degli stessi codici.
Il procedimento richiede, quindi, una stretta cooperazione fra 1’Autorita
e 1 soggetti interessati’, che si conclude con la diffusione del risultato tra
i terzi (i soggetti che appunto in questo settore sono sottoposti al tratta-
mento dei dati personali), e con il controllo del Garante sul rispetto del co-
dice da parte degli appartenenti alla categoria che non lo abbiano sotto-
scritto.

I codici in questo modo riescono a incanalare o rendere prevedibile
la discrezionalita a disposizione delle Autorita nella risposta di giustizia
per settori in cui i conflitti tra diritti sono particolarmente delicati.
Si fa riferimento, precipuamente, alle ipotesi in cui la fattispecie con-
creta richieda un bilanciamento del diritto della persona nei confronti
degli altri diritti e liberta, riconosciuti e tutelati dall’ordinamento giu-
ridico. La valutazione di tali fattispecie, infatti, risulta vincolata anche
dallegnorme definite in sede di codice deontologico o di buona con-
dotta®.

2. DIFFERENZE ED ANALOGIE CON L’ART. 31, C. 1, LETT. H).

La formulazione dell’articolo 20 del d.Igs. n. 467/01 prospetta una serie
di problemi derivanti dalla discrasia fra le indicazioni che chiaramente
emergono dal testo e I’ambiguita delle diverse interpretazioni degli opera-
tori del diritto.

La diversa prospettiva nella quale sono posti i codici deontologici ri-
spetto alla legge n. 675/96 merita una prima riflessione. Infatti, all’interno
di quest’ultima normativa, la disciplina era inserita nell’articolo 31°, nel
quale venivano individuati i compiti istituzionalmente attribuiti all’Auto-
rita Garante per la protezione dei dati personali.

La norma in questione rappresentava, quindi, una prima indicazione
delle attivita dell’ Autorita Garante, tanto piu che il procedimento col quale
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7 L’art. 31 stabilisce che il Garante controllo a quelle interdittive, fino alle fun-

deve esaminare le osservazioni dei soggetti
interessati, che possono riguardare aspetti
di merito o procedurali.

8 Non si trattera solo di criteri di cor-
rettezza del comportamento dei soggetti,
ma altresi della vera e propria scriminante
fra il comportamento lecito e illecito. Si ve-
da piu approfonditamente infra § 5.

9 Si tratta di un elenco molto ampio e
dettagliato, che spazia dalle funzioni di

zioni promozionali, consultive e propositi-
ve, rafforzando la configurazione comples-
siva del garante come autorita amministra-
tiva indipendente. Si veda in questo senso
C. Lacava, Commento all’art. 31, in C.M.
Bianca, F.D. BUsNELLI (a cura di), La tute-
la della privacy - Commentario alla legge
n. 675/96, in Nuove Leggi civ. comm., Pa-
dova, 1999, II-1I1, 704.
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tale compito doveva essere adempiuto non era minimamente tratteggiato,
attendendosi una precisa e concreta specificazione dell’iter all’interno
del Regolamento prodotto dall’ufficio dell’Autorita stessa'’.

A differenza di cio, la stessa formulazione della rubrica del capo 11 del
d.lgs. n. 467/01, pone in evidenza l’intenzione di rendere operante tale
strumento. Infatti, la stessa lettera del testo fornisce un indizio a favore
di questa interpretazione esprimendosi con la locuzione «Attuazione dei
principi di protezione dei dati ».

Questa tesi puo essere corroborata dal fatto che il legislatore ha disposto
un termine temporale, il 30 giugno 2002, entro il quale deve essere com-
piuta I’attivita di promozione del Garante.

A minimizzare questa volonta « operativa » osta, perd, il carattere dello
stesso termine, il quale non é esplicitato né come termine perentorio né
come termine ordinatorio. La lettura in termini ordinatori risulterebbe
essere quella piti confacente in quanto Darticolo stesso'', nei successivi
commi, non indica alcuno strumento di controllo del rispetto di tale ter-
mine, né di eventuali sanzioni, disciplinari e non, derivanti dalla inerzia
del Garante o dei soggetti invitati alla sottoscrizione

Un’altro elemento che evidenzia la differente impostazione delle due
normative, & I’individuazione dei settori nei quali tali codici saranno
adottati. La formulazione che la legge n. 675/96 fa propria é quella di
un generico onere per il Garante di promuovere I’adozione dei codici,
senza per questo sceglierne i campi operativi, rimandando piuttosto
alla generale finalita di questi strumenti quali mezzi idonei per esplici-
tareil diritto all’oblio, indicato nell’art. 9, comma 1, lett. e) della stessa
legge'®.

La carenza di precisione della legge ¢ giustificabile per la diversa valenza
normativa della stessa rispetto a quella individuata dal d.lgs. n. 467/01.
Infatti, come gia accennato, I’art. 31, ove si trova il riferimento ai codici
deontologici o di buona condotta, & quello in cui sono individuati i compiti
di esclusiva titolarita dell’Autorita Garante. Ad esso & appunto seguita I’e-
manazione del Regolamento del 28 giugno 2000'*, della stessa Autorita, se-
condo la previsione dell’art. 33, comma 3, nel quale si trovano le informa-

10 G. BUTTARELLI, Banche dati e tutela
della riservatezza - La privacy nella socie-
ta dell’informazione, cit., 511.

11 11 Garante, nella Deliberazione 10
aprile 2002, nella quale ha richiesto la
partecipazione dei soggetti pubblici e pri-
vati nella creazione dei codici deontologi-
ci, ha fornito una diversa interpretazione
di questo termine, infatti il testo si espri-
me « Il decreto legislativo ha anche stabi-
lito entro il 30 giugno I'inizio delle proce-
dure per I’adozione dei codici », indivi-
duando nel termine previsto solo il mo-
mento entro il quale i codici avrebbero
dovuto iniziare a prodursi, non entrare
in vigore.

12° Peraltro tale interpretazione sareb-
be contraria alla natura privatistica e con-
trattuale dei codici di deontologia in senso
lato.

13 Analoghi spunti erano pervenuti
dall’O.E.C.D. (parte IV dell’allegato alla
Raccomandazione del 1980, in Guidelines
on the protection privacy and transborder
flows of personal data, Paris, 1981) e da
alcune raccomandazioni del Consiglio
d’Europa (cfr. il punto 11 dell’allegato alla
N.R. (83) 10).

14 Con la deliberazione del 28 giugno
2000, il Garante per la protezione dei dati
personali ha riportati i regolamenti numeri
1/2000, 2/2000 e 3/2000, rispettivamente
concernenti I’organizzazione e il funziona-
mento dell’ufficio del Garante; il tratta-
mento giuridico ed economico del persona-
le; la gestione amministrativa e la contabi-
lita, in attuazione dell’art. 33, commi 1-bis
e l-quater.




DIR-INF-2002

TRATTAMENTO DI DATI E MARKETING DIRETTO

zioni piu dettagliate circa la modalita di comportamento del Garante in or-
dine alla proprie attribuzioni.

Gli unici settori che avevano ricevuto una analisi individuale dalla legge
n. 675/96 erano quelli relativi ai codici deontologici nell’ambito dell’atti-
vita giornalistica e degli investigatori privati a fini di giustizia. In tali set-
tori, infatti, I’art. 25 della legge distingueva una serie di principi che ave-
vano la finalita di limitare il codice di buona condotta in relazione al trat-
tamento dei dati personali che, d’altra parte, venivano bilanciati dalla pre-
visione di numerose esenzioni (cfr. artt. 12, c. 1 lett. e); 20, c. 1 lett. d);
22, c. 4).

L’obbligatorieta di tali codici ha avuto come effetto la cogenza di tale te-
sto anche per chi operi all’interno della categoria interessata, pur non
avendolo sottoseritto '

In tal senso, & significativo osservare il dato derivante dalla terminologia
della legge che parla di « codici deontologici » e non di « norme deontologi-
che », a dimostrazione di una sfumatura concettuale importante. Lo stesso
Garante, infatti, nella lettera inviata al Consiglio Nazionale dell’Ordine
dei Giornalisti in relazione all’esame operato sul codice presentato dallo
stesso ordine'®, dichiarava che i principi di protezione dei dati non pote-
vano concretizzarsi in « norme corporative » generiche, ma solo in un pre-
ciso codice di deontologia, tale da escludere ogni discrezionalita e capace
di fissare regole rigorose'

Anzi, il Garante, continuando nella sua valutazione, riconosceva che il
codice deontologico avrebbe rappresentato una « speciale norma seconda-
ria » dell’ordinamento giuridico generale, frutto della convergenza della
volonta del Consiglio nazionale dei giornalisti e delle misure di indirizzo in-
dicate dal Garante, tale, inoltre, « da svolgere la propria efficacia nei con-
fronti di tutti coloro che esercitino funzioni informative mediante mezzi
di comunicazione di massa »

853

15 Cio si evince dalla disposizione che  del codice deontologico dei giornalisti si ve-

impone al Consiglio dell’Ordine dei gior-
nalisti di recepire il codice deontologico;
dalla disposizione in base alla quale, in
mancanza dell’adozione del codice da par-
te del Consiglio trascorsi sei mesi dalla
proposta del Garante, questo ¢ adottato
in via sostitutiva dall’autorita ed & efficace
sino all’adozione di quello del Consiglio;
dalla previsione che in caso di violazione
delle norme il Garante puo vietarne il trat-
tamento. In prima approssimazione si ve-
da R. ImpErIALI e R. IMPERIALL, La tutela
dei dati personali — Vademecum sulla
privacy informatica, 1l sole 24ore, Mila-
no, 1997, 104. Piu approfonditamente
cfr. P. TroiaNo, Commento all’art. 25, in
C.M. Bianca, F.D. BusneLLl (a cura di),
La tutela della privacy - Commentario al-
la legge n. 675/96, cit., 593.

16 Per una analisi piu approfondita
dell’iter che ha portato all’approvazione

da A. PutieNanI, Informazione e deontolo-
gia del giornalista, in A. CLEMENTE (a cura
di), Privacy, Cedam, Padova, 1999, 321.
17 Si veda G. Vorano, Commento al-
Part. 25, in E. Giannantonio, M.G. Losa-
NO, V. ZENO ZENCONVICH, La tutela det dati
personali-Commentario alla legge n. 675/
96, Cedam Padova 1999, 2% edizione,
311, in cui I’Autore esprime i propri dubbi
circa I'utilizzo di una terminologia diversa
fra codici di condotta, dell’art. 31, ¢c. 1,
lett. h), e codici deontologici, nell’art. 25,
in particolare in relazione alla «valenza
pre e metagiuridica della nozione di deon-
tologia », in quanto riferibile piuttosto alle
norme relative alla dignita professionale.
18 Si veda la pubblicazione del testo
integrale della lettera di trasmissione nel
Bollettino-Cittadini e societa dell’informa-
zione, 1998, 3, 14, oppure sul sito dello
stesso Garante: www.garanteprivacy.it.
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3. (SEGUE) ... E CON L’ART. 25.

Il riferimento al codice adottato dai giornalisti puo rappresentare un va-
lido metro di paragone per la disciplina delineata dal d.lgs. n. 467/01, in
quanto, da un lato, si tratta dell’unica concreta attuazione della disciplina
codicistica e, dall’altro, perché I’art. 20 del decreto di riforma ne riprende
alcune caratteristiche.

Per quel che concerne il codice deontologico dei giornalisti, la scelta del
legislatore si & volta alla previsione della pubblicazione dello stesso all’in-
terno della Gazzetta Ufficiale, a cura del Garante.

Questa efficacia parificata al rango di fonte normativa secondaria ati-
pica'®, & risultata dalla modifica alla legge n. 675/96, operata dal d.lgs.
171/98 di attuazione della direttiva 97/66/CE sul trattamento dei dati per-
sonali e sulla tutela della vita privata nel settore delle telecomunicazioni®’

Alla stregua degli elementi introdotti dall’art. 12 del decreto di riforma,
il codice deontologico ha acquistato un’autonomia peculiare all’interno
sia delle fonti di autodisciplina, sia degli atti normativi che possono venire
prodotti dalla altre Autorita indipendenti. Evidentemente, pur essendo
un atto il cui contenuto é risultato dalla cooperazione del Garante con1’Or-
dine dei giornalisti, I’emanazione del codice ¢ sotto la responsabilita del
solo Garante ed il codice, inoltre, € assoggettato al regime di pubblicita pre-
visto per gli atti a contenuto normativo.

Invero, la legge n. 675/96 prevedeva una serie di limitazioni stringenti
che condizionavano i contenuti del codice deontologico. In particolare,
I’obbligo del Consiglio dell’Ordine dei giornalisti di recepire tale testo,
nonché la possibilita del Garante di sostituirsi allo stesso Consiglio in
caso di inerzia. Inoltre, il codice cosi elaborato avrebbe mantenuto la
sua capacita operativa fino al momento in cui fosse stato approvato il testo
nascente dalla cooperazione fra il Consiglio e il Garante®

Un altro profilo interessante € che le norme presenti nel codice sono ap-
plicabili anche in seno a giudizi ordinari e a quelli dinanzi al Garante.
Quindi, il rispetto delle regole deontologiche diventa strumento di tutela
dei singoli interessi privati. L’attenzione delle norme non si concentra
tanto sui rapporti interni fra gli appartenenti alla categoria professionale
dei giornalisti, ma piuttosto si interessa ai comportamenti degli apparte-
nenti alla categoria nei confronti dei terzi riguardo allo specifico della tu-
tela della privacy®, fornendo loro una guida di comportamento ex antea
ed un metro di apprezzamento ex post.

19 A. ConrtaLpo, Commento all’artico-
lo 31, in E. GiannanTONIO, M.G. Losano, V.
ZENO-ZENCOVICH, La tutela dei dati perso-
nali, cit., 447.

20 11 decreto legislativo 13 maggio
1998, n. 171, & intervenuto sugli artt. 12,
20, 25 della legge n. 675/96 introducendo,
secondo alcuni, una sorta di « svuotamen-
to» della portata precettiva delle norme
regolatrici dell’attivita giornalistica, nella
direzione di uno sbilanciamento del bari-
centro della disciplina verso I’applicazione
dei codice, e non della legge (la riforma ha

infatti introdotto che il codice «si applica
inoltre »).

21 Alla luce di queste indicazioni si ¢
parlato anche di «fonte negoziata » con le
categorie interessate, escludendo a priori
I’intervento legislativo dello stato, in que-
sto senso E. GIANCOTTI e A. PUTIGNANI,
Commento all’art. 12, in M. ATELLI (a cura
di), Privacy e telecomunicazioni - Com-
mentario al d.lgs. n. 171/98, Jovene edito-
re, Napoli, 1999, 306 e ss.

22 Piu approfonditamente A. BELLEL-
L1, Il codice deontologico dei giornalisti re-
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Alla luce di quanto premesso, gli elementi che differenziano la disciplina
delineata dall’art. 20 del d.lgs. n. 467/01 da quella precedentemente ana-
lizzata, sono principalmente quattro. La nuova normativa, infatti, si di-
stingue per:

a) la mancata specificazione dell’efficacia dei codici deontologici alla
luce della pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale;

b) l’assenza di uno specifico iter di promozione, sottoscrizione, con-
trollo di conformita ai valori dell’ordinamento, controllo di applicazione
degli stessi codici®;

¢) I’assenza di uno specifico potere sostitutivo dell’Autorita Garante in
caso di inerzia del Consiglio dell’Ordine dei giornalisti;

d) la valenza dei codici quali « condizioni essenziali per la liceita del
trattamento ».

Ognuno di questi profili merita alcune riflessioni perché pone interroga-
tivi che la lettera dell’articolo non permette di risolvere, ma anzi lascia
aperti alle piu diverse soluzioni.

4. (SEGUE) A) L’EFFICACIA DEI CODICI.

Sub a), il legislatore non ha indicato esplicitamente le condizioni di effi-
cacia dei codici deontologici sottoscritti, limitandosi a stabilire la loro pub-
blicazione sulla Gazzetta e, inoltre, la loro integrazione «in allegato » al
Testo Unico delle disposizioni in materia di privacy previsto dalla legge de-
lega 24 marzo 2001, n. 127.

Dal punto di vista meramente terminologico ¢ da rilevare che il comma 4
si esprime definendo non tanto I’«inclusione » dei codici nel testo unico,
quanto piuttosto 1’allegazione allo stesso testo. Data la differenza che con-
cettualmente si rileva in relazione all’uso dell’una o dell’altra locuzione,
si sollevano seri dubbi circa la concreta efficacia dei codici.

La ratio di questa indicazione dovrebbe essere individuata nella mag-
giore celerita della modifica delle norme interne ad un allegato, rispetto
a quelle del testo legislativo o regolamentare. Cio discende dalla caratteri-
stica tipica dei codici, i quali consentono una recezione piu rapida delle
evoluzioni della realta sociale poiché essi sono enucleati da parte degli
stessi soggetti che interagiscono con le problematiche del settore discipli-
nato e, di conseguenza, si inseriscono in essa con maggiore celerita.

Cio nondimeno, I'indicazione contenuta nel comma 4, dell’art. 20 del
d.lgs. n. 467/01, stabilendo la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, implica
comungque una serie di passaggi necessari per 1’eventuale modifica del con-
tenuto dei codici, passaggi da coordinare con la predetta ratio. Tale dispo-
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lativo al trattamento dei dati personali, in
C.M. Bianca, F.D. BusnEeLLI (a cura di), La
tutela della privacy - Commentario alla
legge n. 675/96, cit., 600 e ss. Ivi I’ Autrice
evidenzia che le regole deontologiche non
sono piu «da applicare esclusivamente in
sede disciplinare nell’ambito dell’ordina-
mento particolare della categoria per fina-
lita ad essa “‘interne”, quali il prestigio e il

decoro professionali, la dignita e lindi-
pendenza dell’ordine, ma regole destinate
essenzialmente a disciplinare i rapporti
con i terzi».

23 Si tenga comunque presente che sa-
ra probabile I’applicazione del regolamen-
to emanato dall’Autorita Garante al fine di
regolare l’iter di creazione del codice deon-
tologico dei giornalisti.
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sizione risulta, pero, necessaria se valutata alla stregua della valenza dei
codici quali condizioni di liceita la cui efficacia si esplica erga omnes. In
tale contesto, la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale ha come giustificazione
la diffusione delle disposizioni contenute nel codice nei confronti della ge-
neralita dei consociati, raggiungendo in via presuntiva anche i soggetti
non sottoscrittori, ma comunque sottoposti alla stessa disciplina.

5. (SEGUE) B) LE MODALITA DI « COSTRUZIONE » DEI CODICI.

Sub b), emerge chiaramente la mancata statuizione di un procedimento
per la creazione dei codici deontologici, in quanto I’art. 20, nel comma 1
riprende la stessa formulazione dell’art. 31, comma 1, lett. h)24, ma cio
puo essere giustificabile sotto due punti di vista.

Da un lato, emerge la difficolta per il legislatore di stabilire criteri che
possano operare nella totalita dei settori indicati all’interno del comma 2
dell’art. 20, ma tali comunque da non perdere la specificita irrinunciabile
relativa a ciascun campo di applicazione.

Dall’altro lato, la previsione da parte del legislatore di una disciplina ad
hoc nella stessa sede legislativa per ogni settore previsto dalla legge, in re-
lazione alle proprie caratteristiche tipiche, sarebbe stata altrettanto illo-
gica.

Gli interrogativi che comunque si pongono sono numerosi e, in primo
luogo, individuare a chi spetti I’iniziativa: se ai soggetti appartenenti alle
categorie interessate, 2(),;ppure se spetti al Garante presentare una proposta
a questi stessi soggetti~’. In secondo luogo, restano da precisare sia i criteri
di preferenza per la scelta degli interlocutori privilegiati, sia quali siano
le modalita con le quali si determini la modifica successiva dei codici. In-
fine, potrebbe rimanere dubbia, nonostante quanto prima precisato, I’ap-
plicabilita dei codici anche ai non sottoscrittori

Nell’affrontare tali quesiti pare utile adoperare i criteri operativi collau-
dati per la stesura e la sottoscrizione del codice di condotta dei giornalisti,
ma sara altresi necessario adattare le caratteristiche di obbligatorieta
che contraddistinguevano il codice ex art. 25, legge n. 675/96 in relazione
al diverso contesto nel quale potrebbero venire utilizzati.

24

Si osservi che il legislatore ha elimi-
nato dall’articolo il riferimento alla sotto-
scrizione dei codici con i soggetti apparte-
nenti alle categorie maggiormente rappre-
sentative. Perquanto, nella deliberazione
del Garante del 10 aprile 2002, relativa al-
la promozione della sottoscrizione dei codi-
ci deontologici ex art. 20, comma 2 del
d.lgs. n. 467/01, si invita esplicitamente
« tutti i soggetti pubblici e privati, aventi ti-
tolo a partecipare all’adozione dei medesi-
mi codici in base al principio di rappresen-
tativita di cui all’art. 31, comma 1, lettera
h), della legge n. 675/1996 » a partecipare
alla creazione dei codici stessi.

25 L’Autorita Garante ha promosso la
sottoscrizione di codici deontologici e di

buona condotta per soggetti pubblici e pri-
vati interessati al trattamento di dati per-
sonali nei settori previsti dall’art. 20 del
d.lgs. n. 467/01, attraverso la Deliberazio-
ne del 10 aprile 2002, con successiva pub-
blicazione in Gazzetta Ufficiale. In tale se-
de, pero, non ha minimamente offerto delle
indicazioni in ordine a dei criteri di prefe-
renza nella scelta degli interlocutori, rivol-
gendosi, piuttosto alla generalita dei sog-
getti pubblici e privati «interessati ».

26 In tal caso pero emergerebbe il fat-
to che i codici sono indicati quali condi-
zioni di liceita del trattamento e quindi
devono comunque essere applicati alla to-
talita degli aderenti alla categoria. Si veda

infra § 5.
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Sul piano pratico, un’attivita propedeutica alla « adozione » dei codici &
il monitoraggio del settore nel quale il codice dovra intervenire al fine di
individuare le modalita specifiche di cessione dei dati e del trattamento. At-
traverso questa prima analisi sara possibile risalire anche a quali soggetti
abbiano nel settore un maggiore rilievo come titolari, non solo dal punto
di vista economico, ma soprattutto per ’entita dei dati gestiti. Ponendo
in rapporto questi due fattori di valutazione si qualificherebbero, secondo
un parametro strettamente connesso alla finalita del testo, gli interlocutori
privilegiati con i quali instaurare il « dialogo » per la stesura dei codici
deontologici.

Nella medesima sede di analisi si potrebbero acquisire anche le infor-
mazioni circa le forme di protezione che eventualmente gli stessi ope-
ratori del settore abbiano gia posto in essere. Valutando altresi le mo-
dalita di protezione previste™’ e, in particolare, I’esistenza anche di co-
dicidiautoregolamentazione gia attuati, sarebbe, poi, proficuo control-
lare I’effettiva capacita di protezione di tali strumenti e la possibilita
di utilizzarli come basi di discussione per il codice ex art. 20, d.lgs.
n. 467/01.

Gli elementi che in tal caso supporterebbero la scelta sono, precipua-
mente, la qualita della tutela dei dati (da meramente formale a ef-
fettiva), le modalita con le quali tale tutela si esplica (assenza di stru-
menti di acquisizione occulta dei dati, presenza di strumenti sicuri di
archiviazione, limitazioniall’accesso ai dati, ecc.),’'informazione degli
utenti nell’esistenza di tali strumenti e 1’affidamento che essiinducono,
nonché la generale conformita alle previsioni dettate dalla legge
n. 675/96.

Dopo aver eseguito un’indagine di questo genere potrebbero delinearsi
con maggiore chiarezza quelle che sono le necessita di ciascun settore,
cioé quegli elementi che di volta in volta il Garante dovra tenere presente
nel confrontarsi con gli operatori del settore nella stesura del codice. In
particolare, dai risultati dell’indagine sarebbero determinabili i soggetti
che possono rappresentare i cd. cheapest cost avoider, ovvero quegli ope-
ratori che per la loro posizione all’interno del flusso informativo possono
pin efficacemente fornire tutela ad un costo inferiore>®

Per quanto riguarda la specifica ipotesi della modifica dei codici e il
loro aggiornamento, sarebbe auspicabile una verifica annuale della
corrispondenza delle norme del codice alle reali caratteristiche del set-
tore. Tale riscontro ha la finalita di non far perdere di vista la fonda-
mentale direttiva della normativa: la protezione delle persone in rela-
zione a settori che, per loro stessa natura, sono in continua evoluzione,
soprattutto quelli nei quali sussiste una forte incidenza dei progressi
in campo tecnologico, cosi come avverrebbe per i dati circolanti su In-
ternet.
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27 K necessario che ’analisi eviden-  mente si indirizzano verso la protezione

zi la capacita effettiva degli strumenti
utilizzati a produrre tutela, facendo
emergere le forme che concretamente
raggiungono un adeguato standard di
tutela rispetto a quelle che solo formal-

dei dati.

28 Si veda l'ipotesi dei provider pro-
posta in sede di codici di condotta applicati
al settore Internet, analizzata piu appro-
fonditamente infra.
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6. (SEGUE) ¢) IL POTERE DI SOSTITUZIONE DEL GARANTE.

Sub c), il legislatore non ha esplicitato nuovamente nell’art. 20 del decreto
legislativo il potere del Garante di sostituirsi ai soggetti appartenenti ai set-
tori di riferimento nel procedimento di redazione dei codici deontologici.

Questa assenza ¢ giustificabile per un problema di tipo funzionale deri-
vante dal fatto che gli ambiti nei quali avrebbe potuto esercitarsi tale po-
tere sarebbero stati in numero troppo elevato in relazione alla tempistica
prevista nel medesimo articolo®”. In aggiunta a cio, il Garante non avrebbe
potuto fare affidamento su una controparte %pecifica ben individuata in
ogni singolo campo, come 1’ente esponenziale® identificabile nel Consiglio
dell’Ordine dei Giornalisti. Anzi, in alcuni di essi, come accennato, sara
I’attivita del Garante a stabilire i criteri con i quali scegliere gli interlocu-
tori privilegiati, non gli stessi soggetti interni a costituire ex antea un feno-
meno associativo riconosciuto e gia forte di una legittimazione interna®

7. (SEGUE) p) 1 CODICI COME CONDIZIONE ESSENZIALE PER LA LICEITA
DEI TRATTAMENTI.

Il comma 3 dell’art. 20, indica che «il rispetto delle disposizioni conte-
nute nei codici deontologici rappresentano una condizione essenziale di li-
ceita del trattamento dei dati ».

Il contenuto di questa disposizione puo dar luogo a non pochi quesiti in-
terpretativi. Infatti, esso stabilisce che i soggetti sottoscrittori sono tenuti
ad un comportamento conforme alle norme presenti nei codici, alla stessa
stregua di un presupposto legale inderogabile per quanto rignarda il cor-

retto trattamento dei dati

29 La teoria secondo la quale il Ga-
rante mantenga il potere sostitutivo anche
in sede di creazione dei codici deontologi-
ci ex art. 20 del d.lgs. n. 467/01, non puo
ritenersi accettabile. In tal senso depone,
in primo luogo, la particolare capacita
invasiva di tale potere rispetto al settore
nel quale sarebbe operativo, ciéo non sol-
tanto poiché in questo caso il Garante im-
pone le proprie scelte per la tutela della
privacy agli appartenenti al settore, ma
anche in ragione del fatto che, ex comma
3 dello stesso art. 20, tale codice — per
quanto provvisorio — avrebbe la valenza
di condizione essenziale di liceita del trat-
tamento.

Inoltre, come ulteriore argomento, puo
osservarsi che neppure nel decreto legislati-
vo 30 luglio 1999, n. 281 in materia di trat-
tamento dei dati personali per finalita stori-
che, statistiche e di ricerca scientifica, viene
fatto cenno al potere sostitutivo del Garan-
te. Anzi, la delega per la creazione dei codi-
ci deontologici o di buona condotta relativi
ai settori indicati, rimanda piuttosto la di-

sciplina alle indicazioni descritte nell’art.
31, comma 1, lett. h) della legge n. 675/96.

30 Si tenga presente che gli ordini pro-
fessionali, istituiti e regolati con legge ordi-
naria, sono considerati sotto alcuni aspetti
come enti pubblici, e al contempo enti
esponenziali di un gruppo intermedio, che
comporta ’attribuzione di poteri collegati
strettamente al fenomeno associativo. In
questo senso, A. BELLELLI, Il codice deonto-
logico dei giornalisii, cit., 603; U. PERGOLE-
s1, Della personalita giuridica a proposito
degli ordini professionali, in Riv. dir.
pubbl., 1972, 79; R. GianniNi, Diritto am-
ministrativo, 1, Milano, 1993, 207.

31 Cfr. nota 25.

32 Si osservi altresi che il legislatore
non aggiunge ai dati I’aggettivo « persona-
li ». Il dubbio legittimo che si pu6 porre &
se si tratti semplicemente di un termine sot-
tinteso nel contesto dell’articolo, oppure
sia una effettiva scelta per ampliare I’ambi-
to nel quale si esplica il controllo di liceita
sul trattamento.
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In realta, gia ’art. 9, comma 1, lett. a) della legge n. 675/96 prevedeva
espressamente che il trattamento dei dati personali deve essere compiuto
«in modo lecito e secondo correttezza ».

L’art. 9 individua una specifica accezione diliceita®*, quella con la quale
il legislatore determina a priori il bilanciamento degli interessi contrappo-
sti. Il limite di liceita &, quindi, di giuridicita del comportamento e fa rife-
rimento alle norme che anticipatamente definiscono un divieto oppure
una condotta non autorizzata.

Il criterio di correttezza, invece, interviene dall’esterno, come limite ne-
gli ambiti in cui, I’esigenza di preservare un piu elevato margine di liberta
degli operatori, porta ad un arretramento dei comandi e dei controlli pre-
ventivi, prevedendo quindi una valutazione successiva del carattere abu-
sivo della condotta.

L’illiceita, quindi, rappresenta la violazione di un dovere, I’antigiuridi-
cita definita a priori dal legislatore, mentre la correttezza interviene con
una valutazione a posteriori circa I’eventuale abuso del diritto™*

I codici deontologici, in via generale, pero, possono essere utilizzati sol-
tanto quali indicatori per 1’accertamento in ordine alle modalita corrette
della condotta (del titolare e del responsabile del trattamento, nel settore
specifico della privacy). In questa ottica, quindi, hanno il compito di for-
nire dei criteri di orientamento, in positivo o in negativo, non obbligatori
per valutare in concreto la sola correttezza™

Alla stregua delle precedenti indicazioni, I’art. 20, c. 3, invece, trasferi-
sce ai codici di condotta una valenza di canone per la liceita del comporta-
mento, introducendo in questo modo una forma di surrogato alla tipizza-
zione legale. I codici, quindi, acquistano il carattere di fonte di doveri e
prescrizioni che operano come delle indicazioni legali.

Come effetto immediato, si determina quindi, il completo rovesciamento
delle caratteristiche sopra enunciate, soprattutto nei settori nei quali erano
gia presenti delle forme di autoregolamentazione. All’interno di tali settori,
da una situazione nella quale il vincolo della legge si ritirava per concedere
una maggiore autonomia per determinate attivita, si passa ad una situa-
zione nella quale i codici individuano il discrimine per la giuridicita o
meno del comportamento.

Alla stregua di tali indicazioni, i codici vengono parificati a quelle fonti
legali, che precedentemente individuavano la condotta jure. Anche in que-
sto caso quindi, si ripresenta l’ipotesi illustrata supra circa il codice dei
giornalisti, la cui valenza ¢ quella di una speciale fonte normativa seconda-
ria, che a causa della sua stessa matrice collaborativa, fra il Garante e il
Consiglio dell’Ordine di tale categoria, e per esplicita rilevanza di indici
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33 Diversa da quella derivante dalla
stessa indicazione della direttiva 95/46/CE
e dello stesso art. 2043 c.c., nei quali si tro-
va la formulazione di «liceita e correttez-
za». In queto senso, cfr. E. NAVARRETTA,
Commento all’art. 9, in C.M. Bianca,
F.D. BusNELLI (a cura di), La tutela della
privacy - Commentario alla legge n. 675/
96, cit., 324 e ss.

34 Tale criterio, da un lato, valuta il
confronto fra tutti gli interessi in conflitto

nella loro concreta qualita e intensita, e,
dall’altro lato, giudica nel quomodo la con-
dotta dei soggetti titolare del diritto nell’e-
sercizio dello stesso. Piu approfonditamen-
te in E. NAVARRETTA, Commento all’art. 9,
cit., 341.

35 K necessario precisare che la con-
dotta che violi le regole della correttezza
puo comunque permanere nell’ambito di
una condotta iure, e quindi non automati-
camente antigiuridica.
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quali la pubblicazione nella Gazzetta ufficiale, ha applicazione sia verso i
sottoscrittori, sia verso i non sottoscrittori.

Alla luce di quest’ultima notazione, si apre un ulteriore scenario pro-
blematico: i non sottoscrittori dei codici si vedono imposte tutte le
norme deontologiche in essi contenute, quindi quelle disposizioni pro-
dotte a seguito della collaborazione frail Garante e gliinterlocutori pri-
vilegiati, individuatinel settore diriferimento. La condizione essenziale
di liceita ha come effetto immediato quello del profilarsi di una situa-
zione non di disparita — di trattamento — fra i soggetti sottoposti
alle norme, in quanto applicate alla generalita degli operatori interni
al settore; bensi di disparita a livello di partecipazione nella creazione
delle norme.

Da un lato, infatti, si pongono gli interlocutori del Garante, i quali, per
espressa volonta della legge, fanno parte del settore nel quale sara opera-
tivo il codice, tali soggetti avranno la possibilita di produrre il codice deli-
neando le modalita di comportamento di tutti gli operatori. Invece, i sog-
getti che comunque non abbiano partecipato alla stesura risultano tenuti
a sottostare a norme prodotte da loro concorrenti, e quindi eventualmente
basate sulle esigenze di questi ultimi*®,

In questo contesto, il Garante assume ancora maggiore rilevanza nella
sua funz10ne di salvaguardia della correttezza e dell’imparzialita delle re-
gole®”, tale da proteggere non solo gli interessi dei titolari dei dati personah
(soggettl privilegiati di tutela), ma anche gli interessi di coloro che non in-
teraglsg(éono direttamente nella formulazione delle norme di comporta-
mento’

Nell’ipotesi contraria, in cui il codice deontologico non venga in alcun
modo delineato, verrebbe a mancare la condizione di liceita, ovvero il pa-
rametro con il quale valutare il comportamento degli operatori del settore.
Questa carenza potrebbe determinarsi per I'inerzia dei soggetti apparte-
nenti ai settori individuati oppure del Garante stesso.

In entrambe le ipotesi, nel periodo transitorio, fino al termine dell’iter di
creazione dei codici, rimane comunque applicabile il criterio di corret-
tezza, che gia in precedenza individuava nei comportamenti riconosciuti
prassi corrente nel settore il canone di valutazione, a posteriori, della con-
dotta corretta®

36 Cio & connesso con tutti gli altri
problemi derivanti dalla scelta degli inter-
locutori, e relativi alla possibile parzialita
di alcune norme, oggetto di compromesso
con lo stesso Garante.

37 Risulta, allora, ancora piu pre-
gnante 'importanza dell’attivita di moni-
toraggio preventivamente attuata da parte
del Garante all’interno di ciascun settore
per riconoscere ed eliminare sul nascere
probabili squilibri fra le forze in gioco.

38 Si tenga presente che I’art. 20 non
fa piu riferimento alla «principio di rap-
presentativita », in relazione agli interlocu-
tori ai quali il Garante deve rivolgersi, cosi
come era indicato nell’art. 31, c. 1, lett. h).

39 Tale corpus normativo, infatti, puo

assumere la rilevanza giuridica di uso o
consuetudine, quindi giuridicamente vin-
colanti anche se non codificate.

Si tenga presente che, secondo la preva-
lente dottrina, sono clausole d’uso o usi ne-
goziali quelle pratiche che o in considera-
zione della comune applicazione in un de-
terminato luogo o per uno specifico settore
di affari, presentano il carattere della gene-
ralita e della convinzione dell’esistenza di
valori cogenti, si veda C.M. Bianca, Le fonti
del diritto, in Diritto Civile 1. La norma
giuridica. 1 soggetti, Milano, 1990, 76; G.
Parri, S. Parti, Responsabilita precon-
trattuale e contratti standard, in Il Codice
Civile. Commentario, P. SCHLESINGER (a cu-
ra di), Milano, 1993, 277.
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In questo senso, acquisterebbero ancora maggiore importanza i codici di
autoregolamentazione gia diffusi presso la maggior parte degli operatori
di alcune categorie individuate dall’art. 20, che stabiliscono una specifica
disciplina, per quanto limitata al soggetto che I’ha enucleata®. Anche se
in tal caso, si permarrebbe nell’ambito di un canone di « buona condotta »,
il quale non vincola strettamente il soggetto™'.

Secondo una diversa prospettiva, si osserva che il vincolo legislativo non
ha, ovviamente, mai perso operativita rispetto all’intervento dei codici,
in quanto, in tali campi il legislatore ha soltanto ceduto il passo alla disci-
plina di autoregolamentazione nel rispetto dei principi dati dalla legge.
Quindi, finché i codici non verranno emanati si mantengono validi, come
vincolo per il comportamento degli operatori del settore nel trattamento
dei dati personali, tutti quei criteri che avrebbero dovuto ispirare il Ga-
rante nel controllo di conformita dei codici alle vigenti normative.

Anche se, il problema che si pone in questo frangente ¢ quello della ge-
neralita delle fattispecie legislative che intervengono nei singoli campi.
La mancata specificita delle previsioni potrebbe condurre ad un risultato
negativo, in quanto la normativa si mostrerebbe incapace di offrire una tu-
tela peculiare rispetto alle fattispecie concrete che possono delinearsi nei
singoli settori.

Qualora si determini questa situazione, si trattera soltanto del perpe-
tuarsi della condizione di stallo presente che non prospetta una tutela con-
facente alle specifiche caratteristiche, interna ai settori indicati nei con-
fronti dei titolari dei dati personali”.

In particolare, i settori nei quali quali viene richiesta la creazione del
codice ex art. 20 del d.lgs. n. 467/01, contemplano anche Internet, in
cui, data la peculiarita del mezzo, le norme giuridiche (nazionali e comu-
nitarie) non sono ancora riuscite a imporre una regolamentazione che sal-

40 Sivedano, in particolare, i codici di

autoregolamentazione approntati dagli In-
ternet Service Provider nel settore Inter-
net, a seguito della Risoluzione del novem-
bre 1997 con la quale il Consiglio delle Te-
lecomunicazioni  del’UE invitava gli
operatori del settore ad introdurre tale
strumento di regolazione. Dopo aver pre-
sentato tre diverse proposte di codice,
avanzate la prima dall’Associazione Nazio-
nale Fornitori di Videoinformazione, la se-
conda da un gruppo di esperti della Rivista
giuridica Interlex, e la terza dalla coopera-
zione di diverse associazioni fra cui I’Asso-
ciazione Italiana Internet Provider, il codi-
ce definitivo ha corrisposto all’ultima boz-
za presentata.

4l Invero, in tal caso, potrebbe porsi
un dubbio sulla possibile vincolanza dei co-
dici di autoregolamentazioni sul piano con-
trattuale, in quanto potrebbe prodursi il
legittimo affidamento della controparte in
relazione alla condotta rispettosa delle re-
gole stabilite nel codice.

42 In tale evenienza, potrebbe pro-
spettarsi I’ipotesi di rimedi risarcitori ov-
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vero forme di tutela successiva, basati
sull’applicazione dell’art. 18 della legge
n. 675/96. Questo articolo fa espresso ri-
ferimento ai danni cagionati per effetto
del trattamento dei dati personali, rin-
viando alla disciplina dell’art. 2050 c.c.
sul risarcimento del danno avvenuto nello
svolgimento di attivita pericolose. Tale
modello di tutela richiede, come requisito
fondamentale per assicurare la tutela, il
nesso causale tra Dattivita e il danno (di
conseguenza quest’ultimo deve essere ca-
gionato dalle caratteristiche che rendono
pericolosa I’attivita). Sussiste pero la pos-
sibilita di una prova liberatoria a favore
del danneggiante, se dimostri di aver
adottato con la dovuta diligenza tutte le
misure idonee ad evitare il danno, ovvero
dimostri I’esistenza di una causa a lui non
imputabile, caso fortuito, forza maggiore,
fatto del terzo o del danneggiante. Piu ap-
profonditamente in G. ComanpE, Com-
mento all’art. 18, in C.M. Bianca, F.D.
BusnELLL (a cura di), La tutela della pri-
vacy - Commentario alla legge n. 675/
96, cit., 490 ss.
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vaguardi in modo completo la riservatezza degli utenti telematici. Tale im-
portante settore merita quindi un’analisi piu approfondita.

8. I coDpICI DEONTOLOGICI NEL SETTORE INTERNET.

Nello specificare i settori nei quali i codici deontologici relativi al tratta-
mento dei dati personali saranno sottoscritti, la lett. ¢) del comma 2, del-
P’art. 20, prende in considerazione il trattamento « effettuato a fini di invio
di materiale pubblicitario o di vendita diretta, ovvero per il compimento
di ricerche di mercato o di comunicazione commerciale interattiva, preve-
dendo anche, per i casi in cui il trattamento non presuppone il consenso
dell’interessato, forme semplificate per manifestare e rendere meglio cono-
scibile l'eventuale dichiarazione di non voler ricevere determinate comu-
nicazioni ».

Piu semplicemente, il legislatore riconosce la necessita di una forma di
regolamentazione per I’attivita di reperimento dei dati personali operata
su Internet a fini prevalentemente pubblicitari®*. All’interno di questa am-
pia definizione sono indicate molteplici condotte che possono mettere a ri-
schio la riservatezza degli utenti, per lo fiﬁ legate ai nuovi metodi di comu-
nicazione attraverso la Rete telematica™*

In particolare, la lettera dell’articolo individua le ipotesi di invio di ma-
teriale pubblicitario attraverso la posta elettronica, e le ipotesi di vendita
diretta, il cui canale privilegiato & rappresentato dai cataloghi online. Af-
fiancate ad esse il legislatore ha specificato due ulteriori attivita apparte-
nenti all’ambito del marketing pubblicitario: le ricerche di mercato, e la
comunicazione commerciale interattiva.

Queste ultime fattispecie rendono palese la nuova funzione con la quale
I’utente-consumatore si presenta: non pitt come mero recettore di informa-

43 Si veda anche « Working document
on determining the international applica-
tion of EU data protection law to personal
data processing on the Internet by non-EU
based web sites », redatto dal Gruppo di la-
voro sui dati personali istituito con I’art. 29
della direttiva 95/46/CE, 30 maggio 2002,
in cui vengono elencati i principi che rego-
lano I’attivita di raccolta dei dati personali.
Si veda il testo completo reperibile all’indi-
rizzo http://europa.eu.int/comm/priva-
cy5035/01/EN/Final, WP 56.

44 K necessario in tale contesto accen-
nare che la previsione di un’insieme di rego-
le di correttezza, sulla Rete Internet, non &
una novita assoluta. Infatti, gia da qualche
anno, si é fatto strada un « galateo della re-
te », ovvero la cd. Netiquette, un insieme di
regole del buon vivere civile nella rete globa-
le, al fine di garantire una forma di rispetto
nei confronti delle varie etnie, religioni, tra-
dizioni, ecc. a cui appartengono gli interlo-
cutori-navigatori. Il termine netiquette &
un neologismo derivante dalla fusione delle
parole Network (o Internet, a seconda degli

interpreti), ed etiqueite, appunto galateo in
lingua inglese. In questo senso G. SANTOSUOS-
S0, Il codice Internet e del commercio elet-
tronico - Aspetti giuridici di rilevanza civili-
stica, Cedam, Padova, 2001, 78.

Questo galateo globalizzato non ha, pe-
ro, specifiche caratteristiche di vincolativi-
ta, in quanto rappresenta il mero riconosci-
mento da parte dei navigatori dell’esistenza
di altri soggetti titolari degli stessi diritti, i
quali non possono essere violati neppure al-
I’interno di Internet, e indipendentemente
dalle modalita tecniche con le quali si carat-
terizza il medium prescelto. Da quanto ap-
pena espresso, si evince che la vincolanza e
I’efficacia di tale regolamentazione perma-
ne solo a livello di volontaria adesione da
parte del singolo navigatore, non coinvol-
gendo in alcun modo un controllo «so-
vraindividuale » per le eventuali violazioni
delle stesse regole. Si veda in questo senso:
M. MogrEgLLI, La comunicazione in Rete - Si-
curezza, privacy, copyright in Internet: so-
luzioni tecniche e giuridiche, Milano, ed.
Franco Angeli, 1999, 172.
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zioni pubblicitarie, ma piuttosto, come creatore di dati necessari per la tas-
sonomia del mercato in tipologie di potenziali clienti, e, conseguentemente,
di personalizzazione delle informazioni commerciali relative ai prodotti
pubblicizzati.

Alla luce di queste osservazioni, si osserva come la specificita del mezzo
Internet abbia determinato una modifica nelle attivita di promozione pub-
blicitaria, in quanto ha prodotto lo sviluppo da un modello prevalente-
mente di groduzione di massa, ad un modello di cd. personalizzazione
di massa™, inducendo cosi ad un vertiginoso incremento della domanda
di dati personali. In relazione a questa evoluzione, ’operatore commer-
ciale si trova nella necessita di conoscere in anticipo le esigenze del singolo
individuo su cui confrontare I’offerta dei prodotti.

9. LE ESIGENZE DI TUTELA DELLA PRIVACY E LE MODALITA DI
« RICERCA » DELLE INFORMAZIONI.

Nelle fattispecie prescelte dal legislatore, vengono prese in considera-
zione attivita che richiedono un duplice attivita: inizialmente la ricerca
di informazioni relative agli utenti telematici interessati al recepimento
delle informazioni (pratica che di per sé esplica le caratteristiche della ri-
cerca di mercato), e successivamente la selezione dei potenziali acquirenti
verso i quali indirizzare I’e-mail commerciale oppure la personalizzazione
delle offerte di acquisto nel catalogo online.

La prima fase di ricerca delle informazioni puo essere svolta attraverso
molteplici modalita, tali da ottenere il maggior numero di informazioni e
la maggiore precisione delle stesse nel delineare i gusti e le preferenze del-
I'utente

Le principali possibilita che si prospettano sono il controllo delle infor-
mazioni personali lasciate dagli utenti all’interno delle Newsgroup, oppure
I'utilizzo dei cookies.

La probabilita pitu consistente di trovare dati personali utili risulta es-
sere all’interno di Newsgroup, in cui gli internauti molto spesso mostrano
le proprie predilezioni in relazione agli argomenti di discussione. Appunto
per tale mercato sono state create organizzazioni specializzate nel racco-
gliere liste di indirizzi e-mail, che realizzano i propri utili attraverso la ven-
dita delle informazioni a coloro che diffondono pubblicita in rete. Inoltre,
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45 La prima definizione di mass custo-
mization & di SAMARAJIVA, Interactivity a
Though Privacy Mattered, in Agre-Rotem-
berg, Technology and Privacy: The New
Landscape, Massachussets, 1997, 277. Si
tenga presente, inoltre, che in Italia nella
legge n. 675/96, in materia di tutela delle
persone in ordine ad attivita di trattamen-
to di dati personali, I’'unico luogo nel quale
& accennato il fenomeno della profilazione
degli utenti ¢ I’art. 17, nel quale & eviden-
ziata la potenzialita lesiva dei trattamenti
automatizzati che consentano di realizzare
la descrizione della personalita di un sog-

getto, si veda piu approfonditamente E.
PeLLECccHIA, Commento all’art. 17, in
C.M. Bianca, F.D. BusneLll (a cura di),
La tutela della privacy - Commentario alla
legge n. 675196, op. cit., 462.

46 In tal caso si escludono a priori le
ipotesi in cui il profilo sia stato gia esplici-
tamente fornito dall’utente in sede di un
precedente rapporto commerciale intratte-
nuto al di fuori della rete telematica, all’in-
terno del quale il cliente abbia espresso la
volonta di ricevere le informazioni com-
merciali.
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questi archivi sono quotidianamente aggiornati, grazie a software svilup-
pati unicamente allo scopo di scandagliare le bacheche pubbliche, prele-
vando automaticamente gli indirizzi dei mittenti ed inserendoli nel proprio

database™”.

Un’altra modalita di acquisto di informazioni é compiuta attraverso 1’u-
tilizzo dei cookies, che immagazzinano le informazioni relative al poten-
ziale acquirente e permettono di ricevere un quadro completo della sua at-
tivita di navigazione, analizzando la traccia dei siti visitati, la cd. clicktrail

lasciata appunto sul cookie™.

In quest’ultima ipotesi, il pericolo & costituito dall’illegittima intromis-
sione all’interno della sfera privata dell’utente.

Il problema fondamentale non é il mero controllo dell’attivita del sog-
getto”, ma la possibilita di ottenere una « profilazione » del consumatore

47 Si tratta dell’attivita di cd. mail
grabbing, cioé la caccia sistematica degli
indirizzi di posta elettronica lasciati nella
rete o rintracciati attraverso meccanismi
tecnici tipici, attivita che consente riorga-
nizzando tali informazioni di costituire de-
gli indirizzari usati per il direct mailing.
L’Autorita Garante, intervenendo con il
provvedimento 11 gennaio 2001, ha ribadi-
to lilliceita dell’attivita di mail grabbing in
ragione della contrarieta all’art. 10 della
legge n. 675/96 in quanto in difetto di una
preventiva informativa e di consenso al
trattamento da parte dell’interessato. In
realta la pronuncia non ha vietato lo spam-
ming, né avrebbe potuto farlo tout-court
perché I’ordinamento considera illecito so-
lo quello commerciale, preferendo una so-
luzione di compromesso, mediata dai prin-
cipi di correttezza del trattamento, nelle al-
tre ipotesi. Si veda il testo del
provvedimento in Illegittimita dell’invio
senza consenso di messaggi ad indirizzi
di posta elettronica, in questa Rivista,
2001, 27, con nota di V. ZENO ZENCOVICH.

48 Tecnicamente, i cookies sono pac-
chetti di informazioni che vengono inviati
da un sito web ai browser utilizzati per la
navigazione, che memorizzano 'informa-
zione in uno o piu file nell’hard disk del
computer dell’utente senza che questi se
ne accorga. Questo messaggio viene ritra-
smesso al server ogni volta che il browser
richiedera la stessa pagina. Il cookie per-
mette, quindi, al browser di ricordare al-
cune informazioni specifiche, e al sito di
identificare in modo preciso delle caratte-
ristiche individuali dell’utente stesso. In
questo modo € possibile personalizzare le
pagine che successivamente siano consulta-
te da questo soggetto, anche se in realta ¢é il
titolare dell’abbonamento a rappresentare
I'utente cui si riferiscono le informazioni
contenute nei cookies, indipendentemente
dal fatto che siano diversi soggetti fisici a

fare uso della connessione. Per I’approfon-
dimento dei relativi problemi giuridici G.
CASsSANO, Internet e riservatezza, in G.
Cassano, Internet - Nuovi problemi e que-
stioni controverse, Milano Giuffre, 2001,
14; E. Tosi, Prime osservazioni sull’appli-
cabilita della disciplina generale della tu-
tela dei dati personali a Internet e al com-
mercio elettronico, in questa Rivista,
1999, 603.

49 Infatti, I’access provider & a cono-
scenza delle caratteristiche relative all’u-
tente, poiché richiede specifiche informa-
zioni relative all’abbonato associandole al-
la sua attivita in Rete, indipendentemente
dal fatto che questi operi sotto il ed. anoni-
mato protetto. Questi dati sono raccolti nei
cd. Data Log, una fonte necessaria per il
controllo da parte degli organi statali per
risalire all’identita degli utenti e degli ab-
bonati che hanno fatto accesso o concesso
a terzi la facolta di accedere alla rete tele-
matica in via temporanea o permanente,
oppure che hanno utilizzato il servizio o
concesso di utilizzarlo per diffondere par-
ticolari contenuti. Contestualmente, il pro-
vider ha la possibilita di ottenere una tute-
la contrattuale per dimostrare la durata
degli accessi e la correttezza degli importi
addebitati; e una tutela extracontrattuale,
per verificare, a richiesta dell’Autorita
giudiziaria, la commissione di eventuali il-
leciti civili e penali da parte degli utenti.
Tuttavia, nessuna fonte normativa impone
un obbligo ai Providers di raccogliere e
conservare i dati, anzi, le norme sulla re-
sponsabilita tendono piuttosto ad esclude-
re ogni contegno positivo finalizzato all’in-
dividuazione di fatti criminosi. Secondo la
Direttiva 2000/31/CE, all’art. 15, non esi-
ste alcun obbligo generale di sorveglianza
dei prestatori dei servizi della societa del-
I’informazione circa le attivita illecite, co-
me la registrazione preventiva dei dati re-
lativi alla navigazione. Piu approfondita-
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virtuale, delle sue preferenze personali, da collegare ad una persona fisica
ben precisa senza che il soggetto sorvegliato ne sia minimamente a cono-
scenza” .

Sotto una diversa prospettiva, le informazioni ottenute attraverso il mo-
nitoraggio delle tracce informatiche lasciate sul cookie, possono anche in-
teressare aspetti implicanti, per esempio, i dati relativi alla carta di credito
dell’utente, se questa informazione & presente all’interno di un form che
¢ inviato attraverso la Rete. In tal caso, si presenterebbe il rischio di cri-
mini telematici, che coinvolgono in maniera ben diversa la sicurezza dei
dati su Internet, piuttosto che la privacy.

10. (Secuk) IL DIRECT MARKETING®

Per quel che concerne, invece, la seconda fase operativa, relativa alla
valutazione dei profili degli utenti e I'inoltro delle informazioni commer-
ciali presso quei potenziali clienti che si conformano a determinate carat-
teristiche.

Nel particolare caso dell’invio delle informazioni attraverso posta elet-
tronica, € necessario fare un accenno ad un rischio derivante dall’eccessivo
utilizzo di questo strumento per I'invio di e-mail a contenuto pubblicitario.
1l fenomeno in questione viene denominato spam °2 0 attivita di spamming.

Questo fenomeno rappresenta I’esasperazione dell’ipotesi sperimentata
gia nella posta tradizionale cartacea, in cui un volantino viene ripetuta-
mente imbucato nelle cassette postali. Ma, mentre nel caso di ricezione
del volantino «reale» il mezzo viene pagato dall’autore del messaggio
(carta, stampa, volantlnaggm) nel caso dello spam i costi di connessione
per scaricare il messaggio in questione sono ovviamente a carico dell’u-

tente”>.

mente in V. CARIDI, La tutela dei dati per-
sonali in Internet: la questione dei logs e
dei cookies alla luce delle dinamiche eco-
nomiche dei dati personali, cit., 675; C.
GATTEL, La responsabilita del provider e i
problemi dell’e-commerce: esperienze so-
vranazionali, in G. CASSANO (a cura di), In-
ternet, cit., 614.

50 E necessario evidenziare che & co-
munque lo stesso utente a fornire le infor-
mazioni relative alle sue preferenze attra-
verso la sua attivita precedentemente com-
piuta sulla Rete, cioé i siti visitati e le
attivita compiute durante tale visita. Le ca-
ratteristiche del cookie sono solo quelle di
concentrare tali informazioni all’interno
di un unico file e di correlare questo file
al titolare del computer, in questo senso
si veda anche V. GRrirro, Analisi dei dati
personali presenti su Internet. La legge
675/96 e le reti telematiche, in Riv. crit.
di dir. priv., 1997, 650 e ss.

51 L’espressione, utilizzata nella Rac-
comandazione del Consiglio d’Europa del
25 ottobre 1985 n. R. (85) 20 all’art 1.2,
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indica «linsieme delle attivita, nonché
ogni servizio ausiliario ad esse, che per-
meitano di offrire prodotti e servizi o di
trasmettere ogni altro messaggio pubblici-
tario a segmenti di popolazione mediante
posta, telefono o altri mezzi diretti, a sco-
po di informazione o al fine di sollecitare
una reazione da parte della persona inte-
ressata ». Si veda il testo completo disponi-
bile sul sito: www.garanteprivacy.it

52 Sono state affacciate numerose ipo-
tesi circa I’origine del termine « spam », ma
la versione ampiamente accettate & quella
che fa derivare il termine dalle parole di
una canzone dei Monty Python, che recita-
va appunto tale parola, senza senso, innu-
merevoli volte. Si veda: B. Apawms, Is e-mail
harboring a cyberpest? Welcome to the
world of « Spam », in Deseret News, 30 lu-
glio 1997.

53 Newbie.it/spam: cos’¢? Perché fa
male?, nella rivista telematica Punto In-
formatico, in data 14 dicembre 2000; G.
CASSANO, Internet e riservatezza, in G. CAs-
SANO (a cura di), Internet, cit., 17; A.A. R1-
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Gli aspetti negativi di questa operazione, oltre a quello economico ap-
pena accennato, sono altresi la sottrazione di tempo utile all’utente, neces-
sario alla lettura di tutta la posta inviatagli, e I'intasamento dei canali di
trasmissione a causa della massiccia presenza di posta nella memoria del-
Ielaboratore dell’utente®®. Di conseguenza il messaggio non rappresenta
pit una comunicazione, ma diventa informazione forzata.

Appunto in relazione a questo quadro, € necessario fare un riferimento
sistematico alla disciplina della direttiva dell’Unione Europea dell’8 giugno
2000, n. 31, relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della societa del-
P’informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mercato in-
terno (« Direttiva sul commercio elettronico »), che introduce in ambito co-
munitario una tutela specifica per questo fenomeno.

L’art. 7 della direttiva infatti, concerne le « comunicazioni commerciali
non sollecitate », per le quali € previsto I’obbligo di identificazione come
tali, «in modo chiaro ed inequivocabile », fin dal momento in cui il desti-
natario le riceve. Al secondo comma si prevede, inoltre, che siano costituiti
dei «registri negativi», in cui possano iscriversi le persone fisiche che
non desiderino ricevere tali comunicazioni commerciali. I prestatori di ser-
vizi della societa dell’informazione sono infatti, tenuti a consultare e ri-
spettare le manifestazioni di volonta contrarie alla ricezione dei messaggi
pubblicitari contenuti in tali registri.

La direttiva ha scelto, quindi, la disciplina del cd. opt-out. Questa tec-
nica richiede un’espressa volonta dell’utente affinché venga escluso il
suo nominativo da quelli che possono essere oggetto del trattamento in que-
stione. In tal modo, non ¢é vietata completamente la pratica dello spam-
ming, ma essa € resa compatibile con la liberta di scelta del destinatario.
Si determina quindi una disciplina che assoggetta le comunicazioni ad un
filtro di ammissibilita, in grado di fornire all’utente la possibilita di scelta
nel recepire o no ’informazione in questione®.

NALDI, La comunicazione commerciale e la
direttiva e-commerce, in A. ANTONELLI (a
cura di), E-commerce - La direttiva 2000/
31/CE e il quadro normativo della rete,
2001, 45.

5 Questa attivita puo essere limitata
attraverso 1’utilizzo di mezzi tecnici, usu-
fruendo di programmi appositi del compu-
ter, oppure attraverso una reazione effetti-
va dell’utente al momento di ricezione del
messaggio. Per esempio, sono utilizzati fil-
tri per il programma di posta, oppure pro-
grammi appositi (proposti anche gratuita-
mente agli utenti) per 'intercettazione di
messaggi spam, o ancora il cd. remailing,
(in cui 'utilizzatore pud inviare messaggi
elettronici senza rivelare la sua identita,
chiedendo al server o di cancellare total-
mente le informazioni che possano indivi-
duarlo o di sostituire tali informazioni
con altre fittizie. In alcuni casi & possibile
ottenere risultati attraverso la segnalazio-
ne ai provider presso cui sono registrati
gli indirizzi di posta elettronica da cui pro-
vengono i messaggi spam, in tal caso questi

soggetti vengono inseriti in black list che
non permettono loro di inviare messaggi
ad alcuni Mail Server. Questi strumenti
tecnici perd non sono invalicabili né per-
mettono una tutela certa dell’utente. I filtri
che sono messi in atto dai destinatari dei
messaggi, infatti, sono comunque aggirabili
dagli « spammer » piu abili che riescono a
superare le barriere istituite a difesa della
sfera privata. Si veda in questo senso S.
STABILE, La pubblicita su Internet, in Il
Dir. Industriale, 1997, 8, 697.

5 Con questa terminologia la diretti-
va 2000/31/CE individua la persona fisica
o giuridica che presta un servizio della so-
cieta dell’informazione, cioé le attivita de-
lineate dall’art. 1, punto 2, della direttiva
98/34/CE.

5 La soluzione oggetto dell’articolo &
un tipo di protezione che, nella maggior
parte dei casi, si rivela successiva, in quan-
to prevede una reazione da parte dell’uten-
te, che voglia esimersi dalla ricezione dei
messaggi. Questo fatto implica che il desti-
natario deve aver per lo meno subito I’arri-




DIR-INF-2002

TRATTAMENTO DI DATI E MARKETING DIRETTO

L’importanza dei registri emerge dal fatto che questi possono fornire in-
formazioni certe, anche se ricavabili in negativo, circa gli interessi dei sog-
getti che vi si iscrivono. Sarebbe, quindi, facilmente prospettabile, da
parte degli operatori commerciali, la creazione di registri negativi, nei
quali richiedere la manifestazione delle «non-preferenze » dell’utente.
Successivamente, se tali registri fossero comparati con le attivita svolte
dallo stesso operatore, questi potrebbe conoscere anticipatamente quali
siano i servizi che ogni utente pud prediligere”’.

I11.11. SPUNTI DI RIFLESSIONE PER IL CODICE DEONTOLOGICO.

Il codice deontologico o di buona condotta che si riferisce alle attivita de-
lineate, (invio di materiale pubblicitario, vendita diretta, ricerca di mer-
cato e comunicazione commerciale interattiva), dovrebbe tenere presenti
le problematiche accennate in precedenza.

Alla luce delle osservazioni riportate, i maggiori interventi a tutela della
privacy dovrebbero contrastare, in g}articolare, I’acquisto illimitato dei
dati personali ai fini di profilazione® e 1’uso distorto della posta elettro-
nica, limitando il manifestarsi di fattispecie di spamming.

Il Garante e i soggetti appartenenti al settore in questione® dovranno,
quindi, adoperarsi in modo da eliminare il manifestarsi di tali eventualita,
e soprattutto creare le condizioni per cui le modalita del trattamento siano
corrette e conformi alle previsioni specificate in sede di legge n. 675/96.

Come elemento di primaria importanza, € necessario che gli operatori
pubblicitari ammettano 1’utilizzo dei cookies quali strumenti per 1’acquisi-
zione dei dati relativi all’'utente. In questo modo sarebbe eliminata la falsa
pretesa della mera velocizzazione della trasmissione dei dati’®. L’opera-

vo di un messaggio per attivarsi di conse-
guenza.

57 Tale disciplina & indirettamente ri-
chiamata dallo stesso articolo 20 del
d.lgs. 467/01, il quale infatti, si riferisce
espressamente ai « cast in cui il trattamen-
to non presuppone il consenso dell’interes-
sato, [prevedendo] forme semplificate per
manifestare e rendere meglio conoscibile
Ueventuale dichiarazione di non voler rice-
vere determinate comunicazioni». 1l legi-
slatore nella lettera della norma non solo
fa proprio il criterio di opt-out, ma, anzi,
ne estende I’applicazione anche alle fatti-
specie che direttamente non sarebbero sot-
toposte a tale operativita.

58 Nella « Opinion 2/2002 on the use of
unique identifiers in telecommunication
terminal equipments: the example of
IPv6 », redatta dal Gruppo di lavoro sui
dati personali istituito dall’art. 29 della di-
rettiva 95/46/CE, 30 maggio 2002, viene
analizzato il problema relativo all’uso di
indirizzi IP unitari che consentono la di-
retta identificazione dell’utente indipen-
dentemente dal canale utilizzato (personal

367

computers, telefoni cellulari, ecc), in parti-
colare, viene enfatizzato lo sviluppo delle
capacita di connessione delle informazioni
attraverso questa tecnologia, tale da per-
mettere un processo di profilazione ancor
piu semplice di quello dei cookies. Si veda
il testo completo reperibile all’indirizzo In-
ternet:  http://europa.eu.int/comm/priva-
cy10750/02/EN/Final, WP 58.

5 Nell’insieme in questione sono ri-
compresi sia gli operatori pubblicitari che
operano a nome proprio, sia coloro che
svolgano tale attivita per soggetti terzi.
Fra questi ultimi vi sono gli Internet Servi-
ce Provider, che compiono I'attivita cd.
hosting, cioé la memorizzazione di infor-
mazioni fornite da un utente, diffuse sulla
Rete attraverso l'inclusione delle stesse
sul sito del Provider. Piu ampiamente G.
PonzaNELLL, Verso un diritto uniforme per
la responsabilita degli Internet Service
Providers,in S. SicA e P. STANZIONE (a cura
di), Commercio elettronico e categorie civi-
listiche, op. cit., 363.

00 ’originaria finalita del cookie, in-
fatti, era quella di velocizzare semplice-




363

DIRINF<2002

RICERCHE e F. CASAROSA

tore, pertanto, deve giustificare 1'utilizzo di tali strumenti definendone
chiaramente le finalita, in particolare quelle relative all’acquisto dei dati
elaborati attraverso 1’analisi delle tracce della navigazione.

Nondimeno, & da osservare che I’operatore non puo celarsi dietro una
presunta impossibilita di identificazione del soggetto titolare dei dati, in
quanto le informazioni che vengono immagazzinate dai cookies sono tecni-
camente riconducibili ad un unico computer. Inoltre, attraverso I’analisi
delle informazioni fornite volontariamente dall’utente, per esempio su di
un form telematico, i cookies permettono di identificare il soggetto titolare
dello stesso. Pertanto si tratterebbe in ogni caso di una forma celata di trat-
tamento di dati personali, la quale deve sottostare alla prestazione di un
preventivo consenso, a seguito dell’invio di una informativa relativa al
trattamento.

Una soluzione prospettabile concretamente € la presenza sulla pagina di
apertura del sito di una finestra, immediatamente visibile per la sua posi-
zione, nella quale sia specificata 1’esistenza di un’attivita di raccolta e di
trattamento dei dati, nonché sia indicata I’avvenuta sottoscrizione da

, . . . . 61
parte dell’operatore titolare del sito del codice deontologico del settore’ .

Continuando nell’ipotesi precedente, I’operatore potrebbe inserire in
forma concisa®, anche I’indicazione della finalita del trattamento: all’in-
terno del settore appare ovvia la predominanza di uno scopo di ricerca
di mercato in relazione alle preferenze di acquisti del soggetto utente. La
definizione delle modalita di trattamento & un elemento ineliminabile®,
in quanto, assicura la trasparenza della stessa attivita®.

Come corollario di quest’ultima osservazione, emerge la necessita di
inserire all’interno del codice deontologico la prestazione obbligatoria

mente la navigazione consentendo al brow-
ser di richiamare pit rapidamente le pagi-
ne web, che risultavano maggiormente vi-
sionate dall’utente.

61 Sotto I’aspetto pratico, sarebbe
possibile creare un link ipertestuale alla
pagina nella quale sia presente il codice,
ovvero, ancor piu auspicabile, un link alla
stessa pagina web del Garante nella quale
trovare il testo del codice approvato dalla
stessa Autorita. Inoltre, come ulteriore ele-
mento, la sottoscrizione acquisterebbe il
valore di garanzia dell’applicazione delle
norme contenute nel codice.

62 Data la massima sinteticita della de-
finizione degli scopi, sarebbe opportuno
collegare attraverso link ipertestuale sia
la finestra relativa all’informativa, sia tut-
te le altre pagine appartenenti al sito del-
Poperatore, con una pagina nella quale
sia riportato l'intero testo dell’informativa
in forma piu estesa.

63 Anche se da una ricerca compiuta
dall’Ufficio del Garante attraverso il moni-
toraggio di piu di 650.000 siti web operanti
in Italia che ha avuto come obiettivo la ve-
rifica delle loro effettive politiche di priva-
cy. L’indagine ¢ stata approfondita grazie

ad una analisi su cento siti tra quelli piu vi-
sitati, ed ha messo in evidenza notevoli e
diffuse inadempienze rispetto alle norme
sulla protezione sui dati personali: le infor-
mative risultano spesso incomplete; la ri-
chiesta di consenso ¢ generalmente omni-
bus; vi é spesso discordanza tra le conse-
guenze dichiarate dal gestore e quanto
accade effettivamente nel caso di mancata
prestazione del consenso da parte dell’u-
tente; i diritti di quest’ultimo spesso non
sono elencati, e ci si limita a un rinvio al-
P’art. 13 della legge. Si veda piu approfon-
ditamente il discorso del presidente del Ga-
rante per la protezione dei dati personali
dell’8 maggio 2001 alla presentazione della
Relazione per il 2001 presente sul sito
http://www.garanteprivacy.it.

64 11 complesso ruolo della finalita
emerge sia negli elementi che riguardano
I’aspetto statico, in base al quale la finali-
ta deve essere determinata, esplicita e le-
gittima, sia in quelli che riguardano I’a-
spetto dinamico, relativo all’incidenza
dello scopo su tutte le fasi dell’attivita
del trattamento. Piu approfonditamente
in E. NAVARRETTA, Commento all’art. 9,
cit., 332.
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del consenso da parte dei singoli utenti in relazione al trattamento dei
dati®.

Il consenso preventivo, previsto all’art. 11, comma 3, della legge n. 675/
96, ¢ richiesto all’utente sotto la forma di consenso «libero, specifico e in-
formato », e deve ottenersi in un momento anteriore all’inizio del tratta-
mento dei dati.

Secondo I'interpretazione data dallo stesso Garante®®, I’utente ha diritto
ad una piena informazione sulle operazioni di trattamento dei dati che sa-
ranno eseguite nell’ambito del servizio offertogli. Quindi, si riferisce ad
una spiegazione chiara e completa del funzionamento dell’attivita di profi-
lazione sui dati’’.

I requisiti di chiarezza e di completezza di tale informazione, pero, con-
traddicono le caratteristiche fondamentali del mezzo nel quale si inseri-
scono, cioé la rapidita e la sintesi estrema dei contenuti.

Se per esemg)io I'informativa é rappresentata da una finestra pop up
sullo schermo®, ’utente si troverebbe di fronte ad una navigazione inter-
rotta da continue richieste di accettazione del trattamento dei dati. L’ef-
fetto psicologico che si verrebbe a creare sarebbe di disinteresse verso la
tutela apprestata da tali informative e di fastidio verso queste interru-
zioni’”, che comportano anche il prolungarsi dei tempi di connessione e
dei costi sopportati dall’utente per la navigazione’. Il tentativo concreto

65 Come precedentemente accennato,
la lett. ¢) dell’art. 20 fa riferimento specifi-
co alla prestazione del consenso, ma esso &
relativo ad un momento successivo, il quale
si situa nella fase finale di invio delle comu-
nicazioni commerciali agli utenti, e non
nella fase prodromica relativa all’acquisi-
zione dei dati dell’utente stesso. Pit appro-
fonditamente G.M. Riccio, Il consenso del-
linteressato al trattamento via Internet
dei dati personali, in S. Sica e P. STANZIO-
NE, Commercio elettronico e categorie civi-
listiche, op. cit., 323.

66 Decisione del Garante, 13 gennaio
2000, con commento di V. ZENO-ZENCOVICH,
Il « consenso informato » e la « autodeter-
minazione informativa » nella prima deci-
sione del garante, in Corr. Giurid., 1997,
8, 915.

67 Piti ampiamente G. MAccABONI, La
profilazione dell’utente telematico fra tec-
niche pubblicitarie e tutela della privacy,
in questa Rivista, 2001, 425.

68 Gia nella Sintesi della Raccoman-
dazione, resa nota con la Newsletter
n. 94 del 20 maggio 2001, i Garanti dei sin-
goli stati membri dell’Unione Europea rac-
comandavano di fornire preventivamente
a chiunque si colleghi ad un sito web che
preveda la raccolta di dati personali le in-
formazioni indicate nella direttiva, e 'uti-
lizzo di procedure automatiche per la rac-
colta dei dati, «¢é il caso, ad esempio, dei
cookies », nonché di fornire le informazio-
ni sopra elencate «direttamente sul moni-
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tor del singolo utente », prima della raccol-
ta dei suoi dati, cosi da garantire che il
trattamento avvenga in modo leale come
prescrive la direttiva. Secondo i Garanti
¢é poi opportuno che sulla pagina di acco-
glienza del sito vi sia un’indicazione chiara
e comprensibile dell’esistenza di un’infor-
mativa sulla privacy, utilizzando le varie
metodologie disponibili sul medium utiliz-
zato, (finestre a scomparsa, pop-out,
ecc.). La stessa esigenza di tutela ¢ stata af-
ferma recentemente nel « Working docu-
ment on determining the international ap-
plication of EU data protection law to per-
sonal data processing on the Internet by
non-EU based web sites », del 30 maggio
2002, cit., in cui il Gruppo di lavoro sui da-
ti personali ha evidenziato nel caso, consi-
derato emblematico, dell’utilizzo dei coo-
kies la necessita di una serie di procedure
di informazione nei confronti dell’utente
al fine di salvaguardare la sua privacy.

09 Come densa critica all’atteggiamen-
to « autolesionista » con il quale viene af-
frontata la tematica della privacy dai pri-
vati, si veda M. MANTELLINI, L’uomo di ve-
tro, sulla rivista telematica Interlex, 15-05-
02, in cui I’Autore riassume il suo disfavo-
re evidenziando che «il nostro livello di at-
tenzione & da sempre in questo senso bas-
sissimo e si riassume spesso in risposte del
tipo controllatemi pure, tanto non ho nulla
da nascondere ».

70 E da tenere presente che 1’operato-
re, che possiede i log dell’utente, pud ri-
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di tutela, quindi, sarebbe annullato dalla reazione negativa dell’utente,
che accetterebbe senza alcuna attenzione al contenuto delle condizioni pre-
senti sul testo.

Per ovviare a tale problema sarebbe prospettabile la creazione di una
informativa « cumulabile », che al suo interno identifichi chiaramente tutti
i soggetti coinvolti nella sottoscrizione del codice. Questa stessa potrebbe
essere inviata al momento della richiesta iniziale di accedere ad uno dei
siti appartenenti al circuito. Di conseguenza, il consenso sarebbe prestato
unitariamente all’intero blocco di operatori, sempre nei limiti della finalita
del trattamento, necessitando di un rinnovo del consenso solo se venisse
a modificarsi il lato soggettivo dell’accordo, — cioé nel caso in cui aumen-
tasse il numero dei sottoscrittori’” —.

Un’altro aspetto di peculiare difficolta é quello relativo alla titolarita dei
dati personali ottenuti dall’operatore al fine di elaborarli in sede di tratta-
mento. In tale contesto si realizza il fenomeno del cd. data sharing™,
cioeé la pratica degli operatori pubblicitari di costituire gruppi in cui con-
dividere le informazioni di cui ciascuno — pit 0 meno — legittimamente
¢ titolare.

Questo comportamento non ha evidentemente il carattere della liceita,
in quanto la legge n. 675/96 non ammette la possibilita di cessione dei
dati, salvo che sussista il consenso dello stesso utente fornito anticipata-
mente, per esempio in relazione al consenso per il trattamento originario,
oppure ottenuto attraverso I'invio di una specifica informativa connessa
al nuovo trattamento .

Come soluzione in tale frangente potrebbe ipotizzarsi la possibilita di
cessione dei dati fra i siti che hanno sottoscritto il codice, il quale pre-
suppone ’esistenza di un adeguato livello di tutela. Pertanto, ’attivita
di profilazione, intervenuta attraverso la condivisione dei dati non ver-
rebbe meno, ma il soggetto sarebbe salvaguardato poiché la stessa sche-
datura rimarrebbe all’interno del circuito «sicuro» dei siti sottoposti
al codice™.

chiedere in anticipo al momento della sot-
toscrizione il consenso dell’utente al tratta-
mento di dati personali in forma esplicita,
fornendo una informativa chiara e precisa
che raggiunga il consenso libero e informa-
to indicato dalla legge. Mentre invece se si
guarda ai singoli operatori, i cui siti vengo-
no contattati direttamente dall’utente, la
possibilita di inviare una informativa sul
trattamento dei dati personali e in partico-
lare sull’utilizzo dei cookies puo costituire
un dispendio di energie, senza effetto con-
creto.

71 Una conferma all’entita dei soggetti
sottoscrittori potrebbe venir verificata an-
che attraverso I’elencazione degli stessi in
calce al Codice anche nella web page pre-
sente sul link ipertestuale precedentemente
ipotizzato.

72 Si veda la « Opinion 2/2002 on the
use of unique identifiers in telecommunica-
tion terminal equipments: the example of

IPv6 » (Pag. 5, cit.), che individua fra i ri-
schi derivanti dallo sviluppo dei protocolli
di navigazione: « security and confidentia-
lity issues can be identified. These risks are
linked with the development of network
services, which implies multiplication of
the type of terminals connected to the net-
work using the same communication pro-
tocol: mobile phones, personal computers,
electronic agents controlling home devices
(heating, light, alarms, etc.) ».

73 Si veda NAVARRETTA, Commento al-
Uart. 9, cit., 335, in cui I’Autrice, analiz-
zando la connessione fra I’art. 9, lett. b),
e l’art. 16, comma 2, lett. b), riconosce la
necessita di una interpretazione restrittiva
del concetto di finalita « analoga » che con-
sente la possibilita di cessione dei dati da
parte di un diverso soggetto.

7 Un problema specifico si crea, pe-
ro, in relazione ai dati sensibili i quali han-
no come condizione per il trattamento la




DIR-INF-2002

TRATTAMENTO DI DATI E MARKETING DIRETTO

Nello specifico ambito di tutela rispetto allo spamming, invece, si profila
una diversa soluzione, che potrebbe essere prodotta attraverso 'utilizzo
degli Access Provider, cioé gli Ogeratori, che consentono I’accesso alla
rete fornendo I’account all’'utente ”. Normalmente, infatti, questi provider
rappresentano i soggetti che piu facilmente vengono a conoscenza delle in-
formazioni personali dell’utente, e questo é& giustificato dalla necessita di
fornitura del proprio servizio.

Appunto per la possibilita di avere un quadro estremamente preciso del-
Iattivita e delle preferenze dell’utente, i providers potrebbero essere sele-
zionati per compiere un’attivita di filtro dei dati personali su Internet.

L’utente, infatti, potrebbe profilarsi autonomamente su di un form
presentato dal provider, cosi come nella soluzione prospettata per il feno-
meno dello spamming. T registri negativi'® ottenuti in questo caso sareb-
bero gestiti dal provider, che provvederebbe a tutelarne il contenuto
mantenendone 1’esclusiva titolarita. Gli operatori commerciali, che per
esempio fossero interessati all’invio di messaggi presso quelle determinate
caselle di posta elettronica, dovrebbero fornire i nominativi al provider
che le veicolerebbe soltanto verso quei soggetti che non ne abbiano
escluso I'invio.

Attraverso questo sistema i dati verrebbero ceduti volontariamente dal-
’utente presso un unico provider'’, e vi sarebbe altresi un responsabile
specifico cui I’utente potrebbe rivolgersi in caso di mancato rispetto della
disciplina della privacy.

In sede di codice potrebbe indicarsi, infine, una procedura che risolva
anche in via extragiudiziale le eventuali problematiche derivanti dalla vio-
lazione delle norme interne, in tal caso potrebbe proporsi I'ipotesi di uti-
lizzazione di procedimenti alternativi al ricorso presso 1’Autorita Ga-
rante’>, con maggiore rapidita e a costi inferiori.

Di conseguenza, si realizzerebbe la possibilita per un verso di snellire
Pattivita del Garante sui ricorsi di natura « bagatellare » e, per altro verso,
di velocizzare i tempi tecnici di risposta alla domanda di giustizia su casi
che trattano di informazioni che circolano su Internet, mezzo che per sua
natura consente la diffusione delle stesse con la massima facilita e celerita.
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prestazione del consenso in forma scritta, 77 Anche se in questo caso sarebbe

previa autorizzazione del Garante, ex art.
22 della Legge n. 675/96.

75 Alcuni autori, (come M. CAMMARA-
TA, Verso Uautodisciplina, dopo cinque an-
ni, sulla rivista telematica Interlex, 15 mag-
gio 2002) ritengono che sia necessario pun-
tare I’attenzione sull’autodisciplina dei
fornitori di servizi di telecomunicazione,
in particolare gli Internet Providers, giusti-
ficando questo fatto con la stretta connes-
sione esistente fra le disposizioni sulla pro-
tezione dei dati personali e quelle relative al
controllo dei contenuti, presenti nella legge
delega per I’attuazione della direttiva sul
commercio elettronico, (Legge comunitaria
2001, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale
n. 72 del 26 Marzo 2002 suppl. ord.).

7 Si veda retro § 3 in relazione alla
disciplina comunitaria in materia.

possibile la condivisione delle informazioni
fra un numero piu cospicuo di provider, se
anch’essi fossero sottoscrittori del codice
deontologico.

78 Si veda come modello la struttura
delle cd. Alternative Dispute Resolution,
(ADR), cioé degli istituti finalizzati alla ri-
soluzione extragiudiziale di controversie
sorte in determinati settori commerciali,
utilizzati a livello europeo per la costituzio-
ne di una rete di tutela del consumatore
che consenta la risoluzione delle controver-
sie che intercorrono fra consumatori e ope-
ratori commerciali stranieri, non solo in
tempi brevi e con costi quasi a zero, ma
senza che il consumatore sia tenuto a muo-
versi concretamente presso lo stato nel
quale risiede la controparte.
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12. ALCUNI RILIEVI CONCLUSIVI.

La possibilita di produrre un codice deontologico, che coinvolga in modo
generalizzato i soggetti presenti su Internet, rappresenta un primo passo
volto alla costruzione di una struttura che permetta a qualsiasi navigatore
di muoversi sulla rete senza preoccuparsi delle tracce che il suo passaggio
puo lasciare.

L’introduzione di un codice di condotta non € sicuramente la soluzione
definitiva per tutte le questioni che ontologicamente caratterizzano il set-
tore Internet, poiché in una costruzione di questo tipo risulta implicito
un rischio: quello di rappresentare una normativa gia obsoleta fin dalla
creazione, che prevede forme di tutela insufficienti in quanto emanata a
seguito di tempi burocratici troppo lunghi. Cio nondimeno, le norme deon-
tologiche in materia potrebbero determinare un quadro di certezze, che
fino ad oggi & mancato e che, in alcuni casi, ha costituito un freno alla dif-
fusione di nuovi servizi, mentre in altri casi é stato il pretesto per abusi
pit o meno legali.

L’obiettivo che deve essere preminente ¢ quello di creare una forma di
tutela tale da consentire all’utente di poter navigare sulla rete senza dover
necessariamente celare la sua identita dietro pseudonimi o altre forme di
anonimato. In questo modo, la possibilita di analizzare la scia di naviga-
zione non comporterebbe in alcun caso forme di discriminazione né di pe-
nalizzazione ™.

Una forma di tutela idonea a salvaguardare le informazioni personali
dell’utente rappresenterebbe un vantaggio anche per gli operatori com-
merciali che si rivolgono al mercato telematico. Questo poiché, se I'utente
¢ sicuro che la profilazione viene compiuta entro canoni che non determi-
nano nei suoi confronti alcuno svantaggio (inteso in senso ampio, ricom-
prendendo sia danni economici, sia le violazioni alla sfera personale), al-
lora questi sara piu disponibile a fornire le informazioni esatte ed attuali
relative al suo profilo, accrescendo sia la chiarezza, sia la precisione « del-
Ialter ego » virtuale dell’utente.

In questo modo verrebbe meno il carattere spersonalizzante della Rete,
che per sua natura permette di creare una infinita serie di « personalita »,
che rappresentano, in realta, solo frammenti incompleti del soggetto cui
si riferiscono. Si tratta di informazioni che non individuano un soggetto
unitario, e, quindi, non riescono a costituire un solido appiglio per una ri-
cerca di mercato veritiera — e quindi utile ad entrambe le parti —.
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Nella stesso discorso del Presidente
del Garante della protezione dei dati per-
sonali tenuto 1’8 maggio 2002 alla presenta-
zione della Relazione per il 2001, il Presi-
dente S. Rodota ha fatto cenno al crescente
numero di richieste rivolte all’Ufficio da
parte dei cittadini, il cui oggetto prevalente

risulta essere il timore della discriminazio-
ne e della stigmatizzazione sociale, seguito
dal rifiuto delle sopraffazioni burocratiche
e del mercato selvaggio delle informazioni
personali. Per il testo completo si veda il si-
to del Garante: http://www.garantepriva-
cy.it.




