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Dati personali e internet

| modelli negoziali di business
degli operatori digitali a “prezzo
zero” non sono “gratuiti”

di Ettore Battelli

Il generale fenomeno della negoziazione dei dati personali, tenuto conto della varieta di modelli di
business presenti nella prassi, si inserisce in un vero e proprio settore di mercato, quello dell’am-
biente digitale, che consente diindividuare le condizioniin presenza delle qualipud considerarsilecito.
Sisegnalano, in particolare, imodellidiservizidigitalia “prezzo zero” (c.d. “ zero-price") periqualinon
e corretto dire che il gestore offre il servizio senza attendersi una “remunerazione” dall’'operazione
perché |'utente, in realta, gli consente il trattamento dei dati personali a fini commerciali.

Allorquando il consenso al trattamento di dati personali si colloca nel contesto di una vicenda di
consumo (e quindi di un fenomeno di mercato di scambio di dati: c.d. “Data Market”), oltre alla
disciplina del GDPR dovra farsi riferimento al diritto contrattuale generale, nonché al diritto dei

consumatori e al diritto della concorrenza.

La questione del valore di scambio
dei dati personali

E noto come il trattamento dei dati, quali elementi
costitutividella personalitd, sia stato a lungo ricon-
dottonell’ambito di un diritto della privacy proteso
pit al riconoscimento dei diritti della persona che
alla definizione delle regole del nascente mercato
dei dati (c.d. “Data Market”) (1), intesi questi
ultimi quale risorsa economica, fonte di una
nuova ricchezza propria di una societad come at-
tuale fondata sulle informazioni (2).

In una societa sempre pit digitale e data driven (3),
che guarda alle innumerevoli applicazioni dell’loT
e dell’intelligenza artificiale, la scelta trail ritenere

lecito o meno lo scambio di dati personali contro
beni o servizi produce effetti che vanno ben oltre la
disciplina della data protection, per estendersi a
quella speciale di “tutela del consumatore” e, in
generale, di “tutela della concorrenza e regolazione
dei mercati” in relazione a fenomeni e dinamiche
tipiche di internet e delle piattaforme digitali.
Risulta, quindi, centrale 'analisi giuridica dell’opera-
zione negoziale che pone i dati personali quale valore
(merce) di scambio (4).

L’assunto di partenza & che il trattamento dei dati
personali si presta ad essere preso in considerazione
nell’ottica dell’attivita di impresa, in quanto feno-
meno economicamente rilevante (5).

(1) Cosi V. Zeno-Zencovich, Do “Data Markets” Exist?, in
Medialaws, 2019, 26 ss. Cautele esprime A. Nicita, //dato profilato
nella prospettivaeconomica traprivacy, propertization, secrecy, in
V. Cuffaro- R. D'Orazio - V. Ricciuto (a cura di), / dati personali nel
diritto europeo, Torino, 2019, 1164.

(2) Sul tema, in generale, si vedano: G. Resta- V. Zeno-Zenco-
vich, Volonta e consenso nella fruizione dei servizi in rete, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 411 ss.; V. Ricciuto, La patrimonia-
lizzazione dei dati personali, in Dir. inf., 2018, 689 ss. e Id., La
patrimonializzazione dei dati personali. Contratto e mercato nella
ricostruzione del fenomeno, in V. Cuffaro-R. D'Orazio- V. Ricciuto
(a cura di), | dati personali nel diritto europeo, cit., 23 ss.; S.

i Contratti 3/2022

Thobani, /I mercato dei dati personali: tra tutela dellinteressato
e tutela dell’utente, in MediaLaws, 3, 2019, 131 ss.

(3) A. Stazi- F. Corrado, Datificazione dei rapporti socio-econo-
mici e questioni giuridiche: profili evolutivi in prospettiva compa-
ratistica, in Dir. inf., 2019, 443-487.

(4) Sul punto, da ultimo, siveda C. Irti, Consenso “negoziato” e
circolazione dei dati personali, Torino, 2021, spec. 45 ss.

(5) V. Ricciuto, Circolazione e scambio dei dati personali. Il
problema della regolazione del nuovo fenomeno patrimoniale, in
Riv. dir. impr., 2021, 261 ss. e spec. 264; C. Angiolini, Lo statuto
dei dati personali. Uno studio a partire dalla nozione di bene,
Torino, 2020.
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Con riguardo al dato personale (6) e al suo tratta-
mento sono prospettabili diversi modelli di circola-
zione dei diritti, idonei ad integrare condotte
rilevanti tanto ai sensi della normativa in materia
di protezione dei dati personali (0 meglio dire sul loro
trattamento), quanto ai fini della disciplina consu-
meristica (e cioé sul rapporto di consumo (7)) e di
quella antitrust (con riguardo all’attivita dei soggetti
imprenditoriali coinvolti) (8).

La questione del valore di scambio dei dati versus
beni e servizi, a sua volta, reca con sé quella
strettamente connessa della tutela della persona
nel contesto digitale, in assenza di una disciplina
specifica che si occupi della circolazione dei dati
su “base contrattuale” (9). In tale ottica, pare
utile tentare un’analisi del fenomeno della circo-
lazione dei dati personali secondo le regole tipi-
che del diritto dei contratti, pur nei limiti di
un’ineliminabile connessione con la tutela dei
diritti fondamentali della persona (10).

La tesi che siritiene di dover accogliere & quella secondo
la quale la prospettiva della valorizzazione economica
dei dati personali non vada posta in contrapposizione
con quella della protezione dei dati nell’ottica della
tutela della persona. Al contrario le rispettive discipline
devono essere considerate I'una complementare all’al-
tra, arricchendo I'esigenza di salvaguardia del dato come
attributo della persona e, al tempo stesso, quale risorsa
economica oggetto di valorizzazione tramite lo stru-
mento di circolazione della ricchezza per eccellenza: il

contratto (11). Ne consegue, sussistendone le condi-
zioni specifiche, 'applicabilita della disciplina di tutela
dei consumatori (12) e della concorrenza nell’ottica
rispettivamente dell’atto di consumo e della liberta
dellattivita d’impresa (13).

Pur presupponendo operazioni economiche aventi
ad oggetto i dati, tuttavia, il GDPR non delinea
né uno specifico tipo contrattuale idoneo alla
circolazione dei dati, né una disciplina negoziale
generale e astratta, né tantomeno configura atti
negoziali attraverso i quali la circolazione dei dati
personali possa in concreto realizzarsi (14).

Il trasferimento di dati personali su base negoziale
porta con sé, dunque, 'opportunita di riflettere sulla
creazione di nuovi modelli contrattuali.
Conseguenza immediata e diretta ¢ quella della
ridefinizione delle competenze delle varie autorita
indipendenti (innanzitutto Garante privacy e
AGCM), consapevoli (certamente pit degli indi-
vidui direttamente interessati) (15) del valore che
i dati personali assumono negli ambiti rispettiva-
mente affidati alla loro regolazione.

Ne deriva, infine, la necessita di un’applicazione
congiunta delle normative coinvolte, della col-
laborazione tra le diverse autoritd di settore ai
fini di un’adeguata valutazione e disciplina del
fenomeno, nonché, de iure condendo, 1’abban-
dono di sistemi regolatori verticali in luogo di
normative orizzontali o meglio trasversali ai
diversi settori dell’economia (16).

(6) V. Falce - G. Ghidini- G. Olivieri(a curadi), Informazione e big
data tra innovazione e concorrenza, Milano, 2017; L. Califano - C.
Colapietro (a cura di), Innovazione tecnologica e valore della per-
sona. Il diritto alla protezione dei dati personali nel Regolamento
UE 2016/679, Napoli, 2017; A. Mantelero, La privacy all’epoca dei
big data, in V. Cuffaro - R. D'Orazio - V. Ricciuto (a cura di), / dati
personali nel diritto europeo, cit., 1181-1212.

(7) C. Alvisi, Dati personali e diritti dei consumatori, in V. Cuffaro
-R. D'Orazio - V. Ricciuto, | dati personali nel diritto europeo, cit.,
669ss.; F. Bassan-M. Rabitti,  consumatorinellasocial economy,
tra big data e fake news, in Astrid Rassegna, 17, 2017.

(8) M. Narciso, " Gratuitous’ Digital Content Contracts in EU
Consumer Law, in Journal of Eur. Cons. Market Law, 2017,200; S.
Lohsse - R. Schulze - D. Staudenmayer, Data as Counter-Perfor-
mance - Contract Law 2.07, Oxford, 2020.

(9) Cfr. C. Camardi, Mercato delle informazioni e privacy: rifles-
sionigeneralisulla L. n. 675/1996, in Eur. Dir. priv., 1998, 1049 ss.
Nel merito A. De Franceschi, La circolazione dei dati personali tra
privacy e contratto, Napoli, 2017, 12, rileva che le riflessioni
relative all’'utilizzo per finalita commerciali dei dati personali si
trovano “ancora in una fase embrionale”, specialmente per cid
che “concerne l'impatto delle cennate dinamiche sul diritto del-
I'obbligazione e dei contratti”.

(10) F. Bravo, Il “diritto” a trattare dati personali nello svolgi-
mento dell'attivita economica, Padova, 2018.
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(11) V. Ricciuto, Il contratto ed i nuovi fenomeni patrimoniali: il
caso della circolazione dei dati personali, in Riv. dir. civ., 2020,
642 ss.

(12) G. Giannone Codiglione, / datipersonalicome corrispettivo
della fruizione di un servizio di comunicazione elettronica e la
“consumerizzazione” della privacy, in Dir. inf., 2017, 418 ss.

(13) V. ad es. M.K. Ohlhausen - A.P. Okuliar, Competition,
Consumer Protection, and The Right [Approach] to Privacy, in
Antitrust, 2015, 123 ss.

(14) Sul tema del contratto e del trattamento dei dati personali,
V. Ricciuto, Il contratto ed i nuovi fenomeni patrimonial, cit., 642
ss.;S. Thobani, Dirittidella personalita e contratto: dalle fattispecie
piu tradizionali al trattamento in massa dei dati personali, Milano,
2018; C. Solinas, Circolazione dei dati personali, onerosita del
contratto e pratiche commerciali scorrette, in Giur. it., 2021,
320 ss.; F.G. Viterbo, Protezione dei dati personali e autonomia
negoziale, Napoli, 2008; G. Versaci, La contrattualizzazione dei
dati personali dei consumatori, Napoli, 2020.

(15) G. Malgieri, B. Custers, Pricing Privacy: The Right to Know
the Value of Your Personal Data, in Computer Law & Security
Review, 2018, 34, 289 ss. Come rileva A. De Franceschi, /I
“pagamento” mediante dati personali, in V. Cuffaro, R. D'Orazio,
V. Ricciuto (acuradi), / dati personali nel diritto europeo, cit., 1389:
“nella maggior parte dei casi, il consumatore considera tale tra-
sferimento [de/ datil come gratuito”.

(16) F. Bassan, Potere dell'algoritmo e resistenza dei mercatiin
Italia. La sovranita perduta sui servizi, Soveria Mannelli, 2019.
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