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CORTE D1 CASSAZIONE; sezione V penale; senlenza 14
novembre 2016 - 1° febbraio 2017, n. 4873; Pres. Bruno,
Est, ScorbamacLia, P.M. FraticrLul (concl, diff.); ric.
PM. in ¢. Manduca. Conferma Gup. Trib. Imperia, ord
1! novembre 20135,

Ingiuria e diffimazione — Offese tramite Facebook —
Aggravanti applicabili (Cod. pen., art. 595; * 1. § feb-
braio 1948 n. 47, disposizioni sulla stampa, art, 13).

Chve falune abbia pubblicato sul proprio profilo Facebook un
testo con cui offendeva la reputazione di una persona, al-
iribuendole un fatto determinato, sono applicabili le circo-
stanze aggravanti dell'attribuzione di un fatto determinato
e dell’offesa recata con un qualsiasi mezzo di pubblicita,
ma non quella operante nell’ipotesi di diffamazione com-
messa col mezzo della stampa, consistente nell ativibuzio-
ne di un fatto determinato. (1)

{1

CORTE DI CASSAZIONE; sezione V penale; sentenza 14
luglio 2016 - 27 dicembre 2016, n. 54946; Pres. LAPALOR-
cta, Bst. Zaza, P.M. Toccr (conel, conf); ric. Maffeis.
Conferma App. Brescia 24 giugno 20135,

Ingiuria ¢ diffamazione — Offese pubblicate sn un sito
Internet da un utente — Responsabilita delP’hosting
provider — Responsabiliti del legale rappresentante
della societd gerente il sito — Mantenimento del mes-
saggio offensivo sul sito — Concorso nel reato (Cod.
pen., art. 595; & d.leg. 9 aprile 2003 n. 70, attuazione della
direttiva 2000/31/Ce relativa a taluni aspetti giuridici dei
servizi della societd dell’informazione nel mercato interno,
con patticolare riferimento al commercio elettronico, art.
16, 17).

Concorre nel reato di diffamazione il responsabile legale di
ung societd gerente un sito Internel che ospila messaggi
pubblicati direttamente dagli utenti, qualora, pur consape-
vole dell’ifliceitd della pubblicazione altrui, I'abbia man-
tenmta visibile sul sito, cosi consentendole di esercitare la
sua efficacia diffamatoria. (2)

1

Cass. 14 novembre 2016 - |° febbraio 2017,
n. 4873, Manduca

Ritennto in fatto. — 1. - 1] procuratore della repubblica
presso il Tribunale di Tmperia propone ricorso per cassazione
avverso I'ordinanza del giudice per |'udienza preliminare
che aveva disposto, ai sensi degli art. 33 quinguies ¢ 33
sexies ¢.p.p., la restituzione degli atti al pubblico ministero
perché provvedesse alla citazione diretta a giudizio dell'im-
putato, essendo stato a quest’ultimo contestato il delitto di
cui all’art, 595, 1°, 2°, 3° comma, c.p. — per avere pubbli-
cato sul proprio profilo «Facebook» un testo con il quale of-
fendeva la reputazione di Mistretta Franco, attribuendogli un
fatto determinato tramite Internet. In Diano Marina il 3 ago-
sto 2013 —, reato per il quale & stabilito, ai sensi dell’art.
550, 1° comma, c.p.p., 'esercizio dell’azione penale me-
diante il decreto di citazione diretta a giudizio ai sensi del-
I"art. 532 c.p.p., essendo punito con la pena edittale massima
di tre anni di reclusione.

2. - A sostegno della dedotta abnormita delf’ordinanza im-
pugnata, che aveva determinato un’indebita regressione del
procedimento, il ricorrente osservava che il giudice dell’u-
dienza preliminare erroneamente aveva ritenuto che il delitto
contestato fosse punito con una pena edittale non superiore a
quattre anni di reclusione, poiché la diffusione di un mes-
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saggio diffamatorio attraverso Iuso di una bacheca «Face-
book» integra un’ipotesi di diffamazione aggravata ai sensi
dell’art. 593, 3° comma, c.p., venendo in essere una condotla
potenzialmente capace di raggiungere un numero indetermi-
nato o, comunque, quantitativamente apprezzabile di perso-
ne; con la conseguenza che, essendo stata altresi contestata
’ipatesi di atiribuzione di fatto determinato, il giudice del-
'udienza preliminare avrebbe dovuto prendere in considera-
zione, ai fin della determinazione della propria competenza,
la pena massima edittale della reclusione fino a sei anni pre-
vista dafl’art. 13 1. 8 febbraio 1948 n. 47 {disposizicne sulla
stampa) quale circostanza ad effetto speciale del delitto di
diffamazione commessa cal mezzo della stampa, consistente
nell’attribuzione di un fatto determinato.

Considerato in diritte, — (Omissis). 2. - Nel merito della
questione, stima, peraltro, questa corte che il giudice dell*u-
dienza preliminare non abbia neppure qualificato erronea-
mente il fatto contestato all’imputato. Infatti, se, come ripe-
tutamente affermato nella giurisprudenza di legittimita, an-
che la diffusione di un messaggio diffamatorio attraverso
'uso di una bacheca «Facebookn integra un’ipotesi di dif-
famazione aggravata ai sensi dell’art, 595, 3° comma, c.p.,
poiché questa modalita di comunicazione di un contenuto in-
formativo suscettibile di arrecare discredito alla reputazione
altrui, ha potenzialmente la capacita di raggiungere un nume-
ro indeterminato di persone, perché attraverso questa «piatta-
forma virtuale» gruppi di soggetti valorizzano il profilo del
rapporto interpersonale allargato ad un numeto indetermi-
nato di aderenti al fine di una costante socializzazione (Cass.
13 luglio 2015, Martinez, non massimata sul punte}, tuttavia,
proprio queste peculiari dinamiche di diffusione del messag-
gio screditanie, in una con la loro finalizzazione alla socia-
lizzazione, sono tali da suggerire I'inclusione della pubblica-
zione del messaggio diffamatorio sulla bacheca «Facebooky
nella tipologia di «qualsiasi altro mezzo di pubblicitan, che,
ai fini della tipizzazione della circostanza aggravante di cui
all’art. 595, 3° comma, c.p., il codificatore ha giustapposto a
quella del «mezzo della stampa» (Cass. n. 24431 del 28
aprile 2013, conflitto di competenza, Foro it,, 2015, 11, 691),

3. - L’interpretazione proposta dal collegio si pone, peral-
tro, in linea di continuita con la soluzione cui sono pervenute
le sezioni unite di questa corte, che, nella sentenza 29 gen-
naio 2015, F. e altro (id, 2016, 11, 52), dopo avere affermato
la legittimita di un’interpretazione evolutiva e costituzional-
mente orientata del termine «stampan — cosi da estendere
alle testate giornalistica telematiche le guarentigie di rango
costituzionale ¢ di livello ordinario assicurate a quelle tradi-
zionali in formato cartaceo — hanno ritenuto necessario
chiarire che P’esito di tale operazione ermeneutica non puod
riguardare tutti in blocco i nuovi mezzi, informatici ¢ tele-
matici, di manifestazione del pensiero (forum, blog, news-
letter, newsgroup, mailing list, pagine Facebook), ma deve
timanere circoscritto a quei soli casi che, per i profili, strut-
turale ¢ finalistico, che i connetano, sono riconducibili nel
concetto di «stampa» inteso in senso pill ampio. Tl pit auto-
revole Consesso ha, quindi, spiegato che: «Deve tenersi ben
distinta I'area dell’informazione dj tipo professionale, vei-
colata per il tramite di una testata giornalistica on line, dal
vasto ed eterogeneo ambito della diffusione di notizie ed in-
formazioni da parte di singoli soggelti in modo spontaneoy,
ed ha concluso, quindi, con il precisare che: «Anche il so-
cial-network pit diffuso, denominato Facebook, non & in-
quadrabile nel concetto di ‘stampa’», essendo: «un servizio
di rete sociale, basato su una piattaforma software scritta in
vari linguaggi di programmazione, che offre servizi d; mes-
saggistica privata ed instaura una trama dj relazioni tra piu
persone all’interno dello stesso sistemay.

Da qui la correttezza della qualificazione giuridica del
fatto compiuta dal giudice nel provvedimento impugnato,
che ha ineccepibilmente ritenuto essere il delitto di diffama-
zione contestato all’imputato aggravato dalla sola circostan-
za prevista dall’art, 595, 2° ¢ 3° comma, c.p. — offesa arre-
cata mediante I’attribuzione di un fatto determinato con un
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qualunque mezzo di pubblicita — e non anche da quella pre-
vista dalt’art. 13 1. 47/48 — attribuzione di un fatto determi-
nato con it mezzo della stampa —.

11

Cass. 14 luglio - 27 dicembre 2016
1. 54946, Malleis

Ritenuto in fatto. — Con la sentenza impugnata, in riforma
della sentenza assolutoria del Tribunale di Bergamo del 10
novembre 2014, appellata dal pubblico ministero, M.M.,
quale legale rappresentante della Kines s.r.l., gerente il sito
Internet <agenziacalcio.it>, veniva ritenuto responsabile del
concorso nel reato di diffamazione commesso in Clusone
nell*agosto del 2009 in danno di Carlo Tavecchio, presidente
della Lega nazionale dilettanti del Federazione italiana gioco
calcio, pubblicando, sulla community del sito, un commento
di Danilo Filippini nel quale lo stesso definiva il Tavecchio
«emerito farabulton e «pregiudicato doe» ¢ ne allegava il
certificato penale.

L’imputato ricorrente deduce vizio mativazionale sull’af-
fermazione di responsabiliti; la sentenza impugnata sarcbbe
contraddittoria nel momento in cui, dando atto che il Filippi-
ni inseriva autonomamente il commento sul sito senza alcun
intervento del gestore, riteneva quest’ultimo responsabile per
il solo fatto dell’aver il Maffeis ricevuto tre giorni dopo dal
Filippini una missiva di posta elettronica contenente il certi-
ficato penale del Tavecchio, omettendo di considerare che in
quel periodo I"imputato si trovava in vacanza all’estero e
non aveva accesso al sito; non vi sarebbe motivazione sul
mancato accoglimento della richiesta del pubblico ministero
appellante di nuova assunzione delle prove in sede di appel-
lo; la sentenza assolutoria di primo grado sarebbe stata sov-
vertita omettendo la necessaria critica alle argomentazioni
della stessa, ed anzi valutando in senso accusatorio lo stesso
documento, costituito dalla comunicazione dell’imputato alla
pelizia postale in data 14 settembre 2009 con cui si informa-
va dell’autonomo inserimente del commento da parte del Fi-
lippini, utilizzato dal tribunale per escludere la responsabilita
dell’imputato,

IL ricorrente chiede altresi sospensione dell’esecuzione
della condanna al risarcimento dei danni in favore della parte
civile tenuto conto delle considerazioni che precedono e
della liquidazione del danno nella misura arbitraria di euro
60,000 in assenza di elementi certi sullo stesso.

Considerato in diritto. — 1 ricorso & infondato,

La motivazione della sentenza impugnata, sull’afferma-
zione di responsabilita dell’imputato, era coerente e tispetio-
sa, contrariamente a quanto sostenuto dal ricorrente, deli’o-
nere di adeguata critica dell’impostazione assolutoria della
decisione di primo grado. La corte territoriale concordava
sulla conclusione, posta alla base di quella decisione, per fa
quale larticolo incriminato era stato autonomamente cari-
cato sul sito da Danilo Filippini; ma osservava che il tribu-
nale, come in effetti emerge dalla lettura della sentenza ap-
pellata, non aveva valutato 'ultetiore elemento costituito
dalla ricezione, sulla casella di posta ¢lettronica dell’impu-
tato, di una missiva con la quale lo stesso Filippini il 1° ago-
sto 2009 trasmetteva al Maffeis il certificato penale del Ta-
vecchio. II giudizio di responsabilita veniva pertanto formu-
lato per I’aspetto, del tutto inesplorato in primo grado, del-
I’aver I'imputato mantenuto consapevelmente Iarticolo sul
sito, consentendo che o stesso esercitasse 1’efficacia diffa-
matoria che neppure il ricorrente contesta, dalla data appena
indicata, allorché ne apprendeva 1’esistenza, fino al successi-
vo 14 agosto, allorché veniva eseguito il sequestro preventi-
vo del silo; osservando inoltre la corte d’appello che I’invio
della descritta missiva di posta elettronica smentiva la ver-
sione deli’imputato di aver saputo della presenza dell’arti-
colo nel sito solo in conseguenza di detto sequestro, e che
d’altra parte la conoscenza di quella presenza da parte del-
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I'imputato, prima del sequestro, era confermata dalla pubbli-
cazione di un articolo a firma dello stesso MafTeis intitolato
«chiedere se Tavecchio & siato eletto legalmente & diffama-
zione», nel quale, atlegando dei collegamenti al certificato
penale del Tavecchio e rispondendo ad un comunicato della
Federazione italiana gioco calcio del 14 agosto 2008, si asse-
riva che dopo la pubblicazione dell*articolo del Filippini era
dovere del sito fornire un’informazione priva di censure
sulla sollevata questione dell’ineleggibilita del Tavecchio, in
conformitd peraltro ai contenuti di una compagna decisa-
mente critica condotta dal sito nef confronti di quest’ultimo.

Per il resto il ricorso, oltre ad attingere profili di merito
non valutabili in questa sede, & generico con riguardo alla
decisivita della dedotta circostanza del trovarsi I'imputato in
ferie all’estero nel momento in cui sulla sua casella di posta
eletironica perveniva la missiva di cui sopra; non esplicitan-
do il ricorrente, nel mero riferimento ad una conseguente
impossibilita per I'imputato di accedere personalmente al
sito, se tale circostanza avesse impedito allo stesso anche di
visionare la corrispondenza elcttronica e prendere conoscen-
za del contenuto della missiva, € in caso negativo quale ra-
gione non avesse consentito al Msffeis di assumere comun-
que le iniziative necessarie per evitare che la condotta diffa-
matoria si protraesse.

La doglianza relativa alla mancata riassunzione delle pro-
ve nel giudizio di appello & infine manifestamente infondata,
essendo I'affermazione di responsabilita, per quanto detto,
giustificata non da una rivalutazione delle prove dichiarative,
ma dalla valorizzazione di un dato documentale non conside-
rato rilevante in primo grado,

I ricorso deve pertanto essere rigettato, seguendone la
condanna del ricorrente al pagamento delle spese processuali
e delle spese sostenute nel grado dalla parte civile, che avuto
riguardo alla contenuta dimensione dell’impegno proces-
suale si liquidano in euro 2.000 oltre accessori di legge. Non
vi & di conseguenza luogo a provvedere sull’istanza di so-
spensione della condanna al risarcimento dei danni in favore
della parte civile,

{1) Il Suprcmo collegio aveva affermato, che in caso di af-
fermazioni offensive pubblicate su Facebook, il reato di diffa-
mazionc & aggravato ai sensi defl’art. 595, 3° comma, c.p.; in-
fatti, la condotta del reo & potenzialmente idonca a raggiungere
un numere indeterminato o comunque quantitativamente ap-
prezzabile di persone ¢, dungue, si configura 1'ipotesi di offesa
recata con un mezzo di pubblicitd, che la menzionaia disposi-
zione giustappone all’offesa rccata mediante la stampa (Cass.
13 luglio 2015, MARTINEZ, Notiziario giurisprudenza lav., 2016,
404; 28 aprile 2015, n. 24431, Foro it., 2015, 11, 691).

La pronuncia in epigrafe puntualizza che, quando la lesione
dell’altrui reputazione avvenga tramite Facebook, mercé I attri-
buxione di un fatto determinato {per la quale, non & peraltro suf-
ficiente I'attribuzione a un soggetto di qualitd morakli, di attitu-
dini o inclinazioni negative, che non riferitc a comportamenti
specifici o azioni concrete del medesimo: cfr. Cass, 17 gennaio
2013, F., id, Rep. 2013, voce frgiuria, n. 43), non si ricade nel-
Pambito applicativo dell'art. 13 I n. 47748, dove si prevede una
circostanza aggravante destinala a operare caso di diffamazione
commessa col mezzo della stampa, consistente nell’attribuzionc
di un [atto determinato. Siffatta conclusione & corroborata da
quanto statuite dalle sezioni unite penali circa 1’ impossibilita di
estendere in via generale lc garanzie costituzionali relative al
scquestro della stampa agli strumenti che veicolano contenuti
informativi nei eanali telemalici, essendo tale equiparazione
concepibile soltanto al cospetto di una testata giornalistica tele-
matica, funzionalmente assimilabile a quella tradizionale in
lormato cartaceo (Cass. 29 gennaio 2015, F., id, 2016, 11, 52, in
relazione al sequestro preventivo di cui all’art. 321 c.p.p.; su
posizioni analoghc si sono atlestate le sezioni unite civili, lad-
dove hanno affermato che, ove sia dedotto, il contenule diffa-
matorio di notizie riporiate su un giornale o periodico telemati-
o, che possieda i medesimi tratti caratterizzanti del giornale o
periedico diffuso su supporto carlaceo, la pubblicazione on line
non pud esscre oggetto, in tutto o in parte, di provvedimento
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caulelarc preventivo o inibitorio, di contenuto equivalente al se-
questro o che ne impedisca o limiti la diffusione, ferma restando
la tutela eventualmentc concorrente prevista in tema di prote-
zione dci dati personali (Cass. 18 novembre 2016, ibid., 1, 3753,
con osscrvazioni di A. PALMIER).

Sotto altro profilo, si & escluso che I’inserimento su Facebook
di un messaggio privo di intrinseca portata offensiva possa
comportare la condanna per diffamazione, ancorché lo stesso
€ra stato pubblicato nel contesto di una discussione telematica
durante la qualc altri partecipanti avevano in precedenza inviato
messaggi contenenti espressioni offensive, qualora risulti che
Vimputato, pur condividendo la critica atla pcrsona offesa, non
abbia condiviso le forme illecitc attraverso cui gli altri soggetti
"avevano promossa (cosi Cass. 21 settcmbre 2015, Trevisan,
ibid , 11, 162).

(2) Nel caso deciso con la sentenza 54946/16 in epigrafe vie-
ne in rilievo la responsabilith per concorso nel reato di diffama-
zione del legale rappresentante della societa gerente il sito In-
teenet su cui un vlente (identificato) aveva pubblicato un proprio
«articolor offensivo nei confronti di un terzo, il quale veniva
apostrofato «emerito farabutio» ¢ «pregiudicato docy ed il cuj
certificato penalc veniva pubblicato insieme all’articolo in que-
stione.

L’odierna decisione non concerne la natura diffamatoria delle
affermazioni pubblicate on-line, per altro non contestata in giu-
dizio, bensi la configurabilita di una responsabilitd concorrente
nel reato di diffamazionc a carico del legale rappresentante delfa
societd, che svolgeva il servizio di Internet hosting provider, per
non avere questi rimosso le atfermazioni diffamatorie, rimaste
dunque on line sine al momento del sequestro preventivo del
sito disposte dall’autorita giudiziaria.

In primo grado talc responsabilita era stata esclusa, cssendosi
accerlato che I"articolo incriminato era stato effettivamente ca-
ricato on-line in modo del tutto autonomo dallo user, & dunque
senza parlecipazione al fatto da parte del gestore del sito. Tale
ricostruzione della vicenda, tultavia, veniva ribaltata dalla Corte
d’appello di Brescia, in quanto il tribunale non aveva valutato
I"csistenza di una missiva, con la quale lo user aveva inviato il
certificato penale dell’offesa, ricevuta per posta elettronica dal-
I'imputato quattordict giorni prima del scquestro. Secondo |
giudici del gravame tanto bastava a provare che I'imputato
avessc consapevolmente mantenuto sul sito da lui gestito il
messaggio diffamatorio altrui. Circostanza che, sempre secondo
la corte di sccondo grado, era confermata dal fatto che lo stesso
imputato aveva pubblicato (per quanto & dato comprendcre, ne-
gli stessi giorni e prima del sequestro), sul medesimo sito, un
sue articolo in cui richiamava la detta pubblicazicne diffamato-
ria.

[.a Cassazione, nell’agile sentenza in epigrafe {per un primo
commento, v. F. BUFFa, Responsabilita del gesiore di sito inter-
net, disponibile on line all’Utrl
<http:f/www.questionegiustizia.it/articolo/rcsponsabilita—del-
gestore-di-silointernet_nota-amargine-della-sentenza-di-
cassazione-n_54946_09-01-2017.php>), ritiene immune da vizi
la pronuncia di secondo grado in quanto questa, a detta dei giu-
dici, ha correttamente motivato circa la consapevolezza del fatto
itlecito altrut da parte dell’imputato, la cui inerzia nel rimuovere
i contenuti illeciti dal sito costituisee, secondo gli ermellini,
fonte di responsabilitd 1 suo carico.

Si tratta, per la nostra Suprema corte, della prima alfermazio-
ne di responsabilita a carico di un Intemet hasting provider, e
cio¢ di un provider che fornisce ospitalita a contenuti immessi
in rete dagli utenti. C’& un precedentc noto, & non lontano, rela-
tivo alla vicenda passata alle cronache come Google/Vivi
Down: in primo grado (Trib. Milano 24 febbraio 2010, Foro it.,
2010, 11, 279, con nota di richiami di A. PALMIER] ¢ R. PARDO-
LEST; per ulteriori commenti si vedano, tra gli altri, ¥. D1 Clom.
MO, Programmi filtro e criteri di imputazionefesonero della re-
sponsabiliti on line. A proposito deila sentenza Google/Vivi
Down, in Dir. informazione ed informatica, 2010, 829 ss.; E.
ALBAMONTE, La responsabilita penale deil’internet provider tra
liberta di comunicazione ¢ tutela dei singoli, in Questione giu-
stizia, 2010, 184 ss.; V. FRANCESCHELLL, Sul controllo preventi-
vo dei video iinmessi in rete e i provider, A proposito dcl caso
Google/Vivi Down, in Riv. dir. ind., 2010, 347 ss.; R. Lomerzo,
It caso Google - Vivi Down quale cmblema def difficile rap-
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porto degli Internet providers con il codice della privacy, in
Cass. pen., 2010, 4003 s5.; A. MANNA, | soggetti in posizione di
garanzia, in Dir. informazione ed informatica, 2010, 779 55.; V.
PEzZELLA, Google ltalia, diffimazione e riservatezza: il difficile
compite del provider (c del giudice), in Giur. merito, 2010,
2232 s3.) gli amministratori di «Google Italia», assolti in rela-
zione al reato di concorso in diffamazione loro coniestato, furo-
no condannati per illecito trattamento dei dati personali in
quanto, nella prospeitazione accolta dal giudice monocratico, la
sucietd non aveva rispettato gli obblighi posti dalla legge a suo
carico quale titolare del trattamento dei datj personali ricavabili
dal canienuto postato in rete poiché avrebbe dovuto, ai sensi
dell’art. 13 d.leg. 196/03, avvisare gli uploader degli «obblighi
agli stessi imposti dalla leggc, del necessario rispetto degli stes-
si. del rischi che si corrono non ottemperandolin; la sentenza fu,
perd, ribaltata da App. Milano 21 dicembre 2012 (Fore i,
2013, I, 593, nonché, ex ceteris, in Riv. pen., 2013, 312, con
nota di E. BassoLl, Esclusa la responsabilit penale di «Goo-
gles per violazione di dati personali da parte di materiale mul-
timediale immesso da terzi), che finl per escludere la configura-
bilita di un concorso omissivo nel reato contestato e la 5ussi-
stenza del dolo specifico richiesto dalla disposizione incrimina-
trice, sul rilicvo che gli impulati non erano a conoscenza del
conlenuto postato in rete da terzi, osservando, inoltre, detto dolo
specitico sarebbe giuridicamente incompatibile col dolo even-
tuale individuato dal giudice di prime cure in capo agli imputati:
sulla vicenda, cft. anche G. CAMERA-O. PoLLICING, La legge é
uguale anche sul web. Dietro le quinte del caso Google-Vivi
Down, Milano, 2010; A. ProzzoLl, La responsabilita dell'in-
ternet Service Provider. Il nuove orientamento giurispruden-
ziale nell'ultimo caso Google, in <www.rivistaaic.it>, 2012,
fasc, 3; T. GIOVANNETTI, Governance della rete ¢ ricorso alla
sanzione penale, in Internet e Costituzione a cura di M. NISTICO
¢ P. PassaGLIA, Torino, 2014, 315,

Dato gucsto retroterra, Cass. 17 dicembre 2013, D., Foro it.,
2014, 11, 336, con nota di F. Dy Cromumo, a cui si rinvia per gli
opportuni riferimenti, mandava esente da responsabilita 1'ho-
sting provider, relativamente al diverso capo di imputazionc di
illecito trattamento dei dati personali, sostanzialmente in quanto
non vi era prova che questi fosse stalo a conoscenza dell’esic
stenza di una pubblicazione illecita sul propric sito. Secondo
detta pronuncia, I’attivita svolta dallhosting provider, anche
alla luce del citato d.leg. 70/03, consiste neil’offrire una piatta-
forma sulla quale i destinatari del servizio possono libcramente
caricarc i loro video senza che il gestore abbia alcun potere de-
cisionale sui dati sensibili in essi inclusi, ¢, quindi, possa esscre
considerato titolare del trattamento degli stessi, sempre che e
finché non abbia I’effettiva conoscenza dellz loro illiceita, non
incombendo a suo carico un obbligo gencrale di sorveglianza, di
ricerca dei contenuti illeciti o di rispetto della disciplina sulla
privacy quale titolare del trattamento {coerente con questa im-
postazionc risulta la generale csclusione di responsabilita del-
I"hesting provider per i messaggi che gli utenti inviano come
comunicazione individuale (anche eventualmente ad una plura-
lita anche ampia di individui) & che scno qualificabili come po-
sta elelironica, e ¢id in quanto la tutela della corrispondenza che
protegge anche le e-mail esclude del tutto un potere di inter-
vento censorio del provider ¢ dunque ogni sua responsabilita per
I'illecito commesso via c-mail; cfr., in ptoposito, Cass 11 no-
vembre 2008, Ricei, id., 2009, 11, 562. A tal tiguardo nella sen-
tenza si leggeva che: «il gestore del servizio di hosting non ha
alcun controtlo sui dati memorizzati, né contribuisce in alcun
modo alla loro scella, alla loro ricerea o allg formazione dci fite
che li contiene, essendo tali dati interamente ascrivibili ali’u-
tenle destinatario del servizio che li carica sulla piattaforma
messa a sua disposiziones; dunque, «finché il dato illecito &
sconosciuto al service provider, questo non pud essere conside-
rato quale titolare del trattamento, perché privo di qualsivoglia
potere decisionale sul dato stesso; quando, invece, il provider
sia a conoscenza del dato illecito ¢ non si attivi per la sua im-
mediata rimozione o per renderlo comunque inaccessibile esso
assume a piene titolo [a qualifica di titolare del trattamento ed &,
dunque, destinatario dei precetti e delle sanzioni penali del Co-
dice Privacy». Febbraio 2009, aspetti giuridici dei servizi deila
societa dell'informazione, in particolare il commercio clettroni-
co, nel mercato interno. Sccondo parte della dottrina (cfr. Bur-
FA, Responsabilite del gesiore di sito Internet, cit.) il d.lep.
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70/03 imporrebbe all’hosting provider di rimuovere ii conhtenuto
illecito altrui (o renderlo, comungue, non pidt accessibile) solo a
seguito di un’apposita comunicazione in tal senso dell’autorita
competente. Come visto, invece, la Cassazione sembra preten-
dcre un comportamento atlivo in questo senso anche dali’ho-
sting provider che sia sempliccmente a conoscenza della pubbli-
cazione del contenuto illecite. Anche la giurisprudenza di me-
rito risulta oricntata a riconosecerc responsabile il provider
quande questi & consapevole dell'ilticeita del contenuto poslato
in rete du uno user, vieppin se questo rimane anonimo e non
identificabile, ed in ogni caso quando non si sia attivato per ri-
muoverce immediatamente i contenuti illeciti, nonostante le dif-
fide dell’interessato e pur in assenza di ordine dell*autorita giu-
diziaria (cft, Trib. Roma 11 febbraio 2010, Foro it., Rep. 2010,
voce Procedimenti cautelari, n. 21, nella causa Google, Youtu-
be C.R1i, ¢ Trib. Milano 9 settembre 20] 1, id., Rep. 2011, voce
Comunicazioni e telefono, n. 141, nella causa Rti c.Yahoo! Ita-
lia nonché Yahoo! Ine.).

Per la dottrina in materia meno datata, v., ex cereris, R,
D’ArRiGo, Recenti sviluppi in tema di responsabilitd degli [n-
fernet service provider, Milano, 2012; L, Picorn, [ diritti fon-
damentali nell'uso e nell’abuso dei social network, Aspetti pe-
nall, in Giur. merito, 2012, 2525; 1. D’ AMBROSIO, Internet pro-
vider ¢ giustizia penale, Milano, 2013; R. BARTOLI, Brevi consi-
derazioni sulla responsabilita penale dell’Infernet service pro-
vider, in Dir. pen. e proc., 2013, 600; A. INGRASSIA, /! ruolo
dell'ISP nel cyberspazio: cittadino, controllore o tutore del-
['ordine?, disponibilc on line nel sito
<WWww.penaleconlemporanen.it>,

F, DI CloMmo - A, PALMIERI

* L I

Responsabilita dell Internec hosting provider, diffama-
zione a mezzo «Facebook» e principio di tassativita della
norma penale: troppa polvere sotto il tappeto.

L - Due sentenze che funno discutere. Con le sentenze in epi-
grafe la Cassazione torna ad occuparsi di Internet €, pill in parti-
colare, di diffamazione on linc e responsabilita, tanto degli auto-
ri delle dichiarazioni offensive quanto di chi gestisee il sito, o il
servizio, su cui, o tramite il quale, le dichiarazioni stosse s0NQ
divulgate.

L oceasione & rappresentata da due vicende che offfono
spunti di riflessione parzialmente diversi, ma inlercssanti e
complementari, e che sono salite all'onore delle cronache, an-
che sulla stampa non specializzata, in quanto: {) la sentenza
54946/16 (a cui sono dedicati, in particolare, i par. 11 e NI che
seguono) sembra costituire il primo caso italiane in cuj | giudici
di legittimita — sccondo alcuni osservatori addirittura muoven-
dosi in senso diametralmente contrario rispetto alla recente giu-
risprudenza in materia (1) — hanno sancito, sul versante penale,
la responsabilita di un provider per aver ospitalo contenuti ille-
citi altrui sul proprio sito Internet; e i) la sentenza 4873/17 (a
cui & dedicato, in particolare, il par. 1V} riguarda la natura (ag-
gravala 0 meno} del reato di diffamazione consumalo attraverso
la diffusione di un messaggio postato attraverso il piu diffuso
social-network presente sulla rele, e cio via Fecebook,

Al linc di analizzare le questioni di maggior rilicvo e fare
chiarezza di alouni equivoci, ¢ il caso di passare subito in rassc-
gna le due pronunce, procedends con ordine.

. - La sentenza 54946/16 ¢ la responsabilite {civile ¢ pena-
le) dell’hosting provider. La sentenza 54946/16 concerne la re-
sponsabilita del gestore di un site Taternct (<agenziacalcio.if>),
che ospita contenuti aftrui e che dunque svolge attivitd di ho-
sting, per la diffamazione compiuta da un utente che, usuiruen-
do del servizio, ha pubblicato sul detto sito contenuti illeciti.

In proposito, come noto, gli art. 14, 15 ¢ 16 d.Jeg. 70/03 —
che ha recepito ¢ attuato in Ttalia 1a direttiva 2000/31/Ce «rcla-
tiva a taluni aspetti giuridici dei servizi della societa dell’infor-
mazione, in particolare il commercio eletironico, nel mercato
interno» — stabiliscono (rispetlivamente con riferimento al pre-
statore di servizio della societd della informazione che fornisce
il servizio di scmplice trasporto delle informazioni fornitc dal
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destinatario, ¢.d. «mere conduitr, ovvero quello di memorizza-
zione temporanea delle stesse, c.d. «cachingy, o ancora quello
di memorizzazione permancnte, ¢.d. «hosting), che i prestato-
re, pur avendo una posizione sostanzialmente di garanzia ri-
spetto ai contenuti che veicola in rete, non & responsabile per il
contenuto delle informazioni originate dall’utente {c.d. destina-
tario del servizio) a paite che sussistano determinate condizioni.

Per l'ipotesi della memorizzazione temporanea, ad csempio,
ai sensi dell’art. 13, il prestatorc non risponde «a condizions
che: @) non modifichi le inlormazioni; £) si conformi alle condi-
zioni di accesso alle informazioni; ¢) si conformi alle norme di
aggiornamento delle informazioni, indicate in un modo ampia-
menle riconosciuto e utilizzato dalle imprese del settore; o) non
interferisca con I'uso lecito di tecnologia ampismente ricono-
sciuta e utilizzata nel settore per ottenere dati sull’impiego delle
informazioni; e) agisca prontamente per rimuovere le informa-
zioni che ha memerizzalo, o per disabilitare I'accesso, non ap-
pena venga effettivamente a conoscenza del fatto che le infor-
mazioni sono state rimosse dal luogo dove si trovavane inizial-
mente sulla rete o che I’accesso alle informazioni & stato disabi-
litato oppure che un organo giurisdizionale o un’autorita ammi-
nisrativa ne ha disposto la rimozionc o la disabilitaziones.

La fattispecie su cui si pronuncia Podierna sentenza rientra,
tuttavia, nella diversa ipotesi della memorizzazione petmanente,
per la quale, inveee, & previsto che ii prestatorc non & responsa-
bile a pallo che «a) non sia cffettivamente a conoscenza del
fatto che Pattivita o I'informazione ¢ illecita ¢, per quanto attic-
ne ad azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di circo-
stange che rendono manifesta lilliceita dell’attivita o dell’in-
lormazione; ) non appena a conoscenza di tali fatti, su comuni-
cazione delle autoritd competenti, agisca immediatamente per
rimuovere le informazioni o per disabilitarne [*accessow. In
buona sostanza, dunque, la norma — ¢ ciog ’art. 16 citato —
individua in capo all’hosting provider un obbligo di notice (os-
sia di informare 1'autoritd competente del carattere illecito del-
I*informazione altrui ospitata) and take down (ossia di rimuove-
re il contenuto su richicsta dell’autorita competente),

Di conseguenza, nella pronuncia in epigrale la Cassazione —
ritenendo in punto di fatto raggiunta in giudizio la piena prova
circa la consapevolezza, da parte del gestore del sito, della pub-
blicazione dell’articolo ¢ dell’illiceit dello stesso, senza per
afiro che fosse neanche in discussione la acclarata mancata atti-
vazone dello stesso in adempimento defl'obbligo di notice and
lake down — condivisibilmente conferma la condanna dell’im-
putato per aver questo concorso, con la sua condotta, nel reato
di diffamazionc compiuto dull’autore dell"articolo (2).

A nulla rilevando, per altro, quando disposto dal successive
art. 17 del medesimo d.leg. 70/13, il quale al primo comma sta-
bilisce che «nella prestazione dei servizi di cui agli art. 14, 15 e
16, il prestalore non & assoggettato ad un obbligo generale di
sorveglianza sulle informazioni che trasmetic o memorizza, né
ad un obbligo generale di ricercare attivamente fatti o circostan-
ze che indichino la presenza di attivitd illecites; al sceondo
comma prevede che «fatte salve le disposicioni di cui agli art.
14, 15 e 16, il prestatore & comunque tenuto: &) ad informare
senza indugio I'autoritd giudiziaria o quella amministrativa
avente funzioni di vigilanza, qualora sia a conoscenza di pre-
sunle attivitd o informazioni illecite riguardanti un sue destina-
tario del servizio dclla societa dell’informazione; &) fornire sen-
ra indugio, a richiesta delle autorith competenti, le informazioni
in suo possesso che consentano [identificazione del destinatario
dei suoi servizi con cui ha accordi di memorizzazione dei dati,
al fine di individuare e prevenire attiviia illecite; € al 3° comma
precisa che «11 prestatore & civitmente responsabile del conte-
nuto di tali servizi nel caso in cui, richiesto dall‘aulorita giudi-
ziaria o amministrativa avente funzioni di vigilanza, non ha
agito prontamente per impedire 'accesso a detta contenuto, ov-
vero se, avendo avulo conoscenza del carattere illecilo o pregiu-
dizievole per un terzo del contenuto di un servizio al quale assi-
cura I'accesso, non ha provveduto ad informarne 1'autoritd
competenten.

Ncl caso di specie, infatti, non era contestata all’impulato una
respansabilitd per omesso controllo preventivo o per mancata
coilaborazione con le autorila competenti, bensi — per I’ap-
punto — il fatto di non essersi attivato, una volta venuto a cono-
scenza dei contenuti illeciti pubblicati da altri sul sito da luj ge-
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stito, per darne notizia alle predette autoritd e rimuovere tempe-
stivamente ’informazione diffamatoria.

HL - { precedenti delly Suprema corte. Le puntualizzazioni
che precedono, circa Pesatta portata della sentenza 54946/16, si
rendono necessarie in quanto, come antlicipato, nclle settimane
successive alla sua pubblicazione, da pill parti si & parlato di
netta inversione di rotta dellg Suprema corte rispetto ai suoi
precedenti pronunciamenti in tema responsabilitd dei provider
di Internet, e in particolare degli hosting provider, per illcciti
commessi on-line dagli utenti. Alcuni hanno addirittura paven-
tato che la sentenza in parola possa suonare come una minaccia
per tutti i gestori di siti Web che ospitano contenuti altrui, per
altro in asserito contrasto con la giurisprudenza della Corte ey-
ropea dei diritti dell’Uomo e della Corte di giustizia Ue, Le co~
s, perd, non stanno propriamente in questi termini,

[d infatti, il precedente piu significativo della Cassazione in
maleria — sebbenie non esattamente in terminj - & rappresen-
tato dalla scntenza 17 dicembre 2013, ., cit., con Ia quale,
nclla nota vicenda giudiziaria Google/Vivi Down, la terza sc-
zione dclla Suprema corte ha dichiarato non configurabile il
reato di trattamento illecito di dati personali a carico de respon-
sabili di una societa fornitrice di servizi di Internct hosting pro-
vider (nel caso di specic si trattava di «(Google Italian e il scrvi-
zio in questione riguardava il portale «youtuber) la quale aveva
omesso di informare gli utent; dell’obbligo di rispettare la legi-
slazione sul trattamento dei dati personali, in quanto quello in
questione, secondo la Suprema corte, va considerato un reato
proprio che pud cssere compiuto sole da chi sia materialmente
in grado di intervenire sul trattamento dei dati; ¢id sempre che
I"hosting provider non sia a conoscenza dell’esistenza di illeciti
collegati alla vicenda e che il contenuto sia rimosso immedia-
tamente dal sito allorquando il provider acquisisca tale cono-
scenza o sia richiesto in tal senso dall autorita competente (3),

In buona sostanza, nel 2014 19 Cassazione — se pure in rcla-
zione al diverso reato di illecito trattamento dei dati personali e
S€ pure attraverso un pereorso logico-argomentativo che sembra
non riuscire a governare per intera la complessa problematica
(4) — ha riconosciuto al provider 'immunita disposta a suo fa-
vore dalla direttiva 2000/31Ce, ¢ per conseguenza dal citato
d.leg, 70/03 {che pure non era immediatamente applicabile alla
fattispecie, vista che, per sua espressa previsione, !a direttiva
nen concerne il trattamenio dei dati personali). Cid in ragione
del fatto che in giudizio non vi era alcuna prova circa la consa-
pevolezza degli imputati (per altro da questi risolutamente ne-
gata} dell*illiceita dei contenuti de! video postato in rete dagli
utenti.

Viceversa, come si & evidenziato nel precedente paragrafo,
nella sentenza 54946/16 i giudici — senza sealfire |l principio di
diritto per cui gli hosting provider non sono soggelti ad un ob-
blige generale di sorveglianza sui contenuti immessi in rete da-
gli utenti, che trova il sug fondamento positivo nella citata di-
rettiva ¢ conferma nella giurisprudenza delle corti europee (5)
— hanno affermato la responsabilith del provider proprio in
quanto [a corte d’appello in punto di fallo aveva gid accertato,
con motivazione che gli ermellini rilengono condivisibile, che
quest’ultimo era stato messo al corrente della pubblicazione il-
lecita da una e-maii dell’autore della stessa €, cid malgrado, non
sl era tempestivamente attivato come imposto dalla legge, e ciod
non aveva adempiuto al predetto obbligo di notice and take
down, ed anzi aveva «mantenuto consapevolmente *articolo sul
Sitow.

Dunque, a dispetto di quanto possa sembrare, tra i principi di
diritto affermati nelle duc sentenze non si individua aleun ¢on-
trasto, cosi come nessun contrasto & dato asservare tra qucsti ¢
la giurisprudenza delle Carti europee {6); salvo non si voglia
considcrare il tema dei presupposti di fatto in base ai quali, nclle
rispettive vicende giudiziarie, da un lato si accerta che gli am-
ministratori di «Google Italia» non sapevang dell’illiceita del
contenuto postate on line dagli utenti del servizio e dall’altra
che, invece, il responsabile del sito <agenziacalcio.it> sapeva.
Questo, in definitiva, appare I’unico elemento su cuj le due vi-
cende divergono e che meriterchbe di essere approfondito, cosa
che in queste sede tuttavia non & consentita, Sul punlo, in ognj
caso, si tornera brevemente nell’ultimo paragrafo.

A riguardo val solo la pena di aggiungere che in un altro re-
cente arresto della Corte di cassazione, ma questa volta sul ver
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sante civile (Cass. n. 13161 del 24 giugno 2016, Fore ir., 2016,
1. 2729, con nota di R. PARDOLESI) & slatz confermala la con-
danna subita nel merito dal direttore di un giornale on line per
aver violato il diritte all’oblio dell’intercssato avendo mante-
nuto in rete un articolo di cronaca malgrado il protagonista della
vicenda nie avesse chiesto la rimozione daila rete, ¢ cio perché,
secondo i giudici, cra trascorso un lasso rilevante di tempo dai
fulti narrati {circa tre anni) sicché il diritto alla riservatezza do-
veva prevalere tispetto al diritto di cronaca e, dunque, il relativo
trattamento deci dati personali tisultava da un date momento in
poi ingiustificato,

IV. « La sentenza 4873/17 ¢ la natura giuridica del reato di
diffamazione commesso attraverso messaggi postati sulla ba-
checa di «Facebook». Con Iulteriore pronuncia in cpigrafe,
4873/17, 1a Cassazione, come anlicipato, viene chiamata a va-
lutare il diverso problema della natura giuridica del reato di dif-
famazione realizzato attraverso Iinserimento di un messaggio
(c.d. post) screditante sulla bacheca di «Facebook» da parte di
un utente del noto social network.

Nel caso di specie, mentre it giudice per 'udicnza prelimina-
re (g.u.p.) di Imperia, essendo stato contestato il delitto di cui
all’art, 595, 1°, 2° ¢ 3° comma, C.p., aveva ritcnuto trattarsi di
diffamazione punibile con la pena editlale massima di tre anni
di reelusione, ¢ per tanto aveva ordinato la restituzione degli atti
al pubblico ministero perché provvedesse alla citazione dirctta a
giudizio dell’imputato, la procura rileneva che, «venendo in es-
scre una condotta potenzialmente capace di raggiungere un nu-
mero indeterminato o, comunque, quaniitativamente apprezza-
bile di persone» ed inalire che, «essendo stata altresi contestata
I'ipotesi di attribuzione di fatto determinaton, la diffamazione in
questione fosse da considerarsi aggravata e si sarcbbe dovuta
prendere in considerazione la pena massima edittale della reclu-
sione fino a sei anni prevista dali’art. 13 L § febbraio 1948 o, 47
{(disposizioni sulla stampa) «quale circostanza ad elfetto spe-
ciale del delitte di diffamazione commessa col mczzo delia
stampa, consistente nell’attribuzione di un faulo determinaton,

Come si evince dalla letura del sintetico testo della pronun-
cia, la corte di legittimitia dichiara il ricorso della procura
inammissibile non ritenendo affetta da abnormita la gravata or-
dinanza del g.u.p. Cio malgrado, i giudici di legittimita non per-
dono Poccasione di cntrare nel merito della questione e, dun-
que, richiamande alcuni precedenti di legittimita in proposito
{efr. Cass, I3 luglio 2015, Martinez, cit., nonché ¢ soprattutto
Cass., sez. un., 29 gennaio 2015, F., ibid., 52), di pronunciarc
un significative, ¢ senz’altro condivisibile, obiter dictum, a te-
nore dei qualc «la diffusione di un messagaio dilfamatorio at-
traverso 'uso di una bachcea *Facebook’ integra un’ipotesi di
diffamazione aggravata ai sensi dell’art. 595, 3° comma, c.p.,
peiché questa modalitd di comunicazione di un contenuto in-
formativo susccttibile di arrccare discredito alla reputazione al-
trui, ha potenzialmente la capacita di raggiungere un numero in-
determinato di persone [...], tuttavia. proprio questc peculiari
dinamiche di diffusione del messaggio screditante, in una con la
loro finalizzazione alla socializzazione, sono tali da suggerire
Iinclusione della pubblicazione del messaggio diffamatorio
sulla bachcca ‘Facebook’ nella tipologia di ‘qualsiasi altro mez-
20 di pubblicitd®, che, ai fini della tipizzazione della circostanza
aggravanle di cui all’art. 595, 3° comma, c.p., il codificatore ha
giustapposto a quella del ‘mezzo della stampa’s. Dunque, la
pubblicazione a mezzo «Facebooky non pud essere, almeno sul
versante penale, accomunala alla pubblicazione a mezzo stam-
pa, con ogni conseguenza di legge.

Come cvidente, del tutto estraneo alla vicenda giudiziaria in
patola & rimasto il tema dell’eventuale concorso dell’hasting
provider, ¢ dunque di «Facebaok», nel reato di diffamazione
commesso dall’utente attraverso il messaggio postato sul social
network, Cid in quanto, nella fattispecie, con tutta probabilita
non si & ritenute di poter timproverare al provider un inadem-
pimento agli obblighi di notice and take down, forse perché
questi si era tempestivamente attivato per la timozione del mes-
saggio illecilo non appena venuto a conoscenza del fatto. In ca-
S0 contrario, infatti, anche al gestore di un social network, in
applicazione dei principl di diritto esplorati nei paragrafi prece-
denti, e salvo quanto si dita nel paragrafo che seguc, dovrebbe
csscre contestata la relativa responsabilita,
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V. - I principio di tassativita della norma penale e ia polvere
sotto il lappeto. Le due sentenze in epigrafe, come detto sostan-
zialmente condivisibili ¢ in linea con i precedenti nazionali ed
europei in materia, a ben vedere nascondono con molta fatica
alcuni serissimi problemi applicalivi ¢ interpretativi che aftlig-
gong le citate — ¢ in parte sopra riportate — norme di deriva-
zione curopea, con le quali, anche in ltalia, si & introdotto il te-
gime della c.d. immunita condizionata dei provider di Internet.

11 riferimento, in estrema sintesi, & al fatto che la direltiva
2000/31/Ce, e per conseguenza il d.leg. 70/03, in materia di re-
spensabilitd dei provider non dettagliano in modo suffliciente-
mentc chiaro ¢ completo le condotte che gli operatori devono
assumere per cvitare conlestazioni e responsabilita. Ad csempio,
per restare alle questioni csplorate nei primi paragrafi di questa
nota, ¢ di tutta evidenza come ghi art. 14-17 del citato decreto
non spicgano se I"hosting provider abbia I"obbligo di rimuovere
tempestivamente i contenuti illeciti solo se avvertito dall’atto-
ritd competente, come sembrerebbe ricavarsi dal lesto dell art,
16, ovvero se, al contrario, tale obbligo su di lui incombe non
appena assuma consapevolezza dell’esistenza di un contenuto
itlecito altrui pubblicato sul proprio sito, come risulta preferibile
nell’ambito di un’interpretazione coecrente con gli altri valori
espressi dal sistema giuridico di riferimento € come sembra ri-
tenere anche la giurisprudenza, non solo italiana.

Dunque, non & chiaro se, per contestare il concorso nel reato
al provider, deve accertarsi in giudizio semplicemente che que-
sti sapeva dell'itlecito, ¢ dunque aveva consapevolezza dello
5tesso, ovvero se deve accertarsi in capo al provider una consa-
pevolezza qualificata dall*intervento di un’autorita pubblica.
N¢, qualora si acceda alla tesi meno restrittiva, ¢ dunque si re-
puti sufficiente la mera conoscenza, in realta & dato sapers s¢ in
giudizio occorre dimostrare che il provider concretamente sape-
va, avvero se basta provarc che, comportandesi in modo dili-
gente, egli avrebbe dovuto sapere. Se si sceglie la prima solu-
zione interpretativa, ¢ dunque si chiede la concreta conoscenza
da partc del provider, ed inoltre si valorizza I'assoluta estraneita
¢ neutralitd teenica del provider rispetto alla pubblicazione (co-
me fatto nel caso Google/Vivi Down), Ic norme in parola fini-
scono paradossalmente per incoraggiare gli hosting provider a
non utilizzare aleun tipo di filtro circa i contenuti altrui ospitati
on-line, visto che qualora un contenuto illceito sfugga at filtro
che si fosse deciso di usare per distinguere i contenuti leciti da-
gli illeciti, il provider non potrchbe pid dirsi assolutamente
estraneo rispetto al fatto (7). Di talché in concreto pud accadere
— come sopra visto — che ai rapprescntanti legali di «Google
Italia» non si riesca a contestare in giudizio Ta consapevolezza
della iiliceita di un video postato sulla piattaforma «youlubey,
nel quale un ragazzo down veniva platealmente e volgarmente
sbeffeggiato e insolentito, e che era rimasto on line per lungo
tempo, mentre in capo al responsabile del sito <agenziacal-
clo.it> tale consapevolezza viene coniestata in ragione di una e-
mail da questi ricevuta mentre il messaggio illecito era on line e
prima del sequestro,

E ancora, pur a voler ammettere che basti la semplice cono-
scenza da parte del provider dell’esisienza defla pubblicazione
illecita sul proprio sito, le stesse norme non spicgano se I’ho-
sting provider, a conoscenza acquisita, debba avvisare [*autorita
competenle prima di poter procedere alla rimozione dei conte-
nuti illeciti, né quale sia Iautorild (sc giudiziaria, amministrati-
va, di polizia o quant’aliro) che pud — rectins deve — essere
coinvolla nclla vicenda cd & legitiimata a chiedere al provider la
rimozione stessa,

Tali problemi, come chi scrive ha £id avuto modo di denun-
ciare anche su queste colonne (8), non preoccupano pil di tanto
sul versante civilistico, laddove, come noto, Iillecito aquiliano
ha tradizionalmentc natura atipica, sicché il giudice gode di una
discrezionalita piuttosto ampia nell*applicarc i principt di diritto
ai casi concreti, Viceversa, essi risultano di particolare gravita
se considerati alla luce del fondamentale insegnamento per cui
in materia penale, ncl rispetto del principio di tassativita della
norma (9}, il legislatore ha I'obbligo di scriverc le fattispecie
sanzionate in modo sufficientemente preciso, ¢ cid al fine: §) di
consentire ai consociati di conoscere esattamente quali sono i
comportamenti vietali ¢ le relative sanzioni; i} garantirc ai me-
desimi di non restarc vittima di abusi del potere giudiziario cui,
diversamente, resterebbe affidato il compito di stabilire, a fatto
ormai commesse, un nuovo divielo ovvero Iapplicabilita di una
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sanzione; ¢ iii) assicurare il pieno esercizio del diritto di difcsa
che diversamente risulterebbe menomato a causa dell’indeter-
minatezza del confine tra i che & lecito e cid che invece &
vietato ¢ penalmente sanzionato,

Con tale serissima questione ¢ bene che, in assenza degli au-
spicati (ma allo stato non previsti) interventi legislativi, la giuri-
sprudenza, quanto meno di legitlimit, abbia presto Iopportu-
nith di confrontarsi, Che tanto si sa: la polvere sotio il tappeto
prima o poi bisogna raccoglierla.

Francesco D1 Crommo

('J Per un primo articalato e ben informato commento alla sentenza,
v. F. Burra, up. cir. Nella stampa non specialistica, v., ex multis, A,
Lonco, La Cassazione: «f siti Sono responsabili per i commenti dei
lettoriy, pubblicato su /a Repubblica del 2 gennaio 201 7, articolo anco-
ra visionabile on-line all’Utl <http://xmw.repubb]ica.itltecnologia
/201 7!!]l/02/ncwsfla_cassazi0ne;i_siti_sono_rcsponsabi]t' _per_i_comm

enti dei_lettori_-1553 02285/>.

(3 Secondo Vinterpretazione piii convincente, la pubblicazione di
contetti diffamatori tramite [nfernet costiluisce un illecilo di natera
bermanchte realizzandosi on line, per tutto il tempo in eui il singolo
contenuto resta visibile, una permanente ritrasmissione del dato senza
la possibhilita per il dannegpiato &’ impeditla. Per tale ragione la legge
richicde al provider un intervento dirello a interrompere 1a continuativa
consumazione del reato: nel momento in cui it provider & edotto che sul
suo sito, o comunque tramite il servizio on line che egli eroga, i sta
realizzando un illecito permancnte, egli concorre nel fatto altrui se non
interrompe [a visibilita del dato lesivo rimusvendo 'informazione iile-
cita o bloccando 1'accesso alla stessa. Per le diverse posizioni dottrina-
I, oltre aila dottrina citata nella nota redazionale che precede, oft, ex
ceteris, I'. BUFFA, lnternet ¢ criminalits, Finanza telematica ofishore,
Milano, 2002, F. Ir Ciommo, Evoluzione tecnologica e regole di re-
sponsabilita civile, Napoli, 2003; R. Boccuiny, La responsabilita civile
degli intermediari del commercio eletironico. Contributo gllo studia
dell’illecito plurisoggettivo permanente, Napoli, 2003; M. Pevissero, /
concerso doloso mediante omissione: fracce o responsabilita di posi-
zione, in Giur, ir., 2009, 978, e V. SPAGNOLETTI, La responsabilita pe-
nale del provider tra applicazione della normativa sulla stampa ed esi-
grbilit del controlle sui conterntt di Internet, in Giust. pen., 2011, II,
262,

(*) La citata sentenza di Cassazione 17 dicembre 2013, D, emessa
nel caso Google/Vivi Down, nel sua passaggio pit significativo te-
stualmente dispone che «Finché il dato illecito & sconosciuto al service
provider, queste non pud essere considerato quale titolare del (ratta-
mento, perché privo di qualsivoglia potere decisionale sul dato slesso;
quando, invece, il provider sia a conoscenza del dalo iflecilo e non si
attivi per la sua immediata rimozione o per renderlo comunque inacces-
sibile esso assume a pieno titolo la qualifica di titolare del trattamento
ed ¢, dunque, destinatario dei precetti e delle sanzioni penali del codice
privacy. In via penerale, sono, dunque gii utenti ad essere titolari del
trattamento dei dati personali di terzi ospitati nei servizi di hosting ¢
non i gestori che si limitano a fornire tali servizin.

(") In proposito, sia dato rinviare a F. Dy Crommo, Google/Vivi Down
atto finale: hosting provider non risponde guale titolare del tratta-
menlo dei dati, in Foro jt., 2014, 11, 346,

(5) Per opportuni riferimenti alla giurisprudenza deila Corte di giu-
stizia dell’Ue siz consentito rinviate a . Di CiovmMo op. ult cif, Per
quanto riguarda ia giurisprudenza Cedu va, invece, evidenziato che con
sentenza del 16 giugno 2015 (ricorso 64569/09, caso Delfi c. Estonia,
pronuncia  disponibile on line al’Url <http:/hudoc.cchr.coc int/
eng?i=001-155105>) la grande camera 51 & di recente pronunciata sulla
responsabilita degli hosting provider per contenuti illeciti immessi in
rete da lerzi, rilenendo legittitna la sanzione pecuniaria itrogata in am-
bito narionale nei confronti di un provider che non aveva tempestiva-
mente nmosso un contenuto illecito altrui dal su0 portale. Nel caso di
specie, |a sentenza, confermando il giudizio della camera del 2013, ha
respinto il ricorse di una societd cstone che gestisce un portale di in-
formazione sul quale nel 2009 crano stati postatt commenti offensivi
nei confronti di una persona, rimossi dopo solo sei settimane da quando
la vittima si era rivolta a| provider; da qui I'azione giudiztaria e la con-
danna del porlale a una sanzione pecuniaria di 320 euro, Una concly-
sione conforme alla convenzione curopea, secondo i grudici di Stra-
sburgo, i quali, nclla sentenza in parola, hanno riconoseiuto I'importan-
za di internet ¢ di alcune sue caratteristiche, come I’anonimato, sottoli-
neando perd anche 1 rischi che esso presenta circa la diffusione e la
permanenza di possibili contenuti diffamatori, ¢ dunque le responsabi-
lité che gravana sull"hosting provider, in particolare quando questo ge-
stisce un portale di news, con finalita economica, e lo faccia, come ag-
clarato nel caso di specie, consentendo a chiunque di postarc commenti
on line senza moderazione e senza registrazione obbligatoria. Proprio
tali ultime spectficazioni, a ben vedere, non consentono di ritenere
scontata Vafiermazione nel prossimo fuluro di una soluzionc analoga,
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da parte della corte, aell’ipotesi in cui al centro delia diffamazione vi
Stano commenti apparsi su community gestite senza fine di lucro.

(") Come accennata nella nota che precede, tanto la Corte di giusti-
zia Ue, quanto la Corte Edu, put riconoscendo {e prerogative e le ga-
ranzie di cui gli hosting provider godono ai sensi della direttiva
2000/31/Ce, propria in applicazione di tale nonmativa considetano le-
gittima I attribuzione di responsabilita ogni qual velta risulti che i ge-
store del portale, pur consapevole della illiceita dei contenutt altrui po-
stati sul su0 sito, not si sia tempcstivamente attivalo per rimuovere tali
contenuti o comenque renderli non piv accessibili on line, quanto meno
tramite il proprio portale.

(") Sia consentito sul punto rinviare a I Crommo, Progranmmi filtro e
criteri di imputazione/esonero della responsabilita on line. A proposito
delia sentenza Google/Vivi Dows, cit.

(") Sia consentito ancora una valla rinviare syl punte a D1 Ciommo,
Google/Vivi Down atte Sinale: Uhosting provider non risponde quale
fitolare del trattamento deot dati, cit. Ma gia prima in Ip., Eveluzione
tecnologica e regele di responsabilitg civile, Napoli, 2003,

(") Come noto, t principio di tassalivita non risulta espressamente
previsto dalla Costituzione italiana né da narme dell”Unione europea o
dalla Convenziong europea dei diritti dell’ womo. Tuttavia, per la dotiri-
na e per la giurisprudenza assolutamente maggioritaric il principio di
tassativitA — che & esplicttamente espresso all’art, | c.p, — & ritenuto
corollario del principio di legalita di cui al comma secondo dell’art, 25
Cost. ¢, per tanto, gode di piena copertura costituzionale.
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