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Il conflitto dei valori.
Largomentazione giuridica e il «caso Corona»

Luomo per sua natura é ribelle e vorrebbe
nello stesso tempo mangiare la minestra e conservarla.
Mario Calderoni

ABSTRACT
Values in legal argumentation are plural and conflicting. As an example, we analyze an
Italian extortion case in which economic values point in one direction and the goods
protected by criminal law require the opposite. How to solve such conflicts is a difficult
question, but we suggest that a proper emphasis should be placed on argumentation on
the values at stake.
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1. INTRODUZIONE

Che ci sia uno stretto rapporto fra valori e argomentazione giuridica ¢ oltre
ogni ragionevole dubbio. Per un verso, l'argomentazione stessa ¢ un valore'. Se
pensiamo allobbligo di motivare i provvedimenti giurisdizionali (come previ-
sto dall’art. 111 c. 6 della nostra Costituzione) appare chiaro che l'argomenta-
zione sviluppata ed espressa dai giudici ¢ un valore in quanto consente di
controllare il percorso logico delle decisioni, la loro tenuta concettuale e la
bonta delle loro ragioni, sia in punto di fatto che di diritto®. Gli argomenti
probatori che supportano una determinata ricostruzione dei fatti sono control-
labili e criticabili alla luce della motivazione depositata, cosi come gli argo-
menti interpretativi che supportano una determinata lettura delle disposizioni
rilevanti e dunque la scelta di una determinata norma da applicare al fatto. Ma

1. Sulla sua importanza per la teoria del diritto cfr. M. Atienza (2006), trad. it. 2012.
2. Per tutti, cfr. P. Calamandrei, 1965, 664-77 e M. Taruffo, 1975, cap. 5.
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non solo I'argomentazione giudiziale espressa in motivazione ¢ importante: lo
¢ pure l'argomentazione delle parti nella misura in cui, per realizzare il princi-
pio del contraddittorio (come previsto dal c. 2 dello stesso art. 111 Cost., o
dall’art. 6 CEDU), deve essere consentito alle parti di addurre le ragioni che
supportano le rispettive pretese. Alle parti deve essere consentito, cioe, di argo-
mentare intorno ai fatti e alle norme rilevanti, difendendo le proprie pretese o
attaccando quelle altrui. In questa duplice prospettiva (attivita dei giudici e
delle parti) 'argomentazione ¢ pertanto un valore: cio che conta non ¢ solo
quanto viene deciso o preteso ma anche il fatto che lo si argomenti e con quali
ragioni. Se cosi possiamo parlare dell’argomentazione come valore, per altro
verso occorre parlare dei valori nellargomentazione.

Nell'argomentazione giuridica entrano sicuramente in gioco molteplici
valori. Si pensi al contenuto degli argomenti prodotti dai giudici o dalle parti in
una controversia: oltre a considerazioni sulle norme e i fatti rilevanti, tali argo-
menti contengono quasi sempre dei richiami a valori tutelati dal diritto. Puo
trattarsi di valori eminentemente giuridici, come la certezza del diritto e la
legalita, o di valori come leguaglianza che hanno natura tanto giuridica quanto
morale, 0 ancora di valori economici come la speditezza delle procedure e lef-
ticienza di una decisione.

Spesso il linguaggio argomentativo fa riferimento a «principi» ed & presente
in letteratura una discussione sul rapporto fra principi e valori’. Non ¢ questa
la sede per entrare in tale dibattito e assumeremo che, di norma, un principio
giuridico esprima e tuteli uno o piu valori.

Unaltra questione che non tratteremo ¢ quale sia lo statuto ontologico dei
valori. Si tratta di un problema filosofico complesso che richiederebbe appro-
fondimenti che non ¢ possibile fare qui. Assumeremo che non esistano i valori
in quanto tali (entita astratte come lefficienza o leguaglianza) ma che esistano
valutazioni e «cose valutate»?, ovvero - in gergo filosofico - stati di cose valu-
tati positivamente o negativamente (ad es. decisioni efficienti o inefficienti,
allocazioni eguali o diseguali, ecc.). In questo senso, le valutazioni sono attivita
squisitamente soggettive e che pure vertono su entita reali, oggettivamente
esistenti o almeno possibili®. Nel lessico giuridico ed economico si parla anche
di «beni» e riteniamo che i beni non siano altro che cose valutate positivamen-
te. Pertanto, senza bandire una venerabile parola, quando parleremo di «valo-
ri» lo faremo per riferirci a «cose valutate positivamente».

3. Cfr. R. Alexy (1994), trad. it. 2012, 162 ss.; M. Barberis, 2005a, 142; A. Vignudelli, 2013,
85-94.

4. E la tesi di von Wright accolta in G. Tuzet, 2012, 12-3.

5. La soggettivita delle valutazioni non toglie che possano esistere criteri pitt o meno
condivisi con cui effettuarle e con cui determinarne la correttezza o la scorrettezza (rispetto a
tali criteri).
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Ora, come gia anticipato, nell'argomentazione giuridica entrano molteplici
valori e si esprimono molteplici valutazioni. Cercheremo di illustrarlo con
l'analisi di un caso che ¢ assurto agli onori delle cronache, il «caso Corona». Il
suo interesse — oltre a certi aspetti pittoreschi della vicenda - sta nel fatto che se
ne puo sviluppare un'analisi complessa da cui emergono i diversi valori in
gioco e per certi aspetti il loro conflitto. Il caso sara quindi oggetto di una
prima riflessione penalistica che muove dal dato normativo nazionale eviden-
ziando il dibattito intorno al bene giuridico tutelato (onore, reputazione,
immagine). Di seguito, il caso sara sottoposto al vaglio dell'analisi economica,
per come coniata in relazione allordinamento nordamericano, la quale elegge
lefficienza (da intendersi come benessere sociale nel breve periodo) a unico
bene degno di tutela.

Il problema teorico cosi sollevato concerne i rapporti fra tali valori. A
questo proposito si devono distinguere tre questioni, ben delineate da Mauro
Barberis: 1) se i valori (ultimi) siano uno o molti; 2) qualora siano molti, se
siano in armonia o in conflitto; 3) qualora siano in conflitto, se i conflitti si
possano risolvere in generale o solo caso per caso (tema delle gerarchie
assiologiche)®. Parlare di una pluralita di valori in conflitto nel caso Corona,
come in altri casi, lascia pensare che si sia gia risposto alla seconda domanda (e
pertanto anche alla prima) dicendo che i valori (ultimi) sono molti e in conflit-
to. Ma ci si potrebbe chiedere, piu sottilmente, se la loro molteplicita e conflit-
tualita non siano che apparenti. Se cioé esista un modo di ricondurre i molte-
plici valori e i loro apparenti conflitti a un unico parametro o se invece la loro
molteplicita sia irriducibile e i conflitti siano in qualche misura inevitabili.

Lanalisi economica del diritto, ad esempio, € stata a volte presentata come
un programma di ricerca con la pretesa di rendere conto di ciascun fenomeno
giuridico in termini di valori economici (in primo luogo in termini di effi-
cienza, in una delle sue accezioni)’. Se allora I'analisi economica ha la capacita
di spiegare (o addirittura giustificare) tutti i fenomeni giuridici in termini di
valori economici, gli eventuali conflitti fra valori non sono che apparenti: gli
unici valori realmente in campo sono economici e a questi possono essere
ricondotti gli altri. Ovviamente la possibilita di conflitti sussisterebbe comun-
que se piu valori economici fossero in conflitto, ma questo ¢ solitamente
escluso dall’analisi economica allorché, in un processo di reductio ad unum,
essa riconduce a un valore ultimo come lefficienza gli altri eventuali valori
economici come, ad esempio, l'assenza di asimmetrie informative e la concor-
renza. La posizione che ne segue ¢ un monismo dei valori che qualifica come
apparenti i conflitti valoriali: nei casi in cui sembrerebbe di assistere a un

6. M. Barberis, 2005b, 2-5. E importante specificare che deve trattarsi di valori ultimi, poiché
la pluralita dei valori derivati sembra essere pacificamente ammissibile.
7. Cfr. R. Posner, 1973; D. Friedman (2000), trad. it. 2004.
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conflitto fra valori economici e valori di altro tipo si assisterebbe in realta a un
confronto fra opzioni efficienti e opzioni inefficienti, da risolvere in favore
delle prime.

Se invece l'analisi economica ha una pretesa piu limitata, ovvero quella di
rendere conto di certe parti del diritto o di certi aspetti dei fenomeni giuridici,
allora rimane la possibilita che vi siano dei genuini conflitti valoriali, nella
misura in cui certe parti del diritto o certi suoi aspetti si collegano a valori
economici mentre altre sue parti o altri suoi aspetti sono connessi a valori
diversi, e gli uni sono irriducibili agli altri. La posizione che ne segue ¢ un
pluralismo dei valori che & chiamato a fare i conti con i loro possibili conflitti e
I'impossibilita di evitare il loro sorgere, pur potendoli affrontare e risolvere per
via autoritativa e ancor prima, appunto, in via argomentativa.

Si noti che lo stesso problema teorico si pone qualora, anziché fare riferi-
mento all'analisi economica del diritto, si consideri una dottrina morale che
abbia la pretesa di rendere conto di tutto il diritto (monismo etico) o di certe
sue parti o aspetti (pluralismo etico)®.

Le conclusioni cui perverremo sono che il caso Corona presenta un genui-
no conflitto di valori e di argomenti. E importante infatti prestare attenzione
non solo al momento decisionale, che ne rappresenta lesito, ma anche ai
percorsi argomentativi che lo supportano.

2. IL «CASO CORONA» E LA TUTELA PENALE DEI BENI

La Cassazione penale (sez. 11, n. 43317/2011), pronunciandosi in ultima istan-
za sulla vicenda che ha visto Fabrizio Corona condannato a Milano, ha affer-
mato che integra il delitto di tentata estorsione la condotta di chi, avendo leci-
tamente acquisito immagini fotografiche attinenti la vita privata di un soggetto
la cui divulgazione pud comportare una lesione del diritto all'identita persona-
le, offra al medesimo la possibilita di acquistarle al fine di evitarne la diffusione
mediatica. In motivazione la Corte ha precisato che il diritto alla diffusione a
tini giornalistici non puo essere invocato come esimente per forme alternative
di sfruttamento commerciale di tali immagini.

Nelle pagine seguenti, muovendo dalla vicenda sopra richiamata, ci propo-
niamo di ricostruire il reato di estorsione, per quanto rilevante in questa sede,
vagliando la funzione ermeneutica svolta dal bene giuridico offeso dalla
condotta esaminata, con lobbiettivo di verificare quale sia — e quale € auspica-
bile divenga - il presidio penalistico, e cio anche alla luce del confronto con i
valori di una lettura della disposizione orientata dal pensiero economico.

8. In tema di monismo e pluralismo etico cfr. fra gli altri M. Barberis, 2003; M. Barberis,
2005b; B. Celano, 2005; B. Celano, 2006. In questi lavori la tesi del pluralismo etico viene discussa
in numerose sottotesi e varianti. Cfr. anche J. Raz, 2005.
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2.1. La condotta estorsiva e la minaccia

I fatti posti in essere dall'imputato sono riconducibili al reato di estorsione
previsto dall’art. 629 c.p.

La condotta incriminata, nel caso di specie, si € concretizzata nell'uso di
minaccia (di far pubblicare fotografie dal contenuto rappresentato come
compromettente su giornali di gossip e altri media «scandalistici») per creare
uno stato di coazione psichica e ottenere un ingiusto profitto con altrui danno
(pagamento di una somma di denaro per l'acquisto delle fotografie da parte del
soggetto ritratto). La minaccia si configura come il mezzo di cui l'agente si
serve per coartare la volonta della vittima allo scopo di raggiungere un risulta-
to ulteriore, ossia conseguire un’utilita. Lautore pone la vittima di fronte a
unalternativa: subire il male minacciato oppure sottrarvisi assecondando le
richieste del reo.

Ci troviamo innanzi a una fattispecie tipicamente plurioffensiva con la
quale lordinamento tutela, accanto alla liberta morale, come liberta di autode-
terminazione dell'individuo, un interesse di natura patrimoniale.

Per individuare i requisiti della fattispecie in esame e circoscriverne I'ambi-
to applicativo appare fondamentale cogliere la reale dimensione offensiva della
minaccia e tracciare la linea che indica la soglia minima di offensivita della
condotta. Lordinamento reagisce, infatti, solo contro talune forme di intimida-
zione e di condizionamento della volonta altrui, stigmatizzandole: & proprio in
questa prospettiva che il bene o valore giuridico puo fungere da canone erme-
neutico in grado di contrastare la tendenza a estendere il concetto di minac-

cia’.

2.2. La gravita delloffesa e il bene giuridico tutelato

Nel reato di estorsione la minaccia assume i caratteri del mezzo volto a coarta-
re laltrui liberta di autodeterminazione. E la considerazione della potenzialita
offensiva della condotta a giustificare la particolare severita della pena commi-
nata, che, a parita del massimo edittale, risulta addirittura oggi pit elevata, nel
minimo, rispetto alla rapina.

Di fronte a una sanzione tanto elevata appare evidente la necessita che la
coazione, per essere considerata rilevante, debba presentare caratteri di parti-
colare intensita tali da valicare i confini di quelle forme di pressione che posso-
no farsi rientrare nella fascia del socialmente tollerabile™.

Quanto all’oggetto della minaccia, questa si estrinseca nel prospettare ad
altri un male futuro e ingiusto, che dipende, o ¢ prospettato dipendere, dal

9. G. Gatta, 2013, 26.
10. S. Prosdocimi, 2006, 680 ss.
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fatto o dalla volonta dell’autore del reato. Molteplici ne sono le forme e le
modalita, che si riflettono nella pluralita di beni presi di mira'’.

Tornando al nostro caso, la Cassazione individua come bene giuridico
oggetto di tutela il diritto all'immagine sganciandolo, a differenza di altre
pronunce, da ogni riferimento a un danno allonore o alla reputazione. Tale
ricostruzione, in una prospettiva valoriale, muove dall'analisi della normativa
sulla tutela dei dati personali. Secondo la Corte, ai sensi dell’art. 4 del d.l. n.
196/2003 (c.d. codice della privacy), per dato personale deve intendersi
«qualunque informazione relativa a persona fisica, persona giuridica, ente od
associazione, identificati o identificabili, anche indirettamente, mediante rife-
rimento a qualsiasi altra informazione». Ne deriva che il danno conseguente al
male minacciato prescinde dalla potenziale portata pregiudizievole per lonore
e la reputazione del contenuto delle immagini, appostandosi, invece, sulla
diffusione e l'utilizzo delle foto in quanto tali, come diffusione non autorizzata
di dati personali'?. Appare chiaro come simile impostazione porti, almeno
astrattamente, a un ampliamento dell’area del penalmente rilevante®.

Quanto all'ingiustizia del male minacciato, con essa il legislatore esprime
una qualificazione normativa con cui interviene sul piano della descrizione
della fattispecie colorando la modalita della condotta tipica con una particola-
re nota di disvalore. Tale elemento contribuisce a delineare la minaccia come
fatto di sopraffazione. Come gia evidenziato, il tipo di sopraffazione rilevante
per qualificare una minaccia come tale ¢ quella che consiste nel prospettare
unoffesa ingiusta di un interesse altrui giuridicamente tutelato'.

Nessun dubbio quanto all'ingiustizia del male quando questo ¢ riconosciu-
to tale dallordinamento attraverso la previsione di una sanzione. Piu difficile
rinvenire la cifra distintiva dell'ingiustizia nella minaccia quando questa ¢
utilizzata come mezzo per raggiungere uno scopo ulteriore. In questo caso

11. Si passa dal patrimonio a beni di natura personale, quali la vita, I'integrita personale;
ovvero i beni della personalita, quali lonore, la reputazione; fino ad arrivare a beni strumentali,
quali la tranquillita del domicilio. Da ultimo la giurisprudenza ha riconosciuto la rilevanza della
minaccia di interrompere un legame affettivo o l'affiliazione della vittima a un gruppo amicale
pur in presenza di particolari circostanze (Cass. pen., sez. 11, 12-7-2007).

12. In motivazione (punto 2 in diritto) silegge: «si € ormai affermato il principio che nessuno
possa essere espropriato, se non a determinate condizioni e in vista del soddisfacimento di deter-
minati interessi altrettanto meritevoli di tutela, del diritto esclusivo di disporre della propria
immagine come di ogni altro dato personale». Per un approfondimento e una puntuale ricostru-
zione cfr. V. Notargiacomo, 2012.

13. Nel caso in analisi, per esempio, applicando tale impostazione verrebbero meno le ragio-
ni che hanno portato la Corte dappello di Milano (2-12-2010) ad assolvere I'imputato in relazio-
ne al capo di imputazione a) per i fatti relativi a un calciatore fotografato nell'androne di una
discoteca in approccio amoroso con una ragazza, e al capo di imputazione c) per i fatti riguardan-
ti un motociclista fotografato in un locale mentre era abbracciato a una pornostar.

14. G. Gatta, 2013, 177 ss.

72



IL CONFLITTO DEI VALORI

appare necessario prendere in esame l'ulteriore profilo rappresentato dalla
relazione tra il male minacciato (cioe il mezzo) e quanto ¢ imposto con la
minaccia (cioé lo scopo). Il male ¢ ingiusto quando la sua prospettazione non
rappresenta un mezzo riconosciuto dallordinamento per raggiungere il fine
ultimo dell'agente®. Il tratto problematico di questa prospettiva si evidenzia
nel caso in esame, dove un mezzo di per sé considerato giusto viene utilizzato
al fine di conseguire uno scopo ingiusto.

Nel caso che ci occupa, infatti, 'imputato acquisisce lecitamente immagini
attinenti la vita privata di personaggi noti ritratti in atteggiamenti equivoci e
situazioni potenzialmente compromettenti offrendo poi, ai soggetti ritratti, la
possibilita di acquistare le foto, prospettandone in alternativa la vendita ai
giornali e pertanto la diffusione.

La Cassazione ha ravvisato nella condotta descritta unestorsione in ragione
dell'assenza di una relazione tra il mezzo — la minaccia di esercitare il diritto di
vendere le foto ai giornali, unica forma di utilizzazione economica consentita
— e lo scopo - la realizzazione di un profitto ingiusto, perché correlato a una
forma di utilizzazione commerciale non consentita dalla disciplina sul tratta-
mento dei dati personali (la vendita delle fotografie ai soggetti ritratti).

Lapparente incongruenza che puo scorgersi nella scelta di considerare
penalmente rilevante una minaccia che sembri intrinsecamente non ingiusta,
in quanto il male minacciato corrisponde a una conseguenza sfavorevole che
deriva dallesercizio di un diritto, ritrova una ratio nella necessita di contempe-
rare beni e valori differenti e un limite nell'interazione tra le sfere di liberta degli
individui.

Il requisito dell'ingiustizia del male minacciato appare, dunque, uno stru-
mento necessario di selezione delle condotte penalmente rilevanti consenten-
do di stigmatizzare solo quelle che costituiscono una prevaricazione social-
mente intollerabile.

Tornando al nostro caso si deve osservare come il diritto di cronaca, che
risponde a una logica di bilanciamento di interessi contrapposti, giustifichi la
pubblicazione di immagini equivoche o compromettenti della vita privata di
personaggi famosi in ragione dell'interesse pubblico alla conoscenza di imma-
gini e abitudini dei personaggi stessi, i quali, non va dimenticato, traggono
lucro dalla propria notorieta.

Nel diritto di cronaca ¢ da ritenersi compreso quello all’utilizzazione
economica delle immagini stesse, purché il profitto, come ha sottolineato la
Cassazione, sia tratto esercitando il diritto di cronaca in modo conforme al
diritto stesso, cioe¢ vendendo le immagini ai media. Lofferta di vendita rivolta
ai giornali appare penalmente irrilevante, anzi tutelata dall'ordinamento:
qualora il giornale non adempia allobbligazione di pagamento, il credito del

15. Ancora ivi, 187, cui si rinvia per un approfondimento del profilo qui accennato.
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fotografo o del titolare dell'agenzia che ha materialmente ceduto il materiale
fotografico potra essere fatto valere in sede giudiziaria. Se invece l'acquisto
delle immagini ¢ proposto al soggetto ritratto al fine di evitarne la pubblicazio-
ne, si abusa di quel diritto'’, strumentalizzandolo per scopi estranei alle ragioni
per cui viene riconosciuto dallordinamento.

Quanto all'ingiustizia del profitto, ¢ da considerare tale il profitto che
non deriva da una pretesa giuridicamente tutelata dallordinamento. Anco-
ra: il profitto ¢ ingiusto non solo quando sia ottenuto con mezzi illeciti ma
anche quando lo sia con mezzi leciti piegati e utilizzati allo scopo di raggiun-
gere fini illeciti'’. U'ingiusto profitto perseguito da Corona, secondo la
Cassazione, consiste nelle somme richieste come corrispettivo della cessio-
ne delle immagini ai soggetti ritratti. E pacifico che I'imputato, qualora
avesse ceduto le fotografie ai media, avrebbe avuto diritto a un compenso da
questi; non ¢ possibile, invece, riconoscere legittimita al compenso ottenuto
tramite la diversa cessione delle immagini ai soggetti ritratti, atteso che le
norme in materia tutelano esclusivamente I'interesse pubblico all'informa-
zione.

E tuttavia necessario, ai fini della nostra analisi, richiamare un profilo ulte-
riore quale il nesso tra forma e attitudine offensiva del mezzo, cosi da far emer-
gere come lattitudine offensiva della condotta - I'idoneita a incutere timore e a
ledere I'integrita psichica e la liberta di autodeterminazione - dipenda proprio
dalla fisionomia del mezzo'®. Dalla previsione legislativa di accostare nellestor-
sione violenza e minaccia come modalita alternative e fungibili della condotta
parificando le due ipotesi sotto il profilo sanzionatorio deriva la necessita di
utilizzare una chiave di lettura particolarmente restrittiva dei requisiti della
minaccia, che porti a escludere dal novero delle condotte penalmente rilevanti
quelle in concreto prive della nota di sopraffazione prepotente. La connotazio-
ne di una condotta come minacciosa e la sua idoneita a integrare lelemento
strutturale del delitto di estorsione saranno quindi valutate in relazione alle
concrete circostanze oggettive.

2.3. Una considerazione de iure condendo

Il rispetto del principio di tipicita, di proporzione e di meritevolezza della pena
da un lato e le esigenze di politica criminale dall’altro richiamano lattenzione
sul difficile bilanciamento tra contrapposte esigenze che si evidenzia nella
progressiva espansione del concetto di minaccia. La sentenza sopra richiamata
mostra i segni evidenti di tali problematiche.

16. Sull'abuso del diritto cfr. fra gli altri V. Velluzzi, 2012.
17. M. Cerase, 2010, 176 ss. approfondisce il punto ripercorrendo R. Coase, 1988.
18. G. Gatta, 2013, 237.
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In questa prospettiva sarebbe auspicabile che il legislatore valutasse loppor-
tunita di intervenire sulla fattispecie esaminata per attribuire rilevanza anche a
forme pit blande di indebita pressione, con la possibilita di ridurre i minimi
edittali di pena, ovvero di introdurre soglie di carattere quantitativo relative
allentita del danno o del profitto di natura patrimoniale o, ancora, tipizzare
diversamente le modalita della condotta e le caratteristiche del male prospetta-
to alla vittima accostando, nel caso, alla fattispecie di estorsione unaltra figura
di reato atta a sanzionare le ipotesi di minor gravita'®.

3. IL «CASO CORONA» E I VALORI ECONOMICI

La condotta posta in essere da Corona puo essere considerata da una diversa
prospettiva, quella dell'analisi economica del diritto. A tal fine due premesse
paiono necessarie.

In primo luogo, occorre ricordare che la teoria economica concepisce le
persone come agenti economici, equipara tutti i beni a merci e tutte le intera-
zioni umane a transazioni commerciali. Di pil, la teoria economica ha negli
anni elaborato canoni e metodi per giustificare I'importanza delle transazioni
commerciali ottime, ossia di quelle transazioni che, in un dato mercato, massi-
mizzano l'utilita degli agenti economici che su quel mercato si scambiano
merci. Pertanto, chi fa uso dell'analisi economica del diritto, non solo riprodu-
ce in ambito giuridico le suddette equiparazioni, ma altresi attinge all'anzidetto
patrimonio di strumenti e criteri per vagliare le relazioni umane, nonché - a
fortiori — le norme che quelle relazioni dovrebbero disciplinare. Ecco perché
chi analizza il diritto utilizzando le categorie del pensiero economico si chiede
come le norme sottoposte al suo scrutinio incidano sul c.d. benessere sociale.
Questa forma di benessere (che, nel breve periodo, ¢ sinonimo di efficienza)
rappresenta, infatti, la variabile che la teoria economica adotta per comprende-
re se le transazioni che si consumano in un dato mercato siano ottime.

In secondo luogo, affinché l'analisi economica possa offrire un utile contri-
buto alla valutazione del caso Corona ¢ opportuno guardare allordinamento
statunitense e al modo in cui esso qualificherebbe la condotta di Corona. Detto
ordinamento distingue due diverse fattispecie di reato: extortion e blackmail.
La prima consiste nella minaccia di tenere una condotta illecita ai danni di
qualcuno, salvo il pagamento da parte di questi di una somma di denaro (o

19. S. Prosdocimi, 2006, 685. In altri ordinamenti accanto alla pit grave ipotesi di estorsione
¢ prevista una fattispecie meno grave che potremmo chiamare ricatto. Il codice penale francese
distingue estorsione in senso stretto e chantage, figura meno grave consistente, in sostanza, nella
vendita del silenzio circa fatti pregiudizievoli per la reputazione di una persona (artt. 312-1 ss.).
Nel codice penale spagnolo unanaloga figura di reato & prevista dallart. 171 c. 2, nel complesso di
unarticolata disciplina. Analoga scelta ha effettuato il legislatore statunitense prevedendo una
fattispecie minore di estorsione denominata blackmail, nel prosieguo analizzata.
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altro equivalente). Ad esempio, commette reato di extortion chi chiede denaro
per non uccidere, stuprare o rapinare. Diversamente, il reato di blackmail
consiste nel chiedere denaro (o altro equivalente) onde evitare di tenere una
condotta che, se non fosse appunto minacciata, sarebbe di per sé lecita. Ad
esempio, giacché rivelare informazioni € un atto di per sé lecito, commette
blackmail chi minaccia di svelare tali informazioni a meno di non ricevere
denaro®. Ecco che allora - e a conforto di quanto in precedenza sostenuto
circa i profili critici del diritto penale nazionale - oltreoceano i fatti del caso
Corona non avrebbero integrato il reato di extortion, bensi di blackmail.

3.1. Lanalisi economica del reato di blackmail

Per apprezzare gli effetti che il reato di blackmail puo produrre sul benessere
sociale, la dottrina nordamericana discute di cosa accadrebbe in sua assenza —
essa, cioe, svolge un esercizio di «statica comparata» confrontando i due stati
del mondo in cui il ricatto ¢ o vietato o consentito. E nello svolgere detto eser-
cizio tale dottrina muove da un assunto: che la mera previsione del reato di
blackmail permetta o di evitare che venga commesso o di punirlo in modo
ottimale, cosi che quando il reato di blackmail & contemplato, il benessere
sociale o non subisce alcuna oscillazione (deterrenza ottima), oppure viene
riportato dalla punizione al suo livello ex ante (punizione ottima).

Inoltre, tale dottrina svolge il menzionato esercizio di statica comparata
suddividendo l'intero processo ricattatorio in diverse fasi, due alternative,
ossia (i) I'esecuzione del ricatto, quando B versa una somma di denaro a vantag-
gio di A, e (ii) la diffusione delle informazioni scottanti; nonché due anteceden-
ti, ossia (iii) la minaccia di diffondere le informazioni scottanti e (iv) le attivita
preparatorie che A e B svolgono per porsi nella condizione di proporre un
ricatto o difendersi dallo stesso*..

Svolgiamo allora tale esercizio muovendo dallo scenario in cui, in t, A
possiede un reddito di 100, mentre B possiede un reddito di 100 e informazio-
ni scottanti per un valore di 50. Si supponga adesso che A, dopo aver legal-
mente ottenuto in t, quelle informazioni, e dopo aver minacciato in t, B di
diffondere tali informazioni salvo il pagamento di una somma di denaro pari
a 50, veda in t, B versargli 50 in cambio del suo silenzio. In t, quindi, se A
raggiunge un reddito di 150 (100 iniziali aumentati dei 50 frutto del ricatto),
B torna in possesso delle informazioni del valore di 50 e ha un reddito di
«soli» 50 (pari ai 100 iniziali diminuiti del valore del silenzio di A). Pertanto,
confrontando lo scenario iniziale registratosi in t, con lo scenario prodottosi
in t,, si osserva che il benessere sociale non ha subito cambiamenti, rimanen-

20. Cfr. ]. Feinberg, 1988, 239.
21.S. Shavell, 1993, 1878.
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do pari a 250, laddove la distribuzione della ricchezza tra A e B ¢ mutata a
vantaggio di A, il ricattatore. Venendo allora al nostro esercizio di statica
comparata, mentre la liceita del ricatto consentirebbe il prodursi dello scena-
rio osservato in t,, la previsione del reato di blackmail e I'applicazione della
relativa sanzione - che, come da ipotesi, consideriamo ottima — permettono la
ricostituzione dello scenario iniziale osservato in t,, ossia consentono a B di
tornare in possesso, oltre che delle informazioni che lo riguardano, anche
della somma di 50 ingiustamente versata ad A. Di conseguenza, permettere o
punire la mera esecuzione di un ricatto non modifica 'ammontare complessi-
vo di benessere sociale disponibile, ma avalla o punisce una particolare distri-
buzione della ricchezza, quella pili vantaggiosa per il ricattatore*’. Pertanto, la
disciplina che rende lecita lesecuzione del ricatto non deve dirsi meno (o pit1)
efficiente di quella che la reprime. Permettere o punire una richiesta di denaro
a fronte di silenzio é cioé indifferente quando si valutano gli effetti che lesecuzio-
ne del ricatto produce sul benessere sociale.

Ma cosa possiamo dire con riferimento alle altre fasi del processo ricattato-
rio?

Si confronti con t, un t, alternativo — diciamo t’, - nel quale A legalmente
divulga le informazioni scottanti relative a B. Per effetto di questo comporta-
mento si producono, da un lato, una riduzione certa del benessere di B (il
quale si assume non desideri vedere divulgate le informazioni in questione) e,
dall’altro lato, un aumento solo probabile del benessere sociale. Infatti, non ¢
detto che il corpo sociale sia interessato alla vita privata di B e che A tragga un
qualche beneficio «compensativo» del danno arrecato a B, fatto salvo il
vantaggio per A di consolidare la sua reputazione di «bravo ricattatore» che,
se non pagato, porta a compimento la minaccia. Pertanto, il benessere sociale
in t', ¢ minore di quello iniziale registrato in t, e, quindi, la liceita del ricatto
riduce lefficienza.

Analogamente anche in t , ossia al momento della minaccia, il benessere
sociale subisce una riduzione che rende inefficiente la liceita del ricatto. Infatti,
in assenza di un reato di blackmail corredato da deterrenza/punizione ottima,
la minaccia produce di per sé paura e ansia in B, soprattutto quando A sia nella
condizione di ripeterla o farla valere in modo continuato nel tempo®. E paura
e ansia riducono il benessere individuale di B senza per questo aumentare il
benessere di qualche altro agente economico.

In ultimo, la dottrina statunitense valuta inefficiente la liceita della condot-
ta di blackmail soprattutto perché giudica comparativamente sprecate le risorse
che, in un contesto in cui il ricatto non fosse illecito, A investirebbe per ottene-
re informazioni scottanti circa B e B utilizzerebbe per impedire questa forma

22. Cfr. R. Coase, 1988.
23.S. Shavell, 1993, 1884.
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di intrusione da parte di A*. Infatti, in tale scenario, I'investimento in queste
attivita - si supponga di complessivi 100 - si tradurrebbe o in azioni improdut-
tive (che determinano, cioé, soltanto una diversa distribuzione della ricchezza)
o in attivita inefficienti (che comportano, cio¢, una riduzione del benessere
sociale). Diversamente, in uno stato del mondo in cui il ricatto & vietato, le
attivita preparatorie della ricerca di informazioni e della tutela della privacy
non hanno ragione di esistere o, perlomeno, non sono incentivate a esistere e
dunque le risorse a loro destinate — i nostri 100 — possono essere dedicate ad
altro®. Comparativamente, dunque, la liceita della condotta di blackmail produ-
ce come ulteriore effetto negativo quello di indurre gli agenti economici a disto-
gliere risorse dall’investimento in attivita produttive, sprecandole in attivita
preparatorie che non si darebbero altrimenti*.

Ma al lettore non sara sfuggito come questa e le altre valutazioni fin qui
condotte con riferimento al reato di blackmail non possano farsi valere con
riferimento al caso Corona, ossia con riferimento a uno scenario nel quale il
soggetto B - la vittima di ricatto — non ¢ un qualsiasi individuo, ma un perso-
naggio famoso la cui vita privata suscita interesse nel pubblico.

3.2. Il mercato del gossip

Quando un personaggio ¢ famoso a sufficienza da suscitare l'attenzione del
pubblico, occorre riconoscere lesistenza di una domanda di informazioni,
socialmente tollerata, circa la vita di quel personaggio. La sua popolarita impli-
ca non solo lesistenza di un gruppo di consumatori disposti a pagare per otte-
nere informazioni sul suo conto, ma altresi lesistenza di un buon numero di
intermediari - solitamente gli editori — disposti a spendere risorse per collezio-
nare e pubblicare quelle informazioni e soddisfare la suddetta domanda. Cosi,
quando B ¢ un soggetto famoso - si dica B" - lesistenza di un mercato del
gossip fa si che le informazioni circa BF abbiano un valore autonomo e indi-
pendente dalla semplice eventualita di utilizzarle per ricattare B" e, dunque, fa
si che tali informazioni vengano pubblicate con profitto e, in via preparatoria,
procacciate o difese con interesse, di la dalla possibilita o meno di impiegarle
per ricattare B

Supponiamo che in base all'interazione tra la domanda e lofferta di gossip,
A sappia di poter ricevere 125 dal soggetto E - leditore — qualora, dedicate
risorse per 50 alla ricerca di informazioni compromettenti circa B, A ottenga
legittimamente queste informazioni in t, e le venda a E nel periodo che inter-

24. Qui escludiamo che le attivita per cui B ¢ ricattato siano criminose, cio¢ escludiamo che il
ricatto di A induca B a «comportarsi meglio». Cfr. J. Brown, 1993.

25. Cfr. D. Ginsburg, P. Shechtman, 1993, 1859-65.

26. Cfr. R. Epstein, 1983; R. Coase, 1988; R. Posner, 1993.
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corre trat, e t’,, ossia prima che E proceda alla loro pubblicazione o diffusione.
Analogamente supponiamo che, dato lesistente mercato del gossip, B" sappia
che la mera presenza di E (e non di A) debba indurlo a spendere, nel periodo
che intercorre tra t, e t , risorse per 50 per la tutela della sua immagine. Se, in
questo mutato scenario, confrontiamo I'ipotesi in cui A ¢ legittimato a chiedere
a BF 125 per il suo silenzio con il caso nel quale, vigendo il reato di blackmail, A
viene punito per questa proposta di transazione, in entrambi i casi abbiamo
che:

- nell'intervallo che corre trat e t,, A e B' spendono ciascuno risorse per 50
in attivita preparatorie. La domanda autonoma di gossip mediata da E induce,
infatti, A a procacciarsi informazioni scottanti e B" a difendersi da queste
«intrusioni»; e

- int’, quando cio¢ A vende legalmente a E le informazioni raccolte per un
valore di 125 ed E le pubblica, si registrano:

(i) un aumento del benessere sociale dovuto all'avvenuta soddisfazione dell'in-
dipendente domanda di gossip sostenuta dai consumatori e mediata da E; e
(ii) una differente distribuzione della ricchezza tra A, BE, E e i consumatori.
Infatti, a fronte dell'impoverimento di B* che perde informazioni per un valore
di 50, malgrado avesse investito risorse per 50 in attivita a tutela della propria
immagine, A vede la sua attivita retribuita da E per un valore di 125, determi-
nato dal mercato del gossip e indipendente dal valore delle informazioni otte-
nute e dai costi sostenuti per ottenerle, ed E si appresta, a fronte dellesborso di
125, a fare profitti dalla pubblicazione e dalla vendita ai consumatori, i quali
dal canto loro sono disposti a sostenere il relativo costo.

Diversamente, nel solo scenario del ricatto considerato lecito:

- int, A puo offrire a BF le informazioni ottenute in t per un valore di 125,
generando in BF il sollievo di non vedere pubblicate le informazioni che lo
riguardano; e

— in corrispondenza della fase t, di esecuzione del ricatto, si producono due
effetti: a) si riproduce lo scambio di ricchezza descritto con riferimento allo
scenario in cui la vittima non ¢ un personaggio famoso; b) i consumatori non
vedono soddisfatta la loro domanda di gossip.

Pertanto se, stante il mercato del gossip, si confronta lo scenario in cui il
ricatto ¢ lecito con lo scenario nel quale ¢ punito, al primo contesto corrispon-
de un livello piu alto di benessere sociale nella misura in cui I'insoddisfazione
dei consumatori non é di particolare rilievo. Occorre, dunque, concludere che
quando la vittima ¢ un personaggio famoso e quando, di conseguenza, esiste
un mercato del gossip, il reato di blackmail puo essere una norma inefficiente®,
anche perché per l'analisi economica ¢ irrilevante che sia E o B colui che paga
per ottenere le informazioni.

27.1n tal senso R. Nozick, 1974, 84-6; J. Murphy, 1980, 164-5; J. Feinberg, 1988, 262-4.
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Di conseguenza, se nella valutazione penalistica rientrassero anche consi-
derazioni di ordine economico, la condotta posta in essere da Corona potrebbe
andare esente da pena.

4. CONCLUSIONI

Riprendiamo a questo punto le tre questioni distinte sopra: 1) se i valori sottesi
alle fattispecie giuridiche siano uno o molti; 2) qualora siano molti, se siano in
armonia o in conflitto; 3) qualora siano in conflitto, se i conflitti si possano
risolvere in generale o solo caso per caso. Ci sembra che dall’analisi del caso
Corona (e presumibilmente da casi analoghi) si possano evincere le seguenti
riposte.

I valori tutelati o perseguiti dal diritto sono certamente molti. Guardan-
do al nostro caso se ne puo riscontrare una pluralita: spiccano, da una parte,
i valori corrispondenti ai diritti della personalita (fra cui il diritto all'imma-
gine) piu la liberta di autodeterminazione e I'interesse patrimoniale leso
dallestorsione; dall’altra, 'interesse pubblico all'informazione e il diritto di
cronaca, ma anche il benessere dei soggetti coinvolti e lefficienza del merca-
to. Non & detto che tutti questi valori siano ultimi, ma non é chiaro con
quale argomento si potrebbe dimostrare che essi sono riducibili a un unico
valore ultimo?.

Ci sembra poi che tali valori siano in conflitto, in quanto il problema che
qui si configura e proprio quello della scelta di quale tutelare tra questi — scelta
che non avrebbe senso se tali valori fossero in armonia. In fondo, si potrebbe
osservare, il pluralismo dei valori non ¢ che una conseguenza della loro dipen-
denza da valutazioni soggettive. Dato che, di fatto, le valutazioni mutano a
seconda dei soggetti, dei contesti e delle epoche, ¢ inevitabile che i valori in
gioco nellesperienza siano molteplici e talora conflittuali. E come suggerisce la
citazione posta in esergo a questo saggio, il conflitto puo prodursi — e molto
spesso si produce — anche all'interno degli stessi individui, quando i desideri e
i valori perseguiti sono incompatibili.

Venendo con cio all’'ultima questione, sembra difficile risolvere tali
conflitti in generale. Il problema non ¢ nuovo e da diversi anni viene
discusso alla voce bilanciamento. La giurisprudenza ¢ il luogo dove cio
avviene con maggiore frequenza e intensita. Essendo i valori sottesi alle
fattispecie giuridiche pitt d'uno, essendo in conflitto rispetto a casi concre-
ti ed essendo implausibile stabilire fra essi una rigida gerarchia, i conflitti

28. Sebbene non manchino in letteratura posizioni moniste come quella di R. Dworkin
(2011), trad. it. 2013. Inoltre, se da un lato Dworkin nega che lefficienza sia un valore commen-
surabile con i diritti, dall’altro ¢ chi fa rientrare i valori economici nel bilanciamento - cfr. R.
Alexy (1994), trad. it. 2012.
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devono essere risolti attraverso unopera di bilanciamento dei beni e degli
interessi in gioco?’. Ma il bilanciamento richiede un'argomentazione che
ne giustifichi lesito, come il caso Corona mostra in quanto la correttezza
della sua soluzione dipende dalla correttezza degli argomenti utilizzati e
dalla scelta di far prevalere certi valori su altri. Quanto si puo aggiungere
qui ¢ che un valore da non trascurare nel bilanciamento ¢ 'argomentazio-
ne delle parti, affinché il giudice che bilancia non sia un deus ex machina
che sancisce autonomamente quali pretese e valori prevalgano su quali
altri, ma un’autorita deputata a risolvere i conflitti sulla base delle argo-
mentazioni di parte e della loro bonta rispetto al quadro fattuale e norma-
tivo, pur con i margini di intervento e i gradi di discrezionalita che il siste-
ma giuridico gli conferisce.
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