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1. Premessa

Cos’é la creatività? Come nasce? Come si realizza il processo creativo? Quali gli elementi necessari per 
essere creativi? Può il processo educativo orientare e incrementare questa capacità? Si parla di 
pensiero divergente e di quello laterale.
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Quando la creatività può essere oggetto di tutela giuridica? L’opera creativa coincide con l’opera 
dell’ingegno? Chi è l’autore nell’”Appropriation Art”? A questi e ad altri interrogativi si cerca di dare 
risposta con il contributo che segue attraverso pronunce giurisprudenziali nazionali e sovranazionali.

2. Teorie sulla creatività

Nell’antichità l’ispirazione che guidava l’artista nella creazione dell’opera veniva definita èstro, sostantivo 
maschile derivante dal latino oestrus, traslitterazione del greco oistros1 (letteralmente era il tafano) e non 
si trattava di un’azione umana ma prettamente divina. Pertanto, l’atto di creare aveva in sé un qualcosa 
di divino.

E lo stesso valeva nel Medioevo dove gli autori non firmavano le proprie opere perché ritenevano che 
esse fossero manifestazione di Dio e loro suoi strumenti.2

Jules Henri Poincaré3 affermò che la "creatività è unire elementi esistenti con connessioni nuove, che 
siano utili" e il criterio intuitivo per riconoscere l’utilità della combinazione nuova è "che sia bella”.

In questo modo evidenziò come il creare derivasse da qualcosa di preesistente: utilizzando in maniera 
diversa una regola già nota, oppure applicandola a qualcosa di nuovo o ancora introducendone una 
nuova mettendo in discussione una precedente.

In tutti e tre i casi però bisognava partire dalle conoscenze e suggestioni accumulate nel corso della vita 
e avvalendosi della competenza, intuizione ed esperienza, poi dedicare il proprio tempo a provare a 
raggiungere uno dei risultati sopra indicati.

William James4 per primo nel 1890 nei suoi “Principi di psicologia” definì la creatività come “una 
transizione da un’idea a un’altra, un’inedita combinazione di elementi, un’acuta capacità associativa e 
analogica”.5

Pur non avendo dedicato un'analisi sistematica e approfondita al concetto di creatività così come la 
possiamo intendere noi oggi, le sue teorie e il suo approccio alla mente e alla coscienza forniscono 
certamente spunti per comprendere come la stessa venisse vista nel suo contesto storico e come si sia 
evoluta nel tempo.

Sostenitore del funzionalismo, egli ha introdotto una prospettiva radicalmente nuova concentrandosi sul 
funzionamento della mente più che sulla sua composizione6, partendo dal presupposto che l’attività 
mentale è parte di un più vasto complesso di forze biologiche e contribuisce al procedere dell'insieme di 
tutte le attività organiche.

Egli la vedeva come un sistema dinamico capace di interagire con l’ambiente esterno attraverso, in 
primo luogo, l’attenzione7 selettiva8 o meglio un interesse a selezionare “i milioni di elementi dell’ordine 
esterno presenti ai sensi” in quanto pur essendo questi tanti non tutti destano interesse e ciascun 
individuo è dotato di quell’esperienza che lo porta a fare un distinguo, dove l’esperienza “è costituita da 
ciò a cui piace stare attento. Soltanto quegli elementi che ciascuno avverte, colpiscono la sua mente; 
senza interesse selettivo l’esperienza sarebbe un vero caos”.

Il numero di cose alle quali si può prestare attenzione contemporaneamente, secondo James, è 
soggettivo e “dipende dalla forza intellettuale… dal modo in cui le cose vengono considerate e dalla 
qualità delle cose stesse” e, sebbene siano numerose, la mente tende a raggrupparle quasi a formare 
un unico oggetto.9

“E ogni progresso della nostra conoscenza deve poggiare su queste due operazioni (selezionare e 
associare); poiché alcuni oggetti che dapprima si presentano alla nostra mente come unità complesse
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vengono analizzati nei loro elementi costitutivi; e alcuni oggetti che ci appaiono separatamente vengono 
uniti e rappresentano nuove unità complesse, nella mente. L’analisi e la sintesi sono, così, attività 
mentali che incessantemente si alternano, ogni passo dell’una preparando la via ad un passo dell’altra 
scambievolmente, nel medesimo modo come, nel camminare, ambedue le gambe dell’uomo sono 
adoperate alternativamente, essendo ambedue indispensabili per una regolare andatura”.10

James, insieme al fisiologo Carl Lange11, propose che le emozioni non sono la causa delle risposte 
fisiche, quanto una loro conseguenza12 e, secondo questa teoria, le emozioni emergono dalla nostra 
interpretazione dalle reazioni fisiologiche del corpo a eventi esterni.

Questa prospettiva sottolinea l'importanza del corpo nell'esperienza emotiva e suggerisce che 
modificare le risposte fisiche può influenzare le reazioni e quindi le emozioni.

Queste allora, soprattutto quelle intense, possono fungere da potente fonte di ispirazione per 
l'espressione creativa e motivarci a esplorare nuove idee, nuove prospettive e costituire 
contemporaneamente un modo per regolare e gestire le emozioni,13 si parla in questo caso di strategie di 
coping incentrate appunto sulle emozioni.14

La creatività può quindi essere vista come un meccanismo di coping che consente di trasformare 
emozioni negative in qualcosa di positivo e costruttivo.

Questo ha portato a molte pratiche che sebbene siano state poco verificate sperimentalmente lo sono 
state molto invece empiricamente, si tratta di quelle secondo le quali l’assumere un determinato 
atteggiamento fisiologico-posturale favorirebbe una determinata risposta psicologica.15

Il modello concettuale di James e Lange è stato fortemente stimato da Stanislavskij che vi ha trovato 
ispirazione per il costrutto delle “Azioni Fisiche”, che sono quelle secondo le quali l’attore deve 
selezionare una propria attitudine fisico-fisiologica in cui immergersi, per ottenere di conseguenza 
l’emergere della dimensione emotiva sulla scena.

Mentre nell’arte della rappresentazione l’artista riproduce i tratti visibili di un’emozione in un prodotto 
tangibile come un quadro, una scultura, un testo letterario, nel caso della recitazione quello che si esige 
dall’artista (attore) è l’emozione stessa, autentica, vera perché per trasmetterla allo spettatore è 
indispensabile che sia in primo luogo lui a viverla.16

Gli attori per Stanislavskij17 devono essere coinvolti emotivamente nella loro interpretazione cercando 
una connessione profonda con il personaggio e il pubblico, piuttosto che limitarsi a ripetere gesti e 
parole senza un vero sentimento.

L’obiettivo è quello di portare in scena la vita reale degli uomini e delle donne non certo la perfezione 
dell’esecuzione com’era di Coquelin Ainé18 che utilizzava la tecnica della rappresentazione, generante la 
cosiddetta “recitazione meccanica” che per l’autore russo era fortemente limitante della libertà creativa, 
perché generava cliché ai quali l’attore si doveva attenere.

In arte c’é una distinzione tra il piacevole e il bello, il cliché19 si prefigge di ottenere la piacevolezza che è 
un risultato immediato ma effimero che si differenza dal bello che invece è durevole.

L’insegnamento di Stanislavskij punta al bello che è più difficile da raggiungere e che a sua volta 
conduce all’arte durevole nel tempo.

Sebbene la teoria di James-Lange - che si ripete è alla base della tecnica di Stanislavskij - sia stata 
influente, è stata anche oggetto di critiche.
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In primis da parte del fisiologo, Walter Cannon20 che evidenziò come gli organi viscerali siano strutture
relativamente insensibili, con poche terminazioni nervose, per questo le modificazioni viscerali sono
lente, molto più lente sicuramente degli stati emotivi e questo mal si concilia con la teoria di James.

Inoltre, reazioni emotive sono presenti anche quando gli organi viscerali sono stati chirurgicamente
isolati dal Sistema Nervoso Centrale.21

Per Cannon e Bard (teoria di Cannon-Bard), gli impulsi nervosi che fanno passare le informazioni
sensoriali vengono poi ritrasmessi attraverso il talamo, ricevendo questo input verso l’alto della corteccia
(provocando un’esperienza emotiva soggettiva) e verso il basso ai muscoli, alle ghiandole e agli organi
viscerali (producendo delle modificazioni fisiologiche).

Cannon e Bard sostenevano che le componenti soggettive e fisiologiche dell’emozione sono simultanee,
discordando in ciò da James, il quale sosteneva che le modificazioni fisiologiche precedono e attivano gli
stati soggettivi.

Altre ricerche, successive, hanno indicato che sono l’ipotalamo e il sistema limbico — e non il talamo —
le principali strutture cerebrali implicate nella regolazione delle emozioni.22

Tuttavia, l'idea che esse siano strettamente legate alle risposte fisiche rimane un contributo importante
alla comprensione dell'esperienza emotiva e del suo legame con la creatività, perché evidenzia il ruolo
fondamentale appunto delle reazioni fisiche, idea che si intreccia con la creatività, intesa sia come
mezzo di espressione emotiva, sia come strumento di regolazione delle emozioni.

Ne “Il mondo come io lo vedo”, Albert Einstein ha indicato nell’angoscia il luogo in cui nasce la creatività:

“Non pretendiamo che le cose cambino se continuiamo a farle nello stesso modo. La crisi è la miglior
cosa che possa accadere a persone e interi Paesi perché è proprio la crisi a portare il progresso. La
creatività nasce dall’angoscia proprio come il giorno nasce dalla notte buia. È nella crisi che nascono
l’inventiva, le scoperte e le grandi strategie. Chi supera una crisi supera se stesso, restando
insuperato… È nella crisi che possiamo realmente mostrare il meglio di noi. Senza una crisi, qualsiasi
pressione diventa un tocco leggero. Parlare di una crisi significa propiziarla. Non parlarne è esaltare il
conformismo. Lavoriamo duro, invece. Facciamola finita una volta per sempre con l’aspetto davvero
tragico della crisi: il non voler lottare per superarla”.23

Al quesito se la creatività sia spontanea o frutto di un ragionamento, Einstein rispose che “la creatività è
l’intelligenza che si diverte”.

Il pensiero divergente24 è alla base di quello creativo, inteso come capacità di trovare soluzioni
alternative a un problema, in quanto non c’é una unica soluzione possibile e questo tipo di pensiero
esplorando nuove direzioni e possibilità, porta alla produzione di nuove idee.

E proprio perché stimola l’ispirazione e offre alternative, si avvicina alla creatività, intesa come “capacità
di un individuo di generare idee che siano innovative, sorprendenti e coinvolgenti”.25

La teoria del pensiero divergente fu elaborata da Guilford26 nel 1967 che indicò gli indici di sua
produzione e valutazione, quali:27

la fluidità, intesa come numerosità quantitativa delle idee prodotte;
l’originalità, ossia il proporre opzioni differenti da quelle della maggioranza degli individui;
la flessibilità, come capacità di modificare le diverse strategie e di passare da un compito a un
altro che necessita di un diverso approccio;
l’elaborazione, cioè la capacità di rendere concrete le idee.



Secondo Edward De Bono28, la creatività non è innata ma va allenata, è l’abilità di pensare fuori dagli 
schemi per risolvere un problema che si contrappone al pensiero logico-razionale, che si limita a 
risolvere i problemi in modo diretto, in base a relazioni di causa-effetto.

De Bono afferma, che se si affronta un problema con il metodo razionale del pensiero, si ottengono 
risultati corretti ma limitati dalla rigidità dei modelli logici tradizionali, quando si richiede invece una 
soluzione veramente diversa e innovativa, che contribuisca all’evoluzione rispetto alla condizione 
iniziale, si deve stravolgere il ragionamento, cioè partire dal punto più lontano possibile, ribaltare i dati, 
mescolare le ipotesi, negare certe sicurezze e addirittura affidarsi ad associazioni di idee del tutto 
casuali. Si deve perciò abbandonare il pensiero verticale, cioè quello basato sulle deduzioni logiche, per 
entrare nella lateralità del pensiero creativo.

Egli ritiene che l’umorismo sia una delle funzioni più significative della mente umana, strettamente 
connesso al pensiero laterale, essendo allo stesso modo in grado di aprire percorsi del tutto inediti29: 
come il pensiero laterale, lo humour non ci porta da A a B, ma da A a X, eludendo gli schemi mentali 
conosciuti, le aspettative, i modelli tradizionali. 

Esso nasce quando all’interpretazione ordinaria, normale di una cosa o di una circostanza se ne 
sovrappone un’altra diversa e inaspettata, un modo alternativo di elaborare l’informazione, attivando di 
fatto le stesse aree neuronali che si accendono nel problem solving o nella risoluzione di un sudoku.

Il pensiero divergente e il pensiero laterale sebbene concetti vicini, presentano però sfumature 
leggermente diverse:

- quello laterale è usato in genere come sinonimo del divergente, ma può anche indicare un approccio
più ampio alla risoluzione dei problemi secondo prospettive diverse e non convenzionali, comprendendo
l’analisi delle relazioni tra idee e il superamento delle posizioni tradizionali.

Il pensiero divergente invece è un approccio alla creatività che incoraggia la generazione di molte idee 
diverse, spesso fuori dagli schemi tradizionali, si concentra sulla quantità e sulla diversità delle idee e 
incoraggia la sperimentazione e l’esplorazione.

Si può dire che il pensiero divergente è un sottoinsieme di quello laterale.

Entrambi si allontanano dal pensiero convenzionale di tipo verticale ma il laterale può abbracciare una 
gamma più ampia di strategie e prospettive creative per risolvere problemi o generare nuove idee.30

Come nell’arte e nella ricerca scientifica, nell’umorismo è presente in pratica un’idea vista da angolazioni 
differenti, di solito ritenute incompatibili con una certa area di senso.

È quello “scarto del pensiero” che il filosofo Arthur Koestler chiama “bisociazione”, seguita da un 
percorso cognitivo inverso, che ricolloca gli elementi in una nuova ottica.

È il meccanismo fondamentale della creazione.

E l’umorismo fa esattamente questo: elude le aspettative e apre nuovi scenari della realtà, con nuove 
soluzioni di significato.31

Filippo Losito32 riporta come esempio una delle battute più celebri di Woody Allen.

In “Provaci ancora, Sam” (1972), chiede a una ragazza intenta a guardare un quadro:

“Che fa sabato sera?”.
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“Occupata. Devo suicidarmi”, risponde lei.

“Allora venerdì sera?”, dice lui.

La risposta di Sam, chiaramente, ribalta ogni aspettativa dello spettatore dopo la notizia triste della 
pianificazione del suicidio, provocando la risata.

Una convinzione errata è quella di ritenere che l’abilità di vedere le cose in maniera diversa, quindi di 
essere creativi, sia una dote innata e che non possa essere insegnata.

“Sappiamo oggi che il cervello è plastico e si adatta a seconda di ciò che si fa. Molti studi mostrano che 
frequentare il pensiero creativo ne aumenta l’occorrenza. E vale anche il contrario: se non usiamo le 
nostre capacità creative, queste col tempo è come se si atrofizzassero, facendoci ripiegare in modalità 
sempre più routinarie e mosse dall’abitudine".33

La creatività è vista da Lev Semënovic Vygotskij34 come un processo di compensazione in una persona 
con disabilità per fronteggiare e superare i suoi deficit, dove gli elementi necessari in entrambi i percorsi 
- creativo e compensatorio - sono il rapporto con l’ambiente, la memoria, i meccanismi combinatori, 
l’emotività e la presa di consapevolezza di una necessità.

L’attività creativa è - secondo lui - un’attività che combina il ricordo e la sua interpretazione, perché non 
c’é mai la sua riproduzione fedele, condizionata dall’affettività ed emotività, generata dalla necessità 
della condizione interiore o dell’ambiente in cui vive.

Il bisogno di gestire situazioni nuove, concrete o astratte che siano, mette in moto una serie di processi 
che vedono combinarsi il ricordo, che non può mai essere ripetuto pedissequamente perché subisce 
l’influsso dell’immaginazione, che porta l’uomo a ragionare in termini creativi perché deve compensare 
delle mancanze fisiche o intellettive.35

E il costrutto della creatività appartiene a ogni essere umano sebbene con una intensità differente.

Spesso la creatività viene vista solo dal punto di vista artistico, ma creatività artistica e pensiero creativo 
sono concetti correlati, anche se c'è una differenza nelle applicazioni pratiche: la creatività artistica è 
associata all'espressione individuale attraverso le arti visive, performative o letterarie, in generale alle 
opere d’arte, mentre il pensiero creativo ha un focus più ampio e può essere applicato a settori differenti 
rispetto alle arti, come la scienza, la tecnologia, il business, la risoluzione di problemi e l’innovazione.

Il pensiero creativo è più un processo mentale generale che può emergere in diverse forme di 
espressione, può coinvolgere la generazione di idee originali, la risoluzione di problemi in modi innovativi 
e l'approccio flessibile alla pianificazione e all'esecuzione di compiti.

Mentre la creatività artistica allora è spesso associata a opere d'arte, il pensiero creativo può 
manifestarsi in prodotti, servizi, strategie aziendali, soluzioni scientifiche e in molte altre aree.

3. Giurisprudenza nazionale e sovranazionale

Queste le considerazioni generali su cosa sia la creatività, quali gli elementi caratterizzanti e quale sia il 
processo creativo, si passa ora a verificare quando per la giurisprudenza un’opera dell’ingegno abbia 
carattere creativo, ovvero il requisito necessario perché possa essere giuridicamente tutelabile.

La normativa italiana parla di “opera d’arte” solo in casi eccezionali, come:

l’art. 90 n. 3 Legge n. 633/1941 sul diritto d'autore (LdA) che impone al fotografo di “opere d’arte”



la menzione del nome dell’autore dell’opera fotografata;
l’art. 109, comma 2, LdA secondo cui la cessione di un mezzo “usato per riprodurre un’opera
d’arte” comprende la facoltà di riprodurla;
gli artt. 144 ss. LdA sul diritto di seguito applicabile alla vendita di “opere d’arte e manoscritti”.

Da ciò discende che non tutte le opere dell’ingegno protette ex art. 1 LdA. sono allo stesso tempo anche 
necessariamente “opere d’arte”.

Ma c’é anche chi36 ritiene il contrario ossia che un’opera d’arte non necessariamente sia un’opera 
dell’ingegno.37

L’ordinamento italiano poi non dà una definizione di opera dell’ingegno ma la presuppone.

All’ art. 1, comma 1, della LdA recita che oggetto della tutela sono “le opere dell’ingegno di carattere 
creativo che appartengono alla letteratura, alla musica, alle arti figurative, all’architettura, al teatro e alla 
cinematografia, qualunque ne sia il modo o la forma di espressione”, identica è la formula dell’art. 2575 
codice civile.38

L’art. 2 LdA, accanto alle opere drammatiche, scientifiche, fotografiche, della scultura, della pittura, ecc., 
indica anche i programmi per elaboratore, le banche dati e le opere di disegno industriale e questo 
elenco è considerato dalla dottrina maggioritaria solo esemplificativo non tassativo.

La creatività consiste non già nell'idea che è alla base della sua realizzazione, ma nella forma, nel modo 
in cui viene espressa, pertanto, una stessa idea può essere manifestata, rappresentata, in generale 
resa, da un numero indefinito di artisti in altrettanti modi e modalità, che sono o possono essere diverse 
in forza della creatività soggettiva che ciascuno degli autori spende e che in quanto tale rileva per 
l'ottenimento della protezione.

Si ricordi in proposito l’interessante ordinanza n. 298/2021 del Tribunale di Cagliari, Sezione 
Specializzata in Materia di Impresa, secondo la quale: “…è dirimente nel caso in esame precisare che 
l’ordinamento tutela l’opera in quanto forma e rappresentazione, percepibile ai sensi, di un’idea, di un 
sentimento o sensazione, di un fatto o altro di immateriale, in qualsiasi modo si manifesti".

Si suole distinguere, soprattutto nell’ambito di alcune tipologie di opere (ad esempio quelle di 
espressione scritta o verbale) tra forma esterna, forma interna e contenuto.

La forma esterna è la modalità in cui si manifesta l’opera ed attraverso cui l’artista esprime in maniera 
percepibile la sua creatività; essa, dunque è l’oggetto principale della tutela apprestata dalla legge sul 
diritto d’autore.

La forma interna, invece, coincide con la struttura, lo schema, il format di un’opera: nelle opere letterarie, 
ad esempio, la struttura interna corrisponde alla trama, costituita dall’intreccio di una serie di vicende e 
personaggi che l’artista correla.

Anche la forma interna, secondo un risalente ma ancora prevalente orientamento dottrinale e 
giurisprudenziale, viene tutelata dall’ordinamento, purché si manifesti in una modalità creativa, 
espressione dell’ingegno dell’artista.

Secondo la pacifica e risalente interpretazione tanto dottrinale quanto giurisprudenziale, il diritto d’autore 
non estende protezione al contenuto intellettuale dell’opera, corrispondente all’idea, alla sensazione, al 
sentimento e al messaggio che l’artista vuole veicolare mediante l’opera. Tali entità, appartengono 
all’intera comunità e di essi l’artista non può appropriarsene, ma solo farsene interprete attraverso la sua 
arte, che prende una "forma che si manifesta verso l’esterno in maniera completa ed elaborata (forma
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esterna) ovvero in una forma programmatica (forma interna)…"39

“…L’artista, infatti, non può appropriarsi del “modello” o del “genere” artistico, neanche quando egli ne è 
stato il creatore. Il diritto d’autore copre invece la specifica manifestazione artistica nella sua estrinseca-
zione concreta e reale, attraverso i suoi tratti essenziali individualizzanti, in cui si esprime tutta la 
soggettività dell’artista”.40

In linea generale la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria parlano di una “creatività semplice”, 
secondo la quale “è sufficiente che l’autore abbia operato una scelta seppur minima di carattere 
discrezionale, scegliendo tra diverse opzioni, nell’esecuzione dell’opera”.41

“…Il concetto giuridico di creatività, cui fa riferimento la norma ex art. 1 della legge n. 633 del 1941, non 
coincide con quello di creazione, originalità e novità assoluta, riferendosi, per converso, alla personale e 
individuale espressione di un'oggettività appartenente alle categorie elencate, in via esemplificativa, 
nell'art. 1 della Legge citata, di modo che un'opera dell'ingegno riceva protezione a condizione che sia 
riscontrabile in essa un atto creativo, seppur minimo, suscettibile di manifestazione nel mondo esteriore, 
con la conseguenza che la creatività non può essere esclusa soltanto perché l'opera consiste in idee e 
nozioni semplici, ricomprese nel patrimonio intellettuale di persone aventi esperienza nella materia” (cfr. 
Cassazione civile, Sez. I, sentenza n. 5089 del 12.03.200442; Sez. I, sentenza n. 20925 del 27.10.2005; 
Sez. I, sentenza n. 25173 del 28.11.2011; Sez. I, sentenza n. 21172 del 13.10.2011; e nello stesso 
senso la Corte di Cassazione, Sez. I, ordinanza n. 1107 del 16.01.2023).

Già nel 2006 la Corte d’Appello di Torino43 era arrivata a riconoscere carattere creativo a una mappa 
cittadina per il fatto che era stata operata una scelta discrezionale tra diverse opzioni possibili.

Non manca una tesi minoritaria della dottrina che abbraccia la cosiddetta “creatività qualificata”, secondo 
la quale è necessaria la possibilità per lo spettatore di cogliere la personalità dell’artista attraverso gli 
elementi caratteristici della sua tecnica (la "mano dell’artista"), in questo modo però viene riservata la 
tutela solo ad artisti già noti escludendo gli emergenti.

Tale teoria prende le mosse dalla relazione di Eduardo Piola44 Caselli45 alla LdA.: “occorre che l’opera 
abbia un merito, sia pure modesto, perché altrimenti non avrebbe il valore creativo che giustifica la 
protezione e dà all’opera la necessaria originalità”.

L’eliminazione dell’inciso “l’opera è protetta qualunque sia il merito e la destinazione” è stato dettato 
dalla volontà di non tutelare le opere che fossero “oggetti di triviale uso e valore, per i quali la 
concessione di un diritto di privativa su così larga, elevata e duratura portata non presenta alcuna 
giustificazione sociale”.

Per la tesi della “creatività qualificata” la previsione all’art. 1 LdA e all’art. 2575 codice civile del 
“carattere creativo” dell’opera perché sia passibile di tutela, richiederebbe il superamento da parte 
dell’opera stessa, di un certo giudizio di valore.

Detto giudizio poi si sostanzia per alcuni nella personalità del suo autore,46 per altri nella capacità di 
soddisfare un’esigenza di ordine culturale,47 per altri ancora in un’attività superiore, ulteriore e diversa 
rispetto a quella quotidiana.48

Tesi questa della “creatività qualificata” ampiamente superata dall’evoluzione giurisprudenziale del diritto 
nazionale ed europeo.

Con ordinanza n. 3393/2025 la Corte di Cassazione, Sez. I, è tornata a pronunciarsi sulla creatività di 
un’opera d’arte, confermando la giurisprudenza nazionale ed europea secondo la quale la protezione del 
diritto d'autore postula l'originalità e la creatività e queste sussistono anche quando l'opera sia composta
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da idee e nozioni semplici, comprese nel patrimonio intellettuale di persone aventi esperienza nella
materia propria dell'opera stessa, purché formulate e organizzate in modo personale e autonomo
rispetto alle precedenti.

Questo il principio di diritto espresso: “La protezione del diritto d'autore postula il requisito dell'originalità
e della creatività, consistente non già nell'idea che è alla base della sua realizzazione, ma nella forma
della sua espressione, ovvero della sua soggettività, la nozione di opera dell'ingegno deve essere riferita
non all'idea in sé, ma agli elementi che ne costituiscano declinazione espressiva, pertanto non può
ricevere tutela una metodologia narrativa, in sé considerata”.

Non può allora ricevere autonoma tutela una mera metodologia narrativa o comunicativa separatamente
dalla sua traduzione espressa in contenuti verbali e grafici specifici.

La Corte di Cassazione ha cassato pertanto la sentenza della Corte d’Appello di Firenze che aveva
riconosciuto tutela autorale a una particolare metodologia narrativa in sé considerata, impiegata in una
collana di fiabe per bambini.

La nozione di "opera dell'ingegno" deve infatti essere riferita non all'idea in quanto tale, ma agli elementi
che ne costituiscono la declinazione espressiva, conformemente anche ai principi elaborati dalla
giurisprudenza della Corte di Giustizia UE in materia dalla Direttiva 2001/29/CE, secondo cui la qualifica
di opera è riservata agli elementi che sono espressione di una creazione intellettuale propria dell’autore.

La Corte di Giustizia ha precisato che un oggetto può qualificarsi come tale ai sensi appunto della
Direttiva 2001/29 a condizione che:

a) sia una creazione intellettuale, originale e identificabile con precisione e obiettività e che

b) tale qualificazione sia riservata agli elementi che sono espressione di siffatta creazione intellettuale.

Elementi qualificanti l’"opera d’autore" sono, dunque, la creatività – a sua volta determinata 
dall’originalità e dalla novità dell’opera – e l’esteriorizzazione dell’idea creativa attraverso una qualunque 
forma in grado di comunicare e divulgare l’opera a terzi.

In altri termini, la tutela autorale non ha a oggetto l’idea creativa in sé, ma l’idea espressa in una forma 
che sia facilmente e oggettivamente riconoscibile.

A tal proposito, la Corte ha chiarito, richiamando anche la Convenzione di Berna e il Trattato dell’OMPI 
sul diritto d’autore, che oggetto di protezione sono “le espressioni e non le idee, i procedimenti, i metodi 
di funzionamento o i concetti matematici in quanto tali”.49

Di conseguenza, il concetto di opera d’autore “implica necessariamente un’espressione dell’oggetto 
della tutela che lo renda identificabile con sufficiente precisione e obiettività, quand’anche tale 
espressione non fosse necessariamente permanente”.

Le direttive europee sul diritto d’autore solitamente presuppongono creatività del risultato e riferibilità 
all’ingegno umano.50

Solo l’art. 1, par. 3, dir. 2009/24/CE (normativa in tema di tutela dei programmi per elaboratore) 
stabilisce espressamente che “Un programma per elaboratore è tutelato se originale, ossia se è il 
risultato della creazione intellettuale dell’autore” e che “per determinare il diritto alla tutela non sono presi 
in considerazione altri criteri”.

Il corrispettivo europeo del carattere creativo della legge sul diritto d’autore italiana è dato dalla
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“creazione intellettuale dell’autore”, concetto dal quale la giurisprudenza51 della Corte di Giustizia ha 
mosso per armonizzare il diritto d’autore europeo sui requisiti di tutelabilità dell’opera.

È stato significativo in proposito l’intervento della Corte di Giustizia UE nell’adottare un livello di creatività 
basso (cfr. Corte giust. UE, 1° dicembre 2011, C-145/10).

Oltre ai requisiti minimi della creatività - che significa individuare quale sia l’oggetto della tutela del diritto 
d’autore - il problema si pone sui confini della tutela e il civil law distingue tra forma esterna, forma 
interna e contenuto.52

Le prime due sono oggetto di tutela, il terzo viene escluso.53

Bisogna evidenziare però che sono le idee semplici a non essere tutelate non quelle complesse e 
sviluppate e il discrimin utilizzato in giurisprudenza, è rappresentato dalla compiutezza espressiva, si 
pensi ad esempio ai format televisivi dove sono richiesti “elementi sufficienti a caratterizzare in modo 
definito almeno la natura e lo svolgimento degli eventi”, ancorché non ci sia una esposizione minuziosa 
ed analitica.54

Lo stesso dicasi per le creazioni pubblicitarie55, per gli slogan 56, per i personaggi di fantasia57, per i 
progetti di arredamento d’interni58, per valutare il plagio di progetti di ingegneria creativi59, nonché per 
quello di opere letterarie inedite.60

Pare porsi in contrasto con la teoria che a essere tutelata non sia l’idea in sé ma la sua manifestazione 
in un oggetto materiale, la decisione della III Camera del Tribunale di Parigi dell’08 luglio 2022 secondo 
la quale, nel caso di “arte concettuale”61 per determinare chi sia l’autore è necessario prendere in esame 
il concetto62 perché questo prevale sull’esecuzione.

La pronuncia è nata dalla denuncia di Daniel Druet63 che aveva affermato di non essere stato un 
semplice esecutore delle opere64 firmate da Maurizio Cattelan65, precisamente “La Nona Ora"66 e “Him"67, 
perché questi gli avrebbe dato solo “vaghe indicazioni” mentre era suo il tocco personale.

Druet voleva denunciare il sistema dell’arte contemporanea, in cui l’artista si limita a proporre un’idea e a 
metterci la firma, mentre alla realizzazione materiale sono dediti altri artisti, tant’è che egli non ha citato 
mai Cattelan in Tribunale e questo gli é valso l’inammissibilità del ricorso.

Druet ha dato vita poi a un’opera dal nome “Cucù” con questo intento: “ho voluto denunciare un sistema 
in cui l’artista non fa assolutamente niente. Non odio Cattelan, è il sistema che odio”.

Il Tribunale di Parigi ha comunque dato risposta al quesito di chi sia l’autore delle opere dell’ingegno nel 
caso di arte concettuale, sebbene abbia dichiarato inammissibile la domanda per non avere Druet citato 
in giudizio Cattelan ma il suo gallerista, Emmanuel Perrotin e la Monnaie de Paris, spazio museale nel 
quale si era svolta nel 2016 la mostra dal titolo "Not afraid of Love”.

Secondo il Tribunale parigino per stabilire la paternità di un’opera d’arte bisogna conoscere il contesto 
storico-artistico in cui la corrente si inserisce, è nata e si è sviluppata, quindi, l’analisi va condotta sul 
singolo caso.

In quello in esame, sia il committente che l’esecutore sono artisti e nell’arte concettuale di cui i due sono 
esponenti è rilevante l’ideazione e la concettualizzazione, che era da attribuire a Maurizio Cattelan 
mentre l’esecuzione a Daniel Druet.

Se il Tribunale di Parigi non avesse preso in esame l’essenza stessa della corrente artistica, secondo la 
quale l’artista/autore è chi, perseguendo una ricerca di ordine ideale e teoretico, privilegia il processo, lo
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schema concettuale e costruttivo che determina l’opera d’arte, allora la paternità sarebbe stata di Druet 
per la sua realizzazione tecnica, “vanificando conseguentemente la stessa nozione di opera dell’ingegno 
– quale formazione psichica e/o contenuto ideologico del pensiero – e lo stesso concetto di creatività
inteso sia come novità relativa e sia come originalità, dovendo l’opera dell’ingegno sempre trarre
appunto origine dall’attività psichica dell’uomo”.

Per i giudici francesi Druet ha solo eseguito l’opera secondo le dettagliate indicazioni di Cattelan che 
quindi può essere considerato a ragione l’unico autore delle sculture.

È suo il “concept”, l’idea del soggetto, in che modo questo debba essere rappresentato, la disposizione 
nello spazio: “è indiscusso che le precise direttive per allestire le sculture di cera in una specifica 
configurazione, relative in particolare al loro posizionamento all’interno degli spazi espositivi volti a 
giocare sulle emozioni del pubblico (sorpresa, empatia, divertimento, repulsione, ecc.), siano state solo 
di Maurizio Cattelan non di Daniel Druet, non essendo quest’ultimo in alcun modo in grado – né 
cercando di farlo – di arrogarsi la minima partecipazione alle scelte relative alla disposizione 
scenografica della presentazione delle dette sculture (scelta dell’edificio e dimensione delle stanze che 
assecondano il carattere, la direzione dello sguardo, l’illuminazione, persino la distruzione di un tetto in 
vetro o di un pavimento in parquet per rendere l’allestimento più realistico e suggestivo) o al contenuto 
del possibile messaggio presente nell’allestimento”.68

La decisione è stata confermata dalla Corte di Appello di Parigi che pure ha dichiarato inammissibili le 
domande di Druet e contemporaneamente ha ribadito che il Codice della proprietà intellettuale francese 
all’articolo L. 113-1 riconosce “lo status di autore salvo prova contraria, alla persona o alle persone sotto 
il cui nome l’opera è divulgata”.

La presunzione di proprietà può essere cambiata provando i contributi forniti alla realizzazione 
dell’opera, nel caso di specie, a parte il fatto che il ricorrente non aveva fornito alcuna prova a supporto, 
per la Corte D’Appello, Druet non poteva avere partecipato alle scelte relative all’allestimento delle 
sculture in cera in quanto ogni direttiva e in particolare quelle relative al posizionamento all’interno degli 
spazi espositivi volte a suscitare un’emozione nel pubblico (considerato uno degli elementi più rilevanti 
della produzione artistica), erano esclusivamente di Cattelan.69

Sia il Tribunale che la Corte di Appello parigina si sono soffermate sull’allestimento proprio perché - si 
ripete - Druet non aveva citato Cattelan, ma il suo gallerista Perrotin e il museo Monnaie di Parigi dove 
nel 2016 si era tenuta la mostra: “Non avendo convocato di persona Maurizio Cattelan, presunto autore 
Daniel Druet (il ricorso) deve essere dichiarato inammissibile in tutte le sue pretese per violazione del 
diritto d’autore”.70

Come la creatività e quindi l’originalità si possano individuare nel modo in cui è posizionato l’oggetto e in 
cui addirittura è attaccato lo scotch sul muro per reggerlo, è arrivato a dichiaralo un giudice della Florida 
nel respingere la causa intentata dall’artista statunitense Joe Morford, che aveva accusato Maurizio 
Cattelan di avere copiato con “Comedian” meglio conosciuta come “la banana di Cattelan”. la sua opera 
“Banana and Orange”, realizzata nel 2001 da Morford utilizzando riproduzioni in plastica dei frutti 
indicati, attaccati con nastro adesivo a due pannelli verdi.

Secondo Scola, giudice della Florida: “Comedian” contiene differenze rispetto a “Banana and Orange”, 
come “la banana utilizzata, l’angolazione in cui è posizionata, il metodo con cui è attaccata allo sfondo, 
lo sfondo stesso e i minuziosi standard che Cattelan ha messo a punto per l’esposizione di Comedian. 
Se si decidesse altrimenti, si limiterebbe ulteriormente il numero già limitato di modi in cui una banana 
può essere legalmente attaccata a un muro senza violare il lavoro di Morford”.

Questi i motivi per i quali il giudice ha escluso il plagio: “Ci sono solo tanti angoli in cui una banana può
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essere posizionata su un muro (360, per essere precisi, a meno che non si scompongano le misure oltre 
i gradi, ma fare una distinzione così minuta sarebbe raggiungere un punto di assurdità che è meglio 
lasciare fuori dai tribunali e nelle mani degli artisti). Reputare che le selezioni di Morford e Cattelan di 
angoli diversi fossero 'abbastanza vicine' da raggiungere una somiglianza sostanziale porrebbe 
necessariamente un significativo limite legale al numero di modi in cui una banana può essere attaccata 
al muro senza copiare il lavoro di un altro artista”.

Per quanto riguarda il posizionamento del nastro: “È, per dirla senza mezzi termini, la scelta più ovvia. 
Posizionare il nastro adesivo in parallelo alla banana la coprirebbe. Posizionare più di un pezzo di nastro 
sopra la banana, a qualsiasi angolo, per forza di cose la metterebbe in ombra. Un artista che voglia 
attaccare una banana (o in realtà qualsiasi frutto oblungo o altro oggetto domestico) a una parete ha 
quindi a disposizione 'solo pochi modi per presentare visivamente l’idea': tutti prevedono che un pezzo di 
nastro attraversi la banana con un’angolazione non parallela”.

Altro noto artista britannico Anthony James ha citato per plagio Maurizio Cattelan nel 2024 per la 
manifesta somiglianza tra la sua “Bullet” e “Sunday” di Cattelan presentate entrambe nell’aprile del 2024, 
alla Gagosian Gallerian di New York nell’ambito dell’omonima mostra curata da Francesco Bonami per 
l’artista italiano e allo show-room n. 425 Park Avenue sempre a New York per quello britannico.

Entrambe le opere consistono in lastre di metallo lucido inossidabile, placcate in oro per Cattelan e 
specchiate per James, con sopra evidenti fori di proiettile.

A. James ha accusato Cattelan di avere rovinato il suo mercato per avere ingenerato confusione sulla
paternità di un’opera alla quale lui si dedica da almeno un decennio.

Si attende ora la decisione del giudice di New York.

Nel frattempo questa vicenda porta a interrogarsi sul se la “Appropriation art” deroghi al diritto d’autore.

Con l’espressione “Arte appropriazionista” o “Appropriation art” si intendono quelle manifestazioni d’arte 
che riproducono immagini, creazioni artistiche altrui, oggetti anche appartenenti alla cultura di massa tali 
e quali all’originale o dando significati o reinterpretazioni di senso differenti oppure riprodotti con piccole 
modifiche rispetto all’originale.

La nascita del movimento è individuata nel 1913 a New York71 con l’opera di Marcel Duchamp “Bicycle 
Wheel”72, primo esempio di ready-made, vale a dire oggetti di uso comune decontestualizzati, con lo 
scopo di confutare il senso e la funzione dell’arte e facendoli assurgere a opere d’arte.73

Il primo esemplare andò perduto perché Suzanne, la sorella dell’artista nel mettere ordine nel suo studio 
la eliminò, forse non rendendosi conto del suo valore artistico, e così venne realizzata una replica nel 
1951 esposta al Museum of Modern Art (MoMA) di New York.

Marcel Duchamp metteva in pratica il concetto di "opera già pronta” priva cioè di un disegno progettuale 
dell’artista, in linea con la filosofia della casualità alla quale si è collegato il movimento Dadaista.

È l’artista che decide cosa sia arte, ripescando questi oggetti comuni e dando loro un senso e significato 
nuovo, esponendoli in una galleria o museo.

Privilegiare l’Idea e il Concetto come l’“Appropriation art”, vuol dire dire negare il virtuosismo dell’artista e 
l’estetica dell’opera, sostanzialmente mettere in discussione i criteri in ragione dei quali un’opera viene 
considerata d’arte, ossia l’autenticità, l’originalità e l’autorialità, proprio perché riproduce così com’è o 
con alcune modifiche, una manifestazione artistica realizzata da altri.
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Il problema non è di poco conto perché, se da un lato c’è il diritto d’autore sull’opera originaria che merita
tutela proprio per l’autenticità, originalità e autorialità, dall’altro bisogna garantire la libertà di
espressione, senza porre limiti alla creatività artistica di colui che si serve del primo oggetto.

Esempi molto noti di opere d’arte concettuale sono nelle arti figurative “la Fontana” di Duchamp, ossia
un orinatoio dorato firmato dall’artista ed elevato a opera d’arte; o ancora “musica 4’33” di John Cage,
col quale l’artista sfida la stessa definizione tradizionale di musica come successione di suoni e pausa e
in cui lo spartito prevede l’esecuzione di una sola pausa lunga appunto quattro minuti e trentatrè
secondi.

È opportuno sottolineare come l’opera d’arte per potere essere tutelata non richiede il riconoscimento
del “valore artistico”, salvo:

nel caso di un’opera del disegno industriale ex art. 2 n. 10 LdA;
nel caso in cui la P.A. riconosca all’autore di opera architettonica avente “importante carattere
artistico” la possibilità di apportare modifiche in corso d’opera ex art. 20, comma 2, LdA.;
nel caso in cui circoscrive l’ambito soggettivo di applicazione del diritto connesso degli artisti
interpreti ed esecutori a coloro che eseguono parti “di notevole importanza artistica” ex artt. 82 n. 1
e 84 n. 2 LdA;
nel caso di complessi orchestrali e corali che eseguano parti che hanno “valore artistico di per sé
stante” e non siano di mero accompagnamento ex art. 82 n. 3 LAa;
nel caso in cui il giudice dispone il deposito in pubblico museo dell’opera plagiaria di “singolare
pregio artistico” in luogo della sua distruzione o rimozione. ex art. 159 n. 4 LdA.

Numerose sono le controversie giuridiche nate in America relative proprie all’”Appropiation art” e, in linea 
generale, le Corti americane hanno considerato lecito un lavoro di Appropriation Art sulla base dell’art. 
107 del Copyright Act74 (1976) e quindi il fair use75 viene riconosciuto se vi è stato un uso trasformativo 
dell’opera originaria.

Si può parlare di uso trasformativo se la creazione utilizzata dall’artista appropriazionista è stata 
modificata per esprimere così un messaggio nuovo o diverso rispetto a quello originario.

Individuare quando e come esso trasmetta un messaggio innovativo è frutto di un’analisi caso per caso 
che spesso porta a risultati contrastanti.

Si pensi ad esempio a due questioni che hanno visto come protagonista lo scultore e pittore americano 
Jeff Koons.

Nella prima egli era stato citato dal fotografo Arthur Rogers che lo accusava di avere contraffatto una 
sua fotografia, ricopiandola pedissequamente nel realizzare una scultura che rappresentava una coppia 
di signori seduti su una panchina con in braccio quattro cuccioli di cane.

Il giudice americano diede ragione a Rogers perché non era stata modificata la fotografia nella scultura 
che quindi non poteva essere considerata una parodia o una critica nei confronti dell’opera di Rogers, 
ma una satira della società americana, che si esprimeva con una ripresa integrale appunto del soggetto 
della fotografia senza alcuna modifica.

Nella seconda, Koons venne citato da un altro fotografo, Andrea Blanch, per violazione del copyright per 
aver ripreso, in un proprio dipinto, una sua foto in origine utilizzata su un manifesto pubblicitario della 
maison Gucci e raffigurava due piedi incrociati con indosso dei sandali del noto brand di lusso.

In questo caso, la Corte diede ragione all’artista, perché l’immagine originaria era stata ripresa in una 
diversa forma di rappresentazione artistica quale la pittura (ma lo era anche la scultura precedente!) e la
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foto veniva raffigurata assieme ad altri piedi nudi o con indosso modelli di scarpe differenti e questo era 
sufficiente per il giudice per qualificare l’opera come articolata e originale.76

Nel 2023 è giunto a termine anche il terzo grado del giudizio Goldsmith c/o Andy Warhol per l’accusa 
mossa dalla prima di avere utilizzato senza sua autorizzazione una foto di Prince da lei scattata, 
commissionatale da Vanity Fair come “riferimento artistico di un’illustrazione” che sarebbe dovuto servire 
per realizzare poi il ritratto serigrafico viola di Prince, pubblicato nel novembre 1984 sulla Rivista Vanity 
Fair insieme all’articolo.

Warhol utilizzò dopo quella foto per dare vita invece alla sua celebre opera su Prince, senza però 
autorizzazione da parte della fotografa Goldsmith, che lo citò per violazione del copyright.

Il primo e il secondo grado hanno dato ragione alla Fondazione Warhol perché per i giudici poteva 
trovare applicazione il fair use.

Di diverso avviso invece la Corte Suprema che, dopo avere esaminato il primo fattore del fair use, 
ovvero il “purpose and character” dell’uso delle opere, ha dichiarato che sia la fotografia di Goldsmith 
che l’opera di Warhol, erano ritratti di Prince utilizzati in contesti commerciali.

Lo scopo era per entrambe lo stesso e quindi Andy Warhol non avrebbe potuto utilizzare la foto senza 
un’espressa autorizzazione, in quanto non c’era nella sua opera un significato e un o scopo diverso 
rispetto alla foto realistica di Goldsmith.

Questa sentenza ha sottolineato l’importanza di un’accurata valutazione degli elementi che influenzano il 
fair use come il fine e il carattere dell’uso dell’opera, nonché la sua natura commerciale.

Ha riaffermato inoltre il concetto fondamentale, che il fair use non rappresenta una protezione assoluta e 
che ottenere in anticipo una licenza può essere di fondamentale importanza, specialmente quando si 
tratta di utilizzi commerciali legati alle opere creative.

Decisione che è destinata ad avere un notevole impatto soprattutto nell’ambito specifico dell’intelligenza 
artificiale applicata alla fotografia e alla grafica, considerando la generazione derivativa come uno dei 
suoi elementi centrali.

Così l’applicazione dei principi della Corte Suprema potrebbe consentire a piattaforme come Midjourney 
di sfuggire alla violazione del copyright attraverso la manipolazione significativa delle immagini caricate, 
rendendo quella generata in qualche modo distinta dall’originale.

La Legge italiana sul diritto d'autore, sebbene non faccia alcun riferimento esplicito alla “Appropriation 
art”, potrebbe essere inserita nella previsione di cui all’art. 70 LdA che tutela le “riproduzione parziale 
con scopo di critica” effettuata “per uso di critica o discussione, nei limiti giustificati da tali fini e purché 
non costituiscano concorrenza all’utilizzazione economica dell’opera”, che chiede però espressamente di 
indicare sempre il titolo dell’opera e il nome dell’autore.

Ancora, l’art. 4 LdA tutela le opere “derivate”, cioè le elaborazioni creative dell’opera originaria, nelle 
quali però vi è sempre un riferimento sostanziale all’opera originaria, le variazioni apportate però non 
sono rilevanti e non la rendono un’opera autonoma, nuova e originale rispetto a quella originaria.

Inoltre, l’art. 18 LdA prevede sempre il preventivo necessario consenso dell’autore dell’opera originaria, 
perché è questi che ha il diritto esclusivo di elaborazione e modifica della propria opera.77

Un’apertura si è avuta con la Direttiva Europea 2001/29/CE - inserita nel diritto italiano con la Legge n. 
68/2003 - che consente eccezioni al diritto d’autore quando lo scopo è quello della caricatura, della
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parodia o “pastiche”.78

In questo modo viene disciplinata anche l’arte appropriazionista perché è parodia di un’opera d’arte e 
quindi tutelabile non solo come elaborazione creativa ai sensi dell’art. 4 LdA ma anche manifestazione 
della libertà di pensiero ai sensi degli artt. 21 e 33 della Carta Costituzionale.

La giurisprudenza di merito ha individuato alcuni criteri in ragione dei quali la parodia e per analogia 
l’arte appropriazionista possano essere tutelate.

Il primo giudizio è stato deciso dal Tribunale di Milano il 14.07.2011 e vedeva la Fondazione 
Giacometti contro John Baldessari e la Fondazione Prada, aveva per oggetto l’installazione “Giacometti 
Variations”, che riproduceva l’opera di Giacometti “Grande Femme II”, non solo ingrandendo e 
allungando le forme della figura, ma anche “vestendole.”

Il Tribunale di Milano rigettava le richieste della Fondazione Giacometti, perché l’opera di Baldessari 
poteva essere considerata nuova sia materialmente che concettualmente, grazie al:
– consistente intervento dell’artista sui tratti, le dimensioni, i materiali e le forme delle sculture;
– cambiamento del significato dell’installazione: la magrezza non era più espressione di un periodo di
dopoguerra, ma imposizione della moda.

La scelta del Tribunale di Milano si poteva sovrapporre a quella americana del fair use e alla capacità 
trasformativa.

Il secondo giudizio invece veniva deciso dal Tribunale di Venezia il 07.11.2015 e vedeva Sanguinetti 
contro Samson Kambalu e la Biennale di Venezia.

L’artista Samson Kambalu aveva presentato l’installazione “Sanguinetti Breakout Area” alla 56a 
Biennale di Venezia.

L’opera consisteva in tremila fotografie di documenti, scritti, disegni e foto di Gianfranco Sanguinetti, 
che, erano stati acquistati all’asta dall’archivio Beinecke Rare Book & Manuscript Library, insieme 
all’archivio situazionista di Sanguinetti,
La Corte rigettava la domanda perché considerava lecito il comportamento dell’artista in quanto 
rientrante nella parodia per le seguenti motivazioni:

– l’opera trasmetteva un messaggio creativo e originale, percepibile senza difficoltà;
– la rivisitazione o trasformazione dell’opera originaria con un “riconoscibile apporto creativo” rendeva
l’installazione un’elaborazione originale e autonoma;
– l’opera trasmetteva un “messaggio di critica sarcastica”, evidenziando mediante il détournement, lo
scandalo e la beffa, la contraddizione tra la battaglia contro la mercificazione dell’opera d’arte di cui era
promotore Sanguinetti e la vendita da parte dello stesso delle proprie opere.79

Il terzo caso è del Tribunale di Roma che con sentenza dell’aprile 2021 ha escluso il plagio in un 
lungometraggio di animazione in riferimento a un personaggio che aveva gli stessi tratti dell’uomo senza 
nome protagonista di noti film western, sul presupposto principale della carenza di carattere creativo ex 
art. 1 LdA di quel particolare personaggio di fantasia.

Si è finora discusso di opere definite originali e nuove perché hanno modificato quella originaria sia 
materialmente sia nel significato derivato da suddette modifiche, il problema però rimane lì dove l’opera 
originaria viene riportata integralmente, senza modifiche.

In questi casi è difficile poterle far rientrare nella parodia dell’opera originale, con la conseguente 
condanna dell’autore per plagio e contraffazione, oltre a dover risarcire i danni all’autore dell’opera

16



originaria.

In generale l’orientamento giurisprudenziale e dottrinale italiano è consolidato nel ritenere la parodia 
un’opera del tutto autonoma rispetto a quella originale e in questo si discosta dalla previsione europea 
che la considera non un’eccezione ai diritt i patrimoniali d’autore (ex Direttiva. CE 
29/2001sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella società 
dell’informazione, cosiddetta “Direttiva InfoSoc”).

Quest’ultima prevede che gli autori hanno il diritto esclusivo di autorizzare la riproduzione e la 
comunicazione al pubblico delle loro opere, gli Stati membri però possono consentire che un’opera sia 
utilizzata, senza il consenso del suo autore, a scopo di caricatura, parodia o pastiche (ecco quindi 
l’eccezione che si differenzia dal fair use che non un’eccezione rappresenta ma una regola).

L’Italia nel recepimento della direttiva comunitaria ha deciso di non fare propria questa eccezione perché 
se lo avesse fatto avrebbe ristretto quell’orientamento dottrinale e giurisprudenziale più ampio - almeno 
inizialmente - sul punto rispetto a quello europeo.

La differenza tra i due ordinamenti si è avvertita con la sentenza sentenza del 3 settembre 2014 
pronunciata nella causa C-201/13.80

Detta sentenza ha affrontato la “domanda… pregiudiziale… sull’interpretazione dell’articolo 5, paragrafo 
3, lettera k), della direttiva 2001/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 maggio 2001, 
sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella società 
dell’informazione (GU L 167, pag. 10)”.

La domanda era stata presentata da un’associazione senza scopo di lucro e alcuni eredi del Sig. 
Vandersteen, autore dei fumetti Suske en Wiske,81 nonché ai titolari dei diritti connessi a tali opere contro 
il sig. Deckmyn, membro del partito politico Vlaams Belang.

Questi alla festa di capodanno del 2011 aveva distribuito un calendario, di cui lui risultava editore 
responsabile, sul quale era stato riprodotto un disegno che assomigliava a quello realizzato nel 1961 dal 
sig. Vandersteen sulla copertina di uno degli album della serie di SuSke an Wiske, in cui il personaggio 
originale principale era un uomo vestito con una tunica bianca nell’atto di gettare monete ad alcune 
persone che cercavano di raccoglierle.

Nel disegno incriminato il personaggio era stato sostituito dal sindaco della città di Gand e le persone 
che raccoglievano le monete che lui gettava erano state sostituite da alcune che indossano un velo e 
altre di colore.

Citato in giudizio per violazione del diritto d’autore senza autorizzazione, il sig. Deckmyn si è difeso 
sostenendo che si trattasse di una caricatura politica, rientrante pertanto nella nozione di parodia 
ammessa ai sensi dell’articolo 22, paragrafo 1, punto 6), della legge del 30 giugno 1994 sul diritto 
d’autore e i diritti connessi.

Vandersteen e gli altri attori hanno eccepito che quella rappresentazione non aveva i requisiti minimi 
perché potesse essere qualificata parodia, vale a dire “adempiere una funzione di critica, dar prova essa 
stessa di originalità, testimoniare spirito umoristico, mirare a canzonare l’opera originale e non 
riprendere da quest’ultima un numero di elementi figurativi superiore a quello strettamente necessario 
per creare la parodia. In tale contesto”.

Hanno eccepito inoltre il carattere discriminatorio del messaggio, dal momento che i personaggi che 
nell’opera originale raccoglievano le monete gettate erano stati sostituiti nel disegno da persone che 
indossavano un velo e da persone di colore.
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La Corte di Appello di Bruxell decise di sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte di Giustizia
Europea le seguenti questioni pregiudiziali:

“1) Se la nozione di “parodia” sia una nozione autonoma di diritto dell’Unione.

2) In caso di risposta affermativa, se una parodia debba soddisfare le seguenti condizioni o presentare le
seguenti caratteristiche:

– mostrare un proprio carattere originale (originalità);

– mostrare siffatto carattere in modo tale che la parodia non possa essere ragionevolmente attribuita
all’autore dell’opera originale;

– mirare a fare dell’umorismo o a canzonare, indipendentemente dal fatto che la critica in tal modo
eventualmente espressa colpisca l’opera originale oppure qualche altra cosa o persona;

– indicare la fonte dell’opera oggetto di parodia.

3) Se un’opera debba soddisfare ulteriori condizioni o presentare ulteriori caratteristiche per poter
essere qualificata come parodia”.

Si chiedeva in sostanza se la nozione di parodia fosse autonoma dell’Unione Europea o se bisognasse 
adoperare il concetto presente nello Stato membro (e quindi tanti concetti di parodia quanti sono gli Stati 
membri) e se, ai fini della parodia fosse necessario un effetto umoristico o fosse rilevante unicamente 
l’intenzione dell’autore di suscitare il riso.

La CGUE affermava che la nozione di “parodia” di cui all’articolo 5, paragrafo 3, lettera k), della Direttiva 
2001/29 costituiva una nozione autonoma del diritto dell’Unione

La soluzione più convincente e conforme anche all’art. 10 CEDU per la CGUE era allora quella per cui la 
parodia poteva limitarsi ad avere un intento umoristico a prescindere dalla sua percezione da parte dei 
terzi.

Di diverso avviso invece la giurisprudenza italiana.

Il Tribunale di Milano infatti, con l’ordinanza del 22 giugno 2021, nel caso Curci, Tetoyoshi / Morgan, ha 
rigettato le difese del resistente che rivendicava la natura parodistica della modifica del testo della 
canzone, secondo una regola di giudizio implicita secondo la quale bisognerebbe prendere in esame lo 
stato soggettivo e l’intenzione umoristica del parodista, al di là dell’effetto comico o meno suscitato nel 
pubblico dall’opera modificata: “La nozione di parodia non è soggetta a condizioni in base alle quali essa 
dovrebbe mostrare un proprio carattere originale, diverso dalla presenza di percettibili differenze rispetto 
all’opera originale parodiata, dovrebbe poter essere ragionevolmente attribuita a una persona diversa 
dall’autore stesso dell’opera originale, dovrebbe essere incentrata proprio sull’opera originale o 
dovrebbe indicare la fonte dell’opera parodiata.”82

Morgan, in gara al Festival di Sanremo nel 2020 come direttore d’orchestra con l’autore e cantante 
Cristiano Bugatti, in arte Bugo durante la quarta serata della kermesse aveva modificato il testo della 
canzone a causa di dissidi interni con il cantante e il suo produttore e il cambiamento del testo, che 
metteva in ridicolo il cantante, aveva portato Bugo ad abbandonare il palco con la sua conseguente 
squalifica.

Di diverso avviso invece il Tribunale di Milano rispetto alla posizione di Morgan, tant’è che con ordinanza 
del 24 giugno del 2021 ha accolto il ricorso d’urgenza nei confronti del cantante Morgan da parte degli
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editori Curci e Tetoyoshi e di Bugo coautore della canzone “Sincero” per illecita la modificazione del 
brano da parte di Morgan, riconoscendo quindi la violazione dei diritti economici degli editori dell’opera 
da una parte e dei diritti morali degli autori dall’altra.

Ha escluso che si potesse trattare di una parodia secondo la linea tracciata dalla Corte di Giustizia 
Europea sottolineando allora la necessità di un riconoscimento da parte del pubblico dell’effetto comico.

È stato ordinato a Morgan di rimuovere dalla sua pagina Instagram la canzone modificata con 
applicazione di una penale per ogni giorno di ritardo.

Dal confronto tra la pronuncia europea e quella nazionale si deduce allora che è più ampio il concetto 
europeo di parodia rispetto a quello italiano, perché il primo arriva a comprendere il caso minimo di 
modifica non creativa, in quanto non è richiesto che si tratti di “una creazione propria del suo autore.”

Che in Italia l’ampiezza del concetto di creatività dal punto di vista normativo si scontri con 
un’interpretazione giurisprudenziale invece restrittiva, si ricava anche dall’ordinanza della Corte di 
Cassazione n. 4635 del 6 giugno 2018 con la quale il giudice di legittimità ha distinto il "plagio semplice" 
dal "plagio evolutivo”, in quanto estendere la fattispecie tipica del plagio vuol dire indirettamente 
restringere le ipotesi in cui un’opera possa essere definita creativa.

La Cassazione è intervenuta nella nota questione del pupazzo “Gabibbo” di Antonio Ricci citato da 
Ralph Carey creatore e disegnatore di Big Red, mascotte di una squadra di basket americana, identica 
al Gabibbo.

Si erano aperti due giudizi, il primo avente a oggetto i diritti del personaggio Big Red relativamente ai 
prodotti di merchandising, giudizio nel quale il disegnatore e progettista del pupazzo83 Ralph Carey era 
intervenuto con intervento adesivo dipendente ex art. 105 c.p.c. a sostegno delle posizioni dei 
licenziatari di prodotti.

Nel secondo giudizio invece Raplh Carey era il ricorrente principale che aveva citato RTI per plagio Ricci 
sin dal 1990 e per far valere i suoi diritti morali e patrimoniali sul personaggio, in via subordinata 
chiedeva l’accertamento dell’elaborazione creativa non autorizzata e la conseguente condanna al 
risarcimento dei danni.

Si ricordi che il plagio semplice consiste “nell’appropriazione totale o parziale mediante pedissequa 
imitazione o riproduzione, di un'opera dell'ingegno altrui che si voglia passare per propria”.

Il plagio evolutivo consiste invece "nell'abusiva e non autorizzata rielaborazione dell['opera], sia pure in 
una forma dotata di una propria novità e creatività”.

Nel caso di specie, il Tribunale di Milano con sentenza n. 4145/2012 ha accertato il plagio evolutivo del 
Big Red, poi la Corte di Appello di Milano con sentenza n. 525/14 ha riformato la sentenza di primo 
grado escludendo sia il plagio semplice che quello evolutivo.

La Corte di Cassazione infine ha parzialmente modificato la sentenza di Appello escludendo il plagio 
semplice, riconoscendo invece quello evolutivo per il solo fatto che il Gabibbo "riflette un gradiente di 
originalità creativa tale da farne comunque un'opera differente”.

Secondo la Cassazione infatti, la mera originalità dell'opera derivata non è idonea a escludere il plagio 
evolutivo.84

In più, la Corte Suprema ha sottolineato che in Appello non erano state tenute in considerazione le 
dichiarazioni rese negli anni da Antonio Ricci che a Novella 2000 - in un'intervista del 16 febbraio 1991 -
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aveva detto di avere “adottato” Big Red, “povero diavolo che faceva la mascotte in una squadra di
basket del Kentucky”, facendolo diventare un divo della televisione e della canzone.

E alla domanda di Novella 2000: “così l'hai importato?”, Ricci aveva risposto: “Si Big Red è diventato
Gabibbo”.

La Corte di Cassazione ha poi rimesso il merito alla Corte d'Appello di Milano perché decidesse sulla
scorta dei seguenti principi di diritto:

1. ”In tema di diritto d'autore, la fattispecie del plagio di un'opera altrui non è data soltanto dal “plagio
semplice o mero plagio” e dalla “contraffazione” dell'opera tutelata ma anche dal cd. “plagio evolutivo”,
che costituisce un'ipotesi più complessa del fenomeno plagiario in quanto integra una distinzione solo
formale delle opere comparate, sicché la nuova, per quanto non sia pedissequamente imitatativa o
riproduttiva dell'originaria, per il tratto sostanzialmente rielaborativo dell'intervento eseguito su
quest'ultima, si traduce non già in un'opera originale ed individuale, per quanto ispirata da quella
preesistente, ma nell'abusiva e non autorizzata rielaborazione di quest'ultima, compiuta in violazione
degli artt. 4 e 18 della legge n. 633 del 1941".

2. ”In tema di prove, la confessione stragiudiziale è diretta a veicolare nel processo un fatto storico
dubbio, in riferimento al quale la dichiarazione del confitente è destinata a fare chiarezza, sicché essa va
valutata dal giudice di merito ai fini dell'accertamento del cosiddetto plagio evolutivo”.

Di "plagio evolutivo" ha parlato anche il Tribunale di Roma, Sez. Specializzata Imprese, nella sentenza
resa nel giudizio promosso da un’azienda tedesca attiva nel settore cloud computing che conveniva
dinanzi al Tribunale l’artista Michelangelo Pistoletto per chiedere e ottenere l’accertamento negativo
della violazione con il proprio marchio registrato del diritto d’autore vantato dalla controparte, dell’opera
“Il Terzo Paradiso”.

L’attrice sosteneva che “il plagio di un’opera d’arte si configura soltanto nel caso in cui vi sia identità di
essenza rappresentativa” tra le opere, restando, invece, escluso nel caso di “spunto comune” tratto dal
patrimonio di idee collettivo, pertanto, "perché vi sia violazione del diritto di esclusiva su un’opera
artistica, non rileva in sé la confondibilità tra due opere secondo il giudizio d’impressione utilizzato in
tema di segni distintivi dell’impresa, bensì la sussistenza di una riproduzione illecita di un’opera da parte
dell’altra. L’attrice evidenziava, inoltre, che il segno della controparte era alquanto generico e riproduttivo
di un simbolo in uso da secoli in vari settori, sicché le differenziazioni tra i segni delle parti erano idonee
ad evitare ogni ipotesi di confusione tra gli stessi, anche in considerazione del diverso ambito di azione
delle parti”.85

Il convenuto si costituiva,

- affermando "di essere uno degli artisti italiani maggiormente riconosciuti a livello internazionale, le cui
opere opere sono esposte nei musei più prestigiosi; di aver [...] l’obiettivo di creare un punto di
riferimento per artisti, scienziati, attivisti, imprenditori e rappresentanti del mondo istituzionale, una vera
e propria casa dell’arte, in cui convergono idee e progetti che coniugano creatività e imprenditorialità,
formazione e produzione, ecologia e architettura, politica e spiritualità";

- sottolineando “Il Terzo Paradiso” era consistente in un simbolo composto da tre cerchi intersecati, di
cui - in estrema sintesi - i due cerchi esterni rappresentano tutte le diversità e le antinomie, tra cui natura
e artificio, e quello centrale rappresenta la compenetrazione fra i cerchi opposti, ovvero il grembo
generativo della nuova umanità, e che in data 19.07.2017, aveva depositato in Italia il segno distintivo
complesso n. 302017000082126 per le classi 25, 35 e 41, nonché il marchio europeo ed il 18.12.2019
era venuto a conoscenza dell’uso illecito del suo simbolo da parte dell’odierna attrice, sicché il
23.01.2020 aveva inviato alla stessa una lettera di diffida;



- evidenziando che il Simbolo era stato impiegato in diverse attività culturali ed educative nel mondo, tra
cui “Il concorso per l’ideazione di un’opera artistica per il Parco Regionale del Monte Barro”, la mostra
“Città dell’arte Fashion – Bio Ethical Sustainable Trend” del 2011, l’installazione del simbolo Parte_2
realizzata al Palazzo delle Nazioni Unite di Ginevra nel 2014, per l’evento “Forests For Fashion -
Fashion For Forests” e alla “Mostra Geografie della Trasformazione”, realizzata a Cuba nel 2016.”86

Il Tribunale di Roma decideva per il riconoscimento il plagio evolutivo di parte dell’azienda tedesca in 
riferimento al proprio marchio: “La fattispecie di plagio di un’opera altrui non è data soltanto dal 'plagio 
semplice o mero plagio' o dalla 'contraffazione' dell’opera tutelata, ma anche dal cosiddetto 'plagio 
evolutivo', il quale costituisce un’ipotesi più complessa di tale fenomeno, in quanto integra una 
distinzione solo formale delle opere comparate, sicché la nuova, per quanto non sia pedissequamente 
imitativa o riproduttiva dell'originaria, in conseguenza del tratto sostanzialmente rielaborativo 
dell'intervento su di essa eseguito, si traduce non già in un'opera originale ed individuale, per quanto 
ispirata da quella preesistente, ma nell'abusiva, e non autorizzata, rielaborazione di quest'ultima, 
compiuta in violazione degli artt. 4 e 18 della Legge n. 633 del 1941 (cfr. Cass. civ. n. 14635 del 
06.06.2018). Quando i caratteri di creatività/originalità presenti nell'opera che si assume plagiata non 
sono particolarmente elevati, pure minime varianti possono escludere la contraffazione. In questi casi il 
giudizio sulla sussistenza del plagio o della contraffazione dell’opera medesima dovrà essere 
particolarmente rigoroso (cfr. App. Roma, n. 3915/2013).”

Ancora, tra i casi che mettono in crisi il dato normativo in tema di plagio e quindi l’ampiezza del concetto 
di creatività rispetto alle decisioni giurisprudenziali, si ricordi l’ordinanza del 25 luglio 2017 con la quale il 
Tribunale di Milano confermò il decreto emesso inaudita altera parte il 15 giugno 2017 accertando che il 
materiale grafico (ossia la copertina del disco) in accompagnamento al nuovo disco di Roger Waters, "Is 
this the life we really want?", distribuito in Italia da Sony Music Entertainment Italy, costituiva plagio 
dell’opera "Cancellature" di Emilio Isgrò.

Il giudizio era iniziato con il ricorso dell’artista Emilio Isgrò che riteneva la copertina del disco di Roger 
Waters plagio della sua citata opera del 1964 e aveva chiesto che fosse ritirato dal commercio, dalla 
diffusione e distribuzione.

La Sony presentò una relazione di Vittorio Sgarbi che diceva come Emilio Isgrò "non ha inventato nulla 
ma ha intercettato un'atmosfera e sviluppato una tecnica espressiva creatasi, in un clima di avanguardia, 
quasi un secolo fa, e l'ha diffusa, intensificandola ossessivamente. Ma la sua ossessione non può 
imporsi come interdizione per gli altri a risalire allo stesso gesto o archetipo (acclaratamente non suo)".

Il Tribunale di Milano dichiarò in via cautelare la tutela autorale dell’opera di Isgrò, sulla base di un 
esame comparativo perché Water aveva ripreso pedissequamente la forma espressiva dell’opera 
"Cancellature" di Emilio Isgrò, ovvero le linee nere, tracciate in modo irregolare, che lasciano trasparire 
alcuni segni grafici sottostanti e mettono in evidenza le residue parole risparmiate dalle cancellature 
mediante linee nere: “non è l’idea della cancellatura ad essere oggetto di monopolio e di protezione, ma 
la forma espressiva rappresentata dall’autore Emilio Isgrò attraverso le sue opere artistiche”.

La vicenda poi si chiuse dopo il ricorso in appello e un intervenuto accordo tra le parti.

In realtà Vittorio Sgarbi tutti i torti non aveva perché è difficile sostenere che le cancellature per quanto 
siano iconiche nelle opere dell’artista siciliano, possano costituire una forma espressiva erta a suo diritto 
esclusivo.

Isgrò infatti è nato come poeta e ha adoperato le cancellature di un testo preesistente (un’enciclopedia, 
un romanzo, una mappa) per far emergere versi, messaggi o una note musicali e la sua stessa opera 
“Cancellature” del 1964 è stata realizzata cancellando un articolo di un giornale non a sua firma ma di un
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autore non individuato, pertanto, anche Isgrò a sua volta si era appropriato di un’opera altrui.

Non c’é un confine chiaro tra quando si possa parlare di “arte appropriativa” e quando di sfruttamento 
illecito della forma espressa dalla creatività di un altro artista, così come non è semplice la 
comparazione di due opere per valutare se l’una costituisca riproduzione dell’altra.

Si pensi al caso Agata Boetti versus Elisabetta Franchi.87

La figlia dell’artista, Agata Boetti, aveva infatti lamentato il fatto che la stilista bolognese avrebbe 
utilizzato arbitrariamente gli arazzi del padre nella sua nuova collezione di abiti.

La collezione veniva così presentata sulle pagine Facebook della maison di moda: “Elisabetta Franchi si 
ispira all’arte di Alighiero Boetti creando un perfetto equilibrio tra il mondo della moda e dell’arte”.

Ma l’arte e la moda sono spesso collegati, si pensi agli abiti di Yves SaintLaurent ispirati all’abstraction di 
Mondrian o ancora gli abiti dello stilista Marios ispirati all’artista Jonathan Vivacqua.

Il problema però si pone quando non c’è un preventivo accordo tra artista e stilista.

E nella comparazione delle due opere a confronto si dovrebbe considerare, secondo la linea tracciata 
dalla Cassazione, l’esistenza di un cosiddetto “scarto semantico” inteso come la capacità dell’opera 
successiva, al di là della sua somiglianza/identità con quella anteriore, di “trasmettere un proprio e 
diverso significato artistico in quanto abbia dall’opera mutuato il cd. nucleo individualizzante o creativo”.88

Nel caso che ha visto protagonista Elisabetta Franchi, Agata Boetti aveva parlato di “un’iniziativa mai 
autorizzata”, precisando pure che “Un’azione legale però non sarebbe ipotizzabile in virtù dello scarto 
semantico presente tra le due opere, che trasmettono “un proprio e diverso significato artistico”.

Le frasi simboliche multicolore infatti usate a comporre le opere dell’artista e che devono essere 
considerate come dei veri e propri racconti da leggere, erano state sostituite sugli abiti della Franchi da 
lettere per formare il nome della stilista il cui scopo era quello di rappresentare una donna sognatrice.

Nella controversia in esame, quindi, in ossequio alle recenti pronunce giurisprudenziali, non potrebbe 
ravvisarsi il plagio, sussistendo un mero richiamo all’artista Boetti e al suo stile.

Ulteriori precisazioni in materia di plagio e di diritto d’autore, sono state offerte dal Tribunale di Milano 
con la sentenza n. 493 del 25 gennaio 2021 nella controversia tra Chiara Ferragni e l’azienda creatrice 
dei Moon Boot.

Ebbene, il Tribunale ha dichiarato che “L’elevata estrosità per l’utilizzo di glitter in gran parte della 
superficie, nonché per l’apposizione del tradizionale marchio rappresentante l’occhio dalle lunghe ciglia 
di grandi dimensioni sul retro della calzatura, è ritenuto del tutto inessenziale dal collegio, per conferire 
autonomia, originalità creativa e dignità di opera autonoma”.

Con conseguente accoglimento della domanda di risarcimento e il ritiro immediato del prodotto dal 
mercato.

In virtù dei numerosi contrasti giurisprudenziali divenuti oggetto di dibattito social/mediatico, il legislatore 
non sembra offrire una disciplina dettagliata, tale da tutelare le molteplici fattispecie concrete.

Come sopra specificato, il confine incerto tra plagio e ispirazione lascia delle lacune normative, affidando 
all’interprete l’arduo compito di doverle colmare e non sempre adopera criteri uniformi o soluzioni in linea 
non solo con il dato normativo nazionale ma anche con la linea tracciata dalla Corte di Cassazione.
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1 Cfr. https://www.treccani.it/vocabolario/estro.

2 Cfr. http://www.acquerellisti.net/aq_160401/wp-content/uploads/2018/10/Creatività2786.pdf.

3 Jules Henri Poincaré (Nancy, 29 aprile 1854 – Parigi, 17 luglio 1912) è stato un matematico, fisico e 
filosofo francese, interessato al modo in cui la propria mente lavorava, per questo studiava le proprie 
abitudini e nel 1908 tenne una conferenza all'Istituto di Psicologia Generale di Parigi su quanto aveva 
osservato su sé stesso.

4 William James (New York, 11 gennaio 1842 – Tamworth, 26 agosto 1910) è stato uno psicologo e 
filosofo statunitense di origine irlandese. Dopo aver studiato negli USA e in Europa, iniziò (1872) la sua 
carriera come "Instructor in physiology" alla Harvard University, dove fondò il primo laboratorio 
statunitense di psicologia sperimentale e dove insegnò fino al 1907. Egli pose le basi del funzionalismo e 
fu uno dei principali assertori del pragmatismo, definito come “empirismo radicale".

5 I Principi di Psicologia - Traduzione Italiana con aggiunte e note - Terza Edizione diretta e riveduta dal 
Prof. A. Tamburini e dott. G.C. Ferrari - Società Editrice Libraria del 1909 Milano

6 Cfr. https://www.stateofmind.it/bibliography/james-william.

7 “L’attenzione è l’atto per cui la mente prende possesso in forma limpida e vivace di uno fra tanti oggetti 
e fra diverse correnti di pensieri che si presentano come simultaneamente possibili… Essa implica 
l’abbandono di certe cose, allo scopo di trattare più efficacemente con altre, ed è uno stato che trova 
precisamente in quello stato di dispersione, di confusione” (Cap. XI “Attenzione” dei I Principi di 
Psicologia - Traduzione Italiana con aggiunte e note - Terza Edizione diretta e riveduta dal Prof. A. 
Tamburini e dott. G.C. Ferrari - Società Editrice Libraria, Milano, 1909.

8 Cfr. Cap. XI “Attenzione” de I Principi di Psicologia - Traduzione Italiana con aggiunte e note - Terza 
Edizione diretta e riveduta dal Prof. A. Tamburini e dott. G.C. Ferrari - Società Editrice Libraria, Milano, 
1909.

9 James già a pag. 212 de I Principi di Psicologia (op. citata) aveva detto: “L’ordinaria psicologia 
associazionismo suppone che ogniqualvolta un oggetto di pensiero contiene più elementi, il pensiero 
stesso consti di altrettante idee, un’idea per ogni singolo elemento, tutte fuse in apparenza, ma 
realmente separate… Tutte le cose che sono pensate in relazione, sono pensate sin dal principio come 
un’unità in un’unica pulsazione di subbietticità in un solo stato psichico sentimento o stato mentale”.

10 Cfr. I Principi di Psicologia (op. citata), Cap. XIV, pag. 398.

11 Carl Lang fu ricercatore danese (1834-1900).

12 Ad esempio: non tremiamo perché abbiamo paura, ma abbiamo paura perché tremiamo.

13 Attraverso l’arte, la scrittura, la musica ad esempio, le persone possono elaborare e dare senso alle 
proprie emozioni.
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14 In questo tipo di strategie l'individuo cerca di gestire le emozioni che si manifestano durante l'evento 
stressante o conflittuale, nel tentativo di alleviare, ridurre o prevenire il disagio da esso derivante. In 
questo senso, è possibile reagire in differenti modi, ad esempio: Fuggendo dal disagio emotivo, 
evitandolo o prendendo le distanze da esso; Rivalutando lo stress e cercando di trovare un significato 
più positivo al fine di ridurre la componente emotiva negativa (rivalutazione positiva); Accettando 
eventuali colpe o responsabilità della causa scatenante l'evento; Esercitando l'autocontrollo; Cercando 
un supporto sociale.

15 Ad esempio: se rispondi al telefono sorridendo e rilassando i muscoli, l’interlocutore ti apparirà più 
simpatica e la tua risposta sarà più affabile; mentre se terrai il busto diritto e il petto in fuori, tenderai a 
sentirti più forte e sicura e dotato di maggiore autorevolezza.

16 Cfr. https://www.teatrodinessuno.it/doc/metodo-stanislavskij.

17 Questo sistema di recitazione venne sviluppato da Stanislavskij nel Group Theatre negli anni ’30, 
riportato nel Il Lavoro dell’Attore su se stesso di K. S. Stanislavski.

18 Coquelin Benoît-Constant (detto Coquelin aîné) fu un celebre attore francese nato a Boulogne-sur-
Mer nel 1841, morto a Couilly-Saint-Germain il 27 gennaio 1909. Fu anche un teorico della sua arte e 
scrisse: L'Art et le Comédien (1880), Les Comédiens, par un comédien (1882), L'art de dire le 
monologue (1884) in collaborazione col più giovane fratello Ernesto.

19 Cfr. https://www.accademiadellospettacolo.it/la-recitazione-meccanica.

20 1927.

21 Nell’esperimento a un cane erano stati resecati il midollo spinale e i nervi del vago, in modo che le 
viscere non avessero più nessuna connessione con il cervello, ma l’animale si comportava ancora come 
se provasse delle emozioni e così abbaiava, ringhiava, tentava di azzannare se minacciato, nello stesso 
modo di prima dell’intervento in cui aveva le connessioni cerebrali attive

22 Teoria di JAMES-LANGE, Teoria di CANNON-BARD, Teoria della valutazione cognitiva di ARNOLD, 
Teoria dei due fattori di SCHACHTER, Teoria di ZAJONC sulla previa emozione, Teoria di LAZARUS 
sulla previa valutazione cognitiva.

23 For all crises bring progress. Creativity is born from anguish, just like the day is born from the dark 
night. It’s in crisis that inventiveness is born, as well as discoveries made and big strategies. He who 
overcomes crisis, overcomes himself, without getting overcome… There’s no challenge without a crisis. 
Without challenges, life becomes a routine, a slow agony. There’s no merit without crisis. It’s in the crisis 
where we can show the very best in us. Without a crisis, any wind becomes a tender touch. To speak 
about a crisis is to promote it. Not to speak about it is to exalt conformism. Let us work hard instead. Let 
us stop once and for all the menacing crisis that represents the tragedy of not being willing to overcome 
it. Testo originario in inglese.

24 In inglese, divergent thinking – DT.

25 Kaufman & Sternberg, 2010.

26 Joy Paul Guilford è lo psicologo statunitense che nel Novecento ha definito due modalità di pensiero 
che costituiscono gli opposti: il pensiero convergente e quello divergente.

27 Cfr. https://www.stateofmind.it/2024/02/pensiero-divergente.
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28 Edward De Bono, nato a Malta il 19 maggio 1993 è il creatore del concetto di “pensiero laterale”, è 
considerato la massima autorità nel campo del pensiero creativo ha scritto oltre settanta libri, tradotti in 
numerose lingue. Ha insegnato in prestigiose Università come quella di Cambridge, Oxford, Harvard e 
Londra.

29 In The Use of Lateral Thinking del 1967.

30 Pensiero-laterale-divergente.

31 vd. Humor e pensiero laterale (2021) di Filippo Losito, Ed. Egea. L’umorismo, per l’autore, è un "atto 
creativo, che collega fra loro le idee in modo originale". A differenza del problem solving, il pensiero 
laterale non cerca la soluzione ma le possibilità; la sua funzione è quella di aprire tracce inedite, 
individuare percorsi e soluzioni non considerate.

32 Filippo Losito è un autore e regista torinese. Progetta mondi narrativi su ogni supporto: ha pubblicato 
romanzi, saggi e racconti, ha scritto per il teatro e la TV. Insegna alla Holden e ha curato progetti per 
Sky, Sky Arte, Fox, Telecom, Juventus, Save The Children. Tra i suoi ultimi lavori: Cambio pelle ma non 
te (Real Time, regia), Stand-up Comedy (Ed. Dino Audino), Fata e Strega (Ed. Gruppo Abele, con Carlo 
Freccero).

33 A dirlo è Nicola De Pisapia Ricercatore del Dipartimento di Psicologia e Scienze Cognitive 
dell’Università di Trento in UniTrentoMAG del 27.03.2025.

34 Lev Semënovic Vygotskij (Orša, 17 novembre 1896 – Mosca, 11 giugno 1934) è stato psicologo e 
pedagogista sovietico, padre della scuola storico-culturale. In una prima fase, dal 1915 e il 1927, 
Vygotskij si occupò principalmente di critica letteraria e Psicologia dell'arte e iniziò ad interessarsi 
all'applicazione della psicologia nell’educazione.

35 “Nello sviluppo dei bambini mentalmente ritardati, come nello sviluppo di ogni bambino aggravato da 
un deficit, esistono dei processi che sono originati dal fatto che l’organismo e la personalita? del 
bambino reagiscono alle difficolta? che incontrano, reagiscono alla propria insuffi- cienza e nel processo 
di sviluppo, nel processo di adattamento attivo all’ambiente, essi elaborano una serie di funzioni, grazie 
alle quali compensano, correggono e sostituiscono le insufficienze” (cfr. VYGOTSKIJ L.S., Fondamenti 
di difettologia, Bulzoni, Bulzoni, 1986, p. 226).

36 Cosi Algardi in Il plagio letterario e il carattere creativo dell’opera, Giuffre?, Milano, 1966, pag. 81 ss.

37 Si pensi ad esempio alle opere cadute in pubblico dominio con la conseguente loro libera fruizione e 
accesso, nonché utilizzo per la loro digitalizzazione.

38 L’art. 2575 c.c. così recita: “Formano oggetto del diritto di autore le opere dell'ingegno di carattere 
creativo che appartengono alle scienze, alla letteratura, alla musica, alle arti figurative, all'architettura, al 
teatro e alla cinematografia, qualunque ne sia il modo o la forma di espressione”.

39 Cfr. Rivista Giuridica Sarda n. 3/23.

40 Nel caso di specie, il Tribunale di Cagliari nell’ordinanza citata dice: “Cosi, nella lavorazione della 
pietra, ciò si coglie nel materiale scelto, nel tipo di suono ricercato, nella lavorazione, nel tipo di intagli, 
nella figura creata e nei rimandi culturali ricercati dall’artista, tutti elementi che conferiscono alla pietra 
intagliata (il modello) quelle caratteristiche individualizzanti che la rendono originale, figlia del mondo 
riflesso dell’artista”.

41 Cfr. Negri Clementi, G., Stabile, S., L’arte e il diritto d’autore, in Negri Clementi, G. (a cura di), Il
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diritto dell’arte. L’arte, il diritto e il mercato, Skira, 2012, p. 65.

42 Nella specie, è stata riconosciuta la protezione accordata dalla norma de qua alla fotografia di un 
dipinto sull'assunto che essa non ne costituiva una semplice riproduzione - in quanto tale esclusa 
testualmente, ex art. 87 legge 633 del 1941 dalla protezione del diritto d'autore - bensì una vera e 
propria elaborazione, come tale sufficiente a giustificare l'assunto che si trattasse, per l'appunto, di opera 
protetta.

43 in AIDA, 2007, 1155, pp. 815?818.

44 Eduardo Piola Caselli (Livorno, 2 marzo 1868 – Roma, 20 giugno 1943) è stato un magistrato, 
giurista e politico italiano, che si è occupato tra le altre cose della riforma della legislazione 
amministrativa, politica ed economica dell’Italia, in particolare rappresentò l'Italia nella Conferenza 
Diplomatica di Roma del 1928 e nella Revisione della Convenzione di Berna per la protezione delle 
opere letterarie, e poi a Londra nel 1934 per la revisione della Convenzione di Parigi per la protezione 
della Proprietà Industriale.

45 cfr. PIOLA CASELLI, Trattato del diritto d’autore e del contratto di edizione, II ed., Marghieri-Utet, 
Napoli-Torino, 1927 e PIOLA CASELLI, Codice del diritto d’autore, Utet, Torino, 1943.

46 CRUGNOLA, Il requisito della creativita? in materia di fotografia, 353; BOCCA, La tutela della 
fotografia tra diritto d’autore, diritti connessi e nuove tecnologie,, 375 ss.; DELL’ARTE, Fotografia e 
diritto, Experta, Forli?, 2004, p. 53.

47 Cosi? ARE, L’oggetto del diritto d’autore, Giuffre?, Milano, 1963, pp. 185 ss.

48 ELSTER, Delimitazione del concetto dell’opera tutelabile dal diritto d’autore, in IDA 1936, pp. 307 ss.

49 Art. 1 comma 2° del Trattato dell’OMPI.

50 App. Milano, 17 marzo 2000, in AIDA, 2001, p. 762 ss. Sulle oscillazioni della creativita? richiesta ai 
fini della protezione e? emblematica l’esperienza delle opere fotografiche, oggi tutelabili sotto tre forme 
(e con contenuti) differenti: le fotografie creative, ex art. 2, n. 7, l. aut. (tutelate a seguito del DPR n. 
19/1979), quelle semplici e quelle di mera documentazione (ex artt. 87 ss., l. aut.). La tripartizione non 
ha comunque risolto il problema della creatività richiesta, alimentando anzi i dubbi sulla protezione di 
una fotografia quale opera creativa oppure quale opera semplice tutelata dal diritto connesso.

51 Corte giust. UE, 16 luglio 2009, Infopaq International A/S c. Danske Dagblades Forening (Infopaq I), 
C-5/08, in Dir. aut., 2009, p. 640 ss., con nota di Mari, Rassegne stampa digitali e 11 parole d’autore; e 
Corte giust. UE, 17 gennaio 2012, Infopaq Interna- tional A/S c. Danske Dagblades Forening (Infopaq II), 
C-302/10, per il cui commento v. Fabbio, Opere protette e requisiti di tutela nel diritto d’autore UE, in 
AIDA, 2016, pp. 281 ss.

52 Cfr. Auteri, Diritto di autore. L’oggetto, in Aa.Vv., Diritto industriale. Proprietà intellettuale e 
concorrenza, Torino, 2020, pp. 635 ss. Ricolfi, Il diritto di autore, in Abriani-Cottino-Ricolfi (a cura di), 
Diritto industriale, Padova, 2001, pp. 361 ss.

53 Distinzione facilmente individuabile per le opere letterarie, dove la forma esterna è costituita 
dall’insieme delle parole da cui l’opera è composta, mentre la forma interna, è la struttura in cui è 
organizzata l’opera (ad esempio la sequenza della trama, l’ordine dei capitoli, ecc.). Quello che non è 
oggetto di tutela è il contenuto, ossia l’idea, o l’insegnamento, che si può trarre o che è comunicato 
dall’opera (cfr. Autieri, op. citata).
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54 Trib. Monza ordinanza del 26 maggio 1994, in AIDA, 1994, p. 277 anche Trib. Milano, 20 febbraio 
2019, in AIDA, 2019, p. 740 ss.; e Cass., 27 luglio 2017, n. 18633

55 Trib. Milano, 8 gennaio 1979, in IDA, 1979, p. 52 ss.; Trib. Milano, 4 febbraio 1982, ivi, 1982, p. 278 
ss.; Trib. Roma, 28 marzo 1995, in AIDA, 1996, p. 390 ss.

56 Trib. Torino, 28 luglio, 2010, in Dir. ind., 2011, p. 264 ss.; Tribunale di Roma, 24 gennaio 2013: “Non 
può inibirsi, con provvedimento d’urgenza, l’uso dell’espressione 'Italia. Bene comune', in funzione nn di 
segno distintivo ma di slogan promozionale di un partito politico, a tutela dei segni - corrispondenti a 
espressioni di uso corrente - 'bene comune' e 'per il bene comune', di cui altro movimento politico ha 
chiesto la registrazione del marchio”.

57 Trib. Bologna, 1° febbraio 2013, in AIDA, 2014, pp. 841 ss.

58 Cass., 30 aprile 2020, n. 8433, in Dir. ind., 2021, pp. 355 ss.,

59 Trib. Venezia, 3 agosto 2011, in Riv. dir. ind., 2013, II, pp. 7 ss.

60 Cass., 19 ottobre 2012, n. 18037

61 Si parla di arte concettuale in riferimento a quella che “si libera dalla sottomissione al materiale 
volgendosi prevalentemente alla progettazione e all’ideazione di un’opera, alla concettualizzazione di 
un’immagine” (Enciclopedia Treccani). L’espressione è stata riferita inizialmente alla produzione di artisti 
come Kosuth, Barry, André e, in seguito, ai gruppi inglesi Art-Language e Analytical Art, i quali 
indagavano gli attributi tradizionali dell’opera d’arte per capire quali fossero caratterizzanti. Poi 
l’espressione arte concettuale è stata adoperata non solo per indicare gli artisti analitici ma anche quelli 
che, attraverso oggetti o, più spesso, comportamenti, si richiamvano a concetti di qualsiasi natura.

62 LEWITT, Paragraphs on Conceptual Art, in Artforum, giugno 1967: “in conceptual art the idea or 
concept is the most important aspect of the work. When an artist uses a conceptual form of art, it means 
that all of the planning and decisions are made beforehand, and the execution is a perfunctory affair. The 
idea becomes a machine that makes the art”.

63 Daniel Druet è un artista francese nato nel 1941, noto per le sue sculture in cera. Per per dieci anni è 
stato lo scultore ufficiale del Musée Grévin di Parigi, per cui ha realizzato, ad esempio, le statue di 
Marcel Duchamp, Picasso o Marguerite Yourcenar. Nel 1999 ha avviato una collaborazione con 
Maurizio Cattelan.

64 Le sculture realizzate da Druet tra il 1999 e il 2006 su impulso e richiesta di Cattelan sono La nona 
ora (1999), La rivoluzione siamo noi (2000), Piccolo Cattelan da Rotterdam (2000), Him (2001), Frank e 
Jamie (2002), Stephanie (2002), Betsy (2003) e Now (2004).

65 Maurizio Cattelan (Padova, 21 settembre 1960) è un artista italiano.

66 La “Nona Ora” raffigura Papa Giovanni Paolo II colpito da un meteorite.

67 “Him” detto il “piccolo Hitler”.

68 Sentenza del Tribunale di Parigi

69 Rivista Fineste sull'arte, 10.06.2024.

70 Sentenza del Tribunale di Parigi.
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71 Laura Novello, Marcel Duchamp alla GNAM, su ArtsLife, 21 ottobre 2013.

72 Il titolo originario è “Roue de biciclette”, realizzata dallo scultore dadaista Marcel Duchamp, è una
ruota di bicicletta fissata su di uno sgabello tramite la forcella di un telaio.

73 Rivista Bazar, 13.03.2023.

74 La norma sul cosiddetto “fair use”, che ammette l’uso lecito del lavoro altrui protetto da copyright,
valutando caso per caso questi quattro criteri: la finalità e la natura dell’utilizzo (commerciale o con
finalità educativa, o non lucrativa, ecc.); la natura dell’opera utilizzata; la quantità e l’importanza della
parte dell’opera utilizzata rispetto alla sua interezza;le conseguenze portate dall’appropriazione sul
mercato potenziale o sul valore dell’opera utilizzata.

75 Il fair use è una dottrina legale statunitense che promuove la libertà di espressione e consente l’uso
di opere protette da copyright, pur in assenza del permesso del legittimo titolare, in presenza di
determinate circostanze. È codificato nella sezione 107 del Copyright Act degli Stati Uniti e prevede che
l'uso equo di un'opera protetta da copyright per scopi come critica, commento, cronaca, insegnamento,
studio o ricerca non costituisca una violazione del copyright. Bisogna sottolineare che il fair use non è
un’eccezione la ma una regola.

7 6 C f r .
https://www.corradini.it/la-appropriation-art-come-espressione-artistica-in-deroga-al-diritto-dautore.

7 7 C f r .
https://www.corradini.it/la-appropriation-art-come-espressione-artistica-in-deroga-al-diritto-dautore.

78 È un’opera letteraria, artistica, musicale in cui l’autore ha volutamente imitato lo stile di un altro autore
(o di altri autori) oppure in cui l’opera è frutto dell’union di brani di opere diverse di un solo autore o di più
autori che utilizzano stili e linguaggi diversi (Enciclopedia Treccani).

79 Cfr. https://www.legalforcreativity.it/appropriation-art-diritto-autore-copyright.

80 Sentenza pronunciata nella causa Johan Deckmyn e Vrijheidsfonds VZW c. Helena Vandersteen, 
Christiane Vandersteen, Liliana Vandersteen, Isabelle Vandersteen, Rita Dupont, Amoras II CVOH e 
WPG Uitgevers Belgie.

81 Nella versione francese sono i fumetti Bob et Bobette.

82 Continua la sentenza: “Ciò premesso, l’applicazione, in una situazione concreta, dell’eccezione per 
parodia, ai sensi dell’articolo 5, paragrafo 3, lettera k), della direttiva 2001/29, deve rispettare un giusto 
equilibrio tra, da un lato, gli interessi e i diritti delle persone indicate agli articoli 2 e 3 di tale direttiva e, 
dall’altro, la libertà di espressione dell’utente di un’opera protetta, il quale si avvalga dell’eccezione per 
parodia ai sensi del citato articolo 5, paragrafo 3, lettera k). Spetta al giudice del rinvio valutare, alla luce 
di tutte le circostanze del caso di specie, se – partendo dal presupposto che il disegno di cui al 
procedimento principale presenti le suddette caratteristiche essenziali della parodia – l’applicazione 
dell’eccezione per parodia, ai sensi dell’articolo 5, paragrafo 3, lettera k), della direttiva 2001/29, rispetti 
tale giusto equilibrio”.

83 Il disegno e la realizzazione del pupazzo é del 1979.

84 “In tema di diritto d’autore, la fattispecie del plagio di un’opera altrui non è data soltanto dal 'plagio 
semplice o mero plagio' e dalla 'contraffazione' dell’opera tutelata ma anche dal cosiddetto 'plagio 
evolutivo', che costituisce un’ipotesi più complessa del fenomeno plagiario in quanto integra una
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29

distinzione solo formale delle opere comparate, sicché la nuova, per quanto non sia pedissequamente
imitativa o riproduttiva dell’originaria, per il tratto sostanzialmente rielaborativo dell’intervento eseguito su
quest’ultima, si traduce non già in un’opera originale ed individuale, per quanto ispirata da quella
preesistente, ma nell’abusiva e non autorizzata rielaborazione di quest’ultima, compiuta in violazione
degli artt. 4 e 18 della legge n. 633 del 1941” (sentenza della Corte di Cassazione).

85 Cfr. sentenza citata.

86 Cfr. sentenza citata.

87 Rivista Artribune, 27.07.2019.

88 In questo senso depone la sentenza della Corte di Cassazione, 26 gennaio 2018, n. 2039, in ordine
al caso delle contraffazioni delle opere di Emilio Vedova, dove i giudici hanno valutato che le opere
successive di De Lutti si fossero appropriate del significato espressivo delle creazioni precedenti e le
hanno pertanto ritenute una violazione dei diritti del noto maestro.
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Beyond Borders: Reconciling the Evolving Role of the UN 
Secretary-General with National Sovereignty and

Cultural Sensitivities

di Nurin Negahban Vatan, Peyman Hakimzade Khoei, Taha Eslami © 08-09-2025

ABSTRACT: Article 7 of the United Nations Charter establishes the Secretariat as one of the principal 
organs of the organization. Over time, the Secretariat has emerged as one of the most dynamic organs 
within the UN system, largely due to the progressive expansion of its operational mandate. While this 
broadening of responsibilities has often been welcomed by member states, it has also, in certain
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instances, generated concerns. The scope of these functions has expanded to such an extent that it now
frequently impacts the internal cultural, economic, and political systems of states. Contemporary analysis
of state practice reveals that a significant portion of the international community insists on preserving its
unique cultural and social characteristics. Indeed, in the context of a renewed emphasis on national
cultural and political identities, the UN Secretary-General is obligated to act in concert with the will and
practice of member states, diligently maintaining political, economic, and cultural equilibrium. The
Secretary-General must serve as an effective instrument for the revival of the principle enshrined in
Article 2(7) of the UN Charter: a principle essential for the survival of all diverse orientations.
Consequently, a comprehensive examination and analysis of the evolution of the UN Secretary-
General's activities, which can be understood as an adaptation to the challenges facing the global
community in the third millennium, is of paramount importance.

SUMMARY: 1. Introduction - 2. The Expanding Role of the UN Secretary-General: A Necessity for
Addressing Global Challenges in the 21st Century - 3. Structural Development of Sub-
Organizations under the Secretary-General - 4. Development of the Substantive Competence of
the UN Secretary-General - 5. Challenges to the Expansion of the Secretary-General's Role in
Confrontation with the International Sovereignty-Based System - 6. Support for the Expansion of
the UN Secretary-General's Duties by International Doctrine and Practice - 7. The Necessity for
the UN Secretary-General to Consider National Sensitivities in the Expansion of the Institution's
Duties - 8. Conclusion.

1. Introduction

Article 7 of the United Nations Charter designates the "Secretariat," headed by the "Secretary-General," 
as one of the principal organs of the United Nations. According to the Preparatory Commission for the 
Charter in 1945, the Secretary-General, as the chief administrative officer, or even the "chief of staff," of 
the United Nations Secretariat, serves as the permanent representative of the United Nations as a whole 
more than any other individual. From a global perspective, this official is tasked with pursuing and 
facilitating the implementation of the principles and objectives outlined in the Charter, which the United 
Nations is mandated to execute.

Trygve Lie, the first occupant of the Secretary-General post, famously stated that the position of 
Secretary-General is "the most impossible job in the world." Subsequent Secretary-Generals who 
succeeded him have similarly emphasized this point (Gordenker, Leon & Rivlin Benjamin, 1993: 3-21). 
Nevertheless, the profound impact of this office is undeniable. Some scholars have referred to this 
position as "the sixteenth seat" on the Security Council, emphasizing that the stance of this international 
official can significantly influence the course of international affairs (Gordenker & Leon, 2013: 2). At the 
same time, a critical issue currently impacting the Secretary-General's sphere of operation is the moral 
legitimacy of this international official's actions, which could significantly affect the future influence of this 
body.

Structurally, beyond the Secretary-General and their deputies and assistant secretaries, the Secretariat 
comprises a body of international civil servants who perform diverse duties across various locations 
worldwide, carrying out the multifaceted work of the United Nations and its related entities. By 2012, the 
Secretariat consisted of "forty-four thousand staff members" globally (Chesterman, in: Simma & others, 
1994: Article 97).

The Secretary-General's position is akin to that of a head of state. According to Article 97 of the Charter,
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the Secretary-General is appointed by the General Assembly upon the recommendation of the Security 
Council. The permanent members of the Security Council possess veto power in the selection of the 
Secretary-General. If a candidate is not trusted or does not secure the confidence of the permanent 
powers, their selection will be vetoed. This situation notably occurred during the second term selection of 
Boutros Boutros-Ghali in 1996, when the United States, dissatisfied with his independent involvement in 
Middle Eastern affairs, vetoed his independent candidacy.

Following decolonization and the expansion of Third World membership in the United Nations during the 
1950s and 1960s, new issues and demands emerged from these states. This led to an increase in the 
sub-divisions within the Secretariat and the emergence of new responsibilities for the Secretary-General. 
Concurrently, successive Secretaries-General of the United Nations Secretariat adopted policies and 
measures to address these developments, shaped by the prevailing circumstances of their respective 
tenures. It is noteworthy that human rights responsibilities for the Secretary-General are not explicitly 
stipulated in the Charter. The assumption of such a role has varied, influenced by the personal and 
managerial characteristics of individual Secretaries-General and consistent with the principle of implied 
powers.

In this context, a crucial question arose: how can the UN Secretary-General intervene in sensitive 
matters where international consensus is lacking? Fundamentally, the primary concern was among 
states apprehensive about preserving their sovereign principles. This apprehension was particularly 
acute given that Article 2(7) of the UN Charter explicitly prohibits the organization from intervening in 
matters falling within the "exclusive jurisdiction of states." Today, nearly seven decades after its 
adoption, the concerns of some states remain pertinent (Kolb Robert, 2006: 597). More precisely, 
although some international legal scholars in the 1940s argued that an issue affecting the interests of 
more than one state could no longer be considered purely domestic, recent developments in the 
international community necessitate a different perspective. However, emphasizing globalization and 
mandating the intervention of the UN and its Secretary-General in all internal dimensions of states 
cannot be considered a comprehensive solution to this issue. A realistic assessment of the international 
community suggests that such a view is overly simplistic. The complexities of cultural diversity and the 
increasing desire of states to preserve their cultural and even historical identities, and consequently their 
reliance on matters fundamentally inherent to their culture, are not diminished by the rhetoric of 
"globalization."

An examination of state practice and the realities of regulating legal relations between states continues 
to underscore that, from the perspective of international law, the crucial point is that in all these 
instances, the state still "can" act in its preferred manner, and it is not unlikely that the majority of their 
constituent members would also support this freedom. The description of this choice from the 
perspective of international law is clear: the freedom of states to regulate their internal affairs or the 
inability of international law and international institutions to intervene in matters essentially considered 
domestic affairs of a state. It is within such an environment that the expanding role of the UN Secretary-
General can generate its unique legal, political, and even cultural challenges. A point that particularly 
fuels this discussion is the role that the Secretary-General's specific perspective on religious and cultural 
issues can play in resolving international matters. A historical example substantiating the above claim is 
pertinent: in the first two decades of the UN's establishment, the influence of religious ethics was highly 
noticeable in the conduct of two prominent UN Secretaries-General, U Thant and Dag Hammarskjöld, 
and this significantly contributed to the acceptance of their performance. However, this ethical approach 
among UN Secretaries-General gradually lost its theoretical prominence, resulting in a somewhat 
diminished moral influence of the Secretary-General in international decision-making—a reality that is 
difficult to deny.

From the 1960s onward, particularly during the tenures of Boutros Boutros-Ghali and Kofi Annan, and at 
the request of newly independent member states, discussions surrounding economic, social, and cultural
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development, refugee crises, industrial development, environmental degradation, international human 
rights protection, social development, and poverty eradication led to the establishment of new bodies 
within the United Nations framework. This included the creation of entities such as UNCTAD, UNHCR, 
UNDP, UNEP, OHCHR, and the Human Rights Council, among others.

In this paper, within two main sections, the evolving activities of the UN Secretary-General—which can 
be seen as an engagement with the challenges of the global community in the third millennium—will be 
examined alongside their associated legal challenges.

2. The Expanding Role of the UN Secretary-General: A Necessity for Addressing Global 
Challenges in the 21st Century

The Secretary-General symbolizes the United Nations as a quasi-global government and serves as the 
spokesperson for the interests of the world's peoples. The Charter broadly describes the Secretary-
General as the chief administrative officer of this universal organization, tasked with acting within its 
capacities and fulfilling other duties assigned by the Security Council, the General Assembly, the 
Economic and Social Council, and other UN organs. Furthermore, the Charter empowers the Secretary-
General to bring to the attention of the Security Council any matter which, in their opinion, may threaten 
international peace and security. While the Secretary-General will fail if they do not carefully consider the 
concerns of member states, they must also uphold the values and moral authority of the United Nations. 
Their words and actions must consistently serve peace, even when this entails risk or challenging 
member states.

Throughout any given day, the Secretary-General faces numerous professional demands, including 
attending meetings of UN bodies, consulting with world leaders, government officials, and other 
individuals, and undertaking planned travels across the globe. These activities keep the Secretary-
General connected to the people of UN member states and informed about the wide array of 
international concerns on the organization's agenda.

Moreover, the Secretary-General chairs the Chief Executives Board for Coordination (CEB), which twice 
a year convenes the executive heads of all UN programs, funds, and specialized agencies to address a 
broad spectrum of managerial and substantive issues confronting the UN system (Kolb Robert, 2006: 
597).

One of the most vital roles performed by the Secretary-General is to undertake public or private actions, 
utilizing good offices and relying on independence, impartiality, and integrity, to prevent international 
disputes that have arisen or are escalating (Kolb Robert, 2006: 597). In this regard, Ban Ki-moon stated 
in his swearing-in ceremony at the General Assembly on December 14, 2006:

"By strengthening the three pillars of the United Nations – security, development, and human rights – we 
can build a more prosperous, peaceful, and just world for future generations. As we pursue our collective 
efforts to achieve these goals, my first priority will be to restore trust."

Emphasizing this vision, the UN Secretary-General has strived to play a positive role in addressing the 
challenges of the global community by implementing structural and substantive reforms. In the following 
two sections, we will sequentially address these reforms in their structural and substantive dimensions.

3. Structural Development of Sub-Organizations under the Secretary-General

The management of the Secretariat's sub-entities in a "cabinet" style was an initiative of former UN 
Secretary-General Kofi Annan, implemented in September 1997 (Volger, 2010: 631). Furthermore, the 
"Senior Management Group" is a high-level body that brings together leaders of various UN offices, 
programs, funds, and departments under the chairmanship of the Secretary-General. It includes the
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following officials:

The Secretary-General, Deputy Secretary-General, Chef de Cabinet, Special Adviser on Africa, High 
Representative for the Least Developed Countries, Landlocked Developing Countries and Small Island 
Developing States, Executive Secretary of the UN Economic Commission for Europe, Under-Secretary-
General for Humanitarian Affairs and Emergency Relief Coordinator, Special Representative on Sexual 
Violence in Conflict, Executive Secretary of the Economic Commission for Latin America and the 
Caribbean, Assistant Secretary-General for Peacekeeping Support, Administrator of the United Nations 
Development Programme, Executive Director of the United Nations Human Settlements Programme, 
Executive Director of the World Food Programme; Under-Secretary-General for Legal Affairs, Special 
Adviser to the Secretary-General on the Prevention of Genocide, Executive Director of the United 
Nations Office on Drugs and Crime and Director-General of the United Nations Office at Vienna, Under-
Secretary-General for Political Affairs, Under-Secretary-General for General Assembly and Conference 
Management, United Nations High Commissioner for Refugees, Under-Secretary-General for Field 
Support, Executive Secretary of the Economic and Social Commission for Asia and the Pacific, High 
Representative for Disarmament Affairs, Under-Secretary-General for Safety and Security, Executive 
Secretary of the Economic and Social Commission for Western Asia, Special Adviser to the Secretary-
General on Myanmar, Assistant Secretary-General for Policy Coordination and Inter-Agency Affairs, 
Executive Director of the United Nations Population Fund; United Nations High Commissioner for Human 
Rights, Executive Director of the United Nations Environment Programme, Deputy Executive Director of 
the United Nations Environment Programme, Under-Secretary-General for Management, Director-
General of the United Nations Office at Geneva, Under-Secretary-General for Economic and Social 
Affairs, Special Representative of the Secretary-General for Children and Armed Conflict, Director-
General of the United Nations Office at Nairobi, Under-Secretary-General for Internal Oversight Services 
(Volger, 2010: 631-635).

By adopting such measures and structural development during Kofi Annan's tenure, the Secretary-
General, through the extensive and elaborate Secretariat and its sub-entities, strives to fulfill the duties 
outlined in the Charter and to comply with the recommendations of superior organs. This aims to meet 
the expectations of 193 UN member states and the diverse nations of the world, although some 
shortcomings and deficiencies are not unexpected in such a vast undertaking. Nevertheless, what is 
observable in this complex structure is the Secretary-General's engagement in areas that, until recently, 
were considered exclusive competencies of states, and any international intervention in them was 
rejected by member states. Examples of such matters will be addressed in the next section.

4. Development of the Substantive Competence of the UN Secretary-General

Although each of the former Secretaries-General of the United Nations Secretariat has, to varying 
degrees, and depending on the prevailing circumstances and personal inclinations, paid particular 
attention to one or more international issues, for instance, Kofi Annan and Ban Ki-moon showed a 
special interest in human rights issues. However, as Mr. Ramkaran, former High Commissioner for 
Human Rights, noted in one of his writings, there is still no clear and coherent overall strategy or policy 
evident in their actions aimed at achieving "...the promotion of a global culture of human rights, the 
creation of a preventive strategy addressing new risks and threats such as climate change, effective 
support for the High Commissioner for Human Rights in fulfilling their duties, effective support for the 
Responsibility to Protect, especially at the domestic level of countries, and finally, effective support for 
the International Criminal Court and some other issues."

For example, former UN Secretary-General Ban Ki-moon declared his priority to bring world leaders 
together to address new global challenges such as climate change, economic crises, and issues related 
to food, energy, and water. This Secretary-General's will was to simultaneously be the voice of the 
poorest and most vulnerable and to strengthen the United Nations. He writes about himself:
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"I grew up during wartime and witnessed how my country rose and rebuilt itself with the help of the
United Nations. This story played a decisive role in my desire to pursue public service. As Secretary-
General of the United Nations, I am determined to see the organization achieve tangible and significant
results in advancing peace, development, and human rights."

His main activities were as follows:

Promoting Sustainable Development: One of the Secretary-General's biggest initiatives was
organizing the 2007 Summit on Climate Change, which followed extensive diplomatic efforts to
make this issue a global priority. Numerous initiatives have been undertaken in this regard to
combat poverty and achieve the Millennium Development Goals globally. In line with these efforts,
governments have pledged $60 billion to achieve these goals in Africa and to assist the strategy
for women's and children's health. In 2008, amidst the severe crises of food, economy, and energy
scarcity, the UN Secretary-General succeeded in persuading the G20 to approve a trillion-dollar
financial aid program for developing countries.
Aiding Women's Independence: The Secretary-General has successfully established "UN
Women," creating the largest entity to coordinate the activities of the UN system in this field. In line
with the Secretary-General's efforts to promote women's rights and gender equality, numerous
campaigns have been launched, including "UNiTE to End Violence against Women," the "Stop
Rape Now" initiative, which is a UN campaign against sexual violence in wartime, the creation of a
network of influential individuals, and the implementation of a new post titled Special
Representative of the Secretary-General on Sexual Violence in Conflict. Administratively, the
Secretary-General has also increased the number of high-ranking female staff by forty percent.
Assisting Countries in Crisis or Instability: The UN Secretary-General has strived to strengthen UN
peace efforts by creating a comprehensive strategic system for peacebuilding in the aftermath of
social crises. A support group for mediation and good offices has been established by the
Secretary-General with the aim of preventing, managing, and resolving internal and international
tensions. Special attention has been given by the Secretary-General to the responsibility of
individuals and states in human rights violations. Numerous examples, such as investigations in
Gaza, Guinea, Pakistan, and Sri Lanka, and judicial actions concerning Lebanon and Cambodia,
are instances of this attention. The Secretary-General has also endeavored to draw the
international community's attention to major humanitarian crises such as Myanmar (2008) and
Haiti (2010). In this context, the UN Secretary-General has been active in relation to the
democratic transition of power in North Africa and the Middle East, in what has been termed the
"Arab Spring."
Renewed Attention to Disarmament and Non-Proliferation: The UN Secretary-General has sought
to place the issue of disarmament back on the global agenda. To this end, a five-point plan for
breaking the stalemate in the Conference on Disarmament has been implemented by the
Secretary-General. In this context, following the Fukushima nuclear power plant disaster, special
attention has been given to the issue of nuclear safety and security in the Secretary-General's
programs. But has the UN Secretary-General's involvement in all these issues been legally
legitimate? An examination of some challenging topics, such as human rights and cultural issues,
reveals that although international consensus in these areas has been very strong, political-legal
challenges and criticisms have also been raised. In the following, the challenges of this "unbridled
expansion" in dealing with the international sovereignty-based system will be discussed.

5. Challenges to the Expansion of the Secretary-General's Role in Confrontation with the 
International Sovereignty-Based System

Just as domestic law provides a free space for every individual, international law also entitles every state 
to consider a domain as its sphere of freedom of action; a space in which it is the sole sovereign over its 
actions (Bowett, D.W., 1982: 24-25) and no one can interfere. This scope is known in international legal
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terminology as the "domestic jurisdiction" of states.

Historically, the concept of "domestic jurisdiction of states" first appeared in the official literature of 
international law in Article 15, paragraph 8 of the Covenant of the League of Nations. After the League of 
Nations ceased to exist, the same content, with minor modifications, was included in Article 2, paragraph 
7 of the United Nations Charter. Since then, the implementation of these articles has consistently been 
one of the contentious issues in international law. Generally, regarding the origin of the concept of 
"domestic jurisdiction," the practice of states in international law attracts the attention of international law 
scholars more than purely theoretical perspectives. In this regard, there is little dispute that prior to the 
First World War, the principle was the absolute competence of states, and the international legal order 
was secondary and exceptional. It has been argued that, theoretically, it has always been international 
law that has had the general competence to distribute powers between domestic law and international 
law. This characteristic is a feature related to the raison d'être of international law, and without it, 
speaking of international law is merely idle talk. With this argument, speaking of the domestic jurisdiction 
of states gains meaning and concept for protection against unlawful encroachment by international 
bodies. More accurately, the fundamental rule is that international law can theoretically manage all legal 
spheres on its own, and therefore, the concept of domestic jurisdiction is an exception to protect the 
state against this potential capability. Therefore, it is international law, by virtue of its general nature, that 
grants states domestic jurisdiction, and the reverse is by no means correct. This view has been 
repeatedly emphasized by international courts, for example, in the following paragraph from the 
Permanent Court of International Justice's advisory opinion in the "Nationality Decrees Issued in Tunis 
and Morocco" case:

"Article 15 [of the Covenant of the League of Nations]... establishes the fundamental principle that any 
dispute likely to lead to a rupture, which is not submitted to arbitration under Article 13, shall be brought 
before the Council... Because of this general competence of the League of Nations, the Covenant of the 
League of Nations contains an express reservation in favor of the independence of states: this is 
paragraph 8 of Article 15 of the Covenant... But it must not be forgotten that the provisions of paragraph 
8, according to which the Council, in each case, will confine itself to considering the exclusive 
competence of one of the parties to the dispute under international law, imply an exception to the 
principles stated in the preceding paragraphs and cannot therefore be interpreted expansively."

Therefore, based on this argument, the legitimacy of any international body requires an arrangement that 
has been previously established by the organs of the international community, and deviating from this 
arrangement and its unbridled expansion would, in a sense, deny international legitimacy. Can such a 
view be used to combat the idea of expanding the powers of the UN Secretary-General and, in the name 
of defending the national sovereignty of member states, reject his intervention in areas such as 
development and human rights? The truth is that, while international law doctrine in recent years has 
moved towards justifying the expansion of the UN Secretary-General's activities, caution must be 
exercised in defining the boundaries of this expansion, given certain legal-identity concerns.

6. Support for the Expansion of the UN Secretary-General's Duties by International Doctrine and 
Practice

If we consider the debate over the expansion of the UN Secretary-General's competencies within the 
framework of classic theories of international organization competence, there will be significant reasons 
to accept its legitimacy. The truth is that two theories have been put forward regarding the competencies 
of international organizations and their organs: the theory of expressed powers and the theory of implied 
powers (Mousazadeh, 2010: 37).

According to the first theory, expressed powers, international organizations are competent only within the 
scope of powers and duties explicitly granted to them by the founding states and have no authority
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beyond that. In this view, to discover the competence of an organization and its organs, including the 
duties of the Secretary-General, one must interpret the literal text of the statutes, and the founding states 
must also act only through the statutes and their articles. However, this strict interpretation has largely 
lost its credibility in the face of proponents of the "implied powers" theory, and international judicial 
practice has explicitly leaned towards accepting the theory that "the competencies and powers of 
international organizations are not limited to those listed in their statutes or other regulations, and 
organizations have competence and authority to the extent necessary and essential to carry out their 
functions and objectives, even if it goes beyond the explicit provisions of the statute" (Zamani, 2014: 99). 
It seems that this view has gained the upper hand in international legal doctrine. The International Court 
of Justice, in its advisory opinion in 1949 regarding reparations for injuries suffered in the service of the 
United Nations, also endorsed this view and emphasized that, according to international law, the United 
Nations possesses the necessary powers to achieve its objectives, even if such powers are not explicitly 
provided for in the Charter.

In fact, it is accepted by many international jurists that when interpreting and implementing international 
rules, political and social developments should be considered, and a kind of inherent dynamism should 
be taken into account in the application of international rules (Shaygan, 2001: 14). In reality, it is a 
accepted fact that every social phenomenon is a variable phenomenon, and any interpretation regarding 
its nature must consider its subsequent changes, and the interpreter should not merely confine himself to 
a closed text (Djeffal, Christian, 2016: 22). In this situation, the organization can effectively carry out its 
duties at the international level; otherwise, the international organization will fall victim to limitations 
arising from artificial phrasing. Regarding the competencies of the Secretary-General, it should also be 
borne in mind that the specialized missions of the organization for the promotion of human rights and 
development, which are explicitly mentioned in the UN Charter, have been evaluated as a means for the 
Secretary-General to enter this field, as it has been said that "the competence of an international 
organization can be determined within the framework of its specialized missions (political, cultural, 
health, etc.)" (Mousazadeh, 2010: 39).

At the same time, international practice has, in numerous instances, welcomed the Secretary-General's 
performance in various dimensions, from the field of human rights to international peace and security. 
For example, in the field of human rights activities, according to a General Assembly resolution (General 
Assembly Resolution 48/241), the United Nations High Commissioner for Human Rights, as an Under-
Secretary-General of the United Nations, has primary responsibility for United Nations activities in the 
field of human rights and must perform his duties impartially, objectively, non-selectively, and effectively 
(Golshan Pajouh, 2008: 49). The High Commissioner for Human Rights remains accountable to the 
Secretary-General and is responsible for all activities of the office, its administration, and the 
performance of specific duties assigned according to the resolution establishing this position in 1993 and 
subsequent resolutions of policymaking bodies in the field of human rights. He also advises the 
Secretary-General on human rights matters and provides legal and executive support for the activities of 
human rights bodies. In another example, the United Nations General Assembly, in Resolution 49/184 of 
December 1994, declared January 1, 1995, to December 31, 2004, as the United Nations Decade for 
Human Rights Education. In this resolution, the General Assembly welcomed the related plan of action 
presented by the Secretary-General and requested the High Commissioner for Human Rights to 
cooperate in its implementation. In women's affairs, the United Nations General Assembly unanimously 
voted in 2010 to establish a new entity to accelerate gender equality and women's empowerment. 
According to this resolution, four previous United Nations entities in the field of gender equality were 
merged and will operate under the name "UN Women," headed by one of the Under-Secretaries-General 
of the United Nations.

An examination of these and similar examples demonstrates that the overall structure of the international 
community aligns with the prevailing interpretation regarding the expansion of the Secretary-General's 
activities. However, it is crucial to note that this expansion of duties cannot achieve its expected outcome

37



without addressing certain national sensitivities.

7. The Necessity for the UN Secretary-General to Consider National Sensitivities in the Expansion 
of the Institution's Duties

It is a fact that in our time, interdependence has become one of the necessities of the international 
community. Traditionally, international law was built upon the principle of territoriality. Every state 
possesses exclusive jurisdiction over what transpires within its territorial domain. In the past, adhering to 
this simple principle could easily lead to a state's satisfaction regarding other states. Today, the 
proliferation of cross-border phenomena has considerably complicated international law. While history 
attests that up until a century ago, states were practically unable to consistently harm their neighbors, 
today, this ability is characteristic of all states, big and small. All activities of an industrialized society 
today can more or less affect the water and soil of neighboring states beyond their borders. More 
interestingly, as Manfred Lachs pointed out, we have all become neighbors today, and consequently, we 
are all interdependent. In a world where oil fields extend from the coast of France to the southernmost 
points of Latin America, or a volcano on the distant island of Iceland affects all of Europe, we cannot 
deny being neighbors. Naturally, in such a society, transcending the traditional boundaries of exclusive 
jurisdiction and rejecting unilateral international actions should be adopted as a comprehensive 
approach by the majority of states. However, this is one side of the coin:

"Legal absolutism" and the use of the Secretary-General's instrument to impose what is called 
"international humanitarian law" will ultimately lead to the failure of the plan to expand the UN Secretary-
General's duties. While many Western legal scholars speak of the undeniable relationship between legal 
rules, there are relativist legal scholars who tend to believe that their ethno-cultural characteristics should 
exempt them from certain human legal rules.

This very issue can demonstrate the importance of the role of sovereign states.

One of the most fundamental principles of general international law is its universal character, meaning 
that regardless of religious, cultural, or historical traditions, the rules of international law are binding on 
all states. However, the universality of international law in the real world has faced many practical and 
theoretical challenges; these confrontations take on a different color and character in the realm of what is 
today called "human rights": the Universal Declaration of Human Rights, which holds great legal and 
moral value for proponents of universal human rights, was adopted by the United Nations General 
Assembly at a time when most of today's developing states did not enjoy the blessing of independence, 
and many of them were considered colonies of Western states and therefore had no role in this historic 
decision. For example, of the fifty African states that today constitute about one-third of the UN 
members, only four states, enjoying full independence, were present at the historic session of the 
adoption of this Declaration. Some experts note in this regard that if more African states had been 
present at the UN General Assembly that day, their presence would have severely influenced the draft of 
that Declaration. Therefore, some have rightly stated that due to the absence of many states in the 
drafting of the Universal Declaration of Human Rights, it is difficult to consider this Declaration truly 
"universal" in the true sense of the word.

To resolve this conflict, a group of authors in doctrine has created a concept called "moderate cultural 
relativism," which, while accepting diversity in human legal rules, does not forget its main goal, which is 
to protect a series of truly "universal" rights.

The approach of moderate cultural relativism attempts to strike a balance between two schools of 
thought. These two schools are narrow cultural relativism and pure universalism.

While the first school of thought believes that human rights in each culture should be considered as a
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specific set, the second group maintains that human rights should be considered as globally applicable 
to everyone. However, the application of the moderate cultural relativism theory itself creates problems 
because most thinkers, in adopting this approach, tend to initially search for rights that they believe are 
universal and applicable to all. Yet, this search almost traditionally begins with Western standards of 
human rights, and if other cultures are examined, it is solely for the purpose of confirming or rejecting the 
universality of these standards, rather than aiming to create a kind of equality between these cultures. 
This issue is, at the same time, of great importance because it is closely linked to the legitimacy of 
international law: for international law to maintain its legitimacy, efforts to define universal human rights 
should not be influenced by the dominance of Western values. From a practical standpoint, this issue is 
also significant: undoubtedly, human rights that disregard cultures may very well fail in practice. Many 
Arab or Muslim legal scholars, considering the realities of their own societies, strongly emphasize this 
latter point. In a world where religion is still one of the main pillars of many societies, even Western 
societies, the Secretary-General cannot pursue his actions without religious considerations.

In this regard, if the human rights activities of the Secretary-General are based on a series of "dogmatic" 
Western understandings, it is likely that they will not achieve the desired outcome due to the opposition 
of Islamic states. For example, when a significant part of the international community still views the "right 
to homosexuality" with denial, how can the role of the Secretary-General in attempting to promote 
this—which is considered an abhorrent act by the vast majority of the Islamic world—be explained? And, 
of course, this is not limited to challenging human rights issues. Issues of maintaining international peace 
and security should be considered another example in this area. Emphasizing the interests of one party 
without considering the interests of the other may pave the way for the failure of an idealistic and justice-
seeking plan. Was the failure of Dag Hammarskjöld's plan in Congo not due to a lack of attention to the 
balance of power in the political world of that day? Unfortunately, in today's world, such approaches are 
not uncommon. For example, when the UN Secretary-General, on June 6, 2016, was forced to backtrack 
under pressure from some powerful states in the international community and remove Saudi Arabia from 
the list of violators of children's rights during armed conflicts, an extremely political and unethical image 
of the Secretary-General's unbalanced performance was displayed in public forums, which could 
severely affect the Secretary-General's political and moral credibility for influencing both domestic and 
international arenas in the future. These very considerations have opened the door for serious 
discussion about the process of electing the new UN Secretary-General. The fundamental question is 
whether the complete dominance of the five permanent members of the Security Council cannot itself 
become a crisis for the future role of the Secretary-General? Should not other states and even non-
governmental organizations play a role in the selection of the new UN Secretary-General? In this regard, 
legal scholars such as Simon Chesterman, Professor of International Law at the National University of 
Singapore, explicitly speak of the necessity of reducing the exclusive role of the five permanent 
members of the Security Council in the nomination and election process of the UN Secretary-General.

8. Conclusion

Before starting the discussion in the introduction, we stated that the job of the Secretary-General is one 
of the most impossible missions in the world, and now in the conclusion, we must emphasize this fact 
once again. A person who must maintain all political, economic, and cultural balances in their 
performance will inevitably not be able to please everyone, and this dissatisfaction will be considered 
equivalent to declaring the failure of their primary mission. However, such an interpretation of this 
mission would be overly strict. The UN Secretary-General, like any other organ of this organization, is 
obligated to strive, as the spokesperson for this international body, to fulfill the primary duties of this 
institution, namely preventing the devastating scourge of war and improving the living conditions of the 
world's people. In this endeavor, they are inevitably compelled to transcend initial boundaries and 
expand their duties. As we saw, the interpretation of the UN organs and member states has not opposed 
this expansion of authority and has moved towards giving it legal legitimacy.
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As mentioned, there are two interpretations regarding the competence of the organs of an international
organization in classical literature: express competence and implied competence. International legal
doctrine has gravitated towards implied competence since the second half of the last century, and
judicial practice has also confirmed this approach in its advisory opinion on the reparations for injuries
suffered by UN personnel.

However, the truth is that this progression is not the whole story: in a century that many interpret as the
century of returning to specific national and cultural characteristics, the evolving role of the Secretary-
General must consider the subtleties of these characteristics. Cultural relativism and the effort towards a
pluralistic world will not only contribute to the success of the great mission of this global organization's
Secretary-General, but can also serve as a model for increasing tolerance and hope for peace in a better
tomorrow. In contrast, the Secretary-General's emphasis on some contentious aspects of human rights,
such as homosexuality or insult to religious sanctities, can lead to the failure of the idealistic plans of this
global organization. It is hoped that, on the eve of the eighth decade of this international organization's
birth, this truth can guide the success of the "difficult" mission of the world's top diplomat.
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Carcere solo come extrema ratio, per prevenire il triste
fenomeno dei sucidi tra i detenuti

di Francesca Fuscaldo © 08-09-2025

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. Le funzioni della pena: una visione generale - 3. La pena legale -
4. La funzione rieducativa: le misure alternative alla detenzione - 5. Il "carcere duro" - 6.
Considerazioni conclusive.

1. Introduzione

Quando ci si riferisce alla pena si evoca, inevitabilmente, un collegamento diretto con il “carcere”. 
Sebbene, soprattutto negli ultimi tempi, la funzione della pena si sia maggiormente caratterizzata per il 
fine rieducativo, comunque il carattere repressivo non si riesce a scardinare e, nell'immaginario comune, 
viene ritenuto necessario e finanche ineludibile.

Il presente contributo non ha l’ambizione di rinvenire una soluzione al problema dell’inefficienza del 
sistema punitivo, ma si prefigge di gettare nuovi stimoli nel “fango della disperazione carceraria” e
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proporre una rinnovata visione della pena che si allontani dalla veste di penitenza la quale, troppo 
spesso, conduce alla morte, e abbracci in concreto l’evoluzione socio-individuale del reo.

2. Le funzioni della pena: una visione generale

Affrontare il tema della funzione della pena significa ragionare in relazione agli effetti che ci si attende di 
ottenere, sia in fase di normazione, che in fase di comminazione ed esecuzione, in conformità al sistema 
normo-valoriale vigente.

Tanto premesso, la pena, descritta nella sua funzione, può essere rappresentata come il prodotto della 
società, direttamente proporzionale all’evoluzione di quest’ultima.

Nelle società antiche, la pena aveva una funzione allo stesso tempo retributiva e stigmatizzante. La 
cosiddetta legge del taglione ci fornisce un esempio di come la pena dovesse ristabilire l’equilibrio 
sociale violato, restituendo, identico, al mittente il male provocato.

In tal senso, la pena assumeva una vera e propria funzione di vendetta individuale e sociale. Alla 
funzione retributiva, seguiva nella fase esecutiva la funzione stigmatizzante.

Si evoca dunque la spettacolarizzazione della pena.

Le condanne, infatti, venivano eseguite pubblicamente per dare prova della “giustizia fatta” e fungere da 
monito per il resto della società.

Alla funzione retributiva così intesa, si affiancava in modo ancillare, una funzione spiritualistica.

In proposito, nella visione kantiana, la pena era da reputarsi giusta, in quanto in grado di redimere 
l’anima del condannato. In tale ottica, la funzione della pena era da intendersi come emenda.

Orbene, ciò che accomuna la teoria retributiva pura e la teoria emendatrice è l’assenza di quei principi 
che, in uno Stato moderno caratterizzano la legalità stessa della pena.

Ci si riferisce alla predeterminazione della pena in astratto, alla proporzionalità della pena alla violazione 
commessa sia in astratto che in concreto, alla tutela del condannato a seguito di giusto processo, come 
persona e come soggetto vulnerabile proprio in quanto avente tale status.

3. La pena legale

L’esigenza della legalità, come derivazione della statualità, diviene centrale nel corso del 1700, 
conosciuto come il periodo dell’Illuminismo.

In particolare, Cesare Beccaria, nella sua celeberrima opera Dei Delitti e Delle Pene, sulla scia dello 
spirito riformista francese, pone le linee direttrici per una completa ristrutturazione dei principi posti alla 
base del sistema penale in senso stretto.

In tale logica, si assiste alla epurazione della pena dall’effetto moralizzante, per accogliere il senso di 
giustizia legale.

Quest’ultima può essere assicurata solo dalla e per mezzo della legge, in modo tale da imporre a monte 
il sistema della separazione dei poteri e a valle un sistema penale-esecutivo incentrato, pur se a livello 
embrionale, sulla tutela dei diritti del condannato.
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Da questo momento in poi, la pena assume una generale precondizione: la legalità.

In tal senso, rileva il ripensare alle forme esecutive della pena la quale, per essere giusta, deve 
necessariamente distaccarsi sia dalla spettacolarizzazione (pubblica esecuzione), sia dall’efferatezza 
(modalità esecutive violente come la tortura).

Sempre in tale periodo storico, fermentano le cosiddette teorie della pena.

Da una parte, vi sono le teorie classiche, improntate sulla funzione retributiva della pena, ove si punisce 
il condannato in quanto ha scelto razionalmente di commettere l’illecito penale (di cui il massimo 
esponente è Francesco Carrara).

A queste si contrappongono le teorie positiviste, incentrate sulla funzione general-preventiva, ove si 
analizzano tutti i fattori criminogeni e a seconda degli stessi si applicano misure differenti volte a 
neutralizzare il soggetto nella sua pericolosità sociale (le teorie positiviste si suddividono in teorie 
antropocentriche di cui Massimo Lombroso è il maggiore esponente e teorie sociali di cui Enrico Ferri è il 
maggior propulsore in Italia) onde tutelare la società (evoluzione delle teorie utilitaristiche).

Tali costrutti sono stati recepiti integralmente dal codice penale Rocco strutturato sulla base di un doppio 
binario sanzionatorio (pene e misure di sicurezza) improntato sul principio di legalità (artt. 1 e 199 c.p.).

Il dibattito sulla funzione della pena ha acquisito nuova linfa con il mutamento della forma di stato (dalla 
monarchia alla repubblica) e la pubblicazione della Costituzione.

Con la redazione della Carta costituzionale si assiste infatti alla funzionalizzazione del potere statale alla 
tutela della persona.

Il principio personalista permea tutto l’assetto ordinamentale tale per cui lo Stato garantisce la tutela dei 
diritti fondamentali della persona (art. 2 Cost.) e ne assicura le libertà (libertà dallo e nello Stato).

La tutela della libertà personale (art. 13 Cost.) esige, quindi, che le sue limitazioni avvengano sulla base 
di una garanzia forte, assicurata attraverso la riserva di legge (artt. 1 c.p. e 25 Cost.) e la riserva di 
giurisdizione.

Sulla base di tali assunti, anche la funzione della pena evolve in ottica personalista. L’art. 27 comma 3 
Cost., sancisce che le pene (senza distinzione alcuna) devono tendere alla rieducazione del 
condannato.

Lo stesso articolo, all’ultimo comma, abolisce, in tale solco, la pena di morte.

4. La funzione rieducativa: le misure alternative alla detenzione

A livello precettivo, pertanto, l’unica funzione della pena che risulta essere costituzionalizzata è quella 
rieducativa: ogni pena deve essere pensata ed applicata in funzione del reinserimento sociale del reo.

Tuttavia, come più volte affermato dalla Corte costituzionale quella della rieducazione rappresenta sì 
una funzione della pena, ma non la sola.

Si fa sempre più largo la polifunzionalità: alla funzione rieducativa si mantengono costanti sia la funzione 
general preventiva che quella retributiva senza che l’una possa prevalere sull’altra.

A livello strettamente esecutivo-trattamentale, si dovrà attendere l’emanazione della legge 
sull’ordinamento penitenziario (Legge n. 354/1975) e successive modifiche (Legge Gozzini e Legge
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Simeone) per aversi un assetto di principi e di regole coerenti con il dettato costituzionale.

L’intervento di riforma organica delle norme sul trattamento penitenziario, si è reso necessario al fine di 
adeguare il trattamento penitenziario al rispetto dei diritti del detenuto (art. 1 Ord. Pen.).

Tra le tante misure introdotte (diritti dei detenuti, formazione, lavoro, vestiario, vitto, culto religioso, 
colloqui, attività ludiche) l’espressione più emblematica di tale mutamento è rappresentata dalle misure 
alternative alla detenzione.

Immesse con la riforma suddetta, si pongono allo stesso tempo come strumento risocializzante 
(rieducazione) e di respiro in relazione al problema del sovraffollamento carcerario.

Sulla stessa scia si collocano le riforme successive volte alla depenalizzazione e all’introduzione delle 
pene sostitutive ex Legge n. 679/1981.

Infatti, da una parte vi è il problema dell’effetto boomerang delle pene brevi, considerate inutili in 
funzione rieducativa in quanto esse stesse si pongono come fattori criminogeni. Dall’altra, l’aumento del 
tasso criminogeno generato dagli eventi degli anni di piombo a seguire (aumento tossicodipendenza, 
aumento tasso di immigrazione, espansione del fenomeno mafioso-stragista e del terrorismo), portano 
ad una prima riorganizzazione delle pene, almeno, in fase esecutiva.

Orbene, l’affidamento in prova al servizio sociale (misura che opera in fase esecutiva specularmente alla 
messa alla prova che opera in fase di cognizione), la detenzione domiciliare (ordinaria, biennale, 
speciale, umanitaria), la semilibertà e la liberazione anticipata, pur se afferenti a diverse modalità di 
esecuzione convergono verso lo stesso principio: individualizzare il trattamento sanzionatorio a seconda 
delle caratteristiche psico-fisiche, esigenze culturali, età, condizioni sociali ma, soprattutto, in relazione al 
reinserimento sociale.

La funzione rieducativa della pena assume sempre più rilevanza a seguito degli sviluppi giurisprudenziali 
costituzionali. In particolare, con le pronunce della Corte Cost. del 1988, attraverso il recupero del 
principio di colpevolezza di matrice roxiniana, si afferma la necessità che la funzione rieducativa della 
pena sia sempre garantita: per il giurista tedesco Claus Roxin, la pena non può e non deve superare i 
limiti della necessità e della propoporzionalità. Il principio di colpevolezza e la stessa rieducazione, 
infatti, impongono che il reo venga giudicato per un fatto che abbia commesso colpevolmente: dunque 
non potrebbe essere rieducato chi non versi nella condizione precedente in quanto non ne percepirebbe 
il bisogno e non ne apprezzerebbe l’utilità.

In tale contesto, si incardinano le tematiche della costituzionalità o meno della pena dell’ergastolo (artt. 
17 e 22 c.p.) soprattutto se ostativo (art. 4 bis Legge n. 354/1975) correlativamente al principio del 
carcere come extrema ratio e alla funzione delle misure alternative alla detenzione.

5. Il "carcere duro"

A fare da spartiacque al complesso delle norme emanate per il riordino della disciplina penitenziaria in 
chiave costituzionale, si calano gli inasprimenti sanzionatori e trattamentali rivolti a contrastare il dilagare 
del fenomeno mafioso e terroristico.

All’indomani delle stragi di Capaci e di via d’Amelio, viene introdotto il regime penitenziario del "carcere 
duro" con il combinato disposto dagli artt. 4 bis e 41 bis della Legge sull'Ordinamento Penitenziario.

Tali norme, infatti, dispongono uno sbarramento all’accesso alle misure alternative alla detenzione, alle 
misure premiali che seguono la stessa logica delle prime (permessi premio), all’assegnazione al lavoro
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all’esterno, fatta eccezione per la liberazione anticipata, per tutti quei soggetti condannati per uno dei 
cosiddetti reati ostativi (per lo più di matrice mafiosa e/o terroristica).

In un primo momento, considerati soggetti socialmente pericolosi tout court (presunzione assoluta), ai 
condannati per i reati ostativi poteva essere riconosciuto l’accesso ai suddetti benefici solo previa 
collaborazione positiva con la giustizia. Successivamente, anche sulla spinta degli orientamenti 
giurisprudenziali della Corte Costituzionale volti a rifiutare gli automatismi (revoca automatica dei 
benefici per commissione o aver riportato condanne per ulteriori reati), il giudizio di pericolosità sociale 
diviene relativo con la necessità di verificare in concreto la presenza o meno della stessa.

Allo stesso tempo, si mitiga il prerequisito della collaborazione della giustizia che si ritiene bypassabile in 
tutti quei casi in cui la collaborazione dovesse risultare impossibile o irrilevante. In tale contesto, rimane 
vivido il dibattito sulla costituzionalità o meno della pena dell’ergastolo in relazione al nuovo assetto dei 
principi costituzionali.

L’orientamento della Corte Costituzionale sul punto, che appare in linea con quanto espresso in sede 
internazionale dalla Corte EDU (da ultimo Caso Viola c. Italia) è di ritenere la pena dell’ergastolo 
compatibile con la Costituzione in quanto risulta sempre possibile il recupero sociale del reo attraverso 
l’accesso all’istituto della liberazione condizionale, dopo aver scontato almeno 26 anni di pena (dapprima 
28 anni). Sul piano strettamente esecutivo, fatta eccezione per i limiti previsti per i casi di ergastolo 
ostativo, ai condannati all’ergastolo è consentito accedere ai benefici penitenziari dopo 10 anni di pena 
(permessi premio e lavoro all’esterno) e dopo 20 anni di pena (semilibertà).

Così come pronunciato dalla Corte EDU, la pena dell’ergastolo è da considerarsi illegittima perché 
contraria al divieto di trattamenti inumani e degradanti (art, 3 Cedu) e in collisione con la funzione 
rieducativa della pena solo quando non vi siano alternative al cosiddetto "fine pena mai".

Ad ogni modo, non sono mancate proposte di riforma (progetto Pisapia) volte ad abolire la pena 
dell’ergastolo prevedendone la sostituzione con la pena della reclusione.

Tali proposte, da una parte abbracciano visioni progressiste che superano il sistema carcero centrico 
considerato obsoleto e nei fatti poco utile nel suo primario effetto deterrente, dall’altra si pongono in 
ottica puramente utilitaristica per la risoluzione del problema del sovraffollamento carcerario. Tuttavia, fra 
gli ultimi interventi di riforma del sistema penale-penitenziario, l’abolizione della pena dell’ergastolo non 
ha mai trovato realizzazione.

La ragione, la si può rinvenire proprio nella polifunzionalità della pena. In un sistema ordinamentale 
basato sull’equilibrio tra i contrapposti interessi, la pena in funzione deterrente costituisce ancora oggi 
uno strumento necessario per combattere tutti quei reati considerati di allarme sociale.

Inoltre, proprio l’aumento delle politiche pan-penaliste se da una parte ha sortito un effetto poco 
soddisfacente rispetto al tasso criminogeno (per fattori anche dovuti alla troppa distanza tra il fatto 
commesso e l’applicazione della pena per lo stesso), dall’altra catturano l’interesse della collettività che 
sembra ottenere un senso di giustizia, in astratto, attraverso l’inasprimento delle pene.

In definitiva, lo Stato necessita di strumenti di punizione che in astratto si qualifichino duri, tale per cui, 
abolita la pena di morte, non si può pensare di rinunciare alla pena dell’ergastolo. Allo stesso tempo, la 
tutela dei diritti fondamentali e, in primis, del valore della dignità umana, impongono la predisposizione di 
strumenti alternativi e diversi che possano fronteggiare adeguatamente e proporzionalmente il singolo 
caso specifico. L’ultimo tentativo normativo in tal senso è rappresentato dalla Riforma Cartabia che ha 
introdotto il sistema della giustizia riparativa, senza prevedere limiti con riferimento ai reati compatibili, 
cui è possibile accedere in ogni fase del procedimento penale, compresa l’esecuzione della pena.
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6. Considerazioni conclusive

Come si può evincere dalla ricostruzione generale presentata sull’evoluzione della funzione della pena, 
si è ancora distanti dal solo poter immaginare un sistema penale privo della pena detentiva carceraria.

Invero, si è sicuramente al cospetto di un sistema penitenziario radicalmente mutato e sempre più vicino 
a misure alternative alla detenzione carceraria che possano riequilibrare, in un certo qual modo, 
“l’agonia” della penitenza offrendo “spiragli di luce”.

Ciò che si rileva, tuttavia, è la presenza di un sistema che può essere definito un palliativo.

Da una parte il problema edilizio che contribuisce a generare ostilità e pericoli all’interno delle strutture 
penitenziarie, dall’altra il problema della recidiva che non accinge a diminuire e allo stesso tempo il triste 
connubio tra il carcere e il fine vita.

Ci si riferisce al problema sociale dei suicidi in carcere. Quello dei suicidi intra-carcerari, infatti, 
rappresenta anche e soprattutto un problema sociale. Servirebbero pagine e pagine per solamente 
provare a descrivere il numero e le possibili cause del suicidio in carcere.

Volendo sintetizzare, senza renderlo banale, si può affermare che una delle cause è il carcere stesso, 
dove il tempo scorre lento e tutto, in qualche misura, acquisisce una dimensione catastrofica, enorme 
e sconfinata nella quale il detenuto rischia di scivolare attivando una spirale autodistruttiva. Breviter, il 
suicidio che promana non solo (o non tanto) da cause individuali ma anche e piuttosto sociali 
(Durkheim). Allora ci si chiede, a gran voce, se una società che possa definirsi davvero sociale, 
possa permettersi il lusso di generare morte. Per le ragioni sopra espresse, si è chiarito che 
l’esigenza della sicurezza comporta il ricorso a pene che siano anche repressive. Il punto su cui si 
vuole invitare a riflettere è se tale esigenza possa essere mantenuta facendo a meno del ricorso al 
carcere.

A parere di chi scrive la risposta è affermativa semplicemente basando tale valutazione sui risultati poco 
soddisfacenti ottenuti dall’attuale sistema, sia con riferimento al numero dei reati commessi in relazione 
all’aumento della repressività in fase di normazione, sia in relazione all’esecuzione stessa ove anche 
l’aver scontato tutta la pena in carcere non abbia prodotto quel senso di risocializzazione che ci si 
aspettava, generando recidiva.

E allora perché non ripensare ad una seconda rivoluzione copernicana del diritto penitenziario e provare 
a passare da un sistema carcero-centrico ad un sistema che preveda il carcere davvero come extrema 
ratio?
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A Brief Overview of the Conceptualization of the Term 
“Punishment” in Persian Legal Literature

di Sajjad Mollaei © 08-09-2025

SUMMARY: 1. The Concept of Punishment - 2. Conclusion.

1. The Concept of Punishment

The Persian equivalent for "punishment" (ki’far) literally means the recompense or consequence for good 
or bad deeds. The term "jaza", which serves as the root for "mujazat" (penalty or punishment), is of 
Arabic origin and is defined as a reward or deserved response—either good or bad—corresponding to 
one's actions. Mujazat specifically refers to the imposition of a penalty or reward for good or bad 
conduct.
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Dr. Langaroudi, in his Terminology of Law, defines ki’far (punishment) linguistically as “the infliction of
retribution or penalty imposed on a person who has acted against the law, ethics, custom, or social
norms and has committed a wrongful act". He further explains mujazat (penalty/punishment) as “a
hardship enforced by the legislator upon the offender”.

Émile Durkheim, in his sociological approach, describes punishment as “a type of emotional reaction
with a predetermined intensity”.

Essentially, punishment can be understood as society’s reactive measure against the offender, imposed
in the form of retribution and sanction, which invariably entails suffering and hardship. The execution of
punishment pursues specific objectives—generally tied to social order and moral accountability.

In other words, punishment or criminal sanctions carry an inherent moral weight: an individual is
punished because they are morally blameworthy. Punishment is the counterpart to crime, and the
defining characteristic of crime is its inherently immoral nature. Consequently, three fundamental
features of punishment emerge clearly from this understanding:

Punishment is imposed solely by society.1.
The state represents society in determining and enforcing punishment, constituting a form of “state2.
response to crime”.
Punishment is exclusively applied for acts defined as crimes by law and does not extend to mere3.
deviant behaviors outside the scope of the penal code.

All types of punishment—ranging from traditional ones such as the death penalty to modern ones such 
as community service—share the common feature of deprivation of certain rights from the offender.

One possible critique is the argument that the third feature (deprivation of rights) is not unique to 
punishment, as other types of sanctions—such as civil or administrative sanctions—also involve 
deprivation of rights. However, it must be noted that criminal sanctions, in contrast to other enforcement 
mechanisms, carry a moral indignation and blameworthiness (culpability). It is because of this moral 
censure that the offender is subjected to such deprivation by society. The criminal sanction thus not only 
curtails rights but also expresses society’s condemnation of the offender’s conduct.

2. Conclusion

The concept of punishment, particularly within the Persian legal context but resonant globally, embodies 
a complex interplay of linguistic meaning, legal formulation, and sociological function. It is fundamentally 
a societal response involving institutionalized hardship imposed upon individuals who violate established 
laws and moral norms. The state’s role as the enforcer of punishment reflects the collective will and 
moral order of society.

Punishment carries with it an intrinsic ethical dimension: it is only justifiable when the punished individual 
is morally blameworthy, making punishment the correlative and necessary counterpart to crime. The 
legal specificity of punishable acts ensures that only conduct deemed criminal by law is sanctioned, 
preserving the rule of law and protecting against arbitrariness.

Importantly, while punishments share the procedural characteristic of depriving offenders of certain 
rights, their distinctive moral character and societal function underscore the singular identity of criminal 
punishment within the broader spectrum of legal and societal sanctions. This dual nature—both legal 
and moral—remains central to contemporary understanding and critical analysis of punitive justice.
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1. L'inquadramento normativo delle criptovalute

Contrariamente al pensiero comune, sia la normativa comunitaria che quella nazionale si dimostrano
estremamente sensibili alle tematiche connesse al contrasto del riciclaggio di denaro e al finanziamento
del terrorismo tramite l’utilizzo di cripto-attività. Nello specifico, le normative di riferimento risultano
essere:

a livello comunitario:

Direttiva Europea n. 849/2015 (AMLD IV);
Direttiva Europea n. 843/2018 (AMLD V);
Markets in Crypto-Assets Regulation n. 1114/2024 (MiCAR);
Direttiva Europea n. 1640/2024 (AMLD VI);
Regolamento Europeo n. 1620/2024 (AMLAR);
Regolamento Europeo n. 1624/2024 (AMLR);

a livello nazionale:

Decreto legislativo n. 231/2007 (Decreto Antiriciclaggio);
Decreto legislativo n.141/2010;
Decreto legislativo n. 90/2017;
Decreto Legislativo n. 129/2024;
Decreto legislativo n. 231/2024.

Tale impianto normativo si rivolge prettamente a due specifiche categorie di prestatori di servizi: CASP1

e VASP.

L'acronimo CASP - Crypto Asset Service Provider, comparso per la prima volta nel 2020 con la
pubblicazione della bozza del MICAR, indica i soggetti che offrono servizi correlati a criptovalute.

L'acronimo VASP – Virtual Asset Service Provider, coniato nel 2019 dalla Financial Action Task Force2,
designa tutti quei soggetti esercenti servizi correlati ad asset digitali.

Pur presentando sovrapposizioni operative nelle attività svolte le due tipologie di provider si differenziano
per l’elenco dei servizi regolamentati. Difatti, nell’operatività dei Crypto Asset Service Provider si
includono attività più dettagliate come la gestione di exchange nonché di servizi di consulenza in ambito
criptovalute.

2. Gli obblighi antiriciclaggio per gli operatori del settore

Le conseguenze pragmatiche di questo apparato normativo si declinano attraverso il rispetto e
l’adempimento dei seguenti presidi di mitigazione da parte degli operatori di settore.

Innanzitutto, con l’entrata in vigore del Decreto Antiriciclaggio del 2007, i prestatori di servizi finanziari
hanno visto accrescere i propri obblighi dovendo implementare stringenti controlli al fine di mitigare i
possibili rischi di riciclaggio di denaro e di finanziamento al terrorismo. Con l’entrata in vigore del Decreto
legislativo n. 90/2017 tali obblighi sono divenuti più severi e rigorosi prevedendo diversi gradi di
complessità a seconda del profilo di rischio della clientela. I più importanti di questi sono:

Adeguata Verifica della Clientela3: obbligo di identificare correttamente i prospect siano essi
persone fisiche o persone giuridiche (titolare effettivo) e valutarne il profilo di rischio;



Conservazione dei Dati4: obbligo di conservare i dati, le transazioni e le informazioni rilevanti per
almeno 10 anni assicurando l’utilizzo di procedure adeguate volte a garantire l’integrità e la
riservatezza degli stessi;
Segnalazione di Operazioni Sospette5: obbligo di monitorare costantemente l’operatività della
clientela e segnalare tempestivamente alle autorità competenti qualsiasi operazione sospetta.

Dal giugno 20176 i prestatori di servizi di valuta virtuale per poter svolgere la propria attività commerciale
all’interno del territorio dello Stato italiano hanno l’obbligo:

di comunicare al Ministero dell’Economia l’inizio dell’operatività sul territorio nazionale;
di registrarsi nella sezione speciale “Registro Operatori Valute Virtuali” del registro dei
cambiavalute tenuto dall'OAM (Organismo degli Agenti e dei Mediuatori);
di disporre di una sede legale e amministrativa in Italia o, per i soggetti comunitari, di una stabile
organizzazione nel territorio della Repubblica;
di comunicare regolarmente le negoziazioni effettuate all’OAM.

A partire dal 24 giugno 2024, il governo italiano ha approvato il decreto legislativo che adegua la
normativa nazionale al regolamento MiCAR. Il provvedimento introduce un nuovo quadro normativo per
gli operatori di settore destinato a sostituire la vigente disciplina.

È previsto un periodo transitorio di 12 mesi, valido fino al 30 dicembre 2025. Nel mentre i prestatori di
servizi di valuta virtuale dovranno ottenere una licenza per operare in Italia, rilasciata dall’autorità di
regolamentazione finanziaria (CONSOB).

Da ultimo, sempre in attuazione del MiCAR i succitati provider dovranno essere soggetti a rigorosi
requisiti di trasparenza:

i membri dell’organo di amministrazione, cosi come gli azionisti e i soci diretti ed indiretti,
dovrebbero disporre di sufficienti requisiti di onorabilità e, in particolare, non dovrebbero essere
stati condannati per alcun reato nell’ambito del riciclaggio o del finanziamento del terrorismo;
i CASP che forniscono servizi di compravendita di criptovalute al fine di garantire la concreta
solvibilità, così come prevista dalla direttiva (UE) 2015/2366, devono conservare i fondi
appartenenti ai loro clienti sotto forma di banconote, monete, moneta scritturale o moneta
elettronica presso un ente creditizio o una banca centrale;
i CASP emittenti cripto-attività devono preparare un whitepaper contenente informazioni
dettagliate sull’emittente, sui termini dell’offerta, sui rischi associati all’investimento e sull’impatto
climatico e ambientale dell’ecosistema specificando se il procedimento di consenso sia Proof of
Work (PoW) o Proof of Stake (PoS);
i CASP saranno obbligati a nominare un Central Contact Point (CCP) nel caso in cui il valore
aggregato delle attività svolte superi i 3 milioni di euro l’anno nonché, anche sotto questa soglia,
se il rischio di riciclaggio o finanziamento del terrorismo è giudicato elevato, i CCP devono
garantire la conformità alle norme AML locali, facilitare la supervisione da parte delle autorità,
comunicare irregolarità e proporre azioni correttive e rappresentare l'istituzione nelle
comunicazioni con le autorità. I CASP dovranno prevedere un apposito e differente CCP per ogni
Stato membro in cui operano.7

3. L’evoluzione tecnologica e l’applicazione degli obblighi AML-CFT

Stante quanto fin qui rappresentato, dobbiamo rilevare come l’evoluzione tecnologica si pone alla base 
dell’evoluzione normativa. Difatti, il quadro normativo, soprattutto in ambito antiriciclaggio, si aggiorna in 
ordine ai nuovi paradigmi giuridici che si delineano a seguito dell’utilizzo e dell’evoluzione degli 
applicativi tecnologi adoperati al fine di aggirare gli appositi controlli.
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Pertanto, al fine di contrastare tali fenomeni sia la Comunità Europea come i suoi Stati Membri hanno
istituito apposite entità giuridiche8 al fine di vigilare e monitorare i prestatori di servizi finanziari e inoltre
hanno, altresì, il compito di redigere le disposizioni operative del quadro normativo così ricostruito. Le
loro linee guida svolgono un ruolo fondamentale nel garantire la solidità e la stabilità del sistema
bancario europeo. Esse forniscono orientamenti e standard che le istituzioni finanziarie devono seguire
per assicurare una gestione efficace dei rischi, una governance interna robusta e una protezione
adeguata per i consumatori.

Entrando più nello specifico delle effettive misure di mitigazione adottate dai provider di servizi finanziari,
tra i quali anche i VASP e CASP, analizziamo l’evoluzione di alcuni controlli effettuati:

Metodi di identificazione - Know Your Customer (KYC)

In passato:

Oggi:

Processo Manuale: Le istituzioni finanziarie richiedevano ai clienti di recarsi fisicamente in filiale 
per fornire documenti di identità, come carte d'identità o passaporti, completando moduli cartacei 
per la verifica. 
Verifica Manuale: Il personale esaminava manualmente i documenti, confrontandoli con le 
informazioni fornite, con un alto rischio di errori umani e tempi di elaborazione più lunghi. 

Identificazione Digitale: L'uso combinato di tecnologie come biometria e Optical Character 
Recognition (OCR) consente la verifica dell'identità del prospect tramite l’analisi dei dati presenti 
nei documenti d'identità. Ciò avviene verificando la loro autenticità e confrontano le informazioni 
con database governativi (liste World-Check), migliorando l'efficienza e riducendo così la 
necessità di presenza fisica in filiale e accelerando i processi di valutazione del profilo di rischio 
del cliente.
Automazione e Intelligenza Artificiale (IA): Gli istituti di credito hanno rinforzato e snellito i propri 
presidi di mitigazione attraverso l’implementazione di applicativi automatizzati o applicativi basati 
sul Machine Learning e Generative AI.
Tali applicativi garantiscono sia un aggiornamento costante dei criteri sottesi ai vari livelli di 
controllo sia un’adeguata analisi delle informazioni raccolte.
Conservazioni dei dati.

Passato:

Oggi:

Archiviazione Cartacea: I dati dei clienti venivano conservati in archivi fisici, rendendo difficile 
l'accesso rapido e aumentando il rischio di smarrimento o danneggiamento delle informazioni. 
Processi Manuali: La gestione e l'aggiornamento delle informazioni richiedevano interventi 
manuali, con un consumo significativo di tempo e risorse. 

Archiviazione Digitale e Privacy: I dati dei clienti sono conservati in sistemi elettronici sicuri, 
facilitando l'accesso rapido e la gestione efficiente delle informazioni. Al fine di proteggere e 
rispettare la privacy delle informazioni del cliente queste vengono crittografate mediante l'uso di 
modelli matematici i quali garantiscono che solo le parti che detengono le chiavi per decodificarli 
possano accedervi.
Aggiornamenti Automatizzati: Le informazioni possono essere aggiornate in tempo reale, 
garantendo l'accuratezza dei dati e la conformità alle normative vigenti. Ciò, altresì, consente un 
controllo e monitoraggio costante dei termini di validità della documentazione ottenuta nonché un



aggiornamento costante del profilo di rischio del cliente.
Monitoraggio delle Transazioni – Know Your Transactions (KYT).

Passato:

Oggi:

Monitoraggio Manuale: Le transazioni venivano esaminate manualmente per identificare attività 
sospette, un processo laborioso e soggetto a ritardi. 
Reattività Limitata: Le istituzioni finanziarie reagivano a incidenti di riciclaggio di denaro dopo che 
si verificavano, con capacità limitate di prevenzione proattiva. 

Monitoraggio in Tempo Reale: L'uso di IA e Machine Learning consente l'analisi in tempo reale 
delle transazioni, identificando schemi sospetti e attività anomale. Ulteriori applicativi consentono il 
controllo di dati sensibili come la VPN utilizzata al fine di verificare che non provenga da un 
paese in Black List.9

Analisi Predittiva e Segnalazioni delle Operazioni Sospette: Le istituzioni finanziarie possono ora 
prevedere e prevenire potenziali attività illecite, adottando misure proattive per mitigare i rischi. 
Al fine di agevolare l'individuazione delle operazioni sospette, su proposta della UIF sono emanati 
e periodicamente aggiornati specifici indicatori di anomalia. Susseguentemente, una volta rilevate 
possibili operazioni sospette queste dovranno essere puntualmente segnalate.
Conformità alle Normative – Compliance.

Passato:

Oggi:

Normative Locali e Mancanza di Uniformità: Le procedure KYC variavano significativamente tra le 
diverse giurisdizioni, creando complessità per le istituzioni finanziarie globali. 
Aggiornamenti Manuali: Le modifiche alle normative richiedevano l'aggiornamento manuale dei 
processi, con il rischio di non conformità nonché di dilazione dei tempi di aggiornamento.

Standardizzazione Globale: Sforzi internazionali hanno portato a standard più uniformi per le 
pratiche KYC, semplificando la conformità e migliorando l’interoperabilità e lo scambio di 
informazioni tra le istituzioni finanziarie che operano in più giurisdizioni. 
Soluzioni RegTech: L'adozione di tecnologie di regolamentazione automatizzate assicura che le 
istituzioni finanziarie rimangano aggiornate con le normative in continua evoluzione, riducendo il 
rischio di sanzioni.

Tali presidi non sono stati altro che l’effetto della crescente sofisticazione delle tecniche utilizzate dai 
criminali per il riciclaggio di denaro. Pertanto, si è resa indispensabile l'adozione di misure di controllo più 
rigorose nel settore bancario e finanziario.
In particolare, strumenti come gli IBAN virtuali (V-IBAN), l'uso di identità generate tramite IA e l’impiego 
di documenti falsificati o rubati è sempre più utilizzato per mascherare l'origine illecita dei fondi e per 
facilitare le operazioni di collocamento, stratificazione e integrazione (placement, layering e integration).

4. Prospettive e sfide per il futuro

Come visto dunque, la trasformazione digitale sta ridefinendo le dinamiche di questo settore. In tale 
scenario evolutivo l’identità digitale e la mass adoption delle cripto-attività assumono un ruolo sempre 
più rilevante.

In ordine al primo punto, la Comunità Europea, con grande lungimiranza, già con il Regolamento Eidas
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n. 910/2014 aveva già gettato le basi per un riconoscimento reciproco dei sistemi di identificazione
elettronica tra gli Stati membri. In sostanza sarebbe una versione europea dell’attuale SPID.

Tuttavia, il contesto attuale richiede strumenti più evoluti, capaci di integrare diverse tipologie di
informazioni (dati anagrafici, certificati professionali, dati di fatturazione, credenziali di pagamento)
all’interno di un unico ecosistema. Difatti, l’Europa con l’emanazione del Regolamento Eidas 2 n.
1183/2024 ha introdotto l’EU Digital Identity Wallet.

Il Portafoglio Europeo di Identità Digitale consente ai cittadini dell'Unione Europea di gestire in modo
sicuro e interoperabile le proprie credenziali digitali, come documenti d'identità, patenti di guida e
certificati.

Dunque, l’EUDIWallet si appresta a diventare il nuovo standard in ambito di metodologie
d’identificazione. Questa implementazione garantirà un sinergico e più rapido scambio di informazioni tra
i provider presenti sul panorama nazionale ed internazionale.

Inoltre, l’EUDI Wallet potrà essere impiegato per effettuare pagamenti elettronici in piena sicurezza. Vien
da sé la correlazione con l’implementazione della Central Bank Digital Currency (CBDC) emanata
proprio dalla BCE prevista tra il 2025 e il 2026.

In tal senso, una specifica menzione è doverosa vista la massadoption delle cripto-attività a cui stiamo
assistendo. Nell’immaginario collettivo il riferimento all’ecosistema cripto ricomprendere implicitamente
un grande utilizzo delle valute virtuali al fine di aggirare i controlli.

I dati però smentiscono questa credenza, difatti, secondo un rapporto di Chainalysis,10 nel 2023 il
riciclaggio di denaro tramite criptovalute ha raggiunto un valore di 21,3 miliardi di euro a livello globale.
Sebbene questo importo sia significativo, è importante notare che il volume di denaro fiat coinvolto nel
riciclaggio potrebbe essere da 40 a 100 volte superiore.

Ne consegue, come anche indicato dalla stessa Banca d’Italia,11 la necessità d’instaurare una nuova
sinergia tra i provider della finanza tradizionale e i nuovi provider di servizi finanziari (CASP e VASP).
Occorre presidiare con estrema attenzione il momento di passaggio del denaro da valuta fiat a valuta
digitale al fine di intercettare lo spostamento di “denaro sporco” nel mercato cripto per dissimularne
l’origine e poi reintrodurlo nel sistema finanziario e viceversa.

Pertanto, in un contesto in così rapida evoluzione, una regolamentazione equilibrata e flessibile potrà
certamente favorire l’innovazione e la competitività dell’Europa in questo settore strategico. Ancor di più,
sarebbe auspicabile un’armonizzazione della normativa tra gli operatori di settore a livello internazionale,
anche oltre i confini europei.

1 Nel contesto internazionale, il primo riconoscimento di operatori CASP risale al 2011, con la 
fondazione di The Rock Trading a Milano (Andrea Medri, Davide Barbieri) e BitStamp in Slovenia (Nejc 
Kodri?, Damijan Merlak).

2 FATF, Linee guida per un approccio ai virtual asset e ai prestatori di servizi in materia di virtual asset
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basato sul rischio, FATF, Parigi, 2019.

3 Previsti dal Decreto Legislativo n. 231/2007, Capo I Obblighi di adeguata verifica della clientela.

4 Previsti dal Decreto Legislativo n. 231/2007, Capo II Obblighi di conservazione.

5 Previsti dal Decreto Legislativo n. 231/2007, Capo II Obblighi di segnalazione.

6 Ai sensi del comma 8 dell’art. 17 bis del D.lgs 13 agosto 2010, n. 14, introdotto con l’entrata in vigore
del D.lgs
n. 90/2017 attuativo della Direttiva Europea n. 849/2015 (AMLD IV) e successivamente novellato dal
d.lgs. n. 125/2019 attuativo della Direttiva Europea n. 843/2018 (AMLD V), ad oggi aggiornato a seguito
del Decreto Legislativo
n. 129/2024 adattando le definizioni di CASP e VASP in base a quanto previsto dal MiCAR.

7 Final Report dell'EBA del 25 aprile 2025 sui nuovi Standard Tecnici Regolamentari (RTS) che
modificano il Regolamento Delegato (UE) 2018/1108.

8 Tra le entità giuridiche appositamente preposte non si possono non menzionare: l’European Banking
Authority (EBA); la Banca d’Italia; l’Unità d’Intelligence Finanziaria (UIF); l’ Anti-Money Laundering
Authority (AMLA).

9 Tale elenco è periodicamente aggiornato dalla Commissione Europea attraverso regolamenti specifici.
Ad esempio, il Regolamento (UE) 2023/1219 del 17 maggio 2023, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale
dell'Unione Europea il 26 giugno 2023, ha aggiornato l'elenco delle giurisdizioni di Paesi terzi ad alto
rischio, includendo Nigeria e Sudafrica, e rimuovendo Cambogia e Marocco.

10 Chainalysis, The 2024 crypto-crime report release, febbraio 2024.

11 GABBIADINI Romina, GOBBI Lorenzo, RUBERA Eugenio, Riciclaggio e blockchain: si può seguire la
traccia nel mondo cripto?, in Questioni di economia e finanza (Occasional Papers), n. 893, novembre
2024.
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