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Relazioni della sessione mattutina

Nuoye tecnologie e "fotmat' delltamministtazione.
(presenîa{one di una ricerca)
di
Pasquale Costanqo (ptofessore otdinado di didtto Costituzionale - Università degli studi di

Genova)

SON{NL\RIO:

L. 'Tout se t1ent" ossia /e ragioni de/l'inlrecrio di Íematiche apparenlemeftte €terlgenee. -

Dove sono allora i nessi che giustificano la composizione di un affresco unitario delle tre

tematiche afftontate oggi?
Mi limiterò solo a qualche rapido esempio di carattere generale, lasciando ai successivi interventi

e dibattiti della giornata di suggerirne altri.
Il primo è che in tutti e tre gli scenar-i protagonisti di pdmo piano sono i didtti, o meglio Ìa

lanrudrne del loro esercizio.
Ciò è incontestabile nel caso della radiotelevisione per la sua attjnenza al piano dei diritti

informativi. La stessa cosa pare evidente nel caso delle comunicaztom dove anzi è possibile tagionare di

diritti informativi sia dal lato per così dire passivo, sia da quello attivo (è noto a tutti come le reti

abbiano reso potenzialmente tutti degli erogatorì di informazioni).
Ma, a ben vedere, quest'implementazione di diritti, rrragan già esistenti a livello teorico, si è

vertficata in misura molto evidente proprio con l'informattzzazione amministrativa.
Si pensi esemplarmente al settore della comurrtcazíone e dell'informazione pubblica, grazie a c'tt

I'amministrazione è chiamata sempre più ad operare, come suggerisce il titolo della mia relazione, in una
"forrrra" nuova, calcata sul modello intetattivo reso possibile dalla digltaltzzazione e dalle reti.

A sua volta, questo fenomeno, è largamente trìbutario degli strumend. della comunicaztone

elettronica, ma anche del mezzo radiotelevisivo, sol che si pensi ai canah di servizio g7à. attlan da

alcune amministrazioni locali sia di tipo radiofonico, sia soprattutto nella prospetdva, peraltro già

attuale, della televisione digitale.

2. Administration sans p@ier o administration sans argent? -

Continua a fare impressione la circostanza che il Codice, sul ptesupposto di costituire un testo

meramente riassundvo di precedenti disposizioni (ma già questo è qualitativamente contraddetto dalla

rtlegqficazione di precedend norme regolamentan), sia del tutto ptivo di copertura fr,nanzíana.

In riferimento ad un punto del tutto decisivo, nulla hanno potuto nemtneno i puntuali rilievi del

Consiglio di Stato,
Senza il supporto di risorse (sarebbe risibile obiettare che non c'eraflo gtà prima), mi pare

difficile che I'amministrazione digitale possa decollare proprio in relazione all'impegno peî le vade

amministraziontad far uso delle tecnologie informative nel procedimento amministradvo

L'unica cosa dunque che evidentemente non costa nulla è continuare a produre declamaziori

in argomento, come è accaduto, in contemp oîanea al Codice, anche pet la rtforrna della 1. n. 241 de-

1990, che ha visto inserito il nuovo art. 3-biL dedicato all'uso della telemadca.

3. Tra neutralità tecnologica e discre{onalità politica (da//'AIPA alk CNIPA). -

La Àappropnazione dell'intera rriatena da parte della politica è segnatz - assa) più che

simbolicamente - proprio dalla vicenda della soppressione dell'AIPA e della sua parziale sostituzione

con il CNIPAs struttura burocratica alle dipendenze dell'ex Ministero per I'innovazione e le tecnologie.

Del resto, la temperie isdruzionale dell'operazione fii quella medesima che ispirò nel 2001 la

modifica del decreto legislativo n. 303 del 1999, con la resurrezione, tra gli altri, del Ministeto delle
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comunicazioni e il corrispondente affievolimento delle attdbuzioni dell'Autorità per le garanzíe delle

comunicazioni.
Resta tuttavia da chiedersi quanto tutto ciò sia dawero congeniale, non dico ad uno sviluppo

dell'architettura informatica degli ^ppur^t:, amministradvi, ma alla sua implementazione secondo linee di

r.igorosa neutralità tecnologicaì.là-r.eltu delle linee d'tndiizzo, degli investimenti, e delTe partnerships

"rt.6". Si tratta nello stesso tempo di settori sensibili al radicarsi e alla crescita di una genuina cultura

dei diritti informatici dei cittadini " d.[" imprese, che il Codice dell'amminisrrazione digitale mostta, sia

prÍe con formule piuttosto indefinite, di tenere nel massimo conto.

4. Chi gouerna /'e-governement? Doue Ía i/ coordinamento infornatico. -

Compaiono n.[à delega (e nel decreto delegato) oggetti non strutturalmente attinenti al solo

contesto ammirristrativo statale, senza che però, rispetto ad essi, sia esplicitata la clausola dt afferenza al

solo Stato (ad esempio, lo stesso documento informadco, la sua gesdone, Ia stcurezza informatica dei

dati e dei sistemi).
Potrebbe dunque ritenersi che in questi casi 1o Stato sia chiamato sempre ad operare, in base alla

sua competerrzà, pero mai menzionata nella notmattva dt delega, ln matetrz- di "cootdinamento

informatico dei dati dell'amrninistrazione statale, regionale e locale", di cui alla lettera r) del 2" comma

dell'art. 117 Cost., non casualmente r-ichiamato nel preambolo del decreto delegato.

Tuttavta, la soluzione più corretta, anche lasciando da parte un eventuale eccesso di delega,

consisre probabilmente nell'applicare alle statuizioni del Codice su oggetti non esplicitamente (e

correttam;nte) identific^tl di p"ititr enza statale quanto cautelativamente previsto nell'art. 2, 2o co1r:rlrra,

del Codice crca tl. rispetto del riparto di competetlze ex att. 117 Cost.

Ma, maggiori problemi porgoro puràdorrulmente i poteri ditettamente atftibuiti dall'art 1'4,1'"

comtna Codice allo Stato a titolo di coordinamento informatico, probabilmente confidando nello

stabthzzarsi di una giurisprudenza cosdtuzionale assai generosa nel definire i suoi confini,

verosimilmente al di là di quanto consentirebbe un coordinamento Puramente tecnico con cui esso di

regola dovrebbe coincidere.

5. Atnministra{one dzgitak e patinonio informatiuo pubblico. -

La dtg1tatrzzazione delle informazjori in possesso delle amministrazioni pubbliche non solo

favorjsce e faclltta 1o scambio e il riuso delle informazioti con enormi vafltaggl in termini di efftctenza

della macchina amministraúva, ma costituisce la premessa per il loro sfruttamento economico anche da

parte delle imprese (comprese e prima di tutto quelle di carattete pubblicistico) in vista della produzione

e di servizi a valore aggiunto.

6. Conclusioni.

Dalle Ditettive CE del2002 aI codice delle comunicazioni eletftoniche. Un Punto

fetmo?
S caletta ragionaîa de //a Re /a{one:
di
Gioaanna De Minico (professore associato di Didtto pubblico - Univetsità degli Studi

"Fededco II" di Napoli)

Sommario: 1. Per introdurre il discorso. - 2. La rcgolaziorte asimmetrica: rroziorre, obiettivi, rapporti con Ia

drscipiina antitrust. - 3. Dalle Dtettive comunitarie di prima geterazione al pacchetto Direttive 2002' - 4' Si è a'"'verata la

rivoluzione arìnunclata neile Direttive 2002? (4.1. Secondo l'zziote della Commissione. 4.2. Secondo I'irnplementazrone

degli Stati membri: il caso itaìiano). - 5. n modello regolativo a regSa unica è conforme allalegahtà' comunitaria? - 6 '

.\rrnotizzare ha prodotto risultati utili? E in base a quali parametri?
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1. Per inúodurte il discotso.
1) Intervento eteronomo sovranazionale sul mercato delle telecomunicazioni diretto a invertirne

l'ongjnana tendenza: l'offerta, un tempo concentrata nelle mani di un unico operatore pubblico, è oggr

una proposta diffusa e tendenzialmente pÀvata, in un metcato a competizione Protetta.
2 ) I t ta t t tpecu l ia r ide lmerca to^ Îe te :p ÎeSenzàd iung ioca tore in@,ches i

identifica nell'operatoîe verticah insostituibilità della regola delTa competition fudbfu!úgJtd

[Frova S.- Pontarollo E., (a cura dt),Iu liberali7ya{one qoppa. Il caso della telefoniafssa,2004,pp.35 ss.].

3) La regolazrone asimmetrica come condizione di un'effettiva fibertà di entrate e uscire dal

mercato: solo la regolazione asimmeftica può suppiire alf incapacità della /ex mercaîoia di compensare

l'eccesso dt fona economica dell'incambent allo scopo di creare artificialmente ufla situazione di parità di

chanrcs tra i contendenti. Speculare a quella che un metcato compiutamente competitivo produrebbe

per fatto ptoptio.

2.La rcgoLazione asimmetrica: nozione, obiettivi, rapporti con la disciplina antitrust.

1) Nozione: la norma pone discipline differenziate per equiordinare situazioni diverse,

rmponendo obbligazioni unilaterali. L'incumbent sarà tenuto ^"fare" o ^"d7re" qualche cosa a favote dei

suoi neo competitori, beneficiad di questa dazione obbligatoria a senso unico, in deroga al principio

civilistico della hbera contrattazione.
2) Obiettivi: la norma asimmetrìca deve creare le condi"ioni strettamente necessarìe per una

coficoffenza sostenibile (art. 1,2,par. 1, Dir. 2002/19/CF. relativa all'accesso alle reti di comunicazione elettronica,d'otz

in poi "Dir. A."). Rapporto di complementanetà della prima rispetto alfa /ex mercatoria: "Irì sum, the

antitrust laws rest upon the assumption that a workably competitive matketplace will achieve a more

efficient allocadon of resources [...]. lW4eere the assumption fails, one finds the demand for other

modes of govemmental intervendon,[...].Viewed in this way, tegulation is an alternative to antitrust,

necessary when andtrust cannot successfi.rlly maintain a workably competitive markeplace or when

such a marketplace is inadequate due to some other serious defect." (S. Breyer, Reg.tlation and its refom,

Cambridge. 1982, p. 158.).
3) Rapporti . La norrrla asimmetrica si pone in un rapporto di complementanetà. rispetto alTa lex

mercatoria, secondo un principio di proporzionahtà inversa: al ctescere del grado di competitività si

riduce I'apporto della prima, desdnato a annullatsi quando il mercato sarà in condizione di funzionare

coffettamente da solo.
Il canttere ausiliado della disciplina asimmetrica giustifica tl, suo awaletsi di tecniche, principi

ispiratori, metodi di indagine, modalità di costruzione della fattispecie normativa propri de1 diritto

and.trust (volendo, G. De l\{inico, AntiÍrutî e Consob. Obiettiui e fun{oni, Padova, 1997, pp. 8-25). Incontro della

disciplina asimmetrica con la rcgolazione antitrust sul terreno degli obiettivi, divetgendone nella misuta

di attuazione.

3. Dalle Direttive comunitarie di prima generazione al pacchetto Direttive 2002.

La normativa asimmetrica di prima generazíone (per intenderci, incluse le Direttive '98) era

collegata al c.d. peccato originale dell'ex-monopolista, il cui vantagpo nlziale veniva assoggettato a

misure riequilibratici indipendentemente dal7'accertamento in concreto di una situazione di rischio

effettivo per la competizione. Nelle Direttive di prima generazione: metcati, oPeratore in dominanza,

rimedi coincidevano con valutazíoni legali tipiche, previsioni ex ante immodifi.cabili in ragione della

dinamica competitiva, appltcazione in blocco delf intero set di misure coretdve (r Gzrzatji,
Te/ecommanìcationq Bmadcasting and ihe InÍernet: ELJ competition Law and regalation, 1 ed., Sweet & Maxwell, 2000; I' lfalden-J.

-\ngel, Te lecommanications /aw, Blackstorte Press, 2001)'

Col pacchetto Direttive 2002 si giunge a valutare i mercad nel loro divenire storjco. Le nuove

regole correttive si mostrano più sofisticate delle precedenti nei presupposd, modulabili nei contenud. e

temporanee nelJa vtgetza.
I mercati. saranno selezionati a seconda delle proprie specificità dalle Autorità naziotalt dt

regolazione (d'ora in poi "NR-{s") in base ai principi del diritto antitrust, skttettzzatr nelTa

Raccomandazione sui metcad rdevanti (art. 1.5,par. 1, Direttiva2002/21/CF-,d'orain poi "Dt.Q.").



L'operatore con significadvo potere di mercato, un tempo fotogtafabile ex /ege in ragione del

,rrp.ru-..io della soglia .on u di fatturato, è ota sottoPosto alf individuazione ex plst delle NRAs

obbediente ai criteri ie.ni.o-e.onomici elaborati da Commissione e Corte di Giustizia in tema di

posizione dominante.
I rimedi, non sono più applicabili in blocco, ma vengono selezionati dalle NRAs entro un

ventaglio di misure correttive formrrl^te nelle Direttive al fine di individuare la misura più appropnata

ale sfecificità del dlfeat da curare, proporzionata, giustific^t^ e compatibile con gJi incentivi alla sua

esecuzione (art. 8, Dir. A.).

4. Si è arvel:ata la rivoluzione annunciata nelle Direttive 2002?

La promessa: flessibilita quanto alla costruzione normativa, riduzione della massa normadva,

proporzionalità del dmedio rispetto alla disfunzione è stata mantenuta?

4.1. In base a//'a{one dr//o Conmissione. La Commissione, per suo conto, ha inteso consolidare un

tessuto normadvo auo.uzton flessibile dcorrendo spregiudicatamente alTa soft /aw cornttnitaria. Con ciò

la Commissione ha occupato i tre stadi del processo regolatorio asjmmetrico, nonostante la Dir.

Quadro sembrasse -.ol.di riservare alla competenza delle NRAs, come Pure avrebbe consigliato la

.orr"ttu appbcazíone del principio di sussidianetà. tra livello comunitario e statale (4. de Streel,-4 pmgranJor

refonns;t'or lhe European regalation of elecîronic commanicaÍiont. paper, 1 / 08 / 05) '

1.2. Secondo l'implemenla{one degli Stati membri: il caso italiano. Le Autorità nazíonalt' non hanno

coffetto il tiro. Bene awebbero pototo. Infatd, se le NRAs avessero applicato il metodo del triplice

test, non avrebbero dovuto in.lrrdere molti dei mercati che invece figurano inclusi, perché non

rispondenti o al criterio della presen za delfe barriere all'accesso o a quello dell'insufficienza della legge

u.ràttort. Ma di fatto ciò norrè accaduto. Ed anche la nostra Autorita (A.G'Com), stando alle analisi di

mercato ad oggi uldmate, ha presentato liste fotocopia (Comrnissione Europea., Eampean electronic communicatiou

regnlation and markets 200i, (11 th Repor-r), Con (2006)68 fnal, del20/2/2006) rispetto alla lista in Raccomandazíone'

In conclusione, quanto al primo gradino rdeviamo un esubero di metcad all'ingtosso

accompagn ato da un pari aumento di mercati al dettaglio, il che dimostra che la promessa della Dir' Q'

d1 ,porture l'ogg.tto della regolazlrcne dal mercato al dettaglio a quelli all'ingrosso non è stata

manìenuta, piuttosto c'è stata una duplicazione dell'oggetto regolatorio: accaflto a quelli al dettaglio che

,,,,,oro ,,,,,oprurroissud si sono aggiuntj. i m"r.ati all'ingrosso. Dall'esubetanza della lista, a livello tanto di

mercad à['irrgrorro che d.i dettuglio, deriva che la Commissione e le NRAs dovrebbero mutare il loro

atteggiamento iper-regolatorio che è in evidente .onltafldizíone con i dichiarati intenti deregolatori per

ora rimasti solo sulla carta (da ultjmo, P. Richards, The linitation of market-based regulation of the electronic communications

secîor, in Telecommunicaiions poliE, 30, 3-4, 2006, pp.201 ss.). La prova definitiva del fallimento del Progetto

deregolativo è altresì nel fatto che solo con il 2006, anno di apertura della procedura di riesame del

ou..h"tto d.irettive e della Raccomandazione sui metcati rdevand, la Commissione ha intztato a

Lterrogarsi sull'opportunità di mantenere la lista a 1B oppure di ddutla (Commissione Europea, Callforinput

ontheforthcomingreuiewoJtheEUregulatoryfranework;t'orelectronìccommanicationsandsenicet,25/12/05). Anostroawisonon

ci sarebbe stato bisogno àel'annunciata nformulazione in riduzione se solo le Autorità avessero

selezionato i mercad in ragione dei test economici, e norl tn forza della loro zsttatta appartenenza a url

elenco aprioristicamente itil"to nella Raccomandazione, il che avtebbe presupposto un rifiuto di

riconoscere alla Raccomandaztone quel valore vincolante che giuridicamente non deve avef.e'

Infine, quanto ai rimedi formulati dalla A.G. Com., essi si dsolvono esclusivamente in misure

comportam"ntri, cioè volte a omogeneiz z^re peÍ l'awenire le negoziazioni tra I'incambent e gli operatori

terzi quanto all'accesso agli inprrti di rete del primo. In sintesi, la norma asimmetrica dpropone

I'obbligo legale contraffe l -.rrouto dalla dottrina delf'essentialfacilities in tema di abuso di posizione

dominante (OpCO, The erentìal facilities concept, Pang., 1.996 p. 93; Capob rarco, The usential ;facili\' dttctrine:similaities and

dffirencet between the ameican and the earopean approach, n E. L R, 2001, 26' 548) - completato dal principio di non

dircdminazíone: I'incumbent pertanto, tenuto a stipulare il contratto di accesso con gli altri opetatori,

dow*à riservare a questi le medesime condizioni negozrah. pî^t1c^te alle ptoprie divisioni commerciali

(principio della parità di tranamento intemo /estemo già anticipato dalla -À.G.Com, Del. 152/02/Cons' del 15 magS'io

2002).
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Considerato che il fine ultimo del rimedio è quello di creare utta "sTtvazione simulata di

mefcato coftcoffenziale" (G.,\mato, Piuatiga4on| liberalìqla{oni e concorenqa nel sistema pmdultiao italiaftz, in Torchia L.-

Bassanini F. (a cura dt), Sailuppo o declino. Il ruolo delle istitu{oni per al competitiuità del Paue,Ftenze,2005), possiamo dire che

questa fctio iuis si.a riuscita a rappresentare condizioni di competizione analoghe a quelle che si

avrebbero in un mercato competitivo per fatto ptoptio? O più semplicemente: l'equo accesso alla rete è

equivalente alla gestione dell'inftastfuttura affidata a un opeîatore preferibilmente pubblico e estfaneo

aitraffrct sul mercato avalle?
La risposta è a nostro awiso negativa, stante il fisiologico conflitto di interessi delf incunbent in

quanto operatore vetticalmente integrato; questi infatti cercherà in ogru modo di pregiudicare i suoi

clienti sul mercato a monte, dservando loro condizioni di accesso alfa rcte peggiori di quelle prB:d.cate

alle sue divisioni commerciali, perché così facendo li porrà in una posizione di svantaggio competitivo

rispetto alle seconde sul mercato a valle (niier,r critici all'inadegoatezz^ dei soli rimedi comportamenti sono stati

esposti dall'rdutorità Garante della Concorr etza e deI Mercato, Rela{one sall'attività suolta anno 2001,Ftoma,2005, pp. 14-1'5).

Per una soluzione intermedia della querel/e tra i1 rimedio comportamentale o quello strutturale

estfemo della separazione propnetana (À,{. Hardt, The non+qaiualence of accounting separafion and slrucfural separaÍion as

regwlanry tleuice,utT.P.,1, 1995,69 ss.) si veda l'accordo Office of Communications/British-Telecom (Office of
Communicatiotns, Final statement: on the sÍrategc reuiew of Íelecommanicafions, and undertakings in /ieu of a reference under lhe Enterpite
act 2002, 22/09 /05; C. Long, Ofcon ttrategic reaiew of nleconnunicationt: a new forzn of regulatory conÍracl, 

'n 
Commaniction Lzw, 70, 7,

2005,pp.4-5), con cui la seconda si è obbligata areallzzare una diversa gzaernaftce intema dspetto a quella

ongjnana, improntata al modello della separazione struttunle e fsnzronale tra la divisione operante sul

mercato all'ingrosso e quella commerciale del mercato a valfe. Detto rimedio patlzio rappresenta un

esempio ptù avanzato di disciplina asimmetdca, r'uoì. per la sua ptovenienzabtlaterale e negoziata e non

unilaterale e imperatìva, r'uoi, soprattutto, quanto al suo dispositivo: non si decreta l'esproprio della rete

dell'operatore verdcalmente integrato a favore di un gestore neutrale, ma neanche ci si limita a imporre

alf incumbent il mero obbligo di compottarsi secondo buona fede oggettiva, af{rdando piuttosto alle
"muraglie cinesi" tra le due divisioni inteme l'effettività del principio di non discr-iminazione.

5. Il modello regolativo a regia unica è conforme alla legalità comunitada?
Due le questioni in campo: una interessa i rapporti ffa l'ordinamefito sovranazionale e quello

statuale, l'a\fta t tappotti tra le istituzioni comunitarie.
1) La prtrna quesdone atdene all'agg;tamento sostanziale del ripatto di competenze tta Unione e

Stati membn. La materia delle tlc non lientra tra quelle in titoiarità esclusiva dell'Unione. Dunque, non

poteva essere disciplinata in via esausava da una fonte comunitali.a vincolante. Di fatto, petaltro, è stato

rea\zzato un progressivo accentramento di potestà regolatona nelle mani della Commissione,

rjcorrendo a varì strumenti di sofl /aw (d'ora in poi s.1.) comunitari, impiegad. per conseguire un risultato

altrimenti indisponibile agli strumend vincolanti. L'effetto ultimo è una copertura sostanziale della

lmatena non distante da quella di un regolamento, che sr,'uota il regolatore nazionale. sia politico che

indipendente, di ogni competenza decisona in materìa, sia pur meramefìte implementativa.

La seconda quesd.one di legalità comunitaria ngwarda i rapporti tra le istituzioni comunitarie. Un

uso molto disinvolto della s.1., che arnva a sostituirsi agt attt vincolanti (F. Snyder, Sofllawandinstirational
practice in the European Commani4t, in S. Nlartin (ed.), The construcîion of Europe: utals in honour of Emile l'íoè/, Klawer academin

publishers, 1,994,p.19) salta il principio della corrispondenza biunivoca attof finzione, in quanto con un atto

dedicato alla funzione odentadva si attende al compito di conformare le condotte statuali (L. Sendon, Ja/

law in European communig, /aw, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2004). Rompere detta corrispondenza

comporta una perdita di democraticita complessiva per il sistema comunitario, stante l'assenza del

Parlamento aifa formazione degli atti di s.l. e I'attenwazione delle difese giurisdizionali pet il cittadino

europeo rispetto a quelle che avrebbe nei conftonti di un atto dt hard /aw (vo\etdo, sul tema in generale di
come ricondurre gli atti in esame alla legalità comunitaria, vedi G. De N{inico, A hard look aÍ rclf-regalation in the uI\ n E.

B.LR. 1.2006, in part. pp.20a-21,0).

6. Armonizzateha prodotto risultati utili? E in base a quali parametri?

Se ii dsultato doveva essere "meno noffne e norme diverse", esso non si è raggiunto perché le

norrne sono ancora troppe e dello stesso tipo di quelle asimmetriche di pdma generaziote.
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Se il dsultato si doveva risolvere nella produzione di norrne ausiliarje a quelle andtrust,

anch'esso non si è verificato, perché proponendosi come disciplina pre+mptiue rispetto a)Ia tegolazione

andtrust, la produzione di norme ausiliarie potrebbe rovesci.are su quest'uldrna il tischio di

un'involuzione nei propri modelli ingessati; in altri termini, la disciplina antitrust potrebbe limanere

vittima del suo stesso successo.
Se il risultato doveva essere: produrre norrne temporanee, cioè destinate ad avete un'efftcacia

limitata nel tempo in ragione del progressivo affermarsi della legge del mercato, esso non c'è stato,

perché, non essendo i rimedi tailored in base alle disfunzioni del mercato, al permanere del vizio

strutturale del mercato corrisponderà una vrgenz^ tendenzialmente permanente della norma coffetdva.

Se il risultato voleva essere una disciplina posta a tutela dei diritti del consumatote, esso di certo

è molto lontano dal veriflcarsi perché le sanzioni per la vtolazione dei remedies sono solo di tipo

amministradvo e peraltro pecuniarie. Non sono previste a nessun livello, né comunitado, né di

ordinamenti nazionali, sanzioni ripdstìnatorie, le uniche in grado di rcahzzare il medesimo bene-

interesse ptotetto dalla norme violata. Nel caso itabano, in specie, le sanzionipecuniarie sono anche di

efftcacia assai dubbia, perché incerte nell'importo, esposte a fac1lt contestaziont g1udtziane e persino

riducibili grazie all'oblaztone. Quindi, contralìamente al disposto comunitario, i rimedi non sono

assistiti da un adeguato sistema incentivante la loro comp/iance. Il sistema sanzíonatotto si mostra altresì

incompleto perché non è integrato con le sanzíoní civili della nullità - o inefficacia - del contratto

difforme dalpanmefto della pantà, di trattamento tnternofesterno e del risatcimento del danno, uniche

sanziont idonee ad assistere il consumatore. (Questa sc tsezz^ di strumenti sanzionatori è invece controbilanciata
da una crescente ^tfeîzione a livello comunitario verso sistemi integratì di sanzioni ancorché lirnitatamente al settore delle

violazioni al diritto antitrust Cfr. Comrnissione Europea, L,ibro aerde, A{oni di isarcimenfo del danno per uiola{one delle nonne

anlitn/rÍ nmunitaie. Corr' (2005) 672).

Se il risultato voleva essere incrementare i diritti del cittadino europeo, in specie ai fini della

nduzione del digita/ diyide, anche questo obiettivo è mancato ed è lontano dall'essere serjamente

considerato nella agenda della Commissione, la quale è ad oggi fermamente contratra a includere il

diritto di accesso alfabandalarganel catalogo delle prestazioni oggetto di serrizio universale (T.Prosser,

Competition law antl pablic seruicu:;t'rom sìngle markeÍ fo citirynshìp ights? n E. P. L.,4.2005. p. 543 ss.).

Se infine il risultato voleva essere una norrnadva favorevole alle innovazioni tecnologiche, esso

aI pan degli altri non si è prodotto. L'uso di parametri rigrdi ha impedito I'individuazione di mercad

emergend. Ne segue che i nuovi mercad - ancorché immaturi - sono stati inglobati come atttcolaziont

sofisdcate di quelli vecchi e quindi regolamentati. Ma in tal modo si disincentivano gli investimenti,

togliendo ai potenziali investitori il vantaggio della "prìma mossa". Meglio satebbe seguire il modello

della parentesi regolatoria (si deve all'Australian Productivity Comrnissio\ Telecommunicalions competfiÍion regalation, Final

report,2001, sez.9.6; in dottnna per le prime appltcazioni cfr.: À,f. Cave, Rcmediesfor broadband seruia, Paperfor the EurEean

Comnission), che permette ai mercad di assumere una veste più matura, prima di subire la tegolazione ex

anle, senza dall'altro canto consendre all'autote della prima mossa di compromettere medio îempore i

furun equilibn competitivi.

Prcbleni del nuovo codice sulla tadioteleuisione
(sc h em a pro aui sorio de I la re la{o ne)

di
Filippo Donaîi (professote ordinario di Diritto costituzionale

Fitenze)

Università degli Studi di

1. Premessa
La legge 3 maggio 2004, n. 1,12 ("Legge Gaspanì") rapptesenta tl terzo intervento di riforma

complessiva del settore radiotelevisivo dopo la legge Mammì del 1990 e la legge Maccanico del7997.

La legge Gasparri ha delegato al governo il compito di approvare un nuovo "Testo unico della

radiotelevisione" (il "Testo Unico") volto a cootdinare le disposizioni legislative vigenti in materia

offrendo agli operatori ed agli utenti un quadro legislativo chiaro e organico.
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Il Testo Unico, che "assorbe" la legge Gasparri, introduce una disciplina che lascia aperti alcum

problemi. Tra questi assumono particolare rilievo quelli che investono tre ptofili: le regole a tutela del

pluralismo e della concorîenza, la disciplina della concessionada pubblica ela tansizione dalT'atalogico

al digrtale.
Cercherò qoi di seguito di svolgere alcune considerazioni sui questi nodi. Non procedetò invece

in questa sede all'analisi del procedimento di formazione del nuovo Testo Unico e delle singole

modifiche che esso ha apportato alla disciplina di settote. Non procederò inoltre ad un esame delle

varre proposte sul tappeto per la riforma del settore radiotelevisivo, limitandomi ad alcune

considerazioni sugli obiettivi che un intervento riformatore dovrebbe perseguire.

2. Lo scenado digitale
Per molto tempo i serwizi di telecomuticaziori e quelli di radiodiffusione sono stati offerti

attraverso reti catattenzzate da una propria specifica tecnologia. Il ricorso a tecniche dl
"dígtahzzaziofle" e di compressione delle informazioni, il potenziamento dei mezzi trasmissivi (gtazie

soprartutto all'impiego della fibra otdca e dei satelliti) e I'apphcazione ad essi di sistemi informatici

computerizzalthanno però favorito un processo di "convergenza" che rende ormai possibile u'lizzare

la stessa rete ed il medesimo terminale per trasmettere e rìcevere messaggi divetsi (voce, immagini o

dati). Questa evoluzíone ha aperto nuovi onzzontt nel campo della radiotelevisione, eliminando in

prospettiva la scarsità delle risorse trasmissive che ha per lungo tempo condi"ionato la disciplina di

settore e favorendo la concoîrerrza tra divetse piattaforme tecnologiche (reti via etere tettestte, reti

satellitarì, reti via cavo, internet, telefonia mobile). Essa inoltre ha reso sempre più inceta la linea di

confine tra il diritto delle telecomunicazioni e quello della radiodiffusione ed ha comp ort^to la necessità

di un complessivo rìpensamento di una disciplina di settore per lungo tempo incentrata sulla

corrispondeÍtza tî^ mezzo trasmissivo e contenuto.
Il Testo Unico detta una nuova disciplina che dene conto del nuovo scenario aperto dalla

rivoluzione digitale nel campo delle comunicazioni. In linea con le nuove direttive comunitade del

m^tzo 2002 introduce la distinzione tra operatori di rete (i soggetti che gestiscono le infrastrutture

trasmissive), fornitori di contenuti (i soggetti che hanno la responsabilità editoriale dei progammi

destinati alla diffusione) e fornitori di servizi interatur,r associad o di servizi di accesso condizionato (i

soggetti che forniscono servizi accessorì, tra cui quelli necessari per l'accesso alTa pay-T'\). Nelfambito

della nuova disciplina il Testo Unico semplifica i requisiti e la ptocedura per il rilascio dei titoli abilitativi

all'esercizio delle diverse attività, chiarisce i diritti e gli obblighi dei vati operatori., adegua i princtpi tn

matena di tutela degli utenti e di garanzia della concofferrza e del pluralismo informativo a questo

nuovo assetto.
In considerazione della convergeîza resa possibile dalla "rivoluzione" digitale, le ditettive

comunitade del marzo 2002 hanno introdotto una disciplina unttana che si applica a tut1.a

l'infrastruttura per le comunicazioti elettroniche (ivi comprese le ted tadizionalmente impiegate per la

trasmissione dei segnali radiotelevisrvr). I1 Testo Unico stabilisce invece una apposita discipiina per le

reti televisive introducendo il principio di specialità di questa disciplina e la sua prevalenza su quella

prevista dal Codice delle comuricazioti elettroniche (art. 53 del Testo Unico) in apphcazione delle

direttive europee.

3. Il passaggio dall'analogico al digitale
La nuova discipLina prevede per la fase transitoda, destinata a durare frno alfa data tn cui scatterà

l'obbligo di trasmettere esclusivamente in tecnica digitale (cosiddetto swìtch ouel, la contempoî^fiea

trasmissione di programmi in tecnica analog1ca s digitale:
Con riguardo alla progîammazione analogica il Testo Unico prevede sostanzialmente la

prosecuzione dello sÍat^ qul fino alla scadenza del termine per la conversione definitiva deile

tasmissioni al rligitale (art.23, commi 1. e 2 del testo Unico). Alle emittenti che già trasmettono in via

analoglca, e solo a queste, è inoltre consendta, in via sperimentale, la diffusione di programrni digttali

(articolo 2-bis della legge n. 66 del 2001 e articolo 25 del Testo Unico). A queste emittenti viene infine
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dconosciuto anche il didtto di ottenere le licenza e le abihtazioni necessarie per operare in tecnica

digrtale terrestre (art. 23, comma 5 della legge Gasparn e art. 25 deI testo Unico).

In sostanza la nuova legge di sistema, tutta proiettata verso il futuro, crtstalltzza per la fase

transitoria una situazione di fatto carattenzzata dalTa grave anomaJia, più volte segnalata dalla Cotte

costituzionale e dall'AGCom, costituita dal duopolio esistente nel campo della televisione in chiaro.

L'rdea di fondo è che, una volta conclusa la fase di passaggio al digitale, sarà definitivameflte superato il

problema reladvo alla scarsità delle risorse trasmissive che ha condtzjgnvto fino ad oggi l'assetto del

sistema televisivo.
In realtà lo switch ouer, dne per la legge n. 66 det 2001 doveva avsrenjre entro il 31 dicembte 2006,

tende ad allontanarsi sempre più. La cessazione dei progammi analoglct pîesuPpone infatti che la

grande maggloî^nza (almeno f80%) delle famiglie abbiano un decoder per Ia ncezíone dei programmi

akltali. Xon è facile raggiungere questo obiettivo. Una politica di aiuti pubblici all'acquisto deí decoder

,oll..r" numetosi problemi, in quanto determina distorsioni di mercato e ^pPare difficilmente

compatibile con la disciplina comunitarja ln matena di aiuti di Stato. Il termine originario è già stato

protog^to al 1 gennaio 2009 (art.19 del d.l. n.273 del2005). E'ragionevole attendersi che la diffusione

.upil^1" dei decotler dtg1tali richiede rà ancora un notevole lasso di tempo e quindi che la data delTo switch

oaerintewerrà non prima del 2010, come ptevì.sto negli altri paesi europei.

Si pone qoittdi l'esigenza di una disciplina che eviti il trascinamento delle posizioni dominanti

dall'analogico al digitale e favorisca il pluralismo una volta completato 1o suitch ouer.

Là disciplina del Testo Unico favorisce il trasferimento nella fase digitale della

situazione di fatto oggi esistente, che vede la presenza nel mercato di due operatori dominanti

che detengono i[ 50% delle frequenze totali e l'80%o di quelle attualmente utílizzate dalle reti

nazionali. Nella prospettiva del passaggio al digitale terrestre servono invece misure volte a

garantire un uso ottimale delle ftequenze trasmissive terestri e a favodre la possibilità per i

fornitori di contenuti di accedere alle reti con capacità limitata (come sono quelli impiegate

per il digitale teresue) secondo criteri non discriminatori.

Il Testo Unico prevede l'obbligo per gli operatoti integrati che siano titolari di più di una

concessione televisiva di mettere a disposizione degli operatori terzi almeno il quaranta per cento della

capacità ffasmissiva del medesimo blocco di progamrni e servizi a condizioni eque, trasparenti e n9n

discriminatorie. Ma tale obbligo è circoscritto al periodo transitorio (art.2-bis, commal,legge n. 66 del

2001. e art. 25, comrna 2 del testo Unico). Niente è invece prevì.sto per il periodo successivo allo switch

0aer.

4. I timiti alla concentr^zíoîe delle risorse

Per promuovere il pluralismo non basta la prospettiva di passaggio al digitale, ma occorre anche

una adeguaia disciplin a antiÍrusî. A tal riguardo la nuova disciplina, in sintonia con le due precedenti

leggi d.i sistema, prescrive limiti alle dimensioni degli operatori sia con dguatdo al numero dei

progammi televisivi autoizzatt sía alla percentuale delle rj.sorse.

Quanto al primo profi.lo la nuova legge prevede che nessurL soggetto possa essere titolare di

autortzzazioni che pemettano di diffondere più del 20o/, dei programmi irradiabili su frequenze

terrestriin tecnica aig;tale (Testo Unico, art.43, conuna 7). Per laÎase transitorìa detto limite deI20o/o

viene calcolato sul numero complessivo dei progammi "concessi o trtadiad' su frequenze terresd in

tecnica arralogpca oppure digitale (i canali digitali concoîrono a formare la base di calcolo ove

raggiungano una copetrffa par- al 50o/o della popolazione) (Iesto Unico, art. 43, comma 8). La nuova

U"r. ai calcolo della percentuale del 20o/o petmette la prosecuzione di quelle reti che la legge Maccanico

considerava "eccedend" e di cui avevl- previsto la"migrazione" sul cavo o sul satellite apatite da un

termine fi.ssato dall'AGCom "in rela{one all'ffittiuo e cungral suiluppo dell'uterTa deiprogranmi radioteleuisiw ria

nte//ite e uia cauo".
Si è posto il problema reladvo alla possibilità di considetare le trasmissioni a pagarnento (pal per

uiew) aífini Jel cal.ol" del limite del20o/o.Il problema ha assunto una notevoie importanza dopo l'avYio

della trasmissione delle partite del campionato di calcio di serie A sulle reti digrtali terrestri a pagamento

di due operatorì (À4ediaset eLaT).
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Il Testo Unico include infatti lu Pol per uiew nella disciplina dedicata at "fomftoti di servizr

interattivi associati o di servizi di accesso condizionato" (art.2,lett. h) e 31 del testo Unico),lasciando

così intendere che essa non lientra nella nozione di trasmissione televisiva ai fini dell'apphcazione della

disciplina antiÍrusî. Una conclusione del genere ^ppaire petò in contrasto con le tndtcaztotrj desumibili

dalla giurisprudenza comunitalj.a. CLiamata a stabiLre l'ambito dt appltcazione delle disposizioni in

m^terra di pubblicità contenute nella direttiva televisione senza frontiere, 1a Corte di Giustizia ha

stabilito che la nozione di trasmissione televisiva cui si riferisce tale direttiva comprende tutri i

programmi "desdnad al pubblico", owero a "un numero indeterminato di potenziah spettatoli, ai quali

sono sirnultaneamente trasmesse le stesse immagini" (trasmissioni "punto multipunto"); i progtammi

che sono invece inviati al singolo spettatore che Ii ha richiesti (trasmissioni "da punto a punto") esulano

da tale nozione (Corte di Giustizia, Sez. III, sent. 2 grogto 2005, Mediakabel BV c. Commissari^ tvooÍ

de Media, causa C-89f04, secondo cui le trasmissioni "near-uideo on-demand' debbono essere considerate

servizi di trasmissione televisiva). Secondo questa impostazione lj.entrano dunque nella nozione di

trasmissione televisiva servizi quali la "pnJ pt, tieul' e la "ftear video on demant', arrcora catattenzzal da

una progîammaztone a schedulazione rigida o semi-rigida e da limitatissimi margini di intetattività. Ne

restano invece fuori le trasmissioni dr "tideo on demand', cui non potrebbero dunque applicarsi, tra

l'altro, i limiti quantitativi e qualitativi tn mateia di pubblicità nonché la disciplina antitrust'tn mateÀa

radiotelevisiva.

Quanto al profilo reladvo alla concentrazione delle risorse, la nuova disciplina ha abbassato il

limite previsto dalia legge Maccanico dal 30o/o aI 20o/o ma, in considerazione della "convetgenza" che

caîattetlzz^ il settore delle comuni cazionl, il lirnite che prima era ÀfeÀto a ciascuno dei settori televisivo,

radiofonico e delle concessionarie di pubblicità viene ota rapportato ad un paniere di mercati assai

ampio ed eterogeneo (il SIC, owero il sistema integtato delle comuntcaziont). Ciò che permette non

solo il mantenimento delle posizioni dominanti acquisite nel mercato televisivo in chiaro, ma anche un

loro s o stan ztale raff otzamento.

5 Il servizio pubblico radiotelevisivo
La nuova legge di sistema detta una nuova disciplina per la concessionaria del servizio

pubblico radiotelevisivo, di cui prevede la privatizzazione.

Nella prima fase del procedimento di pivatizzazione della RAI (fino a quando non sia

stato alienato almeno il 10o/o del capitale) sette consiglieri sono eletti dalla Commissione

paflamentare di índfuízzo e vigilanza con il voto limitato ad uno (ciascuna delle sette maggiori

forze politiche avrà quindi un consigliere), e i restanti due consiglieri, tra cui il presidente,

saranno indicati dal socio di maggioîaflz^ (e cioè dal Governo). Per la nomina del presidente

occorre il parere favorevole, a rnaggioîarrza. di due tetzi, della Commissione padamentare di

inditizzo e vígilanza. Nella seconda fase (quando satà stato alienato il 10% del capitale)

I'elezione degli amministratod dovtà awenire mediante voto di lista. Il Ministero

dell'economia presenterà una autonoma lista di candidati indicando un numero massimo di

cand-idati proporzionale al numero di azioni di cui è titolare lo Stato. Tale lista sarà formata in

parte sulla base delle indicazioni effettuate dalla Commissione patlamentate di inditizzo e

iigil^rrr^ (7 /9) e in parte sulla base di nominativi indicati dal Ministro delfeconotnía (2/9).

Nella tetza edultima fase della ptivatizzazione (quando sarà stato alienato ill00o/o del capitale)

si appfichetà il voto di lista proprio delle società per azionil

Com'è noto la pnvatizzazione della RAI non ha avuto seguito. Va dcordato che la legge

Gaspari, nel d.isciplinare la dismissione della partecipazione dello Stato nella concessionaria

pubLfica, vieta a un singolo soggetto i[ possesso di più dell'uno per cento delle azioni aventi

diritto di voto e vieta inoltre patti di sindacato tta soggetti titolari di una patrecipazione

complessiva superiore al2 per cento delle azioni aventi diritto divoto. Si ftatta di limiti che'

oltre a rendere impossibile la formazione di una stabile rnaggioranza di controllo della società,

finiscono per incidere sul valore di mercato delle azioni. Appare quindi difficile la

privatizzazione della RAI possa essere concretamente avviata sulla base della attuale

disciptna.
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Ma in assenza della pdvatizzazione la maggioranza dí governo' gtazie alle nuove regole

di governance, è in grado di ittdi."r. la maggioîalrza dei consiglieri di amministrazione' oltre

al direttore generale (cui continuano ad essere attribuiti compiti di gestione operativa della

società).

Questo assetto orgatizzaúvo della RAI non è petò in linea con le indicazioni della Corte

costituziÀnale (che richiedè il controllo parlamentare sulla concessionaria del sewizio pubblico) e con i

principi derivanti dal diritto comunitario e dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei didtti

dell'uomo e delle libertà fondamentali (di seguito semplicemente "CEDU").

In particolare I'AssembleapaÀamentare del Consiglio d'Europa, nella Raccomandazrone n- 1'641'

d,el 2004, ha evidenziato l'esistertza di un forte controllo "pnlilicl" sulla RAI ed ha auspicato un

intervento volto a reayzzare un servizio pubblico radiotelevisivo più forte e indipendente. Nella

successiva Risoluzione n. 7387 de! 24 Sugno 2004 "sul monopolio dei mezzi di informazione e

possibilità di abuso di potere tn It^17a" lîssemblea parlamentare ha poi giudicato la stntazione della

nef non in linea con i pdncipi di indipen denza sanciti nella precedente Raccomandaztone.

L,-A.ssemblea ha censurato in p"rti.ol"r. l'assertza di una equilibrata rappresentanza delle forze politiche

nel consiglio di amministrazioie della R-AI, el'rnÍIaetza politica esercitata sulla sua Programmati"l::.
11 nuovo sistema societarjo e di gouerruance rntrodotto per la concessionana del servizio pubblico

non tiene inoitre adeguaramenre conro della necessità di distinguete le attivita commerciali da quelle

oggetto di servizio poÉbh.o. Nella nuova d.isciplina , utfzttt,la separaztone tî^ servizio pubblico e attività

.omm"r.iule investe soltanto l'obbligo di contabilità separata, ma flon anche il profi'lo dell'assetto

orgarizzatro. Ciò comporta il rischio che la specifica missione del servizio pubblico continui ad essere

suÉordinata alle esigenze di ascolto ("aadience") ptoprie della televisione commerciale-
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Comunicazionl

Unità locale: Università Degli Studi di Genova

il Codice dell'Ammini strazione disitale

Responsabile scientif,co: Prof. Pasquale Costanzo

Intervend

Nsenatezza e sicurezza dei dati personali nell'ambito deLL'amministrazione

digitale.
di
E,lena Bassoli (dottote di ricetca - Univetsità degli studi di Genova)

Il codice deli'amrninistrazione digitaie si pone nel panorama legislativo italiano come atto al
contempo di sintesi del pregresso e di innovazione normativa.

La pnrrra sezione dell'elaborato affronta la questione dell'ingente mole di dati e informazrorri del
cittadino che la normativa attribuisce alla pubblica amministrazione. Tale previsione espJica lapropia
tilevanza, da un lato, nei rapporti tla trasparenz^ ^mmtrrjstradva e flseÍvatezza; e, dall'altro, nei

problemi di stcurezza connessi alla gestione di dati, al fine di evitare che soggetti esftanei alle finalita

proprie del trattamento, ne vengano a corroscenza.
Così, nella fase atttaúva, che dovrebbe condurte ad urra piena dtgltalizzazrone

dell'amministtazione pubblica, pardcolare attenzione dovrebbe esseîe rivolta altema della dserv^tezz^,

dovendosi nofl tanto e non solo garandre Ia protezione dei dati personali di cittadini ed imprese, ma,

necessitando altresì, in un'otdca di trasparenza e frtnb:Jttà dell'informazione, di meccanismi di accesso

da pafie di quanti ne hanno diritto.
D'altro canto strumenti come Ia carta d'identita elettronica, ola carta elettronica dei servizi, che

cosdtuiranno anche mezzi di pagamento per i cittadini, come la facoltà per un'amministtazione di

accedere alle banche dati di altra amministrazione, nell'ottica di "coopetazione applicaiva" che è una

delle bandiere del Codice. così come lo scambio di documenti che ne è il cotollario, techetanno sì

innegabili vantaggjin termini di efficienza, e si auspica, tîaspateîza. ma comPoîterarino inevitabilmente

rischi in ordine alla srcurezza dei dati tnttaúin ambito pubblico.
La presente relazione passa poi ad analtzzare la casistica, disciplinata passim nel codice

dell'amminislr:aztone dìgitale, rcIattva alla tutela della risewatezza ad opera dei cefiificatori, nell'ambito

del fascicolo informatico e del protocollo informad.co, nel trattamento dei quali la pubblica

amministrazione di dferimento dovrà comunque adottzre tutte le misure d1 sícurezza previste dall'all. B

del d.  lgs. n.196/2003.
Particolari questioni in ordine alla r-iservatezz^pongono poi le carte rilasciate dal)ap.a., quali la

Carta d'identità elettronica (CIE) elz Carta nazjonale dei servizi (CNS), le quali, secondo un'indicazione

fornita 91à dal Garante per ia tutela dei dati petsonali, dovranno poiîe paricolate attenzíone

all'inselimento di dad "estranei' a quelli indispensabili al riconoscimento dell'identità del cittadino' Per
evitare la compressione del principio di finalità e pertinenz a nel tattamerito di dati personali, posti a

gar^flzt^ dei cittadini.
Per quanto riguarda poi la consultazione da parte di un'amministrazione, degli archivi di un'altta

amministrazione,l'Autorita ha dlevato come il rispetto della riservatezza dei dati personali richiede che
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tale consultazione awenga solo per quella parte degli archiwi e limitatamente a quei dati che sono

indispensabili per ii perseguimento delle findutà. per le quali vengono raccold. Non ffoverebbe, quindi,

giustificazione, ad esempio, un accesso indiscriminato a tutd i dati di una persona quando si dovesse

ienficare soltanto I'esattezza di alcuni di essi. È necessario, dunque, ha sottolineato :dGatante, che per

tale consultazione vengarro specificamente individuati alcuni limiti già nel testo unico, piuttosto che

lasciare detti Limiti all'apphcazione discrezionale delle singole amministrazíont.

Nel quadro della riserv^tezza il diritto per il cittadino di interagire con i dati personali,

maggiormente accessibú, grazte alle costituzioni della banche dai,va peraltro tenuto distinto dal diritto

di accesso ai documenti amrninistrativi previsto dagli artt.22 ss. della legge n. 241/1990 e dalle altre

disposizioni di legge tn materta, nonché dai relativi regolamend di attsazrone. Si tratta, infatti, come

ricàrdato più volte daI Garante, di due diversi ed autonomi diritti dr accesso che differiscono in termini

di oggetto e di presupposti del loro esercizio.
Rispetto alla normativa previgente, il Codice conferma la compatibilità delle disposizioni

sull'accesso ai documenti amministrativi con quelle in materia di protezione dei dad personal,

stabilendo che i presupposti, le modalità, i limiti per I'esercizio del diritto di accesso a documenti

amministrativi contenenti dati personali ela relattva tutela giuris dtzionale, restano disciplinati dalla legge

241/1990 e dalle altre disposiziont di legge in materia, nonché dai relativi regolamenti di attttazrone,

anche per ciò che conceme i tipi di dati sensibiii e gpudtzian e le operazioni di trattamento eseguibili in

esecuzione di una richiesta di accesso (art. 59).
Anche I'analisi della casistica giurispru denziale, riprodotta nell'elaborato finale, pare orientarsi

verso Ia prevalenza dell'interesse a visionare un atto rispetto al diritto alla risewatezz se gli interessi dei

contendend sono di "pari rango" (art.60). Così la comunicazione di dati che rientrano nella sfeta di

flseÍvatezz^ delf interessato può ritenersi giustificata e legittima solo se il diritto del richiedente rientra

nella categoria dei diritti della personalità o è compreso tra altri diritti fondamentali ed inviolabili.

In questo quadro si innesta da ultimo il d. lgs. n. 36 del 24 gennato 2006, sul nuti1i"26 6t

documend nel settore pubblico, laddove per "rìutìliz zo" deve intendersi l'uso del dato di cui è titolare

una pubblica amministrazione o un organismo di didtto pubblico, da parte di persone fisiche o

giuridiche, a fini commerciali o non commerciali diversi dallo scopo trt:ziale per il quale il documento

che lo îappresefita è stato prodotto nell'ambito dei fini istituzionali. Nel passagglo di un dato dalla p.a'

che 1o detiene a un prìvato che lo richiede, tùttavr^, le amminisúaztoni non hanno I'obbligo di

consendre tl. nuttlizzo dei documenti, essendo anche libete di negatlo, riportando pertanto tale ptassi

futura nell'alveo della composizione tra disciplina dell'accesso e disciplina delia Írservatezz^, enttambe

tenute ferme dal citato decreto.
La seconda sezione dell'elaborato si sofferma invece sulle temadche inerenti Ia sícttezza nella

gesdone e nel trattamento di dati da parte della pubblica amministrazjone.

La necessità di proteggete il patrimonio informativo pubblico è stata oggetto di una Direttiva

del Dipartimento per I'innovazione e le tecnologie già nel 2002,ma è nel 2005 con la direttiva del 18

,ror'"-br. del Dipartimento per f innovazione e le tecnologie che viene imposto alle amminisftaztont

I'obbligo di garantire la sicurezza nella gestione dei dati e dei sistemi in modo da ridurre al minimo i

rischi di distruzione o perdita anche accidentale dei dati stessi, di accesso noî autofrzzato o di

tfattamento non consendto o non conforme alle finalità della raccolta.

I1 CAD si occupa specifi.camente di sicurezza al7'art. 51, demandando la redaziote delle regole

tecniche nel concreto alle modalità previste dall'art.71 dello stesso Codice, soprattutto in relazione al

neo-istituito Sistema Pubblico di connettività (SPC), che nelle intenzioni del recente legislatore,

dovrebbe sosdtuire la Rete Unitaria per la Pubblica Amministrazione (R.UPA). Le disposizioni del

Codice, in linea con la normadva prìvacf, indicano i requisiti di natura archivistica e tecnologica per Iz

gesdone informatica dei documenti e delle varie fasi dt organtzzazione. Il riferimento operato dal

Codice alla normadv a tn rnateÀa di privacy jn relaztone a17a sicwtezza, obbliga a fornire un cenno seppur

non esausdvo, del quadro generale riferito agli obblighi delle pubbliche amministrazioni' che, al pari di

qualunque altro titolare del ffattamento, sorlo tenute ad adottare'- 
Così vengono affrontaú gli adempimenti relativi alle ctedenziali di autenttcazione, alle istruzioni

ag1 lncaÀcati, ai profili di autortzzazione, a17a rcdazione annuale del Documento progîammadco sulla
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ftrnna ,ltgltale alla scrj.ttura pnvata ex art. 2702 c.c. è il testimone di un massiccio accoglimento di

domande monitorìe fondate unicamente su riconoscimenti di debiti a Lrrr mezzo di posta elettronica.

L'iter logico percorso in sede giurisprudenziale, tuttavia, non è il frutto del mutato quadro

normadvo e delle innovazioni introdotte dal CAD ma dal combinato disposto dell'att. 4 c' 3lett. c.) del

decreto legislativo 30 giugno 2003,n.196 delf'art. 1 c. 1.lett. cc) e dell'art. 10 c.2 del D.P.R. del2000

secondo cui il messaggio di posta elettronica, costituendo un modello di documento informatico

sottoscritto con firma eletttonica, deve equipararsi ad una sclittura pnvata ex art. 2702 c.c.

In realtà, i risultati della normativa di settore sono il frutto di una più complessa realta che,

derivando direttamente dal percorso comunitario rispondeva ad una logica di più vasto respiro,

coerente con i più maturi contributi internazionali in materia di documento elettronico e strumenti

telematici. Il testo fondamentale in materia è la Direttiva 1999/93/CE che rivoluziona il campo delle

firme elettroniche, affrancando 2,1gTdiztonale monopolio della firma digttale diversi tipi di sottosctizioru

elettroniche affrancate dalle rigidità. e dar formalismi propri del meccanismo della cerflfrcazione. La

ridefinizione della lriratena del documento informadco si ispira, a livello comunitario a due principi

cardine destinati a forgqarc l'intero sistema ttahano delle firme elettroniche: il princrpio della non

discriminazione del documento informatico e I'approccio tecnicamente neutrale.

La normadva comunitarta ceîca di svincolare i contatti telematici dalle rigide formalità della c'd.
"f1ffrr^ sicuîa", nell'intento di non soffocare le enormi potenzialttà, dell'informafca, che pet la sua stessa

flalrra, richiede regole flessibili e in grado di adattarsi al mutare della ptassi.

E' questo il significato del principio di non discriminazione del documento informadco: il

deliberato rifiuto di una procedura complessa per l'equiparazione del messaggio trasmesso in tecnica

digitale rispetto alla comunicazíone c^rt^ce .
Il legislator e deI 2002, consapevole della dehcatezza delia matetia e testjmone del dibattito

sovranazlonale, vara una disciplina che per diversi aspetti si dimostra coerente con il contesto di

riferimento, nel tentadvo di svincolare il documento informatico dalle rigidità della contrattualistica

tradiziotale.
Ma come si inserisce deli'Amministrazione digitale in questo contesto? Riprendendo i punti

salienti della vigente normadva, occorre rìcordare che il documento inforrnatico sottoscritto con firma

quahficata o digitale "soddisfa il requisito della forma sctìtta" ai sensi dell'art. 20 c. II e sul piano

probatorio è liberamente valutabile dal giudice. Questa presa di posizione normativa ha permesso di

escludere, almeno fino alla recendssima modifica del CAD, la possibilità di fondare la pretesa monitoria

su una mail priva di sottoscr-izione digitale.
Ci si chiede qa questo punto la ragione di una sirnile scelta, così disancorata rìspetto alle

conquiste precedenti, la normativa è stata infatti, modificata proprio ne17a parte in cui recepiva lo spirito

e la lettera della direttiva europea, vanifi.cando lo stesso principio di non discriminazione del documento

informatico.
Lo stesso Consiglio di Stato già in occasione del parere 1.1.995/05, osservava ̂ccafito ai dubbi di

compatibilità con la disciplina comunitaria, come la previsione della necessità della firma digitale

.ostitrirs. un serio ostacolo alfa hbera diffusione del commercio elettronico.Le indicazioni del

Consiglio di Stato, se pur non puntualmente recepite dal C-AD e nelle recend conezioni apportate dal

D.Lgs n. 159 del 2006, sono state almeno in parte prese in considerazione nella revisione delf'att. 20.

Non è, infatti, da sottovalutare la portata del comma I bis, secondo cui l'idoneità del documento

informatico a soddisfare il requisito della forma scritta è liberamente valutabile in giudizio, tenuto conto

delle sue caratterisdche oggettive di qualità, sicurezza, integrità ed immodificabilità nel percorso di

riconoscimento delle emalf a soddisfare il requisito della forma scritta si inserisce in modo ancor più

incisivo fintroduzione della posta elettronica certificata. Se è vero, infatti, che il meccanismo di

certfrcazione si riferisce al momento dell'invio e della rtcezione del messaggio, seîza acceÍtare in alcun

modo il contenuto e la paternità del documento inviato, occoffe osservare come tale procedura

permetta di ind.ividuare in maniera aÍrcoîa più certta ed attendibile I'apparecchio trasmittente e il

ielativo soggetto che ne ha la disponibj!1) ditetta, aumentando in modo siginificativo la verosimiglianza

di una presunzione di corrispondenza tra questo e il reale autore del documento inviato.
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E' doveroso concludere queste semplici osservazioni richiamando la preziosa intuizione dr

Rodolfo Sacco, che già nel 1982, qualificava giuddicamente la comunicazione mediante telex: "Il telex

non dice con sicurezza chi ha ìnviato il messaggio, ma dice chi è l'utente ( più esattamente chi ha titolo

per I'uso) e, quindi, chi è responsabile dell'apparecchio trasmittente [...]. L^ diclttatazione per telex

individua iol soggetto di un potere giuridico cui si accompagna un Potere dí fatto."

l.{atuta giutidica e potert del Cnipa tra codice sulla prctezione dei dati Personali
e codice deL[' amminis tazione digitale

di
Eniliano Frediani (dottorando - Università degli studi di Genova)

Colui ii quale volesse operare una rìcostruzione ú. più possibile completa ed esaustiva delJa

flaturra giuriduca e del ruolo del Cnipa nel nostro ordinamento, rton pottebbe certo fermarsi alfa

semplice lettura del Codice dell'amministrazione digitale. Tale testo normadvo non solo non fornisce

ndtcaziont ctare per quel che concem e la natura dell'organismo in questione, ma, come tilevato dai

primi commentatori norr consente nemmeno di inquadrare in manieta organica le funzioni ad esso

attdbuite.
Per quanto concerne il primo aspetto (natura giuridica del Cnipa) il "crudele dilemma" (per

ncliarrrare un'espressione dell'economista Samuelson) inerente la sua riconducibilità al novero delle

autorià indipendenti è stato risolto in senso negativo. Si è detto infatti che che i1 Cnipa difficilmente

potrebbe essere rjcondotto entro tale categona. E, ciò per un insieme di ragioni che trovano in primi-r

fondamento nel dato letterale desumibile da77'art. 176 del Codice sulla protezione dei dati personali.

Nello specifico costituiscono elementi sintomatici per una collocazione del Cnipa al di fuori della

categoia "autolità indipendend", 4 l'afferlrrrazione per cui esso "opeîa 
Presso la Presidenza del

Consiglio dei Ministri" contestualmente alla eliminazione nel testo dell'art. 1.76 dell'attributo "prefla"

con riguardo all'autonomia deli'organismo in oggetto; b) la ptevisione avente ad oggetto la "vocaziorre"

del Cnipa in quanto opeîante "aI ftne di garantire l'attuazione delle politiche del Ministero per

I'innovazione e le tecnologie"; ù1" considerazione per cui nell'ambito del procedimento di formazione

dei propri "regolamenti di inves tftura" al Cnipa viene affidato un semplice Potere di proposta

(.onturiamente alla formula delparere conformeptevisto con riguardo all'Aipa aparnre dal 1996) con

successiva confrgurazione di un potere dt elaborazione ed adozione degli stessi in capo al Consiglio dei

Ministri. In tal senso mi sembra che si possa parlare di una sotta di ritomo al passato (dalla formula

della codecisione a quelìa della proposta originariamente preústa con riguatdo alltipa nel testo del

1993 e pnrr.r.ra della sua riforma nel 1996) con conseguente assenza di garanzia contro un possibile
"stravolgimento" del testo in sede governadva.

Sul secondo piano (funzioni) l'individuazione dell'insieme delle attribuzioni del Cnipa nel

quadro del Codice dell'amministraztone digitale è possibile solo su una base di una lettura combinata di

una pluralità di disposizioni contenute all'intemo del d.lgs. n. 82 del 2005. Così in via di estrema sintesi,

.,"rgiro in rilievo le funzioni tipicamente arnministrative di accertameÍrto ex Cnipa in medto alla

pr"ùn",a e sussistenza dei requisiti ptevisti dal Codice per l'esercizio delf'atttvttà di certificazione di

firme elettroniche da parte dei certificatori qualificati ed accreditati; le funzioni consultive; I'attività di

vtglanza e controllo esercitata da tale organismo ed infine le funzioni orientate a gatantite la migliote

rcilizzuzrone del Spc. Non potendo scendere nello specifico di ciascuna funzione vorrei soltanto

svolgere alcune dflessioni sul potere di dettare "tegole tecniche" e sul coinvolgimento del Crupa

nell'ambito del procedimento di cui all'art. 71. Due sono le problematiche: una attiene alla ntolaÀtà e

I'a\tra alle modalità di partectpazíone del Cnipa al processo di regolazione tecnica. Lapnma questione

emeîgente dalla lettura dell'art. 176 w.c. del d.lgs. n.1.96/2003 ed inerente la sussistenza di un potere del

Crupa d.i dettare "regole tecniche" autonomo e distinto da quello del Ministro per l'innovazione e le

tecnologie, deve essere risolta in senso negadvo. E ciò in ragione della considetazione per cui il

combinato disposto degli articoli 16, comma 1,lett. e) e71del Codice sembra avere oPerato unavera e
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ptopria abtogazione implicita (per manifesta incompatibilità rispetto al loto contenuto) delT'art. 7,

comrna 1, lett. a) del d.lgs. n. 39 del 1,993. La vicenda della titolarità del Potere di dettate "regole

tecniche" viene meglio inquadrata attraverso la individuazione di tre fasi temporali cronolog"icamente

disposte tn l.1.993 ed il 2005. Così, se in un primo momento (pdma fase che va dal1,993 aI2003) la

titolarità del potere di dettare "regole tecni.che" veniva ricondotta pet espressa previsione legislativa (art.

7 del d.lgs. n.39/1993) in capo a77'Aipa, detta fsnzione è stata trasferrta nel2003 (seconda fase avvtata

dall'art. 1.76 u.c. del Codice sul ftattamento dei dati personali) solo temporaneamerite e transitoriamente

in capo al neo-istituito Cnipa, per poi, in conclusione, confluire nell'ambito delle competenze

ministeriali delineate dall'afi. 16 del d.lgs. n. 82 deI 2005, attuandosi in concreto quell'abrogazíone

implicita di cui si è detto.
Sul piano della partecipazione del Cnipa al procedimento di elaborazlone delle "tegole tecniche"

la soluzione introdotta dal d.lgs. integrativo e coffetdvo del Codice (n. 159 del 2006), secondo quanto

indicato dal Consiglio di Stato nel parere reso in data 37.01..2006, è quella della previsione di un parere

preventivo ed obbligatorio del Cnipa su tutti gli "schemi di decteto" di approvazione delle "tegole

tecniche" con contestwale aggravamento del procedimento previsto dall'art. 71 del Codice. Solo per

effetto di questa arttcolazione del procedimento di elaborazione delle regole satà possibile - sempte ad

avwiso del Consiglio di Stato -"l'ucrare la pludennale esperìenzatecnica acquisita dall'Aipa prima e dal

Cnipa poi nell'esercizio delle funzioni di coordinamento tecnico dell'informatica pubblica"

corroborando "il prowedimento dell'organo di ditezione politica con il necessario esame del

competente organo di alta consulenza tecnica". Il risultato di questo "aggravamento" sul piano

procedurale dimostra chiaramente come la soluzione proposta dalla sezione consuldva del Consiglio di

Stato - peraltro integralmente recepita dal d.lgs. n. 159 del 2006 - sia quella di un dialogo e di una

interaztone costante e condnua tra struttura politica e struttura tecnica, al fine di poter giungere, se non

proprio ad una forma di codecisione, quantomeno ad una regolazlrcne settoriale di qualità il piu

possibile concordata nonché tecnicamente adeguata e flessibile in funzione della rapidità dell'evoluzione

tecnologica, e, per quanto possibile, alnparo da eccessive "contaminazionl" di carattere politico.

Concludo tomando brevemente sulla problematc^ qwabftcazione giuridica del Cnipa per tentare

di leggere I'jntera vicenda "dall'estemo" e con gli occhi di quell'oss ervatoîe che, (per dfu1a con le parole

di Guido Mario Rey, presidente dell'Aipa nel 1996) non sentendo come primario il bisogno di
"incapsulare" tale organismo entro "classiche categorie istituzionali", preferisce tuttavia darne un

inquadramento che tenga conto del particolate contesto stoli.co-istituzionale in cui esso si colloca. Ed

aL7ora, in questa lettura "ad ampio respiro", che tiene conto più di un dato finalistico-sostanzialisdco

che formalisdco, a me sembîa che il Cnipa ben possa collocarsi in quel processo - di cui g1à ci paúava

Giuseppe Guaino nel libro del 1977 sull'organiz zazrone pubblica - che ha visto Ia creazione da parte del

legislatore di "nuove persone giuridiche pubbliche" da intendersi come macchine organrzzafve

adeguate e soprattutto specralTzzate in relazione al petseguimento di un determinato obiettivo. Così in

uno "spazio giuridico globale" in cui partecipazione, dialogo, interazione, comunicazione birlitezionale,

divengono pilastri d una nuova sovranità reticolare e pet linee sttzzontali, il Cnipa si traduce in uno

strumento altamente special)zzato per il superamento della úadi"ionale asirnmeftia informativa che

separa l'amministrazione dagli ammrnisffad e per la compiuta realizzazíone di una rete unitaria pet Ia

condivisione, cftcolazione e massima diffusione del patrimonio di dati ed tnformazioni di cui ciascuna

amministrazione pubblica si rende singolarmente portatrìce.

La potestà nofinativa nella materia delf informatica pubblica tîa coordinamento

statale ed autonomia delle Regioni nella giurisptudenza della Corte e nel codice

delL' amministrazio ne digit ale
di
Roberto GraTV (dottorando - Università degli studi di Genova)
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Il tema della breve comunicazione affidatami è I'assetto delle competenze normative statali e

regionali nella rrratena dell'informatica pubblica, così come è deLneato nel C.A.D. e nella giurisprudenza

costituzionale.
I pdncipi elaborati dalla recente giurisprudenza costituzionale in m^tefl^ di coordinamento

informatico (sentenze 17 /2004, 307 /2004,31/2005,35/2005,50/2005,271/2005) sono certamente

ben noti a tutti i presenti. Mi limiterò qoirrdi a frpercoÍredi sinteticameflte, ai soli fini del loro

confronto con le disposizioni del Codice, rinviando per una loro più estesa ed anahttca ttattazione alla

relazTone scfltta.

Vediamoli dunque in breve:
è stato qualificato

>otdinamento di natura tecnica (sent. 1712004)

La Corte si è ricollegata alLa propria giurisprudenza relattva alle notme tecniche, caratteizzata

dalla asserjta prevalenza di esigenze tecnico-scientifiche di omogeneità applicativa. Per quanto ngaarda

le Regioni i poted statali di tnditt"zo debbono qrrindi lirnitarsi ad un coordinamerito meramente

tecniÀ, diretto ad assicurare una comunanza di linguaggi, di procedure e di standard omogenei, in

modo da permetterela comunicabilità tra i sistemi informatici della pubblica amministrazione (sent.

17 /2004)

aspetti organizzadvi di una normativa di natura tecnica così intesa. Statuisce tnfattt la Corte che qualora

la normativa necessaria ai fini del coordinamento tecnico abbia <<un contenuto precetlivo idoneo a

aleterminare una forte incidenza sull'esercizio concreto delle funzioni nella materla dell"'orgaflizzazione

parere della Conferenza Unificata. Drnanzi alf impossibilità di distinguere rigidamente tra competenze

,t^tuli e regionaJr in tema di informatiz zazrone la Corte ha quindi optato per la partecrpaztone delle

Regioni, utt r.r.rro lo strumento dell'jntes a, alJa funzione di coordinamento. Si noti che a conclusioni

p^lriukn nte differenti (ma a mio awiso coetenti) è pervenuta la Corte nella sentenza n. 35/2005. In

i^1. .aso la previsione di un parere (e non di una intesa) della Conferenza wniftcata è stata rìtenuta

idonea ad assicurare il necessario coinvolgimento delle Regioni e degli enti locali. Come è stato

osservato ia differente decisione nelle sentenze n.31./2005 e n. 35/2005 (decise nello stesso gromo)

non può che d.ipendere da una diversa valutazione operata in concreto sul gtado di incidenza degli atti

statali di coord.inamento sull'otganizzazione arnministrativa delle Regioni e degli Enti locali. Il livello di

dell'atto di cootdinamento sull' organizzazione.

d) Occorre infine almeno menzionare Ia sentenza n. 271, /2005 con la quale la Corte ha stabilito

che la legislazione sui dati personali, in quanto ascrivibile alla categorta dell"'ordinamento civile", e

come tale naturalmente rientrante nella competenza esclusiva dello Stato ai sensi della lettera l) dell'art.

117, costituisce un limite che la normativa regionale deve comunque rispettare.

Qui si dovtebbe aprire una importante parentesi.

Un tema che meriterebbe vrr^ tr^tt^zrone a parte, e che in questa sede non abbiamo la

possibilità di approfondire come merìterebbe, è quello delle cosiddette "intetfeîeîze" del

coordinamento dell'info rmaúca pubblica con altre matelje.

Ci riferiamo certo a\fa tutela della flseÍv^tezza dei dati personali (tale tutela, sia detto per inciso,

rappîesenta un importante fattore centripeto del sistema, la cui lmportanza. ben nota agli studiosi piu



attend alla specifica mateÀa, ci pare sia stata talvolta sottovalutata) ma si deve pensare anche ad altte

sovrapposizioni; a mero titolo esemplificadvo, possiamo ricordarne una delle meno scontate: nella sent.

307 /2004 la Corte ha fatto riferimento all'esígenza di tutela e sviluppo della cultura "il cui

perseguimento fa capo alla Repubblica in tutte le sue arttcolazrom (art.9 della Costituzione anche al di

là del riparto di competenze per matefla fra Stato e Regioni di cui all'att. 117. Non possiamo dilungarci

oltre sul tema; mi basta avervi r{cordato questo aspetto di ftasversalità.

Chiarito (spero che la sintesi non abbia condotto ad una eccessiva semiphftcazione concettuale)

l'assetto costituzionale delle competerìze quale è stato delineato dalla giurispmdenza della Corte,

entriamo nel vivo, passiamo cioè al Codice dell'amministrazrone digitale.

Dobbiamo svolgere due ossewazioni preliminari:
a) La pnma è relativa all'ambito dt appltcazione del CAD che, ai sensi dell'art. 2, comma 2

(che rinvia all'art.7, corrìma 2, del d.lgs. n. 165/2001) si applica infatti a1la generalità deile Pubbliche

amministrazioni, "salvo che sia divetsamente stabilito". Sebbene il Codice riveli, per certi aspetti, di

esseîe stato originariamente concepito gerns ditetto essenzialmente alle amministraziottt cetttali e se

tuttora talune disposizioni del Codice sono espressamente dirette a disciplinare esclusivamente l'attività

delle amministraziont dello Stato (si riferiscono così alle sole amministtazioni centrals. ad esempio gli

ardcoli 5, 10 comrna 4, L7,47 comma 3, 53 comma 1) le restand appaiono oggi vincoland anche per le

amministrazioni regionali e locali. Si noti anzi come a seguito delle modifiche introdotte dal decreto

correttivo (d.lgs. n. 1,59/2006), si prevede ora I'applicabilità alle amministraztont regionali e locali di

quarito disposto dalf'art. 3 e dall'art 54, comma 1 (precedentemente riferiti alle sole arrlmirristrazioni

centrali) sia pure "nei limid delle tisorse tecnologiche ed orgarizzaúve disponibìli e nel rispetto della

loro autonomia normativa" (cfr- art. 3, coÍuna 1-bis e afi. 54, comtna 2-bis introdotti dal decreto

corretdvo).
b) Quanto aI fatto che l'applicazione del Codice comporti rilevanti dcadute organizzattve,

credo non possano esserci soverchi dubbi. Si è anzi osservato come nella filosofia del codice (esptessa

dagli articolt 12 e 15) le tecnologie costituiscono una fondamentale leva di cambiamento otganizzattvo.

Se le cose staffio così è chiaro non solo che lo stesso legislatore statale è ben consapevole del fatto che

nella materia in esame gli aspetti tecnici e quelli orgatúzzalvi sono connessi, ma anche che tale

connessione è un risuitato da egli voluto e preteso.
Sulla base di queste due premesse è chiaro che il problema di contemperare 1'esigenza di

coordinare f informatica pubblica con l'autonomia regionale in mateÀa di orgarttzzazíone certamente si

pone. Se si ammette la stretta ed inevitabtfe conelazione fta regole tecniche ed aspetti otganizzativr,ne

consegue che il rispetto della "riserva dt organtzzaz\one" costituzionalmente garanntz a favore delle

regioni, comporta quanto meno un coinvolgimento delle stesse nei procedimend decisionali di

approvazione di tali regole.
Si deve senz'altto rjconoscere che il Codice non trascura il tema della partecipazione regionale

(e degli enti locali) alLa fuutzione di coordinamento dell'informatica pubblica; nulnerose sono infatti le

disposizioni ad essa dedicate (per una loro elencazione si veda la dazione). Altta è però la quesdone

della r.'alutazione delle modalità con la quale tale partecípazione appare regolata, se cioè la qualita

corrisponda alla quantità.
Per mantenere l'intervento nei tempi concessimi devo dare peî scontata la conoscenza

delle disposiziontdel CAD dferite ai tapporti tra Stato e regioni, e specialmente dell'att. 14 che ha ar,'uto

come è noto una "gestazione" piuttosto sofferta e che è, nella forma attuale è I'esito di un processo di

mediazione e affinamento. Mi limiterò in questa sede ad un bteve esame cdtico che , spero' potrà

offtirvi qualche spunto di riflessione.
In particolare credo ci si debba seriamente chiedere se il quadro normativo dettato dal CAD sia

effettivamente coerente con l'attuale assetto costituzionale delle comPetenze normadve, anche alla luce

delle conclusioni della Corte che abbiamo ricordato.

Mi pare che Ia risposta non Possa essere del rutto positiva.

Ci sono infatti diversi importantì elemend di perplessità, che sottopongo alla vostra dflessione:
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1) Il primo è quello reladvo alla forrnulazione del comma 1 dell'art. 1,4, che attribuisce il potere

di coordinamento utt" Stato ("lo Stato disciplina il coordinamento informatico dei dati

dell'amministtazione statale, regionale e locale"), specificando che tale coordinamento si concreta
,'dettando anche le regole tecniche necessarie" Cosa ha inteso il legislatore cofl questo "anche"? Il

significato della disp'osizione, al di 1à della formalazrone nofl patdcolarmente felice, sembra

in"equivocabile: per il iegislator e,la fmzione di coordinamento statale non si esaurisce nella definizione

della normativa di nltot tecnica secondo il procedimento previsto dall'art.71, rna si espdme

evidentemente anche con atd adottati con altre modalità ed, eventualmente, per fini divetsi' Malgtado si

possa (e parte della dottrin a infatt è su questa posizione) intetpretare la disposizione cercarldo di

,i.ord*hìlla giurispru denza della Corte (sul punto mi permetto di rinviare nuovamente alla relaztote

scrìtta, a mio "o..iro Îa d.isposizione pafe ambigua e foneta di futuri contenziosi'

2) ^ secondo lrrogo nor rjsulta completamente chiaro il rapporto intercorrente Úa la

definizione degli indiriz ri {.t l'individuazione dèlle regole tecniche (definizione che è attribuita alla

ConferenzalJrificatao alle intese ex art. 14, secondo comma) el'adozionevera e propda delle tegole

tecniche, che è compresa nelle funzioni statali di coordinamerito e che richiede (ex art' 71) il mero

parere della Confe renza lJntfs,cata; molto a questo proposito dipenderà naturaLmente dal grado di

àettaglio degli indirizzi approvati dalla Conferenza. L'esper:ieîza Prcgressa non porta ad essere

eccessivamente otdmisdci.
3) infine g1îa terz^ e ultima osservazione cridca, che a dire il vero si spinge forse oltre a quanto è

stato indicato dalla stessa Corte costituzionale, rrta che gode tuttavia dell'autotevole sostegno del

Consiglio di Stato (a tesi è espressa nel parere n.31,/2006 reso in sede consultiva sul recente decteto

.orr.tti..o al Codice è queila 
-r.l^r:ru^ 

all'insufficietza dei rimedi procedimentali (i pareri, ma anche le

intese), se non affiancaàda stabili soluzioni organtzzatve, dall'individuazione cioè di un'idonea sede di

.omposizione degli interessi dello Stato e delte Regioni, quella "specifica struttLlra amministradva

con&visa", che è stata richiesta anche dalla stessa Cortferenza Unificata' Bene mi sembra quindi che

abbia fatto il Consiglio di Stato a suggerìre de iare condendo l'isdtuzione di un siffatto organismo, che non

può essere, perlai^tor^ settoriale,lu C"-ttirsione cui, nell'ambito della disciplina reladva al Sistema

pubblico di Connettività, (art.79 e 80 C.A.D.), sono attribuiti ampi poteri di coordinamento.

In definitiva, se talune luci non mancano, le ombre paiono molte. Resta naturalmente I'auspicio

che,valorazando gli elementi positivi che pure sono presenti nel codice, intewenendo eventualmente

con opportune correzioni normativ., . ,p..i^l-ente con una condotta dei divetsi soggetti coinvolti nei

,o...rri..i adempimenti attuativi che si ispiri pienamente al principio di leale coifabonztone, si pervenga

comunque a soluzioni pienamente rispettose dell'autonomia tegionale.

L'Atto Amministrativo elettonico
di
Giouanna I-,onbardi (dottotanda - Univetsità degli studi di Genova)

1. Mi pare opportuno p^rfire da punto preliminare, sul quale mi pare convergaflo le relazíoni

che mi hunno pr.c"d,rìo, ool'"À le anomalie e le lacune del Codice deli'Amminisftazione digitale'

Come più .rolt. messo in evidenza dalla dottrina, e così come evidenziato dal Consiglio di Stato,

il Codice dell,Amministrazi.one rligitate è certamente uno strumento innovadvo, ma questa innovazione

è limitata all'introduzione di tecniche e strumend nuovi per la gestione dei rapporti tra i cittadini e le

pubbliche Amministazioni, quali ad esempio lo strumento reladvo all'uso della posta cerd'ficata, l'uso

della firma rligitale, i siti web delle Pubbliche Amministrazioni.

Le norme che introducono quesd nuovi strumenti, dal punto di vista giuridico, appaiono però Ie

più aride.
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In qualità di giovane amministrativista, ho quindi ceîcato di compiere valutazioti che andassero

al di là del mero aspetto tecnico della normativa, dedicandomi in particolare alf'atto amministrativo

elettronico e sulla reale oossibilità di awtomattzzare i procedimenti amministrativi.

2. Il codice inttoduce in una serie di norrne reladve alla gestione rnformalzzatz dei

procedimenti amminis uativi.
Si tratta però di un complesso di norme, quali ad esempio l'art. 1.2 o l'art. 15, che in tealta si

riducono a disposizioni meramente programmatiche.
L'art. 1.2 si limita infatti ad affermare che le pubbliche amministraztori "utihzzato le tecnologie

dell'informazione e della comunicazione per la realtzzazione di obiettivi dt efftcienza, effrcacia e

tmparzialttà, trasp^Íeflza e semplific zione" .

IL medesimo conteriuto prograimlrla;tico è poi ribadito al\'art.15 ove il legislatore ha previsto in

termini assolutamente generici che I'uso delle tecnologie informatiche debba gat^flt1îe l^

semplificazione della gesdone documentale, la modulisd.ca, nonché la modalità di presentazione delle

istar:rze.
La portata innovadva di queste norrne è però assai ridotta. Esse infatlt, non introducorio un

nuovo modello di amministrazrone, r'iconoscono in capo al privato solo la passibilità di attuare con

modalita nuove, owero attraverso l'ut'rlizzo delle tecniche informatiche, facoltà che egli grà esercita da

anni.

3. Una disposizione che invece ha destato f interesse della dottrina, in quanto capace di generare

un nuovo modello di procedimento amministtativo, è quella contenuta all'art. 41 rsJraiva al "fascicolo

informatico".
n legislatore ha infatti previsto che ogru amministrazione titolare di un determinato

procedimento possa gestire il medesimo mediante la predisposizione di un cosiddetto "fascicolo

informatico" consultabile simultaneamente dalle amministrazioni interessate e dai cittadini coinvolti.

Oltre a comportare una notevoie riduzione di tempo e di dispendio di energie, il fascicolo

informatico, come giustamente rdavato da uno dei più esperti studiosi di amministtazione digitale -i

Prof. Duni- può realmente modifi c are l' attwale modello amministradvo.

Ii fascicolo informatico, consentirà infatti di superare i tradiTion^le modello procedimentale su

base sequenziale a favore della cosiddetta gesdone " a stella".
Infatti, nel momento in cui più amministrazioni differenti possono accedervi anche

simultaneamente e a distanza, si potranno esercitare contemporaneamente più operazioni del medesimo

procedimento.
Immaginiamo ad esempio di quanto potrebbero ddursi i tempi di un procedimento volto

alf'ematazfone del permesso di costruire, in cui tutte le amministrazioni più o meno coinvolte,

competend a rdasciare pareri o nulla osta, possono intervenire cofltemPoraneamente accedendo a-

fascicolo informatico, iflvece che attendere la fine di ogru singola fase procedimentale.

Se la disposizione relattva al fascicolo informatico diventasse dawero operativa in termini di

obbligatodetà per tutte le amministrazioni, ciò comporterebbe un indubbio vantaggio in termini di

semplicità e snelTezza del procedimento amministrativo.

4. Al di là della gesdone inîormanzzatz del procedimento amministradvo, dalla cui completa

attvazione dobbiamo aimè ritenerci ancora lontani, mi pare invece che debbano essere messe in rilievo

le norme del codice che introducono la possibilità pet gli intetessad. di partecipare al procedimento

ttamite l'uso delle tecnologie informatiche. Esse infatti hanno vfla portz;ta innovadva tispetto alla

legislazione precedente.
Mi riferisco in particolare a7l'art.4 del Codice, che espressamente prevede che "la p^rtecip^zione

al procedimento e il diritto di accesso ai documenti amministrativi sono esercitabili mediante l'uso delle

tecnologie dell'inform azione e della comunicazione".
I rilievi ctitjci che sorgono dall'interpretazione di questa noîrna sono molteplici. Per tagioni di

economia, sono costretta allfiJltait:ari ad una semplice valutazione di ordine generale.
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È realmen te aùtorîafizzabtle la partecip azione? E' tale attività completamente ar''ulsa dalle

valutazioti discrezionali deli'Amministtazione, tanto da poter essere intetamente gestita da un

computef.
In realù, il primo r-ilievo critico che si potrebbe fare è che la norrna di cui all'att. 4, fa

indistintamente riferimento a due attività, appunto partecipazione e accesso, che in realtà avtebbero

dor.'uto essere tenute distinte.
Mentre infatti non sorgono problemi in merito alla possibilità di partecipare al procedimento

per via telemadca, certamente lo stesso non può dirsi pet I'esercizio del diritto d'accesso sulla cui

iwtomazione, sopratturto alla luce delle recenti modifiche della legge n. 15 del 2005, si nuttono forti

dubbi.
D'altro canto nulla vieta che il potenziale interuenÍore, se decide di intervenire nel ptocedimento,

possa farlo inviando documend e memorìe contenud, invece .5. lTdiztonale supporto cartaceo, su

quello digitale, mediante l'invio di posta elettronica.' 
L" disposizione, nella partà in cui consente la partecipazione telematica non sipresta adzlcwna

lettura crltlcagiacché intîoduce solo la possibiìità d.i rìcorrere ad un istituto già noto mediante modalità

differenti, -^-ror implica alcun problema di valutazrone disctezionale da parte dell'amministtaziote

orocedente.
lvragglorl problemi, sorgono in relazione alla possibiJità di effettuate I'accesso agL attt' mediante

l'uso delle é.noÎogr" informatiche e ciò tn rclazione al fatto che, a dífferenza del mero invio di

documend e scritd difensivi per via elettronica, I'esercizio del diritto d'accesso implica per sua n t:ura

un'attiwità valutativa da paite dell'amministrazione che difficilmente poftà essere eseguita con

l'automadsmo di un comPuter.
La necessità d.i una ^ttenta. valwtazrone amministrativa è oggr ̂ flcota più necessana alla luce della

nuova nformulazione del diritto d'accesso.

Come è noto, a seguito della dforma della legge n.15 del 2005, l'accesso è garantito non più a

chiunque è interessato al procedimento, ma solo a coloro che portatori di intetesse diletto, concreto,

attuale, e conispondenteìd una situazione giuridica tutelata e collegata al documento cui si r''uole

accedere.
Dunque, sebbene il nuovo diritto d'accesso sia oggi c rattetTzz^to da una f;ragglor rigotosità

nelf ind.ividuazione dei presupposti, esso tuttavia non elimina) ma anzí, probabilmente accresce i

margini discrezionah divalwtazione da parte del funzionario responsabile del procedimento.

Sarà infatti compito dell'amministrazione, e in particolare del fiinzionano competente, veÍrf7c^te

se l,interesse sotteso ^ll'r.."rro ! rliretto, concreto e atruale. Una particolare valutazione sarà poi

rjchiesta ogni qual volta occorrerà verificare la corrlspondenza del diritto d'accesso alla situazione

giurid.icamfite tutelata. E' indubbio pertarito, che nonostante la ng1da formulazione dell'attuale art. 22

àela legge n. 241 del 1990, ogni istanza d'accesso imporrà inevitabilmente all'Arnministazíone

uakîary;ì attomo al caso di ,p..i", d.ifferenti e più o meno complesse in ragione alla complessità del

caso concfeto.
TaE valutazioni difficilmente Potfanno essere eseguite dal Computer.

E' pertanto escluso che si possa parlare di autornazione del diritto d'accesso.

Una domanda sorge allora^rpontnn ^t qual è Iaportata applicativa dell'art. 4, a cosa si riferisce la

norrna quando parla di diritto di accesso esercitabile mediante l'uso delle tecnologie?

A mio awiso la norma ha in realta ufl potatz� assolutamente limitata. L'antomazione sarà infatti

configurabil e ln rclazíone alle sole le operazioni materiali connesse al diritto d'accesso. Sarà infatri

.onràai o per il privato presentar e l'rstanza secondo modalità informatiche oppure ÍTcercaîe' una volta

ottenuto I'accesso, it dàcomento cui si accede mediante banche dati o attraverso il fascicolo

rnformatico, esercitando, dunque, attraverso nuove modalita, un'atdvita che non necessità alcuna

contestuale valutazione discrezionale da parte dell'Amrninisftazione'

5. Giungo dunque alle mie conclusioni. I1 codice ha indubbiamerite port^ta' innovativa e

appalesa la volo'ntà inequi..ocabile del legislatore di consendre forme di accesso e di semplificazíone

qlun,o più larghe " p"lurirr. possibili tott"o-i., almeno allo stato dell'attuale tecnologia disponibile,
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esistono - e paiono destjnate a soprawivere - aree in cui la PA debba inevitabilmente attribuirsi un suo

proprio ruolo di intervento umano nel procedimento, ove ^ppare necessarlo assicurate quelle gatanzte

che il totale ricorso al procedimento elettronico non sembra poter consendre.
La concteta evoluzione della materia cui andtemo ad assistere satà determinata non solo

dall'evoluzione tecnologlca e dai successivi apporti dottrinali che veranno offerd, quanto dai concreh

atteggriamenti e dalle prassi che la stessa anìministrazione andrà ad assumete nel tempo, oscillando fia

una prevedibile gelosa difesa delle proprie prerogative e - forse - fra I'accrescersi della fiducia nello

strumento elettronico e nella semplificazione (e nel minor lavoro) che essa consente.

Breui note sulf impatto dei pareri tesi sul Codice dell'amminisftazìone digitale e

sul suo decreto integtativo e coftettivo.

di

Maina Pietrangelo (Dottore di dcetca - Univetsità degli studi di Genova)

Una verifica puntuale dei pareri espressi dal Consiglio di Stato, dalla Confercnza uniftcatz, dalle

Commissioni parlamentari competenti di Camera e Senato e dal Garante per la ptotezione dei dati

personali tanto sul testo finale del Codice dell'amministrazione dìgitale che sul suo decreto integrativo e

coretdvo ha confermato il "sospetto", già emerso tra i prirni commentatorì, che dei rilievi contenuti nei

ridetti parenil legislatore delegato non abbia tenuto gîan conto. Ma la conferma di tale sospetto non è

emersa dìtettamente dal dato testuale, chè anzi molta parte delle "proposte emendative" da noi

esaminate è risultata formalmente accolta. Tale conferma si è evinta semmai dall'analisi puntuale delle

singole proposte di modifica o'ntegraziofle ^vanzate. giacchè esse sono state recepite nei soli casi in cui

potevano tradursi in correzioni di drafting formale. Diversamente, invece, non sono state accolte tutte

le richieste di verifica della fattibilità, più in generale, o della coperftrra finanzíaÀa di un rilevante

numero di disposizioni del Codice. Un solo caso sembr^aveî fatto eccezione a questatendetza, quello

relativo ai "suggetìmenti" proposti dalla Conferenza wificata, i quali sono stati tutti recepiti, pure

laddove imponevano modiftcazioni significative della disciplia che si andava introducendo. A conferma
- a nostro awiso - da un lato, del ruolo rilevante che le Regioni hanflo, ed è oppottuno che abbiano,

nel processo di sviluppo dell'e-goveffìment nel nostro Paese, e, dall'altro, del ruolo essenziale che anche

nella nostra "matefla" ljveste tutt'ota la Conferenza uttjlftcatz, aflcora l'unica sede possibile dr

contrattazione "andcipat^" tra Stato e Regioni, vista l'assenza di quell'autonoma e stabile sede dr

cootdinamento "espressamente dedicata" gù du tempo e da più pard auspicata.

L'annonizzazione con la nofinativa comunitarta della disciplina del codice di

amninistîazione digitale in tema di finna elettronica: metodi di valutazione Pet un

confronto.

di

Maria Teresa Sagri (dottoruràa - Univetsità degli studi di Genova)

La disciplinz- rfl mateflz- di sottoscli.zione elettronica, rappresenta un pîosPetto tematico ideale,

per evidenziare le generali e diffuse problematiche concernenti il fenomeno dell'armonizzazione del

diritto intetno con quello comunitarjo.
Il quadro giuridico in materja di sottoscrizione elettronica codificato dal nuovo codice, ha

origine nell'ambito di un complessa vicenda normadva, car^tteizz^ta da profonde incongruerlze e

difformità originate principalmente dalle difficoltà dr armontzzazione a causa delle profonde diversita

c}le caratteizzano la ratio del diritto interno e quella della diretriva comunitaria E.U- 1999 /93.
Si assiste infatri a\la coesistenza dell'idea di sottoscrtzione elettronica quale risulta essere quella

che legittima la sussistenza di ngrdi e sicuri strumenti finalizzal alfa segretezz^ e úservatezza del
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rapporto cittadino con la P.A che iner.'itabilmente si oppone ad una più strettamente comunitaria che

.,.d" in.".. in strumenti più semplici, meno rigidi, la giusta risposta ai bisogni moderni.
per ricostruire t"l-. pro..sso il contributo intende impostare un'analisi generale della normadva

ln matena contenuta nel Codice dell'amministrazione digitale, Per Passare in un secondo momento ad

ana\zzate il substrato normadvo previgente e tentare così un conftonto volto ad evidenziare Ie

eventuali diversità inttodotte alla nuova disciplina.

Territnata questa prima analisi, ..rih.t"-o qoittdi di verificare se il legislatore sia riuscito

effetdvamente a Íeallzzare le finalita che si era preposto e valutare quindi se questo rtuovo codice possa

effetdvamente rappres efrtare ufl notevole passo in avand nel difficile processo dt armonizzaztone nel

nostro ordinamento delle direttive comunitarie.

Il Codice dell'Amministrazione digrtale si propone come un progetto normativo ftnaltzzato a

realjzzare un concreto e generale riassetto disciplinare ln rrlatena dt digltalizzazione amministradva'

L'aztone dr norgi^tzazíone introdotta dal codice in materia di sottosclizione elettronica sembta

principalmente incentrata su due aspetti.
Il codice, al fine d.i svduppare una maggiore otganicità della materia, riduce, essenzialmente a

due le figure della sottos.nzioi. elettronica e regolanzza con maggior precisione la normativa sui

certificati qualificati e quella relativa ai requisiti dei certificatorj.

Pù precisa-.rt" si può rìscontrare in tema di sottoscr-izioni elettroniche, una tentativo di

semplificaziàne che sembra realbzarci maggiormente sotto un profilo formale che sostanziale, mentre

p.r frr.llo che concerne la nuova disciplina in materia di certificatori e di certificati elettronici gran parte

della dottrina è concorde nel riconoscere come il legislatore si sia soltanto limitato recepire testualmente

la normadva comunitaÀa senza teflt^re un più dettagliato Processo di atmonizzazíone.

Sono invece da sottolineare come elemend. innovatori, il tentativo di eliminare i dubbi

interpretativi in rrratefla di efficacia probatoria del documento sottosctjtto eletttonicamente

(accog[erido r mrevi del C. di Stato l, nrrorru disciplina rìconduce all'a1veo della discipLna dettata in

^ut À^di scritnrra pnvata ex àrt.2702 c.c.) e l'accenno alla nuova nozione di identità informatjca.

Card elettroniche tîa Testo unico sulla documentazione amministrativa e Codice

dell'amministazione digitale: tecnologie e Politiche a confÍonto

di

L,ara Trwcco (ricetcattice - Università degli studi di Genova)

Affermava un noto scrirtore: <C'è una sola regola per gli uomini politici di tutto il mondo:

quando sei al potete non dire le stesse cose che dici quando sei all'opposizione. Se ci provi' tutto quello

.h. .i guadagni è di dover fare quello che gli altri hanno trovato impossibile Sohn Gaisworthy)>. Non

."ppiuÀo (e-non interessa in questa sede sapere) fit" a che punto tale suggedmento sia stato seguito

n"llu mrteri" delle card elettràniche nel corso delle due passate legislature: ciò che qui possiamo

osservare è che ad uno sguardo sommario, se si confroritanol'art.66 del Codice dell'amminisúazione

ctigrtale (nel prosiegrro, LAD) e I'art. 36 del DPR. n. 445 del 2000 (IU sulla documentazione

aÀministratirra, n.1-prosieguo, TUDA) si potrebbe essere tentati di pensare che poco o nulla sja

a\ryenuto, in questa iurti.oi^r" m^tefla, nei iei anni trascorsi, visto e considerato che i due "precipitatr

normadvi" dicono .àr" ^n"loghe e pressoché identici sono gli strumenti tecnologici previsti per la loro

attwazione,vale a dire la carta d'identità elettronica (CIE) ela carta nazíonale dei servizi (CNS).

In realtà le cose sono più complesse di quanto ad una pdma, superficiale lettura potrebbe

sembrare; ciò nonostante, .r.À è che per futta una serie di ragioni, i principali "^ttod' delle due

legislature si sono trovad in definitivu ^Àon poter far altro se non prendere atto dell'impossibilità di

oi.rur" la "quadratura del cerchio", dovendosi accontentare, per così dire, di reaTlzzate "qualcosa di

nieno" (in questo senso TUDA e CAD sono stad considerati, in fondo come "il rìsultato minimo" che

era dato attendersi dalle "politiche" seguite ìn questa particolate lolLatefL^ nel cotso delle due passate

legislature).
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"Qualcosa di meno" che come vedremo è consistito nell'abbandono, almeno temPoraneo,

dell'idea di messa a punto deila CIE, multiservizi con riconoscimento "a dlstartza", da un lato e nella

promozione di card di accesso ai ser..rn:,zi erogati dalla PA mediante "awtettúcazione telematfca"del

dtolare, dall'altro.
Così facendo è stato possibile incorporare, si badi, da subito, su un unico supporto due diverse

anime delle card elettroniche: quella funzionale all'ottenimento di servizi pubblici, necessariamente

votata alla "modificabitJità","àpettvra" e "progtammabilità" e quella fanzionalTzzata aI cd. "pagamento

elettronico"che per sua stessa rag1on d'essete deve gatanúte la massima stcurezza e "chiusura" verso

l"'esterno", il che (non sembrava molto, ma in realta è la cosa più compJicata che si possa chiedere>

(Benzi). Invero arrcoîa più complessa, alla luce dei risultati attttalt dev'essete statala messa a punto di

un'altra componente della card: quelia funzionale all'identificazione della persona "^ distanzà".

Accennavamo al fatto che nel corso delle due trascorse legislature diversi sono stad i punti di

p^rteflza assunti, differenti, e per alcuni profili addirittuta opposti, i percorsi compiud., oltte che i tipi di

approcci seguiti, nella messa a punto delle card elettroniche. come vedremo, si è assistito non alla

progressiva "chiusuîa della forbice" da un parte e dalf'altta verso una linea di convergenza comune,

bensì ad urìa sorta di parabola discendente (CIE con idennficaztone a distz;nze- vs. CIE con

rdenúfscazione a vista) e poi al mantenimento di un andamento parallelo ad un'ipotetica "asse delle

ascisse" (CNS). Per di più, sempre su questo ipotetico piano cartesiano si è ar.'uta la compatsa, con

andamento carsico di altre "figure", alcune delle quali (ci riferiamo alla card multiservizi della difesa) si

sono addidttwa poste allo stesso liveilo del vertice della "parab oIa" da cui si aveva preso le mosse nel

corso della XIII legislatma (CIE, con identificazíone a dtstanza).
In un quadro fattosi vieppiù intricato, "il lessico" adoperato ha finito pet svolgere un ruolo di

non trascurabile dlievo, garantendo, almeno ln ^ppmenza, rrrra certa "continuità" nella messa in opera

delle "politiche delle caÍd" , giungendo in alcuni casi ad equiparare strumenti in realtà profondamente

diversi tra loro. Tuttavia proprio questo lungi dal chiarire quale fosse la reale sostafizz- delle cose, ha

contribuito semmai a confondere le idee in matelia.
Per questo riteniamo opportuno prima di tutto sgombrare il campo da possibiJi fraintendimenti

"terminolog'ic1" rtgwardand il processo identificadvo: cosa del resto non del tutto ar,rrlsa da quanto qut

si tratta, visto e considerato che il CAD dimostra vrra certa attenzione per tale profilo, riservando uno

specifico articolo alTe defintztoni (Ie quali sono state peraltro aÍrcorz- da uitimo "Àtoccate" dal decreto

corerdvo del 4 aorile 200ó. n. 159 "Disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 
'7 

matzo

200 5, n. 82, recante codice dell'amminis trazione d i gi tale").

UNrrz LocAl,E: LINl'r,nsrr'q Dncu Sruot 'Fnonruco II" ot Nzpotl

IL SISTEMA DEI,I,E, TEI,ECOMUNICAZIONI TRA DTNTTO COMUNITARIO E DIRITTO I�TTERNO
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Interventi:
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Contfibuti inviati dai partecipanti al dibattito

I1 diritto di accesso delle persone disabili alle ICT, fra gatanzie di effettiuità e

assetto dei poteti pubblici: un Petcorso Pieno di ostacoli

di

Alessandra Valastro @rofessote associato di diritto pubblico - Università degli studi di

Perugia)

- Fni tanti angoli visuali dai quali possono essere ossewad i tre codici, il princrpale e più

significativo non può che essere quello reladvo alle garatzie di effettività dei diritn. In questa

pLrpetti.r^, poi, parti.olare lilievo assume il diritto di accesso (e il connesso principio di accessibilità e

usabilità) p.i 1. p"rrot" disabili: profi.lo apparentemente marginale nell'economia dei tre codici (che vi

dedicano-111^, lI massimo drre, disposrzíont ciascuno), ma fondamentale ^1 firn di una verifica della

tenuta del nuovo sistema normadvo, sia per il rilievo che le tecnologie assumono rispetto all'esetcizio

dei diritti fondamentali delle persone disabili, sia per le implicazioni più genetali che l'effettività di tali

diritti producono in termini di cittadinanz.a e di democradcità del sistema.

- Le previsioni dei tre codici:
-- ^Ít. 57 codice com. elettroniche: accessibilità a ptezzr abbordabili dei telefoni pubblici (v.

concetto di servizio universaie)
-- ^Ít.45 t.u. radiotv: principio generale di promozione della rtcezione da patte dei disabili;

obbligo per il servizio pubblico di adottare mi.sure idonee.
-- art.53 codicÈ p.a.: accessibitità dei siti web istituzionali (principio g7à' affermato dalla legge n.

4/2004,c.d. legge Stanca). Altri principi collegati: ̂ rt.54 sui contenuti dei sitipubblici; art. 3 sul diritto

all'uso delle tecnologle;art.8 su alfabetizzazione tecnologica delle categorie a rischio di esclusione;art.

9 su partecip azione democratica elettronica.

- Dail'impianto normativo dei tre codici sembra desumibile il riconoscimento di un

generale diritto di a...rro atmezzi di comunicazrone, in quanto funzionah:1) alla tea\zzazione dei

diritti inerenti le comunicazioni interpersonalt;2) alla fr.utzione dei sewtzi di informaziote;3)

all,esercizio dei dìritti di cittadinanza netrapporì con la pubblica amministrazrone. Diritto configurabile

come un diritto sociale fondamentale.

- n nuovo quadro normativo sembrerebbe sotto questo profi,lo omogeneo e coeîente con

l,evoluzione dell'atteggiamento culturale e politico nei confronti delle ptoblematiche giuridiche

dell'handicap,. rutt otzato dal graduale superamento dell'impostaztone di tipo assistenziale in favote

della valoÀzzazione dei concetti di capacità residua, vita indipendente, tntegrazione sociale (ciò

soprattutto su impulso della giurisp tudenza co stituzionale).

- E, tuttavia si tratta di un impianto ancora debole, sotto un duplice profilo: a) quello della

costruzione dei diriti; b) quello delle regàle che govemano l'assetto dei poteri pubblici deputati alia

rezhzzzzione dei diritti stessi.

- A) Il sistema dei diritti configurato dal codice p.a. appzire ̂ Írcoîa costruito sulla base di

previsioni essenzialmente progtammatiche e di principio, insufficienti a risolvere le dlevand

problematiche connes t. ù atsirnt diuide Qo ^veva già segnalato il Consiglio di Stato nel parere sullo
-r.hemu 

del codice, su questo punto disatteso dal Governo): si pensi alla mancata ptewisione delìa

possibilità di ricorrere al giudice per la tutela del diritto di cui all'art. 3; zlla genericita delle formule cui è

affidato l,intervento dello Stato nell'art. 9 ("promuoue lnrziattve volte a fauorire l'alfabeflzzazione') e

nell,art. 14 (preuiene il d.ivario tecnologico); al)a mancata indtcazione dei livelli essenz:nlt delT'accessibilita
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nelf'art. 53 (che grà la legge Stanca ^vey? rinviato ad un regolamento); alla riduttività dei contenutr

nrescritd daTl'aft. 54 oer i siti oubblici.

- B) Il dlievo che le ICT assumono anche sul piano del dpensamento della fisionomia e

dell'attività dei soggetti pubblici produce nuovi aspetti di problemafcità., dovendo la temattca dei diritti

confrontarsi -assai più che in passato- con le questioni reladve all'orgarizzazione del potere. Le

tecnologie coinvolgono, infatti, un'ampia serie di ambiti matertall,variamente ripartiti fta le competeflze

legislative dello Stato e delle regioni (in particolare, livelli essenziali dei diritti, coordifiamento

informatico, org Ítlzzazione amministrativa); ma soprattutto esse rappresentano url volano dello

sviluppo che tutti i soggetti istituzionali, ai vaÀ livelli, giustamente rivendicano. Questo fenomeno,

accentuato e ulteriormente complicato dalfa riforma del Titolo V, rischia di produue un rovesciamento

di prospettiva nel quale la tecnologia, quando connessa a)L'agye dei poteri pubblici, tende a divenire

criterio fondativo delle comp eteflze in luogo delle posizioni soggettive di cui la stessa tecnologia è in

realta servente.

- La concîetezz^ di un simile dschio è dimostrata dalle ambiguità riscontrabili nella

recente legislazione e nella giurisprudenza cosd.tuzionale. Twtta la normativa degli ultimi anni è

cvîatterlzz^ta da un'osctlTazjone significativa nell'individuazione dei soggetti destinatari degli obblighi, di

volta in volta individuati nelle sole amministrazioni centtali o anche in quelle regionali. Così, mentre la

legge Stanca obbliga ai rispetto del principio di accessibilità dei siti tutte le pubbliche amministtazroni, t\

codice restringe l'ambito di applicabiJità degli artt. 53 e 54 sulle caratteristiche e i contenuti dei siti alle

sole amminj.strazioni centrali: per quanto conceme le amminislir:aztoni territoriali si dice che lo Stato

promuoverà intese ed azíoni comuni con le regioni e le autonomie iocali affinché reaLzzino síÍ.

istituzionali con le stesse caratteristiche. Ma se è vero che il princrpio di accessibilità, come detto

espiessamente nella legge Stanca, ^ttTene alla tutela dei diritti fondamentali delle persone disabili in

ottemperanza aI pnncipio di wgtnghanza ai sensi dell'art. 3 della Costituzione, i. self restraint del

legislatore de1 2005 app^re inspiegabile (anche questo limite era stato segnalato nel parere del Consiglio

di Stato, ugualmente ignorato dal Governo in fase di redazione definitiva del codice).

- Si potrebbe peflsare che il legislatore abbia opportunamente metz.bollzz^to le

affermazioní nel frattempo giunte dalla Corte cosdtuzionale (sent. 31./2005) sulla necessità dell'intesa

quando l'esercizio della comp eteîza statzle sul coordinamento informatico è destinato ad incidere

sull'esercizio concreto delle funzioni in materia di organtzzazione aÍìministrativa delle regioni. In questa

occasione la Corte arffnette che le scelte tecnologiche, laddove assunte per ripensate i modi dell'agire

pubblico, Ilon sono e non possono essere neutre rispetto alle scelte organizzaúve; e che dunque non è

sufficiente adottare letnrre quanto più possibile restritdve della comp etenza statale sul coordinamerlto

informatico (come aveve- fatto nella sent. 1.7 /2004), ma occorre garanlue il diretto coinvolgimento degli

enti territoriali. Ciò spieghetebbe il passo indietro fatto dal codice de1 2005 rispetto alla legge 4/2004

nel delineare l'ambito di operatività degli obblighi relativi all'accessibilità dei siti. Ma i passi indietro

sono stati forse troppi. Viene infatti da chiedersi se anche per disciplinare i livelli essenziali dei diritti

fondamentali occorra I'intesa, con ufl rovesciamento di prospettiva che ^rrcora una volta

testimonierebbe come I'attenztone per il mezzo e le telative competenze frnlnca pet prevalere sulla

considetazione dei diritti che attîaveÍso quel mezzo si esplicano.

- La stessa Corte, del resto, sembra essere tncappata nelle insidie del nparto di

comperenze apene dalla tiforma del Titolo V, perdendo di vista l'effettività dei diritti rispetto alfa

trcerca del soggetto competente, laddove nella sentenza n.37, da un lato,ha dichiarato illegittime le

disposizioni statali (l"gg" n. 3/2003, Disposizioni otdinamentali in mateÀa di pubblica

amministrazione) che attribuivano al Ministro per l'innovazione e le tecnologie una serie di poteri

relativi ai progetti di innovazione tecnologjca senza prevedere I'intesa con le regioni; dall'altro, ha

considerato non in contrasto con l'art. 117, comma 4, Cost. la disposizione statale che rinúa ad un

regolamento govemativo la disciplina del diritto di accesso e di reclamo per via telemadca da parte
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dell,interessato nei conftond dell'amministrazíone, sostenendo che il generico riferimento alla "pubblica

amministrazioÍte" deve intendersi riferito al solo livello centraie.

- Non solo, ma di poco successiva è la sentenza n. 1,45, la quale avrebbe potuto

contribujre a fare ch:rarezza in quanto relatfva a quesd.one di legrttimità sollevata nei confronti della

legge Stanc a; ma anclre in questa occasione la Corte si è limitata a risolvere la questione sulla base del

dllo form^le del peculiare ìtit.tio di nparttztone delle competenze che regola i tapporti tta Stato e

Province autonome (illegrttimità dell'art. 7, comma 2 della legge nella parte in cui prevede che le

province autonome, "ltt" ^11. regioni, vigilano sull'attuazione da parte dei propri uffici delle disposizioni

àela legge; con ciò pr.roppon"ndo I'immediata applicabi]-ità della legge stessa znzrché I'obbligo di

,d.gn"À".rto della legistazióne provinciale alle norme statali). Non taccogliendo le pur significative

so[écitazioni ptesenti nei ricorsi dell'-Awocatura e della Provincia di Ttento, la Corte ha perso una

buona o..asion. per affermare esplicitamente la riconducibilità degli interventi a tstela delle persone

d.isabili attraveîso la c.d. web usability nell'ambito della competenza statale sui livelli essenziali dei diritti;

e per ewidenzrarc un profilo d.i criticità della legge Stanca, ed ereditato dal codice p.a., laddov. "91

individuano i livelli essenziali delle presta zioti on line da garantre su tutto il territorio nazíonaIe, alla

frutzione delle quali è appunto funzionale il principio di accessibilità.

- Ciò non stupisce, se si considera che un atteggiamento ugualmente reticente era stato

manifestato dalla Corte nella sent. 307/2004,artcora in tema di digital divide ma cofi riferimento alla

previsione d.i contribun frnanzian da parte dello Stato per agevolarc l'alfabeitzzaztone informatica dei

gior.^ni. Anche in questo caso, a fronte della tesi prospettata dall'Awocaixa circa la configuabilità

dell,accesso at mezzi informatici quale vero e proprio diritto sociale, come tale riconducibile alJa

competenza di cui alla lett. m),la Corte ha schivato nuovamente la questione osservando che siffatto

interirento corrisponde piuttosto "a fnalttà, di interesse generale, quale è 1o sviluppo della cultuta, nella

specie attraversol'uso dello strumento informatico, il cui perseguimento fa capo alla Repubblica in tutte

l. ,,,,,r-." ar1,colaziontanche al di là del riparto di competefve peî r'riatefla fta Stato e regioni di cui all'art.

117 Cost.". Ma qui l'opinabiJità dell'affermazione de\fa Cotte è ancota più marcata, poiché la

disposizione statalé @rt.-27 l. n.289/2002) è stata ritenuta non invasiva di competenze legislative

r"gionrli in quanto relatva alla mera previsione di contributt finanzían, "norì accompagnata da alcvna

dilciplina sostanziale riconducibile a specifiche materie"; mentre il punto diforza delle censure regionali

stava^ appunto nel fatto che nel nuovo att. 1.1.7, corrìma 4, Cost. il silenzio su una data lo:ratena non

rigrufi.".he la competenza spetti allo Stato, ma implica al conttario I'attribuzione alle Regioni.

- Insomma, i diritti tecnologici delle persone disabiJi, ed anzí la stessa individuazione dei

loro livelli essenziali, si ritrovano stîetti nella morsa fra coordinamento informatico e otganizzazíone

ammjnistrativa. E' sulla sottile e mobile linea di confi.ne tra queste due materie che si trova og$1 a

fluluare I'effetrività dei diritti dei disabili dspetto agli strumenti telematici, sospesa tra un ambito

mztenafe di competenza esclusiva statale ed uno di competenza tesiduale regionale, in un tereno di

conquista dalla morfologia ancor^ lrrcefta, ove la razionalttà e l'adeguatezza delle scelte compiute in

tema di diritti finiscorro -di fatto- per essere affrdate al principio di leale collabonzione. Ma l'esperienza

passata in ordine alla capacità istituzionale d.i sgSìlite forme efficaci di cooperazione fta i livelli

istituzionali certamente ,ron in.or"ggia l'ottimismo. Il ruolo strategico che le tecnologie esercitano oggi

nel ripensamento dei modi di esercizio e dt nparttzione del potere pubblico rischia così di soffocare le

oppoitunità che quelle stesse tecnologie indubbiamente offrono per I'esercizio dei didtti delle persone

disabili; con ciò sbiadendo quell'ampia finalità soci.ale propria dello sviluppo del goveffì.o eletttonico

che i programmi politici dell'ultimo decennio pur proclamano cofl enfasi.

- E' vero che le problematiche indotte dalla tensione tra uniformità e decentramento

riguardano 7fl v^Í!^ misura tuffi i settori in cui vengono in gioco diritti fondamentali (si pensi

ufirtrozione, alla salute, ecc.). Tuttavia, il rìlievo attriburto oggi all'innovazlone tecnologica nell'ambito

dell'e-gouentmelrt rappîeserìta urì elemento ulteriore e del tutto peculiare, che sembta accefltvz;te quella
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tendenza divaricante fra distribuzione dei poteri e nat:uÍ^ degli intetessi: in quanto "dsolsa strategica

dell'agfue pubblico" che tutti i soggetti politici rivendicano come volano di un governo efficiente dello

sviluppo, la tecnologia sembra indurre forme ulteriori di "spacchettamento" degli ambiti e delle

competenze (tra Stato e regioni, ma anche tra organt stata]i - si pensi a17a separazione delle competenze

fra Dipartimento della fanzione pubblica e Dipatimento dell'innovazíofle tecnologica), in evidente

contrasto con la necessità di garantìre un adeguato svolgimento dei diritti di ctttadtnanza attraverso le

politiche di innovazione.

- Le gannzie di effettività dei diritti legati in senso lato alla comunicazrone, che la Corte

al.eva nel tempo liberato dalle maglie di una legislazione fanagqnosa e a lungo aÍtetrata, si rìtrovano così

alle prese con ostacoli nuovi, fors'anche più subdoli in quanto mascherad da promesse, derlvand da

nuove forme di "disattenzTorte" del legislatore: di quello cosdtuzionale nel ripensare l'assetto dei poteri

pubblici, che ha finito per esporre la disciplina di taluni diritti alle tensioni istituzionali generate dalla

contesa per la guida dei processi dj rnnovazione; di quello ordinario nel dare attvazione ai principi

costituzionali, che rischia di spostare pericolosamente l'asse portante delle politiche sulla società

dell'informaztone.

- In uno scenario di questo t1po, caÍatteizzato da ambiguita irrisolte e velocità diverse

nell'approccio politico-normadvo alle problematiche giuridiche delle I.C.T., le stesse difficoltà

manifestate dalla Corte offrono più di un modvo per paventare il timore che anche un principio

generale di indiscutibtle nlevanza e univocita quale quello dell'accessibilità degli strumenti informatici

per i disabili possa incappare nelle insidie del riparto di competenze delineato dalla nforrna del Titolo V.

Il tischio è che alla debolezza della petsona disabile, il cui handicap nel godimento dei diritti

fondamentali deve essere limosso ai sensi dell'art. 3, comma 2, Cost., rischi di aggiungersi un ulteriore

sostanziale indebolimento di taluni diritti, indotto proprio daí mezzi dne dovrebbero ddurre

quell'handicap: o meglio, dalla scarsa chj,arezza politica crrca tL ruolo delle tecnologie rispetto ,i diÍittl,

da un lato, e all'organtzzazione del potere pubblico, dall'altro.
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Contrtbuú inuiati dai parteciPanti aLla Tavola rotonda

Intervento di Antonio Catricalà
presidente deii'Autorità garante della concoîrerTza e del mercato)

1. L'incontro cade in un momento particolarmente denso e ricco di discussione in tutte le sedi

istituzionali proprio sul tema delle comunicazrotrì e deil'infor:rnazrone.

Questo fa capte quanto sia delicata la questione, stante il difficile intteccio tra diversi interessi

pubblici, cosdtuzionalmente garantiti (libertà di impresa, Iiberta di tnformazione, pluralismo).

Nel mio intervento vorrei soffermarmi su due profili tra loro strettamente connessi:

a) nuove tecnologie, pubbliche amministraziont e mercati;

b) nuove tecnologie, regolazione e corrcorreîza.

1. Quanto al primo profilo, i tre Codici esaltano innanzitutto un concetto fondamentale: le fluove

tecnologie come strumenti di innovazione e di moderrizzazione delle pubbliche amministrazroni, ma

soprattutto di semplificazrone verso i cittadini e le imprese e quindi ulteriore fattore di sviluppo e di

competitivita del paese.

Il Codice dell'Amministtazione dìgitale, in particolare,ha posto le condizioni normative per far sì

che le amministrazioni assicurino la disponibilità, la gestione, l'accesso, la conservazione e la fruibilità

dell'informazíone in modalità digitale e si organizzino ed agiscano a tal frne u:lizzando le nuove

tecnologie. Questo rappresenta un obbligo a fronte del quale si pone oramai url veîo e proprio diritto dei

cittadini e delle imprese a richiedere ed ottenere l'uso delle tecnologie dell'informazione e della

comunicazione nei rapporti con le pubbliche arìministrazioni (cd. "diritto all'uso delle tecnolose")-

y'u'lizzo delle nuove tecnologie rafforza qoi"di gli interventi di innovazione idonei ad accrescere

l'efftcierlza delle amminisúaziori e, in pardcolare, a semplificare, limitate o eliminate i vincoli e le

restrizioni inutili alle attività pdvate imposte dalle eccessíve regolazioni e dalla burocratizzazíone, così da

passare dalle "amminisftazioni di regole" alle "amminisltr:aziortt di risultato", e ricotrete a nuovi modelli di

azione basati sulla coopetaztone e collaborazione tra le diverse amministraziori, e tra queste e Ia società

civile (cittadini e imprese).

Ma l'amministtazione dìgitale è in grado di incidere anche sul mercato, raPPtesentando un possibile

fattore di traino nella modemizzazione delle imprese. Un esempio significativo al tiguardo è la piena

apphcazione, prevista dal Codice dei contrattr tn attuazione delle direttive comunitarie, al settore degli

appalti pubblici dell'utilizzo delle nuove tecnologie non solo nelle comunicazioti ma anche nelle stesse

procedure di gara, prospettando così un sistema di appalti per via elettronica (e-procuremenl), rispetto al

quale il mercato deve adeguarsi e attezzarst'
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La gesdone degli appalti all'interno di ambienti di mercato elettronico dovrebbe gzrantre, in tal

senso, una maggiore úasparenza, ecortomicità e rapidita delle gare, ma anche la più ampia partecipazione e

competitività del mercato. Questo però a condizione che le amministraziotú facciano un uso dei mezzi

elettronici non-discrjminatoîro e garantiscano piena pantà di trattamento a tutd gli operatori economici

che desiderano presentarc offerte elettronicamentet. Per teahzzate, quindi, un'effettiva apettarz alla

concorrenza è necessario non solo individuare strumend comunemente disponibili, ma altresì favome la

diffusione di quelli che ancora non lo sono, in modo da evitare Ia creazione di nuove baniere al metcato

(cd. "barriere eletttoniche").

Ma i tte Codici evidenziano anche un altto aspetto fondamentale: la conveîgertza amminisffativa

nell'otdinamento delle cornuricazioni. Infatti, la seconda generazíone di direttive comunitarie in materia di

hberaltzzazione del settore delle comunicazioti elettronichet, receptta dal Codice delle comuticazíori

elettoniche, non stabiìisce solo la convergenza der tre settorì deile telecomunicazioni, dei "media" e delle

tecnologie dell'informazione in un unico quadto tegolamertt^îe, ma introduce un secofldo tipo di

conveîgenza, quella per I'appunto "oîganTzzativa", da un lato, stabilendo in sede comutitaia il disegno

struttuîale e funzionale delle autorità nazíonah di rcgolazione (ANR); dall'altro istituendo una

orgatizzazione comune di regolatolì, posta in sede comunitatia.

Le ditettive, infatti, stabiliscono l'organizzazione, i compiti, le ptocedute e l'attività dell'Autorità

nazíonale di regolazíone3 quest'ultima ha un ambito funzionale tegolato in sede comunitaria, svolge la sua

attività secondo glt nùrtzzi stabiliti in sede comunitar'j.a e adotta ptocedure conformate in sede

comunitalj.a e fondate su obblighi di consultazione, cooperazione e tnformazione con l'Autorità nazionzle

della concorreflza (ANC) e con la Commissione europea (soprattutto ^ttî^vetso il Gruppo europeo di

regolatori) che è posta in una posizione di sovraordinazione agendo come regolatore comutitaÀo titolare

di un diritto di veto.a

In questo si concredzza t\ cd. "concerto regolamentare europeo delle comunicaziotú elettroniche"

rczhzzato dalle direttive comunitarie. In questo consiste alttesì la costruzione di tapporti di sttetta

colTaborazíone e coop erazione ta t rcgolatod e le autorita antitrust (così fta AGCOM e AGCIf!.

L'ordinamento delle comunicazioni elettroniche rappresenta in tal senso un classico esempio di

"comunttatTzzazíorte" di un settore rdevante dell'economia, sul piano sia normativo che amministrativo,

con un sostanziale trasfelimento della disciplina e dell'attività delle amministrazíoni nazronali in una

1 Si pensi ad esempio alla realtà delle piccole imprese spesso incapaci non solo di dotarsi di strumenti telematici, ma anche

semplicement e di ut:Àizzarli^.
2 Direttive n. 1,9-20-27-22 del2002.
3 

Le no1rità introdotte dalle direttive sono sinteticamente individuate da S. Cassese, Il concerto regolamentare europeo

in Giornale di diritto amministrativo, n. 6, 2002, pp. 1 e 2 e in modo più dettagliato da R. Perez (a cura di), Il nuovo

ordinamento delle comunicazioni elettroniche, Giuffré,2004. Si veda altresì G. della Cananea, Il nuovo governo delle

comunic azioni elettr oniche, Giappichelli, Torino, 2005.
a Essa, infatti può richiedere la sospensione per due mesi dell'adozlone di una decisione relativa alfa dlchiztazione di

nn'impresa come operatore con notevole fotza di mercato, e in tal periodo, chiedere con atto modvato, all'autorità nazionale

dr ririrare il progetto di decisione.
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dimensione comunitaria, che in parte supera lo stesso problema del riparto delle competeîze tra stato e

regionis.

2. Quanto al secondo profilo, i tre Codici esaltano innanzitutto un concetto fondamentale: le nuove

tecnologie come strumento fondamentale di modificazione dei metcati e di rafforz^mer;lto delia

corrcorreflza,ma altempo possibile "cans " di nuove e più sofi.sticatebarnete al mercato (non suimezzi

ma sui contenuti) che toccano interessi pubblici primari (quali il pluralismo delf informazione). Di qui la

necessità, pur in un contesto g7à, ltberabzzato, di mantenere una regolazione ex ante che dovrebbe ridursi

progressivamente man mano che aumenta il grado di concorrenza deI mercatoo.

Il settore delle comuricaziont sta attraversando un periodo di grandi úasformaztoni, soprattutto in

seguito all'íntroduzione di nuove tecnologie, che hanno trasformato uno scenario catàtteiTzato da

un'unica piattafotma analogpca terrestre con pochi canahin un contesto multicanale e multiptattafotma.

In seguito a questi cambiamend, la competizione nel settore delle telecomunicazioni è diventata più

complessa e, se da un lato ha visto emergere nuovi elemend, come la cd. "network competition" (principio

della compeÍzioîe delle reti in base al quale le reti di ttasmissiorìe non sono più considerate :una essenfial

facilit1 ma, grazre all'evoluzione tecnologica che ha portato alla proliferazione delle piattaforme di

trasmissionet, un asset sempre più facilmente replicabile), dall'alfto hz suggerito e reso possibile rluove

forme di regolazione, come la separazione îra la disciplina dei contenuti trasmessi e quella delle reti che

quesu contenud veicolano.

Il modello di concorrenza verso i1 quale gli odierni sistemi di rcgolazione delle comunicazioni

elettroniche tendono è, infatti, nei programmi di lungo periodo, quello della c.d. facilities-based competiÍion, e

cioè una competizione fondata, peî quanto possibile sulla costruzione di reti altemadve a quella

delf incambent. nfntando il sistema fondato sull'offerta di un'unica infiastruttura di rete ad una pluralità di

ooeratorj.. concorrend nel campo dei sen'izi.

5 Com'è noto, un profilo problematico attiene al rapporto con le competenze legislative regionali perché il nuovo Titolo V

della Costituzione prevede la competenza legislativa Àparita tra Stato e Regroni in materia di Ordinamento delle

comuricazioni, con la conseguenza À. "[a legge statale spetterebbe ]a determinazione dei principi fondamentali della

mateÀa, e a quella regionaleia disciplina di dettaglio. Si tr;tta tra l'altro di una scelta in genere non condivisa da altÀ

ordinamenti qìu[ t" Francia, che riserva la discipiina delle telecomuicazioni allo Stato e la Germania che la dsewa alla

competenza tegist"tirra delle autorità federali, lasciando ai Lander solo competenze esecudve. Il Codice delle comunicazioni

elettioniche, pÈrò, t r..ende i lirniti della sola normativa di dettaglio circoscrivendo la competenza tegloleale entro ambiti

dstretti individuati dall'art. 5.

La lt111itaziorre delle competenze normatrve regionali si spiega proprio dal punto di vista della coerenza con i vincoli che

discendono dall'ordinamento comunitario in rapporto in particolare agli obiettivi fondamentali della disciplina, in primis la

tutela della coîcoffefrz^.
6 La ntovanormativa pertanto si va ad insedre in un quadro concotrenziale complesso. Essa ilterviene mantenendo in vita

iì principio secondo cui agli operatod in posizione di forza sul mercato è possibile imporre oU,btr8tu più incisivi di quelli cui

.oìo ,o*oposti gli altri of"."to.i (obblighi in materia di accesso ed interconnessione nonché obblighi di servizio urriversale),

secondo U at..ipttn" del procedim"oto di imposizione degli obblighi ex ante, dettato dall'art. 16 della direttiva quadro

Qo02/21).
iN.gli ultimi anni, la piattaforma arralogpca terrestre è stata afftatcata dalla paliu via satellite, dalla piattaforma digitale

teffestre, dalle linee intemet per Ia trasmiisione veloce dei datj (,{DSL) e dalla rete di trasmissione dati in fbra ottica, dallo

sviluppo delle reti telefoniche mobili UMTS e dalla nascita delle reti D\B-H.
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Da un punto di vista tecnico, ciò comporta che l'affttto (anbundlin! dei singoli bcal loops (cioè delle

reti locali di connessione tra l'utente e 1a centrale di distribuzione locale) posseduti da\7'incumbenl non sia

più I'unica soluzione perseguibile perhbentzzare tl mercato e, aLmeno nel medio periodo, una soluzione

alternativa ed economicamente perseguibile per introdure la concorrenza è quella di incendvare 1o

sviluppo di nuove reti e nuove infrastruttute rrratertah e, soprattutlo, immateriali. Tradotto in termini di

modalità dr regolazione del settore, i'unbundlinge diventa probabilmente una soluzione che nel

medio/lungo periodo non è più ottimale.

A questo punto sorge però un altro problema. I costi fissi per la rea\zzazione di nuove teti, benché

destinate a decrescere nel tempo, restano sempre una delle maggiori barnere alf'enttata nel settore delle

telecomunicazrot:i.. Solo la possibilita di raggiungere e collegare un numero minimo di clienti permetterà di

coprire i costi sostenuti in un tempo ragionevolmente breve attraverso Ia raccolta pubblicitadal0.

Da qui discende l'esigenza di disciplinare il mercato dei contenuti in modo che i diritri di esclusiva,

eccessivamente lunghi e onerosi, non divendno ostacoli insormontabili che impediscono l'accesso agli

stessi da parte dei nuovi entranti. La regolamentazione delle trasmissioni e dei contenuti diffusi attraverso

reti di telecomuni cazione ̂ ppalte comunque un'attivita delicata, se si pensa, ad esempio, che alcuni

operatori affronteranno investimenti onerosi e con un break euen point differito nel tempo, propdo in virtu

di diriffi di esclusiva pluriennali su alcuni programmi o contenud da trasmettere sulle proprie red e che

permetteranno di diversifrcarel'offerta da quella dei concorrend.

Ciò che ̂ ppaîe necessario è imporre un limite ai didtti di esclusiva qualora questi cosdtuiscano una

limitazíone zIIa nasdfi.a e allo sviluppo di altre jnfrastrutture: il nodo attiene alla quantità dei diritri esclusivi,

alla loro durata e all'estensione su altre (nascenti teti),tt al fine di evitare che una posizione dominante si

estenda da una piattaforma alle altre.

3. In un contesto in condnua ttasformazione occorre quindi garanlue ufi mercato aperto e

concorrenz a piena tra uî pluralità di operatori. Ciò deve awenire in un modo nuovo e divetso rispetto

8 Si tratta dell'introduzione in capo agli operatori dorninanti di obblighi di fornire ad altÀ operatori l'accesso disaggtegato a

livello di reti locali fisse, praticando condizioni eque, trasparenti e non discriminatorie.
e Lo sviluppo delle reti, ^futi,h^, da un punto di vista economico, il vantagE'io di non vincolare gli enftanti alla tecnologia

dell'ex-monopolista ma, al contrario, incentiva il processo di innovazione tecnologica che permette dt reahzzzr.e reti sempre

più efficienú con costi fissi sempre più contenuti. La network competition diventa alforz la soluzione preferibile per

introd1rrre, da un lato, la competizione e svincolare del rutto i newcomer dalle infrastrutture dell'incumbent, e per superare'

dall'altro, le asimmetrie informative che rendono difficile la regolamentazione dell'uso delle reti da parte dell',\uthority di

settore.
10 La czpacità. delle piattaforme, sia in chiaro che a pagamento, di competere efficacemente pet I'acquisizione di audience - e

di.onrlglr".rza di dsorse economiche - dipende inlarga misura dalla possibilità di accesso ai contenuti premium e aicanalj

tematìci,1he consente loro di orgatizzare e proporre znpotenziah abbonati e telespettatori offerte il più possibile complete,

atrrattive e economicamente competitive"ro. Così, L. Di Felicitano ConpeÍi{one tra piaÍtafonne nel mercato leleùsiao digitale, n

Mercato ConcorrenTa Rego/e, n" 3 /2005.
11 Un singolo acquirènte (monopsonista) tende, infatti, ad acquistare l'esclusiva per periodi molto lunghi e anche per

piattaforme rron itt\zzate, assicurandosi che - proprio per quelle piattaforme - gli stessi diritti televisivi non siano

tasmessi". Così G. Crea. ,\. Giannoccad, Il binonio banda larga e indu$ria dei conlenuÍi tra innoaa{one' diritto anÍitrast e regola{one,

in MercaÍo Concoren4a Regole, n" 1, / 2005.
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ad un approccio tadtzionale. innanzitutto perché, come si è visto, il "metcato dell'informazione", è

mutato. Oggi, infatti, questo mercato è sempre più integrato e vi è una disponibilità di strumend che in

precedenza non esisteva. In particolate, esiste una evoluzione delle tecnologie che gtazie alJa

convergenza rende possibile scenari fino a ieri inimmagrnabrll. E' una situazione in rapido mutamento,

in cui giorno per giorno le tecnologie si integtano tra loro e offrono nuove oPportunità.

Ma rispetto alla velocità dei cambiamenti il quadro regolamentare si muove a rdento. Il nodo della

"legge GasparÀ" sulla disciplina del divieto di posizioni dominanti nel sistema integtato delle

comunicazioni (SIC), ripreso dal Testo unico della radiotelevisione, è quello tipico dello ius smptum che

fotografa Ia realtà, ne prende atto, fa delle scelte, ma il tutto in un dato momento. Non ha in sé quindi

la capacità di "adattarsi ai mutamend". Ad esempio, con riguardo all'tnterazione tra telecomunicazioti e

televisione, occorre evitare che forme di collaborazione tta "incumbenf,' non producano effetti positivi

per il mercato ma invece costituiscano ulteriori ban:iere pet l'ingresso di nuovi operaton"'

E'questa la sfida diun antilrast modemo che trova, cioè, le soluzioni per rispondere ai problemi

nuovi posti in questa fase, con un obiettivo di fondo: la tutela del consumatofe, in questo caso ancofa

più delicata trattandosi di un bene prezioso come l'infotnazíone.

L'Autorità gat^flte anche qui come in altri settori si è mossa secondo un approccio dinamico che

goatda agli effetti sul mercato.

A questo proposito, risulta emblematico uno dei più recend ptor,'vedimenti dell'Autorità in tema

di telecomunicazront, con il quale è stato dato il via libera all'operazione di concenttazione RTI Reti

televisive rtalnne - Ramo d'azrenda Europa TV1r.

L'operazione che ha portato all'acquisto , da parte di RTI, della tete trasmissiva della società

Europa TV, resta vincolata ad una sede di precisi i-p.gtt assund dal guppo Mediaset, proprietario di

RTL Nonostante la concentraztone rafforzi la posizione di un operatore già possessore di un elevato

rrumero di frequenze digitali, quali il gruppo Mediaset, il cdterio di valutazlLone dell'operazíone è stato

dinamico e non statico.

In alte parole, il mercato delle frequenze digitali è ad oggi in forte espansione e ttasformazrone,

e l'Autorità ha ritenuto che esistano, anche per gli altri operatori (R \I in pimis), ampi matgini per

12 L',\GCM, in occasione dell'Indagine conoscitiva svolta nel 2004 (1C23) inerente al settore della raccolta pubblicitana -

nel corso della quale ha tenuto conto delle interrelazioni tra i mercati pubblicitari, nonché delle interconnessioni tra la

raccolta pubbliciiaria ed il settore televisivo - ha rilevato I'esistenza nei diversi mercati del settore televisivo di fattori di

natura sirutturale che, influenzando le leve strategiche in capo a Finìrvest e RdI, flel mercato della raccolta pubblicitaria

televisiva, hanno inciso sul potere di mercato dei due incumbentr e hanno impedrto il libero dispiegarsi del gioco della

cor'cor1.eîz7-in tale ultjmo mèrcato. Per quaflto riguarda poi in particolare la disciplina del servizio pubblico radiotelevisivo,

yAGCN{ ha evidenziato come la nuova drsciplina del servizio pubblico radiotelevisivo contenuta nella legge Gasparri non

appare risolvere gli evidenziati problemi concorrenziali, ed arzi, sembra introdurre ulteriori elementi di distorsione del

mercato.
13 Cfu. CZ493 R.T.I. Reti Televisive Italiane/Ram o d'azienda di Europa T\î, tn Bollettino n" 73 /2006-
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nfforzarelapropnz posizione, soprattutto attraverso L tradingdelle frequenze nazionali e locali, ovvero

grazie all'acquisizione di intere emittenti locali.

Resta fermo il principio che la raccolta pubblicitari a relattva ai programmi trasmessi attravetso Ia

nuova rete trasmissiva debba essere Iasciata di esclusiva competenza agL operatorì mobili che

utilzzeranno la rete stessa. 11 mercato della raccolta pubblicitaria televisiva, infatti, è attualmente

occupato quasi esclusivamente dai gruppi RAI e Mediaset e consentire una sua ulter-iore concentrazione

significherebbe ddurre flotevoLrrente la possibilità che si sviluppino altri poli televisivi in altemadva

all'attuale duopolio.

La convergeflz^ e l'ìngresso sullo scenario dei nuovi rnedia esrgono risposte. E anche gli operatori

lo esigono. Di tutto abbiamo bisogno úanne che di una guerra tra gE operatori. Questa, che nasceva per

acc paffeLrsi i contenuti in esclusiva alf interno di uno scenario con una sola piattaforma disponibile,

oggi non ha più ragione d'essere. Con I'awento del digitale teffestre, dell'Adsl, delle fibre, di Internet, i

contenuti sono oramai fruibili su più piattaforme.

Il rischio dal punto di vista anîitrust che invece bisogna erdtare è che opetatori in posizione di

rilievo su una piaftaforrna cerchino di "espandersi" anche su altre piattaforme. Così come bisognerebbe

evitate misure agevolative che pdvilegino soltanto una datz tecnologia. Il passaggio al dìgrtale tertestte è

un obiettivo di sistema, ma occorre prevedere meccanismi incentivanti anche per le altre tecnologie.

Cì.ò, naturalmente, dal nostro punto di vista, può porre problemi di natura concorceîzia,le.

In conclusione, credo che sia necessarìo affrontare le numerose temadche riguardanti il settore

delle comurllcaziori consci della loro 
'lrrrportanze- 

non soltanto perché l'inform;azione rapptesenta

sempre di più un bene prezioso e fondamentale, per ogni sistema democratico e per il singolo cittadino,

ma anche perché l'u'1izzo di tecnologie avaLnz^te nel settote cosd.tuisce un fattote di sviluppo e di

competitività del sistema Paese.
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