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Relazioni della sessione mattutina

Nuove tecnologie e “forma” dell’amministrazione.
(presentagione di una ricerca)

di
Pasquale Costanzo (professore ordinatio di diritto Costituzionale - Universita degli studi di

Genova)

SOMMARIO:

1. “Tout se tient” ossza le ragioni dell'intreccio di tematiche apparentemente eferogence. —

Dove sono allora i nessi che giustificano la composizione di un affresco unitario delle tre
tematiche affrontate oggi?

Mi limiterd solo a qualche rapido esempio di carattere generale, lasciando ai successivi interventi
e dibattiti della giornata di suggerirne altri.

Il primo ¢ che in tutti e tre gli scenari protagonisti di primo piano sono i diritti, o meglio la
latitudine del loro esetcizio.

Ci6 ¢ incontestabile nel caso della radiotelevisione per la sua attinenza al piano dei dirittt
informativi. La stessa cosa pare evidente nel caso delle comunicazioni dove anzi ¢ possibile ragionare di
diritti informativi sia dal lato per cosi dire passivo, sia da quello attivo (¢ noto a tutti come le reti
abbiano reso potenzialmente tutti degli erogatori di informaziont).

Ma, a ben vedere, questimplementazione di diritt, magari gia esistenti a livello teorico, si €
verificata in misura molto evidente proptio con I'informatizzazione amministrativa.

Si pensi esemplarmente al settore della comunicazione e dell'informazione pubblica, grazie a cul
I'amministrazione & chiamata sempre piu ad operare, come suggetisce il titolo della mia relazione, in una
“forma” nuova, calcata sul modello interattivo reso possibile dalla digitalizzazione e dalle reti.

A sua volta, questo fenomeno, ¢ largamente tributario degli strumenti della comunicazione
elettronica, ma anche del mezzo radiotelevisivo, sol che si pensi ai canali di servizio gia attivati da
alcune amministrazioni locali sia di tipo radiofonico, sia soprattutto nella prospettiva, peraltro gia
attuale, della televisione digitale.

2. Administration sans papier o administration sans argent? —

Continua a fare impressione la circostanza che il Codice, sul presupposto di costituire un testo
meramente riassuntivo di precedent disposizioni (ma gia questo ¢ qualitativamente contraddetto dalla
rilegificazione di precedenti norme regolamentari), sia del tutto privo di copertura finanziatia.

In riferimento ad un punto del tutto decisivo, nulla hanno potuto nemmeno i puntualt rilievi del
Consiglio di Stato,

Senza il supporto di risorse (satebbe risibile obiettare che non c’erano gia prima), mi pare
difficile che 'amministrazione digitale possa decollare proprio in relazione all'impegno per le varie
amministrazioni ad far uso delle tecnologie informative nel procedimento amministrativo

L’unica cosa dunque che evidentemente non costa nulla ¢ continuare a produrre declamazioni
in argomento, come ¢ accaduto, in contemporanea al Codice, anche per la riforma della 1. n. 241 del
1990, che ha visto inserito il nuovo art. 3-4is, dedicato all’uso della telematica.

3. Tra neutralita tecnologica e discresionalita politica (dall’AIPA allo CNIPA). —

La riappropriazione dell'intera materia da parte della politica ¢ segnata - assal piu che
simbolicamente - proprio dalla vicenda della soppressione del’AIPA e della sua parziale sostituzione
con il CNIPA, struttura burocratica alle dipendenze dell’ex Ministero per I'innovazione e le tecnologie.

Del resto, la temperie istituzionale dell’operazione fu quella medesima che ispiro nel 2001 la
modifica del decreto legislativo n. 303 del 1999, con la resurrezione, tra gli altri, del Ministero delle
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comunicazioni e il corrispondente affievolimento delle attribuzioni dell’Autorita pet le garanzie delle
comunicazioni.

Resta tuttavia da chiedersi quanto tutto cio sia davvero congeniale, non dico ad uno sviluppo
dell’architettura informatica degli apparati amministrativi, ma alla sua implementazione secondo linee di
rigorosa neutralita tecnologica nella scelta delle linee d’indirizzo, degli investimenti, e delle partnerships
esterne. Si tratta nello stesso tempo di settori sensibili al radicarsi e alla crescita di una genuina cultura
dei diritti informatici dei cittadini e delle imprese, che il Codice del’amministrazione digitale mostra, sia
pure con formule piuttosto indefinite, di tenere nel massimo conto.

4. Chi governa l'e-governement? Dove sta il coordinamento informatico. —

Compaiono nella delega (e nel decreto delegato) oggetti non strutturalmente attinenti al solo
contesto amministrativo statale, senza che pero, rispetto ad essi, sia esplicitata la clausola di afferenza al
solo Stato (ad esempio, lo stesso documento informatico, la sua gestione, la sicurezza informatica det
dati e dei sistemu).

Potrebbe dunque ritenersi che in questi casi lo Stato sia chiamato sempte ad operare, in base alla
sua competenza, pero mai menzionata nella normativa di delega, in materia di “coordinamento
informatico dei dati del’amministrazione statale, regionale e locale”, di cui alla lettera 7) del 2° comma
dell’art. 117 Cost., non casualmente richiamato nel preambolo del decreto delegato.

Tuttavia, la soluzione piu corretta, anche lasciando da patte un eventuale eccesso di delega,
consiste probabilmente nell’applicare alle statuizioni del Codice su oggetti non esplicitamente (e
correttamente) identificati di pertinenza statale quanto cautelativamente previsto nell’art. 2, 2° comma,
del Codice circa il rispetto del riparto di competenze ex art. 117 Cost.

Ma, maggiori problemi pongono paradossalmente 1 poteri direttamente attribuiti dall’art. 14, 1°
comma Codice allo Stato a titolo di coordinamento informatico, probabilmente confidando nello
stabilizzarsi di una giurisprudenza costituzionale assai generosa nel definire i suoi confini,
verosimilmente al di 1a di quanto consentirebbe un coordinamento puramente tecnico con cui esso di
regola dovrebbe coincidere.

5. Amministrazione digitale ¢ patrimonto informativo pubblico. —

La digitalizzazione delle informazioni in possesso delle amministrazioni pubbliche non solo
favorisce e facilita lo scambio e il riuso delle informazioni con enormi vantaggi in termini di efficienza
della macchina amministrativa, ma costituisce la premessa per il loro sfruttamento economico anche da
parte delle imprese (comprese e prima di tutto quelle di carattere pubblicistico) in vista della produzione
e di servizi a valore aggiunto.

6. Conclusion:.

Dalle Direttive CE del 2002 al codice delle comunicazioni elettroniche. Un punto
fermo?

Scaletta ragionata della Relazione:

di

Giovanna De Minico (professore associato di Diritto pubblico - Universita degli Studi
“Federico II”” di Napoli)

Sommario: 1. Per introdurre il discorso. — 2. La regolazione asimmetrica: nozione, obiettivi, rapporti con la
disciplina antitrust. — 3. Dalle Direttive comunitarie di prima generazione al pacchetto Direttive 2002. — 4. Si ¢ avverata la
rivoluzione annunciata nelle Direttive 20027 (4.1. Secondo 'azione della Commissione. 4.2. Secondo Iimplementazione
degli Stati membri: il caso italiano). — 5. Il modello regolativo 2 regia unica ¢ conforme alla legalita comunitaria? - 6 .
Armonizzare ha prodotto risultati utili? E in base a quali parametri?
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1. Per introdurre il discorso.

1) Intervento eteronomo sovranazionale sul mercato delle telecomunicazioni diretto a invertirne
Poriginaria tendenza: Iofferta, un tempo concentrata nelle mani di un unico operatore pubblico, ¢ oggl
una proposta diffusa e tendenzialmente privata, in un mercato a competizione protetta.

2) 1 tratti peculiari del mercato a rete: presenza di un giocatore in posizione dominante, che si
identifica nell'operatore verticalmente integrato; insostituibilita della regola della comperition facilities-based
[Frova S.- Pontarollo E., (a cura di), La lberalizzazione zoppa. 1/ caso della telefonia fissa, 2004, pp. 35 ss.].

3) La regolazione asimmetrica come condizione di un’effettiva liberta di entrare e uscire dal
mercato: solo la regolazione asimmetrica puo supplire all'incapacita della /ex mercatoria di compensate
Peccesso di forza economica dell’zncumbent allo scopo di creare artificialmente una situazione di parita di
chances tra 1 contendenti. Speculare a quella che un mercato compiutamente competitivo produrrebbe
per fatto proprio.

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

1) Nozione: la norma pone discipline differenziate per equiordinare situazioni diverse,
imponendo obbligazioni unilaterali. L’zzcumbent sara tenuto a “fare” o a “dire” qualche cosa a favore dei
suoi neo competitori, beneficiari di questa relazione obbligatoria a senso unico, in deroga al principio
civilistico della libera contrattazione.

2) Obiettivi: la norma asimmetrica deve creare le condizioni strettamente necessarie per una
concorrenza sostenibile (art. 12, par. 1, Dir. 2002/19/CE relativa all’accesso alle reti di comunicazione elettronica, d’ora
in poi “Dir. A.”). Rapporto di complementarieta della prima rispetto alla lx mercatoria: “In sum, the
antitrust laws rest upon the assumption that a workably competitive marketplace will achieve a more
efficient allocation of resources [...]. Where the assumption fails, one finds the demand for other
modes of governmental intervention,[...].Viewed in this way, regulation is an alternative to antitrust,
necessary when antitrust cannot successfully maintain a workably competitive marketplace or when
such a marketplace is inadequate due to some other serious defect.” (S. Breyer, Regulation and its reform,
Cambridge, 1982, p. 158.).

3) Rapporti. La norma asimmetrica si pone in un rapporto di complementarieta rispetto alla /ex
mercatoria, secondo un principio di proporzionalita inversa: al crescere del grado di competitivita s
riduce I'appotto della prima, destinato a annullarsi quando il mercato sara in condizione di funzionare
correttamente da solo.

Il carattere ausiliario della disciplina asimmetrica giustifica il suo avvalersi di tecniche, principi
ispiratori, metodi di indagine, modalita di costruzione della fattispecie normativa propsi del diritto
antitrust (volendo, G. De Minico, Antitrust ¢ Consob. Obiettivi e funsioni, Padova, 1997, pp. 8—25). Incontro della
disciplina asimmettica con la regolazione antitrust sul terreno degli obiettivi, divergendone nella misura
di attuazione.

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

La normativa asimmetrica di prima generazione (per intenderci, incluse le Direttive *98) era
collegata al c.d. peccato originale dell’ex-monopolista, il cui vantaggio iniziale veniva assoggettato a
misure riequilibratici indipendentemente dall’accertamento in concreto di una situazione di rischio
effettivo per la competizione. Nelle Direttive di prima generazione: mercati, operatore in dominanza,
rimedi coincidevano con valutazioni legali tipiche, previsioni ex anfe immodificabili in ragione della

dinamica competitiva, applicazione in blocco dellintero set di misure correttive (L. Garzaniti,
Telecommunications, Broadeasting and the Interner: EU competition Law and regulation, 1 ed., Sweet & Maxwell, 2000; 1. Walden—].

Angel, Telecommunications law, Blackstone Press, 2001).

Col pacchetto Direttive 2002 si giunge a valutare 1 mercati nel loro divenire stotico. Le nuove
regole cortettive si mostrano piu sofisticate delle precedenti nei presuppost, modulabili nei contenuti e
temporanee nella vigenza.

I mercati, saranno selezionati a seconda delle proptie specificita dalle Autorita nazionali di
regolazione (dora in poi “NRAs”) in base ai prncipi del diritto antitrust, sintetizzati nella
Raccomandazione sui mercati rilevanti (art. 15, par. 1, Direttiva 2002/21/CE, d’ora in poi “Dir.Q.”).




L operatore con significativo potete di mercato, un tempo fotografabile ex /ege in ragione del
superamento della soglia critica di fatturato, ¢ ora sottoposto all’individuazione ex post delle NRAs
obbediente ai criteri tecnico-economici elaborati da Commissione e Corte di Giustizia in tema di
posizione dominante.

I rimedi, non sono piu applicabili in blocco, ma vengono selezionati dalle NRAs entro un
ventaglio di misure correttive formulate nelle Direttive al fine di individuare la misura piu appropriata
alle specificita del defear da curare, proporzionata, giustificata e compatibile con gli incentivi alla sua
esecuzione (art. 8, Dir. A.).

4. Si & avverata la rivoluzione annunciata nelle Direttive 2002?

La promessa: flessibilita quanto alla costruzione normativa, riduzione della massa normativa,
proporzionalita del rimedio rispetto alla disfunzione é stata mantenutar

4.1. In base all'azione della Commissione. 1.a Commissione, pet suo conto, ha inteso consolidare un
tessuto normativo a vocazione flessibile ricorrendo spregiudicatamente alla soff law comunitaria. Con cio
la Commissione ha occupato i tre stadi del processo regolatorio asimmetrico, nonostante la Dir.
Quadro sembrasse voletli riservare alla competenza delle NRAs, come pute avrebbe consigliato la
corretta applicazione del principio di sussidiarieta tra livello comunitario e statale (A. de Streel, A program for
reforms for the European regulation of electronic communications, paper, 1/08/05).

4.2. Secondo Iimplementazione degli Stati membri: il caso italiano. Le Autorita nazionali non hanno
corretto il tiro. Bene avrebbero potuto. Infatti, se le NRAs avessero applicato il metodo del triplice
test, non avrebbero dovuto includere molti dei mercati che invece figurano inclusi, perché non
rispondenti o al ctiterio della presenza delle batriere all'accesso o a quello dell’insufficienza della legge
antitrust. Ma di fatto cio non & accaduto. Ed anche la nostra Autorita (A.G.Com), stando alle analisi di
mercato ad oggl ultimate, ha presentato liste fotocopia (Commissione Europea., European electronic communications
regulation and markets 2005, (11 th Report), Com (2006)68 final, del 20/2/2006) rispetto alla lista in Raccomandazione.

In conclusione, quanto al primo gradino rileviamo un esubero di mercati all’ingrosso
accompagnato da un pari aumento di mercati al dettaglio, il che dimostra che la promessa della Dir. Q.
di spostare l'oggetto della regolazione dal mercato al dettaglio a quelli allingtosso non € stata
mantenuta, piuttosto c’¢ stata una duplicazione dell'oggetto regolatorio: accanto a quelli al dettaglio che
sono sopravvissutl si sono aggiunti 1 mercati allingrosso. Dall’esuberanza della lista, a livello tanto di
mercati allingrosso che di dettaglio, deriva che la Commissione e le NRAs dovrebbero mutare il loro
atteggiamento iper-regolatorio che ¢ in evidente contraddizione con i dichiarati intenti deregolatori per
ora rimasti solo sulla carta (da ultimo, P. Richards, The hmitation of market-based regulation of the electronic communications
sector, in Telecommunications policy, 30, 3-4, 2006, pp. 201 ss.). La prova definitiva del fallimento del progetto
deregolativo ¢é altresi nel fatto che solo con il 2006, anno di apertura della procedura di riesame del
pacchetto direttive e della Raccomandazione sui mercati rilevanti, la Commissione ha iniziato a
interrogarsi sull'opportunita di mantenere la lista a 18 oppure di ridurla (Commissione Europea, Call for input
on the forthcoming review of the EU regulatory framework for electronic communications and services, 25/12/05). A nostro avviso non
ci sarebbe stato bisogno dell’annunciata riformulazione in riduzione se solo le Autorita avessero
selezionato i1 mercati in ragione dei test economici, e non in forza della loro astratta appartenenza a un
elenco apriotristicamente stilato nella Raccomandazione, il che avrebbe presupposto un rifruto di
riconoscere alla Raccomandazione quel valore vincolante che giuridicamente non deve avere.

Infine, quanto ai rimedi formulati dalla A.G. Com., essi si risolvono esclusivamente in misure
comportamentali: cioé volte a omogeneizzare per avvenire le negoziazioni tra U'incumbent e gli operatori
terzi quanto all’accesso agli inputs di rete del primo. In sintesi, la norma asimmetrica ripropone
I'obbligo legale contrarre — mutuato dalla dottrina dell’essential facilities in tema di abuso di posizione
dominante (OECD, The essential facilities concept, Parigi, 1996 p. 93; Capobianco, The essential facility doctrine:similarities and
differences between the american and the european approach, in E. L. R., 2001, 26, 548) - completato dal principio di non
discriminazione: Vzncumbent pertanto, tenuto a stipulare il contratto di accesso con gli altri operatori,
dovra riservare a questi le medesime condizioni negoziali praticate alle proprie divisioni commertciali
(principio della parita di trattamento interno /esterno gia anticipato dalla A.G.Com, Del. 152/02/Cons. del 15 maggio
2002).



Considerato che il fine ultimo del rimedio ¢ quello di creare una “situazione simulata di
mercato concorrenziale” (G.Amato, Privatizzaziont, liberalizzasioni e concorrensa nel sistema produttivo itakiano, in Torchia L.-
Bassanini F. (a cura di), Swiluppo o declino. 1/ ruolo delle istituzioni per al competitivita del Paese, Firenze, 2005), possiamo dire che
questa fictio furis sia riuscita a rappresentare condizioni di competizione analoghe a quelle che st
avrebbero in un mercato competitivo per fatto proprio? O piu semplicemente: I'equo accesso alla rete e
equivalente alla gestione dellinfrastruttura affidata a un operatore preferibilmente pubblico e estraneo
a1 traffici sul mercato a valle?

La risposta € a nostro avviso negativa, stante il fisiologico conflitto di interesst dell’zncumbent in
quanto operatore verticalmente integrato; questi infatti cerchera in ogni modo di pregiudicare 1 suot
clienti sul mercato a monte, riservando loro condizioni di accesso alla rete peggiori di quelle praticate
alle sue divisioni commerciali, perché cosi facendo li porra in una posizione di svantaggio competitivo
rispetto alle seconde sul mercato a valle (Rilievi critici all'inadeguatezza dei soli rimedi comportamenti sono stati
esposti dall Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato, Relagione sull attivita svolia anno 2004, Roma, 2005, pp. 14—15).

Per una soluzione intermedia della guerelle tra il rimedio comportamentale o quello strutturale
estremo della separazione proprietaria (M. Hardt, The non-equivalence of accounting separation and structural separation as
regulatory device, in T.P.,1, 1995, 69 ss.) si veda 'accordo Office of Communications/British-Telecom (Office of

Communications, Final statements on the strategic review of telecommunications, and undertakings in lien of a reference under the Enterprise
act 2002, 22/09/05; C. Long, Ofcor strategic review of telecommunications: a new form of regulatory contract, in Communiction Law, 10, 1,

2005, pp. 4-5), con cui la seconda si ¢ obbligata a realizzare una diversa governance interna rispetto a quella
originaria, improntata al modello della separazione strutturale e funzionale tra la divisione operante sul
mercato allingtosso e quella commerciale del mercato a valle. Detto rimedio pattizio rappresenta un
esempio piu avanzato di disciplina asimmetrica, vuoi per la sua provenienza bilaterale e negoziata e non
unilaterale e imperativa, vuoi, soprattutto, quanto al suo dispositivo: non si decreta Uesproprio della rete
dell’operatore verticalmente integrato a favore di un gestore neutrale, ma neanche ci si limita a imporre
all’zncumbent 1 mero obbligo di comportarsi secondo buona fede oggettiva, affidando piuttosto alle
“muraglie cinesi” tra le due divisioni interne I'effettivita del principio di non discriminazione.

5. Il modello regolativo a regia unica ¢ conforme alla legalita comunitaria?

Due le questioni in campo: una interessa i rapporti tra 'ordinamento sovranazionale e quello
statuale, I’altra i rapporti tra le istituzioni comunitarie.

1) La prima questione attiene all’aggiramento sostanziale del tiparto di competenze tra Unione e
Stati membri. La materia delle tlc non rientra tra quelle in titolarita esclusiva dell’'Unione. Dunque, non
poteva essere disciplinata in via esaustiva da una fonte comunitaria vincolante. Di fatto, peraltro, € stato
realizzato un progressivo accentramento di potesta regolatoria nelle mani della Commissione,
ricorrendo a vari strumenti di soff /aw (d’ora in poi s.l.) comunitari, impiegati per conseguire un risultato
altrimenti indisponibile agli strumenti vincolantl. L’effetto ultimo ¢ una copertura sostanziale della
materia non distante da quella di un regolamento, che svuota il regolatore nazionale, sia politico che
indipendente, di ogni competenza decisoria in materia, sia pur meramente implementativa.

La seconda questione di legalitd comunitaria riguarda i rapporti tra le istituzioni comunitarie. Un
uso molto disinvolto della s.l., che atriva a sostituirsi agli atti vincolanti (F. Snyder, Soff law and institutional
practice in the European Community, in S. Martin (ed.), The construction of Europe: essays in honour of Emile Noél, Kluwer academin
publishers, 1994, p. 19) salta il principio della cotrispondenza biunivoca atto/funzione, in quanto con un atto
dedicato alla funzione orientativa si attende al compito di conformare le condotte statuali (L. Sendon, Sof7
law in Eunrgpean community law, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2004). Rompere detta corrispondenza
comporta una perdita di democraticita complessiva per il sistema comunitario, stante ’assenza del
Patlamento alla formazione degli atti di s.l. e I'attenuazione delle difese giurisdizionali per il cittadino
europeo rispetto a quelle che avrebbe nei confronti di un atto di hard /aw (volendo, sul tema in generale di
come ricondurre gli atti in esame alla legalita comunitaria, vedi G. De Minico, A hard look at self-regutation in the UK, in E.
B.LL.R., 1, 2006, in part. pp. 204-210).

6. Armonizzare ha prodotto risultati utili? E in base a quali parametri?
Se il risultato doveva essere “meno norme e norme diverse”, esso non si ¢ raggiunto perché le
norme sono ancora troppe e dello stesso tipo di quelle asimmetriche di prima generazione.
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Se il risultato si doveva risolvere nella produzione di norme ausiliarie a quelle anfitrust,
anch’esso non si ¢ verificato, perché proponendosi come disciplina pre-emptive tispetto alla regolazione
antitrust, la produzione di norme ausiliarie potrebbe rovesciare su quest'ultima il rischio di
un’involuzione nei propri modelli ingessati; in altti termini, la disciplina antitrust potrebbe rimanere
vitima del suo stesso successo.

Se il risultato doveva essere: produtre norme temporanee, cioe destinate ad avete un’efficacia
limitata nel tempo in ragione del progressivo affermarsi della legge del mercato, esso non c’e stato,
perché, non essendo i rimedi zailored in base alle disfunzioni del mercato, al permanere del vizio
strutturale del mercato corrispondera una vigenza tendenzialmente permanente della norma correttiva.

Se il risultato voleva essere una disciplina posta a tutela dei diritti del consumatore, esso di certo
¢ molto lontano dal verificarsi perché le sanzioni per la violazione dei remedies sono solo di tipo
amministrativo e peraltto pecuniarie. Non sono previste a nessun livello, né comunitario, né di
ordinamenti nazionali, sanzioni ripristinatorie, le uniche in grado di realizzare il medesimo bene-
interesse protetto dalla norme violata. Nel caso italiano, in specie, le sanzioni pecuniarie sono anche di
efficacia assai dubbia, perché incerte nellimporto, esposte a facili contestazioni giudiziarie e persino
riducibili grazie all’oblazione. Quindi, contrariamente al disposto comunitario, 1 rimedi non sono
assistiti da un adeguato sistema incentivante la loro compliance. 11 sistema sanzionatorio si mostra altresi
incompleto perché non ¢ integrato con le sanzioni civili della nullita - o inefficacia - del contratto
difforme dal parametro della parita di trattamento interno /esterno e del risarcimento del danno, uniche

sanzioni idonee ad assistere il consumatore. (Questa scarsezza di strumenti sanzionatori & invece controbilanciata
da una crescente attenzione a livello comunitario verso sistemi integrati di sanzioni ancorché limitatamente al settore delle
violazioni al diritto antitrust: Cfr. Commissione Buropea, Libro verde, Asioni di risarcimento del danno per violazione delle norme

antitrust comunitarie, Com (2005) 672).

Se il risultato voleva essere incrementare i diritti del cittadino europeo, in specie ai fini della
riduzione del digital divide, anche questo obiettivo ¢ mancato ed ¢ lontano dall’essere seriamente
considerato nella agenda della Commissione, la quale ¢ ad oggi fermamente contraria a includere il
diritto di accesso alla banda larga nel catalogo delle prestazioni oggetto di servizio universale (T.Prosser,
Competition law and public services: from single market to citizenship rights? in E. P. L., 4, 2005, p. 543 $s.).

Se infine il risultato voleva essere una normativa favorevole alle innovazioni tecnologiche, esso
al pari degli altri non si ¢ prodotto. L’'uso di parametri rigidi ha impedito I'individuazione di mercati
emergenti. Ne segue che i nuovi mercati — ancorché immaturi - sono stati inglobati come articolaziont
sofisticate di quelli vecchi e quindi regolamentati. Ma in tal modo st disincentivano gli investiment,
togliendo ai potenziali investitori il vantaggio della “prima mossa”. Meglio sarebbe seguire il modello
della parentesi regolatoria (si deve all’Australian Productivity Commission, Telcommunications compettition regulation, Final
report, 2001, sez. 9.6; in dottrina per le prime applicazioni cfr.. M. Cave, Remedies for broadband service, Paper Jor the European
Commission), che permette ai mercati di assumere una veste pit matura, prima di subire la regolazione ex
ante, senza dall’altro canto consentire all'autore della prima mossa di compromettere medio tenipore i
futuri equilibri competitivi.

Problemi del nuovo codice sulla radiotelevisione
(schema provvisorio della relazione)
di
Filippo Donati (professore ordinatio di Diritto costituzionale - Universita degli Studi di

Firenze)

1. Premessa

La legge 3 maggio 2004, n. 112 (“Legge Gasparri”) rappresenta il terzo intervento di riforma
complessiva del settore radiotelevisivo dopo la legge Mammi del 1990 e la legge Maccanico del 1997.

La legge Gasparri ha delegato al governo il compito di approvare un nuovo “Testo unico della
radiotelevisione” (il “Testo Unico”) volto a coordinare 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 alcuni
problemi. Tra questi assumono particolare rilievo quelli che investono tre profili: le regole a tutela del
pluralismo e della concorrenza, la disciplina della concessionaria pubblica e la transizione dall’analogico
al digitale.

Cercherd qui di seguito di svolgere alcune considerazioni sui questi nodi. Non procedero invece
in questa sede allanalisi del procedimento di formazione del nuovo Testo Unico e delle singole
modifiche che esso ha apportato alla disciplina di settore. Non procederd inoltre ad un esame delle
varie proposte sul tappeto per la riforma del settore radiotelevisivo, limitandomi ad alcune
considerazioni sugli obiettivi che un intervento riformatore dovrebbe perseguire.

2. Lo scenario digitale

Per molto tempo 1 setvizi di telecomunicazioni e quelli di radiodiffusione sono stati offerti
attraverso teti caratterizzate da una propria specifica tecnologia. Il ricorso a tecniche di
“digitalizzazione” e di compressione delle informazioni, il potenziamento dei mezzi trasmissivi (grazie
soprattutto all'impiego della fibra ottica e dei satelliti) e P'applicazione ad essi di sistemi informatici
computerizzati hanno pero favorito un processo di “convergenza” che rende ormai possibile utilizzare
la stessa rete ed il medesimo terminale per trasmettere e ricevere messaggi diversi (voce, immagini o
dati). Questa evoluzione ha aperto nuovi orizzonti nel campo della radiotelevisione, eliminando in
prospettiva la scarsita delle risorse trasmissive che ha per lungo tempo condizionato la disciplina di
settore e favorendo la concorrenza tra diverse piattaforme tecnologiche (reti via etere terrestre, reti
satellitari, reti via cavo, internet, telefonia mobile). Essa inoltre ha reso sempre piu incerta la linea di
confine tra il diritto delle telecomunicazioni e quello della radiodiffusione ed ha comportato la necessita
di un complessivo ripensamento di una disciplina di settore per lungo tempo incentrata sulla
corrispondenza tra mezzo trasmissivo e contenuto.

Il Testo Unico detta una nuova disciplina che tiene conto del nuovo scenatio aperto dalla
rivoluzione digitale nel campo delle comunicazioni. In linea con le nuove direttive comunitarie del
marzo 2002 introduce la distinzione tra operatori di rete (i soggetti che gestiscono le infrastrutture
trasmissive), fornitori di contenuti (i soggetti che hanno la responsabilita editoriale dei programmi
destinati alla diffusione) e fornitori di servizi interattivi associati o di servizi di accesso condizionato (1
soggetti che forniscono setvizi accessori, tra cui quelli necessari per 'accesso alla pay-TV). Nell’ambito
della nuova disciplina il Testo Unico semplifica i requisiti e la proceduta pet il rilascio dei titoli abilitativi
all’esercizio delle diverse attivita, chiarisce 1 diritti e gli obblighi dei vari operatori, adegua 1 ptincipi in
materia di tutela degli utenti e di garanzia della concorrenza e del pluralismo informativo a questo
nuovo assetto.

In considerazione della convergenza resa possibile dalla “rivoluzione” digitale, le direttive
comunitarie del marzo 2002 hanno introdotto una disciplina unitaria che si applica a tutta
Pinfrastruttura per le comunicazioni elettroniche (ivi comprese le reti tradizionalmente impiegate per la
trasmissione dei segnali radiotelevisivi). Il Testo Unico stabilisce invece una apposita disciplina per le
reti televisive introducendo il principio di specialita di questa disciplina e la sua prevalenza su quella
prevista dal Codice delle comunicazioni elettroniche (art. 53 del Testo Unico) in applicazione delle
direttive europee.

3. Il passaggio dall’analogico al digitale

La nuova disciplina prevede per la fase transitoria, destinata a durare fino alla data in cui scattera
Pobbligo di trasmettere esclusivamente in tecnica digitale (cosiddetto switch over), la contemporanea
trasmissione di programmi in tecnica analogica e digitale.

Con riguardo alla programmazione analogica il Testo Unico prevede sostanzialmente la
prosecuzione dello samus quo fino alla scadenza del termine per la conversione definitiva delle
trasmissioni al digitale (art. 23, commi 1 e 2 del testo Unico). Alle emittenti che gia trasmettono in via
analogica, e solo a queste, ¢ inoltre consentita, in via sperimentale, la diffusione di programmi digitali
(articolo 2-bis della legge n. 66 del 2001 e articolo 25 del Testo Unico). A queste emittenti viene infine
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riconosciuto anche il diritto di ottenere le licenza e le abilitazioni necessarie per operare in tecnica
digitale terrestre (art. 23, comma 5 della legge Gasparri e att. 25 del testo Unico).

In sostanza la nuova legge di sistema, tutta proiettata verso il futuro, cristallizza per la fase
transitoria una situazione di fatto caratterizzata dalla grave anomalia, piu volte segnalata dalla Corte
costituzionale e dal’AGCom, costituita dal duopolio esistente nel campo della televisione in chiaro.
L’idea di fondo ¢é che, una volta conclusa la fase di passaggio al digitale, sara definitivamente superato il
problema relativo alla scarsita delle risorse trasmissive che ha condizionato fino ad oggi I'assetto del
sistema televisivo.

In realta lo switch over, che per la legge n. 66 del 2001 doveva avvenire entro il 31 dicembre 2006,
tende ad allontanarsi sempre pill. La cessazione dei programmi analogici presuppone infatti che la
grande maggioranza (almeno 1'80%) delle famiglie abbiano un decoder per la ricezione dei programmi
digitali. Non ¢ facile raggiungere questo obiettivo. Una politica di aiuti pubblici all’acquisto dei decoder
solleva numerosi problemi, in quanto determina distorsioni di mercato e appare difficilmente
compatibile con la disciplina comunitaria in materia di aiutl di Stato. Il termine originario ¢ gia stato
prorogato al 1 gennaio 2009 (art. 19 del d.I. n. 273 del 2005). E’ ragionevole attendersi che la diffusione
capillare dei decoder digitali richiedera ancora un notevole lasso di tempo e quindi che la data dello swirch
over interverra non prima del 2010, come previsto negli altri paesi europel.

Si pone quindi Pesigenza di una disciplina che eviti il trascinamento delle posizioni dominanti
dall’analogico al digitale e favorisca il pluralismo una volta completato lo switch over.

La disciplina del Testo Unico favorisce il trasferimento nella fase digitale della
situazione di fatto oggi esistente, che vede la presenza nel mercato di due operatoti dominanti
che detengono il 50% delle frequenze totali e '80% di quelle attualmente utilizzate dalle reti
nazionali. Nella prospettiva del passaggio al digitale tetrestre servono invece misure volte a
garantire un uso ottimale delle frequenze trasmissive tetrestri e a favorire la possibilita per i
fornitori di contenuti di accedere alle reti con capacita limitata (come sono quelli impiegate
per il digitale terrestre) secondo criteri non discriminatori.

Il Testo Unico prevede I'obbligo per gli operatori integrati che siano titolari di pu di una
concessione televisiva di mettere a disposizione degli operatori terzi almeno il quaranta per cento della
capacita trasmissiva del medesimo blocco di programmi e servizi a condizioni eque, trasparenti e non
discriminatorie. Ma tale obbligo ¢ circoscritto al periodo transitotio (art. 2-bis, commal, legge n. 66 del
2001 e art. 25, comma 2 del testo Unico). Niente ¢ invece previsto pet il periodo successivo allo swich

over.

4.1 limiti alla concentrazione delle risorse

Per promuovere il pluralismo non basta la prospettiva di passaggio al digitale, ma occotre anche
una adeguata disciplina antitrust. A tal riguardo la nuova disciplina, in sintonia con le due precedenti
leggi di sistema, prescrive limiti alle dimensioni degli operatori sia con riguardo al numero dei
programmi televisivi autorizzati sia alla percentuale delle risorse.

Quanto al primo profilo la nuova legge prevede che nessun soggetto possa essere titolare di
autorizzazioni che permettano di diffondere pin del 20% dei programmi irradiabili su frequenze
terrestri in tecnica digitale (Testo Unico, art. 43, comma 7). Per la fase transitoria detto limite del 20%
viene calcolato sul numero complessivo dei programmi “concesst o irradiati” su frequenze terrestri in
tecnica analogica oppure digitale (i canali digitali concorrono a formate la base di calcolo ove
raggiungano una copertura pari al 50% della popolazione) (Testo Unico, art. 43, comma 8). La nuova
base di calcolo della percentuale del 20% permette la prosecuzione di quelle reti che la legge Maccanico
considerava “eccedenti” e di cui aveva previsto la “migrazione” sul cavo o sul satellite a partire da un
termine fissato dal’ AGCom “ir relazione all’effettivo e congrno sviluppo dell’ntenza dei programmi radiotelevisivi via
satellite ¢ via cavo”.

Si & posto il problema relativo alla possibilita di considerare le trasmissioni a pagamento (pay per
view) ai fini del calcolo del limite del 20%. II problema ha assunto una notevole importanza dopo I'avvio
della trasmissione delle partite del campionato di calcio di serie A sulle reti digitali terrestri a pagamento
di due operatori (Mediaset e La 7).
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Il Testo Unico include infatti la pay per view nella disciplina dedicata ai “fornitori di servizi
interattivi associati o di servizi di accesso condizionato” (art. 2, lett. h) e 31 del testo Unico), lasciando
cosi intendere che essa non rientra nella nozione di trasmissione televisiva ai fini dell’applicazione della
disciplina antitrust. Una conclusione del genere appare pero in contrasto con le indicazioni desumibili
dalla giurisprudenza comunitatia. Chiamata a stabilire "ambito di applicazione delle disposizioni in
materia di pubblicita contenute nella direttiva televisione senza frontiete, la Corte di Giustizia ha
stabilito che la nozione di trasmissione televisiva cui si riferisce tale direttiva comprende tutti i
programmi “destinati al pubblico”, ovvero a “un numero indeterminato di potenziali spettatori, ai quali
sono simultaneamente trasmesse le stesse immagini” (trasmissioni “punto multipunto”); i programmi
che sono invece inviati al singolo spettatore che li ha richiesti (trasmissioni “da punto a punto”) esulano
da tale nozione (Corte di Giustizia, Sez. I1I, sent. 2 giugno 2005, Mediakabel BV c. Commissatiaat voor
de Media, causa C-89/04, secondo cui le trasmissioni “near-video on-demand’ debbono essere considerate
servizi di trasmissione televisiva). Secondo questa impostazione tientrano dunque nella nozione di
trasmissione televisiva servizi quali la “pay per view” e la “near video on demand’, ancora caratterizzati da
una programmazione a schedulazione rigida o semi-rigida e da limitatissimi margini di interattivita. Ne
restano invece fuoti le trasmissioni di “video on demand’, cui non potrebbero dunque applicarsi, tra
Paltro, i limiti quantitativi e qualitativi in materia di pubblicita nonché la disciplina antitrust in materia
radiotelevisiva.

Quanto al profilo relativo alla concentrazione delle tisorse, la nuova disciplina ha abbassato i
limite previsto dalla legge Maccanico dal 30% al 20% ma, in considerazione della “convergenza” che
caratterizza il settore delle comunicazioni, il limite che prima era riferito a ciascuno dei settori televisivo,
radiofonico e delle concessionarie di pubblicita viene ora rapportato ad un paniere di mercati assai
ampio ed eterogeneo (il SIC, ovvero il sistema integrato delle comunicazioni). Cio che permette non
solo il mantenimento delle posizioni dominant acquisite nel mercato televisivo in chiaro, ma anche un
loro sostanziale rafforzamento.

5 Il servizio pubblico radiotelevisivo

La nuova legge di sistema detta una nuova disciplina per la concessionatria del setvizio
pubblico radiotelevisivo, di cui prevede la privatizzazione.

Nella prima fase del procedimento di privatizzazione della RAI (fino a quando non sia
stato alienato almeno il 10% del capitale) sette consiglieri sono eletti dalla Commissione
patlamentare di indirizzo e vigilanza con il voto limitato ad uno (ciascuna delle sette maggiori
forze politiche avra quindi un consigliere), e i restanti due consiglieri, tra cui il presidente,
saranno indicati dal socio di maggioranza (e cio¢ dal Governo). Per la nomina del presidente
occotte il parere favorevole, a maggioranza di due terzi, della Commissione parlamentare di
indirizzo e vigilanza. Nella seconda fase (quando sara stato alienato il 10% del capitale)
Pelezione degli amministratori dovta avvenite mediante voto di lista. I1 Ministero
delleconomia presenterd una autonoma lista di candidati indicando un numero massimo di
candidati proporzionale al numero di azioni di cui ¢ titolare lo Stato. Tale lista sara formata in
parte sulla base delle indicazioni effettuate dalla Commissione parlamentare di indirizzo e
vigilanza (7/9) e in parte sulla base di nominativi indicati dal Ministro delleconomia (2/9).
Nella terza ed ultima fase della privatizzazione (quando sara stato alienato il 100% del capitale)
si applichera il voto di lista proprio delle societa per azioni.

Com’¢ noto la privatizzazione della RAI non ha avuto seguito. Va ricordato che la legge
Gasparri, nel disciplinare la dismissione della partecipazione dello Stato nella concessionaria
pubblica, vieta a un singolo soggetto il possesso di piu dell'uno per cento delle azioni aventi
diritto di voto e vieta inoltre patti di sindacato tra soggetti titolari di una partecipazione
complessiva superiore al 2 per cento delle azioni aventi diritto di voto. Si tratta di limiti che,
oltre a rendere impossibile la formazione di una stabile maggioranza di controllo della societa,
finiscono per incidere sul valore di mercato delle azioni. Appare quindi difficile la
ptivatizzazione della RAI possa essere concretamente avviata sulla base della attuale
disciplina.
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Ma in assenza della privatizzazione la maggioranza di governo, grazie alle nuove regole
di governance, & in grado di indicare la maggioranza dei consiglieri di amministrazione, oltre
al direttore generale (cui continuano ad essere attribuiti compiti di gestione operativa della
societa).

Questo assetto organizzativo della RAT non ¢ peto in linea con le indicazioni della Corte
costituzionale (che richiede il controllo patlamentare sulla concessionaria del servizio pubblico) e con 1
principi derivanti dal diritto comunitario e dalla Convenzione europea pet la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali (di seguito semplicemente “CEDU”).

In patticolare ’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, nella Raccomandazione n. 1641
del 2004, ha evidenziato l'esistenza di un forte controllo “politico” sulla RAI ed ha auspicato un
intervento volto a realizzare un servizio pubblico radiotelevisivo piu forte e indipendente. Nella
successiva Risoluzione n. 1387 del 24 giugno 2004 “sul monopolio det mezzi di informazione e
possibilita di abuso di potere in Italia” I’Assemblea parlamentare ha pot giudicato la situazione della
RAI non in linea con i principi di indipendenza sancit nella precedente Raccomandazione.
I’Assemblea ha censurato in particolare I’assenza di una equilibrata rappresentanza delle forze politiche
nel consiglio di amministrazione della RAIL e Iinfluenza politica esercitata sulla sua programmazione.

Il nuovo sistema societario e di governance introdotto per la concessionaria del servizio pubblico
non tiene inoltre adeguatamente conto della necessita di distinguere le attivita commerciali da quelle
oggetto di servizio pubblico. Nella nuova disciplina, infatti, la separazione tra servizio pubblico e attivita
commerciale investe soltanto I'obbligo di contabilita separata, ma non anche il profilo dell’assetto
organizzativo. Ci6 comporta il rischio che la specifica missione del servizio pubblico continui ad essere
subordinata alle esigenze di ascolto (“audience”) proprie della televisione commerciale.
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Comunicazioni

Unita locale: Universita Degli Studi di Genova
il Codice dell’ Amministrazione digitale
Responsabile scientifico: Prof. Pasquale Costanzo

Interventi

Riservatezza e sicurezza dei dati personali nell’ambito del’amministrazione
digitale.

di

Elena Bassoli (dottore di ricerca - Universita degli studi di Genova)

Il codice dell’amministrazione digitale si pone nel panorama legislativo italiano come atto al
contempo di sintesi del pregresso e di innovazione normativa.

La prima sezione dell’elaborato affronta la questione dell'ingente mole di dati e informazioni del
cittadino che la normativa attribuisce alla pubblica amministrazione. Tale previsione esplica la propria
rilevanza, da un lato, nei rapporti tra trasparenza amministrativa e riservatezza; e, dall’altro, nei
problemi di sicurezza connessi alla gestione di dati, al fine di evitare che soggetti estranei alle finalita
proprie del trattamento, ne vengano a conoscenza.

Cosi, nella fase attuativa, che dovrebbe condurte ad wuna piena digitalizzazione
delPamministrazione pubblica, particolare attenzione dovrebbe essere rivolta al tema della riservatezza,
dovendosi non tanto e non solo garantire la protezione dei dati personali di cittadini ed imprese, ma,
necessitando altresi, in un’ottica di trasparenza e fruibilita dell’informazione, di meccanismi di accesso
da parte di quanti ne hanno diritto.

D’altro canto strumenti come la carta d’identita elettronica, o la carta elettronica dei servizi, che
costituiranno anche mezzi di pagamento per i cittadini, come la facolta per un’amministrazione di
accedere alle banche dati di altra amministrazione, nell’ottica di “cooperazione applicativa” che € una
delle bandiere del Codice, cosi come lo scambio di documenti che ne ¢ il corollario, recheranno si
innegabili vantaggi in termini di efficienza, e si auspica, trasparenza, ma comporteranno inevitabilmente
rischi in ordine alla sicurezza dei dati trattati in ambito pubblico.

La presente relazione passa poi ad analizzare la casistica, disciplinata passim nel codice
dell’amministrazione digitale, relativa alla tutela della riservatezza ad opera det certificatori, nell’ambito
del fascicolo informatico e del protocollo informatico, nel trattamento dei quali la pubblica
amministrazione di riferimento dovra comunque adottare tutte le misure di sicurezza previste dall’all. B
del d. 1gs. n. 196/2003.

Particolari questioni in ordine alla riservatezza pongono poi le carte rilasciate dalla p.a., quali la
Carta d’identita elettronica (CIE) e la Carta nazionale dei servizi (CNS), le quali, secondo un’indicazione
fornita gia dal Garante per la tutela dei dati personali, dovranno porre particolare attenzione
allinserimento di dati “estranei” a quelli indispensabili al riconoscimento dell'identita del cittadino, per
evitare la compressione del principio di finalita e pertinenza nel trattamento di dati personali, posti a
garanzia dei cittadini.

Per quanto riguarda poi la consultazione da parte di un’amministrazione, degli archivi di un’altra
amministrazione, I’Autorita ha rilevato come il rispetto della riservatezza dei dati personali richiede che
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tale consultazione avvenga solo per quella parte degli archivi e limitatamente a quei dati che sono
indispensabili per il perseguimento delle finalita per le quali vengono raccolti. Non troverebbe, quindi,
giustificazione, ad esempio, un accesso indisctiminato a tutti i dati di una persona quando st dovesse
verificare soltanto Pesattezza di alcuni di essi. E necessatio, dunque, ha sottolineato il Garante, che per
tale consultazione vengano specificamente individuati alcuni limiti gia nel testo unico, piuttosto che
lasciare detti limiti all’applicazione discrezionale delle singole amministraziont.

Nel quadro della riservatezza il diritto per il cittadino di interagire con i dati personali,
maggiormente accessibili grazie alle costituzioni della banche dati, va peraltro tenuto distinto dal diritto
di accesso ai documenti amministrativi previsto dagli artt. 22 ss. della legge n. 241/1990 e dalle altre
disposizioni di legge in materia, nonché dai relativi regolamenti di attuazione. Si tratta, infatti, come
ricordato piu volte dal Garante, di due diversi ed autonomi diritti di accesso che differiscono in termini
di oggetto e di presupposti del loro esercizio.

Rispetto alla normativa previgente, il Codice conferma la compatibilita delle disposizioni
sullaccesso ai documenti amministrativi con quelle in materia di protezione dei dati personali,
stabilendo che i presupposti, le modalita, i limiti per Pesercizio del diritto di accesso a documenti
amministrativi contenenti dati personali e la relativa tutela giurisdizionale, restano disciplinati dalla legge
241/1990 e dalle altre disposizioni di legge in materia, nonché dai relativi regolamenti di attuazione,
anche per cio che concerne i tipi di dati sensibili e giudiziari e le operazioni di trattamento eseguibili in
esecuzione di una richiesta di accesso (art. 59).

Anche Panalisi della casistica giurisprudenziale, riprodotta nell’elaborato finale, pare otlentarsi
verso la prevalenza dell’interesse a visionare un atto rispetto al diritto alla riservatezza se gli interessi det
contendenti sono di “pari rango” (art. 60). Cosi la comunicazione di dati che rientrano nella sfera di
riservatezza dell'interessato puo ritenersi giustificata e legittima solo se il diritto del richiedente rientra
nella categoria dei diritti della personalita o ¢ compreso tra altri dirittt fondamentali ed inviolabili.

In questo quadro si innesta da ultimo il d. Igs. n. 36 del 24 gennaio 20006, sul riutilizzo di
documenti nel settore pubblico, laddove per “riutilizzo” deve intendersi I'uso del dato di cui ¢ titolare
una pubblica amministrazione o un organismo di diritto pubblico, da parte di persone fisiche o
giuridiche, a fini commerciali 0 non commerciali diversi dallo scopo iniziale per il quale il documento
che lo rappresenta ¢ stato prodotto nell’ambito dei fini istituzionali. Nel passaggio di un dato dalla p.a.
che lo detiene a un privato che lo richiede, tuttavia, le amministrazioni non hanno l'obbligo di
consentire il riutilizzo dei documenti, essendo anche libere di negatlo, riportando pertanto tale prasst
futura nell’alveo della composizione tra disciplina dell’accesso e disciplina della riservatezza, entrambe
tenute ferme dal citato decreto.

La seconda sezione dell’elaborato si sofferma invece sulle tematiche inerenti la sicurezza nella
gestione e nel trattamento di dati da parte della pubblica amministrazione.

La necessita di proteggere il patrimonio informativo pubblico ¢ stata oggetto di una Direttiva
del Dipartimento per I'innovazione e le tecnologie gia nel 2002, ma ¢ nel 2005 con la direttiva del 18
novembre del Dipartimento per I'innovazione e le tecnologie che viene imposto alle amministrazioni
Pobbligo di garantire la sicurezza nella gestione dei dati e dei sistemi in modo da ridurre al minimo 1
rischi di distruzione o perdita anche accidentale dei dati stessi, di accesso non autorizzato o di
trattamento non consentito o non conforme alle finalita della raccolta.

Il CAD si occupa specificamente di sicurezza all’art. 51, demandando la redazione delle regole
tecniche nel concreto alle modalita previste dall’art. 71 dello stesso Codice, soprattutto in relazione al
neo-istituito Sistema Pubblico di connettivita (SPC), che nelle intenzioni del recente legislatore,
dovrebbe sostituite la Rete Unitaria per la Pubblica Amministrazione (RUPA). Le disposizioni del
Codice, in linea con la normativa privacy, indicano i requisiti di natura archivistica e tecnologica per la
gestione informatica dei documenti e delle varie fasi di organizzazione. Il riferimento operato dal
Codice alla normativa in materia di privacy in relazione alla sicurezza, obbliga a fornire un cenno seppur
non esaustivo, del quadro generale riferito agli obblighi delle pubbliche amministrazioni, che, al par di
qualunque altro titolare del trattamento, sono tenute ad adottare.

Cosi vengono affrontati gli adempimenti relativi alle credenziali di autenticazione, alle istruzioni
agli incarticat, ai profili di autorizzazione, alla redazione annuale del Documento programmatico sulla
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firma digitale alla scrittura privata ex art. 2702 c.c. ¢ il testimone di un massiccio accoglimento di
domande monitorie fondate unicamente su riconoscimenti di debiti 2 un mezzo di posta elettronica.

L’iter logico percorso in sede giurisprudenziale, tuttavia, non ¢ il frutto del mutato quadro
normativo e delle innovazioni introdotte dal CAD ma dal combinato disposto dell’art. 4 c. 3 lett. c.) del
decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196 dell’art. 1 c. 1 lett. cc) e dellart. 10 c. 2 del D.P.R. del 2000
secondo cui il messaggio di posta elettronica, costituendo un modello di documento informatico
sottosctritto con firma elettronica, deve equipararsi ad una scrittura privata ex art. 2702 c.c.

In realth, i risultati della normativa di settore sono il frutto di una piu complessa realta che,
derivando direttamente dal percorso comunitario rispondeva ad una logica di piu vasto respiro,
coerente con i piu maturi contributi internazionali in materia di documento elettronico e strumenti
telematici. Il testo fondamentale in materia ¢ la Direttiva 1999/93/CE che rivoluziona il campo delle
firme elettroniche, affiancando al tradizionale monopolio della firma digitale diversi tipi di sottoscrizioni
elettroniche affrancate dalle rigidita e dai formalismi propti del meccanismo della certificazione. La
ridefinizione della materia del documento informatico si ispira, a livello comunitario a due principt
cardine destinati a forgiare lintero sistema italiano delle firme elettroniche: il principio della non
discriminazione del documento informatico e 'approccio tecnicamente neutrale.

La normativa comunitaria cerca di svincolare 1 contatti telematici dalle rigide formalita della c.d.
“firma sicura”, nell'intento di non soffocare le enormi potenzialita dell'informatica, che per la sua stessa
natura, richiede regole flessibili e in grado di adattarsi al mutare della prasst.

E’ questo il significato del principio di non discriminazione del documento informatico: il
deliberato rifiuto di una procedura complessa per 'equiparazione del messaggio trasmesso in tecnica
digitale rispetto alla comunicazione cartacea.

1l legislatore del 2002, consapevole della delicatezza della materia e testimone del dibattito
sovranazionale, vara una disciplina che per diversi aspetti si dimostra coetrente con il contesto di
riferimento, nel tentativo di svincolare il documento informatico dalle rigidita della contrattualistica
tradizionale.

Ma come si inserisce dell’Amministrazione digitale in questo contesto? Riprendendo 1 puntt
salienti della vigente normativa, occorre ricordare che il documento informatico sottosctitto con firma
qualificata o digitale “soddisfa il requisito della forma scritta” ai sensi dell’art. 20 c. II e sul piano
probatotio & liberamente valutabile dal giudice. Questa presa di posizione normativa ha permesso di
escludere, almeno fino alla recentissima modifica del CAD, la possibilita di fondare la pretesa monitotia
su una mail ptriva di sottoscrizione digitale.

Ci si chiede qa questo punto la ragione di una simile scelta, cosi disancorata rispetto alle
conquiste precedent, la normativa ¢ stata infatti, modificata proptio nella parte in cui recepiva lo spitito
e la lettera della direttiva europea, vanificando lo stesso principio di non discriminazione del documento
informatico.

Lo stesso Consiglio di Stato gia in occasione del parere 11995 /05, osservava accanto ai dubbi di
compatibilita con la disciplina comunitaria, come la previsione della necessita della firma digitale
costituisse un serio ostacolo alla libera diffusione del commercio elettronico.Le indicazioni del
Consiglio di Stato, se pur non puntualmente recepite dal CAD e nelle recenti correzioni apportate dal
D.Lgs n. 159 del 2006, sono state almeno in parte prese in considerazione nella revisione dell’art. 20.
Non ¢é, infatti, da sottovalutare la portata del comma I bis, secondo cui I'idoneita del documento
informatico a soddisfare il requisito della forma scritta ¢ liberamente valutabile in giudizio, tenuto conto
delle sue caratteristiche oggettive di qualita, sicurezza, integrita ed immodificabilita nel percorso di
riconoscimento delle email a soddisfare il requisito della forma scritta si inserisce in modo ancor piu
incisivo lintroduzione della posta elettronica certificata. Se ¢ vero, infatt, che i meccanismo di
certificazione si riferisce al momento dell’invio e della ricezione del messaggio, senza accertare in alcun
modo il contenuto e la paternita del documento inviato, occorte osservare come tale procedura
permetta di individuare in maniera ancora piu certta ed attendibile I'apparecchio trasmittente e il
relativo soggetto che ne ha la disponibilita diretta, 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 di
Rodolfo Sacco, che gia nel 1982, qualificava giuridicamente la comunicazione mediante telex: “Il telex
non dice con sicurezza chi ha inviato il messaggio, ma dice chi ¢ 'utente ( piti esattamente chi ha titolo
per I'uso) e, quindi, chi & responsabile dell’apparecchio trasmittente [...]. La dichiarazione per telex
individua iol soggetto di un potere giuridico cui st accompagna un potere di fatto.”

Natura giuridica e poteri del Cnipa tra codice sulla protezione dei dati personali
e codice del’amministrazione digitale

di
Emiliano Frediani (dottorando - Universita degli studi di Genova)

Colui il quale volesse operare una ricostruzione il pit possibile completa ed esaustiva della
natura giuriduca e del ruolo del Cnipa nel nostro ordinamento, non potrebbe certo fermarsi alla
semplice lettura del Codice dell’amministrazione digitale. Tale testo normativo non solo non fornisce
indicazioni chiare per quel che concerne la natura dell’'organismo in questione, ma, come rilevato dai
primi commentatori non consente nemmeno di inquadrare in maniera organica le funzioni ad esso
attribuite.

Per quanto concerne il primo aspetto (natura giuridica del Cnipa) il “crudele dilemma” (per
tichiamare un’espressione dell’economista Samuelson) inerente la sua riconducibilita al novero delle
autoria indipendenti € stato risolto in senso negativo. Si ¢ detto infatti che che il Cnipa difficilmente
potrebbe essere ricondotto entro tale categoria. E cio per un insieme di ragioni che trovano zn primis
fondamento nel dato letterale desumibile dall’art. 176 del Codice sulla protezione dei dati personali.
Nello specifico costituiscono elementi sintomatici pet una collocazione del Cnipa al di fuori della
categoria “autotita indipendenti”: a) l'affermazione per cui esso “opera presso la Presidenza del
Consiglio dei Ministri” contestualmente alla eliminazione nel testo dell’art. 176 dell’attributo “piena”
con riguardo all’autonomia dell’organismo in oggetto; b) la previsione avente ad oggetto la “vocazione”
del Cnipa in quanto operante “al fine di garantire lattuazione delle politiche del Ministero per
linnovazione e le tecnologie”; c) la considerazione per cui nell'ambito del procedimento di formazione
dei propri “regolamenti di investitura” al Cnipa viene affidato un semplice potere di proposta
(contrariamente alla formula del parere conforme previsto con riguardo all’Aipa a partire dal 1996) con
successiva configurazione di un potere di elaborazione ed adozione degli stessi in capo al Consiglio dei
Ministri. In tal senso mi sembra che si possa parlare di una sorta di ritorno al passato (dalla formula
della codecisione a quella della proposta originariamente prevista con tiguardo all’Aipa nel testo del
1993 e prima della sua riforma nel 1996) con conseguente assenza di garanzia contro un possibile
“stravolgimento” del testo in sede governativa.

Sul secondo piano (funzioni) Iindividuazione dellinsieme delle attribuzioni del Cnipa nel
quadro del Codice dell’amministrazione digitale e possibile solo su una base di una lettura combinata di
una pluralita di disposizioni contenute all'interno del d.Igs. n. 82 del 2005. Cost in via di estrema sintesl,
vengono in rilievo le funzioni tipicamente amministrative di accertamento ex Cnipa in merito alla
presenza e sussistenza dei requisiti previsti dal Codice per I'esercizio dell’attivita di certificazione di
firme elettroniche da parte dei certificatori qualificati ed accreditati; le funzioni consultive; attivita di
vigilanza e controllo esercitata da tale organismo ed infine le funzioni orlentate a garantire la migliore
realizzazione del Spc. Non potendo scendere nello specifico di ciascuna funzione vorrei soltanto
svolgere alcune riflessioni sul potere di dettare “regole tecniche” e sul coinvolgimento del Cnipa
nell’ambito del procedimento di cui all’art. 71. Due sono le problematiche: una attiene alla titolarita e
Ialtra alle modalita di partecipazione del Cnipa al processo di regolazione tecnica. La prima questione
emergente dalla lettura dell’art. 176 u.c. del d.Igs. n. 196/2003 ed inerente la sussistenza di un potere del
Cnipa di dettare “regole tecniche” autonomo e distinto da quello del Ministro pet I'innovazione e le
tecnologie, deve essere fisolta in senso negativo. E cio in ragione della considerazione per cui il
combinato disposto degli articoli 16, comma 1, lett. €) e 71 del Codice sembra avere operato una vera ¢
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propria abrogazione implicita (per manifesta incompatibilita rispetto al loro contenuto) dell’art. 7,
comma 1, lett. a) del dlgs. n. 39 del 1993. La vicenda della titolarita del potere di dettare “regole
tecniche” viene meglio inquadrata attraverso la individuazione di tre fasi temporali cronologicamente
disposte tra il 1993 ed il 2005. Cosi, se in un primo momento (prima fase che va dal 1993 al 2003) la
titolarita del potere di dettare “regole tecniche” veniva ricondotta per espressa previsione legislativa (art.
7 del d.lgs. n. 39/1993) in capo all’Aipa, detta funzione ¢ stata trasferita nel 2003 (seconda fase avviata
dall’art. 176 u.c. del Codice sul trattamento dei dati personali) solo temporaneamente e transitoriamente
in capo al neo-istituito Cnipa, per poi, in conclusione, confluire nell’ambito delle competenze
ministeriali delineate dall’art. 16 del d.lgs. n. 82 del 2005, attuandosi in concreto quell’abrogazione
implicita di cui si e detto.

Sul piano della pattecipazione del Cnipa al procedimento di elaborazione delle “regole tecniche”
la soluzione introdotta dal d.lgs. integrativo e correttivo del Codice (n. 159 del 2006), secondo quanto
indicato dal Consiglio di Stato nel patere reso in data 31.01.2006, ¢ quella della previsione di un parere
preventivo ed obbligatorio del Cnipa su tutti gli “schemi di decreto” di approvazione delle “regole
tecniche” con contestuale aggravamento del procedimento previsto dall’art. 71 del Codice. Solo per
effetto di questa articolazione del procedimento di elaborazione delle regole sara possibile — sempre ad
avviso del Consiglio di Stato — “lucrate la pluriennale esperienza tecnica acquisita dall’Aipa prima e dal
Cnipa poi nell’esercizio delle funzioni di coordinamento tecnico dellinformatica pubblica”
corroborando “il provvedimento dell’organo di direzione politica con il necessatio esame del
competente organo di alta consulenza tecnica”. Il risultato di questo “aggravamento” sul piano
procedurale dimostra chiaramente come la soluzione proposta dalla sezione consultiva del Consiglio di
Stato — peraltro integralmente recepita dal d.gs. n. 159 del 2006 — sia quella di un dialogo e di una
interazione costante e continua tra struttura politica e struttura tecnica, al fine di poter giungere, se non
proprio ad una forma di codecisione, quantomeno ad una regolazione settoriale di qualita il piu
possibile concordata nonché tecnicamente adeguata e flessibile in funzione della rapidita dell’evoluzione
tecnologica, e, pet quanto possibile, al riparo da eccessive “contaminazioni” di carattere politico.

Concludo tornando brevemente sulla problematica qualificazione giuridica del Cnipa per tentare
di leggere intera vicenda “dall’esterno™ e con gli occhi di quell’osservatore che, (per dirla 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 particolare contesto storico-istituzionale in cui esso si colloca. Ed
allora, in questa lettura “ad ampio respiro”, che tiene conto piu di un dato finalistico-sostanzialistico
che formalistico, a me sembra che il Cnipa ben possa collocarsi in quel processo — di cui gia ci patlava
Giuseppe Guarino nel libro del 1977 sull’organizzazione pubblica — che ha visto la creazione da parte del
legislatore di “nuove persone giuridiche pubbliche” da intendersi come macchine otganizzative
adeguate e soprattutto specializzate in relazione al perseguimento di un determinato obiettivo. Cosi in
uno “spazio giuridico globale” in cui partecipazione, dialogo, interazione, comunicazione biditezionale,
divengono pilastri d una nuova sovranita reticolare e per linee orizzontali, il Cnipa si traduce in uno
strtumento altamente specializzato per il superamento della tradizionale asimmetria informativa che
separa 'amministrazione dagli amministrati e per la compiuta realizzazione di una rete unitaria per la
condivisione, circolazione e massima diffusione del patrimonio di dati ed informazioni di cui ciascuna
amministrazione pubblica si rende singolarmente portatrice.

La potesta normativa nella materia dell’informatica pubblica tra coordinamento
statale ed autonomia delle Regioni nella giurisprudenza della Corte e nel codice

del’amministrazione digitale

di
Roberto Grazzi (dottorando - Universita degli studi di Genova)
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Il tema della breve comunicazione affidatami ¢ I’assetto delle competenze normative statali e
regionali nella materia dell'informatica pubblica, cosi come ¢ delineato nel C.A.D. e nella glurisprudenza
costituzionale.

I principi elaborati dalla recente giurisprudenza costituzionale in materia 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 limiterd quindi a ripercorretlt sinteticamente, ai soli fini del loro
confronto con le disposizioni del Codice, rinviando per una loro piu estesa ed analitica trattazione alla
relazione scritta.

Vediamoli dunque in breve:

2) il coordinamento informatico (ex art. 117 secondo comma, lettera r) Cost.) & stato qualificato
quale coordinamento di natura tecnica (sent. 17/2004)

La Corte si ¢ ricollegata alla propria giurisprudenza relativa alle norme tecniche, caratterizzata
dalla asserita prevalenza di esigenze tecnico-scientifiche di omogeneita applicativa. Per quanto riguarda
le Regioni i poteri statali di indirizzo debbono quindi limitarsi ad un coordinamento meramente
tecnico, diretto ad assicurare una comunanza di linguaggi, di procedure e di standard omogenei, in
modo da permettere la comunicabilita tra i sistemi informatici della pubblica amministrazione (sent.
17/2004)

b) tuttavia sono stati tuttavia ritenuti attinent a tale coordinamento anche i profili della “qualita
dei servizi” e della “razionalizzazione della spesa in materia informatica”, “in quanto necessari al fine di
garantire la omogeneita nella elaborazione e nella trasmissione dei dati.” (sempre sent. 17/2004).

¢) La Corte si ¢ fortunatamente dimostrata consapevole della inevitabile connessione con gli
aspetti organizzativi di una normativa di natura tecnica cosi intesa. Statuisce infatt la Corte che qualora
la normativa necessaria ai fini del coordinamento tecnico abbia «un contenuto precettivo idoneo a
determinare una forte incidenza sull’esercizio concreto delle funzioni nella materia dell”organizzazione
amministrativa delle Regioni e degli enti locali”, allora é necessario che siano previsti adeguati strumenti
di partecipazione; ¢ stato allora dichiarata l'illegittimita costituzionale di una disposizione nella parte in
cui prevedeva l'acquisizione di un mero parere (non vincolante) della Conferenza unificata, anziché

prevedere la previa intesa con la stessa Conferenza (sent. 31/2005).

La soluzione della contraddizione ¢ stata quindi quella di valorizzare il dato procedimentale del
parere della Conferenza Unificata. Dinanzi all'impossibilita di distinguere rigidamente tra competenze
statali e regionali in tema di informatizzazione la Corte ha quindi optato per la partecipazione delle
Regioni, attraverso lo strumento dellintesa, alla funzione di coordinamento. Si noti che a conclusiont
parzialmente differenti (ma a mio avviso coerenti) ¢ pervenuta la Corte nella sentenza n. 35/2005. In
tale caso la previsione di un parere (e non di una intesa) della Conferenza unificata ¢ stata ritenuta
idonea ad assicurare il necessario coinvolgimento delle Regioni e degli enti locali. Come ¢ stato
osservato la differente decisione nelle sentenze n. 31/2005 e n. 35/2005 (decise nello stesso giorno)
non puo che dipendere da una diversa valutazione operata in concreto sul grado di incidenza degli att1
statali di coordinamento sull’organizzazione amministrativa delle Regioni e degli Enti locali. 11 livello di
partecipazione richiesto viene cioe, per cosi dire, “oraduato” in relazione all'intensita dell'influenza

dell’atto di coordinamento sull’ organizzazione.

d) Occorre infine almeno menzionare la sentenza n. 271 /2005 con la quale la Corte ha stabilito
che la legislazione sui dati personali, in quanto ascrivibile alla categoria dell”ordinamento civile”, e
come tale naturalmente rientrante nella competenza esclusiva dello Stato ai sensi della lettera I) dell’art.
117, costituisce un limite che la normativa regionale deve comunque rispettare.

Qui si dovtebbe aprire una importante parentesi.

Un tema che meriterebbe una trattazione a patte, e che in questa sede non abbiamo la
possibilita di approfondire come meriterebbe, ¢ quello delle cosiddette “interferenze” del
coordinamento dell’informatica pubblica con altre materie.

Ci riferiamo certo alla tutela della riservatezza dei dati personali (tale tutela, sia detto per inciso,
rappresenta un importante fattore centripeto del sistema, la cui importanza, ben nota agli studiosi piu



attenti alla specifica materia, ci pare sia stata talvolta sottovalutata) ma si deve pensare anche ad altre
sovrapposizioni; a mero titolo esemplificativo, possiamo ricordarne una delle meno scontate: nella sent.
307/2004 la Corte ha fatto riferimento all’esigenza di tutela e sviluppo della cultura “id cui
petseguimento fa capo alla Repubblica in tutte le sue articolazioni (art. 9 della Costituzione anche al di
la del riparto di competenze per materia fra Stato e Regioni di cui all’art. 117. Non possiamo dilungarci
oltre sul tema; mi basta avervi ricordato questo aspetto di trasversalita.

Chiarito (spero che la sintesi non abbia condotto ad una eccessiva semplificazione concettuale)
Passetto costituzionale delle competenze quale ¢ stato delineato dalla giurisprudenza della Corte,
entriamo nel vivo, passiamo cio¢ al Codice dell’'amministrazione digitale.

Dobbiamo svolgere due osservazioni preliminari:

a) La prima ¢ relativa all’ambito di applicazione del CAD che, ai senst dell’art. 2, comma 2
(che rinvia all’art.1, comma 2, del d.gs. n. 165/2001) si applica infatti alla generalita delle Pubbliche
amministrazioni, “salvo che sia diversamente stabilito”. Sebbene il Codice riveli, per certi aspetti, di
essere stato originariamente concepito come diretto essenzialmente alle amministrazioni centrali e se
tuttora talune disposizioni del Codice sono espressamente dirette a disciplinare esclusivamente 'attivita
delle amministrazioni dello Stato (si riferiscono cosi alle sole amministrazioni centrali ad esempio gl
articoli 5, 10 comma 4, 17, 47 comma 3, 53 comma 1) le restanti appaiono oggi vincolanti anche per le
amministrazioni regionali e locali. Si noti anzi come a seguito delle modifiche introdotte dal decreto
correttivo (d.gs. n. 159/2006), si prevede ora I'applicabilita alle amministrazioni regionali e locali di
quanto disposto dall’art. 3 e dall’art. 54, comma 1 (precedentemente riferiti alle sole amministrazioni
centrali) sia pure “nei limiti delle risorse tecnologiche ed organizzative disponibili e nel rispetto della
loro autonomia normativa” (cfr. art. 3, comma 1-bis e art. 54, comma 2-bis introdotti dal decreto
correttivo).

b) Quanto al fatto che 'applicazione del Codice comporti rilevanti ricadute organizzative,
credo non possano esserci soverchi dubbi. Si ¢ anzi osservato come nella filosofia del codice (espressa
dagli articoli 12 e 15) le tecnologie costituiscono una fondamentale leva di cambiamento organizzativo.
Se le cose stanno cosi & chiaro non solo che lo stesso legislatore statale & ben consapevole del fatto che
nella materia in esame gli aspetti tecnici e quelli organizzativi sono connessi, ma anche che tale
connessione € un risultato da egli voluto e preteso.

Sulla base di queste due premesse ¢ chiaro che il problema di contemperare Pesigenza di
coordinare 'informatica pubblica con 'autonomia regionale in materia di organizzazione certamente si
pone. Se si ammette la stretta ed inevitabile correlazione tra regole tecniche ed aspetti organizzativi, ne
consegue che il tispetto della “riserva di organizzazione” costituzionalmente garantita a favore delle
regioni, comporta quanto meno un coinvolgimento delle stesse nei procedimenti decisionali di
approvazione di tali regole.

Si deve senz’altro riconoscere che il Codice non trascura il tema della partecipazione regionale
(e degli enti locali) alla funzione di coordinamento dell'informatica pubblica; numerose sono infatt le
disposizioni ad essa dedicate (per una loro elencazione si veda la relazione). Altra ¢ pero la questione
della valutazione delle modalita con la quale tale partecipazione appare regolata, se cio¢ la qualita
corrisponda alla quantita.

Per mantenere lintervento nei tempi concessimi devo dare per scontata la conoscenza
delle disposizioni del CAD riferite ai rapporti tra Stato e regioni, e specialmente dell’art. 14 che ha avuto
come ¢& noto una “gestazione” piuttosto sofferta e che ¢, nella forma attuale ¢ Pesito di un processo di
mediazione e affinamento. Mi limiterd in questa sede ad un breve esame critico che , spero, potra
offrirvi qualche spunto di riflessione.

In particolare credo ci si debba seriamente chiedere se il quadro normativo dettato dal CAD sia
effettivamente coerente con lattuale assetto costituzionale delle competenze normative, anche alla luce
delle conclusioni della Corte che abbiamo ricordato.

Mi pare che la risposta non possa essere del tutto positiva.

Ci sono infatti diversi importanti elementi di perplessita, che sottopongo alla vostra riflessione:
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1) 11 primo ¢é quello relativo alla formulazione del comma 1 dell’art. 14, che attribuisce 1l potere
di coordinamento allo Stato (“lo Stato disciplina il coordinamento informatico dei dati
dell’amministrazione statale, regionale e locale”), specificando che tale coordinamento si concreta
“dettando anche le regole tecniche necessarie” . Cosa ha inteso il legislatore con questo “anche”? 11
significato della disposizione, al di 1a della formulazione non particolarmente felice, sembra
inequivocabile: per il legislatore, la funzione di coordinamento statale non si esaurisce nella definizione
della normativa di natura tecnica secondo il procedimento previsto dall’art. 71, ma si esprime
evidentemente anche con atti adottati con altre modalita ed, eventualmente, per fini diversi. Malgrado si
possa (e parte della dottrina infatti ¢ su questa posizione) interpretare la disposizione cercando di
ricondurla alla giurisprudenza della Corte (sul punto mi permetto di rinviare nuovamente alla relazione
scritta, 2 mio avviso la disposizione pare ambigua e foriera di futuri contenziosi.

2) in secondo luogo non risulta completamente chiaro il rapporto intercorrente tra la
definizione degli indirizzi per Iindividuazione delle regole tecniche (definizione che ¢ attribuita alla
Conferenza Unificata o alle intese ex art. 14, secondo comma) e I'adozione vera e propria delle regole
tecniche, che & compresa nelle funzioni statali di coordinamento e che richiede (ex art. 71) 1l mero
parere della Conferenza Unificata; molto a questo proposito dipendera naturalmente dal grado di
dettaglio degli indirizzi approvat dalla Conferenza. L’esperienza pregressa non porta ad essere
eccessivamente ottimisticl.

3) infine una terza e ultima osservazione critica, che a dire il vero si spinge forse oltre a quanto ¢
stato indicato dalla stessa Corte costituzionale, ma che gode tuttavia dell'autorevole sostegno del
Consiglio di Stato (la tesi ¢ espressa nel parere n. 31/2006 reso in sede consultiva sul recente decreto
correttivo al Codice ¢ quella relativa all’insufficienza dei rimedi procedimentali (i pareri, ma anche le
intese), se non affiancati da stabili soluzioni organizzative, dall’individuazione cioé¢ di un’idonea sede di
composizione degli interessi dello Stato e delle Regioni, quella “specifica struttura amministrativa
condivisa”, che ¢ stata richiesta anche dalla stessa Conferenza Unificata. Bene mi sembra quindi che
abbia fatto il Consiglio di Stato a suggerire de zure condendo Vistituzione di un siffatto organismo, che non
puo essere, per la natura settoriale, la Commissione cui, nel’ambito della disciplina relativa al Sistema
Pubblico di Connettivita (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 'auspicio
che, valorizzando gli elementi positivi che pure sono presenti nel codice, intervenendo eventualmente
con opportune correzioni normative, e specialmente con una condotta dei diversi soggetti coinvolti net
successivi adempiment attuativi che si ispiri pienamente al principio di leale collaborazione, si pervenga
comunque a soluzioni pienamente rispettose dell’autonomia regionale.

L’Atto Amministrativo elettronico
di
Giovanna Lombardi (dottoranda - Universita degli studi di Genova)

1. Mi pare opportuno partire da punto preliminare, sul quale mi pare convergano le relaziont
che mi hanno preceduto, ovvero le anomalie e le lacune del Codice dell’ Amministrazione digitale.

Come piu volte messo in evidenza dalla dottrina, e cosi come evidenziato dal Consiglio di Stato,
il Codice del’ Amministrazione digitale ¢ certamente uno strumento innovativo, ma questa innovazione
¢ limitata allintroduzione di tecniche e strumenti nuovi per la gestione dei rapporti tra 1 cittadini e le
Pubbliche Amministrazioni, quali ad esempio lo strumento relativo all'uso della posta certificata, 'uso
della firma digitale, i siti web delle Pubbliche Amministrazioni.

Le norme che introducono questi nuovi strumenti, dal punto di vista giuridico, appaiono pero le

piu aride.
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In qualita di giovane amministrativista, ho quindi cercato di compiere valutazioni che andassero
al di la del mero aspetto tecnico della normativa, dedicandomi in particolare all’atto amministrativo
elettronico e sulla reale possibilita di automatizzare i procedimenti amministrativi.

2. 1l codice introduce in una serie di norme relative alla gestione informatizzata dei
procedimenti amministrativi.

Si tratta perod di un complesso di norme, quali ad esempio lart. 12 o lart. 15, che in realta si
riducono a disposizioni meramente programmatiche.

L’art. 12 si limita infatti ad affermare che le pubbliche amministrazioni “utilizzano le tecnologie
dellinformazione e della comunicazione per la realizzazione di obiettivi di efficienza, efficacia e
imparzialita, trasparenza e semplificazione”.

IL medesimo contenuto programmatico ¢ poi ribadito all’art. 15 ove il legislatore ha previsto in
termini assolutamente generici che l'uso delle tecnologie informatiche debba garantire la
semplificazione della gestione documentale, la modulistica, nonche la modalita di presentazione delle
istanze.

La portata innovativa di queste norme ¢ pero assai ridotta. Esse infatti, non introducono un
nuovo modello di amministrazione, riconoscono in capo al privato solo la passibilita di attuare con
modalita nuove, ovvero attraverso l'utilizzo delle tecniche informatiche, facolta che egli gia esercita da
anni.

3. Una disposizione che invece ha destato I'interesse della dottrina, in quanto capace di generare
un nuovo modello di procedimento amministrativo, ¢ quella contenuta all’art. 41 relativa al “fascicolo
informatico™.

Il legislatore ha infatd previsto che ogni 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 notevole riduzione di tempo e di dispendio di energie, il fascicolo
informatico, come giustamente rilavato da uno dei piu esperti studiosi di amministrazione digitale —il
Prof. Duni- puo realmente modificare I'attuale modello amministrativo.

11 fascicolo informatico, consentira infatti di superare il tradizionale modello procedimentale su
base sequenziale a favore della cosiddetta gestione “ a stella”.

Infatti, nel momento in cui pit amministrazioni differenti possono accedervi anche
simultaneamente e a distanza, si potranno esercitare contemporaneamente piti operazioni del medesimo
procedimento.

Immaginiamo ad esempio di quanto potrebbero ridursi i tempi di un procedimento volto
all’emanazione del permesso di costruire, in cui tutte le amministrazioni piu o meno coinvolte,
competenti a rilasciare pareri o nulla osta, possono intervenire contemporaneamente accedendo al
fascicolo informatico, invece che attendere la fine di ogni singola fase procedimentale.

Se la disposizione relativa al fascicolo informatico diventasse davvero operativa in termini di
obbligatorieta per tutte le amministrazioni, cid comporterebbe un indubbio vantaggio in termini di
semplicita e snellezza del procedimento amministrativo.

4. Al di la della gestione informatizzata del procedimento amministrativo, dalla cui completa
attuazione dobbiamo aimé ritenerci ancora lontani, mi pare invece che debbano essere messe in rilievo
le norme del codice che introducono la possibilita per gli interessati di partecipare al procedimento
tramite 'uso delle tecnologie informatiche. Esse infati hanno una portata innovativa rispetto alla

legislazione precedente.

Mi riferisco in particolare all’art. 4 del Codice, che espressamente prevede che “la partecipazione
al procedimento e il diritto di accesso ai documenti amministrativi sono esercitabili mediante 'uso delle
tecnologie dell’informazione e della comunicazione”.

I rilievi critici che sorgono dall'interpretazione di questa norma sono molteplici. Per ragioni di
economia, sono costretta a limitarmi ad una semplice valutazione di ordine generale.
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E realmente automatizzabile la partecipazione? E’ tale attivita completamente avulsa dalle
valutazioni discrezionali del’ Amministrazione, tanto da poter essere interamente gestita da un
computer.

In realta, il primo rilievo critico che st potrebbe fare ¢ che la norma di cui all’art. 4, fa
indistintamente riferimento a due attivita, appunto partecipazione e accesso, che in realta avrebbero
dovuto essere tenute distinte.

Mentre infatti non sorgono problemi in merito alla possibilita di partecipare al procedimento
per via telematica, certamente lo stesso non puo dirsi per lesercizio del diritto d’accesso sulla cui
automazione, soprattutto alla luce delle recenti modifiche della legge n. 15 del 2005, st nutrono fortd
dubbi.

D’altro canto nulla vieta che il potenziale interventore, se decide di intervenire nel procedimento,
possa fatlo inviando document e memortie contenuti, invece che tradizionale supporto cartaceo, su
quello digitale, mediante I'invio di posta elettronica.

La disposizione, nella parte in cui consente la partecipazione telematica non si presta ad alcuna
lettura critica giacché introduce solo la possibilita di ricorrere ad un istituto gia noto mediante modalita
differenti, ma non implica alcun problema di valutazione discrezionale da parte dell’amministrazione
procedente.

Maggioti problemi, sorgono in relazione alla possibilita di effettuare I'accesso agli atti mediante
luso delle tecnologie informatiche e cio in relazione al fatto che, a differenza del mero invio di
documenti e scritti difensivi per via elettronica, 'esercizio del diritto d’accesso implica per sua natura
un’attivita valutativa da parte dell’amministrazione che difficilmente potra essere eseguita con
Pautomatismo di un computet.

Ia necessita di una attenta valutazione amministrativa ¢ oggi ancora piu necessaria alla luce della
nuova riformulazione del diritto d’accesso.

Come ¢ noto, a seguito della riforma della legge n.15 del 2005, I'accesso & garantito non piu a
chiunque ¢ interessato al procedimento, ma solo a coloro che portatori di interesse diretto, concreto,
attuale, e corrispondente ad una situazione giuridica tutelata e collegata al documento cui si vuole
accedere.

Dunque, sebbene il nuovo diritto d’accesso sia oggl caratterizzato da una maggior rigorosita
nell’individuazione dei presupposti, esso tuttavia non elimina, ma anzi, probabilmente accresce 1
margini discrezionali di valutazione da parte del funzionario responsabile del procedimento.

Sara infatti compito dell’amministrazione, e in particolare del funzionario competente, verificare
se Dinteresse sotteso all’accesso & diretto, concreto e attuale. Una particolare valutazione sara pot
richiesta ogni qual volta occorrera verificare la corrispondenza del diritto d’accesso alla situazione
giuridicamente tutelata. E” indubbio pertanto, che nonostante la rigida formulazione dell’attuale art. 22
della legge n. 241 del 1990, ogni istanza d’accesso imporra inevitabilmente al’ Amministrazione
valutazioni attorno al caso di specie, differenti e pit o meno complesse in ragione alla complessita del
caso concreto.

Tali valutazioni difficilmente potranno essere eseguite dal Computer.

E’ pertanto escluso che si possa parlare di automazione del diritto d’accesso.

Una domanda sorge allora spontanea: qual ¢ la portata applicativa dell’art. 4, a cosa si riferisce la
norma quando parla di diritto di accesso esercitabile mediante I'uso delle tecnologie?

A mio avviso la norma ha in realta una potata assolutamente limitata. I’automazione sara infatti
configurabile in relazione alle sole le operazioni materiali connesse al diritto d’accesso. Sara infatti
consentito per il ptivato presentare l'istanza secondo modalita informatiche oppute ricercare, una volta
ottenuto laccesso, il documento cui si accede mediante banche dati o attraverso il fascicolo
informatico, esercitando, dunque, attraverso nuove modalita, un’attivita che non necessita alcuna
contestuale valutazione discrezionale da patte dell’ Amministrazione.

5. Giungo dunque alle mie conclusioni. Il codice ha indubbiamente portata innovativa e

appalesa la volonta inequivocabile del legislatore di consentire forme di accesso e di semplificazione
quanto piu larghe e pervasive possibili tuttavia, almeno allo stato dell’attuale tecnologia disponibile,
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esistono — e paiono destinate a sopravvivere — aree in cui la PA debba inevitabilmente attribuirsi un suo
proprio ruolo di intervento umano nel procedimento, ove appate necessario assicurare quelle garanzie
che il totale ricorso al procedimento elettronico non sembra poter consentire.

La concreta evoluzione della materia cui andremo ad assistere sara determinata non solo
dall’evoluzione tecnologica e dai successivi apporti dottrinali che verranno offerti, quanto dai concreti
atteggiamenti e dalle prassi che la stessa amministrazione andra ad assumere nel tempo, oscillando fra
una prevedibile gelosa difesa delle proprie prerogative e - forse - fra Paccrescersi della fiducia nello
strumento elettronico e nella semplificazione (e nel minor lavoro) che essa consente.

Brevi note sull’impatto dei pareri resi sul Codice del’amministrazione digitale e
sul suo decreto integrativo e correttivo.

di
Marina Pietrangelo (Dottore di ticetca - Universita degli studi di Genova)

Una verifica puntuale dei pareri espressi dal Consiglio di Stato, dalla Conferenza unificata, dalle
Commissioni parlamentari competenti di Camera e Senato e dal Garante per la protezione dei dati
personali tanto sul testo finale del Codice del’amministrazione digitale che sul suo decreto integrativo e
correttivo ha confermato il “sospetto”, gia emerso tra i primi commentatori, che dei rilievi contenuti net
ridetti pareri il legislatore delegato non abbia tenuto gran conto. Ma la conferma di tale sospetto non ¢
emersa direttamente dal dato testuale, ché anzi molta parte delle “proposte emendative” da not
esaminate ¢ risultata formalmente accolta. Tale conferma si ¢ evinta semmai dall’analisi puntuale delle
singole proposte di modifica o integrazione avanzate, giacche esse sono state recepite nei soli casi in cut
potevano tradursi in cotrezioni di drafting formale. Diversamente, invece, non sono state accolte tutte
le richieste di verifica della fattibilita, pid in generale, o della copertura finanziaria di un rilevante
numero di disposizioni del Codice. Un solo caso sembra aver fatto eccezione a questa tendenza, quello
relativo ai “suggerimenti” proposti dalla Conferenza unificata, i quali sono stati tutti recepiti, pure
laddove imponevano modificazioni significative della disciplia che si andava introducendo. A conferma
- 2 nostro avviso - da un lato, del ruolo rilevante che le Regioni hanno, ed ¢ opportuno che abbiano,
nel processo di sviluppo dell’e-government nel nostro Paese, e, dall’altro, del ruolo essenziale che anche
nella nostra “materia” tiveste tuttora la Conferenza unificata, ancora l'unica sede possibile di
contrattazione “anticipata” tra Stato e Regioni, vista I'assenza di quellautonoma e stabile sede di
coordinamento “espressamente dedicata” gia da tempo e da piu parti auspicata.

L’armonizzazione con la normativa comunitaria della disciplina del codice di
amministrazione digitale in tema di firma elettronica: metodi di valutazione per un
confronto.

di
Maria Teresa Sagri (dottoranda - Universita degli studi di Genova)

La disciplina in materia di sottosctizione elettronica, rappresenta un prospetto tematico ideale,
per evidenziare le generali e diffuse problematiche concernenti il fenomeno dell’armonizzazione del
diritto interno con quello comunitario.

Il quadro giuridico in materia di sottoscrizione elettronica codificato dal nuovo codice, ha
origine nell’ambito di un complessa vicenda normativa, caratterizzata da profonde incongruenze e
difformita originate principalmente dalle difficolta di armonizzazione a causa delle profonde diversita
che caratterizzano la ratio del diritto interno e quella della direttiva comunitaria E.U- 1999/93.

Si assiste infatt alla coesistenza dell’idea di sottoscrizione elettronica quale risulta essere quella
che legittima la sussistenza di rigidi e sicuri strumenti finalizzati alla segretezza e riservatezza del
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rapporto cittadino con la P.A che inevitabilmente si oppone ad una piu strettamente comunitaria che
vede invece in strumenti pit semplici, meno rigidi, la giusta risposta ai bisogni modernt.

Per ricostruire tale processo il contributo intende impostare un’analisi generale della normativa
in materia contenuta nel Codice dell’amministrazione digitale, per passare in un secondo momento ad
analizzare il substrato normativo previgente e tentare cosi un confronto volto ad evidenziare le
eventuali diversita introdotte alla nuova disciplina.

Terminata questa prima analisi, cercheremo quindi di verificare se il legislatore sia riuscito
effettivamente a realizzare le finalita che si era preposto e valutare quindi se questo nuovo codice possa
effettivamente rapptesentare un notevole passo in avanti nel difficile processo di armonizzazione nel
nostro ordinamento delle direttive comunitarie.

Il Codice del’Amministrazione digitale si propone come un progetto normativo finalizzato a
realizzare un concreto e generale riassetto disciplinare in materia di digitalizzazione amministrativa.

I’azione di riorganizzazione introdotta dal codice in materia di sottoscrizione elettronica sembra
principalmente incentrata su due aspettl.

Il codice, al fine di sviluppare una maggiore organicita della materia, riduce, essenzialmente a
due le figute della sottoscrizione elettronica e regolarizza con maggior precisione la normativa sul
certificati qualificati e quella relativa ai requisiti dei certificatori.

Piu precisamente si puo riscontrare in tema di sottoscrizioni elettroniche, una tentativo di
semplificazione che sembra realizzarsi maggiormente sotto un profilo formale che sostanziale, mentre
per quello che concerne la nuova disciplina in materia di certificatori e di certificati elettronici gran parte
della dottrina & concorde nel riconoscere come il legislatore si sia soltanto limitato recepire testualmente
la normativa comunitaria senza tentare un piu dettagliato processo di armonizzazione.

Sono invece da sottolineare come elementi innovator, il tentativo di eliminare i dubbi
interpretativi in materia di efficacia probatoria del documento sottoscritto  elettronicamente
(accogliendo 1 rilievi del C. di Stato la nuova disciplina riconduce all’alveo della disciplina dettata in
materia di scrittura privata ex art.2702 c.c.) e P'accenno alla nuova nozione di identita informatica.

Card elettroniche tra Testo unico sulla documentazione amministrativa e Codice
dell’amministrazione digitale: tecnologie e politiche a confronto

di

Lara Truceo (ricercatrice — Universita degli studi di Genova)

Affermava un noto scrittore: «C'é una sola regola per gli uomini politici di tutto il mondo:
quando sei al potere non dire le stesse cose che dici quando sei all'opposizione. Se ci provi, tutto quello
che ci guadagni ¢ di dover fare quello che gli altri hanno trovato impossibile (John Galsworthy)». Non
sappiamo (e non interessa in questa sede sapere) fino a che punto tale suggerimento sia stato seguito
nella materia delle card elettroniche nel corso delle due passate legislature: cid che qui possiamo
osservare ¢ che ad uno sguardo sommario, se si confrontano ’art. 66 del Codice del’amministrazione
digitale (nel prosieguo, CAD) e lart. 36 del DPR. n. 445 del 2000 (TU sulla documentazione
amministrativa, nel prosieguo, TUDA) si potrebbe essere tentati di pensare che poco o nulla sia
avvenuto, in questa particolare materia, nei sei anni trascorsi, visto e considerato che i due “precipitati
normativi” dicono cose analoghe e pressoché identici sono gli strumenti tecnologici previsti per la loro
attuazione, vale a dire la carta d’identita elettronica (CIE) e la carta nazionale dei servizi (CNS).

In realta le cose sono piu complesse di quanto ad una ptima, supetficiale lettura potrebbe
sembrare; cid nonostante, vero ¢ che per tutta una serie di ragioni, i principali “attori” delle due
legislature si sono trovati in definitiva a non poter far altro se non prendere atto dellimpossibilita di
operare la “quadratura del cerchio”, dovendosi accontentare, per cosi dire, di realizzare “qualcosa di
meno” (in questo senso TUDA e CAD sono stati considerati, in fondo come “il risultato minimo” che
era dato attendersi dalle “politiche” seguite in questa particolare materia nel corso delle due passate
legislature).
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"Qualcosa di meno" che come vedremo & consistito nell’abbandono, almeno temporaneo,
dell’idea di messa a punto della CIE multisetvizi con riconoscimento “a distanza”, da un lato e nella
promozione di card di accesso ai setvizi erogati dalla PA mediante “autenticazione telematica”del
titolare, dall’altro.

Cosi facendo ¢ 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 “modificabilita”, “apertura” e “programmabilita” e quella funzionalizzata al cd. “pagamento
elettronico”che per sua stessa ragion d’essere deve garantire la massima sicurezza e “chiusura” verso
”esterno”, il che «non sembrava molto, ma in realta & la cosa pit complicata che si possa chiedere»
(Benzi). Invero ancora pitt complessa, alla luce dei rsultati attuali dev’essere stata la messa a punto di
un’altra componente della card: quella funzionale all'identificazione della persona “a distanza”.

Accennavamo al fatto che nel corso delle due trascorse legislature diversi sono stati i punti di
partenza assunt, differenti, e per alcuni profili addirittura oppost, 1 petcorsi compiuti, oltre che 1 tipi di
approcci seguiti, nella messa a punto delle card elettroniche. come vedremo, si ¢ assistito non alla
progressiva "chiusura della forbice" da un parte e dall'altra verso una linea di convergenza comune,
bensi ad una sorta di parabola discendente (CIE con identificazione a distanza vs. CIE con
identificazione a vista) e poi al mantenimento di un andamento parallelo ad un'ipotetica "asse delle
ascisse”" (CNS). Per di pil, sempre su questo ipotetico piano cartesiano si ¢ avuta la comparsa, con
andamento carsico di altre "figure", alcune delle quali (ci riferiamo alla card multiservizi della difesa) si
sono addirittura poste allo stesso livello del vertice della “parabola” da cui st aveva preso le mosse nel
corso della XIII legislatura (CIE con identificazione a distanza).

In un quadro fattosi vieppiu intricato, “il lessico” adoperato ha finito per svolgere un ruolo di
non trascurabile rilievo, garantendo, almeno in apparenza, una certa "continuita" nella messa in opera
delle "politiche delle card", giungendo in alcuni casi ad equiparare strumenti in realta profondamente
diversi tra loro. Tuttavia proptio questo lungi dal chiarire quale fosse la reale sostanza delle cose, ha
contribuito semmai a confondere le idee in materia.

Per questo riteniamo opportuno prima di tutto sgombrare il campo da possibili fraintendimenti
“terminologici” riguardanti il processo identificativo: cosa del resto non del tutto avulsa da quanto qui
si tratta, visto e considerato che il CAD dimostra una certa attenzione per tale profilo, riservando uno
specifico articolo alle definizioni (le quali sono state peraltro ancora da ultimo “ritoccate” dal decreto
correttivo del 4 aprile 2006, n. 159 “Disposizioni integrative e cotrettive al decreto legislativo 7 marzo
2005, n. 82, recante codice dell'amministrazione digitale”).
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UNITA LOCALE: UNIVERSITA DEGLI STUDI “FEDERICO 11 DI NAPOLI
IL SISTEMA DELLE TELECOMUNICAZIONI TRA DIRITTO COMUNITARIO E DIRITTO INTERNO
RESPONSABILE SCIENTIFICO: PROF.$5A4 GIOVANN.A DE MINICO
Interventi

Una ricostruzione del diritto comunitario in tema di comunicazioni ed
audiovisivo. In particolare il servizio pubblico radiotelevisivo alla prova della normativa
europea in tema di aiuti di Stato. (indice ¢ bibliografia provvisori)

di

Elda Brogi (assegnista di ricerca — Universita degli studi di Perugia)

1. Note introduttive. Comunicazioni elettroniche, audiovisivo, setvizi della societa
dellinformazione. 2. Alcuni cenni sulla competenza comunitaria sull’audiovisivo e sul tema del
pluralismo nel mercato dei media. 3. La direttiva “televisioni senza frontiere™: i tratti caratterizzanti
intervento comunitario in tema di audiovisivo. La proposta di riforma del dicembre 2005: servizi
lineari e non lineari. 4 Servizi di interesse economico generale. Il servizio pubblico radiotelevisivo. 4.1 Il
finanziamento del servizio pubblico radiotelevisivo. 4.2 La comunicazione della Commissione e la
sentenza Altmark della CGCE. 4.3 Le recenti decisioni della Commissione europea in tema di aiuti di
stato alle emittenti di servizio pubblico radiotelevisivo. 4.4 Conclusioni.
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La tutela dei dati personali nelle comunicazioni elettroniche, in particolare i dati
di traffico e la loro conservazione: la disciplina vigente e la nuova direttiva data
retention. (bozza provvisoria)

di

Shara Monteleone (dottoranda di ricerca — Universita degli studi di Firenze)

- Premessa.

- La Direttiva data refention. Atto di “Codecisione” o di forzato compromesso?
- La disciplina vigente: la Direttiva 2002/58 /CE .

- La Direttiva n. 2006/24/CE in dettaglio.

- I’Accesso ai dati.

- Categorie di dati e durata della conservazione.

- Garanzie di tutela e valutazione di impatto della direttiva.

- Il Parere del GEPD e del Gruppo dei Garanti europei.

- Conclusioni.
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Contributi inviati dai partecipanti al dibattito

I diritto di accesso delle persone disabili alle ICT, fra garanzie di effettivita e
assetto dei poteri pubblici: un percorso pieno di ostacoli

di

Alessandra Valastro (Professore associato di diritto pubblico — Universita degli studi di
Perugia)

= Fra i tanti angoli visuali dai quali possono essere osservati i tre codici, il principale e piu
significativo non puo che essere quello relativo alle garanzie di effettivita dei diritti. In questa
prospettiva, poi, particolare rilievo assume il diritto di accesso (e il connesso principio di accessibilita e
usabilita) per le persone disabili: profilo apparentemente marginale nell’economia dei tre codici (che vi
dedicano una, al massimo due, disposizioni ciascuno), ma fondamentale ai fini di una verifica della
tenuta del nuovo sistema normativo, sia per il rilievo che le tecnologie assumono rispetto all’esercizio
dei diritti fondamentali delle persone disabili, sia per le implicazioni piu generali che Peffettivita di tali
diritti producono in termini di cittadinanza e di democraticita del sistema.

- Le previsioni dei tre codict:

— art. 57 codice com. elettroniche: accessibilita a prezzi abbordabili dei telefoni pubblici (v.
concetto di servizio universale)

—- art. 45 tu. radiotv: principio generale di promozione della ricezione da parte dei disabili;
obbligo per il servizio pubblico di adottare misure idonee.

—- art. 53 codice p.a.: accessibilita det sitt web istituzionali (principio gia affermato dalla legge n.
4/2004, c.d. legge Stanca). Altri principi collegati: art. 54 sui contenuti dei siti pubblici; art. 3 sul diritto
alluso delle tecnologie; att. 8 su alfabetizzazione tecnologica delle categorie a rischio di esclusione; art.
9 su partecipazione democratica elettronica.

- Dalllimpianto normativo dei tre codici sembra desumibile il riconoscimento di un
generale diritto di accesso ai mezzi di comunicazione, in quanto funzionali: 1) alla realizzazione dei
diritti inerenti le comunicazioni interpersonali; 2) alla fruizione dei servizi di informazione; 3)
allesercizio dei diritti di cittadinanza nei rapporti con la pubblica amministrazione. Diritto configurabile
come un diritto sociale fondamentale.

- 1l nuovo quadro notmativo sembrerebbe sotto questo profilo omogeneo e coerente con
Pevoluzione dell’atteggiamento culturale e politico nei confronti delle problematiche giuridiche
dell’handicap, caratterizzato dal graduale superamento dell'impostazione di tipo assistenziale in favore
della valorizzazione dei concetti di capacita residua, vita indipendente, integrazione sociale (cio
soprattutto su impulso della giurisprudenza costituzionale).

- E tuttavia si tratta di un impianto ancora debole, sotto un duplice profilo: a) quello della
costruzione dei diritti; b) quello delle regole che governano Iassetto dei poteri pubblici deputati alla
realizzazione dei diritti stessi.

- A) 11 sistema dei diritti configurato dal codice p.a. appare ancora costruito sulla base di
previsioni essenzialmente programmatiche e di principio, insufficienti a tisolvere le rilevanti
problematiche connesse al digital divide (lo aveva gia segnalato il Consiglio di Stato nel parere sullo
schema del codice, su questo punto disatteso dal Governo): si pensi alla mancata previsione della
possibilita di ricorrere al giudice per la tutela del diritto di cui all’art. 3; alla genericita delle formule cul €
affidato Dintervento dello Stato nell’art. 9 (“prommore iniziative volte a favorire alfabetizzazione’) e
nell’art. 14 (previene il divatio tecnologico); alla mancata indicazione det livelli essenziali dell’accessibilita

45



nell’art. 53 (che gia la legge Stanca aveva rinviato ad un regolamento); alla riduttivita dei contenuti
prescritti dall’art. 54 per 1 sitt pubblici.

- B) 1l rilievo che le ICT assumono anche sul piano del ripensamento della fisionomia e
dellattivita dei soggetti pubblici produce nuovi aspetti di problematicita, dovendo la tematica dei diritti
confrontarsi —assai piti che in passato- con le questioni relative all’organizzazione del potere. Le
tecnologie coinvolgono, infatti, un’ampia serie di ambiti materiali, variamente ripartiti fra le competenze
legislative dello Stato e delle regioni (in particolare, livelli essenziali dei diritts, coordinamento
informatico, organizzazione amministrativa); ma soprattutto esse rappresentano un volano dello
sviluppo che tutti 1 soggetti istituzionali, ai vari livelli, giustamente rivendicano. Questo fenomeno,
accentuato e ulteriormente complicato dalla riforma del Titolo V, rischia di produrre un rovesciamento
di prospettiva nel quale la tecnologia, quando connessa all’agire dei poteri pubblici, tende a divenire
criterio fondativo delle competenze in luogo delle posizioni soggettive di cui la stessa tecnologia € in
realta servente.

- La concretezza di un simile rischio ¢ dimostrata dalle ambiguita riscontrabili nella
recente legislazione e nella giutisprudenza costituzionale. Tutta la normativa degli ultimi anni ¢
caratterizzata da un’oscillazione significativa nell'individuazione dei soggetti destinatari degli obblighi, di
volta in volta individuati nelle sole amministrazioni centrali o anche in quelle regionali. Cosi, mentre la
legge Stanca obbliga al rispetto del principio di accessibilita dei siti tutte le pubbliche amministrazioni, il
codice restringe ’ambito di applicabilita degli artt. 53 e 54 sulle caratteristiche e 1 contenuti dei siti alle
sole amministrazioni centrali: per quanto concerne le amministrazioni territoriali si dice che lo Stato
promuovera intese ed azioni comuni con le reg10m e le autonomie locali affinché realizzino siti
istituzionali con le stesse caratteristiche. Ma se ¢ vero che il principio di accessibilita, come detto
espressamente nella legge Stanca, attiene alla tutela dei diritti fondamentali delle persone disabili in
ottemperanza al principio di uguaglianza ai sensi dell’art. 3 della Costituzione, il se/f restraint del
legislatore del 2005 appare 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 pensare che 1 legislatore abbia opportunamente metabolizzato le
affermazioni nel frattempo giunte dalla Corte costituzionale (sent. 31/2005) sulla necessita dell'intesa
quando lesercizio della competenza statale sul coordinamento informatico ¢ destinato ad incidere
sull’esercizio concreto delle funzioni in materia di organizzazione amministrativa delle regioni. In questa
occasione la Corte ammette che le scelte tecnologiche, laddove assunte per ripensare 1 modi dell’agire
pubblico, non sono e non possono essere neutre rispetto alle scelte organizzative; e che dunque non ¢
sufficiente adottare letture quanto piu possibile restrittive della competenza statale sul coordinamento
informatico (come aveva fatto nella sent. 17/2004), ma occorre garantire il diretto coinvolgimento degli
enti territoriali. Cio spiegherebbe il passo indietro fatto dal codice del 2005 rispetto alla legge 4/2004
nel delineare 'ambito di operativita degli obblighi relativi all’accessibilita det siti. Ma 1 passi indietro
sono stati forse troppi. Viene infatti da chiedersi se anche per disciplinare 1 livelli essenziali dei diritti
fondamentali occorra lintesa, con un rovesciamento di prospettiva che ancora una volta
testimonierebbe come lattenzione per il mezzo e le relative competenze finisca per prevalere sulla
considerazione dei diritti che attraverso quel mezzo si esplicano.

- La stessa Corte, del resto, sembra essere incappata nelle insidie del riparto di
competenze aperte dalla riforma del Titolo V, perdendo di vista leffettivita dei diritti rispetto alla
ricerca del soggetto competente, laddove nella sentenza n. 31, da un lato, ha dichiarato illegittime le
disposizioni statali (legge n. 3/2003, Disposizioni ordinamentali in materia di pubblica
amministrazione) che attribuivano al Ministro per I'innovazione e le tecnologie una serie di poteri
relativi ai progett di innovazione tecnologica senza prevedere l'intesa con le regioni; dall’altro, ha
considerato non in contrasto con l'art. 117, comma 4, Cost. la disposizione statale che rinvia ad un
regolamento governativo la disciplina del diritto di accesso e di reclamo per via telematica da parte
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dellinteressato nei confronti del’amministrazione, sostenendo che il generico tiferimento alla “pubblica
amministrazione” deve intendersi riferito al solo livello centrale.

- Non solo, ma di poco successiva ¢ la sentenza 1. 145, la quale avrebbe potuto
contribuire a fare chiarezza in quanto relativa a questione di legittimita sollevata net confronti della
legge Stanca; ma anche in questa occasione la Corte si & limitata a risolvere la questione sulla base del
dato formale del peculiare criterio di ripartizione delle competenze che regola 1 rapporti tra Stato e
Province autonome (illegittimita dell’art. 7, comma 2 della legge nella parte in cui prevede che le
province autonome, oltre alle regioni, vigilano sull’attuazione da parte dei propri uffici delle disposizioni
della legge; con cio presupponendo I'immediata applicabilita della legge stessa anziché l'obbligo di
adeguamento della legislazione provinciale alle norme statal)). Non raccogliendo le pur significative
sollecitazioni presentl nei ricorsi del’Avvocatura e della Provincia di Trento, la Corte ha perso una
buona occasione per affermare esplicitamente la riconducibilita degli interventi a tutela delle persone
disabili attraverso la c.d. web usability nell’ambito della competenza statale sui livelli essenziali dei diritti;
e per evidenziare un profilo di criticita della legge Stanca, ed ereditato dal codice p.a., laddove non
individuano i livelli essenziali delle prestazioni on line da garantire su tutto il territorio nazionale, alla
fruizione delle quali ¢ appunto funzionale il principio di accessibilita.

- Ciod non stupisce, se si considera che un atteggiamento ugualmente reticente era stato
manifestato dalla Corte nella sent. 307/2004, ancora in tema di digital divide ma con riferimento alla
previsione di contributi finanziari da parte dello Stato per agevolare I'alfabetizzazione informatica dei
glovani. Anche in questo caso, a fronte della tesi prospettata dall’Avvocatura circa la configurabilita
dell’accesso ai mezzi informatici quale vero e proprio diritto sociale, come tale riconducibile alla
competenza di cui alla lett. ), la Corte ha schivato nuovamente la questione osservando che siffatto
intervento corrisponde piuttosto “a finalita di interesse generale, quale ¢ lo sviluppo della cultura, nella
specie attraverso I'uso dello strumento informatico, il cui perseguimento fa capo alla Repubblica in tutte
le sue articolazioni anche al di 1a del riparto di competenze per materia fra Stato e regioni di cui all’art.
117 Cost”. Ma qui opinabilita dell’affermazione della Corte ¢ ancora piu marcata, poiché la
disposizione statale (art. 27 1. n. 289/2002) ¢ stata ritenuta non invasiva di competenze legislative
regionali in quanto relativa alla mera previsione di contributi finanziari, “non accompagnata da alcuna
disciplina sostanziale riconducibile a specifiche materie”’; mentre il punto di forza delle censure regionali
stava appunto nel fatto che nel nuovo art. 117, comma 4, Cost. il silenzio su una data materia non
significa che la competenza spett allo Stato, ma implica al contrario Iattribuzione alle Regioni.

- Insomma, i diritti tecnologici delle persone disabili, ed anzi la stessa individuazione det
loro livelli essenziali, si ritrovano stretti nella morsa fra coordinamento informatico e organizzazione
amministrativa. B’ sulla sottile e mobile linea di confine tra queste due materie che si trova oggl a
fluttuare Deffettivita dei diritti dei disabili rispetto agli strumenti telematici, sospesa tra un ambito
materiale di competenza esclusiva statale ed uno di competenza residuale regionale, in un terreno di
conquista dalla morfologia ancora incerta, ove la razionalita e 'adeguatezza delle scelte compiute in
tema di diritd finiscono -di fatto- per essere affidate al principio di leale collaborazione. Ma I'esperienza
passata in ordine alla capacita istituzionale di stabilire forme efficaci di coopetazione fra i livell
istituzionali certamente non incoraggia ottimismo. Il ruolo strategico che le tecnologie esercitano oggl
nel ripensamento dei modi di esercizio e di ripartizione del potere pubblico rischia cosi di soffocare le
opportunita che quelle stesse tecnologie indubbiamente offrono petr Iesercizio dei diritti delle persone
disabili; con cio sbiadendo quell’ampia finalita sociale propria dello sviluppo del governo elettronico
che i programmi politici dell’ultimo decennio pur proclamano con enfasi.

- E’ vero che le problematiche indotte dalla tensione tra uniformita e decentramento
riguardano in varia misura tutti i settorl in cul vengono in gioco diritdi fondamentali (si pensi
allistruzione, alla salute, ecc.). Tuttavia, il rilievo attribuito oggi allinnovazione tecnologica nell’ambito
delle-government rappresenta un elemento ulteriore e del tutto peculiare, che sembra accentuare quella
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tendenza divaricante fra distribuzione dei poteri e natura degli interessi: in quanto “risorsa strategica
dellagire 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 organi statali — si pensi alla separazione delle competenze
fra Dipartimento della funzione pubblica e Dipartimento dellinnovazione tecnologica), in evidente
contrasto con la necessita di garantire un adeguato svolgimento dei diritti di cittadinanza attraverso le
politiche di innovazione.

- Le garanzie di effettivita dei diritti legati in senso lato alla comunicazione, che la Corte
aveva nel tempo liberato dalle maglie di una legislazione farraginosa e a lungo arretrata, si ritrovano cosi
alle prese con ostacoli nuovi, fors’anche pia subdoli in quanto mascherati da promesse, derivanti da
nuove forme di “disattenzione” del legislatore: di quello costituzionale nel ripensare I'assetto det potert
pubblici, che ha finito per esporre la disciplina di taluni diritti alle tensioni istituzionali generate dalla
contesa per la guida dei processi di innovazione; di quello ordinario nel dare attuazione ai principi
costituzionali, che rischia di spostare petricolosamente l'asse portante delle politiche sulla societa
dell'informazione.

- In uno scenario di questo tipo, caratterizzato da ambiguita irrisolte e velocita diverse
nell’approccio politico-normativo alle problematiche giuridiche delle LC.T., le stesse difficolta
manifestate dalla Corte offrono pit di un motivo per paventare il timore che anche un principio
generale di indiscutibile rilevanza e univocita quale quello dell’accessibilita degli strumenti informatici
per i disabili possa incappare nelle insidie del riparto di competenze delineato dalla riforma del Titolo V.
Il rischio & che alla debolezza della persona disabile, il cui handicap nel godimento dei diritti
fondamentali deve essere rimosso ai sensi dell’art. 3, comma 2, Cost., rischi di aggiungersi un ulteriore
sostanziale indebolimento di taluni diritti, indotto proptio dai mezzi che dovrebbero ridurre
quell’handicap: o meglio, dalla scarsa chiarezza politica circa il ruolo delle tecnologie rispetto ai diritti,
da un lato, e all’organizzazione del potere pubblico, dall’altro.
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Contributi inviati dai partecipanti alla Tavola rotonda

Intervento di Antonio Catricala
(Presidente dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato)

1. ’incontro cade in un momento particolarmente denso e ricco di discussione in tutte le sedi
istituzionali proptio sul tema delle comunicazioni e dell'informazione.
Questo fa capire quanto sia delicata la questione, stante il difficile intreccio tra diversi interessl
pubblici, costituzionalmente garantiti (liberta di impresa, liberta di informazione, pluralismo).
Nel mio intervento vorrei soffermarmi su due profili tra loro strettamente connesst:
a) nuove tecnologie, pubbliche amministrazioni e mercati;

b) nuove tecnologie, regolazione e concorrenza.

1. Quanto al primo profilo, i tre Codici esaltano innanzitutto un concetto fondamentale: le nuove
tecnologie come strumenti di innovazione e di modernizzazione delle pubbliche amministrazioni, ma
soprattutto di semplificazione verso 1 cittadini e le imprese ¢ quindi ulteriore fattore di sviluppo e di
competitivita del paese.

Il Codice del’Amministrazione digitale, in particolare, ha posto le condizioni normative per far si
che le amministrazioni assicurino la disponibilita, la gestione, I'accesso, la conservazione e la fruibilita
dellinformazione in modalita digitale e si organizzino ed agiscano a tal fine utilizzando le nuove
tecnologie. Questo rappresenta un obbligo a fronte del quale si pone oramai un vero e proptio diritto det
cittadini e delle imprese a richiedere ed ottenere I'uso delle tecnologie dell’informazione e della
comunicazione nei rapporti con le pubbliche amministrazioni (cd. “diritto all'uso delle tecnologie”).

L utilizzo delle nuove tecnologie rafforza quindi gl interventi di innovazione idonei ad accrescere
Pefficienza delle amministrazioni e, in particolare, a semplificare, limitare o eliminare i vincoli e le
restrizioni inutili alle attivita private imposte dalle eccessive regolazioni e dalla burocratizzazione, cosi da
passate dalle “amministrazioni di regole” alle “amministrazioni di tisultato”, e ricorrere a nuovi modelli di
azione basati sulla cooperazione e collaborazione tra le diverse amministrazioni, e tra queste e la societa
civile (cittadini e imprese).

Ma amministrazione digitale ¢ in grado di incidere anche sul mercato, rappresentando un possibile
fattore di traino nella modernizzazione delle imprese. Un esempio significativo al riguardo e la piena
applicazione, prevista dal Codice dei contratti in attuazione delle direttive comunitarie, al settore degli
appalti pubblici dell'utilizzo delle nuove tecnologie non solo nelle comunicazioni ma anche nelle stesse
procedure di gara, prospettando cosi un sistema di appalti per via elettronica (e-procurement), rispetto al

quale il mercato deve adeguarsi e attrezzarsi.
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La gestione degli appalti all'interno di ambienti di mercato elettronico dovtebbe garantire, in tal
senso, una maggiore trasparenza, economicita e rapidita delle gare, ma anche la piu ampia partecipazione e
competitivita del mercato. Questo perd a condizione che le amministrazioni facciano un uso dei mezzi
elettronici non-discriminatorio e garantiscano piena parita di trattamento a tutti gli operatori economici
che desiderano presentare offerte elettronicamente'. Per realizzare, quindi, un’effettiva apertura alla
concorrenza & necessario non solo individuare strumenti comunemente disponibili, ma altresi favorire la
diffusione di quelli che ancora non lo sono, in modo da evitare la creazione di nuove barriere al mercato
(cd. “batriere elettroniche”).

Ma i tre Codici evidenziano anche un altro aspetto fondamentale: la convergenza amministrativa
nellordinamento delle comunicazioni. Infatti, la seconda generazione di direttive comunitarie in materia di
liberalizzazione del settore delle comunicazioni elettroniche®, recepita dal Codice delle comunicazioni
elettroniche, non stabilisce solo la convergenza dei tre settori delle telecomunicazioni, dei “media” e delle
tecnologie dell'informazione in un unico quadro regolamentare, ma introduce un secondo tipo di
convergenza, quella per l'appunto “organizzativa”, da un lato, stabilendo in sede comunitaria il disegno
strutturale e funzionale delle autorita nazionali di regolazione (ANR); dall’altro istituendo una
organizzazione comune di regolatori, posta in sede comunitatia.

Le direttive, infatti, stabiliscono ’organizzazione, i compit, le procedure e lattivita dell’Autorita
nazionale di regolazione3 quest’ultima ha un ambito funzionale regolato in sede comunitaria, svolge la sua
attivita secondo gli indirizzi stabiliti in sede comunitaria e adotta procedure conformate in sede
comunitaria e fondate su obblighi di consultazione, cooperazione e informazione con I’Autorita nazionale
della concorrenza (ANC) e con la Commissione europea (soprattutto attraverso il Gruppo europeo di
regolatori) che & posta in una posizione di sovraordinazione agendo come regolatore comunitario titolare
di un diritto di veto.*

In questo si concretizza il cd. “concerto regolamentare europeo delle comunicazioni elettroniche”
realizzato dalle direttive comunitarie. In questo consiste altresi la costruzione di rapporti di stretta
collaborazione e cooperazione tra i regolatori e le autorita antitrust (cosi tra AGCOM e AGCM).

L’ordinamento delle comunicazioni elettroniche rappresenta in tal senso un classico esempio di
“comunitarizzazione” di un settore rilevante del’economia, sul piano sia normativo che amministrativo,

con un sostanziale trasferimento della disciplina e dell’attivita delle amministrazioni nazionali in una

I Si pensi ad esempio alla realta delle piccole imprese spesso incapaci non solo di dotarsi di strumenti telematici, ma anche
semplicemente di utilizzarli.

2 Direttive n. 19-20-21-22 del 2002.

3 Le novita introdotte dalle direttive sono sinteticamente individuate da S. Cassese, I/ concerto regolamentare europeo
in Giornale di diritto amministrativo, n. 6, 2002, pp. 1 e 2 e in modo piu dettagliato da R. Perez (a cura di), // nuovo
ordinamento delle comunicazioni elettroniche, Giuffré, 2004. Si veda altresi G. della Cananea, I/ nuovo governo delle

comunicazioni elettroniche, Giappichelli, Torino, 2005.
+ Essa, infatd puo richiedere la sospensione per due mesi dell’adozione di una decisione relativa alla dichiarazione di

un’impresa come operatote con notevole forza di mercato, e in tal periodo, chiedere con atto motivato, all’autorita nazionale
di ritirare il progetto di decisione.
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dimensione comunitaria, che in parte supera lo stesso problema del riparto delle competenze tra stato e

. .5
regiomt .

2. Quanto al secondo profilo, i tre Codici esaltano innanzitutto un concetto fondamentale: le nuove
tecnologie come strumento fondamentale di modificazione dei mercati e di rafforzamento della
concotrenza, ma al tempo possibile “causa” di nuove e piu sofisticate barriere al mercato (non sut mezzi
ma sui contenuti) che toccano interessi pubblici primari (quali il pluralismo dellinformazione). Di qui la
necessita, pur in un contesto gia liberalizzato, di mantenere una regolazione ex ante che dovrebbe ridursi
progressivamente man mano che aumenta il grado di concorrenza del mercato’.

11 settore delle comunicazioni sta attraversando un periodo di grandi trasformazioni, soprattutto in
seguito allintroduzione di nuove tecnologie, che hanno trasformato uno scenatio caratterizzato da
un’unica piattaforma analogica terrestre con pochi canali in un contesto multicanale e multipiattaforma.

In seguito a questi cambiamenti, la competizione nel settore delle telecomunicazioni ¢ diventata piu
complessa e, se da un lato ha visto emergere nuovi elementi, come la cd. “network competition” (principio
della competizione delle reti in base al quale le reti di trasmissione non sono piu considerate una essential
Jacility ma, grazie all'evoluzione tecnologica che ha portato alla proliferazione delle piattaforme di
trasmissione’, un assef sempre piu facilmente replicabile), dall’altro ha suggerito e reso possibile nuove
forme di regolazione, come la separazione fra la disciplina dei contenuti trasmessi € quella delle reti che
questi contenuti veicolano.

Il modello di concorrenza verso il quale gli odierni sistemi di regolazione delle comunicazioni
elettroniche tendono ¢, infatti, nei programmi di lungo periodo, quello della c.d. facilities-based competition, e
cioé una competizione fondata, per quanto possibile sulla costruzione di ret alternative a quella
dellincumbent, rifiutando il sistema fondato sull'offerta di un’unica infrastruttura di rete ad una pluralita di

operatoti, concorrenti nel campo det servizi.

5 Com’é noto, un profilo problematico attiene al rapporto con le competenze legislative regionali perché il nuovo Titolo V
della Costituzione prevede la competenza legislativa ripartita tra Stato e Regioni in materia di Ordinamento delle
comunicazioni, con la conseguenza che alla legge statale spetterebbe la determinazione dei principi fondamentali della
materia, e a quella regionale la disciplina di dettaglio. Si tratta tra laltro di una scelta in genere non condivisa da altrd
ordinamenti quali la Francia, che riserva la disciplina delle telecomunicazioni allo Stato e la Germania che la riserva alla
competenza legislativa delle autorita federali, lasciando ai Lander solo competenze esecutive. 11 Codice delle comunicazioni
elettroniche, perod, trascende 1 limiti della sola normativa di dettaglio circoscrivendo la competenza regionale entro ambiti
ristretti individuati dall’art. 5.

La limitazione delle competenze normative regionali si spiega proprio dal punto di vista della coerenza con 1 vincoli che
discendono dallordinamento comunitario in rapporto in particolare agli obiettivi fondamentali della disciplina, in primis la
tutela della concorrenza.

¢ La nuova normativa pertanto si va ad inserire in un quadro concorrenziale complesso. Essa interviene mantenendo in vita
il principio secondo cui agli operatori in posizione di forza sul mercato ¢ possibile imporre obblighi pit incisivi di quelli cui
sono sottoposti gli altti operatori (obblighi in materia di accesso ed interconnessione nonché obblighi di servizio universale),
secondo la disciplina del procedimento di imposizione degli obblighi ex ante, dettato dallart. 16 della direttiva quadro
(2002/21).

7 Negli ultimi anni, la piattaforma analogica tetrestre ¢ stata affiancata dalla pay-tv via satellite, dalla piattaforma digitale
terrestre, dalle linee internet per la trasmissione veloce dei dati (ADSL) e dalla rete di trasmissione dati in fibra ottica, dallo
sviluppo delle reti telefoniche mobili UMTS e dalla nascita delle red DVB-H.
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Da un punto di vista tecnico, cié comporta che Paffitto (#nbundling) dei singoli local loop® (cioe delle
reti locali di connessione tra Putente e la centrale di distribuzione locale) posseduti dall’zncumbent non sia
pitt I'unica soluzione perseguibile per liberalizzare il mercato e, almeno nel medio periodo, una soluzione
alternativa ed economicamente perseguibile per introdurre la concorrenza ¢ quella di incentivare lo
sviluppo di nuove reti e nuove infrastrutture materiali e, soprattutto, immateriali. Tradotto in termini di
modalita di regolazione del settore, l’unburldling9 diventa probabilmente una soluzione che nel
medio/lungo periodo non ¢ piu ottimale.

A questo punto sorge pero un altro problema. I costi fissi per la realizzazione di nuove reti, benché
destinate a decrescere nel tempo, restano sempre una delle maggiori barriere all’entrata nel settore delle
telecomunicazioni. Solo la possibilita di raggiungere e collegare un numero minimo di clienti permettera di
coprite i costl sostenuti in un tempo ragionevolmente breve attraverso la raccolta pubblicitarialo.

Da qui discende I'esigenza di disciplinare il mercato det contenuti in modo che i diritti di esclusiva,
eccessivamente lunghi e onerosi, non diventino ostacoli insormontabili che impediscono 'accesso agh
stessi da parte dei nuovi entranti. La regolamentazione delle trasmissioni e dei contenuti diffusi attraverso
reti di telecomunicazione appatre comunque un’attivita delicata, se si pensa, ad esempio, che alcuni
operatori affronteranno investimenti onerosi e con un break even point differito nel tempo, proptio in virtu
di diritti di esclusiva plutiennali su alcuni programmi o contenuti da trasmettere sulle proprie reti e che
permetteranno di diversificare 'offerta da quella dei concorrent.

Cio che appare necessatio ¢ importe un limite ai diritti di esclusiva qualora questi costituiscano una
limitazione alla nascita e allo sviluppo di altre infrastrutture: il nodo attiene alla quantita dei diritti esclusivi,
alla loro durata e all’estensione su altre (nascenti reti),' al fine di evitare che una posizione dominante si

estenda da una piattaforma alle altre.

3. In un contesto in continua trasformazione occorre quindi garantire un mercato aperto e

concorrenza piena tra una pluralita di operatori. Cio deve avvenire in un modo nuovo e diverso rispetto

8Si tratta dell'introduzione in capo agli operatori dominanti di obblighi di fornire ad altri operatori 'accesso disaggregato a
livello di reti locali fisse, praticando condizioni eque, trasparenti e non discriminatorie.

9 Lo sviluppo delle reti, infatti, ha, da un punto di vista economico, il vantaggio di non vincolare gli entranti alla tecnologia
dell’ex-monopolista ma, al contrario, incentiva il processo di innovazione tecnologica che permette di realizzare reti sempre
pit efficienti con costi fissi sempre pill contenuti. La network competition diventa allora la soluzione preferibile per
introdurre, da un lato, la competizione e svincolare del tutto i newcomer dalle infrastrutture dellincumbent, e per superare,
dall’altro, le asimmetrie informative che rendono difficile la regolamentazione delluso delle reti da parte del’ Authority di
settore.

10 Ta capacita delle piattaforme, sia in chiaro che a pagamento, di competere efficacemente per 'acquisizione di audience — e
di conseguenza di risorse economiche — dipende in larga misura dalla possibilita di accesso ai contenuti premium e ai canali
tematici, che consente loro di organizzare e proporre ai potenziali abbonati e telespettatori offerte il piti possibile complete,
attrattive e economicamente competitive”!V. Cosi, L. Di Felicitano Competizione ira piattaforme nel mercato televisivo digitale, in
Mercato Concorrensa Regole, n° 3/2005.

11 Un singolo acquirente (monopsonista) tende, infatti, ad acquistare I'esclusiva per periodi molto lunghi e anche per
piattaforme non utilizzate, assicurandosi che — proprio per quelle piattaforme — gli stessi diritd televisivi non stano
trasmessi”. Cosi G. Crea, A. Giannoccari, I/ binomio banda larga e industria dei contenuti tra innovazione, diritto antitrust e regolagione,
in Mercato Concorrenza Regole, n° 1/2005.
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ad un approccio tradizionale, innanzitutto perché, come si e visto, il “mercato dell’informazione”, ¢
mutato. Oggi, infatti, questo mercato & sempre pill integrato e vi ¢ una disponibilita di strumenti che in
precedenza non esisteva. In particolare, esiste una evoluzione delle tecnologie che grazie alla
convergenza rende possibile scenari fino a ieri inimmaginabili. E” una situazione in rapido mutamento,
in cui giorno per giorno le tecnologie si integrano tra loro e offrono nuove opportunita.

Ma rispetto alla velocita dei cambiamenti il quadro regolamentare si muove a rilento. Il nodo della
“legge Gasparri” sulla disciplina del divieto di posiziont dominanti nel sistema integrato delle
comunicazioni (SIC), ripreso dal Testo unico della radiotelevisione, ¢ quello tipico dello zus seriptum che
fotografa la realta, ne prende atto, fa delle scelte, ma il tutto in un dato momento. Non ha in sé quindi
la capacita di “adattarsi ai mutamenti”. Ad esempio, con riguardo all’interazione tra telecomunicazioni e
televisione, occotre evitare che forme di collaborazione tra “zZmcumbenf’ non producano effetti positivi
per il mercato ma invece costituiscano ulteriori battiere per Pingresso di nuovi operatorilz.

E’ questa la sfida di un antitrust moderno che trova, cioe, le soluzioni per rispondere ai problemt
nuovi posti in questa fase, con un obiettivo di fondo: la tutela del consumatore, in questo caso ancora
piu delicata trattandosi di un bene prezioso come Pinformazione.

L’Autorita garante anche qui come in altri settori si ¢ mossa secondo un approccio dinamico che
guarda agli effetti sul mercato.

A questo proposito, risulta emblematico uno dei piu recenti provvedimenti dell’ Autorita in tema
di telecomunicazioni, con il quale ¢ stato dato il via libera all'operazione di concentrazione RTI Reti
televisive italiane — Ramo d’azienda Europa TV b,

L operazione che ha portato all’acquisto, da parte di RTI, della rete trasmissiva della societa
Europa TV, resta vincolata ad una serie di precist impegni assunti dal gruppo Mediaset, proprietario di
RTI. Nonostante la concentrazione rafforzi la posizione di un operatore gia possessore di un elevato
numero di frequenze digitali, quali il gruppo Mediaset, il criterio di valutazione dell’operazione ¢ stato
dinamico e non statico.

In altre parole, il mercato delle frequenze digitali ¢ ad oggi in forte espansione e trasformazione,

e PAutorita ha ritenuto che esistano, anche per gli altri operatori (RAI 2 primis), ampi margini per

127’AGCM, in occasione del’Indagine conoscitiva svolta nel 2004 (IC23) inerente al settore della raccolta pubblicitaria -
nel corso della quale ha tenuto conto delle interrelazioni tra i mercati pubblicitati, nonché delle interconnessioni tra la
raccolta pubblicitaria ed il settore televisivo - ha rilevato I'esistenza nei diversi mercati del settore televisivo di fattort di
natura strutturale che, influenzando le leve strategiche in capo a Fininvest e RAL nel mercato della raccolta pubblicitaria
televisiva, hanno inciso sul potere di mercato dei due incumbents e hanno impedito il libero dispiegarsi del gioco della
concorrenza in tale ultimo mercato. Per quanto riguarda poi in particolare la disciplina del servizio pubblico radiotelevisivo,
PAGCM ha evidenziato come la nuova disciplina del servizio pubblico radiotelevisivo contenuta nella legge Gasparr non
appare risolvere gli evidenziati problemi concorrenziali, ed anzi sembra introdurre ulteriori elementi di distorsione del

mercato.
15 Cfr. C7493 R.T.I. Reti Televisive Italiane/Ramo d’azienda di Europa TV, in Bo/kettino n° 13/2006.
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rafforzare la propria posizione, soprattutto attraverso il z7ading delle frequenze nazionali e locali, ovvero
grazie all’acquisizione di intere emittentt locali.

Resta fermo il principio che la raccolta pubblicitaria relativa ai programmi trasmessi attraverso la
nuova rete trasmissiva debba essere lasciata di esclusiva competenza agli operatori mobili che
utilizzeranno la rete stessa. Il mercato della raccolta pubblicitatia televisiva, infatti, ¢ attualmente
occupato quasi esclusivamente dai gruppi RAI e Mediaset e consentire una sua ulteriore concentrazione
significherebbe ridurre notevolmente la possibilita che si sviluppino altri poli televisivi in alternativa

all’attuale duopolio.

La convergenza e I'ingresso sullo scenario dei nuovi media esigono risposte. E anche gli operatori
lo esigono. Di tutto abbiamo bisogno tranne che di una guerra tra gli operatori. Questa, che nasceva per
accaparrarsi 1 contenuti in esclusiva all'interno di uno scenario con una sola piattaforma disponibile,
oggi non ha piu ragione d’essere. Con I'avvento del digitale terrestre, del’Adsl, delle fibre, di Internet, 1
contenuti sono oramai fruibili su piu piattaforme.

Il rischio dal punto di vista antitrust che invece bisogna evitare ¢ che operatori in posizione di
rilievo su una piattaforma cerchino di “espandersi” anche su altre piattaforme. Cosi come bisognerebbe
evitare misure agevolative che privilegino soltanto una data tecnologia. Il passaggio al digitale terrestre €
un obiettivo di sistema, ma occorre prevedere meccanismi incentivanti anche per le altre tecnologie.
Ci0, naturalmente, dal nostro punto di vista, puo porre problemi di natura concorrenziale.

In conclusione, credo che sia necessario affrontare le numerose tematiche riguardanti il settore
delle comunicazioni consci della loro importanza non soltanto perché I'informazione rappresenta
sempre di piti un bene prezioso e fondamentale, per ogni sistema democratico e per il singolo cittadino,
ma anche perché I'utilizzo di tecnologie avanzate nel settore costituisce un fattore di sviluppo e di

competitivita del sistema Paese.
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