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Sommario: 1 L'accesso dla rete verso un “nuovo diritto socide’. 2. |l governo ddle reti di nuova
generazione. 2.1 Qualche idea sull’'identita del gestore delle nuove reti. 3. La nd nautrdity. nuovo diritto
0 benefinde ddl’accesso?4. |1 cerchio s chiude.

1 L’accesso allarete verso un “nuovo diritto sociale”

Il nostro discorso intorno d diritto di accesso pud partire da un’affermazione: I'accesso come pretesa
dd cittadino achelo Sao stenda sull’intero territorio nazionae la rete a banda larga, cosi da consentire
a chiunque di servirsene ovunqgue lui riseda e a un prezzo abbordabile. 1l cittadino digitade conseguira
un vantaggio una volta che il soggetto pubblico abbia adempiuto ala sua prestazione: potra telefonare
tramite Internet, partecipare dle comunitavirtudi o riceverei servizi virtudi dal’amministrazione.

E fin qui ¢ damo limitati a riproporre il nostro originario disegno dell’accesso coerente con la
fattispecie “diritto socid€e’’: invero, I'obbligo di garantire la disponibilita della connessione veloce
favorisce la partecipazione attiva ddl cittadino ala societa dell'informazione e a tempo stesso inventa
moddita inedite di esercizio della democrazia, capaci di rivitdizzare il didogo tra rappresentante e
rgppresentato. Effetti questi, dovuti tutti dla capacita della rete di asciugare le distanze tra remoti, di
azzerare le differenze di eta e di livellare le impari condizioni fische, ma chiariamo subito che questo
esto benefico dipende da una precisa condizione: la regolazione su Internet deve essere eteroguidata
verso I'obiettivo uguaglianza, perché se lasciata da sola non € in grado di procurare il ammm god
Infetti, dimostratos illusorio il mito dellatecnica come fato buono in s, I'evoluzione tecnologica sara
disciplinata ddle regole dettate dai priveti forti, che la piegheranno ai loro esclusivi progetti di egemonia
economica sul mercato o informativa sull’opinione pubblica

L'accesso dlarete, cosi inteso, rende ugudi coloro che tai non erano a causa delle differenti condizioni
di partenza: agisce come una leva capace di rimuovere gli ostacoli materidi ed economici che s

frappongono d pieno sviluppo della persona (art. 2 Cost.), consentendole I'effettivo esercizio delle

* L'articolo é stato sottoposto areferaggio.

1M. MAZZIOTTI, Diritti sogdi, in Enc Dir., vol. X11, Giuffré, Milano, 1964, p. 808.

2 |n Assemblea Costituente (Rdazionedla Ccdtituate |, 145 ss.) si avanzo un’interpretazione dell’uguaglianza
sostanzide come fondamento assiologico del diritti socidi. La dottrina che sviluppd questa intuizione &
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liberta fondamentdi, qudi la manifesazione del pensiero e la comunicazione intersoggettiva,
nell’ambiente digitale. La missone equilibratrice del diritto di accesso, in definitiva, lo rende funzionde
dl’'uguaglianza sogtanzide, di cui dl'art. 3 Cost.

Fino a quache anno fa voci isolate® sostenevano I'gopartenenza dell’accesso d grus diritti socidi; oggi
la dottrinareputaincontestabile questainclusone.

Rimane invece ancora gperta la domanda se questo diritto digitae abbia caratteristiche tdi da isolarlo
da modello di riferimento; oppure se le deviazioni non ne impediscono I'gppartenenza. Ebbene, il
diritto di accesso S presenta con atributi suoi propri, che non sono atipici d punto da configurare una
deroga dal gus di riferimento; ne consegue che I'accesso non gode di una posizione a ¢ stante nel

panoramade diritti socidi, sebbene presenti peculiarita significative.

riccadi voci, trale tante, ameno cfr.: F. PERGOLES, Alani lineametti da diritti soddi (adlana quadeni odla
Codituziong, Giuffre, Milano, 1953, ap. 38; U. NATOLI, Limti adituziondi ddl’autonamia priveta nd rappato
d laxarg Edizioni ientifiche Itdiane, Napoli, 1955, a p. 72; L. PALADIN, Il prindpio aituzionde d
ugledianza, Giuffre, Milano, 1965, a p. 319; A. BALDASSARRE, Diritti invidahili ddla pesna e valai
axtituziondli, Gigppichelli, Torino, 1997, ap. 151 e M. LUCIANI, Sui dritti soddi, in AA.VV., Sud inanared
ManlioMazziati d Cdso, vol. |1, Cedam, Padova, 1995, ap. 101.

3 Questates fu da noi avanzata e argomentata gia in Tani@ edritti sddi ndla regulation ddla benda largp, in G.
DE MINICO (a cura di), Ddla temia a diritti. || @0 ddla banda largp, Jovene, Napoli, 2010; Nuod dritti e
dsguadianzedgtdi, in Adrid Rass, 11.10.2010. Ndla sampa quotidiana, volendo: L'infameziane bane agtituziande
dapraegee in Il Sde24 Org 24.5.2011; Intend nan S femi a Ebdi, in 11 Sde24 Ore 7.7.2011; Wdfarearighio pg lo
g dd ddaito pubddiay, in |1 Sde24 Ore 02.10.2011. Abbiamo ripreso e gpprofondito il tema dequa con lo studio
monografico Intand. Regdaeanardia, Jovene, Ngpoli, 2012.

Frale principai posizioni contrarie dlaricostruzione da noi proposta, s segnadano i lavori di: P. PASSAGLIA,
Diritto d axess0 ad Intend e Judizia aditwzicnde Una (prdininare indagne anparata, in
http:/ / wawvgurad.ad gud/ passsdiahtm, a p. 20; P. TANZARELLA, Aaes a Intend: veso un nuovo dritto
dde?, Rdazione d Canvayno annuale ddl’A ssodazione “Gruppo d Pisa’, | diritti soddi: dd  riencsdimento dla
garanzia: 11 rudo ddla gurigrudanza, Trapani, 8-9 Giugno 2012, in La Riv. Dd Gruppo d Pisa, 3, 2012, in
https/ / waww.guppodpisait/ imeges’ rivigal pdff Palnina_Tanzardla -

_Aae0 a Intand_va0 un nuowo dritto sadalepd’; L. CUOCOLO, La qudifiezione gurid@a ddl’'aaesn a
Intend, tra reéaide dddi e dmaendoni sodde in Pd. Dir, 2-3, 2012, a pp. 263 ss.; F. BORGIA, Riflesoni
ull’acesp ad Intend aamediritto umano, in La Cam Inten., 65, 3, 2012, a pp. 395 ss; T. E. FROSNI, Il dritto
adituzionale d ageso a Intand, in M. PIETRANGELO (a cura di), Il dritto d ageso a intend, Edizioni
Scientifiche Itdiane, Napoli, 2011, a pp. 23 ss,, e P. COSTANZO, Miti eredta ddl'aqeso ad Inteng (una
progodtiva aditwziondidica), in P. CARETTI (a cura di), Studi in menaia d Pado Barile Passigli Editore,
Firenze, 2013, app. 9 ss.

Nédla dottrina straniera, da tempo atenta d tema de nuovi diritti conness dle tecnologie, S vedano: W.
SAUTER, Sniesd grad eanaricinteet and univesal ssvicein EU law, in Eurgoean Law Revden, 33(2), 2008, a pp.
167-193, D. F. SPULBER - C. S YOO, Rdhrking Breadbend Ingnd Aass  in
hitp/ / pepesssn.am 13/ pepgsdnfaerad id=1177378; nonché s consulti I'intero numero di Info - (con
contributi di Berne, Fach, Feiio, Forge, Goggin, Milne, Smmon e Timmers), 19, 5/ 6, 2008, curato daM. CAVE
- che offre unalettura economicamente orientata. Per un'andis comparatacfr.: D.R. REISS A gy A aountaality
SragjesAfte Libadizatior Univesd Ssiein theUnited Kingdam Frane and Saad, in Law & Pdigy, 31, 1, 2009, a
pp. 111-141.

3 vedail recentissmo documento della Corte dei Conti europes, Braachend intheEU Merba Saes deiteprayes
nad dl the Euqe 2020 tagds will be md, in hitp// wwadridalineit/ detid udced it € it eagaid-
repat_breedoend pdf, quanto dlo stato ddll’arte dellabandalargain Europa, il che dimostra quanto distanti siano le
affermazioni sulla cartaddlaloro concretaimplementazione.
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Queste particolarita recano “indicazioni di prospettiva’, che s risolvono nel vaorizzare la dimensione
dinamica dd diritto di accesso, che, lasciatos dle spdle I'immagine statica coincidente con la sola
prestazione socide, guarda a bene ultimo cui l'accesso tende. La suggerita lettura teleologica
dell’accesso lo promuove a strumento indispensabile per esercitare sul terreno digitde dtre Stuazioni
soggettive: libertafondamentali € o economiche, sempre che Internet lo permetta

Ci preme sottolineare che quando S parladi accesso alnternet S incontrano e S mescolano piu piani:
uno e quelo ddl'intervento individuae del cittadino — titolare del diritto di accedere alnternet — I'dtro,
guello macroeconomico, € il luogo di incontro tra operatori di rete e fornitori di contenuti; il giurista
dovra tener conto di questo complicato intreccio se intendera ideare una regolazione reesmede dla
consstenza effettivadi Internet.

Indicheremo primai tratti comuni tra il diritto di accesso e i diritti socidi, e solo dopo le differenze.
Ricordiamo la limpida definizione di Mazziotti di Celso® sui diritti socidi: pretese a che lo Sato faccia
quel quid satisfattivo rivendicato ddl’'individuo. Cosi il diritto a Sare bene s redizza con la prestazione
sanitaria resa in conformita a certi parametri, perché in quel preciso momento la riposta pubblica
incontrala domanda collettiva di godere di buonasdute. 1 faito che il bisogno Sa comune ai consociti
non comporta per lo Sato il dovere di rendere la prestazione a chiunque, o0 dmeno questo obbligo
generdizzato S atenua in proporzione dle capacita di spesa di ciascuno perché in tempo di cris
dl’etica del’'universdismo de diritti socidi come I'uguaglianza formae vorrebbe, sintetizzabile ndl
dovere di dare tutto a tutti, & subentrato il reaivismo avaro ne beneficiari e nelle prestazioni, come
I'uguaglianza sostanzide giutifica Lo dicevabene Luigi Ferrgoli®: lo Sato deve fare un passo avanti, s
deve muovere in direzione di coloro che hanno bisogno, non anche verso chi é ga libero ddla
necessita |1 diritto socide in questo spostare fluss di ricchezza da chi haafavore di chi non haredizza
una finzione: pone sulla stessa linea persone partite da punti divers, iniziando cosi il suo percorso
cogtituzionamente orientato verso I'uguaglianza sostanzide (art. 3, 2 co., Cost.).

Vediamo orain che cosal’accesso S dlontanerebbe dala categoria“ diritto sociae’.

In primo luogo, intendiamoci sul concetto di accesso dla rete. Fermo restando la definizione

del'’OCSE’, che haiil limite di essere eccessivamente tecnica per un pubblico di giurigti, noi preferiamo

411 riferimento éd saggio introduttivo di P. BILANCIA, Ladmedaeeargoeda dritti saddi, in questa Rivista

5 Cfr. nota 1.

6 L. FERRAJOLI, SatosaddeeSaod drittq in Pd. dr., 1, 1982, ap. 44, pensiero ripreso in seguito per esempio
in Id., Da dritti dd dttadno a dritti ddla parsog, in D. ZOLO (a cura di), La dttadnanza. A ppartenenza, idantita,
dritti, Laterza, Roma-Bari, 1999, a pp. 263-292; Id., | dritti fowdamatdi ndla texia dd dritto, in Id., Diritti
fandamatdi. Un dbettito texico, Laterza, RomaBari, | ed., 2001, a pp. 119-175. Da ultimo, le chiare pagine in
Manifedoper I'ugiedianza, Laterza, Roma-Bari, 2018, pasim

7 OECD, Canvagneand next grnaatian newaks (Rapporto reso in occasione del Mingeid megingan thefuured the
inte'ngt eanay, Seoul, Korea, 17 giugno 2008), in hitp/ / ww.aaxlag detacsd 25/ 11/ 40761101.pd, in part. ap. 9
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proporre un’'immagine: I'accesso come traghettatore digitale delle anime del nuovo millennio, che
sottrae I'uomo ddla sua redta finita per immergerlo nell’universo illimitato e ignoto dellarete. Giain
precedenti studi® avevamo sottolineato la capacita la plurivaente di Internet: terreno di esercizio delle
liberta classiche, ma anche luogo per sperimentare forme inedite di democrazia diretta’ e, infine, trade
unian tra i privati e 'amministrazione, in grado di consegnare a primi prestazioni, E-Adminidratian, E-
Hedth, o E-Eductian, un tempo non recapitabili adomicilio.

S questa € la definizione di accesso, gia il primo éemento che caraterizza i diritti socidi qui non
ricorre: la soddisfazione di un bisogno specifico ddlindividuo. Infati, nel momento in cui la piena
copertura digitale avraraggiunto le nostre abitazione, questa prestazione ci tornera utile se troveremo in
rete servizi e beni in grado di gppagare ladiverstadel nostri gusti e tendenze. Soltanto nel momento in
cui eserciteremo queste ulteriori liberta — fondamentdi, socidi 0 economiche — I'accesso avra assolto
dla sua missone di essere strumentde agli artt. 2 e 3 ddla Cogtituzione, perché ci avra posto in
condizione di didogare tra remoti, di seguire una conferenza tramite skype o di essere cittadini
equiordinai dla pubblica anminisrazione. A differenza del diritto dla sdute o d lavoro — che
procurano il vantaggio d loro titolare con I'adempimento della prestazione da parte del debitore — |l
diritto ala connessone non potra dird soddisfatto con I'atto della copertura digitae, vede differito
il suo momento satisfativo aun evento futuro e incerto: I'acquisizione di quella specifica utilita di volta
in volta procurata ddla navigazione. Quindi, la prima differenza € nd fatto che la mera disponibilita
della rete di per s non basta, occorre invece che la rete offra svariate utilita secondo le diverse
inclinazioni del cittadino, atrimenti Internet sara poco piu di una scatola vuota, lontana dal'immagine
ddlaprateriache moltiplicai terreni di gioco per lo sviluppo della dignita umana.

Un secondo eemento di differenza dd modelo dd diritto socide secondo I'archetipo di Mazziotti, 0
del nogtri padri cogtituenti Aldo Moro™ o Pamiro Togliatti* — interessa il bisogno d qude il diritto &

funzionde. Ebbene, la pretesa dla connessone a Internet dovrebbe servire molteplici esigenze

«@s a packed network able to provide services including telecommunications services and able to make use of
multiple broadband, [...] in which service related functions are independent from underlying transport-relaed
technologies».

81| riferimento éa Intend. Regdaeanardia, cit. sopra

9 A. PAPA, Egresae edffudae dd paseao in Intend, Torino, Gigopichdli, 2008, in part. il cap. |1, aveva da
tempo rivolto lasuaatenzione verso il plurdismo de diritti in rete.

o L'on. A. Moro, in Asam Cad, sduta dd 13 mazo 1947, a p. 2044
(http/ / leggdaturecamaait/ _ddti/ adituente lavai/ A ssarblesl sel060/ sd060ncpdf), affermo la piena giuridicita del
diritti socidi e la necessita del loro inserimento nel testo costituzionde, contrariamente dla proposta di
Cdamandrei cheli qudificava come mere aspettative, confinandoli non acaso nd preambolo.

u  P. Togdliati, in Asm Ca. - | Sdtoomisae seduta dd 9 setembre 1946
(http/ / vwwwameait/ _ceti/ adituentd lavai/ | Satoommissond ss003/ sl003.pf), affermd  la precedenza dela
persona umana rispetto dlo Sato e la destinazione di questo d servizio di qudla per cui la garanzia di
affermazione del nuovi diritti di carattere sociae dipendevaddl’indirizzo impresso dlainiziativa economica
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ddl'individuo, in quanto varie possono essere le ativita, le liberta che esercitiamo in rete; in sintes |l
diritto € in grado di procurare utilita plurime differenziate, diversamente dd diritto socide di prima
generazione che tendenzidmente giovava a qudl’unico e corrispondente bisogno a quale era collegato.

Un ultimo tratto di autonomia consegue d fatto che mentre i diritti di accesso di prima generazione
SON0 Un ascensore sociae che giova a soli gppartenenti dla medesima categoria, equiordinandoli nelle
effettive condizioni di esercizio di un dato diritto, I'accesso dell’eta digitde pone sulla stessa linea
persone appartenenti a divers gruppi socidi. Questa caratteristica, che potremmo definire muititasking
discende da fato chei terreni di intervento S mescolano, s confondono reciprocamente in ragione del
fatto che Internet gioca su pitl piani socidi e su piu livelli economici igantaneamente 0 in progressone
temporae. E dlora inevitabile che la domanda dd titolare dell’accesso non s possa limitare a esigere
ddlo Sao una semplice e tipizzata prestazione, mas articolera nella pretesa a ulteriori e piu complesse

condotte ative del debitore pubblico, e questo particolare profilo lo esamineremo daqui abreve.

2. |1 governo dellereti di nuova generazione

Alcuni studios hanno datempo auspicato che lafornituradi bandalarga, cioe I'accesso veloce dlarete,
fosse acquisita dle prestazioni dd servizio universde, adempiendo a una precisa missone socide:
promuovere I'inclusione digitade con la fornitura di servizi a valore aggiunto, erogabili a un prezzo
accessbile e disponibili a prescindere da luogo di resdenza dd cittadino, come la nostra impostazione
di un acceso cogtituziondmente ancillare al’art. 3, co. 2, Cost. impone. Questa lettura teleologica
dell’'accesso genera specifici dovere di ativazione in cgpo dlo Sato, le cui moddita esecutive
dipendono dal’adozione di politiche regolatorie idonee, proporziondi e sufficienti dlamsianindicata
Giova sottolineare che, da ultimo, anche I'Europa s sta orientando verso il riconoscimento della banda
larga come prestazione da includere nel paniere dd servizio universde: la proposta di nuovo Codice
europeo delle comunicazioni eettroniche®, per esempio, mira a modernizzare il regime del servizio
universde, ridefinendo il cd. servizio universde di base secondo un eenco minimo e a carattere
dinamico delle prestazioni erogabili aling ma comunque determinato ex pad in ragione del grado di
diffusivita della domanda. E su questa linea di pdioy s € mossa anche la nostra ANR™ che ha deciso,
anche se tardivamente, di inserire la banda larga a 2 Megabit nel perimetro del servizio universae, con
la conseguenza che d pari degli dtri servizi insopprimibili (come I'acqua, il gas, la linea telefonica) essa
comporta per il soggetto pubblico I'obbligo di riconoscere d cittadino la copertura capillare.

2 COM(2016) 590 find, che mira a fondere in orizzontde le quattro direttive esigtenti (quadro, autorizzazioni,
accesso e sarvizio universae) per ricomprenderlein un’unica

13 ’acronimo sta per autorita nazionde di regolazione, nel caso nostro € ’AGCOM, Ddiberan. 253/ 17/ Cons,
All. A.
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Eppure, impegno europeo a parte, non vautiamo agppagante la definizione europea di servizio
universde: se da un lato, essa findmente acquisisce la banda larga — quella che ci fa didogare, che ci fa
dare sui smd newak — d servizio universale; dal’dtro lascia, fuori da geusproprio la supafast braadbend,
guella cioé necessaria a cittadini per ricevere ddl’amministrazione prestazioni di sanita, informazione e
intrattenimento da casa, come invece dcuni paes giafanno.

Questo ritardo del legidaore europeo, che, destatos dd torpore, rimane sempre un passo indietro
rigpetto a progresso tecnologico, € dipeso ddl’adozione di un criterio gaico per sdezionare le
prestazioni del paniere. Risulta di facile congtatazione che un bene, non sufficientemente diffuso in
reum natra — quae e appunto la connessone veloce a Internet — non possa essere richiesto dd
consumatore che, ignorandone i vantaggi, non domanda cid che non conosce. Quindi, I'attuae
definizione di servizio universde e daata, vecchia, perché include nd paniere solo cid che la
maggioranza dei cittadini € abituata a chiedere; ma sccome la maggioranza dei cittadini non ha la
spafad, non & propensa afarne richiesta. E un cane che s morde la coda, I'ho detto anche a Bruxelles,
mi hanno guardato male ma e cog, é fare diritto vecchio mentre latecnica va avanti.

Ritengo invece che la aypafas braadoand debba rientrare nel paniere del servizio universde perché la sua
disponibilita diffusa consente ai cittadini un ruolo attivo siacome titolari dell’accesso nei confronti della
pubblicaamministrazione che atitolo di operatori privati.

Vediamo ora qudi le conseguenze di questa mutata prospettiva, qualora s adottasse, sul piano
economico del libero mercato. Essa rovescerebbe I'impostazione ideologica eaboraa rispetto dle
imprese che gestiscono le reti di nuova generazione. e le reti di nuova generazione non soNo Servizio
universale, I'impresa che governa qudla infrastruttura rimane un’azienda privata taut @urt e quindi
assolutamente libera di adottare la condotta in grado di garantirle il massmo profitto e a redizzare
un’architettura di rete pit confacente ala sua politica aziendale. Ne consegue che gli dtri operatori, i cd.
OLO, spesso privi ddl'infrastruttura fisca di rete, potranno accedere dle next grneration neéwarks solo dle
condizioni poste da chi haredizzato larete.

Questa concezione dominicde della rete, tutta ripiegata su se sessa, perché egoisticamente getita,
impedisce il compiers della funzione socide ddl'impresa, pur imposta ddl'at. 41 Cog., e dla
illegittimita interna 9 aggiunge la sua dubbia compatibilita comunitaria per manifesta irragionevolezza
con 'idea di base del Tratato di Lisbona Quest’ultimo, pur riconfermando nel Protocollo 27 la fede
nell’economia di libero mercato, atenua gli eccess di una visione isolatamente lucrativa dell’attivita di

14 |n un nostro precedente lavoro sia consentito il rinvio a& G. DE MINICO, Teni@a ediritti soddi ndla regdation
cdla bencl largp, cit., a pp. 6-9, dove S suggeriva di sodtituire il criterio quantitativo con quello dinamico-
findistico: I'inclusione ndl paniere del servizio universde s dovrebbe concentrare sul bene ultimo procurato ddla
prestazione di accesso piuttosto che sulla sua diffusivita
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iniziativa con i correttivi della coesione socide e dd riequilibrio territoriae (art. 3, comma3, TUE) ein
crescendo rossniano concretizza il concetto del’economia socide di mercato nel riconoscere
dl'impresa assegnataria di un servizio di pubblica utilita una posizione a s stante (art. 14 TFUE),
separata da quela propria dell’azienda findizzata d solo guadagno.

Teniamoci sullo sfondo le aspirazioni socidi del Trattato di Lisbona, ben affermate ma timidamente
atuate nel fatti, per passare a esaminare le politiche pubbliche adottate dai nostri Governi naziondli.

a) Sl punto i programmi dei principdi partiti @ movimenti politici italiani concordano nd ritenere che
I'implementazione dei servizi abanda larga e ultrdarga possa cogtituire laleva per laripresa economica,
nonché lo srumento di superamento delle originarie condizioni di asmmetria sociae e territoride del
Paese.

S segnda, atd proposito, che nel corso della precedente legidatura il Governo ha delineato la propria
linea di intervento nel documento “ Srategia itadiana per la banda ultra largd’, risdente d 3 marzo
2015, nel quae hadescritto le principdi iniziative pubbliche a sostegno dellarete veloce, in particolare
nelle cd. “aree bianche” (aree sottopogte a falimento di mercato), in ottemperanza agli obiettivi fissti
ddl’Agenda Digitde Europea. Nd marzo 2018 a questo documento ha fatto seguito I'adozione di un
Piano di intervento nelle “aree grigie’ *® (cioé aree in Situazioni di monopolio), e focdizzato sopratutto
Ui servizi ultraveloci (cd. sdto di quditadi 1 Giga), da atuars in pardlelo con le politiche in tema di
sviluppo dei servizi cd. 5G.

L’intervento pubblico, in particolare, s sarebbe aticolaio datraverso le moddita di presenza gia
dedlineate ddla precedente Srategia, vae a dire secondo politiche di attuazione a geometria variabile,
diversamente articolate in ragione delle specifiche esigenze™. Il piano s € poi concretizzato
nell’affidamento dla societa Open Fiber SPA* della concessione per la redizzazione e gestione della

rete nelle aree bianche presenti nelle principdi regioni itdiane.

15 Reperibile a seguente link: hitp/ / bendaultraarcaitdiait/ planobul/ dratejal .

16 Cfr. http/ / wawinfratditaiait/ wp-antent/ udcadd 2018/ 04/ benda-ultrdarcerareegideanrile2018.pf.

17 Lagrategiaddinestadd Governo PD prevedevatre modditadi intervento:

- modello di affidamento diretto: costruzione e mantenimento della proprigtainfrastrutturain mano pubblica, cui
seguird|'affidamento a privati su specificarichiesta

- moddlo a gara agevolata costruzione e mantenimento ddla proprieta in mano del’operatore priveto,
individuato dietro gara ad evidenza pubblica I'operatore privato aggiudicatario dovra ottemperare a precis
obblighi comportamentali, come obbligo di accesso e interconnessione, aprezzi abbordabili, a chiunque ne faccia
richiesta;

- modello del cd. partenariao pubblico privato, ned qude la proprieta dell'infrastruttura é affidata a un soggetto
terzo, societa o consorzio.

18 | "assetto azionario di Open Fiber € cogtituito da una partecipazione paritetica (50%) tra End Sp.A. e Cdp
Equity Sp.A. (CDPE), societa del Gruppo Cassa depositi e pregtiti. S occupa della redizzazione, gestione e
manutenzione ddlarete in fibra ottica con la temdaja Fibe totheHame(FTTH). In particolare, Open Fiber nasce
da un progetto condiviso tra il Gruppo End e la Cassa Depositi e Pregtiti, volto a redizzare I'infrastruttura i
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S traita di un modello di costruzione della rete che secondo me presenta acuni punti critici che
rgppresentano un errore che s scondgliaa nuovi pdio/ meke di perpetrare.

Il programma dd precedente Governo sconta il difetto della varieta delle soluzioni individuate, che
creano una molteplicita di reti (reti e inambat, reti di proprieta pubblica, reti priveate). S tratta di un
mix di investimenti pubblici e privati che non s sintetizzain un modelo gestorio condiviso daun’unica
rete nazionae con evidenti duplicazione di tempi e costi. Ne sa prova il padledo muovers de
principali operatori privati indipendentemente dala mano pubblica Inféti, Tl ha annunciato il Piano
DigiTIM, che prevede di investire nd triennio 2018-2020 9 miliardi di euro per lo sviluppo
ddl'utrarcand. Né d'dtro canto la plurdita di reti sembra in grado di soddisfare la ampditian fra gli
operaori, poiché la competizione € simolaa dala plurdita del’offerta, eemento che in questo caso
sembra mancare poiché I'offerta restera immutata, e s basera sull’utilizzo ddle diverse reti redizzae a
livello whdesdle Senza contare che gli operatori piu forti economicamente preferiscono investire
autonomamente nella costruzione dell’essstia faglity, da cui possono trarne vantaggio alivello whdeslee
reail, evitando di acquisirlaa bene pubblico condiviso, in nome di un fisologico conflitto di interess.

b) L’dtra soluzione indicata nei programmi di dtre forze politiche® in occasione de voto dd 4 marzo
2018 prevede invece un’unicainfrastruttura di rete a capitale prevaentemente pubblico.

Questa soluzione presenta il vantaggio® di scindere I'operatore, attuadmente verticdmente integrato, in
due soggetti economicamente e giuridicamente distinti: il gestore di rete, che in ragione delle sue origini
pubbliche sarebbe tenuto a sopportare buona parte del peso economico ddlintera operazione
infrastrutturade, e gli operatori privati ded mercato a vale, legittimati ad accedere dla rete unica del
primo in condizioni di reciproca parita economica e contrettude. Va tenuto presente che il risultato
ddl'equivalenza negozide tra operatori sarebbe naturdmente asscurato dd feato che il titolare ddla
rete, non avendo interesse nelle contratazioni sul mercato a vale, potrebbe considerare ndlo stesso
modo la domanda di tanto del’'incumbat che de piccolo operatore perché per lui tutti i

richiedenti sarebbero d pari clienti ndl’acquisto ddlla capacita trasmissva

dove atuamente passano i cavi per I'energia éettrica, evitando lunghe e costose operazioni di scavo, e ad
afittare quest’ultimaalivello wndesdleatutti gli operaori privati che nefacciano richiesta

19 Nd programma eettorade presentato dad Movimento 5 Selle, poi ripreso nel Contréatto di governo sottoscritto
dd primo e ddla Lega, il Catratto pa il gpanodd ambiamato s ritrovano solo pochi cenni d grande temadelle
TLC. Mentre per un esame comparativo de vari programmi dettordi del’ultima competizione, sempre in tema
di pdigy regolatoria delle telecomunicazioni, s rinvia dlo studio di G. DELLA CANANEA, Leanvagrzetra i
pragyarm ddle faze pditide prime inda@ziani,in http:/ / www.ilblogdellestelle.it/ |mmagini/ Relazione%202.pdf
studio redizzato su incarico dell’on.leL. Di Maio.

20 Sottolineammo questo vantaggio quando, dmeno da noi, S era eretici a contestare un conflitto fisiologico di
interess nell’ex dominante Telecom, in quanto operatore verticdmente integrato, sSiain numerosi articoli gppars
sul Sde24 Ore chein sedi scientifiche: Teni@ ediritti, cit., cgp. |, ein Intend. Regda eanardia, cap. I11.
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Anche questa proposta ha punti di debolezza concentra l'intera platea degli operatori su
quell’'unica next gnaation newak creata dal soggetto pubblico. Quindi, diversamente ddla soluzione
precedente, essanon moltiplicale piattaforme, cioé il mezzo tecnico, madiversificai soggetti economici
operanti sul mercato a dettaglio, costretti ad avvders della medesma rete per prestare il servizio
dl'utentefinde.

Il principae svantaggio di questaimpostazione € di tipo economico perché imputa a soggetto pubblico
gli insogtenibili cogti fiss di redizzazione ddl’infragtruttura, Ii dove il fato che gia essano parti
consgenti di rete in fibra, codtruite dagli operatori privati, avrebbe consgliato il loro ragionevole
utilizzo, savo ulteriori azioni di completamento dove la mano privata per disutilita economiche era
mancata Né questa tes e in grado di risolvere il problema della dominanza dell’ex inambat che,
disponendo gia di una sua rete in fibra, avrebbe un interesse antagonista a quello dello Sato a
trasmigrare sull’'infrastruttura di quest’ultimo, il che incentiverebbe il perpetrard di suo comportamenti
abusvi adanno degli dtri operatori.

2.1 Qualcheideasull'identita del gestore delle nuove reti

Come ci insegna I'Unione Europea in materia?, quando s tratta di reti, il servizio erogato s considera
di pubblica utilita, perché le reti fanno trasferire le idee, incrementare il nostro patrimonio conoscitivo,
mescolare le opinioni politiche, in ultima istanza intervengono sulla formazione del consenso politico;
di conseguenza le next grnaaian newak dovrebbero essere imprese — ddla forma pubblica o privata il
che sarebbe abbastanzaindifferente — caratterizzate da unaforte vocazione sociae.

Questo vincolo di destinazione imprescindibile comporterebbe che la regia ddl’'intera operazione — da
disegnare la fisonomia dd futuro gestore dl’orientarne I'azione verso l'integrazione territoride e
I'inclusione socide — debba rimanere ben sdda nelle mani dello Sato. Questi, infatti, S avvarrebbe de
privai, preferibilmente ndla loro dimensione collettiva, per lo svolgimento di un’ativita d'interesse
generde, sempre che i suoi delegati fossero dl’dtezza dei compiti affidati loro. Se la sussdiarieta € una
relazione di auslio del privato dlo Sato, a quest’'ultimo spettera decidere se e a qudi condizioni
condividere il lavoro con i privati, guidandone in anticipo gli sviluppi €, se del caso, intervenendo per
ridlinearlo a fini socidi®.

21 g conaulti il sito ad hacddla Eurgoean Carmisaan, in particolare dela DG Camunictians Newaks Catat and
Tehnday, dove, trai vai obiettivi, figura anche quelo di “ Ensuring everyone in the EU has the best possible
internet connection, so they can fully engage in the digita economy, the so-cdled “ connectivity for a European
gigebit society”, in hitps/ / ecerqeael ammisay piaitied ddta-sndemarke_en.

2 Problemi anaoghi ricorrono ogni qud volta lo strumento negozide venga impiegato per redizzare pubic
pdides €il caso, ad esempio, dell'autoregolazione promossa a fonte di produzione del diritto. In proposito:
G. DE MINICO, Rayle Carendoeansnsy, Gigppicheli, Torino, 2005, in part. Cap. 4.







* *

* * %

In caso contrario, cioe in assenza di intervento conformativo dello Sato, gli operatori gestirebbero la
rete a proprio esclusvo vantaggio, con inevitabile sacrificio del bene comune: plurdismo dele fonti
informative, inclusone socide ed equilibrio territoriale, asservito d progetto egoistico dell'impresa
commercide.

In un’ottica funziondizzata a bene comune I'impresa commerciae, sensbile agli interventi orientativi
dd legidaore, subisce una profonda deviazione dd modello privatigtico, perché il perseguimento del
fine lucrativo € anmesso nella misura in cui € compatibile con gli scopi socidi della promozione
territoride delle zone in dgta dvide e dell'aqud agess dla rete tra i fornitori di servizi. Le deroghe d
diritto commercide s giudificheranno dlora dla luce di queste findita e I'impresa di diritto specide
riservera poteri satici e dinamici alo Sao, anche li dove fosse estraneo dla compagine societaria?®.

Mi preme sottolineare che I'impostazione da me proposta presenta I'indubbio vantaggio di lasciare a
privai I'iniziativa economica anche nellaredizzazione dellarete, liberando lo Sao da pesanti oneri, ma
comporta che il soggetto pubblico impongaa gestore privato della rete dmeno tre condizioni affinché
Saassoltalavocazione sociae dell’esantid faglity.

In primo luogo, I'architettura delle reti non potrebbe essere definita dd titolare, perché deve essere
neutrade in modo da consentire agli dtri operatori il suo utilizzo compatibilmente con la propria rete,
dtrimenti I'accesso rimarrebbe sulla carta, perché di fatto subordinato dle condizioni unilaterdmente
imposte dd titolare.

In secondo luogo, va ricordata una Raccomandazione europea del 2010* che ha ragppresentato una
chiave di voltandla pdig/regolatoria europea, essainfati ha preferito laformadella societa consortile, il
cui parimonio s compone degli gpporti, in denaro o in natura, di tutti gli operatori per il gestore di
rete. La Raccomandazione, corretta nell’'impostazione di base, devia nelle sue implicazioni: in questa
gpecie di condominio, coloro che conferiscono gli gpporti economici per creare la rete in comune non
sono equiordinati a colui che ha investito economicamente di piu nella costruzione ddla rete e,
conseguentemente, quando S trattera di andare a decidere la gestione dellarete, il voto del primi pesera
di meno. Per queste ragioni da tempo ho ritenuto che il soggetto pubblico debba imporre, non solo
obblighi di struttura, ma anche di comportamento, nel senso che i diritti amministrativi di coloro che
gestiscono la rete dovrebbero essere equiordinati secondo un criterio pro aite a differenza dei relativi
introiti economici, che invece devono seguire la logica dd capitde e quindi essere proporzionai d
conferimento inizide. Solo a queste condizioni I'accesso degli operatori minori dla rete sara assicurato

2 Per un gpprofondimento dedle questioni strutturdi e funziondi della societa di gestione sia consentito il rinvio
dle pagine di Intend. Reyda eanardia, cit., app. 116-126, e pit in generde dl’intero Cap. 3.

2 Commissione Europea, Draft Carmissan Rexmmendation an regllated acess to Next Gengatin Aaess Newaks
(NGA) C(2010), giugno 2010, in
hitp/ / ecergoaay infanmetion sxdey pdio/ e library' pubic ansult/ nggl index_enhim
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quanto quelo dell'inaurbat perché i primi potranno sedere d tavolo delle trattative con gli stess poteri
amminigtrativi dd dominante. In caso contrario, avremo aricchito 1o scenario tecnologico, ma non
avremo moltiplicato le occasoni di iniziativa economica degli dtri imprenditori; e agli utenti del
mercato a vale verranno offerti servizi formamente differenti, perché imputabili a soggetti divers, ma
con le sesse cardteristiche, in quanto determinate ddl’'incumbet che ha disegnato solitariamente
I'architettura di rete. Questa evenienza rimanda a una concezione romanistica della rete, oggetto di
dominio esclusvo, di acquisizione proprietaria di chi la ha costruita, come se le antiche categorie
concettudi ddlo ius exdudend anes dics potessero essere trasferite automaticamente su Internet redta
ddlacondivisone.

La terza condizione, sempre secondo il nostro punto di vista, prevede un’ativa vigilanza quanto
dl’obbedienza ddla societa della rete dle condizioni di goanane socidmente orientate; e tae controllo
anticipato o postumo secondo I'occorrenza ben s potrebbe affidare dle ANR naziondi sulla base ddlla
loro supposta indipedenza genetica e funzionde dagli operatori forti, sdvo un accertamento de
p0ssesso rede di questo requisito.

In conclusone, la nogtra propogta richiede che il modello di societa di gestione, dla qude ogni
operatore di TLC conferisce la sua porzione di rete, sia conforme a precis obblighi detteti dala sua
vocazione socide: I'equiordinazione del partecipanti nel diritti amministrativi, I'equal acessdegli stess nel
poteri gestori, ma I'aammetria nel godimento de diritti economici proporziondi col conferimento
inizide, e infine la subordinazione aun organismo di vigilanza pubblico e neutrae.

3. La net neutrality. nuovo diritto o bene finale dell’accesso?

A questo punto delatratazione interroghiamoci sulla relazione che corre tra chi dispone della cgpacita
trasmissiva e coloro che vendono i servizi e beni veicolati dd flusso di dati.

Qui il riferimento € dla nd nautrdity, che ha un’incidenza immediata sul nostro diritto di accesso, a
condizione che I'intero discorso abbia il suo punto di atenzione sulla persona, e non sull'iniziativa
economica

La definizione di net nautrality non € univoca®, variando in ragione dell’ottica politico-giuridica adottata
Tuttavia, possamo muovere ddla sua concezione originaria, vae a dire quella elaborata nel 2005 dd
Congresso degli Sati Uniti, che rgppresenta oggi il contenuto minimo del principio. Tde principio S
identifica sostanzidmente nel divieto per il fornitore dell’accesso dlarete di discriminare, in qudita o

velocita, contenuti, gpplicazioni 0 servizi offerti da chi vuole diffonderli dla comunita indifferenziata

% AA. GILROY, CRS Rgat fa the Coges Né natrdity Bakgand and isues 2008, in
hitp/ / pricehausegpy isued updcedadfiled madiab.pdf, a p. 4. «There is ono single accepted definition of net
neutrality.
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del naviganti in Internet®. Declinao in positivo, S risolvere nél'imporre I'obbligo di parita di
trattamento da parte dd titolare ddla rete ne confronti dell’operatore che chieda I'accesso dla
medesma

Alla luce dd vdore ddla neutrdita della rete, quest’ultima € accostabile d bene comune”, perché
parimenti S sottrae a pretese dominicai esclusive; infatti, il titolare dellarete non e libero di decidere se
e aqudi condizioni mettere a disposizione la sua azienda, cioe la cgpacita trasmissva di rete. Questi €
invece tenuto a condividere i byte con chiungue e a riservare pari traittamento negozide, trattando le
domande di accesso in modo uguade. Nél caso in cui il gptekegoa ralentasse un contenuto per accordare
piu banda d contenuto del concorrente che ha pagato un’eccedenza in cambio di maggiore velocita,
avrebbe disposto della rete come se fosse un bene di sua esclusva pertinenza. Al contrario, le
precedenti riflessoni sulla indipendenza di Internet da titoli di acquisizione esclusva hanno come
conseguenza la necessaria parificazione dei fornitori del contenuti nella pretesa di accedere dla rete a
prescindere ddle rispettive capacita di spesa®.

All'andis dellarete come bene comune s affianca laricostruzione della stessa rete come esatial fadlity”

di un'attivitad'impresa. Infatti, larete virtude, non diversamente da quelle fische di telecomunicazioni,

% Q| tema la discussione giuridica ha orma assunto dimensioni globdi. Nel’ambito del’'Unione europea s

ricordano i contributi monografici — quanto a sagg in riviste saranno citati di volta in volta — di: K.
MANIADAKI, EU Carpdition Law, Reglation and the Interngt; the Cased Nd nautrdity, Aspen Pub, Aspen, 2014,
Observatoire européen de l'audiovisud, Why Disuss Nawak Nedtrdity?, Srasbourg, 2011. Sull’azione regolatoria
negli Sati Uniti sono intervenuti, tra gli dtri: D. LAMBERT, Né Nedrdity & thefcc Nova Science Publishers
Inc, Commack, NY, 2015; M. HOWARD, Né& Naurdity fa Breachand Undagandngthefais Opa Interng Order and
Othe Essays V dume3, Puma Concolor Aeternus Press, 2015; A. C. FIRTH eN. H. PIERSON, TheOpa Intand,
Ne Neutrdity ad the FCC, Nova Stience Publishers, New York, Commack, NY, 2011. Piu in generde, a
particolari fini di questo scritto, sono risultati di particolare interesse; Z. STIEGLER, Newak Nedtrdity and the
Fated the Opan Interndt, Lexington Books, Lanham, 2014; C. T. MARSDEN, Né Nairdity. Tonardsa Coreglatay
Sdutian, Bloomsbury Academic, London, 2010. I n una prospettivainclusivadei beni giuridici coinvolti: L. BELLI

— P. DE FILIPPI (acuradi), Ne natrdity Carpandum Humen Rigts Free Canpdition and the Future d the I nterngt,
Soringer Internationa Publishing Switzerland, Cham, ZG, 2015; F. DELL’AVERSANA, Lelibeta enamidein
Intend: competition, ng neutrdity e copyright, Arache, Roma, 2014; D. C. NUNZIATO, Virtud Fredom N
naurdity and Free Spagh in the Intang Age Sanford Law Books, Sanford, Cdif., 2009. Né mancano le voci

critiche, tra cui: T. W. HAZLETT, The Fdlayy d Nd Nauirdity, Encounter Books, New York, 2011; R.
ZELNICK eE. ZELNICK, Thelllusan d Ne Neudrdity. Pditicad Alarmiam Reglatay Crep, and theRedl Threst to
Internet Fresdom | ndgpandant Puldishers Graup, Stanford, 2013.

27 Consgpevoli ddlanon pertinenzade beni comuni dl'impostazione del nostro lavoro, ci limiteremo aricordare
ndla dottrina straniera I'autorevole voce di E. OSTROM, Gowning the Caynms The Evdution o Inditutians far
Cdlative Adian, Cambridge University Press, 1990 (traduzione itdiana: Gognarei bani dldtivi, Marsilio, Venezia,
2006). |1 suo lavoro e stato oggetto di approfonditi studi anche da parte della nostra scienza giuridica, dai civiligti

(Rodota) a pubblicigti (Lucerdlli), che hanno contribuito ad arricchirne lates con gpporti origindi.

2 Per una ricogtruzione critica delle problematiche legate dla diffusa pratica commercide fra titolare di rete e
fornitori di contenuti e servizi, cd. di zaoraing e ddle implicazioni sullatutela della ne natrdity e dei diritti degli

utenti findi, s veda M. AVVISATI, Autaitaindpendanti, viglanza eprasdmanto amminidrativa || @ zero rding, in
Pd. Dir., 3, 2017, app. 505 ss.

2 Ladottrina dell'esatid fadlity nasce nelle Corti americane (per i leedng@asecfr.: United Satesv. Temind Railrced
Asidion d Saint Laus 224 US 383, 1912; United Satesv. Griffith, 334 US 100, 1948; Otter Tall Poae Cav. United
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e uno strumento indispensabile per consentire I'esercizio ddl’iniziativa economica aline Quindi, il
ptekapa ndl’gprire e chiudere la porta che introduce in rete i fornitori dei contenuti non li deve
sdezionare in ragione della loro cgpacita economica, dtrimenti I'accesso da libero diventerebbe
condizionato da unabarrieranegozide cogtituitaddlavolonta de cptekege.

Gli obblighi posti a tutela del principio della né netrdity sono dtai inoltre accogtati dla disciplina
asmmetrica®, che vige principadmente proprio nel settore delle comunicazioni elettroniche, e che
impone d titolare ddla rete fissa — un imprenditore verticdmente integrato e presente anche ne
mercato a vale — di consentire a I'accesso e assicurare un equa trestmat agli operatori economici
privi di rete. In questa prospettiva, dlora, la funzione della né nautrality — che pure interviene tra i
medesmi soggetti, vae a dire tra un fornitore di rete fissa o virtude e un fornitore di servizi che di
guella rete ha bisogno per trasmettere — non ha nulla a che vedere con la norma asmmetrica, perché
non é volta a riequilibrare una posizione di inizide vantaggio tra I'operatore verticdmente integrato
titolare della rete e i fornitori dei servizi che ne sono privi*. La sua funzione consiste invece ne
prevenire che s crel trai vari fornitori de servizi findi una disparita dovuta a differenti condizioni di
accesso a hyte

In sinted, dl’obbligazione postiva ddl titolare della rete di equiordinare le domande de fornitori del
contenuti corrisponde in favore di questi ultimi il diritto a ricevere condizioni negozidi imparzidi
secondo il principio dell’'equd trestmant, nel senso che la capacita trasmissiva che viene digtribuita tra i
vari fornitori di servizi dovrebbe essere la stessa a prescindere ddla capacita di spesa, per quanto detto
prima qui s staoperando sul mercato delleidee, non sullapiazzade prodotti.

Veniamo ora d rgpporto che s insaura fra titolare della rete e I'utente che chiede I'accesso dla
medesma

In td caso Internet non puo piu essere consderata solo come un'esatid fadlity, disciplinata da regole

volte a equiordinare i fornitori di contenuti d fine di non dterare la competitivita a discapito de

Sates 410 US 366, 1973; A9 kiiing Ca v. A Higland Skiing Cap., 472 US 582, 1985). Ridotta a minimi
termini, impone a un'impresa, in posizione dominante e nella disponibilita di un’infrastruttura, a sua volta
indispensabile per competere, I'obbligo di renderlaaccessbile a concorrenti a condizioni non discriminaorie. La
letteratura itdiana € estesa, sul punto per noi pertinente del rapporto tra eteronomia e legge di mercao, tra i
primi s vedano: D. DURANTE —G. MOGLIA —A. NICITA, Lan@iaed essentid facility traregdamantaziocnead
atitrud, in Mecta Caaraza, Rafde 2, 2001, app. 257 ss. SQullagiurisprudenza dell’Unione Europea, dmeno: 1.
PICCIANO, | anfini interpreativi ddla datrina ddl’essentid facility esua gpdicazianed maeto dd tragpatofaradaioin
Itdia prddeni elimiti, in Dir. Cam Samh Inte., 2, 2004, in part. app. 388-390.

3 Non e questala sede per gpprofondire attributi e findita della regolazione asmmetrica, Sa pertanto consentito
il rinvio a G. DE MINICO, LeDirdtive CE alleanuniazion ddtranidredd 2002 dla reisae dd 2006. Un punto
fend?, in P. COSTANZO — G. DE MINICO —R. ZACCARIA (acuradi), | “trecxid” ddla soada ddl'infameziang
Gigppichdli, Torino, 2006, in part. app. 170-173.

3 D. L. SERADZKI — W. J MAXWELL, Thercc's Nawak Nedraity Ruing in the Comcast Case Tonards a
Casraswth Eurqee?, in Carm and drateges 72, 2008, ap. 80.
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consumatore finde. Qui prevae, invece, la concezione della rete intesa quale srumento essenzide per
I'esercizio di unalibertd, dla quae s estende in principio la tutela accordata dla sessa liberta Gia la
nostra Corte Cogtituzionae® aveva affermato I'inscindibile endiadi tra liberta e accesso d mezzo, pur
subordinando questo d limite del “tecnicamente possibile’. Piu di recenteil principio € sato ripreso da
Consal Candtitutionnd™®, proprio con specifico riferimento dla rete, rispetto dla quae d'expresion des idées
é@ desqinias [...] inpiquela libeté dacdde a as svies» Scché, il fornitore dell’accesso che accordasse
priorita a un contenuto e, di conseguenza, ne rdlentasse un dtro, sceglierebbe per il consumatore le
idee che lo debbano raggiungere in anticipo rispetto dle dtre.

In definitiva, ledere il principio di neutrdita della rete sgnifica menomare il diritto di sui due
versanti de rapporto: difatti, il comportamento discriminatorio del gatekegog non solo limita in prima
battuta il diritto dl’iniziativa economica dei fornitori di contenuti esclus ddla corsa preferenzide,
unitamente d loro diritto dla manifestazione del pensero, ma consuma dtresi la liberta di scelta del
cittadino della rete, che solo in gpoparenza s potra orientare tra piu contenuti, ma di fatto sara guidato
verso 'idea che gode dd privilegio dellafad laneaccordata da fornitore dell’accesso.

Tutto cio era accaduto in America, I'antica definizione dd 2005 di ndwak — dico antica perché nel
mondo dela tecnologia € tutto rapidissmo — riformulata nd 2015 ddla Fedegd Camuniatioan
Canmisian, ng nautrdity?, significa che non s deve strozzare un contenuto rispetto a un atro, non lo s
deverdlentare, non lo S deve postergare.

Cambiata I'anministrazione, ossa il vertice politico degli Sati Uniti d America, € cambiato anche il
vertice della Fedgd Camuniction Canmissan e questa regola dell’obbligo di Né posto da una norma
eteronoma e caduta, abbiamo avuto la vera e propria revoca di questa regola tramite I'introduzione di
una regola opposta. E avvenuta la piena daegidatian, lo Sato s € ritirato, ha fatto un passo indietro, e
consentito che la cagpacita trasmissva fosse oggetto di negozio fra le diverse parti coinvolte. Tutto
guesto pregiudica I'iniziativa economica, ma a conti fatti pregiudica anche la nostra posizione di utenti.

Difatti, in concreto disporremo del'accesso dla rete, ma quando vi entreremo non saremo

% La Corte Codtituzionade (sentenze nn. 48/ 1964 e 225/1974 e, piu recentemente, 112/ 1993) ha
riconosciuto I'“indispensabile strumentditd’ trail mezzo divulgativo del pensiero e quest’ultimo, ritenendo
il primo fase prodromica per laredizzazione dellaliberta In dottrina, in senso adesivo: P. BARILE, Libata
d menifetazione dd pendeo, in Enc Dir., vol. xxiv, Giuffre, Milano, 1974, a p. 424 ss., nonché C.
ESPOSTO, La libeta d menifetazione dd pendego ndl’ardnamanto itdiano, Giuffre, Milano, 1958, a p. 26.
Parzidmente diversa € laposizione di A. PACE (A. PACE e M. MANETTI), Art. 21, in G. BRANCA — A.
PIZZORUSSO (acuradi), Canmentario ddla Cadituziang Zanichelli-11 Foro Itadiano, Bologna-Roma, 2006, a
pp. 27-28.

3 Consl andtitutionnd, Dé&isan n. 2009-580 DC, ar prge deld «favrisant la diffuson d la praetion dela aétion
aur intene», del 10 giugno 2009, in AJDA, 2009, ap. 1132 (con osservazioni di S BRONDEL).

3 || 26 febbraio 2015 il regolatore staunitense FCC (Feded Cammuniatians Camisian) approvo il cosiddetto
Opm Intend Orde che definiva le regole volte a preservare la natura gperta di Internet. I rapporto e reperibile d
seguente link: hitps/ / dosfaegos publid atadymetsd FCC-15-24A1.pdf.
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effettivamente liberi di scegliere il prodotto che vogliamo, piuttosto ¢i verraimposto il prodotto che ci
arriva piu velocemente, ancorché non o abbiamo deciso noi, malo hadeciso chi amonte ha distribuito
diversamente la capacita trasmissva.

La giurisprudenza della nostra Corte cogtituzionde, che non € ma intervenuta sul tema, ma é
intervenuta tantissmo sulla radiotelevisione, proprio questo ci aveva detto, che la liberta del diritto
come e fosse un'ombra che g proietta indietro sulla pretesa dl’equiordinazione nella disponibilita del
mezzo, quindi non diversamente da quanto S sta affermando rispetto al’argomento in esame. Questa
impostazione non ha avuto seguito nel nuovo corso regolatorio del presidente Trump®, mentre ha
incontrato il favore di una parte economisti americani, che hanno preso le distanze dala posizione
presidenzide in unafamosa letterainviatagli®.

Andiamo infine d terzo scenario, molto atuae, che riguarda I'accesso dla rete e le relative liberta
fondamentdi nei momenti di cris, che quindi potrebbero subire ingiugtificate compressioni, anche
quando esercitate atraverso la rete. Qui faccio riferimento a tutta la legidazione antiterroristica, anche
Europea— ultimala Direttiva 2017/ 541 sullalotta contro il terrorismo — nellaquae s disegnano nuove
figure di reati terrorigtici ritenute fortemente lesive de principi fondamentdi del diritto comunitario.

Il terrorismo oggi Sfrutta tutte le potenzidita ddlla rete, utilizzandola come strumento per raggiungere i
propri obiettivi, ma quando S tratta di scegliere dove posizionare I'ago della bilancia tra le esigenze di
sicurezza e la protezione delle libertd, a nostro parere il legidaore europeo spostail baricentro verso la
gcurezza adanno dei diritti fondamentdi.

Questo errore nellaricerca de punto di equilibrio d'dtro canto accomunaiil legidatore sovranazionde
con quello francese, che nella recente Ld 1510 del 2017 Renfagnt la saritéintéiared la lute antrele
teraisre’ revocalo Sao d'emergenza, per mantenere fede ala promessa eettorde di Macron, ma poi
s dimentica di dleggerire le liberta dal peso dele misure limitative dettate da pregresso éat durgnee 1l
risultato & gao la stabilizzazione permanente dello Sato d’emergenza a tutto danno del principio di
legditd, dellarued lawe quindi anche delle libertain rete.

% || Governo Obamala FCC aveva stabilito regole cogenti a difesa della ne nautrdity, riassumibili nella seguente
triade: no degadktian, no priaitizetion and no blaking Per una posizione in chiave critica delle recenti scelte del
Governo Trump (Federd Communication Commission, Dedaraiay Repat, Ruingand Orde an theMatte o Retaing
Interg Fredom  December  14th 2017, FCC-17-166, WC Docket No. 17-108, in
https:/ / www.fcc.gov/ document/ fee-releases-restoring-internet-freedom-order), che ha rigtabilito la liberta di
prevedere accordi commercidi fra operatori anche a discgpito de principio della parita di trattamento, sia
consentito il rinvio d mio Ne Naurdity. Trumg's Deaplaion Sds Digtd Giants Fres in Sadd Eurgpg 5 febbraio
2018. Per un disteso esame delle questioni di diritto cogtituzionae inerenti la né neutrdity S veda il mio recente
lavoro: Né naitrdity ele gngazioni future in M.R. ALLEGRI — G. D’IPPOLITO (acura di), Aaeso a Intend e
nairdita ddlardefraprindp agtituiziandi eregdeargoee Roma, Aracne, 2017, app. 159 ss.

% Cfr. Intend Picnees ad Leadas Tdl the FCC: Yau Dant Undedand How the Inteng Waks reperibile in:
https./ / pioneersfornetneutraity.tumblr.conv .

37 Reperibile in: hitps/ / wwledfranceaouvdr/ di/ 1d/ 2017/ 10/ 30/ INTX 1716370L/ jd texte
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Esaminiamo la normativa francese nelle premesse ideologiche e nel contenuto.

Quanto dle prime, che cogtituiscono I'axaso lajs dell’atto in oggetto, essa da seguito ala promessa del
Presdente Macron di non differire ulteriormente la vigenza dello stato di emergenza, dichiarato nel
2015 e giunto dla sua ventissiesma proroga®: cioé la legge vuole essere un ritorno dla normalita
istituzionade perché ragioni di opportunita politica e vautazioni giuridiche conggliavano una lettura
delaredtane termini del venire meno dello stato d’emergenza. Ne consegue che lalegge in esame non
S presenta piu come una disciplina eccezionde e atempo determinato, ma nelle vesti di una regolazione
ordinariae avigenzaillimitata.

Chiediamoci se la promessa del Presdente di revocare I'dat durgane Sa stata mantenuta anche nella
soganza. Rigponderemo aquesta domanda dopo aver esaminato lalegge francese nel suo contenuto.
Lalegge intende individuare un’equilibrata misura di coesistenzatra sicurezza e libertg, ma, a differenza
dei modelli che lahanno preceduta, non ha come presupposto lo stato d’emergenza, non pitl prorogato,
bensi la constatazione di una singolare stuazione di fatto: il terrorismo del tempo ordinario. Con questa
espressione intendo dire che giustamente i frances hanno smesso di differire di tre mes in tre mes la
Stuazione eccezionde perché essa ha perso i tratti dell’ecceziondita e ddla temporaneta per acquisire
quelli ddl'ordinarieta e della longevita. La legge coglie bene una Stuazione di fatto effettiva il
terrorismo non e piu quel’episodio racchiudibile in una parentes temporde irripetibile, ma un
concatenars di eventi che s dilatano e s distendono nello spazio e nd tempo.

Il terrorismo di ultima generazione rivela un nuovo volto, mutando da evento isolato e straordinario a
fenomeno endemico: pur se imprevedibile ne quando, dove e come, la nuova eruzione di violenza
accadra Esso dunque non é piu un fatto compreso in un arco temporae definito, superato il quae la
vita di un ordinamento ritorna dla sua normdita, ma tende a protrars sne die accompagnando tuitti
nel’agire quotidiano. E dungue un terrorismo del tempo ordinario®.

Anche le nuove tecnologie concorrono per molteplici vers: mentre da un lato amplificano a dismisura
la conoscenza e la percezione ddla gravita degli atti di violenza, facendo crescere né cittadini la
consapevolezza della necessita di difenders; ddl’dtro, possono fornire strumenti per il prosditismo, la

38 Volendo, per un'andis ddla normativa francese e per un inquadramento generde ddlo stato di necessita e
della sua compatibilita cogtituzionde e comunitaria, s rimanda d nostro volume: Cdditwziocne Enmagriza e
Taraigrg, Jovene, Napoli, 2016, pessim

% E dtresi un terrorismo i cui autori sfuggono a una categorizzazione tradizionale, secondo i canoni tipici del
ribdlismo socide o dela sovversione politica, fomentata da organizzazioni interne o straniere. La liberta di
riunione o di associazione dd vicino di casa pud essere la radice occulta di un atto di violenza che ci coinvolge.
La liberta di culto puo diventare il terreno di coltura della radicdizzazione violenta di un giovane fino a iei
integrato in un comune tessuto socide. Lo stesso pud dirs per la liberta di manifestazione di pensiero o di
stampa, mentre la liberta di domicilio cambia da presidio essenzide della privegy a occasione di occultamento di
strumenti di morte. In tal modo, concetti giuridici che hanno concorso decisivamente a costruire la civilta
moderna e lo stato di diritto s tramutano in strumenti di quotidiane diffidenze disgregatrici del tessuto socide e
di distruttive paure.
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formazione di gruppi eversivi, la progettazione di ssrumenti di morte e dell’'occasione per usarli, o infine
essre veicoli della propaganda volta ad aumentare la paurain chi teme di essere colpito. Le radici della
nostra moderna convivenza civile sono anche leradici di una quotidiana paura

“Per questo samo davanti a un fenomeno che per le sue caratterigtiche e dimensioni fa pensare a un
vero e proprio stato di guerra’ .

Quindi, con un’apprezzabile senso pragmatico, il legidatore francese hasmesso di fingere e hatrattato il
terrorismo per cio che & un’emergenza quotidiana che come tae non potra piu essere dichiarata con un
ato straordinario del Condglio dei ministri. Non € in discussione la sua esstenza, bensi la legittimita
cogtituzionde di questa azzardata operazione legidativa. La legge francese ha normdizzato lo stao
d’emergenza e ha convertito la sua regolazione eccezionde e derogatoriain generae e ordinaria

Ddla lettura della legge” viene fuori una torsone a danno delle liberta accentuata dal’aggravante che
col venir meno del’'dat durgge sparisce anche la necessaria garanzia del controllo giurisdizionde
aull’ato cogtitutivo dello stato d’eccezione. Questa osservazione ci introduce dla questione forse piu
controversa della nuova legge: il controllo del giudice. Qui la legge dimentica una norma basilare ddlla
Codtituzione della V Repubblica francese, I'at. 66, che, stando dla lettura costituziondistica piu
garantista, afidal’intero fascio ddle libertafondamentdi a sindacato anticipato o successivo del giudice
ordinario. Invece il legidatore di oggi ha preferito un’interpretazione piu restrittiva del’art. 66,
rimettendo la sola liberta personde dle cure de giudice imparzide ordinario. Tutte le dtre liberta
spettano d giudice amministrativo, il quae per datus e provenienza offre attenuate garanzie di neutrdita
rispetto dl’Esecutivo, il che lo rende I'autorita meno adatta a decidere sulle liberta.

S condivide I'equiparazione della proroga ripetuta dello stato d’urgenza dla sua normdizzazione, ma d
tempo stesso S deve criticare il non aver aleggerito le misure limitative delle liberta, come il mancato
rafforzamento delle garanzie giudiziarie, perché e venuta meno latradizionde giugtificazione di unaloro
duraa definitand tempo.

LaFranciadélarivoluzione francese S sta avviando a essere uno sato di poliziaatempo indefinito che
g propone di scavadcare lo Sato di diritto di giacobinamemoria

In conclusione riteniamo che il legidatore quando S accosta a Internet s dovrebbe comportare con
leggerezza, accarezzare le liberta fondamentdi piuttosto che imporvi regole codtrittive e irrispettose

della proporziondita e della precauziondita, perché se questaipotes s dovesse verificare, anoi cittadini

4 |'espressione di E. CHELLI é parte ddla sua piti ampia riflessone svolta nd recensire il nogtro libro, citato
nellanota 37, e goparsain Dir. Pudd, 2, 2017, p. 648 ss.

4 Per un gpprofondimento del punti critici ddla politica di normdizzazione ddlo stato d’emergenza sa
consentito il rinvio a Teraisma er@@rza  parese (menEe) dd preddete Maga?,  in
hitp/ / wawvaffarinterneziandli.it/ 2017/ 11/ teraisroergg@zapraresseneaay
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digitdi s spaancano le porte di una camera buia, non i confini di una prateria dove s compie lanostra
dimensione cogtituzionae.

4. 11 cerchio si chiude

Per chiudere il nostro ragionamento svolgeremo un’ultima riflessone assstiano a un crescente
interesse del decisore politico verso laredtadigitde, i ripetuti tentativi di costituziondizzare Internet ne
S0No unaprova

Ne corso della XVI legidatura I'Atto Senato 2485% voleva aggiungere un nuovo comma al’art. 21
Cod. per introdurre il diritto di accesso a Internet. In quella occasione® espress la mia contrarieta a
modificare la Cogtituzione anche per come eraformulato tae disegno di legge, incapace di andare oltre
la nuda affermazione del diritto in esame. Ebbene, questa disposzione rischiava di essere inutile,
consderato che Internet e serenamente acquisibile dla nozione di “dtri mezzi di diffusone de
pensiero” per sintes citati nella stessa endiadi liberta di parola e mezzi espressivi, di cui dl’art. 21, co.l,
Cogt. Per dtro verso, il ricorso dl’art. 138 Cost. non sarebbe stato privo di rischi perché avrebbe gperto
la via a inopinate modifiche ddla Prima pate dela Codituzione, che neanche I'argomento
ddl'irrivedibilita del nocciolo duro delle liberta sarebbe riuscito ad arginare per la debolezza di un limite
indefinito.

Inoltre, affermare I'esstenza di un nuovo diritto senzaindicarneil debitore — come facevail precedente
disegno di legge — dignifica negare il diritto che s vuole riconoscere” «...) non esisono diritti
giuridicamente tutelabili in assenza di doveri che I'ordinamento € in grado di imporre, € questa la
ragione per cui lalegge non puo permettere solamente nel momento stesso in cui obbliga

Anche I'ultima legidatura e ritornata sulla costituziondizzazione di I nternet — benché con un linguaggio
nuovo — con I'Atto Sen. N. 1561, che, nél'inserire un nuovo art. 34-his®, introduceva due elementi
necessari a testo precedente: il debitore e il contenuto minimo di questa prestazione, consegnando d
diritto quella forza prescrittiva indispensabile dla sua azionabilita in giudizio. Quanto ala collocazione
ddla norma, rubricata 34-his rimangono ferme le mie obiezioni in quanto se € pur vero che essa

4 Leg. XVI, Disegno di legge cogtituzionae, Atto Senato n. 2485, recante |ntraduziane ddl’articdo 21-his ddla
Cditizione reante dgdzion wdte d  rioncgimeito dd drito d a0 ad  Intend, in
http/ / wawsnatait/ ley 16/ BGT/ Shadd Ddite/ 36202.ntm

4 Ampiamente: Intend. Regdaeanardia, cit, app. 173 ss.

4 S HOLMES- C. R. SUNSTEIN, Thead d rigts Why libaty dgpands an taxes Norton and Company, London,
1999, pesim

4 Leg. XVII, Disegno di legge costituzionde, Atto Senato 1561, recante Intraduziane cdl'articdo 34-bis ddla
Cditizione reante dgdzion wite d  ricnogimeto dd dritto d a0 ad  Intend,  in
hitp/ / wawsnetait/ leg 17/ BGT/ Sedd Ddite/ tedi/ 44665 _tedi.ntm
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arricchivail cataogo delle prestazioni socidi, dal’dtro canto ne trascurava la funzione come strumento
di esercizio déle libertafondamentali.

Ma anche la costruzione, che lo consegnava in un comma aggiunto al’art. 21 Cog., era incapiente
perché costruendolo in viga dd bene finde-manifestazione del pensiero, mortificava la dimensione
vaorizzata ddla primates.

Quanto premesso potrebbe rendere ragione a una terza ipotes, d momento non ancora avanzata dd
legidatore di revisone: quelo di accostarlo dl’'art. 2. Fermo restando le nostre obiezioni proprio sulla
necessta di una revisone cogtituzionae in materia, la digposzione da ultimo richiamata e la sua
goerturaa diritti inviolabili avrebbe ameno il pregio di coprire entrambe le identita dell’accesso: quella
di diritto sociae, pretesaachelo Sato sendalabandalarga, maanche I'dtradi liberta negativa, pretesa
achelo Sato limiti le libertafondamentdi nel limiti dello stretto indispensabile.

Una costruzione dell’accesso proiettata in avanti consente d nostro sguardo di scivolare dd piano
datico, dove I'accesso S risolveva ndl’entrare in rete, a quello dinamico, dove I'accesso diventa il
presupposto per I'esercizio dei diritti politici®®, delle dtre liberta fondamentdi, ma anche dei diritti
economici tra il titolare delle NGN e gli operatori privi di rete, nonché delle facolta nascenti ddla Ne
naitraity. A queste condizioni I'accesso sarebbe diventato la leva per atuare una uguaglianza tra i
disegudi, che opererebbe, non solo a favore di una categoria, ma a beneficio di piu ambiti socidi. In
caso contrario, cioé se isolassmo I'accesso da divers contesti in cui interviene, ripiegheremmo su una
concezione individudigtica dell'impresa, col sacrificio della sua vocazione socide, per ammettere la
negoziazione su beni indisponibili a privati, con la vendita d miglior offerente della capacita
trasmissva

Questo € un esito inevitabile se la tecnica non € etero guidata verso il ammm good, bensi affidata ai
governi privati che la piegano verso i loro obiettivi egoigtici. 11 dominio incontrollato di una tecnica
anarchica atuerebbe dla rovescia I'at. 3 co. 2 Cod.: precisamente, la distanza tra I'incluso e
I'emarginato S dilaterebbe, invece di accorciars; i ricchi vedrebbero crescere il loro benessere e poveri
il loro disagio; e I'inaumbant sarebbe rafforzato nellasua dominanzaei piccoli imprenditori ulteriormente
indeboliti nellacompetizione col primo.

Se invece l'obiettivo € atuare I'uguaglianza sostanziae verso I'equiordinazione, alora sara necessario

tenere inseme tecnicardiritti e regole imperative” in ta modo la nostra dimensione costituzionae avra

4 g rinvia dle riflessioni di P. MARSOCCI, La rde Inteng ae gezio d pataipeziane darorai@, in M. R
ALLEGRI —G. D’'IPPOLITO (acuradi), AassoaIntend enatrdita ddlareefra prindp adtituziodi eredeargee
cit., app. 45ss.

4 M. VILLONE, La Cdtitiziaeeil “drittodlatendajd’, in G. DE MINICO (acuradi), Ddlatendajaa diritti,
cit., ap. 261.
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uno spazio senza confini e oltre il tempo dove esprimers, e non una camera buia dove rimanere
adfittica.







