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MediaLaws - Rivista di diritto dei media è una rivista 
quadrimestrale telematica, ad accesso libero, che si propone 
di pubblicare saggi, note e commenti attinenti al diritto 
dell’informazione italiano, comparato ed europeo.

La rivista nasce per iniziativa di Oreste Pollicino, Giulio Enea Vigevani, Carlo Melzi d’Eril 
e Marco Bassini e raccoglie le riflessioni di studiosi, italiani e stranieri, di diritto dei media.
I contributi sono scritti e ceduti a titolo gratuito e senza oneri per gli autori. Essi sono 
attribuiti dagli autori con licenza Creative Commons “Attribuzione – Non commerciale 3.0” 
Italia (CC BY-NC 3.0 IT). Sono fatte salve, per gli aspetti non espressamente regolati da tale 
licenza, le garanzie previste dalla disciplina in tema di protezione del diritto d’autore e di altri 
diritti connessi al suo esercizio (l. 633/1941).
Il lettore può utilizzare i contenuti della rivista con qualsiasi mezzo e formato, per qualsiasi 
scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza Creative Commons 
“Attribuzione – Non commerciale 3.0 Italia” (CC BY-NC 3.0 IT), in particolare menzionando 
la fonte e, laddove necessario a seconda dell’uso, conservando il logo e il formato grafico 
originale.
La rivista fa proprio il Code of  Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors 
elaborato dal COPE (Comittee on Publication Ethics).
La qualità e il rigore scientifici dei saggi della Rivista sono garantiti da una procedura di 
double-blind peer review affidata a un comitato di esperti per la valutazione individuato secondo 
criteri di competenza e rotazione e aggiornato ogni anno.
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Fundamental rights, 
European digital regulation 
and algorithmic challenge*

Giovanna De Minico

Abstract

The theme of  the “constitutional” rules for the Internet is presented in this essay as 
linked with a more recent question relating to the algorithmic decision-making. The 
reasoning is structured upon two different, although related, topics. Firstly, the choice 
of  the regulatory model best suited for the Internet is considered: hard or soft law. 
Secondly, the issues of  constitutional legitimacy arising from each model are dealt 
with at the national and European levels.
Algorithms are taken as a test for the resistance or disruptiveness of  the traditional 
legal categories concerning fundamental rights and relation between public powers. 
They also provide the challenge to design new reasonable paradigms. This paper will 
discuss if  and how the policy maker should take into account the visibility and the 
intelligibility of  algorithms.
Therefore, a binding regulation, although held to a minimum, will be able to draw an 
algorithm in accordance with the European constitutional values, in other terms an 
“algorithm constitutional by design”. In a more general prospective, this paper will 
guide technology towards a fair and widespread common good in compliance with a 
democratic institutional framework. 

Sommario
1. The current issues.  – 2. The constitutional framework for the Internet. – 3. The 
guarantees of  modern constitutionalism. – 4. The proper regime of  the digital funda-
mental rights.. – 5. The algorithm’s dilemma: anarchy or binding rules? – 6. Insights 
about the relation law/algorithms. The case of  the new privacy dimension. – 7. Is 
the European discipline of  the algorithms in favor of  the citizens’ rights? – 8. Fair or 
biased algorithms? – 9. Conclusions. 

Keywords
digital regulation - algorithmic challenge - fundamental rights - Internet - constitution-
al by design

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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1. The current issues

This essay aims to address the following basic question, namely whether the Internet 
should remain the realm of  anarchy1 or the field of  a new regulatory approach. The 
second option raises the question as to the sources of  the rules designed to regulate 
the Net. 
Preliminarily, the focus will be concentrated on the necessity to constitutionalize the 
Internet. Subsequently, we will proceed to identify the most suitable regulation, which 
could take the form of  a supranational “Bill of  Rights” for the Internet.
Proposing this Bill prompts further questions: which legislative body should write this 
Bill? What should the relationship be between binding rules and policies of  self-regu-
lation? What kind of  content would be appropriate or necessary for the Bill? Should 
the Bill give greater weight to fundamental rights than to economic interests? Which 
value could be assigned to the Bill?
To answer these questions, we will not simply tackle a single freedom of  netizens. This 
article’s analysis will instead focus on the basic need that fundamental rights, normal-
ly protected by national constitutions, should receive universal protection regardless 
of  territorial boundaries, in accordance with the a-territorial nature of  the Internet2. 
Therefore, this article is not mainly focused on specific rights, whether they be free-
dom of  expression, communication, or the right to access the Internet3. Rather, it 
intends to propose the essentials of  a statute for fundamental rights, one that is suf-
ficiently general to encompass every freedom, regardless of  its specific features. This 
statute should also be supranational so that every freedom is consistently protected 
regardless of  the variances in national legal systems. This would also ensure equality 
of  treatment.
The above questions refer to the necessity of  general regulations reaching beyond 
both national boundaries and the sectional interests prevailing in any given moment. 
A comprehensive view of  the possible answers will support the assertion that all 
technical issues concerning the Internet cannot be left to the invisible hand of  a 
market-oriented technological development, rather, technology should be goal-orient-
ed towards achieving a common good.4 Should this happen, the Internet would finally be a 
unique and effective opportunity for everyone to pursue personal growth and participation 
in the virtual political process. Such an outcome, however, can only be ensured through 
clear choices made by policymakers and netizens. If  this outcome has already occurred 

1   J.P. Barlow, A Declaration of  the Independence of  Cyberspace, in eff.org, 8 February 1996. See also R. Radu, 
Negotiating Internet Governance, Oxford, 2019, 45. 
2   On this point see M.F. De Tullio, The Internet and non-Nationals: is the Internet a tool for inclusion or 
exclusion?, in G. De Minico - O. Pollicino (eds.), Virtual freedoms, Terrorism and the Law, London-Turin, 
2020, 209-212. 
3   Let me allow to refer to G. De Minico, New Social Rights and Internet: Which Policies Combine Them, in 
brill.com, 2013, 261. For a wide overview on specific rights, see M. Boardman, Digital Copyright Protection 
and Graduated Response: A Global Perspective, Los Angeles, 2011, 235-243.
4   Concerning Internet as a “global public good”, see M.R. Canazza, The Internet as a global public good 
and the role of  governments and multilateral organizations in global internet governance, in Meridiano 47 (Journal of  
Global Studies), 19, 2018, 2-3.

https://www.eff.org/de/cyberspace-independence
https://brill.com/view/journals/iclr/15/3/article-p261_2.xml?language=en
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or is going to happen, we can’t anticipate now but we will look at it later.

2. The constitutional framework for the Internet 

The fact that Internet is not expressly envisaged in most Constitutional texts raises 
the issue of  whether it would be necessary to update those Constitutions that ignore 
the Net at all5.
As a starting point, two Constitutions - namely the Italian and American ones - will be 
discussed, as they already entail norms protecting traditional media - radio, television, 
and newspapers - yet at the same time lack specific rules for online media such as Internet 
blogs and social network websites6.
More specifically, art. 15 and 21 of  the Italian Constitution (freedom of  communica-
tion and speech, respectively7) do not refer to the Internet at all. This is easily explained 
considering that the constitutional formulas have remained unchanged since 1948. Recent-
ly, there has been considerable debate among scholars8 and decision makers about the 
necessity of  introducing new ad hoc constitutional provisions9.
It can be argued against the thesis of  a formal revision that any new formula would be 
focused on the existing technology and could not easily cover the inevitable and unfore-
seeable future development.
This risk would expose any constitutional innovation to the risk of  premature obso-
lescence: a detailed provision might be adequate today, but useless, or even harmful, 
tomorrow. It should be further noted that the real focus of  Internet regulation is 
found - as further explained later - in the identification of  a supranational rule-maker. 
A national Constitution, applicable within the territory of  a single State, might be an 
obstacle in the broader perspective of  a discipline that encompasses a number of  
States with different legislative histories, experiences, as well as economic and social 
interests. From this point of  view, a specific and detailed provision might not be the 
right answer.
An alternative is found in a broad interpretation of  the existing constitutional provi-

5   Concerning the transformations that Internet brings in Constitutions, E Celeste, Digital constitutionalism: 
a New Systematic Theorisation, in International Review of  Law. Computers & Technology, 33(1), 2019, 76 ss.
6   Only two Constitutions dealt with new media through explicit provisions, see 2008 Syntagma [SYN.]
[Constitution] 5a, co. 2 (Greece) and Constitucion de República del Ecuador [C.R] art. 16. Concerning 
freedom of  expression in the two Constitutions: O. Pollicino, Judicial Protection of  Fundamental Rights in 
the Transition from the World of  Atoms to the Word of  Bits: The Case of  Freedom of  Speech, in European Law 
Journal, 25, 2019, 156-157.
7   On the connection between free speech and the Internet, F. Mostert, Free speech and internet regulation, 
in Journal of  Intellectual Property Law & Practice, 14(8), 2019, 607-612.
8   S. Rodotà, Il mondo della rete. Quali diritti e quali vincoli, Bari, 2014.
9   See for what concerns the Leg. XVII the disegno di legge costituzionale, A.S. 1317, 17/2/2014, modifica 
all’articolo 21 della Costituzione, in senato.it [hereinafter “Project of  constitutional law 1317/2014”] and 
also the disegno di legge costituzionale, A.S. 1561, 10/7/2014, introduzione dell’articolo 34 bis della Costituzione, 
in senato.it, [hereinafter “Project of  constitutional law 1561/2014”]. Among scholars, see O. Pollicino, 
Esame in sede referente dei DDL 1317 e 1561 (diritto di accesso ad Internet), in medialaws.eu, 13 March 2015 and 
G. De Minico, A proposito dei disegni di legge di revisione costituzionale, A.S. 1561 e 1317, Ist Commissione del 
Senato, Leg. XVII, 10 March 2015.

http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/43981.htm
http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/44665.htm
http://www.medialaws.eu/esame-in-sede-referente-dei-ddl-1317-e-1561-diritto-di-accesso-ad-internet/


12

Giovanna De Minico

sions, in order that they may be applied to the new virtual reality.
This approach would be made easier by the inherent flexibility of  many Constitutional 
provisions. This is the case of  art. 15 and 21 of  the Italian Constitution, which grant 
protection to the media – identified as such through the above definition – but also re-
fer respectively to «any other form of  communication» (art. 15) and «any other means 
of  dissemination» (art. 21).
A similar example is given by the First Amendment of  the U.S. Constitution10. In fact, 
the Supreme Court has encompassed the defense of  the Internet within the constitu-
tional safeguards of  freedom of  speech and no reform of  the Amendment has been 
deemed necessary11.
To avoid any misunderstanding, it is important to clarify that the extension of  the 
same constitutional protection from offline to online rights and liberties does not 
imply an automatic transfer of  the offline discipline, as a whole, into the world of  
virtual reality. The extension considered here is limited to the basic constitutional 
guarantees of  rights and liberties, while a different sub-constitutional regulation may 
be still needed in detail.
Therefore, offline media regulations, cannot be applied online as such. Should this 
happen, the Internet would lose its uniqueness. Furthermore, an unfettered Internet 
is essential to the circulation of  ideas which is a basic instrument of  economic and 
social growth. As a consequence, regulations should be kept at a minimum level, as 
we will see later.

3. The guarantees of modern constitutionalism

The heritage of  constitutionalism provides two basic safeguards for fundamental of-
fline rights, valid also for online liberties. To examine these measures, we will use the 
Italian Constitution as a starting point to then discuss them at a supranational level.
In the Italian Constitution these measures consist in both the “riserva di legge”12 and the 
“riserva di giurisdizione”13.
A) The first, named the law clause, is a binding way of  allocating regulatory work 
between primary and secondary rules, in force of  which the Constitution entrusts in 
whole or in part the regulation over a given matter to the law adopted by Parliament.
As a consequence, the Government will be enabled to adopt a more specific second-

10   On the elasticity of  the text and the discretionary power Justice Harlan stated: «I do not see why 
Congress should not be able as well to exercise its ‘discretion’ by enacting statutes so as in effect to 
dilute equal protection and due process decisions of  this Court», in Katzenbach v. Moran, 384 U.S. 641 
(1966). See also, J. Varat, Constitutional law: cases and materials, New York, 2016.
11   Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997).
12   For the purpose of  this essay, it will be sufficient to refer to G. Zagrebelsky, Il sistema costituzionale 
delle fonti del diritto, Torino, 1984, 84-87; also L. Carlassare, I regolamenti dell’Esecutivo e principio di legalità, 
Padova, 1966, 223 and E. Cheli, Potere regolamentare e struttura costituzionale, Milano, 1977, 50.
13   To the purpose of  this essay I just quote V. Angiolini, Riserva di giurisdizione e libertà costituzionali, 
Padova, 1992, 176 ss.; A. Pace, Problematiche delle libertà costituzionali. Parte generale, Padova, 2003, 176 ss.; 
F. Sorrentino, Le garanzie costituzionali dei diritti, Torino, 1998.
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ary regulation only after the legislator has enacted the general norms and steering 
guidelines, to which the secondary rule must conform.
Therefore, a preliminary necessity is to test the constitutional compatibility of  the 
rules enacted by the legislator. This compatibility will depend on the completeness of  
the legislative discipline, which in turn will define the scope of  the secondary rules.
In the matters concerning the copyright and Internet, the legislative Decree no. 
44/201014 doesn’t seem to comply with this principle. In fact, the Decree says little 
about online copyright, leaving the regulatory onus on the competent Independent 
Authority (Italian Communications Authority). In the absence of  a specific legislative 
foundation,15 the Authority has assumed the power of  closing websites or requiring 
that some contents be cancelled, following a summary assessment of  their illicit na-
ture16. A strong doubt arises, because the Authority’s decision is a secondary source, 
and therefore in virtue of  the “law clause” is not allowed to introduce an original 
innovation in the legal system without an adequate foundation in a primary source.
Consequently, the compliance of  the Legislative Decree no. 44/2010 with the law 
clause and the hierarchy principle was challenged before our Constitutional Court. Al-
though the Supreme Judge, having adopted a formal judgment of  inadmissibility, didn’t 
define the merit of  the issue, he did affirm a very important principle useful to my aim, 
namely that: «Occorre preliminarmente osservare che le disposizioni censurate non attribuiscono 
espressamente ad AGCOM un potere regolamentare in materia di tutela del diritto d’autore sulle reti 
di comunicazione elettronica».17 [«Preliminarily it must be noted that the challenged norms 
do not explicitly give to AGCOM a regulatory power concerning the copyright on 
electronic communications networks»]. From my point of  view,18 the Court’s state-

14   See the Legislative Decree no. 44/2010, at G.U. 29 March 2010, n. 73.
15   In more general terms with regard to the specific title of  regulatory power entrusted to the 
Independent Authorities see P. Caretti, I poteri normativi delle autorità indipendenti, Osservatorio sulle fonti 
2003-2004, Torino, 2005; M. Manetti, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994; G. De Minico, Regole. 
Comando e consenso, Torino, 2004; P. Bilancia, La regolazione dei mercati di settore tra autorità indipendenti 
nazionali e organismi europei, Milano, 2012.; F. Luciani, Le autorità indipendenti come istituzioni pubbliche di 
garanzia, Napoli, 2011; R. Titomanlio, Potestà normativa e funzione di regolazione. La potestà regolamentare delle 
autorità amministrative indipendenti, Torino, 2012.
16   Resolution no. 680/13/CONS, “Modifiche al Regolamento in materia di tutela del diritto d’autore sulle reti di 
comunicazione elettronica e procedure attuative ai sensi del decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70, di cui alla delibera 
n. 680/13/CONS”.
17   See Constitutional Court, decision n. 247/2017, in giurcost.org, in particular § 4.2. For a depth analysis 
of  the case before the Constitutional Court see M. Avvisati, Diritto d’autore in rete e Costituzione: concerto tra 
le fonti?, in Osservatorio sulle Fonti, 3, 2014, 1 ss. For a lively debate among scholars on the Court’s decision 
one can listen to the program “Presi per il web”, in Radio Radicale, 6 December 2015, with interventions 
of  I. Adinolfi, G. De Minico, A. Gambino, M. Orofino and O. Pollicino. 
18   Scholars have drawn opposite conclusions from the ruling of  the decision. For some of  them, the 
Court would have held, by way of  an obiter dictum, that the norms under review were not attributing 
to the Authority a regulatory power on the subject matter. Hence the Administrative Tribunal could 
have annulled the regulation because of  the lack by the Authority of  the necessary power. On this 
point see G. De Minico, Diritto di accesso e copyright: la parola va al Tar, in Il Sole 24 Ore, 6 December 2015; 
A. Gambino, Regolamento Agcom, diritto d’autore e Corte costituzionale, in dimit.it, 8 December 2015; and 
F. Sarzana, Corte Costituzionale ed AGCOM: inammissibile la richiesta del TAR, ma l’AGCOM non ha poteri 
regolamentari sul diritto d’autore, in Nòva-Il Sole 24 Ore, 4 December 2015. Others believe on the contrary 
that the Court would have found a basis for the regulatory power of  the Authority by means of  a 
systematic interpretation of  the provisions: O. Pollicino - M. Bassini, Le parole contano, ovvero tanto rumore 

https://www.giurcost.org/decisioni/index.html
https://www.dimt.it/la-rivista/diritto-d-autore-in-rete/10regolamento-agcom-la-sentenza-della-corte-costituzionale-ordinanze-del-tar-inammissibili/
http://www.medialaws.eu/le-parole-contano-ovvero-tanto-rumore-per-nulla-sulla-prevista-inammissibilita-della-questione-di-legittimita-costituzionale-della-base-giuridica-del-regolament/
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ment would not exclude, in principle, that the lack of  lawful basis for the Authority’s 
regulatory power could determine the invalidation of  the Deliberation 680 by the 
administrative judge for breach of  the law clause. However, it must be noted that 
recently the administrative Judge has deemed this Deliberation valid despite the lack 
of  a legal basis19.
At the supra-national level – including both the Court of  Justice and the European Court 
of  Human Rights, whose understandings of  the rule of  law do not entirely overlap – 
20 the concept of  “rule of  law”21 corresponds to the Italian law clause, albeit with some 
differences. In the perspective of  the rule of  law the secondary normative sources 
of  EU law are usually allowed a much wider discretionary power in comparison with 
the room acknowledged to the Italian secondary sources. Consequently, the public 
authority’s decisions (containing general and abstract provisions) are allowed to inter-
vene, and not only the Assembly’s legislative acts22.
Therefore, at the supra-national level the form of  the normative act (whether par-
liamentary or governmental) is not as important as “how” the act is expressed. It is 
requested to be at least «adequately accessible»23 and «formulated with sufficient preci-
sion to enable the citizen to regulate his conduct»24.
In addition to the first limit, the previous legislative intervention, the rule of  law en-
tails further substantial limits to the policymaker: namely the parameters of  necessity 
and proportionality. The respect of  both criteria is not an incontrovertible issue with 
certain and objective outcomes; instead the binding contents of  the above criteria de-

per nulla, sulla (prevista) inammissibilità della questione di legittimità costituzionale della base giuridica del Regolamento 
AGCOM #ddaonline, in medialaws.eu, 4 December 2015.
19   Tar Lazio (Administrative Tribunal Lazio), Decision. n. 04101/2017, in civile.it.
20   On the well-known different opinions of  the two judges see R. Lawson, Confusion and conflict? 
Diverging interpretation of  the ECHR in Strasbourg and Luxembourg?, in R. Lawson - M. De Bloijs (eds.), 
The Dynamics of  the protection of  human rights in Europe: essays in Honour of  Henry G. Schermers, Netherlands, 
1994; P. Van Dijk - F. Van Hoof, Theory and practice of  the European Convention on human rights, Netherlands, 
1998, 21; A. Rosas, The European Court of  Justice in context: forms and patterns of  Judicial dialogue, in EJLS, 
1(2), 2007, 121 ss.
21   The literature concerning the “rule of  law” is unlimited. For the present comparative purposes, it is 
sufficient to refer to scholarly contributions based on recent case law developments; with regard to the 
European Charter of  Fundamental rights see, among others: F. Fabbrini, Fundamental rights in Europe: 
challenges and transformations in comparative perspective, Oxford, 2014; D. Chalmers, European Union law: Text 
and materials, Cambridge, 2014, 256-258; S. Peers, Taking Rights away? Derogations and limitations, in S. Peers 
- A. Ward (eds.), The EU Charter of  fundamental rights: politics, law and policy, Oxford-Portland, 2004, 141; 
and D. Triantafyllou, The European charter of  fundamental rights and the “rule of  law”: restriction in fundamental 
rights by reference’, in Com. Mark. L. Rev, 39(1), 2002, 53 ss.
As for the European Convention on Human Rights see D. Harris, Law of  the European Convention on 
Human Rights, Oxford, 2009, 345 ss.; W. A. Schabas, The European Convention on Human Rights, Oxford, 
2015, 402 ss.
22   ECHR, Silver v. United Kingdom, apps. no. 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 
7136/75 (1983); Sunday Times v. United Kingdom, app. no. 6538/74 (1979). For a wide case law survey of  
the Court of  Justice referring to the content of  the “provide for by law” requirement (art. 52, para. 1, 
CH) see S. Peers - A. Ward (eds.), The EU charter of  fundamental rights, cit.
23   See ECHR, Silver v. United Kingdom, cit.
24   See ECHR, Sunday Times v. United Kingdom, cit.

http://www.medialaws.eu/le-parole-contano-ovvero-tanto-rumore-per-nulla-sulla-prevista-inammissibilita-della-questione-di-legittimita-costituzionale-della-base-giuridica-del-regolament/
http://www.medialaws.eu/le-parole-contano-ovvero-tanto-rumore-per-nulla-sulla-prevista-inammissibilita-della-questione-di-legittimita-costituzionale-della-base-giuridica-del-regolament/
https://www.civile.it/internet/visual.php?num=93668
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pend on the margin of  discretionary appreciation of  the European judge25.
The second limit (necessity) is a one-way approach, requiring that the sacrifice of  a 
right be accepted only if  it cannot be avoided. Conversely, the sacrifice cannot be ac-
cepted if  an alternative in which that same right remains uncompromised is viable26.
To clearly explain what the necessity consists of  we can refer to a famous Court of  
Justice Decision, known as Digital Rights Ireland,27 which invalidated the entire Direc-
tive 2006/24 on Data retention. In order to prevent terrorism, the Directive allowed 
a massive collection of  data of  all persons using electronic communications services, 
including those persons who were not, even indirectly, in a situation liable to give rise 
to criminal prosecutions.
The judge gave a clear-cut answer. While acknowledging the demand of  public se-
curity and the necessity of  modern investigation techniques, the Court affirmed that 
«such an objective of  general interest, however fundamental it may be, does not, in 
itself, justify a retention measure such as that established by Directive 2006/24 being 
considered to be necessary for the purpose of  that fight» (Consid. 51).
It is not without significance that in the Supreme Court’s reasoning the principle of  
necessity is mentioned 35 times and that its infringement, together with the breach of  
proportionality, led to the Directive’s invalidation.
The third limit, proportionality, is the real test for the reasonableness of  any legal 
provision. Costs and benefits must be assessed in order to check that a proper balance 
has been found between the protected rights and the interests on which the legislative 
restriction is founded. The goal is to prevent limitations which do not grant any sig-
nificant and corresponding advantage to the competing interests28. 
An example of  regulation which does not comply with the aforesaid principles may 

25   On this issue, see, with further references Y. Arai-Takahashi, The margin of  appreciation doctrine and 
the principle of  proportionality in the Jurisprudence of  the ECHR, Cambridge, 2002 and A. Legg, The margin of  
appreciation doctrine in international human rights law: deference and proportionality, Oxford, 2012.
26   The distinction between the necessity and the proportionality principles is easy to be drawn at the 
conceptual level, but it gives rise to difficulties in practice, also because «the case law often makes no 
clear attempt to separate them», see S. Pears - A. Ward (eds.), The EU charter of  fundamental rights, cit., 
1480.
27   CJEU, C-293/12 and C-594/12, Digital Rights Ireland (2014). Interesting reflections on this issue can 
be found in O. Lynskey, The foundations of  EU data protection law, Oxford, 2015, 65. Lastly, the content of  
this decision was adopted in Advocate General’s Opinions, Case C-623/17, Privacy International (2020), 
Joined Cases C-511/18 La Quadrature du Net and Others and C-512/18 French Data Network and Others 
(2020); and Case C-520/18 Ordre des barreaux francophones et germanophone and Others (2020).
28   CJEU, C-360/10, SABAM (2012), § 51. For a specific reference to data retention and electronic 
communications see the above quoted Court of  Justice (Grand Chamber) (2014), in particular, §§ 46, 
69 and 70, in which the Court recalls its previous decisions and finds in the violation of  proportionality 
one of  the conclusive reasons for the invalidity of  Data Retention Directive (2002/58). Just some 
scholars T. Tridimas, The general principles of  EU law, Oxford, 2007, chapters 3-5. This principle should 
not be confused with the limit concerning the “essential core” of  the fundamental rights. This road 
map requires the legislator to respect the untouchable core of  the right as his first duty. Only after 
having complied with it, the legislator would be able to shrink the residual part of  the liberties in 
coherence with the proportionality mandates. As noted by P. Craig, The Lisbon Treaty: law, politics, and 
treaty reform, Oxford, 2010, 224, the Court has often merged the doctrine of  proportionality with that 
of  the “essential core”.
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be found in the French Law Hadopi 2,29 which prevents Internet access for users 
who visit websites suspected to infringe copyright laws. The law fails on at least three 
different grounds. Firstly, it balances heterogeneous values: a fundamental right (to 
access the net) vs. an economic interest (copyright). Secondly, it charges the former 
(the fundamental right) with excessive and disproportionate bounds. Finally, the re-
strictions applied were not proved to be necessary.
Indeed, also this new version of  Hadopi is unsatisfactory because of  its non-compli-
ance with the recalled principles, even if  its excessive and disproportionate sanctions 
are now not inflicted by an Independent Authority but by a judge.
Turning now to the second constitutional safeguard we find the jurisdictional clause 
– known in the Italian doctrine as “riserva di giurisdizione” 30 – which is an expression of  
the principle of  divided powers31 entrusting the power of  judicial review solely upon 
the judiciary.
This principle means that limitations of  constitutional rights and liberties require an 
authoritative act adopted by an independent judge deciding according to a due process 
of  law32.
The jurisdictional clause is present also at the international level. In the European Court 
of  Human Rights’ decisions, for instance, it is found in the weaker form of  due pro-
cess33. In fact the European Convention on Human Rights (especially, art. 5-6) does 
not require EU Member States to confer power, as detailed above, only to a judge, 
allowing that it be entrusted also to different authorities, provided that their decisions 
are based upon a fair hearing and an adequate motivation.
We have illustrated the constitutional safeguards of  liberties which cannot in any cir-
cumstance be sacrificed in either world, virtual or real. However, we wish to stress 
one specific point: the substantial equivalence of  guarantees between off- and online 

29   This version completes “Hadopi 1” Law n. 2009-1311, on October 28th, 2009 concerning the penal 
protection of  literary and artistic property on the internet (“Loi n. 2009-1311 du 28 Octobre 2009 relative 
à la protection pénale de la propriété littéraire et artistique sur internet”) in legifrance.gouv.fr by substituting 
Hadopi (the independent authority created by Hadopi 1) with the judge, who has the power to sanction 
Internet users. This change of  authority was imposed by the Conseil Constitutionnel (2009-580 DC, 
10th June 2009, available at conseil-constitutionnel.fr, where it is stated: «eu égard à la nature de la liberté garantie 
par l’article 11 de la Déclaration de 1789, le législateur ne pouvait, quelles que soient les garanties encadrant le prononcé 
des sanctions, confier de tels pouvoirs à une autorité administrative dans le but de protéger les droits des titulaires du droit 
d’auteur et de droits voisins». 
30   For the references see note 12.
31   This concept indicates a more or less rigid division of  power between the Legislative, the Executive 
and the Judiciary aimed at the essential checks and balances required by democracy. For a supra-national 
analysis beyond specific States, see C. Moellers, The three branches: a comparative model of  separation of  powers, 
Oxford, 2013, 150.
32   The constitutionality of  the Italian Legislative Decree no. 44/2010, cit., was challenged, not only for 
its alleged infringement of  the law clause, but also upon the allegation that it did not comply with the 
“riserva di giurisdizione”. As said, the Constitutional Court did not decide the case on the merits, so this 
controversial point is still open and could be represented before the Court in the future.
33   The ECHR has developed its own substantive requirements for a “tribunal.” In particular, the 
body must have the power of  decision; operate on the basis of  rules of  law and after proceedings 
conducted in a prescribed manner; determine matters within its competence; motivate its decisions 
and be independent and impartial. See M. Kuijer, The Blindfold of  Lady Justice: Judicial Independence and 
Impartiality in Light of  the Requirements of  Article 6 ECHR, Leiden, 2004, 175.

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000021208046/
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000021208046/
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009-580-dc/decision-n-2009580-dc-du-10-juin009.42666.html
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2009/2009-580-dc/decision-n-2009580-dc-du-10-juin009.42666.html


17

Saggi - Sezione monografica “Il diritto di accesso a Internet”

rights does not entail the automatic extension to the latter of  specific regulations en-
acted for the former.
The basic principle that every regulation must be tailored to the specific technicalities 
of  the means was construed in the American experience. We have already referred 
to the well-known decision Reno v. ACLU, in which the Justice Stevens delivered the 
Court’s opinion, clearly acknowledging the Internet’s “uniqueness” and its non-co-
incidence with traditional media, and calling for regulations independent from those 
intended for broadcast34.
We think that we can draw from Reno one more basic assumption: the Internet needs 
a specific regulation to be maintained in all cases at a minimum level, because the net 
is an irreplaceable instrument for individual growth and the fostering of  informative 
fluxes. This entitles it to protection against heavy authoritative intervention.

4. The proper regime of the digital fundamental rights

The foregoing remarks have reached the medium conclusion that there is no necessity 
of  a formal modification of  the Constitutions; at the same time, they do not rule out 
a different need, namely that for an “Internet Bill of  Rights”35.
 A conclusive and satisfactory answer cannot be found in the interpretation broad as it 
may be of  some constitutional provisions written at a time when there was no awareness 
of  this new reality.
The global situation does indeed urge a proper “Internet Bill of  Rights”. In doing so, 
another question is then raised: who is the constituent power of  the Internet? In other 
words: which Authority shall be legitimated36 to write the fundamental Charter of  the 
Internet?
The hypothesis of  one or more national States assuming such a role must be rejected 
because the a-territorial nature of  the Internet would be incompatible with an Author-
ity entrusted with powers constrained within State boundaries37.
The features of  the Internet require, as stated above, that only a supranational legis-
lator should be called upon to write its Constitution. Even so, one question remains 
open: should it rather be the community of  Internet ‘surfers’ through self-regulation, 
or should such a legislator be an international body through an authoritative hard-law 
regulation?

34   Just to sum up: in that case the heart of  the matter was represented by the transferability to the 
net of  the content limitations enforced on television in protected time slots so as to safeguard juvenile 
public. Such limitations would result in an unjustified and disproportionate restriction of  the right of  
adults to access the so-called hard content of  the net. This is because the structure of  the net does not 
lend itself  to time-differentiated access, as it is the case with television. Therefore, the provisions of  
the Communications Decency Act 1996 banning patently offensive speeches on the net were deemed 
unconstitutional.
35   Among the most significant voices, see L. Lessig, Reading the Constitution in Cyber-space, in Emory L.J, 
45(3), 1996, 7 ss.
36   R. W. Rijgersberd, The State of  Interdependence. Globalization, Internet and Constitution- al Governance, The 
Hague, 2010, 49 ss. and 213 ss. 
37   C. Reed, Making laws for cyberspace, Oxford, 2012, 30 ss.
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In this former model a State leaves all initiative to private bodies, and gets involved 
only when self-regulation, although necessary, is missing. This form of  self-regulation 
takes place within the limits of  the freedom of  negotiation. As long as no problem 
arises, the State does not directly intervene. Nevertheless, the fact itself  that the public 
authority may act turns its absence into a potential presence, on the assumption that 
“if  nothing is done State action will follow”38.
This self-regulation model may be defined as “independent” from the law, since the 
law is entirely lacking, even as a minimal framework for the inter partes negotiation39. 
It appears to be a historically regressive model. 40 That is because private stakeholders, 
left by themselves, have shown time and again that they pursue only egotistical inter-
ests41. Therefore, the achievement of  the common good depends on chance, whenev-
er it happens to correspond with private interests, and it has frequently proven to be 
unable to build the consensus necessary to condense and shape the common good in 
a supranational synthesis42.
On the contrary, the latter model consists in a supranational and binding authority 
that could fall easily under the influence of  strong national States, the interests of  
which only occasionally coincide with a broader common good. In brief, international 
organizations tend to reproduce, albeit on a smaller scale, the basic flaw of  world pol-
itics; at best a system of  interactions between autonomous nation-States may occur.
Therefore, we propose a median hypothesis coherent with the order which links bind-
ing sources and self-regulation. First, the legislative power should be vested in a public 
supranational authoritative body, based on legal and binding provisions, which also 
defines the nature and scope of  its powers.
 «Some scholars have suggested that this new form of  law should receive a new name: 
‘cosmopolitan law’ or ‘world law’»43.
 Second, the decision-making process of  such a body should encompass a strong 
representation of  private interests concerning the Internet such as entrepreneurs, web 
surfers, and consumers. Opposing stakeholders should discuss basic issues before a 
public authority, which is able to make a final decision after the different views have 
been listened to and fully taken into account. The problems of  standing and those 
concerning the choice of  interests to be admitted to such a procedure have been ex-

38   See R. Baldwin - M. Cave, Understanding Regulation, Oxford, 1999, 126.
39   The name “independent” was my intellectual creation launched in my previous work G. De Minico, 
A Hard Look at Self-Regulation in the UK, in EBLR, 17(1), 2006, 211, in order to stress the fact that it 
operates out of  a legal framework like a use prater legem.
40   The example of  financial markets can show that when objective values are at stake, such as the good 
name of  single markets, the trust in a free trade economy and the safety of  private savings, the English 
legislature did no longer rely on one-sided regulation. It deeply changed self-regulatory models with the 
purpose of  making public regulatory powers prevail.
41   J. Kay - J. Vickers, Regulatory reform: an appraisal, in G. Majone (ed.), Deregulation or reregulation? Regulatory 
reform in Europe and the United States, London, 1990, 239, where the authors underline that the private 
bodies «may claim that their objective are in line with the public interest, but whether or not this is so 
will depend on the frameworks in which they operate».
42   See G. Teubner, Constitutional fragments. Social constitutionalism and globalization, Oxford, 2012, 66.
43   J. Ku - J. Yoo, Globalization and Sovereignty, in Berkeley J. Int’l L., 31, 2013, 212.
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tensively explored by the American doctrine, which could be a reference on this point44. 
We find a complex relationship between binding law and consensual law45. A binding 
framework should be set defining the respective roles of  law and self-regulation. Not 
only will the former have to give a foundation to the competence of  the latter, but the 
law will also have to provide guidelines for the substantive regulation to be adopted, 
and to outline the structural features46 of  the private regulator so that adequate repre-
sentativeness and the democratic nature of  its decision-making processes remain as-
sured47. These restrictions are especially justified when self-regulation tends to bind a 
wider community than the one strictly represented by the self-regulator, i.e. whenever 
private self-regulation aims towards erga omnes effectiveness48.
Conclusively, in a correct order, law comes first, self-regulation follows. If  the order 
is inverted, the inherently secondary nature of  self-regulation with respect to the law 
will be merely fictitious. Self-regulation will be applied as a full-fledged source of  law. 
Damages to the constitutional architecture will be inevitable.
Nevertheless, it may happen that the correct relationship between heteronomy and 
autonomy49 may be found. But such an order does not seem to be wholly accepted in 
every State50. From such an approach could follow the entrusting of  the rules on online 
fundamental freedoms to the economic powers operating on the Internet, that is to 
say to an uncontrolled self-regulation by the «management of  private interest»51. This 
kind of  outcome would expose the net to the danger of  a neo-corporative and selfish 
involution, given the absence of  a heteronomous guide towards the common good.

5. The algorithm’s dilemma: anarchy or binding rules? 

The algorithmic52 object is the floor to verify which of  the two regulatory alternatives 

44   See, e.g. S. G. Breyer, Administrative law and regulatory policy, Alphen aan den Rijn, 2017, 869 ss.; M. 
Shapiro, APA: Past, Present, Future, in Va. L. Rev., 72, 1986, 447; see also: R. J. Pierce Jr., Rulemaking 
and the Administrative Procedure Act, in Tulsa L.J., 32, 1996, 185; and see B. Schwartz, Adjudication and the 
Administrative Procedure Act, in Tulsa L.J., 32, 1996, 203.
45   G. De Minico, A hard look at self-regulation in the UK, cit., 197 ss.
46   L. B. Solum, Models of  Internet Governance, in L. A. Bygrave - J. Bing (eds.), Internet governance, Oxford, 
2011, 61 ss.; S. Beattie, Community, space and online censorship, Burlington, 2009, chapter 5.
47   R. H. Weber, Shaping Internet governance: regulatory challenges, Heidelberg, 2009, 105. Also J. Goldsmith - 
T. Wu, Who controls the Internet?, Oxford, 2006, 17.
48   J. Black, Constitutionalizing self-regulation, cit., 26. With specific reference to the Internet topic see J. 
Cave, Policy and regulatory requirements for a future internet, in I. Brown (ed.), Reserach Handbook on governance 
of  the Internet, Cheltenham, 2013, 161.
49   See C. Marsden, Internet co-regulation, Cambridge, 2011, 58.
50   For opposite approaches consult: G8 Summit. G8 Declaration renewed commitment for freedom and 
democracy, 26-27 May 2011, Deauville, France, at whitehouse.gov.
51   The expression belongs to W. Streeck - P. C. Schmitter, Community, market, State and associations? The 
prospective contribution of  interest governance to social order, in W. Streeck - P.C. Schmitter (eds.), Private interest 
government, Beverly Hills, 1985, 16.
52   Assuming the impossibility to synthetize the vast literature concerning the algorithms in a footnote, 
we shall only recall the more outstanding voices, while the most recent Authors will be quoted during 
this work, V. Schonberger Mayer - K. Cukier, Big Data, New York, 2013; D.K. Citron, Technological Due 

http://www.whitehouse.gov/sites/default/files/uploads/deauville_declaration_final_-_eng_8h.pdf
http://www.whitehouse.gov/sites/default/files/uploads/deauville_declaration_final_-_eng_8h.pdf.
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previously examined, self-regulation or binding regulation, is more suitable and well 
tailored to the aim of  equality. It is time to delve into the European legal framework 
concerning the AI in order to find out how the regulatory reservation is resolved. 
The European legal framework is composed by: the Regulation (EU) 2016/67953, 
the Framework Resolution PE A9-0186/202054 and the Proposal of  regulation (EC) 
2020/82555, representing the principal cornerstones of  this architecture in fieri56.
Since these acts refer to the co-regulation model, it is appropriate to verify whether 
a co-regulation’s regime actually occurs, characterized by a hierarchical distribution 
of  the normative power between public and private sources. Otherwise, something 
else is taking place, which carries only the name of  co-regulation. In this respect, the 
three above mentioned acts present an old vice affecting the European legislation, 

Process, in Wash. U. L. Rev., 85(6), 2007, 1249 ss.; D.K. Citron - F. Pasquale, The Scored Society: Due Process 
for Automated Predictions, in Wash. L. Rev., 89, 2014, 1 ss.; K. Crawford - J. Schultz, Big Data and Due Process: 
Toward a Framework to Redress Predictive Privacy Harms, in B.C. L. Rev., 55, 2014, 93 ss.; L.A. Bygrave, Minding 
the Machine: Article 15 of  the EC Data Protection Directive and Automated Profiling, in Computer L. & Security 
Rep., 17, 2001, 17 ss.; M. Ananny - K. Crawford, Seeing without Knowing: Limitations of  the Transparency Ideal 
and its Application to Algorithmic Accountability, in New Media & Soc., 1, 2016; D.R. Desai - J.A. Kroll, Trust 
But Verify: A Guide to Algorithms and the Law, in Harv. J.L. & Tech., 31, 2017, 1 ss.; M. Hildebrandt, The 
Dawn of  a Critical Transparency Right for the Profiling Era’ in J. Bus (ed.), Digital Enlightenment Yearbook, 2012, 
41 ss.; N.M. Richards – J.H. King, ‘Big Data Ethics’, in Wake Forest L. Rev., 49, 2014, 393 ss.; J.A. Kroll – J. 
Huey – S. Barocas – E.W. Felten – J.R. Reidenberg – D.G. Robinson – H. Yu, Accountable Algorithms, in 
U. Pa. L. Rev, 165, 2017, 633 ss.; P. Kim, Auditing Algorithms for Discrimination, in U. Pa. L. Rev. Online, 166, 
2017, 189 ss.; W. Nicholson Price II, Regulating Black Box Medicine., in Mich. L. Rev., 116, 2017, 421 ss.; 
P. Schwartz, Data Processing and Government Administration: The Failure of  the American Legal Response to the 
Computer, in Hastings L.J., 43, 1992, 1321 ss. 
In the Italian doctrine, see S. Gaetano, La decisione amministrativa tra vincolatezza, discrezionalità ed intelligenza 
artificiale: la prospettiva per la pubblica amministrazione di una responsabilità da «algoritmo»’, in Riv. elettronica dir. 
econ. management, 2, 44; A.I. Nicotra - V. Varone, L’algoritmo, intelligente ma non troppo, in Rivista AIC, 4, 
2019; L. Viola, L’intelligenza artificiale nel procedimento e nel processo amministrativo: lo stato dell’arte, in Il Foro 
Amministrativo, 2018, 1598 ss.; G. Avanzini, Decisioni amministrative e algoritmi informatici, Napoli, 2019; 
G. Pesce, Il Consiglio di Stato ed il vizio della opacità dell’algoritmo tra diritto interno e diritto sovranazionale’, 
in  giustizia-amministrativa.it, 2020; L. Viola, Attività amministrativa e intelligenza artificiale, in Ciberspazio e 
Diritto, 1-2, 2019, 65 ss.; M. Bassini-G. De Gregorio-M. Macchia-A. Pajno, AI: profili giuridici. Intelligenza 
Artificiale: criticità emergenti e sfide per il giurista, in BioLaw Journal, 2019, 205 ss.; I.M. Delgado, Automazione, 
intelligenza artificiale e pubblica amministrazione: vecchie categorie concettuali per nuovi problemi?, in Ist.Fed, 2019, 643 
ss.; D.U. Galetta – J.C. Corvalan, Intelligenza artificiale per una pubblica amministrazione 4.0.? Potenzialità, rischi 
e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in federalismi.it, 2019, 60 ss.; A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale: 
intelligenza artificiale e il futuro delle libertà, in BioLaw Journal, 1, 2019, 63 ss.; M. Bassini-L. Liguori-O. 
Pollicino, Sistemi di intelligenza artificiale, responsabilità, accountability. Verso nuovi paradigmi?, in F. Pizzetti 
(ed.), Intelligenza artificiale, protezione dei dati personali e regolazione, Torino, 2018, 141 ss.; G. Resta, Governare 
l’innovazione tecnologica: decisioni algoritmiche, diritti digitali e principio di uguaglianza’, in Pol. Dir. 2, 2019; and F. 
Donati, Intelligenza artificiale e giustizia, in Rivista AIC, 1, 2020.
53   Regulation (EU) 2016/679 of  the European Parliament and the Council of  27 April 2016 on the 
protection of  natural persons with regard to the processing of  personal data and on the free movement 
of  such data, and repealing Directive 95/46/EC, in eur-lex.europa.eu, hereinafter “GDPR”.
54   Motion for a European Parliament resolution with recommendations to the Commission 
“on a framework of  ethical aspects of  artificial intelligence, robotics and related technologies” 
(2020/2012(INL)), in europarl.europa.eu.
55   Proposal for a Regulation of  the European Parliament and of  the Council on a Single Market For 
Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC, in europa.eu, hereinafter 
“DSA”. See in particular: recital 69 and art. 49.
56   See the Press release ‘Europe fit for the digital age: Commission proposes new rules for digital 
platform’, 15 December 2020, in europa.eu.

https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/-/pesce-il-consiglio-di-stato-ed-il-vizio-della-opacita-dell-algoritmo-tra-diritto-interno-e-diritto-sovranazionale
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=38014
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=38014
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_EN.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal_for_a_regulation_on_a_single_market_for_digital_services.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal_for_a_regulation_on_a_single_market_for_digital_services.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2347
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2347
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namely not taking a well-defined and courageous position. In fact, the DSA and the 
Framework Resolution provided that, in principle, private codes of  conduct would be 
ancillary to the European regulation in progress. This would imply, if  translated into 
the typical language of  the sources of  law, that the codes of  conduct are only lawful 
when they are secundum legem (where “legem” means the European regulation); while 
the codes prater legem should be considered unlawful.
However, the de facto situation is far from implementing this model. The DSA and the 
Resolution refrain from laying down the basic rules to which the private soft law has to 
conform. In other terms, the constituent elements of  an illegal conduct are not estab-
lished by the EU norms, as the latter merely deal with the distribution of  competences. 
They say who is entitled to issue the rules, but not how these rules should regulate the 
relevant conducts between people. EU norms do not have a directly prescriptive effect 
on the inter partes relations, because this task is delegated to the private self-regulation. 
So, it is the latter which will compose the structure of  the rules ex nihilo rather than 
integrating, supplementing a political project partially drawn by the EU regulation. 
An example may help us to understand this kind of  blank endorsement from heteron-
omy to autonomy. In regard to unfair and misleading information, the DSA does not 
specify when news have to be removed because they stop being a lawful exercise of  a 
fundamental right and become an illegal act, damaging the rights of  other parties and. 
Hence, the norm in blank about misleading information opens the way for self-regula-
tion codes or, more precisely, for private platforms (Google, FB, YouTube, et alii)57 to 
mark the borderline between right and wrong, good and evil. 
Google et alii, when controlling a video or a post, will assess whether they are mis-
leading or not. Only at that moment, the platforms become an unchallenged private 
lawmaker and the sole domestic judge to decide upon a rule established by themselves 
in the previous codes of  conduct.
Consequently, the co-regulation model, allegedly so dear to Europe, deploys only the 
nomen iuris of  the “co” prefix. Actually, in the way that it is framed, it appears not far 
from giving rise to an anarchic soft law, rather than a soft law guided by an heterono-
mous source, as required by a proper co-regulation.
Any true co-regulatory regime should combine heteronomous sources and private 
negotiated acts according to a precise order of  intervention. The legislator, when re-
ferring to technical devices, should preliminarily select the relevant technology and 
delineate its basic features in advance. We will see later what this means with regard to 
algorithms. Only the selected technology should be available to market players. Then, 
they will be free to use this technology as they like, but will also have to respect the 
insurmountable boundaries set by the European Legislator.
One last remark on the relationship between binding rules and self-regulation, which 
was not correctly understood by the European legislator: mandatory law should take 
responsibility for the ‘first move’. This expression calls upon the supranational deci-
sion-maker to defend his necessary independence from codes while dictating the main 
guidelines that discipline them. However, European sources of  law are exposed to 

57   See the last Codes of  conducts signed by Facebook, Google and Twitter, Mozilla, ‘Code of  practice 
on disinformation’, on 26 September 2018, in europa.eu.

https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=54454
https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=54454
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the danger of  being captured by the strongest recipients of  the rule; and if  they are a 
photocopy of  rules already anticipated in the codes, the capture has occurred and with 
it the reason for the prevalence of  the heteronomous source has disappeared. This 
rationale lies in its ability to guide the private authorities towards the common good in 
line with a political reading of  the values at stake, as we already wrote many times. If, 
on the other hand, the European regulatory acts, while offering less vague provisions, 
limit themselves to giving legal substance to the content of  self-regulation, the hierar-
chy of  sources and the correspondence between political power and responsibility are 
in fact circumvented, even if  formally respecting the rule of  law. This concern is not 
only theoretical because it coincides with a relationship of  dependence of  the DSA58 
on the codes now in force. In fact, the respective sections of  the two acts - typification 
of  unfair information, duty of  ex post oversight of  platforms and a byzantine proce-
dure for removal - are not substantially different. If, therefore, nothing is new in the 
DSA with respect to the self-limitation promised - and partly observed - by the private 
authorities of  the Internet, it is due to the DSA’s tendency to re-propose in legal terms 
rules already written in the codes by FC et alii.
 

6. Insights about the relation law/algorithms. The case 
of the new privacy dimension 

Some lines just to highlight the relationship law/algorithms: the latter are tools to pre-
dict the future developments of  human behaviors and are fueled by the ongoing bulk 
collection of  data, Big Data59. We unknowingly leave our data during our negotiations, 
querying the search engines or participating in virtual meetings on the net. Therefore, 
the algorithms work on increasing quantities of  raw data which are interpreted by vir-
tue of  parameters assigned by humans to machines. These data are processed accord-
ing to their specific logic and are expected to anticipate the predictive assessments on 
which conducts are likely to occur.
The most common use of  algorithms is to make decisions about credit, employment, 
education, police investigations and other fields60. So, it will be a machine, the algo-
rithm, that decides whether a mortgage can be granted or denied, or to quantify the 
price of  insurance, or to drive the consumers’ purchasing attitudes. Among the ad-
vantages of  the algorithms, one can underline their power of  enhancing the overall 
efficiency of  government and public service, «of  optimizing bureaucratic processes 
and providing real-time feedback and predicting outcomes»61.
The European Union law has addressed the algorithms with the GDPR from the 

58   Refer to “Annual self-assessment reports of  signatories to the code of  practice on disinformation 
2019”, on 29 October 2019, in europa.eu.
59   Let me recall my essay for a deep analysis between the BD and the legal categories, Big Data e la debole 
resistenza delle categorie giuridiche, in Dir. Pubb., 1, 2019, 89 ss.
60   G. Malgieri - G. Comandè, Why a right to legibility of  automated decision- making exists in the general data 
protection regulation, in Inter. Data Priv. L., 7(4), 2017, 243–244. 
61   B. Lepri et alii., Fair, Transparent, and Accountable Algorithmic Decision-Making Processes?, in Phil. & Tech, 
31, 2018, 611-612. 

https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/annual-self-assessment-reports-signatories-code-practice-disinformation-2019
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/annual-self-assessment-reports-signatories-code-practice-disinformation-2019
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perspective of  the individuals, i.e. the recipients of  the automated algorithmic deci-
sion-making. In fact, the GDPR has delivered a catalogue of  individual rights especial-
ly in art. 12, 13 and 22.
With the algorithm, the perennial clash between antagonist values is at stake: on the 
one hand, the data subject’s privacy and, on the other hand, the human ambition to let 
future conducts be regulated by a machine 62. Now this debate can entail the prevalence 
of  one or the other, or better a measure of  balanced coexistence, which is the solution 
selected by the GDPR.
To understand what is at stake, it is worth to briefly pinpoint the changing identity of  
the right to privacy.
Born as a right to be left alone,63 the technological evolution translated it in the digital 
scenario as the data subject’s right to monitor and control one’s data. In that way, the 
virtual image should be brought to match one’s internal forum: i.e a right to digital 
self-determination64.
This right has now put off  its old clothes for new ones when it has faced the algorithm. 
To give an idea of  its actual status, we have to think about it in terms of  the individu-
al’s right to take part in the procedure of  ex ante prognosis. This fundamental right is 
no longer based on the free and informed consent: the traditional tools of  protection 
have become now insufficient. Indeed, the consent is no longer free, since citizens 
are brought to give up their digital identities in exchange of  the services supplied by 
High-Tech Companies. So, the consent is de facto extorted by the latter, which would 
otherwise deny their services. 
The same remark applies to the consciousness of  the consent, which is given in the 
dark as to the future use of  the released data. This is not caused so much by the High-
tech Companies’ ill will; it is rather because they themselves do not know, when asking 
the consent, the possible use of  the data, due to the unpredictability of  algorithms’ 
analysis based upon them. Thus, in such a circuit in the dark, who does not know 
cannot disclose what he himself  ignores. The end result is that digital citizens move 
blindfolded in a space unknown to them, governed by obscure legal-mathematical pa-
rameters: Big data, Algorithms and Artificial intelligence. 
Hence, the conclusion is that the new privacy must seek elsewhere the ad hoc protection 
that it needs. The old toolkit, the one that used to provide valuable assistance at the 
time of  the free and informed consent, now offers remedies unsuitable and untailored 
to the new privacy dimension, far from being consent based65.
Let us then give a close look to the internal structure of  privacy at a time of  algorith-
mic predictive analysis.
The right to privacy does no longer behave as a negative liberty, entailing for the State 
to abstain from doing anything. The new privacy falls within the logic of  a positive 

62   M.E. Kaminski, The right to explanation, explained, in Berkeley Tech L.J., 34, 2019, 189.
63   Clearly see S.D. Warren – L.D. Brandeis, The Right to Privacy, in Harvard Law Rev., 5, 1890, 193 ss.
64   The necessary reference is to an Italian Scholar, S. Rodotà, Tecnologia e diritti, Bologna, 1995, chapters 
2 and 3, for his anticipation of  a privacy moving towards the digital landscape.
65   Let me refer to G. De Minico, Big Data e la debole resistenza delle categorie giuridiche. Privacy e lex mercatoria, 
cit., 93-99.
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liberty. As a social right66, it demands the public authority to do, as much as possible, 
what is needed to implement it. Today’s privacy calls for an active action by the State, 
not its inaction as in the past.
In a context within which the privacy interacts with predictive analysis, the owner of  
the data claims an active role in a process of  ex ante prognosis that is destined to affect 
his life. He wants to converse with the mechanical mind and correct its mistakes. This 
claim leads, in the first place, to a request of  transparency. The data owner demands 
the visibility of  the criteria, calculation parameters, reasoning logic, on the basis of  
which that mass of  data is decomposed, blended, giving rise thereafter to something 
different from the initial ingredients. The creditor-citizen wants to be informed in a 
prompt, comprehensible and sufficient manner on all these aspects, in order to fully 
understand the outcomes and effects that the algorithmic prediction will have on him. 
Having clarified the new privacy, now claiming to receive a clear and comprehensible 
flow of  information, functionalized to the algorithmic decision, let us analyze this right 
in a dynamic prospect. How does it stand with respect to the corresponding obligation 
of  transparency imposed on the public power? The novelty, due to the technology im-
pact, concerns at least two aspects: the subject matter of  the process and the creditor 
of  knowledge of  internal procedure67.
As to the first aspect, it will cover any data inserted in the machine, the criteria for 
their evaluation, the significance and consequences that the processing will have on 
the addressee of  the resulting measure (GDPR, art. 13, par. 2, lett. d). This catalogue 
represents, though, a kind of  minimum, that each State is free to aggravate, extending 
the scope of  the cognitive claim. 
The active side of  the cognitive relationship is even more relevant. Once, the right to 
be informed used to belong to the private towards the Administration, which thus ap-
peared as the debtor. Hence, the relation was exclusively oriented to the advantage of  
the citizen. The intended objective was to deprive the strong party, i.e. public power, 
of  the secrecy exemption, in order to make the latter cognizable, open to scrutiny, and 
thus subject to evaluation by the private.
However, when a mechanical mind enters into a public decision process, also the de-
ciding authority has to seek protection against the distortions of  an unfair and biased 
technology. Hence it holds a right to know the reasons why the machine has produced 
a certain result out of  the many which would have been achievable. In fact, it will still 
pertain to the human mind to decide whether to receive or dismiss the algorithmic 
outcome. This expansion of  the creditors entitled to obtain the flow of  information 
underlying the algorithms can be construed on the basis of  art. 22 of  the GDPR. 
None the less, even in the absence of  a legislative source, it could be inferred from art. 

66   See the opinions expressed by on. A. Moro, 13 March 1947, at 1st Subcommittee, in camera.it, 2044, 
and by Togliatti P., on 9 September 1946, at 1st Subcommittee, in camera.it during the Italian Constitutional 
Assembly. The Italian doctrine on social rights is extremely vast; therefore, a footnote would not be a 
suitable place to synthesize it. For all and for the literature quoted therein see: P. Bilancia, I diritti sociali 
tra ordinamento statale e ordinamento europeo, in federalismi.it, 2018.
67   For scientific completeness we have to add that the new privacy presents also novelties from the 
enforcement’s perspective see O. Pollicino, Enforcement of  the right to digital privacy, in G. De Minico - O. 
Pollicino (eds.), Virtual freedoms, Terrorism and the Law, London-Turin, 2020, 23 ss. 

http://legislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/Assemblea/sed060/sed060nc.pdf
http://www.camera.it/_dati/costituente/lavori/I_Sottocommissione/sed003/sed003.pdf
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=37074&content=I%2Bdiritti%2Bsociali%2Btra%2Bordinamento%2Bstatale%2Be%2Bordinamento%2Beuropeo&content_author=%3Cb%3EPaola%2BBilancia%2B%28a%2Bcura%2Bdi%29%3C%2Fb%3E
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=37074&content=I%2Bdiritti%2Bsociali%2Btra%2Bordinamento%2Bstatale%2Be%2Bordinamento%2Beuropeo&content_author=%3Cb%3EPaola%2BBilancia%2B%28a%2Bcura%2Bdi%29%3C%2Fb%3E
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41 of  the EU Charter of  Fundamental Rights. The transparency requirement may be 
enforced with respect to both the relation between private parties and those between 
a private party and the public authority.
The first relationship is the consequence of  the horizontal effect of  the Charter68; 
in this way, the duty of  transparency also becomes enforceable towards private plat-
forms69, if  they formulate predictive analyses, as usually happens in data-driven market 
operations, and as evidenced by the recent DSA’s attention to platforms using algo-
rithms70.
The same duty will also be enforceable against the private owner of  the algorithm, no 
matter if  he uses mechanical intelligence in a private or public procedure.
In the latter case, the private’s property right is intended to retreat to allow the claim 
of  knowledge of  the data owner: when a private instrument serves a public function 
it must participate in the public regime and move away from the private one of  origin. 
So, the debtor of  the information flow is not only the public authority, but also the 
High-Tech Companies, the private authorities of  the network.
Similar conclusions would be reached even if  we considered the Italian institutional 
reference instead of  the European one. 
Indeed, art. 97 of  the Italian Constitution71 includes good performance among the 
principles to which the public administration must be inspired: from it derives the duty 
of  transparency72, even if  art. 97 is not aimed exclusively at the administration.
Such a reading would unreasonably penalize the evolutionary interpretation of  the 
Constitution, preventing it from regulating the conduct of  private subjects, still un-
known in the framework of  the economic processes at the time of  the Italian Consti-
tution. This interpretation presupposes the mandatory nature of  art. 97 of  the Consti-

68   E. Engle, Third Party Effect of  Fundamental Rights (Drittwirkung), in Hanse L. Rev., 5(2), 2009, 165 ss. 
Horizontal direct effect is the application of  public law rules to directly affect legal relations between 
private individuals in their relations with other private law persons.
69   See the reflections of  O. Pollicino given during the Public hearing before the Joined Committes 8th 
and 9th of  Senate of  the Italian Republic, on 29 September 2020, in senato.it.
70   DSA, quoted above, see its art. 12: «That information shall include information on any policies, 
procedures, measures and tools used for the purpose of  content moderation, including algorithmic 
decision-making».
71   It is not possible to synthesize the Italian scholarly debate in a footnote, but just to mention the 
most significant voices, S. Foa, La nuova trasparenza amministrativa, in Dir. Amm., 1, 2018; D. Donati, Il 
principio di trasparenza in Costituzione, in F. Merloni - G. Arena et alii (eds.), La trasparenza amministrativa, 
Milano, 2008, 130; G. Arena, Trasparenza amministrativa (ad vocem), in Enc. Giur., XXXI, 1995, 1 ss.; F. 
Manganaro, L’evoluzione del principio di trasparenza amministrativa, in astrid-online.it, 2009; P. Tanda, La 
trasparenza nel moderno sistema amministrativo, in Nuove autonomie, 1, 2008, 161 ss.; U. Allegretti, L’imparzialità 
amministrativa, Padova, 241; P. Barile, Il dovere di imparzialità della pubblica amministrazione, in Scritti in memoria 
di P. Calamandrei, IV, Padova, 1958, 198 ss.; S. Cognetti, Profili sostanziali della legalità amministrativa, Milano, 
1993; M. Luciani, Nuovi diritti fondamentali e nuovi rapporti fra cittadino e pubblica amministrazione, in Riv. Crit. 
Dir. Priv., 1985, 61 ss., and C. Pinelli, Il «buon andamento» e l’«imparzialità» dell’amministrazione, sub Art. 
97-98: La Pubblica Amministrazione, in Commentario della Costituzione (founded by G. Branca e continued by A. 
Pizzorusso), Bologna-Roma, 1994.
72   G. Morbidelli, Il procedimento amministrativo, in Diritto amministrativo. Vol. II., Bologna, 1998, 1222 ss.; 
D. Lariccia, Il principio di imparzialità delle pubbliche amministrazioni. Origini storiche e fondamento costituzionale, 
in Queste Ist., 3, 2003, 150; R. Carrida, Principi costituzionali e pubblica amministrazione, in giurcost.org, 20-21, 
and P. Marsocci, Gli obblighi di diffusione delle informazioni e il d.lgs. 33/2013 nell’interpretazione del modello 
costituzionale di amministrazione, in Ist. Fed., 3/4, 2013, 700 ss.

http://webtv.senato.it/webtv_comm?video_evento=114001
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjr0-OV7qLvAhUWPuwKHadXAJkQFjAAegQIAxAD&url=http%3A%2F%2Fwww.astrid-online.it%2Fstatic%2Fupload%2Fprotected%2Fdel-%2Fdel-principio-di-trasparenza-amministrativa_pross_pubb_nov09.pdf&usg=AOvVaw1vHXmt_fxAWkylzX0fgqG6
https://www.giurcost.org/studi/carida2.pdf
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tution73 against a weaker programmatic reading. Consequently, even the private parties 
can, indeed must, contribute to good administration, if  called upon to assist the public 
entity in tasks of  social importance.
The case in question is fully part of  this figure: mechanical intelligence must operate 
under given conditions to be at the service of  the person, and therefore to help good 
administration.
An evolutionary interpretation of  the concept of  transparency, capable of  adapting it 
to current technological developments, can only lead to a dynamic notion of  disclo-
sure74.
The fact that the private party, who is the addressee of  the act, and the administration 
have similar positions does not level their claim to knowledge. Namely, that of  the 
former will be less penetrating, hardly touching the source code. Indeed, the average 
person would not have the tools to understand the source code itself; therefore, if  she 
could access it, the owner of  the algorithm would have his industrial property rights 
sacrificed without any advantage for the private party. If  this were to happen, EU law 
would have allowed a right to be infringed without respecting the logic of  a reasonable 
balancing that the Court of  Justice has preciously constructed. 
This does not mean that we can deem as legitimate the outright denial of  access to any 
information about the algorithm requested by the individual. Indeed, comprehensible 
and meaningful information is the gateway to her informed participation «An individ-
ual has right to explanation of  an individual decision because that explanation is nec-
essary for her to invoke the other rights - contestation, expression of  her view - that 
are explicitly enumerated in the text of  the GDPR»75.
As for the cognitive claim of  the administration, we have to consider that it is entitled 
to “reverse”, i.e. to redo the algorithmic argumentative path and overturn it, if  it does 
not agree with it; then, it must be able to reach the source code, enter the black box 
and open it. Otherwise, its a contrario reasoning would not be readable ex post by the 
private party or the judge. 
In short, this space granted to the administration, broader than the space available to 
the private party, is justified by the determinative powers of  the authority, which must 
keep the decision-making process firmly in its hands. If  one wants to avoid that the 
official has an only formal rubber-stamp role76, he must be placed in a position to in-
teract with the machine, to contradict it and to overturn it if  necessary. 

73   In coherence with the Italian Supreme Court see R. Carrida, Principi costituzionali e pubblica 
amministrazione, in giurcost.org. For a thorough overview of  this topic read V. Crisafulli, La Costituzione e le 
sue disposizioni di principio, Milano, 1952; P. Barile, Il soggetto privato nella Costituzione Italiana, Padova, 1953, 
242.
74   M. Orefice, I Big Data e gli effetti su privacy, trasparenza e iniziativa economica, Rome, 2017, 17 ss. Let me 
refer to G. De Minico, Gli open data: una politica “costituzionalmente necessaria?, in For. Quad. Cost., 12 June 
2014.
75   M.E. Kaminski, The right to explanation, explained, in Berk. T. L.J., 34, 2019, 189 ss., available at scholar.
law.colorado.eu, but concerning to the right to be informed functionalized to an aware partecipation see 
I. Mendoza - L.A. Bygrave, The Right Not to Be Subject to Automated Decisions Based on Profiling?, in T. 
Synodinou -P. Jougleux - C. Markou - T. Prastitou (eds.), EU Internet Law: Regulation and Enforcement, New 
York, 2017, 77 ss.
76   M.E. Kaminski, The right to explanation, explained, cit., 5.

https://www.giurcost.org/studi/carida2.pdf
https://www.giurcost.org/studi/carida2.pdf
https://scholar.law.colorado.edu/articles/1227/
https://scholar.law.colorado.edu/articles/1227/
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As Article 29 Working Party (A29WP) made clear, human intervention removes the 
purely algorithmic act from the prohibition of  art. 22 of  the GDPR, provided that the 
human action does not merely pour an algorithmic output into an authoritative meas-
ure, but has an «appropriate authority capability to change the decision»77. 
Then, it is not surprising that a right born as a freedom from the State behaves over 
time as a freedom in the State: it is only one of  the consequences of  an everchanging 
reality. On the other hand, attention should be paid to the still open question of  how 
to enforce obligations to act where the debtor is unwilling to comply with them. Here, 
a reference to the thoughtful pages of  ancient Italian scholars78. These ones, while 
attempting to identify coercive ways to make the debtor observe these duties, did not 
conceal their awareness that the enforceability of  positive obligations would have been 
lost in the clash with the political indolence of  a legislator, reluctant to fulfil the obli-
gations assumed, or lazy in supervising the private individual to whom he had turned 
them over, or careless in structuring the duties to act in a manner appropriate to the 
credit claim.
Therefore, we cannot blame only the European legislator, if  our privacy, which has 
now become the right to know the logic behind an algorithmic decision, is not invested 
by a flow of  information as significant as the one that it would be entitled to receive.
On the contrary, in this case, the citizen will be able to receive a form of  reward, if  
only he changes the object of  his request: from the knowledge of  the algorithm to the 
legitimacy of  the administrative act. In respect of  this act, he will be able to request 
and obtain the annulment, provided that the automated decision was taken without 
his knowledge or in his semi-ignorance. However, as for the specific execution of  the 
cognitive claim no answer can be given to him. If  the administration does not reveal 
to him the internal mechanism of  functioning of  the algorithm or does not make its 
owner reveal it, the addressee of  the act will never know why a certain pseudo-mech-
anistic and objective decision was taken to his detriment.
 Then, we clarified that privacy is the individual’s claim to play as chief-actor in the 
procedure leading to the predictive analysis of  his conduct, so that he will be able to 
verify the fairness and lawfulness of  algorithm’s outcomes. 
Now, if  we compare this right to a geometric figure, it will compose a triangle: at one 
corner there is the data subject, on the other the data controller and at the top the one 
who designs the algorithm, usually a private party. This triangle interacts with a social 
space, where the collective dimension79 is achieved through the widespread impact of  
forecasting analyses, which involve communities or entire social classes, that are going 
to be affected even if  they are not consulted in advance during the predictive analysis, 
and even if  they are external to the self-regulating parties80.

77   WP29, Guidelines on Automated individual Decision-making and Profiling for the purposes of  Regulation 
2016/679 (wp251rev.01), 22 August 2011, available at europa.eu, 27.
78   See M. Mazziotti, Diritti sociali, in Enc. Dir. vol. XII, Milano, 1964, 8, and L. Carlassare, Diritti di 
prestazione e vincoli di bilancio, in Costituzionalismo.it, 3, 2015, 139.
79   M.F. De Tullio, Uguaglianza sostanziale e nuove dimensioni della partecipazione politica, Naples, 2020, 139-
140. 
80   Let me refer to G. De Minico, A Hard Look at Self-Regulation in the UK, cit., 200 ss.

https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=612053
https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=612053
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Therefore, looking beyond the individual right, we face a collective liberty. This feature 
is not meant to refer to the different nature of  the owner, but rather to a different play 
field: the collective ground. The effects of  the predictive analyses are widespread over 
the entire social category involved by the algorithmic decision-making, and the predic-
tive outcomes become the basis of  future public policies affecting it. In short, privacy 
has left the individual dimension to drift into a collective landscape. 
We argue this process only partially corresponds to how the GDPR was intended to 
work.

7. Is the European discipline of the algorithms in favor 
of the citizens’ rights? 

The GDPR is based on two legs: the first constituted by the new fundamental rights 
of  the data subject, the other by the accountability regime. The answer of  GDPR does 
not appear totally satisfying because it is sufficiently well set on the side of  rights, less 
on the side of  accountability81. However, recently Europe has resumed to deal with 
this issue in the Resolution on a civil liability regime for artificial intelligence82. 
Actually, the European legislator has chosen to roll out a list of  rights which may be 
activated by the data subject instead of  leaving this issue to the self-regulation of  the 
private bodies. As every law it has its lights and shadows. It is easy to note that in some 
parts the text does not excel in clarity; it creates loopholes denying de facto the effective-
ness of  the rights, and it leaves too much room to Member States’ discretionary power. 
At the same time, the GDPR is an undeniable cornerstone in the direction of  the new 
privacy if  compared with the previous EU’s Data Protection Directive83. 
The underlying fear is that the machine may decide instead of  the human mind. We are 
running the serious risk of  a new capitalism, moving from the dominance of  the profit 
concentrated in few hands, to the dominance of  the obscure technology, unfettered 
by any democratic control. This eventuality has attracted the European attention, in 
fact the GDPR, art. 22, para. 1, has been scrupulous in placing narrow limits to the 
use of  algorithms. So, we can affirm that a new category of  the algorithmic based 
act has arisen which complies with a legal framework. These limits refer to a precise 
relationship between the individual and the machine, aiming to avoid the dominance 

81   The accountability profile will not be dealt with in this essay because it falls out of  the present 
investigation. For a good anticipation of  the several and complex profiles see M. U. Scherer, 2016, 
Regulating, artificial intelligence system: risks, challenges, competences, and strategies, in Harv. J. L. Tech., 29(2), 
2016, 354 ss., even if  the Author analyzes the USA system, we quoted this essay for his foresight and 
suitableness to the European system.
82   European Parliament, Resolution of  20 October 2020 with recommendations to the Commission 
on a civil liability regime for artificial intelligence (2020/2014(INL)), in europarl.europa.eu. I just want 
to underline that although it is a promising step toward a framework discipline on the liability, I have 
to note the absence of  coordination with another act of  the E.P., ‘Motion for a European Parliament 
Resolution with recommendations to the Commission on a framework of  ethical aspects of  artificial 
intelligence, robotics and related technologies (2020/2012(INL))’ in europarl.europa.eu. This lack will 
create a certain number of  questions between the AI validated and the weaking of  its liability.
83   See for all L. Edwards - M. Veale, Slave to the Algorithm? Why a ‘right to an Explanation’ is Probably not the 
Remedy you are Looking for, in Duke L.& Tech. Rev, 16-17, 2017, 44. 

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_EN.html
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of  the machine over the human mind. If  an “automated individual decision-making” 
is allowed, art. 22 provides a caveat, setting out a series of  rights for the data subject. 
Firstly, he has the right not to be submitted to a decision «solely based on an automated 
processing». This wording could mean either a right to object to such decisions, or a 
general prohibition of  a decision-making only algorithmic based. To this regard the 
A29WP84 has chosen the latter interpretation giving a preferential protection to the 
data subject. Then, the authority utilizing the algorithms will have to justify in which 
one of  the three exceptional situations provided by art. 22 the case de quo falls.
I have given only an example of  a legal gap remedied by the soft law of  A29WP to 
the advantage of  human rights; this is not the sole omission since the GDPR is not 
so prescriptive as it should be. In fact, its text resembles more a Directive than to a 
Regulation. 
Coming back to the features of  art. 22, it composes the new statute of  the privacy, 
as illustrated below. It is a minimum standard which cannot be downgraded, but only 
upgraded, by the State. To be more precise, art. 22 - joined with art. 13 and 14 - rec-
ognizes the core right: to be immediately informed about «the existence of  automated 
decision-making». Nevertheless, this provision sets out just a mere declaration of  the 
right without specifying its content.
After having been notified about the start of  an algorithmic procedure, the data sub-
ject should have the right to open the black box of  the algorithm. At least he should 
have access to the information concerning the kind of  input uploaded in the machine, 
the score assigned to each component, the criteria of  evaluation, «the logic involved, 
as well as the significance and the envisaged consequences of  such processing for 
the data subject» (art. 13, para. 2, lett. f). He should be informed about the «factors 
taken into account for the decision-making process, and […] their respective ‘weight’ 
in an aggregate level’»85. He should be told how a profile used in the algorithmic de-
cision-making is built, «including any statistics used in the analysis»86. In other words, 
he is entitled to such a disclosure that lets him retrace the path of  the algorithm and 
reconstruct the final decision affecting him.
Art. 22 further provides the right of  the data subject to human involvement in the 
algorithmic decision-making. This means that a person must be present, in order that 
the objections of  the data subject may be listened to and taken into account, for the 
purpose of  modifying the initial automated decision if  it was unfair, biased or wrong. 
In other words, a decision-maker, both public and private, utilizing the algorithm does 
not satisfy this requirement by having a human rubber-stamp on algorithmic decisions; 
but «it must do more, for example, with a human oversight who has the authority to 
modify substantially the decision» 87. So the right to be heard excludes that the human 
intervention could be reduced to a contact by email; it must consist at least in a person 
to whom the data subject could expose in an adversary way his point of  view.
In the attempt to normalize this bundle of  rights, the GDPR puts the rights relating 

84   WP29, cit., 20. 
85   Ivi, 31. 
86   Ibid. 
87   M.E. Kaminski, The right to explanation, explained, cit., 201.
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to the privacy of  the data subject in the same field of  other antagonistic values, for 
example, trade secrets. No a priori superiority88 is accorded to one to the prejudice of  
another. The reason of  the equivalence is to be found in the compliance of  GDPR 
with the European Charter, that has denied the existence of  a legal hierarchy of  fun-
damental rights. 
It follows that one can deduce useful suggestions to solve the said conflict also from 
the part of  the GDPR which is not binding. Recital 63 could offer a tool when it indi-
cates that the trade secret may not extend so far as to justify the refusal of  any informa-
tion about the algorithms. On the other hand, the right to disclosure cannot reach the 
source code, but only the features and the specific logic of  the employed algorithms. 
In this balancing querelle a wide discretion is vested upon the Independent National 
Authorities. These ones are in charge to define a balanced measure of  coexistence 
without useless sacrifice of  one right to the advantage of  the opposite one, as claimed 
by the former European Data Protection Supervisor.89 To delve deeper, the right to 
access the algorithmic logic must be guaranteed as much as possible, but its extension 
is variable: it shortens or lengthens according to the recipient of  the explanation. If  
the information is addressed to the data subject, the communication will extend to the 
logic of  the algorithm functioning, but without reaching the source code. On the con-
trary, if  the conflict of  rights arises in court, the judge will have the authority to open 
the source code and conduct the judicial review over it. This enlargement of  powers 
takes place because the trade secret is a weaker value than the correct functioning of  
justice and therefore it must step back. 
In this clash of  rights there is a clear distance between a regulated object and an un-
regulated one. In USA the matter falls under FOIA90 that includes trade secrets among 
several exceptions to transparency. Consequently, the companies can oppose this se-
cret as a binding bar to disclosure requested by the claimer, regardless its private or 
public nature.
I believe this issue should be analyzed from the perspective of  the basic assumptions 
of  a legal order. First of  all, according to a common rule of  legal interpretation, in case 
of  doubt transparency should prevail. Furthermore, it must be taken into account that 
a system requirement mandates openness as a tool to hold the government accounta-
ble to its citizens.
Some USA Scholars91 have reasoned that the consequence of  this regulatory uncer-

88   G. Malgieri - G. Comandé, Why a Right to Legibility of  Automated Decision-Making Exists in the General 
Data Protection Regulation, in Inter. Data Priv. L., 7(4), 2017, 23.
89   See P. Hustinx, Additional EDPS Comments on Data Protection Reform Package, Brussels, 2013, 21-22, 
in which the author reminds us that the European Data Protection Supervisor suggested that a more 
concise balance rule should be adopted, «taking into account that there are many situations that cannot 
be foreseen and that need to be assessed in concreto on a case-by-case basis».
90   Freedom of  Information Act, 5 U.S.C. § 552, as amended by public law no. 104-231, 110 STAT. 
3048, (b) (2012), exemption at n. 4, in justice.org. 
91   I refer to D.S. Levine, Secrecy and Unaccountability: Trade Secrets in Our Public Infrastructure, in Fla. L. Rev., 
59, 2007, 135 ss.: «When private firms provide public infrastructure, commercial trade secrecy should 
be discarded (at least in its pure form) and give way to more transparency and accountability» at 140; 
but see also DK Citron - F. Pasquale, The Scored Society: Due Process for Automated Predictions, in Wash. L. 
Rev., 89(1), 2014, 26.

https://www.justice.gov/oip/freedom-information-act-5-usc-552
https://www.justice.gov/oip/freedom-information-act-5-usc-552
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tainty has entailed that trade secret protection prevails over the right to knowledge. If  
the code, although belonging to a private owner, is used to perform a public function, 
it should be attracted into the public discipline: «[t]his governmental function requires 
that companies submit to the same transparency requirements as other government 
agencies, ensuring transparency»92.
Unfortunately, this statement has remained a scholarly position; indeed, the absence 
of  a rule has played in favour of  private companies, which have hidden their decisions 
affecting people behind the alibi of  trade secrets. 
By contrast, in the EU the GDPR, shadows apart, has offered a key for a correct in-
terpretation: the trade secret cannot be an alibi to refuse any information to the data 
subject or to the judge. One can say that the GDPR could have gone further, affirming 
the superiority of  fundamental rights over economic liberties. However, in this case 
the GDPR would have illegally overcome the equivalence stated in the Charter of  
Fundamental Rights of  the European Union, as said before. 
Further ambiguities may be found in the GPDR as to the existence of  the right to ex-
planation, which is not so certain as it should be. Some Scholars93 have denied the ex-
istence is right because the GDPR does not explicitly mention it in the text, relegating 
it in Recital 71. Others have not hesitated to qualify this reasoning as wrong because 
Recital 71 states that «suitable safeguards […] should include specific information to 
the data subject and the right to obtain human intervention, to express his or her point 
of  view, to obtain an explanation of  the decision reached after such assessment and to 
challenge the decision»94.
From our point of  view three reasons could support the existence of  the right in dis-
cussion. 
The first reason is related to the value of  the recitals, which offer a helpful tool to the 
judge in front of  unclear provisions. Dismissing the right to explanation because the 
recitals do not have a binding nature would be too formalistic, and «less attentive to the 
Court of  Justice case law which regularly uses recitals as an interpretative aid»95 before 
provisions too much vague. It is just the case of  the right to explanation.
The second reason is found in the consideration that the right to explanation is the 
final benefit of  the rights previously and explicitly accorded by the text. Therefore, the 
data subject’s right to contest or state his point of  view could not be fully exercised 
without a broad and clear motivation on which the automated decision-making has 
been adopted96. 

92   A.M. Carlson, The Need for Transparency in the Age of  Predictive Sentencing Algorithms, in Iowa L. Rev., 103, 
2017, 329 ss.
93   S. Wachte- B. Mittelstadt – L. Floridi, Why a Right to Explanation of  Automated Decision-Making Does Not 
Exist in the General Data Protection Regulation, in Int’l Data Privacy L., 7(2), 2017, 76 ss.
94   M.E. Kaminski, The right to explanation, explained, cit., 13.
95   M. Brkan, Do Algorithms Rule the World? Algorithmic Decision-making in the Framework of  the GDPR and 
Beyond, in International Journal of  Law and Information Technology, 11 January 2019.
96   As clearly stated by the French Constitutional Court in its decision no. 2018-765 DC of  12 June 
2018 - Conseil constitutionnel, § 70-71: «la décision administrative individuelle doit mentionner explicitement 
qu’elle a été adoptée sur le fondement d’un algorithme et les principales caractéristiques de mise en œuvre de ce dernier 
doivent être communiquées à la personne intéressée, à sa demande. Il en résulte que, lorsque les principes de fonctionnement 
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Among these rights, there is the right to challenge an automated decision before a 
judge. Hence the issue of  how much we are entitled to know about any automated 
system is strictly connected to the final access to a court: «[h]iding the inner workings 
of  an algorithm from public view might seem preferable, to avoid anyone gaming the 
system. But without transparency, how can decisions be probed and challenged?» 97.
The third and key reason is grounded on a fundamental principle: the democratic roots 
of  the entire European architecture. This principle entails that every public power, not 
only the representative one, must be at the service of  the citizens’ will; consequently, in 
order to comply with this requirement, the power must always remain in plain sight, so 
as to submit to the ongoing citizens’ control. The lack of  motivation prevents the data 
subject from checking how the public power has used the algorithms that affect him. 
Should this case occur, we would have an updated version of  the arbitrary and unmo-
tivated oppression of  individual rights and liberties of  which the history of  modern 
democracies delivers many examples. 
At this point of  our reasoning, we believe that we have adequately proved the existence 
of  a right to algorithmic motivation. Will this have any effect on the way motivation 
is structured? In our opinion, this aspect of  the public act acquires a new centrality, 
but also a new complexity, when confronted with its natural term of  comparison: the 
motivation per relationem. We will explain the assertion: if  the act accepts the algorith-
mic outcomes, it will not be enough for its motivation to simply refer to them98, as 
would be sufficient in the case of  a decision made on a compulsory opinion. Other-
wise, we would fall into tautological reasoning, as such obscure. It would be equivalent 
to saying: the administration has decided this way, because that is how the algorithm 
wants it. On the contrary, the public authority will be required to explain in clear and 
comprehensible terms why it has accepted the outcome of  the machine, since the al-
gorithm is locked in itself  and says nothing about the reasons for its operation. In the 
opposite case, i.e. if  the administration departs from the algorithmic results, it will have 
to provide explicit reasons, as would be the case if  the public authority disregarded a 
previously requested mandatory opinion.
The presence of  technology in the public decision-making process demands the re-
shaping of  the “mixed” decision-making process, due to the coexistence of  human 
and mechanical will. This calls for models that are open to full disclosure, or at least to 

d’un algorithme ne peuvent être communiqués sans porter atteinte à l’un des secrets ou intérêts énoncés au 2° de l’article 
L. 311-5 du code des relations entre le public et l’administration, aucune décision individuelle ne peut être prise sur le 
fondement exclusif  de cet algorithme. D’autre part, la décision administrative individuelle doit pouvoir faire l’objet de 
recours administratifs, conformément au chapitre premier du titre premier du livre quatrième du code des relations entre 
le public et l’administration. L’administration sollicitée à l’occasion de ces recours est alors tenue de se prononcer sans 
pouvoir se fonder exclusivement sur l’algorithme. La décision administrative est en outre, en cas de recours contentieux, 
placée sous le contrôle du juge, qui est susceptible d’exiger de l’administration la communication des caractéristiques de 
l’algorithme. […] En dernier lieu, le responsable du traitement doit s’assurer de la maîtrise du traitement algorithmique 
et de ses évolutions afin de pouvoir expliquer, en détail et sous une forme intelligible, à la personne concernée la manière 
dont le traitement a été mis en œuvre à son égard. Il en résulte que ne peuvent être utilisés, comme fondement exclusif  d’une 
décision administrative individuelle, des algorithmes susceptibles de réviser eux-mêmes les règles qu’ils appliquent, sans le 
contrôle et la validation du responsable du traitement».
97   S. Olhede – J.P. Wolfe, When Algorithms go Wrong. Who is Liable?, in Significance, 14(6), 2017, 8-9. 
98   Contra: A. Simoncini, Amministrazione digitale algoritmica. Il quadro costituzionale, in R. Cavallo - D.U. 
Galletta (eds.), Il diritto dell’amministrazione pubblica digitale, Torino, 2020, 30-31.
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what is required to contest the decision before a judge. The latter is in the position to 
rewrite the erroneous algorithm or have the administration do so.
In other words, if  the public authority uses algorithms, this delegation of  operation 
to the machine should not become an easy alibi for a reintroduction of  authoritative 
obscurity. Indeed, asserting the dominance of  humans over technology risks to be only 
a good image if  the visibility of  the black box is not guaranteed, at least to the extent 
strictly necessary to contest errors or discrimination.
Therefore, once an anthropocentric approach is chosen for AI - as suggested by the 
Framework Resolution EP A9-0186/2020 quoted above - any objection to the exter-
nal visibility of  the algorithmic process should be dropped. Indeed, anthropocentrism 
is centered around a human being free and responsible for determining whether and 
how to use mechanical intelligence. Opacity, instead, would replace the arcana iuris 
with the arcana tecnologiae. The return to the era of  legal dogma would be inevitable, 
with the singularity that today’s inscrutability might appear less contestable than the 
ancient one, by virtue of  that veil of  objectivity and scientific certainty that gives it 
legal semi-immunity. 
After all, can we say that a technology is at the service of  the humans if  it does not 
allow us to understand it, examine it and question it because it could be wrong, just 
like the human mind?

8. Fair or biased algorithms? 

As mentioned above, the algorithmic decision-making in Europe can be complex, sub-
ject to error, bias, and discrimination, in addition to triggering dignity concerns. It is 
however a welcoming point of  departure if  it is compared with the deregulation or 
regulatory uncertainty / lack of  regulatory certainty in the American system, where the 
policy maker’s silence or opacity is already an expression of  a precise policy: leaving the 
conflict between human and the machine to the government of  private interest.99 Con-
sequently, the satisfaction of  the common good is unlikely, depending on its remote 
and occasional coincidence with the private interests,100 as we have already explained 
while addressing the relation between the soft law and a binding regulatory framework.
Another unregulated or less regulated aspect of  the algorithms is their use in the po-
lice trial or predictive analysis, during which the algorithmic-based risk tools serve to 
«support informed decisions on managing offenders according to their risk profiles». 
The algorithm allows shorter terms of  jail if  public safety is safeguarded. But there is 
an undeniable con, namely, the danger that predictive evaluations are influenced in an 
unequal direction if  based on biased and discriminatory algorithmics. 
A good kickstart to improve the fairness and effectiveness of  risk tools is a reference 

99   Just to use a definition due to W. Streeck - P.C. Schimtter, Community, market, State and associations? The 
prospective contribution of  interest governance to social order, cit., 1-29. 
100   J. Kay – J. Vikers, Regulatory reform: an appraisal, in G. Majone (ed.), Deregulation or re-regulation? Regulatory 
reform in Europe and the United States, London, 1990, 239.
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to the famous case, Loomis, held in the American courts101.
The COMPAS software is the focus of  this case; it was used to assess the risk of  re-
cidivism of  the petitioner, L. Eric Loomis, in order to assist the judge in determining 
the measures alternative to criminal punishment.
We can synthetize the defense of  Loomis as follows: the algorithm was based on 
biased assumptions; it violated the defendant’s right to be sentenced upon accurate 
information, because the proprietary nature of  COMPAS prevented him from assess-
ing its accuracy102 and the software was nevertheless de facto employed to determine his 
punishment.
The judge rejected the first ground of  appeal. This decision was not based upon the 
recognition of  COMPAS’ fairness, as its main motivation was that the judgement had 
been taken as if  COMPASS had never entered the courtroom.
In response to the second ground of  appeal, the judge stated that COMPAS did not 
violate the defendant’s right to due process, because the proprietary nature of  COM-
PAS did not prevent the defendant from seeing inside COMPAS at least up to a certain 
operating level of  the algorithm. The Court denied the incidence of  COMPAS on the 
final decision, because it would have reached the same conviction and quantum of  
punishment also without COMPAS.
We believe that the ruling is more meaningful for its indications of  judicial policy 
than for the concrete reasoning which is instead exposed to critics. The judge opens 
a space to the algorithm in the proceedings, but with heavy caveats. The fundamental 
condition is that the algorithm can only help to determine the alternative penalties to 
imprisonment. Hence, it must not intervene in the guilty/not guilty judgment, but only 
in the evaluation of  the danger of  recidivism. It must apply only to minor crimes.
And the last condition is that: «Providing information to sentencing courts on the lim-
itations and cautions attendant with the use of  COMPAS risk assessments will enable 
courts to better assess the accuracy of  the assessment and the appropriate weight to 
be given to the risk score» 103.
 The dark points of  this reasoning emerge in the comparison with a similar case of  
another Supreme Court, which is more consistent between premises and conclusions 
than the Supreme Court of  Wisconsin.
For scientific clarity we ought to acknowledge that COMPAS is just one of  the many 
algorithms used in pretrial to predict recidivism. It was passed under the X-rays by 
a Study of  Propublica104. The study concluded that COMPAS discriminated against 
Blacks because the false positive rate of  its algorithm was much higher for Blacks than 
for Whites. Hence, the software overpredicted high risk for Blacks105.
 What had COMPAS done to deserve such a negative opinion? Compass had under-
estimated the recidivism of  Whites and overestimated that of  Blacks. This evaluation 

101   State of  Wisconsin v. Eric L. Loomis, Case no. 2015 AP157-CR, 5 April – 13 July 2016.
102   Ivi, §34, 13.
103   Ivi, § 66, 28.
104   J. Angwin – J. Larson – S. Mattu – L. Kirchner, Machine Bias, in propublica.org, 23 May 2016.
105   M. Hamilton, The biased algorithm evidence of  disparate impact of  Hispanics, in American Criminal Law 
Review, 56(4), 2019, 1557.

https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
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proved to be wrong because of  the evidence that Blacks had committed fewer crimes 
than the Whites.
This prediction error was due to Blacks’ over-representation in the criminal rankings. 
Therefore, there were more data about these people as raw material on which the algo-
rithmic machine worked to deduce future behavioral predictions. 
In force of  the COMPAS assessment tool the Blacks were almost twice as likely as 
Whites to be labeled a higher risk but they did not actually re-offend. It made the op-
posite mistake regarding Whites: they were much more likely than blacks to be labeled 
lower risk but go on to commit more crimes. 
The basic flaw was in the gathering of  data concerning people who had already com-
mitted crimes. Among them, black people were a majority. Therefore, a result of  exces-
sive recidivism against black people was consequential. This architecture could be de-
fined ‘a vicious circle’ and be visualized as a dog biting its tail, because it continued to 
condemn those who had already made mistakes extending to the future a presumption 
of  guilt. While those who had not made a mistake are out of  COMPAS, which chooses 
for this category a presumption of  innocence, excluding any later wrongdoing.
The case based on COMPAS is useful for us to reflect in more general terms on how 
to design an algorithm in such a way that its result could be fair and balanced. Two 
reliable considerations arise from COMPAS: a) even though an algorithm is not based 
on discriminatory assumptions, one cannot exclude that it may lead to discriminatory 
outcomes; b) if  an algorithm moves from a discriminatory basis, its outcome will be 
inevitably unequal and unfair.
We are interested in a closer look at the first hypothesis.
It occurs when the elements included in the algorithm arise from questionnaires that 
are inherently more suitable for the white population rather than the black people. In 
that case, these surveys assume the postal code, friendships, eating habits, faith, edu-
cation received, family environment as detrimental elements. A high score is given as a 
symptom of  recidivism, only because the system does not consider that the meaning 
of  these elements changes according to the ethnic group to which they refer.
In the Propublica report it is said that «Northpointe’s core product is a set of  scores de-
rived from 137 questions that are either answered by defendants or pulled from crim-
inal records. Race is not one of  the questions. The survey asks defendants such things 
as: ‘Was one of  your parents even sent to jail or prison?’ ‘How many of  your friends/
acquaintances are taking drugs illegally?’ and ‘How often did you get in fights while at 
school?’ The questionnaire also asks people to agree or disagree with statements such 
as ‘A hungry person has a right to steal’ and ‘If  people make me angry or lose my tem-
per, I can be dangerous’»106.
Thus, these absolute and static models are automatically used regardless of  the person 
to whom they are applied, and with an automatic transfer they end up assigning typical 
labels and legal assessments which will then result to be prejudicial.
We have to add one further consideration: minority groups, such as Black people, do 
not receive the same levels of  representation in validation studies that are typically 
granted to White populations. Moreover, some studies have shown that certain in-

106   J. Angwin – J. Larson – S. Mattu – I. Kirchner., Machine Bias, cit.
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struments demonstrate a predictive accuracy which is recurrently poorer for particular 
minority samples than for White populations.
Therefore, whereas a particular tool has performed well on its training sample, it does 
not necessarily work well on another sample, unless there is an ad hoc validation. Its 
good performance is menaced by the potential for risk-relevant differences in offend-
ers and in the features of  the study design.
As to the relation between the algorithm and its use in a process, we can argue that 
rules should impose a validation of  the algorithm and prescribe construction archi-
tectures modulated according to the characteristics of  the social or ethnic group to 
which they apply. In the absence of  such a regulation, the judicial system is faced with 
an alternative. 
a) The entrance of  the algorithms in the judicial proceedings is allowed provided that 
they have been previously validated, i.e. tested on a changing social sample, as the 
Canadian Court did. In this event both parties should be allowed to see inside the ma-
chine, open to a full-court adversarial proceeding. In other words, we affirm that the 
key remedy to the black box discrimination is transparency, as some Scholars say: «[A] 
system whose workings are mysterious; we can observe its inputs and outputs, but we 
cannot tell how one becomes the other». If  the problem of  algorithmic discrimination 
is likely to lay in manipulations, then indeed peering inside the black box seems the 
answer107.
b) If  the algorithms are used in the judicial proceedings as non-opening black boxes, 
they will function as insidious evidence of  danger and guilt, because they assign these 
labels on the basis of  the absolute presumption that ‘what happened will continue to 
occur in the future’.
This second hypothesis is a shortcut that sends the justice system centuries back, rel-
egating it in a medieval darkness. Indeed, this kind of  algorithm, not governed by a 
binding discipline, determines an algorithmic anarchy. It involves the reproduction of  
injustices, already heavy on minorities, with the aggravating circumstance that discrim-
ination does not reveal itself, because it is hidden under a ‘patina of  fairness’108. 
The algorithmic anarchy has replaced the intuitive predictive investigation because it 
prides itself  on being based on mathematical models, which are claimed to be immune 
from all-too-human bias. But we are arguing that this assumption is undemonstrated. 
In fact, the algorithmic predictions boasting their ‘patina of  legality’ may be more 
dangerous for fundamental freedoms than the old predictive analyses based on the 
convictions of  the judge. This is because the appearance of  objectivity of  modern 
predictions could generate a presumption of  fairness difficult to overcome. If  the 
correctness of  the algorithmic outcome is assumed as a starting point, the judge will 
hardly have any evidence to the contrary. 
Similarly, it is not comforting to say that the judge might not stick to the algorithm and 
could take it as any other factor in the trial. Indeed, de facto, once the algorithm comes 

107   F. Pasquale, The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and Information, Cambridge and 
London, in Harvard University Press, 2015, 3 ss. His thought has been retaken by: A. Chander, The Racist 
Algorithm?, in Mich. L. Rev., 115, 2017, 1023 ss.
108   F. Pasquale, ivi, 15.
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into the trial it exercises a decisive influence on the judge’s conviction. In order not to 
follow it, the judge should rely on a contrary evidence supported by scientific author-
ity as the algorithm pretends to have. We could draw a parallel between two forms of  
‘capture’: the judges are captured by algorithms like the Independent Authorities have 
been captured by the regulated.
For example, in the Loomis case the judge stated that regardless of  the algorithmic 
outcome, he would have pronounced the same decision against Loomis. But nobody 
can demonstrate that this statement is true; the entrance of  COMPAS into the court-
rooms remains an undeniable fact and no one can behave as if  COMPAS had been 
left out. 
Certainly, more correct and respectful of  the presumption of  innocence is the attitude 
held by the Canadian Supreme Court. This one in the Ewert case decided for the un-
reliability of  algorithms, whose validity had not been previously tested109. The Court 
ruled out their use for judicial purposes unless the algorithms were accompanied by 
the evidence excluding their unfairness; otherwise, they should be tamquam non esset. 
The Canadian Supreme Court, ruling in Ewert’s favour, determined that, without ev-
idence of  the algorithm being free of  cultural bias, it was unjust to use this tool on 
indigenous inmates.
In sum, to be fair and equal, the algorithms must be regulated, and the crucial rule is 
that equal situations deserve the same treatment and different situations must receive 
a differentiated discipline. «Substantive equality requires more than simply equal treat-
ment» as treating groups identically may itself  produce inequalities110. 
Given a regulatory anarchy, algorithms supported by a claim of  universality, objectivity 
and neutrality will be more unfair in substance than medieval prejudices and beliefs. In 
a political environment which claims to pay attention to social policies, these machines 
will perpetuate the age-old injustices already afflicting the weaker classes and minority 
ethnic groups. The sole but aggravating difference would be that the algorithm will 
hide behind an apparent legality.

 9. Conclusions

The opinion according to which the net may remain totally unfettered cannot be ac-
cepted. We have explained the reasons for which a “Bill of  Rights” tailored to the 
Internet and entrusted to a supranational legislator needs to be put in place. 
However, the complex interaction among competing interests make it difficult to strike 
an effective balance allowing the Internet to maintain its full potential of  innovation. 
This essay has been focused on the perspective of  the offline constitutional acquis of  
democratic countries being transported online, in order that a better protection of  
fundamental rights and liberties be achieved, and equal opportunities for all be pro-
vided for.
We must be aware that the same nature of  the net as an instrument of  global commu-

109   Ewert v. Canada, 2018 S.C.R. 30, § 66 (S.C.C. June 13, 2018).
110   Ivi, § 54.
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nication fostering participation and spreading information and knowledge is drawing a 
different answer in those countries where democracy is under pressure. 
In such cases an answer is easily found appealing to the values of  democracy and ac-
knowledging the pre-eminence of  rights and liberties. But it is much more difficult to 
cope with the shift in public opinion arising from terrorism. One must admit that the 
Internet may be a powerful instrument also in the hands of  criminals. Legislators are 
under pressure to put the internet under stricter regulations in order to fulfil a growing 
demand of  security. The constitutional principles essentially construed by the Courts 
that we have recalled in this essay should be considered the strongest barrier to be 
found against a dangerous shift.
It is obvious that political decision-makers cannot easily reject the prevailing views of  
the public opinion, which will sooner or later be translated into votes. This suggests 
that rights and freedoms on the net cannot find their defense solely in a Court of  Jus-
tice, but require that the argument be brought also in politics.
The algorithm has provided a case study to test the regulatory alternatives, self-regula-
tion alone or a mixed combination of  binding regulation with self-regulation. Which 
of  them has proved to be more suitable and well tailored to reach the equality objec-
tive? Our reasoning has shown that the algorithmic anarchy reproduces the already 
heavy injustices on minorities, with the aggravating circumstance that discrimination 
does not appear as such, being hidden behind a “patina of  fairness”. 
On the opposite side, the algorithm, kept under the policy-maker’s control, could level 
the different fortunes of  who is ahead and who is left behind in the social competition.
Therefore, a binding regulation, although held to a minimum, will be able to draw an 
algorithm in accordance with the European Constitutional values, in other terms an 
“algorithm Constitutional by design”. In more general prospective, it will guide tech-
nology towards a fair and widespread common good in compliance with a democratic 
institutional framework.
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L’acceso a Internet è 
fondamentale, ma è davvero 
un diritto (fondamentale)?*

Palmina Tanzarella

Abstract

Durante il periodo della pandemia è diventato sempre più evidente come l’accesso a 
internet sia fondamentale per l’esercizio di diritti individuali e sociali, come ad esempio 
il diritto al lavoro oppure il diritto allo studio. Tuttavia rimane non chiaro se l’accesso 
a Internet possa considerarsi a sua volta un diritto fondamentale. Attraverso l’analisi 
della legislazione adottata finora e della giurisprudenza costituzionale e sovranazionale 
della Corte di giustizia e della Corte di Strasburgo, il saggio propone alcune riflessioni 
che inducono a ritenere come non solo non sia opportuno modificare la Costituzione 
per riconoscere esplicitamente il diritto di accesso, ma anche come possa essere con-
troproducente ritenerlo un diritto fondamentale nel lungo periodo.

During the pandemic period, it has become much more evident that the access to 
internet is necessary to exercise individual and social rights, such as the right to work, 
or the right to receive an education. Nevertheless, it is not clear yet if  the access to 
internet has to be considered as a fundamental right itself. Through the analysis of  
the current legislation and the analysis of  the jurisprudence of  the Italian Constitu-
tional Court, of  the Court of  Justice and the Court of  Strasbourg, this essay offers 
some reflections on the opportunity to explicitly recognize the Right to Internet in 
the Constitutional Charter, considering the counterproductive effects it may have in 
the long period.

Sommario
1. Riprendendo le fila del discorso. – 2. Lavori pubblici in corso. – 2.1. La Strategia 
nazionale per la banda ultralarga. – 2.2 Infrastrutture 5G. Cenni. – 3. Il silenzio della 
Corte costituzionale e delle Corti sovranazionali. – 4. Accesso a Internet: un diritto o 
un dovere?
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accesso a internet - digital divide - digitalizzazione - diritto sociale a internet - costitu-
zione

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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1. Riprendendo le fila del discorso

A fronte di un repentino cambiamento delle condizioni sociali di vita a cui ci ha co-
stretti la pandemia da Covid 19 è quanto mai utile tornare a riflettere sulla possibilità di 
configurare l’accesso al mezzo internet come un diritto fondamentale1.Sempre di più 
grazie alla rete si studia2, si lavora3, si partecipa alla cosa pubblica e si decide4, pertanto 
la sua natura di diritto fondamentale pare essere inequivocabile, soprattutto in virtù di 
quanto prescrive l’art. 2 Cost.: internet contribuisce in maniera decisiva allo sviluppo 
della personalità di ciascuno sia come singolo sia nelle formazioni sociali. Se poi si 
tratti di diritto individuale o di diritto sociale, l’orientamento prevalente degli studiosi 
è a favore del secondo5. Il diritto a internet come diritto individuale sembra maggior-
mente rispondere alla garanzia di proteggere l’accesso ai contenuti diffusi nella rete6, 
come species rispetto, ad esempio, al genus della libertà di corrispondenza e comunica-

1   L’argomento era stato già oggetto delle mie riflessioni contenute in P. Tanzarella, Accesso a Internet: 
verso un nuovo diritto sociale?  in E. Cavasino - G. Scala - G. Verde (a cura di), I diritti sociali dal riconoscimento 
alla garanzia, il ruolo della giurisprudenza, Atti del Convegno di Trapani, Napoli, 2013, 517 ss.  
2   Sono diversi i provvedimenti adottati in materia di didattica a distanza a partire dal DPCM 1 marzo 
2020, art. 1, c. 1, lett. d) che disponeva la «chiusura dei servizi educativi per l’infanzia di cui all’art. 2 del 
decreto legislativo 13 aprile 2017, n. 65, e delle scuole di ogni ordine e grado, nonché delle istituzioni 
di  formazione superiore, comprese le Università e le Istituzioni di Alta Formazione Artistica Musicale 
e Coreutica, ferma la possibilità di svolgimento di attività formative a distanza», in attuazione di quanto 
disposto dal d.l. 23 febbraio 2020, n. 6 (e al cui art. 1, c. 2, lett. d) prevedeva la «sospensione dei 
servizi educativi dell’infanzia e delle scuole di ogni ordine e grado, nonché della frequenza delle attività 
scolastiche e di formazione superiore, compresa quella universitaria, salvo le attività formative svolte 
a distanza».), convertito con modificazioni dalla l. 5 marzo 2020, n. 13 [6]); DPCM 4 marzo 2020 che 
disponeva la sospensione delle attività educative, didattiche e formative sull’intero territorio nazionale a 
partire dal 5 marzo 2020 e fino al 15 marzo 2020, come confermata dal DPCM 8 marzo 2020 (art. 2, c. 
1, lett. h) – e prorogata con successivi provvedimenti  fino alla fine dell’anno scolastico 2019/2020. Tra 
i provvedimenti decisi nella cosiddetta seconda ondata, si veda da ultimo il DPCM del 4 dicembre 2020. 
3   Si pensi alla regolamentazione della disciplina del cosiddetto smart working al centro del disegno di 
legge (AS 1833) presentato al Senato l’8 ottobre del 2020, recante “Delega al Governo per il riordino 
della disciplina in materia di lavoro agile e l’introduzione del diritto alla disconnessione per il benessere 
psico-fisico dei lavoratori e dei loro affetti”.
4   F. Marcelli - P. Marsocci - M. Pietrangelo, La rete internet come spazio di partecipazione politica. Una 
prospettiva giuridica, Napoli, 2015. 
5   Sull’accesso a Internet come diritto sociale: L. Cuocolo, La qualificazione giuridica dell’accesso a Internet 
tra retoriche globali e dimensione sociale, in Politica del Diritto, 2-3, 2012, 263 ss.; G. De Minico, Internet. Regola 
e anarchia, Napoli, 2012, 127 ss.; T. E. Frosini, Il diritto costituzionale di accesso a Internet, in AIC, 1, 2011, 1 
ss., spec. 8; P. Marsocci, Lo spazio di Internet nel costituzionalismo, in Costituzionalismo.it, 2, 2011, 1 ss.; Ead., 
Cittadinanza digitale e potenziamento della partecipazione politica attraverso il web: un mito così recente già da sfatare?, 
in AIC, 1, 2015, 1 ss.; M. Pietrangelo, Oltre l’accesso a internet, tra tutele formali ed interventi sostanziali. A 
proposito del diritto di accesso ad Internet, in M. Nisticò - P. Passaglia (a cura di), Internet e Costituzione, Torino, 
2014, 169 ss. 
6   Invero, c’è chi ha messo in rilevo come l’accesso a Internet possa considerarsi sia un diritto individuale 
sia un diritto sociale: da un lato, libertà individuale di valersi degli strumenti informatici per fornire 
e ottenere informazioni di ogni genere partecipando così alla moderna “società virtuale”; dall’altro, 
diritto sociale, pretesa soggettiva a prestazioni pubbliche. In tal senso, T.E. Frosini, Il diritto costituzionale 
di accesso a Internet, cit. Dello stesso autore, Access to Internet as a Fundamental Right, in Italian Journal of  
Public Law, 2, 2013, 226 ss.; The Internet Access as a Fundamental Right, in Federalismi.it, 25, 2013; L’accesso a 
Internet come diritto fondamentale, in O. Pollicino - E. Bertolini - V. Lubello (a cura di), Internet: regole e tutela 
dei diritti fondamentali, Roma, 2013, 65 ss.; Liberté, égalité, Internet, Napoli, 2015; Internet come ordinamento 
giuridico, in Percorsi costituzionali, 1, 2014, 13 ss.
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zione da un lato e, dall’altro lato, della libertà di manifestazione del pensiero7. Invece, 
l’accesso al mezzo – intendendo  questo, come fanno taluni e a mio avviso più cor-
rettamente, un “luogo”8 – sarebbe da annoverarsi tra i diritti sociali visto il necessario 
coinvolgimento attivo dell’autorità pubblica per garantirne il rispetto, sia in termini 
di impiego di risorse sia di pianificazione delle infrastrutture. Di tal guisa, il diritto di 
accesso andrebbe meglio categorizzato come diritto di prestazione9.
A dare concreto risalto a siffatta prospettazione vi sono alcune nuove proposte di leg-
ge di revisione costituzionale miranti a introdurre una specifica tutela costituzionale 
al diritto sociale di accesso a internet. Sulla scorta di quanto già proposto da Stefano 
Rodotà nel 2010, il quale suggeriva l’aggiunta, accanto all’art. 21 Cost., di un art. 21-
bis che avrebbe sancito «il diritto ad accedere alla rete internet, in condizioni di parità, 
con modalità tecnologicamente adeguate e che rimuovano ogni ostacolo di ordine 
economico e sociale»10, molto di recente sono state presentate due separate proposte 
di legge, l’una recante «Introduzione dell’articolo 34-bis della Costituzione, in mate-
ria di riconoscimento del diritto sociale di accesso alla rete internet»11, l’altra recante 
«Modifica all’articolo 21 della Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto di 
accesso alla rete internet»12.
Dando una risposta palesemente positiva alla configurazione dell’accesso a Internet 
come diritto – per di più sociale – queste proposte rispondono al bisogno di offri-

7   P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana: considerazioni introduttive, in Internet e Costituzione, cit., 1 
ss. In relazione all’inopportunità di considerare Internet solo come un mezzo essenziale per fornire 
una concreta tutela alla libertà di manifestazione del pensiero, M.A. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla 
costituzionalizzazione del diritto di accesso a internet (o al ciberspazio?), in AIC, 1, 2016, 1 ss.
8   Mette bene in rilevo la differenza prima che giuridica, culturale nell’utilizzare la parola “luogo” invece 
che mezzo, M.A. Allegri, Una premessa, qualche considerazione introduttiva e qualche riflessione sul ciberspazio come 
ambiente di rilevanza giuridica, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete 
fra principi costituzionali e regole europee, Roma 2017, 7 ss.  
9   P. Passaglia, Diritto di accesso ad Internet e giustizia costituzionale. Una (preliminare) indagine comparata, in 
M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso a internet, Napoli, 2001, 59 ss.; T. E. Frosini, Liberté, égalité, 
Internet, cit., 13.
10   D.d.l. 2485, presentato al Senato il 6 dicembre 2010.
11   Proposta di legge AC n. 1136 presentata il 4 settembre 2018, a firma dei Deputati d’Ippolito e Liuzzi, 
assegnata alla I Commissione Affari Costituzionali in sede Referente l’11 marzo 2019 e, al momento in 
cui si scrive, non ancora esaminata. La proposta riprende a grandi linee quella presentata nel corso della 
XVII legislatura sia al Senato il 10 luglio 2014 (AS n.1561) sia alla Camera dei deputati il 14 gennaio 
2015 (AC n. 2816) dal titolo «Introduzione dell’articolo 34-bis della Costituzione, recante disposizioni 
volte al riconoscimento del diritto di accesso ad Internet». Per un commento a questa proposta, G. 
d’Ippolito, La proposta di un articolo 34-bis in Costituzione, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso 
a Internet e neutralità della Rete, fra principi costituzionali e regole europee, Roma, 2018, 65 ss. In particolare, 
il testo nuovamente proposto recita così: «Tutti hanno eguale di-ritto di accedere alla rete internet in 
con-dizioni di parità e con modalità tecnologicamente adeguate. La Repubblica promuove le condizioni 
che rendono effettivo l’accesso alla rete internet come luogo dove si svolge la personalità umana, si 
esercitano i diritti e si adempiono i doveri di solidarietà politica, economica e sociale. La limitazione 
di tale diritto può avvenire, con le garanzie stabilite dalla legge, solo per atto motivato dell’autorità 
giudiziaria. È riconosciuta la neutralità della rete internet. La legge determina le condizioni affinché i 
dati trasmessi e ricevuti mediante la rete internet non subiscano trattamenti differenziati se non per fini 
di utilità sociale e riconosce la possibilità di utilizzare e di fornire apparecchiature, applicativi e servizi 
di propria scelta».
12   Proposta di legge AC n. 2769 presentata il 5 novembre 2020, a firma dei Deputati Madia e Orlando, 
di cui, al momento in cui si scrive, non è ancora disponibile il testo.



42

Palmina Tanzarella

re una esplicita base giuridico-costituzionale che legittimi politiche pubbliche volte 
a migliorare e potenziare i servizi di fornitura della rete. Senz’altro, le modifiche alla 
Costituzione possono fungere da parametro per valutare eventuali inefficienze delle 
decisioni prese. 
In sintesi, permea l’idea che solamente la presenza di una previsione costituzionale che 
fissi alcuni principi di ordine generale possa limitare la discrezionalità del legislatore 
insieme a quella degli operatori privati sul mercato. Inoltre, la riforma costituzionale 
fornirebbe valore giuridico a iniziative altrimenti costrette ad agire sul piano della soft 
law, quale la dichiarazione dei diritti approvata dalla Camera dei Deputati13, e raffor-
zerebbe già quanto previsto in ambito europeo con l’adozione del regolamento (UE) 
2015/212014. Questo, imponendo agli Stati membri il riconoscimento del principio di 
neutralità della rete, presuppone e afferma l’importanza strategica del diritto di acces-
so a internet.
Tutto ciò premesso, permangono ancora troppi interrogativi che non mi consentono 
di affermare con convinzione che vi sia convenienza ad inserire una nuova disposizio-
ne in Costituzione con cui si esplicita l’esistenza di un diritto sociale a internet. Come 
cercherò di argomentare, nutro perfino molti dubbi nel considerare quello dell’accesso 
a Internet un diritto sociale fondamentale, preferendo piuttosto classificarlo come 
servizio pubblico universale necessario per il godimento di diritti fondamentali co-
stituzionalmente previsti, da quelli individuali come le libertà di comunicazione e di 
pensiero, a quelli sociali come il diritto al lavoro, alla salute, all’istruzione.
Queste sono le domande principali che mi guideranno nell’analisi: le misure adottate 
o che s’intendono adottare hanno bisogno di essere rintracciate in principi costituzio-
nali esplicitati? Quanto le Corti, costituzionale e sovranazionali europee, in qualità di 
principali interpreti dei dritti fondamentali in senso evolutivo, possono supplire alla 
mancanza di norme scritte? Detto in altro modo, il loro operato non è sufficiente per 
orientare il legislatore qualora quest’ultimo si dimostrasse carente o addirittura inerte? 
Al fine di abbozzare qualche risposta mi pare utile dividere il presente contributo in 
due parti. Nella prima descriverò le iniziative intraprese e portate a termine sia a livello 
legislativo sia governativo per assicurare l’utilizzo dello strumento internet negli ultimi 
tempi; nella seconda farò il punto sulla giurisprudenza costituzionale, di quella sovra-
nazionale della Corte europea dei diritti dell’uomo e della Corte di giustizia dell’Unio-
ne europea. 

13   Dichiarazione dei diritti in Internet, elaborata in seno alla Camera dei Deputati e pubblicata il 28 luglio 
2015. Sull’efficacia e sul contenuto della Carta, M. Bassini - O. Pollicino (a cura di), Verso un Internet Bill 
of  Rights, Roma, 2015; A. Morelli, I diritti e la Rete. Notazioni sulla bozza di Dichiarazione dei diritti in Internet, 
in Federalismi.it, 1, 2015, 1 ss.
14   Regolamento (UE) 2015/2120 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 novembre 2015, 
che stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’Internet aperta e che modifica la direttiva 2002/22/
CE relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione 
elettronica e il regolamento (UE) n. 531/2012 relativo al roaming sulle reti pubbliche di comunicazioni 
mobili all’interno dell’Unione.
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2. Lavori pubblici in corso 

Le pubbliche istituzioni si sono da tempo rese parti attive per migliorare l’utilizzo 
della rete. Anche e soprattutto su impulso dell’Unione Europea, lo Stato italiano ha 
intrapreso diverse iniziative compiendo innegabili passi in avanti nella digitalizzazione 
del paese. 
In particolare, durante il periodo della pandemia si sono adottate diverse misure, rag-
giungendo discreti risultati circa il livello di connettività. Infatti, secondo il rapporto 
DESI (Digital Economy and Society Index) 2020, elaborato dalla Commissione europea, 
questo è più che raddoppiato in cinque anni. Si è passati dai 5,5, punti del 2015, agli at-
tuali 12,5 punti, complice soprattutto il fatto di aver avviato utili progetti per la prepa-
razione al 5G, grazie ai quali risultiamo essere al terzo posto tra i paesi europei. Tutto 
ciò nonostante lo stesso rapporto indichi l’Italia come il fanalino di coda in termini di 
competenze digitali, con il conseguente scarso utilizzo di internet e dei servizi pubblici 
digitali (74% della popolazione15), e nonostante occupiamo il ventitreesimo posto in 
termini di utilizzo di tecnologie da parte delle imprese (come cloud e big data)16. 
Evidentemente ci sono ancora ampi settori su cui si può e si deve migliorare, tuttavia 
molto è stato fatto. Nelle pagine che seguono farò una rassegna dei programmi che 
hanno finora preso il via.
 

2.1 La Strategia nazionale per la banda ultralarga

Una delle prime iniziative intraprese a livello governativo e degna di nota è la “Strate-
gia nazionale per la banda ultralarga” (d’ora in avanti Piano BUL)17 che, coerentemen-
te con quanto dispone l’Agenda Digitale europea, ha come principale obiettivo quello 
di sviluppare una rete appunto in banda ultralarga sull’intero territorio nazionale per 
creare un’infrastruttura pubblica di telecomunicazioni. 
Nell’ambito della più ampia strategia per la crescita digitale 2014-2020, nel marzo del 
2015 il Governo ha approvato tale piano affidando al Ministero dello Sviluppo econo-
mico (d’ora in avanti MISE) l’attuazione delle misure necessarie. Avvalendosi dell’ope-
rato della società in house Infratel, il MISE ha come compito specifico di ridurre il gap 
infrastrutturale in tutte le aree del paese, a partire da quelle che sono state definite aree 
bianche, dove si registra l’assenza dell’iniziativa economica privata da parte di imprese 
del settore. Ciò, come si legge nella pagina web del Ministero, «per favorire una mag-
giore coesione sociale e territoriale mediante l’accesso ai mezzi di comunicazione»18.

15   Una percentuale comunque in crescita rispetto a quella registrata nel 2015, quando i fruitori di 
Internet rappresentavano il 56% della popolazione di età compresa tra i 16 e i 74 anni. Cfr. Commissione 
europea, Digital Agenda Scoreboard, 2014.
16   Cfr.  F. Canna, Digitalizzazione, secondo l’indice Desi 2020 l’Italia è ancora quartultima in Europa (e ultima per 
competenze), in innovationpost.it, 11 giugno 2020.
17   Secondo la definizione ufficiale che si può rinvenire sul sito del MISE, si parla di banda ultralarga 
in riferimento ad una velocità di connessione effettiva in download di almeno 30 Mbit/s. Le reti che 
possono fornire tali velocità vengono indicate come reti NGA (Next Generation Access).
18   Ministero per lo Sviluppo Economico, Strategia per la Banda Ultralarga, 2015.

https://www.innovationpost.it/2020/06/11/digitalizzazione-secondo-lindice-desi-2020-litalia-e-ancora-quartultima-in-europa-e-ultima-per-competenze/
https://www.innovationpost.it/2020/06/11/digitalizzazione-secondo-lindice-desi-2020-litalia-e-ancora-quartultima-in-europa-e-ultima-per-competenze/
https://bandaultralarga.italia.it/strategia-bul/strategia/
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Risultati congrui possono senz’altro ottenersi grazie a un ampio coinvolgimento di 
altri attori pubblici: verso l’alto con il sostegno della Commissione europea per pia-
nificare gli aiuti di Stato, verso il basso con quello delle Regioni e degli enti locali per 
poter intervenire nelle singole parti del territorio. 
Quanto alla Commissione, dopo aver accettato nel giugno del 2016 la proposta di “in-
tervento diretto” da parte del Governo per le aree bianche19, essa lo ha definitivamente 
approvato nell’aprile del 2019, acconsentendo a una somma massima di spesa di 941 
milioni di euro. Quanto alle Regioni, l’accordo con queste si rende necessario per il 
trasferimento allo Stato dei fondi comunitari inizialmente assegnati ad esse; mentre 
con gli enti locali è indispensabile la collaborazione per ricevere tutte le autorizzazioni 
nella fase esecutiva in modo da aprire e far operare i cantieri. 
Dalla lettura della relazione sullo stato di avanzamento della realizzazione del proget-
to, datata novembre 2019, si evince che la società aggiudicatrice delle tre gare pubbli-
che svolte, ovvero la Open Fiber S.p.a., ha ricevuto l’approvazione di tutti i progetti, 
mentre si registrano alcuni rallentamenti nel completamento della messa in opera. 
Solo pochi numeri: su un totale di 4.075 cantieri aperti per la fibra ne sono stati ul-
timati 1.712, mentre su un totale di 1.635 cantieri aperti per il wireless ne sono stati 
completati 1.414. Tra i principali motivi di rallentamento dei lavori, che in molti casi 
costringe a ripresentare le richieste di autorizzazione agli enti locali ed attendere il loro 
rilascio, vi sono: 
•	 impedimenti imprevisti di natura tecnica (presenza di sotto-servizi esistenti a pro-

fondità minima, individuazione di reperti archeologici, ostruzioni di tubazioni esi-
stenti, ecc.);

•	 opposizioni di privati che non consentono l’accesso al proprio fondo per portare 
la fibra; 

•	 ritardo del proprietario dell’infrastruttura esistente a bonificare l’infrastruttura ce-
duta.

Nonostante i ritardi sulla tabella di marcia, questa prima fase è ben impostata e vero-
similmente destinata a concludersi.
La seconda fase del piano BUL, che prevede il potenziamento delle infrastrutture nelle 
cosiddette zone grigie e nere, è stata invece avviata solo di recente. Questa consiste nel 
potenziare le reti che sono già in ultra banda al fine di invogliare gli utenti a stipulare 
abbonamenti internet per navigare a una velocità pari almeno a 100 megabit. Il loro 
numero è infatti ancora troppo basso rispetto agli altri paesi europei, aggirandosi, 
secondo i dati del DESI, attorno al 14% rispetto alla media europea del 26%. A tal 
proposito, sempre per questa seconda fase sono state previste misure di sostegno alla 
domanda di servizi ultraveloci nella forma di voucher. Nello scorso maggio è stato 
infatti varato un piano di contributi alla connettività per le famiglie20, per le piccole e 

19   Esso consiste nello stanziamento da parte dello stesso Governo di fondi di una cifra pari a 1.600 
milioni di euro e nell’approvvigionamento di fondi comunitari FESR e FEASR, assegnati dalle Regioni 
al Ministero dello Sviluppo Economico in base ad un accordo quadro Stato-Regioni, prevedendo un 
trasferimento pari a 1.400 milioni di euro.
20   Il Piano voucher per le famiglie, nel suo totale, ha un valore di circa 1.146.171.265 euro e i beneficiari 
sono sia le famiglie con Isee sotto 20.000 euro, alle quali andrà un contributo di 500 euro (200 euro 
per la connettività e 300 euro per Tablet o PC in comodato d’uso), sia quelle con un massimo di ISEE 
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medie imprese21 e per le scuole. A favore di queste ultime è stato previsto l’apposito 
“Piano scuole” che prevede la connessione a mezzo di banda ultra larga di almeno 34 
mila sedi scolastiche, prediligendo le scuole medie e superiori, ad eccezione delle aree 
bianche dove verranno cablate anche le scuole primarie e dell’infanzia. 
Al momento non si possono fare previsioni circa i tempi di completamento dell’opera, 
visto che si è ancora alla mappatura delle aree per quanto riguarda il potenziamento 
della rete nelle zone grigie e nere, alla consultazione pubblica per il piano scuole e 
all’accreditamento degli operatori per il piano voucher. Tuttavia, anche l’avvio di que-
sta fase dimostra come alle “intenzioni” politiche di migliorare l’accesso a internet 
segue una pianificazione concreta per la sua realizzazione.  
 

2.2. Infrastrutture 5G. Cenni 

Come dicevo, l’Italia si posiziona al terzo posto tra i paesi europei per la preparazione 
del 5G, sebbene vadano superati molti ostacoli che, in questo caso, non sono solo 
relativi a costi, regolamentazioni22 e questioni tecniche, ma sono più che altro di tipo 
sociale, legati al grado di accettazione della nuova tecnologia da parte degli utenti. 
Molti infatti dimostrano una certa diffidenza, in particolare riguardo alle emissioni 
elettromagnetiche e alla messa in sicurezza delle reti. 
Sotto il primo profilo, ad avviso del Governo si devono necessariamente aumentare 
i limiti elettromagnetici sia per evitare il dispendio di risorse da parte del sistema del 
5G sia per evitare di rallentarne la diffusione. In particolare, essi dovrebbero essere 
aumentati di tre volte per raggiungere il livello dei valori europei. Ciò però vede l’op-
posizione dell’opinione pubblica che fa sentire la sua voce soprattutto attraverso il 
megafono delle autonomie locali. Per questo, già il cosiddetto piano Colao, «Iniziative 
per il rilancio - Italia 2020-2022», trasmesso al Governo lo scorso giungo, suggerisce 
di pianificare un sistema di regole e protocolli non opponibili dagli enti locali23.
Quanto alla messa in sicurezza delle reti, è stata approvata la legge n. 133 del 2019 sul 
«perimetro cibernetico», la quale intende assicurare un livello elevato di sicurezza delle 
reti, dei sistemi informativi e dei servizi informatici delle amministrazioni pubbliche, 
degli enti e degli operatori pubblici e privati aventi una sede nel territorio nazionale.

pari a 50.000 euro, alle quali andrà un contributo di 200 euro per la connettività ad almeno 30 Mbps.
21   Il Piano voucher per le imprese prevede un contributo di 500 euro per tutte le tecnologie, incluso 
satellite, per le imprese e che richiedono una connettività banda ultra larga ad almeno 30 Mbps, mentre 
le imprese che chiederanno connettività di almeno 1 Gbps il contributo previsto è di 2.000 euro. 
22   Secondo l’amministratore delegato di Inwit, Giovanni Ferigo, la prima esigenza da soddisfare è 
quella relativa alla semplificazione delle procedure nel rilascio delle autorizzazioni e di adeguamento 
dei limiti di emissione elettromagnetica, per questo egli auspica l’approvazione di una legge obiettivo. 
P. Licata, Un Piano Marshall per il 5G: così l’Italia potrà fare il salto nell’era digitale, in corrierecomunicazioni.it, 24 
novembre 2020.
A ciò dovrebbe sopperire il decreto semplificazioni n. 76 del 2020, convertito in legge n. 120 del 2020, 
il quale stabilisce che alla installazione di reti di comunicazione elettronica mediante posa di fibra ottica 
non si applichi la disciplina edilizia e urbanistica. 
23   Comitato di esperti in materia economica e sociale, Iniziative per il rilancio “Italia 2020-2022”, in 
primaonline.it.

https://www.corrierecomunicazioni.it/telco/un-piano-marshall-per-il-5g-cosi-litalia-potra-fare-il-salto-nellera-digitale/
http://www.governo.it/sites/new.governo.it/files/comitato_rapporto.pdf

http://www.governo.it/sites/new.governo.it/files/comitato_rapporto.pdf
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Al di là delle singole misure che si adotteranno da qui al prossimo futuro e dei cui 
sviluppi non si può dare conto in questa sede per l’impossibilità di fare previsioni al 
riguardo24, quel che è certo è che il paese si è incamminato sulla strada del 5G. Diffi-
cilmente si faranno dei passi indietro, anche perché l’Unione Europea ha posto essa 
stessa in agenda la realizzazione di tale rete, motivo per cui, se volesse, potrebbe im-
porla attraverso le sue fonti vincolanti. Inoltre, dalla messa in opera del 5G dipenderà 
lo sviluppo della cittadinanza digitale e del funzionamento dell’internet of  things, altro 
obiettivo di ammodernamento degli ordinamenti. Pertanto, a meno di eventi impre-
visti e imprevedibili, il 5G prima o poi diventerà una realtà tecnologica alla portata di 
tutti.

3. Il silenzio della Corte costituzionale e delle Corti 
sovranazionali

Appurata la ferma volontà di legislatore e governo di garantire un’adeguata fruizione 
della rete, impegnati come sono a migliorare la digitalizzazione dell’intero paese con 
le iniziative appena descritte, trovo che sia utile analizzare anche gli orientamenti della 
Corte costituzionale e delle Corti sovranazionali per capire se attraverso la loro opera 
interpretativa si ricavano indizi riguardo al modo in cui considerare l’accesso al luogo 
internet, ovvero se esso è posto alla stessa stregua di un diritto, oppure di un servizio.
Premesso che tali Corti non sono mai state investite direttamente della questione, 
alcune decisioni forniscono tuttavia delle buone indicazioni, soprattutto quelle della 
Corte costituzionale. 
Sicuramente ai fini di quest’indagine rappresenta ancora un buon punto di partenza 
la sentenza della Corte costituzionale italiana n. 307 del 2004, nonostante siano tra-
scorsi più di quindici anni dalla sua pubblicazione. Come si ricorderà, allora la Corte 
non aveva accettato di aderire all’impostazione data dall’Avvocatura dello Stato nel 
considerare gli incentivi all’acquisto dei pc ai giovani come misura che garantisse il di-
ritto sociale a internet. Essa ha preferito piuttosto ragionare in termini di servizio per 
garantire il rispetto di interessi costituzionalmente protetti, nel caso di specie riguardo 
all’interesse generale della promozione della cultura ex art. 9 Cost. che passa anche 
attraverso aiuti economici per l’acquisto di materiali informatici25.

24   Proprio nel momento in cui si scrive al governo si discute la bozza del c.d. “Recovery Plan” con cui si 
dovrebbero stanziare circa 35,5 miliardi di euro per il capitolo digitalizzazione.
Consiglio dei Ministri, Piano nazionale di ripresa e resilienza #Next Generation Italia, in static.gedidigital.it, 
versione aggiornata al 6 dicembre 2020.
25   Per alcuni commenti critici alla decisione cfr. A. Pace, I progetti “PC ai giovani” e “PC alle famiglie”: esercizio 
di potestà legislativa esclusiva statale o violazione della potestà regionale residuale?, in Giurisprudenza costituzionale, 
2004, 3221 ss.;  F.G. Pizzetti, Il progetto “PC ai giovani” nel quadro della promozione dell’eguaglianza digitale da 
parte dello Stato e delle Regioni, in Federalismi.it, 12, 2008.
Nondimeno, la Corte evita di prendere posizione relativamente alla qualificazione di accesso a internet 
quale livello essenziale delle prestazioni garantite dalla Stato nella sentenza n. 145 del 2005, in cui era 
stata impugnata la legge n. 4 del 2004 (legge Stanca) volta a sostenere l’accesso ai disabili degli strumenti 
informatici. Per un commento, P. Costanzo, L’accesso a internet in cerca d’autore, in Diritto di Internet, 3, 2005, 
247 ss. 

https://static.gedidigital.it/repubblica/pdf/2020/economia/pnrr_bozza_cdm_07122020_1155.pdf
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In nessun’altra sentenza successiva il tema è stato toccato così da vicino; tuttavia nelle 
poche decisioni in cui è stato indirettamente sfiorato, la Corte ha confermato il pro-
prio orientamento. Infatti, le volte in cui la Corte è intervenuta sul regime legislativo 
delle comunicazioni elettroniche non ha perso occasione per ribadire che la ratio ad 
esso sottesa è quella di assicurare il più ampio accesso ai servizi tecnologici per godere 
dei diritti fondamentali. 
Nella sentenza n. 336 del 2005, in cui erano stati posti al vaglio di costituzionalità di-
versi articoli del Codice delle comunicazioni elettroniche (d. lgs. n. 259 del 2003) per il 
sospetto di aver leso alcune competenze regionali – in particolare relative alla materia 
“governo del territorio”, “tutela della salute” e “ordinamento della comunicazione” – 
la Corte, in un apparentemente trascurabile inciso, insiste sulla prioritaria esigenza di 
disciplinare in modo opportuno la rete (e i servizi) al fine di assicurare anche la “libertà 
di comunicazione”26, nonostante la disposizione censurata (l’art. 93 del Codice) fosse 
diretta alla tutela della concorrenza, sub specie di garanzia di parità di trattamento e di 
misure volte a non ostacolare l’ingresso di nuovi soggetti nel settore27. 
Finalmente, con la più recente sentenza n. 246 del 2020 la Corte chiarisce, benché 
sempre in un obiter dictum, come la tutela della concorrenza – in base alla quale si ga-
rantisce l’accesso agli operatori delle telecomunicazioni nel mercato senza disparità di 
trattamento – sia strumentale al raggiungimento del più ampio obiettivo di assicurare 
la fornitura del servizio universale agli utenti finali28.  
Pertanto, è incostituzionale il c. 4-sexies dell’art. 83 della legge regionale veneta n. 11 
del 2001 che impone agli operatori di telecomunicazioni il pagamento dei canoni nella 
misura stabilita dalla Giunta regionale, oltre al versamento degli altri oneri previsti 
dalla normativa vigente in materia in caso di occupazione di beni del demanio idrico 
per l’installazione e la fornitura di reti e per l’esercizio dei servizi di comunicazione 
elettronica, così come per l’installazione e gestione di sotto-servizi e di impianti di 
sostegno di servizi fuori suolo.
Al di là delle specificità nel merito, tale decisione mi pare dica molto in relazione alla 
qualifica di accesso ai mezzi tecnologici. Se solo avesse voluto, la Corte avrebbe po-
tuto utilizzare una terminologia diversa rispetto a “servizio universale”, magari non 

26   Corte cost., 20 luglio 2005, n. 335, § 4.2 del Considerato in diritto. Invero, l’intera decisione verte 
sull’esigenza di tutelare la libertà di iniziativa economica in regime di concorrenza, garantendo un accesso 
al mercato delle reti e servizi di comunicazione elettronica secondo criteri di obiettività, trasparenza, 
non discriminazione e proporzionalità. Obiettivi questi posti dall’Unione europea e che hanno vincolato 
il legislatore nazionale trascinando con sé anche il riparto di competenza interna con le regioni. Cfr. 
le direttive quadro sulle comunicazioni elettroniche del 7 marzo 2002: direttiva 2002/19/CE, relativa 
all’accesso alle reti di comunicazione elettronica e alle risorse correlate, e all’interconnessione delle 
medesime – Direttiva accesso; direttiva 2002/20/CE, relativa alle autorizzazioni per le reti e i servizi di 
comunicazione elettronica – Direttiva autorizzazioni; direttiva 2002/21/CE, che istituisce un quadro 
normativo comune per le reti ed i servizi di comunicazione elettronica – Direttiva quadro; direttiva 
2002/22/CE, relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di 
comunicazione elettronica – Direttiva servizio universale. 
27   Ivi, § 15.1 del Considerato in diritto. L’obiettivo dell’art. 93 del Codice delle comunicazioni, chiarisce 
la Corte, è quindi quello di scongiurare il rischio che gli operatori agiscono su un mercato differenziato 
a causa di costi e oneri aggiuntivi previsti da singole regioni, pertanto questi sono da ritenersi illegittimi. 
Analogamente, Corte cost., 10 febbraio 2015, n. 47, 7 luglio 2010, n. 272, 13 dicembre 2006, n. 450. 
28   Corte cost., 3 novembre 2020, n. 246, § 2.3 del Considerato in diritto.
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proprio ricorrendo alla parola “diritto”, ma utilizzando per lo meno un’espressione 
equivalente, come “situazione giuridica soggettiva” o quant’altro. Delle due l’una, o 
non sono ancora maturi i tempi per riconoscere in via pretoria un nuovo diritto sociale 
fondamentale29, oppure la Corte è fermamente convinta nel sostenere che l’accesso a 
internet non ne abbia le fattezze, preferendo considerarlo un servizio utile per il sod-
disfacimento di beni costituzionalmente protetti30.
Se il tema dell’accesso a Internet come diritto fondamentale sociale non è mai stato 
trattato direttamente dalla giurisprudenza costituzionale, men che meno ciò è accadu-
to nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo e della 
Corte di giustizia dell’Unione europea, nonostante la prima sia classificabile per anto-
nomasia come Corte dei diritti, mentre la seconda ha a disposizione uno strumento 
interpretativo come la Carta dei diritti fondamentali di Nizza che mostra una grande 
apertura verso i diritti di nuova generazione, non fosse altro perché redatta in tempi 
più recenti31. 
L’assenza di un filone giurisprudenziale di Strasburgo sull’accesso a internet come 
mezzo potrebbe non sorprendere. Considerato che il catalogo dei diritti previsti nella 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) fa esclusivamente riferimento a 
quelli individuali e posto che l’accesso al mezzo internet sia classificabile come diritto 
sociale, la Corte europea non avrebbe alcuna competenza in merito. Per di più, se si 
considera l’uso di internet come species rispetto alla libertà d’espressione (sia nel senso 
di diritto d’informare sia nel senso di diritto ad essere informati, entrambi esplicita-
mente previsti all’art. 10 dalla CEDU32), vi è un ulteriore argomento, sempre di tipo 
testuale, a sostegno dell’estraneità della Corte di Strasburgo a giudicare su questo ar-
gomento. Infatti, nel considerare i mezzi di diffusione del pensiero, l’art. 10 della Con-
venzione fa esclusivamente riferimento alla possibilità per gli ordinamenti nazionali di 
porre vincoli autorizzativi per la radio, la televisione e il cinema. In esso non si stabili-
sce un esplicito diritto fondamentale all’utilizzo dei mezzi per manifestare il pensiero, 

29   Un overruling da parte della Corte costituzionale rispetto a quanto espresso nella sentenza n. 307 del 
2004 e auspicato in dottrina è evidentemente ancora lontano dal concretizzarsi. A tal proposito G. De 
Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 137-138.
30   Va notato che la strumentalità dell’accesso alla rete internet rispetto all’esercizio di diritti 
costituzionalmente garantiti è stata anche ribadita in una recente ordinanza del 23 novembre del 2020 
del Tar Lazio, sezione III, in cui il giudice amministrativo è stato chiamato a esprimersi in sede cautelare 
sulla legittimità del «Piano voucher per le famiglie a basso reddito» adottato dal Ministro dello Sviluppo 
economico il 7 agosto 2020.
31   Si pensi ad esempio all’espresso divieto di ricorrere alle pratiche eugenetiche o al divieto di clonazione 
(art. 3, sull’integrità della persona), oppure alla protezione esplicita che riceve il trattamento dei dati 
personali (art. 8).
32   Si ricorda qui il contenuto dell’art. 10 CEDU: «1. Ogni persona ha diritto alla libertà d’espressione. 
Tale diritto include la libertà d’opinione e la libertà di ricevere o di comunicare informazioni o idee 
senza che vi possa essere ingerenza da parte delle autorità pubbliche e senza limiti di frontiera. Il 
presente articolo non impedisce agli Stati di sottoporre a un regime di autorizzazione le imprese di 
radiodiffusione, cinematografiche o televisive. 2. L’esercizio di queste libertà, poiché comporta doveri e 
responsabilità, può essere sottoposto alle formalità, condizioni, restrizioni o sanzioni che sono previste 
dalla legge e che costituiscono misure necessarie, in una società democratica, alla sicurezza nazionale, 
all’integrità territoriale o alla pubblica sicurezza, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla 
protezione della salute o della morale, alla protezione della reputazione o dei diritti altrui, per impedire 
la divulgazione di informazioni riservate o per garantire l’autorità e l’imparzialità del potere giudiziario».
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contrariamente a quanto dispone l’art. 21 della Costituzione italiana, o della Carta di 
Nizza che all’art. 11 tutela espressamente la libertà dei media e il loro pluralismo33. 
Eppure non sarebbe così stravagante ipotizzare l’ammissibilità di un ricorso a Stra-
sburgo attraverso cui rivendicare anche il diritto all’accesso al mezzo internet. Si po-
trebbe ad esempio sostenere che questo sia necessario per il concreto rispetto del 
diritto di manifestazione del pensiero, sia in senso attivo sia in senso passivo, oppure 
che è indispensabile per garantire l’effettivo rispetto della vita privata e familiare ex art. 
8 CEDU; un diritto questo che, secondo la giurisprudenza europea ormai consolida-
ta, corrisponde pressoché al nostro principio personalista di autodeterminazione dei 
singoli  ex art. 2 Cost34. 
L’assenza dunque di una giurisprudenza europea in materia di accesso al mezzo inter-
net mi spinge a trarre una diversa conclusione: non è tanto per mancanza di compe-
tenza che la Corte europea non si sia mai pronunciata sul tema, bensì per una mancata 
rivendicazione da parte degli individui a indentificare l’accesso a internet come un 
vero e proprio diritto. Evidentemente ci si sente più fruitori di un servizio che titolari 
di un diritto sociale, altrimenti sarebbero potuti già sorgere contenziosi a livello dome-
stico che, una volta respinti, avrebbero potuto approdare a Strasburgo grazie al ricorso 
diretto individuale. 
Detto ciò, mi pare che la stessa Corte europea abbia voluto finora evitare di affrontare 
l’argomento, benché le si sia presentata l’occasione decidendo i casi relativi all’ormai 
nutrito filone giurisprudenziale sul diritto all’accesso dei contenuti reperibili in rete. 
È ormai assodato che la Corte ritenga internet uno strumento indispensabile non solo 
per informare o informarsi, ma anche per poter partecipare attivamente nell’arena 
pubblica al fine di agire nello spazio decisionale35, o per ricevere un’adeguata istru-
zione, in particolare a favore di chi è sottoposto a misure detentive36. Malgrado ciò, 
la Corte non hai mai fatto menzione alle probabili conseguenze dovute a inefficienze 
tecniche per l’accesso al mezzo sul piano della garanzia dei diritti, nemmeno nei casi 
in cui proprio gli aspetti tecnici venivano in rilievo. Ad esempio, avrebbe potuto fare 
qualche cenno sotto forma di obiter dictum nelle decisioni riguardanti il blocco per l’ac-
cesso a interi siti37, almeno in termini di obbligazioni positive a carico degli Stati per 
garantire la quantità e la qualità dei collegamenti in generale. D’altronde è stata la stes-

33   Par. 2 dell’art. 11 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea: «La libertà dei media e il 
loro pluralismo sono rispettati».  
34   Si consideri il filone di casi concernenti il matrimonio tra persone dello stesso sesso. In particolare, 
CEDU, Shalk and Kopf, ric. 30141/04 (2010). 
35   CEDU, Cengiz and Others v. Turkey, ricc. 48226/10 e 14027/11  (2015), § 49. Nello specifico, le 
autorità turche avevano bloccato il completo accesso alla piattaforma YouTube ai danni di un gruppo di 
accademici di diverse università, i quali, ad avviso della Corte europea, sono stati illegittimamente privati 
di uno strumento fondamentale per la loro attività di attivisti sociali.
36   CEDU, Jankovskis v. Lithuania, ric. 21575/08 (2017); Mehmet Reşit Arslan and Orhan Bingöl v. Turkey, 
ricc. 47121/06, 13988/07 e 34750/07 (2019).
37   In tali casi la Corte si è limitata ad avvertire che il blocco all’accesso di alcuni siti è contrario 
alla Convenzione qualora sia tecnicamente possibile oscurare le sole pagine che legittimamente vanno 
chiuse CEDU, Vladimir Kharitonov v. Russia, ric. 10795/14 (2020); OOO Flavus and Others v. Russia, ricc. 
12468/15, 23489/15 e 19074/16 (2020); Bulgakov v. Russia, ric. 20159/15 (2020); Engels v. Russia, ric. 
61919/16 (2020); Kablis v. Russia, ricc. 48310/16 e 59663/17 (2019).
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sa Corte europea ad abituarci a sentenze pioneristiche per affermare la tutela di diritti 
sociali non scritti nella Convenzione facendo leva sulla sua natura di living instrument 38.
Come dicevo, nemmeno la Corte di giustizia si è mai direttamente espressa sull’argo-
mento. Ciò mi porta a trarre la stessa conclusione a cui sono pervenuta valutando la 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Cioè, l’assenza di decisioni sul tema è dovuta 
alla mancanza di consapevolezza degli utenti di pretendere l’accesso a internet perché 
un diritto fondamentale. 
In effetti, una pronuncia da parte della Corte di giustizia sarebbe ancora più facilmente 
ottenibile visto il rapporto privilegiato che essa ha coi giudici interni grazie al dialogo 
diretto innescato dallo strumento del ricorso in via pregiudiziale. Pertanto, non sarebbe 
difficile interrogare la Corte sulla corretta interpretazione dei principi generali posti nel 
Trattato39 o delle disposizioni contenute in fonti di diritto derivato vincolanti40 in tema 
di accesso a internet. Ad onor del vero nessuna di queste fonti specifica l’esistenza di 
un diritto fondamentale all’accesso, ponendosi piuttosto come strumenti di promozio-
ne e miglioramento per superare il digital divide – sia cognitivo (alfabetizzazione digitale) 
sia infrastrutturale (potenziamento della rete) – da realizzarsi attraverso soprattutto il 
rispetto del principio della libera concorrenza41; tuttavia, allo stato dell’arte, non è in-
verosimile ipotizzare una loro interpretazione, lette congiuntamente con l’art. 11 della 
Carta, a favore dell’esistenza di una situazione giuridica soggettiva in capo ai singoli 
per il pieno godimento della prestazione del servizio internet e da cui deriverebbe un 
obbligo per gli Stati ad agire per il suo conseguimento42. Non è forse la Corte di giu-
stizia che ha elaborato la dottrina dell’effetto utile del diritto comunitario affinché ne 
ottenesse il concreto rispetto43, addirittura in assenza di un catalogo dei diritti?

38   Si pensi ad esempio alla tutela che orami riceve il diritto all’ambiente grazie all’interpretazione 
estensiva del rispetto alla vita privata e familiare ex art. 8 CEDU.
39   A tal riguardo si considerino gli artt. 170 e 171 del TFUE in cui l’UE si assume il chiaro impegno 
di sviluppare assieme con gli Stati membri un sistema di reti transeuropee atte a favorire, in un’ottica 
concorrenziale, la loro interconnessione interoperabilità, nonché l’accesso a esse.
40   La normativa europea in tema è alquanto variegata. Si fa qui particolare rifermento al pacchetto 
delle direttive sulle comunicazioni elettroniche, specialmente la Direttiva accesso (2002/19/CE) e la 
Direttiva servizio universale (2002/22/CE), oggetto di un’ampia revisione successiva, dapprima nel 
2009 con le direttive 2009/136/CE e  2009/140/CE, in seguito con l’approvazione del regolamento 
(UE) 2015/2120. Per una accurata ricostruzione delle fonti in ambito europeo A. Alù, Il diritto di accesso a 
Internet nell’ordinamento europeo, in M.R. Allegri – G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della 
rete, cit., 93 ss.
41   Contra F. Badocco, Riflessioni sul diritto d’accesso a Internet nell’ambito del diritto dell’Unione europea, in 
Informatica e diritto, 1, 2009, 153 ss. e F. Borgia, Riflessioni sull’accesso a Internet come diritto umano, in La 
comunità internazionale, 3, 2010, 395 ss. Entrambi gli autori ritengono che l’art. 1, par. 3 bis, della direttiva 
2009/140/CE, relativa alle reti e ai servizi di comunicazione elettronica, il segno che al diritto di accesso 
a Internet – anche se non esplicitamente in banda larga – debba essere apprestata una protezione 
giuridica pari a quella dei diritti e delle libertà fondamentali.
42   In una sola pronuncia la Corte di giustizia si è espressa a favore di misure nazionali atte a migliorare il 
livello di connettività nonostante ciò possa sfalsare il mercato concorrenziale. Tuttavia, l’argomentazione 
era incentrata in termini di servizio universale e non di diritto a internet. CGUE, C-1/14, Base Company 
e NV Mobistar NV / Ministerraad (2015), avente ad oggetto la conformità alla direttiva 2002/22/CE 
“servizio universale” con la legge belga sulle comunicazioni elettroniche.
43   Tra i più recenti volumi monografici, I. Ingravallo, L’effetto utile nell’interpretazione del diritto dell’Unione 
europea, Bari, 2017.
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4. Accesso a Internet: un diritto o un dovere?

Da quanto esposto finora si possono trarre due rapide conclusioni:
•	 le istituzioni pubbliche non si mostrano affatto inerti nel predisporre le azioni ne-

cessarie per diminuire il digital divide, almeno quello di tipo infrastrutturale;  
•	 non vi sono – ancora – indicazioni provenienti dalla Corte costituzionale e dalle 

Corti sovranazionali di Strasburgo e di Lussemburgo che paventino l’esistenza di 
un vero e proprio diritto sociale di accesso a Internet.

Da ciò cosa si dovrebbe desumere? Che per il legislatore esiste implicitamente un dirit-
to a internet, mentre per gli interpreti della Costituzione da un lato, e per gli interpreti 
dei diritti fondamentali e dei principi dell’Unione europea dall’altro tale diritto non 
esiste? Oppure che tutti i soggetti menzionati, organi normativi compresi, trattano il 
problema dell’accesso in senso strumentale, come indispensabile risorsa per godere di 
diritti individuali e sociali44? 
In fondo, come detto, pur al cospetto di una carta costituzionale che nulla dice e nul-
la impone in relazione alla quantità e alla qualità di utilizzo della rete, il legislatore, a 
giustificazione della normazione approvata e delle misure a cui ha dato avvio, ha sem-
pre dichiarato di agire per eliminare sperequazioni ai danni di tutti quei soggetti che 
per condizioni economiche, o per ubicazione geografica risultano essere svantaggiati 
nell’accesso. A guidarlo è in sostanza il dovere che spetta allo Stato di rimuovere gli 
ostacoli di ordine economico e sociale che impediscono il pieno sviluppo della perso-
nalità e la partecipazione all’organizzazione politica economica e sociale del paese, così 
come prescrive il secondo comma dell’art. 3 Cost. In altre parole, la base giuridica che 
legittima un ingente impiego di risorse pubbliche a favore della riduzione del digital 
divide è solida e già presente in Costituzione. In più, ancora nessuna rivendicazione dal 
basso è stata avanzata nelle sedi giurisdizionali per affermare l’esistenza di un vero e 
proprio diritto di accesso. Allora perché sarebbe appropriato riconoscere questo come 
un diritto fondamentale da inserire in Costituzione?
In queste pagine conclusive mi chiederò dapprima se è davvero necessario esplicitarlo, 
in secondo luogo, se è davvero necessario considerarlo come tale.
Per rispondere al primo dubbio ritengo sia opportuno ricordare le caratteristiche pro-
prie della Costituzione italiana. Sono cose ovvie, ma è a volte utile ripatire dalle basi 
per non smarrirsi in elaborazioni dottrinali che, pur perseguendo meritorie finalità, 
possono rivelarsi controproducenti in un’ottica di lungo periodo.
In genere, in un corso base di diritto costituzionale si spiega agli studenti che la nostra 
Costituzione, oltre che essere lunga e rigida, è aperta. Come insegnano i migliori ma-

44   Tra chi in dottrina sostiene l’idea dell’accesso a Internet in funzione strumentale all’esercizio di 
altri diritti e libertà fondamentali: M. Betzu, Interpretazione e sovra-interpretazione dei diritti costituzionali nel 
cyberspazio, in Rivista AIC, 4, 2012, 1 ss.; L. Cuocolo, La qualificazione giuridica dell’accesso a Internet, cit., 281 
ss.; G. De Minico, Diritti, Regole, Internet, in Costituzionalismo.it, 2, 2011, 1 ss.; G. De Minico, Uguaglianza e 
accesso a Internet, in Forum di Quaderni costituzionali, 6 marzo 2013, 1 ss., spec. 4-5; L. Nannipieri, Costituzione 
e nuove tecnologie: profili costituzionali dell’accesso ad Internet, , in gruppodipisa.it, 20 settembre 2013, 21; P. 
Passaglia, Diritto di accesso a Internet e giustizia costituzionale: una preliminare indagine comparata, cit., 82; R. 
Pisa, L’accesso ad Internet: un nuovo diritto fondamentale?, in treccani.it, 7 gennaio 2010; A. Valastro, Le garanzie 
di effettività del diritto di accesso a Internet e la timidezza del legislatore italiano, in Il diritto di accesso a internet, cit., 
45-47.

http://www.treccani.it/diritto/approfondimenti/diritto_internazionale_e_comparato/2_Pisa_internet.html
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nuali, tale apertura va intesa come la capacità di una costituzione di adattarsi ai tempi 
che corrono, non essendo un testo cristallizzato che ha valore soltanto per il periodo 
storico in cui viene approvato, ambendo, al contrario, a contenere clausole eterne, 
costitutive delle regole che permetteranno ai diversi attori di giocare la loro partita45. 
Necessariamente, affinché queste regole possano essere prima che rispettate, condivi-
se, vi è bisogno che l’intera struttura della costituzione sia di tipo pluralista e che i suoi 
interpreti sappiano fare una buona sintesi tra le diverse istanze. 
Tradotto in termini di previsioni costituzionali dei diritti fondamentali, ciò significa 
che anche quelli non esplicitamente previsti nel testo scritto hanno buone possibilità di 
essere riconosciuti e rispettati, sempre che la Costituzione espliciti – in tal caso la scrit-
tura è necessaria – principi “aperti” e “pluralisti”. Sono sufficienti questi per guidare 
l’ordinamento verso l’affermazione di diritti non originariamente contemplati. 
A più di settant’anni di vigenza della Costituzione italiana, non è forse chiaro che il 
principio personalista e quello d’eguaglianza abbiano funzionato come moltiplicatori 
di diritti, senza tuttavia intaccare l’architrave su cui l’ordinamento costituzionale si reg-
ge? Senza qui ripercorrere la querelle circa l’interpretazione evolutiva dell’art. 2 Cost.46, è 
ormai incontrovertibile che esso rappresenti il grimaldello per accogliere diritti di nuo-
va generazione, perché insiti nella natura dell’uomo e come tali rilevanti per la realizza-
zione della persona tutta, sia come singolo sia nelle formazioni sociali47. Lo si è detto 
in apertura di questo contributo, l’accesso a Internet va garantito perché contribuisce 
in maniera decisiva allo sviluppo della personalità nel “non luogo” fisico. Inoltre, lo si 
ripete ancora, l’intenzione che muove il legislatore a pianificare azioni strutturali è pro-
prio quella di favorire tutti nell’accesso a tale luogo, limitando le disuguaglianze tra gli 
have e gli have not internet. È questo ormai un dato di fatto su cui – e anche questo lo si è 
detto più sopra – molto difficilmente si farà marcia indietro. In fondo, persino la dottri-
na che sostiene che si debba riconoscere l’accesso a internet come diritto fondamentale 
ammette come la lettura sistematica della Costituzione integrata coi vincoli europei 
costituiscono già un primo valido ancoraggio costituzionale48. Ciò non è sufficiente? 
Per molti studiosi pare non esserlo e ciò per una serie di ragioni: l’esplicito riconosci-
mento favorirebbe la stesura di un quadro normativo chiaro che, recependo le nuove 
esigenze della società, rappresenterebbe una forza propulsiva ulteriore e di incentivo 
all’innovazione49; valorizzerebbe il riferimento alle formazioni sociali, imponendo ob-

45   R. Bin - G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, Torino, 2002, 118. Sull’aspirazione naturale all’eternità 
delle Costituzioni intesa come eternità dell’ordinamento, M. Luciani, Dottrina del moto delle costituzioni e 
vicende della Costituzione repubblicana, in AIC, 1, 2013, 1 ss.
46   Per tutti A. Barbera, Art. 2 Costituzione, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 
1975, 50 ss.  
47   Si veda da ultimo il caso dell’ancoraggio costituzionale della legge n. 76 del 216 (meglio nota come 
legge Cirinnà), che dispone sui patti per le unioni civili per le coppie omossessuali. Molti altri nuovi 
diritti sono emersi dalla lettura sistematica di altri articoli della Costituzione che tutelano specifici 
diritti. Ad esempio il diritto alla vita dal combinato disposto dell’art. 13 Cost. e dell’art. 32 Cost.; la 
libertà di coscienza dal combinato disposto dell’art. 19 Cost. e dell’art. 21 Cost.; il diritto all’abitazione 
dall’interpretazione estensiva dell’art. 42 Cost.
48   G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 129 ss.
49   Così G. d’Ippolito, La proposta di un art. 34-bis in Costituzione, cit., 75.



53

Saggi - Sezione monografica “Il diritto di accesso a Internet”

blighi di prestazioni in capo alle pubbliche amministrazioni50; impedirebbe il prevalere 
dell’autorità degli Stati o il dominio dei soggetti privati economicamente più aggressi-
vi51; rivitalizzerebbe  il principio di eguaglianza sostanziale contrastando il diffondersi 
di un’economia avulsa da ogni considerazione in merito alla distribuzione della ricchez-
za52.
Queste sono tutte argomentazioni certamente molto persuasive, ma che a mio avviso 
stridono con la ratio e l’effettività dei principi costituzionali, ormai alla mercé del revi-
sore costituzionale. Come messo sapientemente in luce, il rimaneggiamento del testo 
scritto risponde alla pura esigenza di irrigidire lo status quo costituzional-materiale ar-
roccandosi dietro la pura tecnica giuridica. Il diritto costituzionale, è stato detto, diven-
ta sempre più un “diritto amministrativo della costituzione” e sempre meno il luogo di 
confronto tra fini politici nella sfera più politica di tutte le altre53. 
Forse l’inserimento di un nuovo art. 34-bis o di un nuovo art. 21-bis nel testo non sa-
rebbe sintomatico di un utilizzo tecnicistico della Costituzione, ma rappresenterebbe 
tuttavia la conferma del modo in cui essa viene ormai concepita, ovvero come un testo 
che deve “disporre” in modo minuzioso su qualunque aspetto della vita sociale senza 
più confidare nell’operatività di principi programmatici e non. Del resto, ormai tutti, 
anche i meno alfabetizzati digitali riconoscono internet come un bene di cui non si può 
più fare a meno, quasi al pari dell’acqua, del cibo, dell’energia elettrica. E, come si è 
visto, la sua affermazione e il suo riconoscimento rappresentano una priorità anche per 
gli operatori pubblici. Perché allora insistere con una previsione scritta? Ci si dovrebbe 
allora aspettare la proposta d’inserire in Costituzione disposizioni che tutelano il diritto 
il cibo54, all’acqua ecc.? 
Il rischio è dietro l’angolo: all’ipertrofia legislativa si sta affiancando un’ipertrofia co-
stituzionale. 
Oltre a questi problemi legati più alla teoria generale del diritto costituzionale, ne vedo 
altri strettamente correlati alla teoria della protezione dei diritti fondamentali. Davvero 
non ci sarebbero conseguenze negative nel qualificare l’accesso a internet un diritto 
umano? 
Vorrei partire con una riflessione che sembrerà banale: quando si parla di tutela dei 

50   Così M.A. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla costituzionalizzazione del diritto di accesso a internet (o al ciberspazio?), 
cit., 25. L’autrice insiste sulla modifica degli artt. 2 e 3 Cost, inserendo in entrambi l’inciso “tanto nello 
spazio fisico quanto nel ciberspazio”, in modo da valorizzare il significato di internet come luogo e non 
come mezzo. 
51   Così G. Azzariti, Internet e Costituzione, in Politica del diritto, 3, 2011, 367 ss.; Id., Internet e Costituzione, 
in Costituzionalismo.it, 2, 2011, 1 ss..; Id., Lex digitalis e democrazia, in Internet e Costituzione, cit., 351 ss.; S. 
Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012; Id., Il mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Roma-
Bari, 2014.
52   P. Marsocci, Cittadinanza digitale e potenziamento della partecipazione politica, cit., 1 ss.
53   Così G. Zagrebelsky, Diritto allo specchio, Torino, 2018, 172-173.
54   Invero, l’ipotesi d’inserire la previsione esplicita del diritto al cibo in Costituzione inizia a essere 
paventata tra le forze politiche attuali, come dimostra il tweet del 17 aprile scorso dell’attuale Ministra 
delle riforme agricole Teresa Bellanova. Inoltre, nel dibattito dottrinale s’inizia a discutere sulla possibilità 
d’inserire una disposizione in Costituzione che tuteli esplicitamente il diritto all’ambiente. Si veda in 
proposito il bando a tema lanciato dal Forum di Quaderni costituzionali. Bando del XIII concorso a 
tema: “La tutela dell’ambiente nella Costituzione”.

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=13910&utm_source=mailpoet&utm_medium=email&utm_campaign=novita-dal-forum-rassegna-12020-22-4-2020-issn-2281-2113_73
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=13910&utm_source=mailpoet&utm_medium=email&utm_campaign=novita-dal-forum-rassegna-12020-22-4-2020-issn-2281-2113_73
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diritti si deve necessariamente parlare di bilanciamento tra essi. Ovvero, ogni diritto 
fondamentale, ancorché assoluto non è mai illimitato, in quanto il suo grado di applica-
zione va sempre commisurato rispetto al grado di applicazione di altri. Mai un diritto, 
pur fondamentale per definizione, può essere tiranno nei confronti di altre situazioni 
giuridiche costituzionalmente protette55. Per cui sarebbe ingenuo pensare che dall’am-
pliamento del catalogo dei dritti fondamentali possa ottenersi una maggiore protezione 
di ciascuno di essi. Invece, ne consegue un risultato del tutto opposto, di restrizione dei 
singoli diritti ogni volta che si rende necessario il loro bilanciamento con altri interessi, 
tutti potenzialmente concorrenti56. È come se dovessimo immaginare i diritti come i 
termini di un’equazione matematica: affinché questa sia determinata, i diritti in compe-
tizione a sinistra e a destra dell’eguale devono risultare equivalenti. 
Cosa implica tutto ciò rispetto alla qualificazione del diritto fondamentale sociale a 
internet? Innanzitutto che il suo livello di protezione dipende, in quanto diritto sociale, 
dalle risorse finanziarie messe a disposizione per la protezione di tutti gli altri diritti 
sociali. La loro scarsità e i vincoli che impongono il pareggio di bilancio – regola anche 
questa esplicitata in Costituzione con la revisione dell’art. 81 Cost.57– costringono gli 
organi di governo a pianificare e giustificare attentamente l’impiego dei capitali, non 
senza generare dissidi tra le forze politiche, financo nella maggioranza che sostiene gli 
esecutivi. E di questo non è immune nemmeno il piano degli stanziamenti per ridurre 
il digital divide58. 
Da ciò ne consegue che anche il primario vantaggio della giustiziabilità, che si presume 
di ottenere qualificando l’accesso a internet come un diritto sociale, si attenuerebbe 
vista l’inevitabile esigenza di bilanciare le risorse in un’ottica di sistema. La nota teoria 
secondo cui i diritti, soprattutto sociali, sono condizionati non mi sembra che ad oggi 

55   È un’espressone questa utilizzata dalla Corte costituzionale in tempi non così lontani. Corte cost., 
9 maggio 2013, n. 85. Riporto qui l’intero e significativo passaggio (§ 9 del Considerato in diritto): 
«tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca 
e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela 
deve essere sempre «sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale 
conflitto tra loro (sentenza n. 264 del 2012). Se così non fosse, si verificherebbe l’illimitata espansione di 
uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente 
riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignità della persona». 
Occorre, invece, garantire «un continuo e vicendevole bilanciamento tra princìpi e diritti fondamentali, 
senza pretese di assolutezza per nessuno di essi».
56   R. Bin - G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, cit., 470.
57   Sull’opportunità e conseguenze della revisione all’art. 81 Cost, avvenuta con legge cost. n. 1 del 2012, 
M. Luciani, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, in Rivista della Corte dei Conti, 1-2, 2013, 512 ss.; 
G. Grasso, Il costituzionalismo della crisi, Napoli, 2012, spec. 89 ss.; F. Bilancia, Note critiche sul c.d. “pareggio 
di bilancio”, in AIC, 2, 2012, 1 ss.; A. Morrone, Pareggio di bilancio e stato costituzionale, in AIC, 1, 2014, 1 ss.; 
T. F. Giupponi, Il principio costituzionale dell’equilibrio di bilancio e la sua attuazione, in Quaderni costituzionali, 1, 
2014, 51 ss.; C. Bergonzini, Il c.d. «pareggio di bilancio» tra costituzione e l. n. 243 del 2012: le radici (e gli equi-voci) 
di una riforma controversa, in Studiumiuris, 3, 2014, 15; I. Ciolli, The balanced budget rule in the Italian constitution: 
it ain’tnecessarily so... useful?, in AIC, 4, 2014, 1 ss. In particolare sulle implicazioni dell’art. 81 Cost. sul 
diritto di accesso a internet, G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 146-154.
58   Proprio nei giorni in cui si scrive si discute in modo accesso nella maggioranza che sostiene il 
Governo Conte sulla ripartizione dei fondi che deriverebbero dal Recovery Fund. Secondo il Partito Italia 
Viva, che minaccia la caduta del Governo, gli stanziamenti sarebbero troppo a sfavore delle spese per la 
sanità e a favore della digitalizzazione.
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possa essere smentita59. Paradossalmente, proprio per assicurarne un minimo di giusti-
ziabilità, l’accesso a internet non dovrebbe essere affatto qualificato come diritto. Ri-
cordando ancora una volta che il problema dell’accesso non è più legato alla mancanza 
di precetti, bensì alla loro lenta attuazione, non sarebbe peregrino pensare che gli have 
not possano denunciare eventuali storture normative che dispongono sull’utilizzo del 
servizio in nome del principio della non discriminazione. 
Oltre al bilanciamento con altri diritti e ai problemi legati all’equilibrio di bilancio, la 
qualificazione dell’accesso a Internet come un autonomo diritto sociale, precondizione 
per godere di altri diritti individuali e sociali, a ben vedere comporta un altro tipo di 
complicazione di tipo giuridico costituzionale: in un futuro non troppo lontano, l’e-
sercizio del nuovo diritto sociale potrebbe collimare con la sua corrispondente libertà 
negativa. Una volta risolti i problemi tecnici di accesso insieme a quelli legati all’alfa-
betizzazione digitale, in nome della velocità di comunicazione e di fornitura di servizi, 
lo Stato potrebbe avvantaggiare chi utilizza le prestazioni online per indurre a preferire 
l’esercizio dei diritti nel cyberspazio invece che nello spazio fisico60. In tal modo si cree-
rebbe una disparità di trattamento nel godimento di diritti come ad esempio quello alla 
salute, all’istruzione e al lavoro tra chi preferisce esercitarli online invece che offline.  
Non sarebbe questo un ulteriore motivo di conflitto sociale?
A ben guardare, se fosse confermata la bozza dell’art. 34-bis Cost. non solo si porreb-
be un problema di soddisfazione dei diritti nei termini suddetti, ma verrebbe del tutto 
compromessa la libertà negativa di non accesso. Il primo comma della nuova proposta 
afferma che internet è il luogo «dove si svolge la personalità umana, si esercitano i diritti 
e si adempiono i doveri di solidarietà politica, economica e sociale»61. Accanto all’esercizio 
dei diritti si esplicita quindi anche l’espletamento dei doveri. Oltre al problema della 
“qualità” del luogo dove si autodeterminerebbe la persona e su cui parte della dottrina 
si è già interrogata62 s’impone questo ulteriore interrogativo: a causa del potenziamento 
della rete, il “diritto” di accesso non potrebbe trasformarsi nel “dovere” di accedere 
per seguire le lezioni a scuola, per prenotare esami diagnostici, per pagare le tasse? 
Cosa ne sarebbe allora della libertà di scegliere tra accesso e non accesso? 
Lasciando da parte le implicazioni di ordine psicologico-sociale63, quelle di tipo costi-
tuzionale potrebbero essere rilevanti e facilmente aggirabili se si continuasse a consi-
derare l’accesso a internet come un servizio, sicuramente essenziale, e non come un 
diritto fondamentale. Del resto esistono già disposizioni costituzionali che, se oppor-
tunamente interpretate, tutelano il principio personalista anche in internet. In più, così 

59   A. Baladassarre, I diritti sociali, Enc. Giur., XI, 1989, 1 ss.
60   In tal caso si aggiungerebbe un ulteriore problema di tipo economico finanziario per lo Stato. Qualora 
s’inducessero i cittadini a ritenere internet un diritto che consente di godere di altri diritti, andrebbe 
assicurato loro anche un costo d’accesso rispetto alla capacità contributiva, in rispetto dell’art. 53 Cost.
61   Enfasi mia.
62   Si vedano le riflessioni offerte da P. Passaglia, Ancora sul fondamento costituzionale di Internet. Con un 
ripensamento, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, in ConsultaOnLine, 26 giugno 2020, 1 ss.
63   Diversi studi dimostrano ormai come l’utilizzo esclusivo di internet possa comportare diversi 
problemi anche sulla salute mentale. Si veda, da ultimo, lo studio australiano condotto da accademici 
del Woolcock Institute of  Medical Research di Sydney sui riflessi dello smart working, di cui fanno menzione i 
principali quotidiani del 15 dicembre 2020. 
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facendo si eviterebbe di rendere la Costituzione un luogo di conflitto invece che uno 
strumento di pacificazione. 
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Il diritto di accesso 
a Internet: profili 
costituzionali* 
Maria Romana Allegri

Abstract

Internet ha rappresentato una preziosa opportunità nelle strategie di contrasto alla 
pandemia da Covid-19. Certamente in sua assenza le ripercussioni del cosiddetto “di-
stanziamento sociale” sul piano economico, sociale e psicologico sarebbero state ben 
più devastanti. Ciò ha riproposto all’attenzione pubblica il tema del diritto di accesso a 
Internet, del cui inserimento in Costituzione si discute da un decennio. Se inizialmente 
il diritto di accesso a Internet era concepito soprattutto in termini di libertà di espres-
sione, oggi la dottrina dominante tende a qualificare l’accesso a Internet come diritto 
sociale, che presuppone obblighi di prestazione in capo alle istituzioni pubbliche. Nel-
lo stesso tempo, però, prevale l’opinione che uno specifico richiamo a Internet in Co-
stituzione non sia necessario, potendosi rinvenire il fondamento del diritto di accesso 
nelle disposizioni costituzionali già esistenti (in particolare, negli artt. 2, 3 e 21). Nelle 
conclusioni di questo scritto si sostiene, invece, la tesi dell’opportunità di prevedere 
in Costituzione – preferibilmente fra i principi fondamentali – il riferimento alle reti 
digitali o al ciberspazio, senza però utilizzare il termine Internet, che si riferisce a una 
specifica infrastruttura tecnologica e quindi, come tale, contingente. 

The Internet has represented a precious opportunity in the strategies to combat the 
Covid-19 pandemic. Otherwise the repercussions of  the so-called “social distancing” 
on the economic, social and psychological level would have been much more devasta-
ting. This has brought back to public attention the issue of  the right of  access to the 
Internet, whose inclusion in the Constitution has been under discussion for a decade. 
Initially, the right to access the Internet was conceived mainly in terms of  freedom of  
expression, but today the dominant doctrine tends to qualify it as a social right, which 
presupposes performance obligations on the part of  public institutions. At the same 
time, however, the prevailing opinion is that a specific reference to the Internet in the 
Constitution is not necessary, since the foundation of  the right of  access is rooted 
in the already existing constitutional provisions (in particular, in Articles 2, 3 and 21). 
Instead, this paper conclusively supports the thesis of  the advisability of  mentioning 
digital networks or cyberspace in the Constitution – preferably among the fundamen-
tal principles – without however using the term Internet, which refers to a specific 
technological infrastructure and is therefore, as such, contingent.

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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il diritto di accesso a Internet in Costituzione?.
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1. Per introdurre il tema

Nella conferenza stampa del 6 aprile 20201 il Presidente del Consiglio Giuseppe Conte 
ha rilanciato l’idea di inserire in Costituzione un articolo specificamente dedicato al 
diritto di accedere alle reti infotelematiche, definendo l’accesso a Internet il migliore e 
più efficace strumento di partecipazione alla vita politica, economica, sociale e cultu-
rale della Repubblica, per realizzare in concreto il principio di uguaglianza sostanziale 
postulato dall’art. 3 Cost. In effetti, l’epidemia di Coronavirus, che ha determinato la 
sospensione o la riduzione di numerosissime attività implicanti l’incontro fisico fra più 
persone per un prolungato periodo di tempo, ha mostrato con tutta evidenza che la 
disponibilità di una connessione ad Internet efficiente, stabile e sufficientemente velo-
ce segna la differenza fra chi ha potuto continuare a svolgere in qualche modo attività 
lavorative, educative, sociali e culturali anche nei mesi del lock-down e chi, invece, si è 
trovato a dover sperimentare una situazione di sostanziale esclusione sociale, rimanen-
do tagliato fuori da gran parte dei contesti di interazione umana. 
Non c’è dubbio che la disponibilità di Internet ha rappresentato una preziosa oppor-
tunità nelle strategie di contrasto alla pandemia da Covid-19 e che, in sua assenza, le 
ripercussioni del cosiddetto “distanziamento sociale” sul piano economico, sociale e 
psicologico sarebbero state ben più devastanti. Così come non c’è dubbio che in que-
sto periodo si sono acuite le situazioni di svantaggio determinate dal digital divide2, che 
rappresenta appunto uno degli ostacoli che la Repubblica sarebbe chiamata a rimuove-
re ex art. 3 Cost3. Non a caso, proprio durante il lock-down il d. l. 17 marzo 2020, n. 18 

1   Disponibile qui
2   Con l’espressione digital divide ci si riferisce «al perdurante discrimine (dovuto a fattori culturali, 
economici e generazionali) tra una parte della popolazione in grado di sfruttare, almeno parzialmente, 
le potenzialità offerte dalla rete, ed un’altra parte, che rimane priva degli strumenti per accedervi ed 
ivi esercitare i diritti e le libertà previste dall’ordinamento, nonché adempiere i doveri che – in modo 
crescente – non possono prescindere dall’utilizzo dello strumento informatico» (così L. Nannipieri, 
Costituzione e nuove tecnologie: profili costituzionali dell’accesso a Internet, in Rivista del Gruppo di Pisa, 3, 2013, 3). 
Sull’acuirsi del digital divide come conseguenza dell’epidemia di Covid-19 si veda C. Lotta, Un nuovo diritto 
al tempo del Covid-19? Accesso a Internet e digital divide, in Rivista del Gruppo di Pisa, 1, 2020, 61 ss. Sulle misure 
recentemente adottate per ridurre il digital divide si veda P. Zuddas, Covid-19 e digital divide: tecnologie digitali 
e diritti sociali alla prova dell’emergenza sanitaria, in Rivista AIC, 3, 2020, 285 ss.
3   Sul fondamento costituzionale di Internet negli artt. 2 e 3 Cost. si veda P. Passaglia, Internet nella 

https://www.youtube.com/watch?v=uWWz2vDX5ww
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(convertito dalla legge 24 aprile 2020, n. 27) ha previsto all’art. 120 lo stanziamento di 
risorse economiche per il potenziamento della didattica a distanza da parte delle scuo-
le, sia dal punto di vista dell’acquisto di strumentazione digitale sia da quello della for-
mazione del personale scolastico4. Nonostante queste misure correttive, nel periodo 
“emergenziale” dovuto al Covid-19 il digital divide di tipo infrastrutturale (mancanza di 
copertura di rete a banda larga sull’intero territorio nazionale, con notevoli differenze 
fra zone urbane e aree rurali), tecnologico (impossibilità di disporre personalmente di 
una adeguata velocità di connessione e di idonei device), economico (indisponibilità di 
adeguate risorse economiche per dotarsi delle necessarie attrezzature informatiche) 
e culturale-cognitivo5 (scarso livello di alfabetizzazione digitale) ha comportato per 
molti la compressione o addirittura la negazione di alcuni diritti fondamentali, primo 
fra tutti quello al pieno sviluppo della persona umana e all’effettiva partecipazione 
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese (art. 3 Cost.).
L’impossibilità di accedere ai servizi di connettività a Internet produce, dunque, un 
danno alla persona rappresentato in termini di perdita di chances di inclusione6, tanto 
da spingere la giurisprudenza di merito, già alcuni anni fa7, a parlare esplicitamente di 
danno esistenziale da digital divide. Più la tecnologia progredisce, più le conseguenze 
del digital divide producono un danno difficilmente recuperabile: se l’impossibilità di 
connettersi a Internet in uno stadio 4G rappresenta una perdita di chances ancora re-
lativamente limitata, in un futuro assai prossimo l’inaccessibilità ai servizi offerti dalla 
tecnologia 5G potrà costituire addirittura, per qualcuno, «una questione di vita o di 
morte sociale»8.
Si, può affermare, allora, che il diritto di accesso ad Internet sia da considerarsi un 
nuovo diritto fondamentale9 o un nuovo diritto umano10? In questi termini, per esem-
pio, si è espressa la High Court del Kerala (India) nel settembre 2019, definendo l’ac-
cesso a Internet un fundamental right, che è parte integrante tanto del diritto all’istruzio-

Costituzione italiana: considerazioni introduttive, in M. Nisticò - P. Passaglia (a cura di), Internet e Costituzione, 
cit., 1 ss. (spec. 13-27).
4   Sulle conseguenze del digital divide emerse in relazione all’epidemia di Covid-19 e, in particolare, 
sulle misure previste dal decreto-legge “cura Italia” (d.l. 17 marzo 2020, n. 18) per il potenziamento 
delle infrastrutture di rete e per il sostegno economico e tecnologico alla didattica a distanza si veda 
L. Giannini, Coronavirus, ora il digital divide minaccia i diritti fondamentali, in agendagitale.eu, 31 marzo 2020.
5   Particolarmente sul digital divide di tipo cognitivo e sui suoi riflessi sulla (scarna) legislazione nazionale 
e sulla giurisprudenza della Corte costituzionale si veda L. Nannipieri, La dimensione costituzionale del 
digital divide. In particolare, gli ostacoli cognitivi alla proiezione dell’individuo nello spazio virtuale, in M. Nisticò - P. 
Passaglia (a cura di), Internet e Costituzione, cit., 189 ss.
6   D. Bianchi, I diritti della persona “nativi” dell’Internet. Diritto di accesso alla Rete, danno alla persona e Internet 
governance, in M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso a Internet, Napoli, 2011, 109 ss.
7   In particolare, GdP Trieste, 30 luglio 2012, n. 587. Si veda in proposito D. Bianchi, Il danno da “digital 
divide” nella giurisprudenza, in diritto24.ilsole24ore.com, 27 settembre 2012.
8   D. Bianchi, Diritto a Internet nel 5G, danno da digital divide e COVID-19. Quando l’accesso è una questione di 
vita o di morte sociale, in Diritto e giustizia, 14 aprile 2020.
9   R. Pisa, L’accesso ad Internet: un nuovo diritto fondamentale?, in treccani.it, 7 gennaio 2010; F. Marcelli, 
L’accesso a Internet come diritto fondamentale? Tendenze del diritto internazionale e realtà dei fatti, in M. Pietrangelo 
(a cura di), Il diritto di accesso a Internet, cit., 99 ss.
10   F. Borgia, Riflessioni sull’accesso a Internet come diritto umano, in La Comunità internazionale, 3, 2010, 395 ss.; 
V. Cerf, Internet Access is not a Human Right, in The New York Times, 4 gennaio 2012.
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ne quanto del diritto alla privacy, entrambi protetti dalla Costituzione indiana11. Però, 
a parte il fatto che le categorie dei diritti umani e dei diritti fondamentali non sono 
perfettamente sovrapponibili, essendo la prima tendenzialmente utilizzata nel diritto 
internazionale e la seconda, invece, nel diritto costituzionale12, la dottrina dominante13 
concorda sul fatto che non si riscontrano elementi sufficienti per poter considerare il 
diritto in parola come diritto umano dotato di una sua autonomia: l’accesso a Internet 
sembra essere, piuttosto, una precondizione per l’esercizio di altri diritti fondamentali 
della persona, soprattutto di quelli attinenti alla sfera della partecipazione di tutti gli 
individui alla società dell’informazione, poiché l’accesso alla Rete costituisce un pre-
supposto essenziale della condivisione della conoscenza e della comunicazione14. Pro-
prio questo, del resto, è l’approccio seguito negli atti di soft law di livello internazionale 
relativi al diritto di accesso a Internet15 e, pertanto, quest’ultimo non può dirsi ancora 
riconosciuto nel diritto internazionale come nuovo diritto umano indipendente. Seb-
bene autorevoli voci abbiano sostenuto recentemente l’opportunità che l’accesso a 
Internet venga considerato un diritto umano di per sé, anche costoro ne mettono in 
luce la natura strumentale rispetto alla realizzazione di altri diritti16.
Ciò considerato, data l’assenza di una adeguata protezione a livello internazionale, l’e-
ventuale costituzionalizzazione del diritto di accesso a Internet potrebbe rappresenta-
re un deciso passo in avanti nel senso della sua definitiva emancipazione dal rapporto 
di strumentalità con altri diritti fondamentali (in particolare il diritto alla libera mani-
festazione del pensiero), cosa che potrebbe avere significativi riflessi nella giurispru-
denza della Corte costituzionale e che potrebbe mettere al riparo il diritto in esame da 
possibili limitazioni introdotte per via legislativa, tali da minarne l’essenza17. Occorre 
però valutare con attenzione la natura del diritto di accesso a Internet, in modo che 
l’eventuale inserimento in Costituzione possa avvenire con la collocazione e con la 

11   Kerala High Court, Faheema Shirin.R.K vs State Of  Kerala, 19 September 2019, W.P(C).No.19716/2019-L.
12   Questa distinzione è messa in luce da O. Pollicino, The Right To Internet Access, in A. von Arnauld et 
al. (a cura di), The Cambridge Handbook of  New Human Rights, Cambridge, 2020, 263 ss.
13   Oltre agli Autori già citati nelle note 9, 10 e 12, condividono tale opinione anche: L. Cuocolo, La 
qualificazione giuridica dell’accesso a Internet tra retoriche globali e dimensione sociale, in Politica del Diritto, 2-3, 
2012, 263 ss.; A. Pirozzoli, Il libero accesso alla Rete: un diritto in espansione, in Il diritto dell’informazione e 
dell’informatica, 2, 2018, 213 ss.
14   J. Rifkin (L’era dell’accesso. La rivoluzione della new economy, Milano, 2000) evidenzia come nell’era 
moderna, la possibilità di fruire di opportunità culturali ed economiche è legata non più tanto alla 
proprietà e al possesso dei beni, quando piuttosto alla loro effettiva accessibilità.
15   In particolare si vedano: UNCHR, Report of  the Special Rapporteur on the promotion and protection of  the 
right to freedom of  opinion and expression, Frank La Rue, 16 maggio 2011, A/HRC/17/27; UNCHR, The 
promotion, protection and enjoyment of  human rights on the Internet, 29 giugno 2012, A/HRC/20/L.13 e 4 luglio 
2018, A/HRC/38/L.10; OSCE Representative on Freedom of  the Media, Freedom of  Expression on the 
Internet, 15 dicembre 2011; Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, risoluzione 1987 (2014), 
The right to Internet access, 9 aprile 2014.
16   Qui il riferimento è a una ricerca svolta nel 2019 all’università di Birmingham, coordinata da M. 
Reglitz. Si veda M. Reglitz, The Human Right to Free Internet Access, in Journal of  Applied Philosophy, 2, 2020, 
314 ss. Secondo Reglitz, «free Internet access should be considered a universal moral and human right because in a 
digital age it is essential for the protection and promotion of  other well-established human rights»; tuttavia, «Internet 
access is a sui generis right because it is not reducible to, or encompassed by, any other individual right».
17   Così O. Pollicino, The Right To Internet Access, cit.
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formulazione linguistica più appropriate. A tal fine, si potrebbe trarre qualche spunto 
dalle (poche) Carte costituzionali di altri paesi che recentemente hanno previsto il di-
ritto di accesso a Internet: la Costituzione greca18, che ha il pregio di esprimersi anche 
in termini di obblighi positivi per lo Stato, quella portoghese19 e quella equadoregna20, 
particolarmente attenta alla dimensione partecipativa e inclusiva di tale diritto.

2. Il diritto di accesso a Internet in relazione all’art. 21 
Cost.

In origine, l’idea di costituzionalizzare il diritto di accesso a Internet21 è stata lanciata 
nel 2010 da Stefano Rodotà all’apertura della terza edizione italiana dell’Internet Gover-
nance Forum. Quella proposta si era poi concretizzata in un disegno di legge di iniziativa 
parlamentare22 che richiamava esplicitamente nel testo il principio di uguaglianza sia 
formale sia sostanziale di cui all’art. 3 Cost. e che non tralasciava di considerare le 
modalità tecnologicamente adeguate con cui l’accesso a Internet si sarebbe dovuto 
realizzare. Il ddl del 2010 propendeva però per una concezione del diritto in parola 
legato alla libera manifestazione del pensiero e, conseguentemente, ne presupponeva 
la collocazione in Costituzione all’interno di un nuovo art. 21 bis. 
Fra i sostenitori della proposta, qualcuno23 ha suggerito allora di inserire la nuova 

18   Secondo l’art. 5, par. 2, della Costituzione greca, tutti hanno diritto di partecipare alla società 
dell’informazione e, pertanto, facilitare l’accesso alle informazioni trasmesse elettronicamente, così 
come la loro produzione, scambio e diffusione, costituiscono obblighi per lo Stato.
19   Secondo l’art. 35, par. 6, della Costituzione portoghese, deve essere garantito a tutti l’accesso alle reti 
telematiche di uso pubblico. Va sottolineato che la Costituzione portoghese include il diritto di accesso 
a Internet in un articolo dedicato alla protezione dei dati personali che circolano online.
20   Vale la pena di riportare integralmente l’art. 16 della Costituzione della Repubblica dell’Ecuador, 
adottata nel 2008: «Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Una comunicación libre, 
intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los ámbitos de la interacción social, por cualquier medio y forma, 
en su propia lengua y con sus propios símbolos. 2. El acceso universal a las tecnologías de información y comunicación. 3. 
La creación de medios de comunicación social, y al acceso en igualdad de condiciones al uso de las frecuencias del espectro 
radioeléctrico para la gestión de estaciones de radio y televisión públicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres para 
la explotación de redes inalámbricas. 4. El acceso y uso de todas las formas de comunicación visual, auditiva, sensorial 
y a otras que permitan la inclusión de personas con discapacidad. 5. Integrar los espacios de participación previstos en la 
Constitución en el campo de la comunicación».
21   Mi sia consentito il rinvio a M. R. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla costituzionalizzazione del diritto di accesso 
a Internet (o al ciberspazio?), in Rivista AIC, 1, 2016, 1 ss., nonché a M. R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura 
di), Accesso a Internet e neutralità della Rete, fra principi costituzionali e regole europee, Roma, 2018. Una accurata 
ricostruzione delle problematiche inerenti al diritto di accesso a Internet si legge anche in A. Busacca, 
Il “diritto di accesso” alla rete Internet, in Ordine internazionale e diritti umani, 3, 2017, 345 ss.
22   Disegno di legge costituzionale S. 2485, Introduzione dell’articolo 21-bis della Costituzione, recante disposizioni 
volte al riconoscimento del diritto di accesso ad Internet, presentato al Senato il 6 dicembre 2010: «Tutti hanno 
eguale diritto di accedere alla rete Internet, in condizione di parità, con modalità tecnologicamente 
adeguate e che rimuovano ogni ostacolo di ordine economico e sociale. La legge stabilisce provvedimenti 
adeguati a prevenire le violazioni dei diritti di cui al Titolo I della parte I». Si veda su questo G. Scorza, 
Accedo ergo sum, in M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso a Internet, cit., 125 ss. Inoltre S. Rodotà, 
Una Costituzione per Internet?, in Politica del diritto, 3, 2010, 337 ss., nonché Id., Perché Internet in Costituzione 
è fondamentale, in Wired.it, 29 dicembre 2010. Analoghi concetti ripresi in Id., Il diritto di avere diritti, Roma-
Bari, 2012, 386 e in Id., Il mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Roma-Bari, 2014.
23   G. Azzariti, Internet e Costituzione, in Politica del diritto, 3, 2011, 367 ss. L’Autore sostiene, fra l’altro, che 
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disposizione direttamente all’interno dell’art. 21 Cost., subito dopo il primo comma: 
in tal modo il diritto di accesso a Internet sarebbe risultato ancora più strettamente 
ancorato al più generale diritto alla libera manifestazione del pensiero, quasi fosse una 
specificazione di quest’ultimo. A questa idea hanno aderito, nel 2014, i promotori di 
un nuovo disegno di legge, anch’esso di iniziativa parlamentare, volto ad arricchire 
l’art. 21 Cost. di un secondo comma riferito al diritto di accedere liberamente alla rete 
Internet, con obbligo in capo alla Repubblica di rimuovere gli ostacoli che ne impe-
discono l’effettivo godimento e impegno a promuovere lo sviluppo delle tecnologie 
informatiche24. In tempi recentissimi, l’idea è stata riproposta nuovamente ed è in 
discussione alla Camera dei Deputati25. 
Le proposte fin qui considerate, nell’accostare il diritto di accesso a Internet a quello 
di libera manifestazione del pensiero, non tenevano nel dovuto conto l’ovvia consi-
derazione che Internet non è solo un mezzo attraverso cui si manifesta il pensiero – 
anche se certamente è anche questo – ma è un luogo immateriale in cui si svolgono 
una molteplicità di attività e di funzioni di tipo individuale e relazionale, non tutte 
riconducibili all’ambito della libertà di espressione o del diritto di ricercare e ricevere 
informazioni. Internet può dunque essere considerato uno spazio in cui l’individuo 
svolge la propria personalità, sia come singolo sia all’interno di un sistema di relazioni 
sociali, come postulato dall’art. 2 Cost.26. L’accesso a Internet – inteso come dimen-
sione immateriale non contrapposta allo spazio fisico, ma con esso oggi strettamente 
interconnessa – rappresenta quindi un’espansione della personalità del singolo, che 
può così prendere parte pienamente ed effettivamente alla vita della società27. Per que-
sto, lo stretto legame fra la previsione costituzionale del diritto di accesso a Internet 
e l’art. 21 Cost. appare riduttivo e improprio, anche perché la collocazione stessa di 
tale diritto ne suggerirebbe un’interpretazione nel senso della libertà – eventualmente 
soggetta a limiti imposti dalla legge – di accedere ai contenuti presenti in Rete, senza 
ricomprendere al suo interno la questione dell’accessibilità, cioè dell’effettiva possibi-
lità di disporre di mezzi tecnologici (apparecchiature e servizi di connettività) idonei a 

se da un lato è opportuno prevedere un’apposita previsione di rango costituzionale per tutela il diritto 
di accesso a Internet, dall’altro occorrerebbe reagire alle inevitabili disuguaglianze nell’uso della Rete 
mediante la progressiva elaborazione di Carte internazionali dei diritti formulate con l’apporto sia di 
attori istituzionali che di esponenti della società civile globale. Similmente Id., Internet e Costituzione, in 
Costituzionalismo.it, 2, 2011, 1 ss., nonché Id., Lex digitalis e democrazia, in M. Nisticò - P. Passaglia (a cura 
di), Internet e Costituzione, cit., 351 ss. 
24   Disegno di legge costituzionale S. 1317, Modifica all’articolo 21 della Costituzione, in materia di tutela e di 
libero accesso alla rete internet, presentato al Senato il 17 febbraio 2014: «Tutti hanno il diritto di accedere 
liberamente alla rete internet. La Repubblica rimuove gli ostacoli di ordine economico e sociale al fine 
di rendere effettivo questo diritto. La legge promuove e favorisce le condizioni per lo sviluppo della 
tecnologia informatica».
25   Proposta di legge C. 2769, presentata il 5 novembre 2020, intitolata Modifica all’articolo 21 della 
Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto di accesso alla rete internet. Nel momento in cui si scrive 
(novembre 2020) il testo non è ancora disponibile.
26   P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana: considerazioni introduttive, in M. Nisticò - P. Passaglia (a 
cura di), Internet e Costituzione, cit., 1 ss. (spec. 13-27).
27   G. d’Ippolito, La proposta di un art. 34-bis in Costituzione, in M. R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), 
Accesso a Internet e neutralità della Rete, fra principi costituzionali e regole europee, cit., 66-67.
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connettersi alla Rete con velocità adeguata28. 
Peraltro, se l’accesso a Internet viene qualificato solo in termini di libertà di espressio-
ne e di informazione, la sua inclusione nell’art. 21 Cost. può anche apparire superflua, 
considerando che il primo comma di tale articolo contiene già il riferimento a «ogni 
altro mezzo di diffusione» e che, di conseguenza, le coperture costituzionali esistenti 
possono essere estese senza difficoltà all’ambito di Internet29. Se invece, come sugge-
rito in parte in S. 131730, si tenta di includere nella nuova disposizione anche l’aspetto 
dell’accessibilità in senso materiale, si commette l’errore di inserire un obbligo presta-
zionale da parte dello Stato (rimozione degli ostacoli di ordine economico e sociale e 
promozione dello sviluppo tecnologico) in una sedes materiae tipica delle libertà negati-
ve, generando una certa confusione nell’originaria architettura costituzionale31. Ora, è 
vero che anche a proposito della libera manifestazione del pensiero la giurisprudenza 
della Corte costituzionale è arrivata ad espanderne il significato, comprendendovi il 
diritto ad essere informati, il principio del pluralismo dei media e il conseguente com-
pito per il legislatore di garantirne l’effettività32; tuttavia, pur se intesa in senso funzio-
nale alla piena realizzazione della democrazia33, la libera manifestazione del pensiero è 
stata concepita come libertà individuale34, che può essere limitata per legge al fine di 
garantire il bilanciamento con altri diritti costituzionalmente protetti35, ma che mal si 
presta ad essere reinterpretata alla stregua di un diritto sociale, godibile solo in relazio-
ne all’erogazione di prestazioni pubbliche.
Va detto, però, che una visione del diritto di accesso a Internet essenzialmente come 
libertà negativa trova autorevole conferma non solo in atti di soft law emanati dalle 
Nazioni Unite36, ma anche nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uo-

28   Esprime perplessità circa la qualificazione del diritto di accesso a Internet in termini di “corollario” 
alla libertà di manifestazione del pensiero anche M. Bassini, Internet e libertà di espressione. Prospettive 
costituzionali e sovranazionali, Roma, 2019, 285-286.
29   L. Cuocolo, La qualificazione giuridica dell’accesso a Internet tra retoriche globali e dimensione sociale, cit., 283; 
G. De Minico, Diritti Regole Internet, in Costituzionalismo.it, 2, 2011, 8.
30   Su S. 1317 si veda la nota 24.
31   L. Nannipieri, Audizione informale presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica, 24 
febbraio 2015. Il testo è disponibile su medialaws.eu.
32   Corte cost., 15 giugno 1972, n. 105; 10 luglio 1074, n. 225; 20 maggio 1977, n. 94; 26 marzo 1993; 
n. 112; 7 maggio 2002, n. 155. 
33   Così P. Barile, Libertà di manifestazione del pensiero, Milano, 1975; L. Paladin, Problemi e vicende della libertà 
di informazione nell’ordinamento giuridico italiano, in Id. (a cura di), La libertà di informazione, Torino, 1979; M. 
Gobbo, La propaganda politica nell’ordinamento costituzionale, Bologna, 1997.
34   Come sostenuto da C. Esposito, La libertà di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano, Milano, 
1958, nonché da V. Crisafulli, Problematica della “libertà di informazione”, in Il Politico, 2, 1964, 285 ss. 
Più recentemente A. Pace, Art. 21. La libertà di manifestazione del proprio pensiero, in Commentario della 
Costituzione, Bologna, 2006, nonché V. Zeno-Zencovich, La libertà di espressione. Media, mercato e potere nella 
società dell’informazione, Bologna, 2004.
35   Corte cost., 14 giugno 1956, n. 1; 19 febbraio 1965, n. 9; 28 novembre 1968, n. 120; 9 maggio 1985, 
n. 138.
36   Il riferimento più significativo è il Rapporto Frank La Rue, elaborato dal Consiglio per i diritti umani 
delle Nazioni Unite (UNHRC) e presentato all’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 16 maggio 
2011, in cui Internet è definito un mezzo fondamentale attraverso cui è possibile esercitare la libertà 
di opinione e di espressione garantita dall’art. 19 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo 
del 1948 e dal Patto internazionale sui diritti civili e politici del 1966. In ogni caso, il Rapporto non 

http://www.medialaws.eu/esame-in-sede-referente-dei-ddl-1317-e-1561-diritto-di-accesso-ad-internet-audizione-del-24-febbraio-2015
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mo37. Né potrebbe essere altrimenti, poiché la Corte Edu può pronunciarsi solo sul 
rispetto, da parte degli Stati, dei diritti sanciti dalla Convenzione europea del 1950 e, 
conseguentemente, non può che interpretare il diritto di accesso a Internet alla luce 
di quest’ultima, con particolare riferimento al suo art. 10 (libertà di espressione, di 
opinione e di ricevere e comunicare informazioni e idee) e alla legalità, necessità e 
proporzionalità delle misure restrittive all’accesso eventualmente adottate a livello na-
zionale. Sulla stessa linea si è espresso nel 2009 il Conseil Constitutionnel francese38, 
che ha posto in stretta relazione il diritto di accesso a Internet con la libertà di espres-
sione protetta dall’art. 11 della Déclaration des droits de l’homme et du citoyen del 
1789. Richiamandosi proprio a questa sentenza, nel 2010 la Sala Consitucional della 
Corte Suprema del Costa Rica ha definito l’accesso a Internet «un instrumento básico para 
facilitar el ejercicio de derechos fundamentales»39. Non è dunque alla Dichiarazione Universale 
né alla CEDU né alla giurisprudenza delle corti straniere che bisogna guardare per 
rintracciare un fondamento del diritto di accesso a Internet che superi la dimensione 
delle libertà negative e che si traduca in obblighi di facere in capo alle pubbliche istitu-
zioni40. A maggior ragione, dunque, la nostra Carta costituzionale, incardinata intorno 
al principio dell’uguaglianza sostanziale, continua a rappresentare un riferimento im-
prescindibile.

qualifica mai l’accesso ad Internet come un diritto umano in sé e per sé. Sul contenuto del Rapporto 
si veda L. Cuocolo, La qualificazione giuridica dell’accesso a Internet tra retoriche globali e dimensione sociale, cit., 
spec. 265-267.
37   CEDU, Ahmet Yildirim v. Turkey, ric. 3111/10 (2013), su cui si veda M. Orofino, La libertà di espressione 
tra Costituzione e carte europee dei diritti, Torino, 2015, 65-67. In questa sentenza la Corte ha richiamato 
espressamente una precedente e significativa pronuncia del Conseil constitutionnel francese del 10 giugno 
2009, n. 2009-580, in cui però l’unica situazione giuridica qualificata come diritto era l’espressione del 
pensiero, mentre l’accesso a Internet era qualificato solo come libertà funzionale alla precedente. Più 
recentemente, la Corte Edu ha considerato nei medesimi termini l’accesso a Internet in Kalda v. Estonia, 
ric. 17429/2010 (2016), su cui si vedano: O. Prevosti, Il caso Kalda contro Estonia: il diritto di accesso a internet 
dei detenuti secondo la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Osservatorio costituzionale AIC, 3, 2016, 1 ss.; D. 
Galliani, Internet e la funzione costituzionale rieducativa della pena, in Diritto penale contemporaneo, 2 maggio 
2017, 1 ss. Infine, in Jankovskis v. Lituania, ric. 21575/08 (2017) la Corte Edu ha messo in relazione 
l’accesso a Internet – come libertà funzionale e strumentale – non solo al diritto di espressione e di 
informazione, ma anche al diritto all’istruzione. Su quest’ultima sentenza si veda D. Galliani, Internet 
Internet e la funzione costituzionale rieducativa, cit., spec. 11-15. Una sintesi della giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo sull’accesso a Internet in relazione alle restrizioni alla libertà di ricevere 
e diffondere informazioni e idee si trova in ECHR Press Unit, Factsheet: Access to Internet and freedom to 
receive and impart information and ideas, giugno 2020.
38   Conseil Constitutionnel, Décision n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la 
protection de la création sur internet, § 12: «en l’état actuel des moyens de communication et eu égard au développement 
généralisé des services de communication au public en ligne ainsi qu’à l’importance prise par ces services pour la participation 
à la vie démocratique et l’expression des idées et des opinions, ce droit implique la liberté d’accéder à ces services».
39   Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentenza n. 12790 del 30 luglio 2010, Exp: 
09-013141-0007-CO, § V: «En este momento, el acceso a estas tecnologías se convierte en un instrumento básico para 
facilitar el ejercicio de derechos fundamentales como la participación democrática (democracia electrónica) y el control 
ciudadano, la educación, la libertad de expresión y pensamiento, el acceso a la información y los servicios públicos en línea, 
el derecho a relacionarse con los poderes públicos por medios electrónicos y la transparencia administrativa, entre otros. 
Incluso, se ha afirmado el carácter de derecho fundamental que reviste el acceso a estas tecnologías, concretamente, el derecho 
de acceso a la Internet o red de redes».
40   Anche se, in realtà, la sentenza della Sala Constitucional costaricense contiene sempre nel § V un 
riferimento al fatto che «un este contexto de la sociedad de la información o del conocimiento, se impone a los poderes 
públicos, en beneficio de los administrados, promover y garantizar, en forma universal, el acceso a estas nuevas tecnologías».
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3. L’accesso a Internet come diritto sociale

Il 18 luglio 2015 è stata pubblicata la Dichiarazione dei diritti in Internet, un documen-
to elaborato da una commissione di studio istituita presso la Camera dei Deputati per 
iniziativa dell’allora Presidente Laura Boldrini. Nonostante il risalto che le è stato dato 
al momento della sua emanazione, la Dichiarazione non ha alcuna efficacia giuridica-
mente vincolante ma, al pari degli atti di soft law, può svolgere tutt’al più una funzione 
di moral suasion sul piano assiologico e culturale41. L’art. 2 della Dichiarazione mette in 
evidenza fin dal suo primo comma la duplice natura – individuale e sociale – del diritto 
di accesso a Internet42. La sua collocazione proprio all’inizio del documento – subito 
dopo la disposizione di apertura (art. 1), che enuncia la garanzia dei diritti fondamen-
tali di ogni persona in Internet – evidenzia come l’accesso a Internet sia un necessario 
presupposto per il godimento dei diritti fondamentali nell’ambiente Internet: se non 
si accede alle reti digitali non ha senso preoccuparsi di tutelare i diritti della persona in 
quest’ambito.
È certamente interessante il tentativo di racchiudere in un’unica disposizione le varie 
sfaccettature del diritto di accesso a Internet, superando l’iniziale visione che lo col-
legava essenzialmente alla libera manifestazione del pensiero. Da una parte, infatti, 
l’art. 2 richiama il diritto fondamentale della persona, che deve poter essere esercitato 
in condizioni di uguaglianza e che deve implicare la libertà di scelta nelle modalità del 
suo esercizio; dall’altra parte, si fa riferimento alle modalità tecnologicamente adeguate 
con cui la connessione deve avvenire, alla necessità che vengano rimossi gli ostacoli 
di ordine economico e sociale, alle prestazioni cui sono tenute le pubbliche istituzioni 
affinché l’esercizio del diritto in parola venga garantito in concreto.
In effetti il diritto di accesso a Internet, oltre all’aspetto legato alla libera manife-
stazione del pensiero – e, più precisamente, alla libertà individuale di avvalersi degli 
strumenti informatici per accedere a tutte le opportunità disponibili online – presenta 
anche un aspetto tipico dei diritti sociali: quello cioè della pretesa soggettiva a presta-
zioni pubbliche finalizzate alla rimozione degli ostacoli di ordine economico e sociale 
che impediscono l’agevole accesso alla Rete. La dottrina prevalente tende infatti a 

41   Sulla natura, sull’efficacia e sul contenuto della Dichiarazione si rimanda a tutti i saggi di vari 
Autori contenuti in M. Bassini - O. Pollicino (a cura di), Verso un Internet Bill of  Rights, Roma, 2015. 
Si vedano inoltre: M. Alovisio, Prime riflessioni sulla bozza della Dichiarazione dei diritti in Internet, in Il 
Piemonte delle Autonomie, 2, 2015, 1 ss.; M. Mensi, La dichiarazione diritti in Internet: il dibattito in corso e il 
quadro internazionale, in Aspenia Online, 8 agosto 2015; A. Morelli, I diritti e la Rete. Notazioni sulla bozza 
di Dichiarazione dei diritti in Internet, in federalismi.it, 1, 2015, 1 ss. Inoltre, M. Bassini, Internet e libertà di 
espressione, cit., 103 ss. riporta i risultati di uno studio condotto dall’Università di Harvard sulla natura e 
sulle caratteristiche degli Internet Bills of  Rights.
42   Questo è il testo dell’art. 2 della Dichiarazione: «1. L’accesso ad Internet è diritto fondamentale della 
persona e condizione per il suo pieno sviluppo individuale e sociale. 2. Ogni persona ha eguale diritto 
di accedere a Internet in condizioni di parità, con modalità tecnologicamente adeguate e aggiornate che 
rimuovano ogni ostacolo di ordine economico e sociale. 3. Il diritto fondamentale di accesso a Internet 
deve essere assicurato nei suoi presupposti sostanziali e non solo come possibilità di collegamento 
alla Rete. 4. L’accesso comprende la libertà di scelta per quanto riguarda dispositivi, sistemi operativi 
e applicazioni anche distribuite. 5. Le Istituzioni pubbliche garantiscono i necessari interventi per il 
superamento di ogni forma di divario digitale tra cui quelli determinati dal genere, dalle condizioni 
economiche oltre che da situazioni di vulnerabilità personale e disabilità».
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privilegiare la qualificazione del diritto di accesso a Internet come diritto sociale a pre-
stazione43, strumentale alla realizzazione di altri diritti fondamentali, alcuni dei quali 
legati alla libera manifestazione del pensiero, ma molti altri attinenti piuttosto alla 
sfera delle libertà economiche e a quella dell’inclusione sociale e della partecipazione 
civica. Da questo punto di vista, la nozione di accesso viene a coincidere con quella 
di accessibilità e lo scopo ultimo delle prestazioni pubbliche si traduce nell’attuazione 
di misure di vario tipo volte ad eliminare il divario digitale nelle sue diverse accezioni 
(cioè dal punto di vista infrastrutturale, tecnologico, economico e cognitivo-culturale). 
In quest’ottica il riferimento al secondo comma dell’art. 3 è perfettamente calzante e, 
peraltro, in assenza di altre apposite e specifiche disposizioni costituzionali, rappre-
senta al momento l’unico possibile fondamento del diritto di accesso a Internet come 
diritto sociale. Un diritto sociale, si badi, a utilità plurima e differenziata, nel senso che 
la soddisfazione dell’interesse non coincide con la possibilità di connettersi in sé e per 
sé, bensì con l’acquisizione dei vari beni finali procurati dalla navigazione44.
Come tutti i diritti sociali, però, l’accesso a Internet, a prescindere dalla sua copertura 
costituzionale, non avrebbe capacità autosatisfattiva, ma verrebbe riconosciuto solo 
nella misura in cui il diritto positivo preveda le risorse necessarie affinché le pub-
bliche istituzioni possano erogare le necessarie prestazioni45: la pretesa di accedere 
a Internet potrebbe essere fatta valere solo se ed in quanto riconosciuta e garantita 
dall’ordinamento giuridico46. Si verrebbe allora a porre il problema dell’adeguatezza 
degli standard applicabili a tali prestazioni, cioè quali presupposti debbano ricorrere 
affinché l’accesso sia effettivamente garantito e quale sia il livello qualitativamente 
e quantitativamente accettabile di copertura e velocità di connessione47. La questio-
ne, dunque, nell’ottica della costituzionalizzazione del diritto di accesso a Internet, si 

43   Condividono l’idea dell’accesso a Internet come diritto di natura essenzialmente sociale, ancorché 
strumentale alla realizzazione di altri diritti costituzionalmente tutelati: L. Cuocolo, La qualificazione 
giuridica dell’accesso a Internet tra retoriche globali e dimensione sociale, cit., 284-286; G. De Minico, Diritti Regole 
Internet, cit., 2-3; G. d’Ippolito, L’accesso a Internet come diritto sociale. Ecco perché è necessario, in agendadigitale.
eu, 29 marzo 2017; T. E. Frosini, Il diritto costituzionale di accesso a Internet, in M. Pietrangelo (a cura di), 
Il diritto di accesso a Internet, Napoli, 2011, 32; P. Marsocci, Lo spazio di Internet nel costituzionalismo, in 
Costituzionalismo.it, 2, 2011, 15; L. Nannipieri, Costituzione e nuove tecnologie: profili costituzionali dell’accesso ad 
Internet, in gruppodipisa.it, 20 settembre 2013, 21; M. Pietrangelo, Oltre l’accesso a internet, tra tutele formali 
ed interventi sostanziali. A proposito del diritto di accesso ad Internet, in M. Nisticò - P. Passaglia (a cura di), 
Internet e Costituzione, cit., 174; P. Tanzarella, Accesso a Internet: verso un nuovo diritto sociale?, in gruppodipisa.it, 
3 settembre 2012, 7 e 23-26; A. Valastro, Le garanzie di effettività del diritto di accesso a Internet e la timidezza 
del legislatore italiano, in M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso a Internet, cit., 48.
44   G. De Minico, Diritti Regole Internet, cit., 3.
45   Ne consegue – come nota E. Furno, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei confini nella recente 
giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in Consulta online, 1, 2017, 115 – che 
«nel bilanciamento tra diritti sociali ed esigenze finanziarie non prevalgono i diritti, se non, rispetto ai 
vincoli di bilancio, il loro nucleo essenziale, che non può essere vanificato dal legislatore, senza violare 
la dignità della persona umana»; sicché «nella zona di frizione del principio dell’equilibrio finanziario 
con la concretizzazione dei diritti sociali, è riconosciuta da parte della giurisprudenza costituzionale 
la discrezionalità politica del legislatore, residuando alla Corte la sola sindacabilità della manifesta 
irragionevolezza della scelta legislativa». 
46   L. Cuocolo, La qualificazione giuridica dell’accesso a Internet tra retoriche globali e dimensione sociale, cit., 284-
285. Così anche G. De Minico, Diritti Regole Internet, cit., 3.
47   Così M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 287-288.
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sposterebbe sull’idoneità dei diritti sociali a imporre al legislatore specifici obblighi di 
facere: «se così non fosse, i diritti sociali sarebbero diritti solo nel nome, per ridursi nella 
sostanza ad aspettative di mero fatto perché privi della coercibilità della prestazione»48. 
Così ragionando, dovrebbe essere possibile un giudizio di costituzionalità sulla con-
dotta omissiva del legislatore; in altre parole «la Corte dovrebbe sostituire alla identi-
ficazione dei diritti sociali come situazioni soggettive ad attuazione futura e incerta, 
perché subordinati alle disponibilità economiche insindacabilmente quantificate dal 
legislatore, quella inedita del diritto incondizionato, esito imposto anche dalla comune 
origine personalistica dei diritti sociali e delle libertà negative, che nati dalla dignità 
della persona contribuiscono al suo pieno sviluppo»49. A simili conclusioni, in effetti, 
la Corte costituzionale sembra essere pervenuta in anni recenti50, dopo una lunga sta-
gione in cui, a partire dalle sentenze 16 ottobre 1990, n. 455 e 16 giugno 1993, n. 283, 
ha più volte sostenuto la possibilità di limitare i diritti sociali in relazione all’effettiva 
disponibilità delle necessarie risorse economiche. Invece, con la sentenza 16 dicembre 
2015, n. 275, la Corte sembra aver in parte superato la sua precedente impostazione, 
affermando che «è la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non 
l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione». 
Sebbene la dottrina maggioritaria propenda, come si è detto, per la qualificazione 
dell’accesso a Internet come diritto sociale, la (scarna) giurisprudenza della Corte co-
stituzionale non ha finora offerto molti appigli in tal senso51. Infatti, nel 2004 la Corte52 
non ha pienamente condiviso la linea interpretativa proposta dall’Avvocatura di Stato 
– per la quale l’accesso ai mezzi informatici andava considerato un vero e proprio di-
ritto sociale, strumentale all’esercizio di altri diritti fondamentali, e pertanto rientrante 
nelle materie di esclusiva competenza legislativa statale ex art. 117, c. 2, lett. m), del-
la Costituzione, riguardante «la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni 
concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio na-
zionale» – ma ha piuttosto ricondotto la materia «a finalità di interesse generale, quale 
è lo sviluppo della cultura, nella specie attraverso l’uso dello strumento informatico, 
il cui perseguimento fa capo alla Repubblica in tutte le sue articolazioni (art. 9 della 
Costituzione) anche al di là del riparto di competenze per materia fra Stato e Regioni 
di cui all’art. 117 della Costituzione». Quindi, seguendo il medesimo ragionamento, 

48   Ivi, 4.
49   Ivi, 5.
50   S. Barbareschi, Tecniche argomentative della Corte costituzionale e tutela dei diritti sociali condizionati. Riflessioni 
a partire dal diritto alla salute, in federalismi.it, 13, 2018, 1 ss.; I. Ciolli, I diritti sociali “condizionati” di fronte alla 
Corte costituzionale, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 3, 2017, 353 ss.; V. Manzetti, La tutela 
dei diritti sociali nello “stato delle crisi”, in F. Lanchester (a cura di), Parlamenti nazionali e Unione europea nella 
governance multilivello, Milano, 2016, 303 ss.
51   Sulle ragioni della marginalità del diritto dell’Internet nella giurisprudenza della Corte costituzionale 
si veda P. Passaglia, Corte costituzionale e diritto dell’Internet: un rapporto difficile (ed un appuntamento da non 
mancare), in Giurisprudenza costituzionale, 6, 2014, 4837 ss.
52   Corte cost., 21 ottobre 2004, n. 307. La Regione Emilia-Romagna aveva impugnato alcune 
disposizioni di leggi statali (27 dicembre 2002, n. 289 e 24 dicembre 2003, n. 350) che istituivano 
contributi economici destinati ad incentivare l’acquisto e l’utilizzo di PC da parte di giovani o di soggetti 
aventi determinati requisiti reddituali, ritenendole lesive dell’autonomia legislativa e finanziaria regionale.
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anche in una successiva occasione la Corte costituzionale53 ha ritenuto che non fossero 
direttamente applicabili alle Province autonome di Trento e Bolzano le disposizioni 
della legge 9 gennaio 2004, n. 4, ritenendo priva di fondamento la tesi dell’Avvocatura 
di Stato, secondo cui «poiché i sistemi informatici sono ormai strumenti fondamen-
tali di partecipazione dei cittadini all’organizzazione politica, economica e sociale del 
Paese, garantirne la fruibilità ai disabili rientrerebbe nella determinazione dei livelli 
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali e contribuirebbe, inoltre, 
a rendere effettivo anche per costoro il diritto al lavoro riconosciuto a tutti dall’art. 4 
della Costituzione».
 In sintesi, la giurisprudenza della Corte costituzionale non ha finora contribuito a for-
nire una chiara qualificazione dell’accesso a Internet come diritto sociale e ha escluso 
che il compito di garantire l’intensità della sua protezione debba essere affidato esclu-
sivamente allo Stato, in virtù dell’art. 117, c. 2, lett. m), Cost. 

4. Le proposte per l’inserimento in Costituzione di un 
art. 34-bis

Comunque, il riferimento fatto dalla Corte costituzionale alla “dimensione culturale” 
dell’accesso agli strumenti informatici, unitamente alla qualificazione sociale del diritto 
di accesso a Internet, sono alla base della proposta di revisione costituzionale, pre-
sentata per iniziativa parlamentare nel 201454, volta ad inserire in Costituzione un art. 
34-bis a ciò dedicato. In tal modo, l’accesso a Internet verrebbe collocato all’interno di 
quel gruppo di diritti che la Costituzione qualifica come “rapporti etico-sociali”, subito 
dopo le disposizioni dedicate all’istruzione e alla scuola: il diritto all’istruzione, infatti, 
sembra essere quello dotato di maggior rilevo per un corretto uso delle tecnologie di-
gitali, in un’ottica di sviluppo della “cultura digitale”55. Questa collocazione metterebbe 
soprattutto in luce gli aspetti sociali e culturali dell’accesso a Internet56, perdendo però 
il legame concettuale con la libertà di manifestazione del pensiero che, sebbene non 

53   Corte cost., 12 aprile 2005, n. 145. La Provincia autonoma di Trento aveva censurato alcune 
disposizioni della legge 9 gennaio 2004, n. 4 (Disposizioni per favorire l’accesso dei soggetti disabili agli strumenti 
informatici), ritenendole lesive delle proprie competenze statutarie.
54   Disegno di legge costituzionale S. 1561, Introduzione dell’articolo 34-bis della Costituzione, recante disposizioni 
volte al riconoscimento del diritto di accesso ad Internet, presentato al Senato il 10 luglio 2014: «Tutti hanno 
eguale diritto di accedere alla rete internet, in modo neutrale, in condizione di parità e con modalità 
tecnologicamente adeguate. La Repubblica promuove le condizioni che rendono effettivo l’accesso 
alla rete internet come luogo ove si svolge la personalità umana, si esercitano i diritti e si adempiono 
i doveri di solidarietà politica, economica e sociale». Una identica proposta di legge costituzionale è 
stata presentata anche alla Camera dei Deputati il 14 gennaio 2015 (C. 2816). Si veda in proposito G. 
d’Ippolito, La proposta di un art. 34-bis in Costituzione, in M. R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a 
Internet e neutralità della Rete, fra principi costituzionali e regole europee, cit., 65 ss.
55   S. De Vido, Diritto all’istruzione e accesso a Internet all’epoca del Covid-19, in SIDIBlog, 20 aprile 2020.
56   Secondo L. Nannipieri, Audizione informale presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della 
Repubblica, cit., 5, «la progressione della cultura informatica finalizzata all’abbattimento dell’analfabetismo 
digitale debba essere ricondotta, senza ulteriori indugi, al diritto sociale all’istruzione. Meglio, si potrebbe 
dire che l’accesso ad Internet, sotto il profilo del divario digitale cognitivo, rappresenta un segmento del 
diritto sociale all’istruzione».
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esaustivo di tutte le potenzialità offerte dalle reti digitali, ne rappresenta comunque 
una componente essenziale. Per gli estensori della proposta, occorreva evidentemente 
abbandonare l’equazione fra diritto di accesso a Internet e libertà di espressione e, più 
in generale, evitare uno specifico collegamento fra l’accesso a Internet e uno qualsiasi 
degli altri diritti e libertà: solo se dotato di una propria autonomia il diritto di accesso 
a Internet potrebbe riferirsi, trasversalmente e con pari intensità, all’esercizio di ogni 
diritto e libertà costituzionali57. 
Non si tratterebbe, dunque, di un “diritto al mezzo” (cioè di tutela riferita a un parti-
colare strumento tecnologico), ma della costituzionalizzazione dell’obbligo di creare le 
condizioni affinché le persone possano sviluppare la propria personalità e partecipare 
più pienamente alla vita sociale58. Del resto, Internet non è solo un mezzo, ma è so-
prattutto «un luogo territoriale in cui le dimensioni di spazio e tempo hanno parametri 
diversi rispetto al mondo fisico», ovvero un’immensa agorà in cui «è possibile compiere 
azioni sostitutive o integrative di quelle svolte nello spazio fisico con mezzi tradizio-
nali»59.
Dal punto di vista lessicale, nella disposizione in commento il riferimento immediato 
è all’art. 2 Cost., essendo Internet qualificato come luogo60 ove si svolge la personalità 
umana, si esercitano i diritti e si adempiono i doveri di solidarietà politica, economica 
e sociale. Dunque, ne emerge una visione dell’accesso a Internet essenzialmente in 
ottica strumentale al godimento di altri diritti e all’adempimento di doveri costituzio-
nali. Il riferimento all’art. 3 Cost. appare invece più sfumato, attraverso il riferimento 
alle condizioni di parità (uguaglianza sostanziale) con cui l’accesso dovrebbe avvenire 
e alla funzione “promozionale” della Repubblica volta alla realizzazione di condizioni 
di effettività. 
Il richiamo alle «condizioni tecnologicamente adeguate» con cui l’accesso a Internet 
dovrebbe realizzarsi tiene conto della natura “dinamica” del diritto in parola, inevi-

57   G. d’Ippolito, La proposta di un art. 34-bis in Costituzione, cit., 78-79.
58   Ivi, 88.
59   P. Bilancia, La complessa tutela dei diritti nella Rete, in A. Papa (a cura di), Comunicazione e nuove tecnologie, 
Roma, 2011, 30.
60   La concezione di Internet come luogo trova la sua prima affermazione in L. Lessig, Code 2.0, New 
York, 2006. Si tratta, tuttavia, di un luogo non naturale ma artificiale, privo di confini fisici: un’architettura 
sociale la cui forma ed estensione è determinata dalle relazioni che intercorrono fra i soggetti che la 
“abitano”. Il luogo, infatti, è essenzialmente un’entità socio-culturale, a differenza dello spazio, che è 
invece un’entità geografico-territoriale (così S. Zamagni - P. Venturi, Da Spazi a Luoghi, Aiccon short 
paper n. 13, 2017, 1 ss.); tale distinzione è ben esemplificata da quella, di antica memoria, fra urbs 
(spazio architettonico) e civitas (luogo, in quanto organizzazione sociale). H. Lefebvre (Il diritto alla città, 
Venezia, 1970, 68) coglie la differenza fra «la città, realtà presente, immediata, dato pratico-sensibile, 
architettonica, e l’urbano, realtà sociale composta di rapporti da concepire, da costruire o ricostruire 
per mezzo del pensiero». La metafora urbanistica si presta bene ad essere applicata ad Internet, in cui 
«l’urbano è la connessione dei dati inseriti che si intrecciano tra loro, a identificare un panorama interiore 
e meta-individuale» (così A. Venanzoni, Dissolvenze: il diritto pubblico davanti a Internet, in Ciberspazio e diritto, 
3, 2016, 227 ss., spec. 237). Internet, dunque, richiede regole di “governo del territorio” esattamente 
come gli spazi urbani. In tal senso, la giurisprudenza (soprattutto statunitense) non ha mancato in varie 
occasioni di cogliere la metafora di Internet come luogo in cui la sovranità statuale, a dispetto delle 
dottrine “cyberlibertarie”, può effettivamente esplicarsi, nella convinzione che il diritto non solo può, 
ma deve, occuparsi di Internet: il tema è approfondito da M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 
71-77. 
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tabilmente condizionato dal livello di sviluppo tecnologico che via via si raggiunge: 
compito della Repubblica sarebbe infatti quello di garantire a tutti l’accesso a Internet 
con modalità tali (velocità di connessione e di caricamento/scaricamento di dati, di-
sponibilità di adeguate infrastrutture di rete e di idonei terminali) da risultare efficienti 
ed in linea con gli standard comunemente adottati, eventualmente stabiliti da norme di 
rango sub-costituzionale modificabili nel tempo61. 
Appare invece piuttosto ambiguo, nella proposta in esame, l’inciso riguardante il «modo 
neutrale» con cui l’accesso dovrebbe avvenire: il riferimento implicito è probabilmente 
quello al principio di neutralità della rete, in base al quale qualsiasi forma di comuni-
cazione elettronica dovrebbe essere trattata dagli operatori in modo non discriminato-
rio, indipendentemente dal contenuto, dall’applicazione, dal servizio, dal terminale, dal 
mittente e dal destinatario; non si tratta però di un requisito su cui la Repubblica italia-
na può avere grande influenza, essendo la governance di Internet soggetta alle decisioni 
del governo americano attraverso la Federal Communications Commission, che tra l’altro 
alla fine del 2017 ha scelto di ripristinare la libertà degli operatori digitali di mettere in 
atto pratiche di network management62. Più limitatamente, l’inciso può considerarsi atti-
nente all’atteggiamento neutrale che le istituzioni pubbliche dovrebbero mantenere nei 
confronti dei mezzi (apparecchiature, applicativi, ecc.) prescelti dagli utenti finali per la 
connessione a Internet, così come previsto dal regolamento UE n. 2015/212063. Que-
sto regolamento, su cui si tornerà anche in seguito, ha stabilito che, almeno nell’Unione 
europea, i fornitori di servizi di accesso ad Internet devono trattare tutto il traffico in 
maniera uguale, senza discriminazioni, restrizioni o interferenze, e a prescindere dalla 
fonte e dalla destinazione, dai contenuti cui si è avuto accesso o che sono stati diffusi, 
dalle applicazioni o dai servizi utilizzati o forniti, o dalle apparecchiature terminali uti-
lizzate64. La net neutrality corrisponde infatti oggi alla versione digitale del principio di 

61   Sulle modalità tecnologicamente adeguate con cui l’accesso a Internet dovrebbe avvenire si veda il 
paragrafo successivo.
62   Sulla net neutrality, sulla revoca di tale principio da parte dell’amministrazione Trump e sul contenzioso 
che ne è seguito si vedano: R. Calise, Quattro cose che non sapevi sulla net neutrality: storia di una lite in USA, in 
cyberlaws.it, 25 ottobre 2018; Id., Quattro cose che non sapevi sulla net neutrality: le ragioni a favore dell’abolizione, 
ivi, 18 marzo 2019; M. Dal Co, Neutralità della rete con il 5G: tutte le nuove sfide, in agendadigitale.eu, 4 settembre 
2019; L. Di Felicitantonio, Zero-Rating: tra difesa dei consumatori e tutela della concorrenza, in federalismi.it, 2, 
2016, 1 ss.; V. Pampanin, I nuovi protagonisti del mondo digitale tra neutralità della Rete e accesso all’informazione, 
in Informatica e diritto, 1-2, 2017, 237 ss. In particolare sui concetti di net neutrality e di open Internet così 
come disciplinati dal Regolamento UE n. 2015/2120 si veda P. Damiani, Il principio di non discriminazione 
del traffico Internet nella U.E., in federalismi.it, 32, 2020, 77 ss.
63   Regolamento (UE) 2015/2120 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2015, 
che stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’Internet aperta e che modifica la direttiva 2002/22/
CE relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione 
elettronica e il regolamento (UE) n. 531/2012 relativo al roaming sulle reti pubbliche di comunicazioni 
mobili all’interno dell’Unione. In particolare, secondo l’art. 3, par. 1, «gli utenti finali hanno il diritto di 
accedere a informazioni e contenuti e di diffonderli, nonché di utilizzare e fornire applicazioni e servizi, 
e utilizzare apparecchiature terminali di loro scelta, indipendentemente dalla sede dell’utente finale o del 
fornitore o dalla localizzazione, dall’origine o dalla destinazione delle informazioni, dei contenuti, delle 
applicazioni o del servizio, tramite il servizio di accesso a Internet».
64   In particolare, secondo l’art. 3, par. 3, del regolamento (UE) 2015/2120, «i fornitori di servizi di 
accesso a Internet, nel fornire tali servizi, trattano tutto il traffico allo stesso modo, senza discriminazioni, 
restrizioni o interferenze, e a prescindere dalla fonte e dalla destinazione, dai contenuti cui si è avuto 
accesso o che sono stati diffusi, dalle applicazioni o dai servizi utilizzati o forniti, o dalle apparecchiature 
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uguaglianza, poiché assicura che in Internet tutti abbiano accesso agli stessi mezzi, le 
stesse opportunità e gli stessi diritti65.
L’idea dell’introduzione in Costituzione di un art. 34-bis dedicato all’accesso a Internet 
inteso come diritto sociale è stata riproposta alla Camera dei Deputati, sempre per 
iniziativa parlamentare, nel 201866. Il nuovo testo si discosta leggermente da quello del 
2014. In particolare, i primi due commi sono identici alla proposta S. 1561 del 2014, 
tranne che per l’omissione della locuzione «in modo neutrale», che viene però recupe-
rata in modo più esplicito nel terzo comma. Però, il secondo comma è stato arricchito 
da un inciso che subordina la limitazione del diritto in parola alla duplice garanzia della 
riserva di legge (relativa) e della riserva di giurisdizione. Ciò suggerisce l’idea che, per 
gli estensori della proposta, l’accesso a Internet debba rientrare fra i diritti inviolabili 
dell’uomo di cui all’art. 2 Cost., la cui limitazione è appunto circondata da ampie garan-
zie; tuttavia, l’adozione del sistema di protezione che la Costituzione tipicamente pone 
a difesa delle libertà civili, ma non certo dei diritti sociali, può generare una qualche 
confusione circa l’esatta qualificazione del diritto in esame. Il terzo e ultimo comma 
della proposta per un nuovo art. 34-bis è dedicato alla neutralità della rete, che viene 
«riconosciuta» (né potrebbe essere altrimenti, trattandosi di un principio esterno alla 
sfera di efficacia dell’ordinamento giuridico italiano) e che è declinata sostanzialmente 
nei termini in cui essa è disciplinata dal regolamento (UE) 2015/2120: in particolare, 
è riconosciuta agli utenti di Internet la possibilità di utilizzare e di fornire apparecchia-
ture, applicativi e servizi di propria scelta (come prescritto dall’art. 3, par. 1, del regola-
mento europeo) e si demanda alla legge il compito di garantire che i fornitori dei ser-
vizi non mettano in atto pratiche di traffic management «se non per fini di utilità sociale». 
Da questo punto di vista, la proposta in esame è più restrittiva rispetto al regolamento 
europeo, il cui art. 1, par. 3, «non impedisce ai fornitori di servizi di accesso a Internet 
di attuare misure di gestione ragionevole del traffico» e declina il concetto di ragione-

terminali utilizzate», anche se ciò «non impedisce ai fornitori di servizi di accesso a Internet di attuare 
misure di gestione ragionevole del traffico. Per essere considerate ragionevoli, tali misure devono essere 
trasparenti, non discriminatorie e proporzionate e non devono essere basate su considerazioni di ordine 
commerciale ma su requisiti di qualità tecnica del servizio obiettivamente diversi di specifiche categorie 
di traffico. Tali misure non controllano i contenuti specifici e sono mantenute per il tempo strettamente 
necessario». Sulla net neutrality così disciplinata dal regolamento in commento si vedano G. De Minico, 
Net neutrality e le generazioni future, in M. R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità 
della Rete, fra principi costituzionali e regole europee, cit., 159 ss.; M. Orofino, La declinazione della net-neutrality nel 
Regolamento europeo 2015/2120. Un primo passo per garantire un’Internet aperta?, in federalismi.it, 2, 2016, 1 ss.; 
P. Otranto, Net neutrality e poteri amministrativi, ivi, 3, 2019, 1 ss. 
65   G. d’Ippolito, Neutralità della rete e uguaglianza: dallo stato di natura al diritto, in P. Passaglia - D. Poletti (a 
cura di), Nodi virtuali, legami informali: Internet alla ricerca di regole, Pisa, 2017, 325 ss. (spec. 329).
66   Proposta di legge costituzionale C. 1136, Introduzione dell’articolo 34-bis della Costituzione, in materia di 
riconoscimento del diritto sociale di accesso alla rete internet, presentata alla Camera dei Deputati il 4 settembre 
2018: «Tutti hanno eguale diritto di accedere alla rete internet in condizioni di parità e con modalità 
tecnologicamente adeguate. La Repubblica promuove le condizioni che rendono effettivo l’accesso alla 
rete internet come luogo dove si svolge la personalità umana, si esercitano i diritti e si adempiono i 
doveri di solidarietà politica, economica e sociale. La limitazione di tale diritto può avvenire, con le 
garanzie stabilite dalla legge, solo per atto motivato dell’autorità giudiziaria. È riconosciuta la neutralità 
della rete internet. La legge determina le condizioni affinché i dati trasmessi e ricevuti mediante la rete 
internet non subiscano trattamenti differenziati se non per fini di utilità sociale e riconosce la possibilità 
di utilizzare e di fornire apparecchiature, applicativi e servizi di propria scelta».
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volezza con maggiore elasticità, senza menzionare affatto la necessaria aderenza alle 
finalità di utilità sociale67. Potrebbe dunque porsi qualche problema di compatibilità fra 
il quadro normativo introdotto dal regolamento europeo e questo specifico aspetto 
dell’art. 34-bis, a meno di non adottare una interpretazione assai espansiva del concetto 
di utilità sociale.

5. L’accesso a Internet nella normativa vigente, anche 
in relazione alle «modalità tecnologicamente adeguate»

Come si è visto, la proposta di inserimento in Costituzione di un art. 34-bis conterreb-
be un riferimento alle modalità tecnologicamente adeguate con cui l’accesso dovrebbe 
avvenire. Infatti, nella relazione introduttiva alla proposta di legge costituzionale C. 
1136 del 2018 si menziona il «bisogno di attribuire allo Stato la responsabilità e l’onere 
di una connessione sempre effettiva, stabile, adeguata e funzionale in ogni parte del 
territorio», poiché «un generico riconoscimento del diritto di accesso a Internet non sa-
rebbe soddisfacente in termini di effettività»; per questo, la qualificazione dell’accesso a 
Internet come diritto sociale comporterebbe «anche l’obbligo dello Stato di intervenire 
per garantire un adeguato e aggiornato standard minimo nel servizio di connessione o 
di realizzare le condizioni affinché le infrastrutture di accesso a Internet siano sempre 
sviluppate, adeguate e rese efficienti, mirando a una diffusione omogenea e capillare 
nel Paese, senza dimenticare le zone cosiddette “a fallimento di mercato”». 
Anche a prescindere dall’eventuale costituzionalizzazione del diritto di accesso a In-
ternet, tali obiettivi possono considerarsi comunque sanciti dalla legislazione vigente? 
Fin dal 2004 la cosiddetta “legge Stanca”68, al di là della tutela specificamente appre-
stata alle persone con disabilità, ha esteso ad ogni persona il diritto di «accedere a tutte le 
fonti di informazione e ai relativi servizi, ivi compresi quelli che si articolano attraverso 
gli strumenti informatici e telematici» (art. 1). Altre disposizioni rilevanti si rinven-
gono nel Codice dell’amministrazione digitale (d. lgs. 7 marzo 2005, n. 82, più volte 
modificato in seguito), specialmente nella sezione intitolata Carta dell’amministrazione 
digitale (artt. 3-11): in particolare, il vigente art. 8 (così modificato dal d. lgs. 26 agosto 
2016, n. 179) sollecita lo Stato a promuovere l’alfabetizzazione informatica dei cittadi-
ni69, mentre l’art. 8-bis (introdotto sempre nel 2016 e modificato dal d. lgs. 13 dicembre 
2017, n. 217) impone alle Pubbliche Amministrazioni di mettere a disposizione degli 
utenti la connettività alla rete Internet – ove possibile anche a banda larga – presso gli 

67   Secondo l’art. 3, par. 3, del regolamento europeo, per essere considerate ragionevoli le misure di 
gestione del traffico Internet devono essere trasparenti, non discriminatorie e proporzionate e non 
devono essere basate su considerazioni di ordine commerciale, ma su requisiti di qualità tecnica del 
servizio obiettivamente diversi di specifiche categorie di traffico; inoltre, tali misure non devono 
prevedere il controllo dei contenuti specifici e devono avere carattere temporaneo (cioè devono essere 
mantenute solo per il tempo strettamente necessario).
68   Legge 9 gennaio 2004, n. 4, “Disposizioni per favorire l’accesso dei soggetti disabili agli strumenti 
informatici”.
69   «Lo Stato promuove iniziative volte a favorire l’alfabetizzazione informatica dei cittadini con 
particolare riguardo alle categorie a rischio di esclusione, anche al fine di favorire l’utilizzo dei servizi 
telematici delle pubbliche amministrazioni».
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uffici pubblici e altri luoghi pubblici70. Anche l’Unione Europea intende promuovere 
concretamente la possibilità per i cittadini di connettersi gratuitamente a Internet negli 
spazi pubblici tramite reti wi-fi, concedendo sovvenzioni ai comuni che intendono 
impegnarsi in tal senso, tramite il programma WiFi4EU71, varato nel 2017 e da allora 
più volte prorogato72.
Frattanto, il 30 aprile 2016 è entrato in vigore il già menzionato regolamento (UE) 
2015/2120, che senza incertezze ha sancito la garanzia del diritto di accesso a Internet 
come norma direttamente applicabile in tutto il territorio dell’Unione, dotata di effi-
cacia prevalente sugli ordinamenti giuridici nazionali: «gli utenti finali hanno il diritto 
di accedere a informazioni e contenuti e di diffonderli, nonché di utilizzare e fornire 
applicazioni e servizi, e utilizzare apparecchiature terminali di loro scelta, indipenden-
temente dalla sede dell’utente finale o del fornitore o dalla localizzazione, dall’origine 
o dalla destinazione delle informazioni, dei contenuti, delle applicazioni o del servizio, 
tramite il servizio di accesso a Internet» (art. 3, par. 1). Tuttavia, a ben guardare la di-
sposizione riguarda non tanto il diritto di accedere alla rete, quanto piuttosto quello – 
che in qualche modo è una conseguenza del primo – di accedere ai contenuti presenti 
online attraverso device di libera scelta; conseguentemente, la disposizione è incentrata 
sulla libertà degli utenti di Internet nella modalità di fruizione dei servizi online e non 
prevede esplicitamente alcun obbligo di facere in capo alle istituzioni nazionali, quali ad 
esempio quello di far sì che tutti possano disporre delle apparecchiature necessarie alla 
connessione.
Oltre a ciò, il regolamento europeo affida alle autorità nazionali di regolamentazione 
il compito di far sì che l’accesso a Internet avvenga in modo non discriminatorio e 
soprattutto «a livelli qualitativi che siano al passo con il progresso tecnologico» (art. 5, 
par. 1). Infatti, come spiega il considerando n. 19 premesso al regolamento, gli obblighi 
in capo ai fornitori di servizi di accesso a Internet consistono anche nel «garantire una 
capacità di rete sufficiente alla fornitura di servizi di accesso a Internet non discrimi-
natori di elevata qualità, la cui qualità generale non dovrebbe essere danneggiata in 
ragione della fornitura di servizi diversi dai servizi di accesso a Internet con un livello 
di qualità specifico». 
Si tratta allora di verificare se esistano disposizioni di diritto europeo o nazionale che 
prescrivano l’accesso a Internet anche in termini di standard qualitativi. Per la verità 
la direttiva europea sul servizio universale73 – tanto nel 2002 quanto nella revisione 

70   «1. I soggetti di cui all’articolo 2, comma 2, favoriscono, in linea con gli obiettivi dell’Agenda digitale 
europea, la disponibilità di connettività alla rete Internet presso gli uffici pubblici e altri luoghi pubblici, 
in particolare nei settori scolastico, sanitario e di interesse turistico, anche prevedendo che la porzione 
di banda non utilizzata dagli stessi uffici sia messa a disposizione degli utenti attraverso un sistema 
di autenticazione tramite SPID, carta d’identità elettronica o carta nazionale dei servizi, ovvero che 
rispetti gli standard di sicurezza fissati dall’AGID. 2. I soggetti di cui all’articolo 2, comma 2, mettono a 
disposizione degli utenti connettività a banda larga per l’accesso alla rete Internet nei limiti della banda 
disponibile e con le modalità determinate dall’AGID».
71   WiFi4EU | Wi-fi gratuito per gli europei, in ec.europa.eu.
72   Regolamento (UE) 2017/1953 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2017, che 
modifica i regolamenti (UE) 1316/2013 e (UE) n. 283/2014 per quanto riguarda la promozione della 
connettività Internet nelle comunità locali.
73   Direttiva 2002/22/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa al servizio 

https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/wifi4eu-wi-fi-gratuito-gli-europei
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del 2009 – non ha qualificato l’accesso alle reti telematiche e l’accesso ai contenuti 
da esse veicolati come diritto immediatamente azionabile né ha reso obbligatoria una 
determinata velocità di trasmissione dei dati via Internet74. Di conseguenza, in Italia 
il Codice delle comunicazioni elettroniche75, che recepisce il contenuto delle diretti-
ve europee, si limita per ora a richiamare lo sviluppo delle reti a banda larga fra gli 
obiettivi da raggiungere (art. 4, c. 3, lett. e-f), senza includere l’accesso a Internet fra 
gli obblighi del servizio universale (artt. 53 ss.). Ultimamente, però, la direttiva (UE) 
2018/1972 dell’11 dicembre 2018, che ha istituito il Codice europeo delle comunica-
zioni elettroniche e che deve essere recepita dagli Stati membri dell’Unione entro il 21 
dicembre 2020, ha stabilito l’obiettivo di «promuovere la connettività e l’accesso alle 
reti ad altissima capacità – comprese le reti fisse, mobili e senza fili – e il loro utilizzo 
da parte di tutti i cittadini e le imprese dell’Unione» (art. 3, par. 2, lett. a), ha attribuito 
al BEREC76, in consultazione con la Commissione europea, il compito di formulare 
entro il 21 dicembre 2020, e di aggiornare progressivamente, le «linee guida sui criteri 
che una rete deve soddisfare per essere considerata una rete ad altissima capacità » 
(art. 82), infine ha inserito l’accesso a Internet a banda larga fra gli obblighi di servizio 
universale che gli Stati membri sono tenuti a soddisfare (art. 84, par. 1)77, precisando 
altresì che la larghezza di banda può considerarsi adeguata se è in grado di supportare 
almeno l’insieme minimo di servizi elencati in un apposito allegato (art. 84, par. 3)78. 
Il recepimento della direttiva79 comporterà, per quanto riguarda l’Italia, l’adeguamento 

universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica (direttiva 
servizio universale), modificata dalla direttiva 2009/136/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 
25 novembre 2009.
74   Secondo l’art. 4, par. 2, infatti, «la connessione fornita è in grado di supportare le comunicazioni 
vocali, facsimile e dati, a velocità di trasmissione tali da consentire un accesso efficace a Internet, tenendo 
conto delle tecnologie prevalenti usate dalla maggioranza degli abbonati e della fattibilità tecnologica».
75   D. lgs. 1° agosto 2003, n. 259, successivamente modificato dal d. lgs. 28 maggio 2012, n. 70, e da 
ultimo dal d. l. 18 aprile 2019, n. 32, convertito con modificazioni dalla l. 14 giugno 2019, n. 55.
76   L’Organismo dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche (BEREC) è un’agenzia 
dell’Unione europea che ha sede a Riga (Lettonia), istituita dal regolamento (CE) n. 1211/2009. Il 
BEREC, composto dai responsabili delle Autorità nazionali di regolamentazione e da un organismo 
europeo di supporto, ha il compito di coordinare l’attuazione della normativa europea sulle comunicazioni 
elettroniche.
77   «Gli Stati membri provvedono affinché tutti i consumatori nei loro territori abbiano accesso a un 
prezzo abbordabile, tenuto conto delle specifiche circostanze nazionali, a un adeguato servizio di accesso 
a internet a banda larga e a servizi di comunicazione vocale, che siano disponibili, al livello qualitativo 
specificato nei loro territori, ivi inclusa la connessione sottostante, in postazione fissa».
78   «Ciascuno Stato membro definisce, alla luce delle circostanze nazionali e della larghezza minima di 
banda di cui dispone la maggioranza dei consumatori nel territorio di tale Stato membro, e tenendo 
conto della relazione del BEREC sulle migliori prassi, il servizio di accesso adeguato a internet a banda 
larga ai fini del paragrafo 1 al fine di garantire la larghezza di banda necessaria per la partecipazione 
sociale ed economica alla società. Il servizio di accesso adeguato a internet a banda larga è in grado 
di fornire la larghezza di banda necessaria per supportare almeno l’insieme minimo di servizi di cui 
all’allegato V».
79   La direttiva (UE) 2018/1972 verrà recepita in Italia tramite l’art. 4 della legge di delegazione 
europea 2019, che è stata approvata dal Senato il 29 ottobre 2020 (S. 1721) e trasmessa alla Camera 
dei Deputati (C. 2757), in cui il 25 gennaio 2021 è iniziato l’esame in assemblea. In particolare, l’art. 
4, lett. c), del disegno di legge, nella versione approvata dal Senato, affida al Governo, nell’esercizio 
della delega per l’attuazione della direttiva (UE) 2018/1972, il compito di «introdurre misure per lo 
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alle sue prescrizioni del vigente Codice delle comunicazioni elettroniche, con conse-
guenti obblighi prestazionali in capo alle istituzioni pubbliche di fornitura del servizio 
universale, inclusivo di Internet, con tariffe e velocità adeguate.
Dunque, anche indipendentemente dalle proposte di revisione costituzionale fin qui 
esaminate, per adempiere a quanto previsto dalla normativa europea l’ordinamento 
giuridico nazionale dovrà comunque espressamente prevedere il diritto di accedere ad 
Internet a banda larga, in quanto compreso nella nozione di servizio universale, non-
ché quello di usufruire, liberamente e senza discriminazioni, di tutti i servizi disponibili 
online mediante apparecchiature e applicativi di propria scelta. Il servizio universale – 
cioè quell’insieme minimo di servizi di una qualità determinata, accessibili a un prezzo 
ragionevole a tutti gli utenti a prescindere dalla loro ubicazione geografica80 – implica 
l’obbligo per le istituzioni pubbliche di garantire a tutti, a un prezzo abbordabile, un 
nucleo ristretto di prestazioni ritenute essenziali per la collettività, indipendentemente 
da ogni valutazione di convenienza economica81. Ciò sottrarrebbe il diritto di accesso 
a Internet a banda larga dalla sfera dei diritti sociali “finanziariamente condizionati”82, 
la cui garanzia richiede di essere bilanciata con le esigenze di equilibrio del bilancio 
pubblico.

6. Occorre davvero inserire il diritto di accesso a 
Internet in Costituzione?

Alla domanda suggerita nel titolo di questo paragrafo, per la verità varie autorevoli voci 
hanno risposto negativamente, nella convinzione che le norme già presenti in Costi-
tuzione siano sufficienti a fornire un’idonea base giuridica sui cui fondare il diritto di 
accesso a Internet, senza necessità di ulteriori integrazioni. Per Passaglia, ad esempio, 
sarebbe preferibile evitare di inserire l’accesso a Internet nel dettato costituzionale, 
essendo ciò «il miglior modo di mantenere una neutralità della Costituzione in merito 
alla selezione dei profili dell’universo Internet da prendere in considerazione ai fini 
della tutela delle situazioni giuridiche soggettive, il che equivale a garantire una apertura 
costituzionale costante – sia pure solo per via ermeneutica – alle sfide che si pongono 
continuamente in tema di protezione dei diritti nella rete»83. Non diversamente Ros-
setti, per il quale «un generico diritto di accesso sarebbe un perfetto esempio di quella 

sviluppo della connettività e per potenziare gli investimenti in reti a banda ultralarga, sia fisse che mobili, 
garantendo altresì l’accesso generalizzato delle reti ad altissima velocità e la loro ampia diffusione per 
tutti i cittadini, evitando zone bianche in assenza di copertura sul territorio nazionale, a prezzi accessibili 
e con possibilità di scelta adeguata, nonché introdurre una nozione di servizio universale che rispecchi il 
progresso tecnologico, l’evoluzione del mercato e della domanda degli utenti».
80   Tale definizione si rinviene nell’art. 2, lett. j), della direttiva 2002/21/CE del 7 marzo 2002, che 
istituisce un quadro normativo comune per le reti ed i servizi di comunicazione elettronica (c. d. 
“direttiva quadro”).
81   Per approfondire la nozione di servizio universale si veda M. Clarich, Servizio pubblico e servizio 
universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in Diritto pubblico, 1, 1998, 181-200, nonché P. Liberati - 
A. Caduro, Brevi note sul servizio universale, in Costituzionalismo.it, 1, 2019, 131 ss.
82   L’espressione si deve a F. Merusi, Servizi pubblici instabili, Bologna, 1990, 30.
83   P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana, cit., 55.
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che in teoria del diritto si chiama una norma opaca, ossia una norma il cui referente da 
normare è intrinsecamente inaccessibile al potere normativo del legislatore»84. Per lo 
più, dunque, si condivide l’idea che il fondamento costituzionale del diritto di accesso 
a Internet possa rinvenirsi in un’interpretazione evolutiva – cioè adattata al continuo 
sviluppo tecnologico – degli artt. 2, 3, 15 e 21 Cost. e che tale base giuridica sia di per 
sé adeguata e sufficiente85. Inoltre, secondo De Minico, l’art. 2 Cost. come catalogo 
aperto dei diritti fondamentali, in sinergia con il secondo comma dell’art. 3 Cost. e con 
l’art. 117, c. 2, lett. m), Cost. (che assegna alla competenza del legislatore statale la de-
finizione dei livelli essenziali delle prestazioni inerenti ai diritti civili e sociali) possono 
fornire coercibilità giuridica addirittura alla pretesa prestazionale alla banda larga nei 
confronti del legislatore nazionale86. Riassumendo ciò che emerge da queste posizioni, 
«l’inserimento in Costituzione di previsioni specifiche relative all’accesso a Internet sa-
rebbe quindi non solo inutile, ma anche concettualmente sbagliato, perché partirebbe 
dall’erroneo presupposto che il tema dell’effettività si ponga, nel caso di Internet, in 
modo diverso da come si pone, e si è sempre posto, per ogni altra libertà e per ogni 
altro bene o servizio (la casa, i trasporti, la posta, il telefono, ecc.) l’accesso al quale si 
pone come condizione materiale di effettività del godimento di una libertà costituzio-
nale. In più, l’inserimento in Costituzione di previsioni specifiche e puntuali in materia 
di accesso a Internet sarebbe probabilmente anche foriero di difficoltà e problemi, 
perché finirebbe con il “fotografare”, cristallizzandola, una situazione che è in realtà in 
costante mutamento, e rispetto alla quale forse è bene che la Costituzione non vincoli 
eccessivamente le scelte future»87.
Non manca però chi, invece, si mostra critico verso la costituzionalizzazione per via 
interpretativa del diritto di accesso a Internet in assenza di esplicite disposizioni co-
stituzionali, ritenendola piuttosto il frutto di una scorretta sovra-interpretazione del 
testo costituzionale, dettata solo dalle soggettive esigenze di giustizia dell’interprete88. 
Dunque, rebus sic stantibus il diritto di accesso a Internet avrebbe fragili appigli nella 
Carta costituzionale, poiché dall’art. 21 Cost. non può essere fatto derivare, se non al 
prezzo di inaccettabili forzature, il diritto di accedere a Internet come mezzo, mentre la 
tesi dell’accesso a Internet come diritto sociale, fondata sul secondo comma dell’art. 3 
Cost., si scontra con la sua incapacità autosatisfattiva89. Ciò considerato, non vi sareb-
bero «soverchie controindicazioni a dare uno smalto di gioventù anche alla prima parte 

84   A. Rossetti, È necessario il diritto di accesso alla rete?, in M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso a 
Internet, cit., 92.
85   Così M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 93; G. De Minico, Diritti, Regole, Internet, cit., 15-16; L. 
Nannipieri, Audizione informale presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica, cit., 7-8; P. 
Passaglia, Internet nella Costituzione italiana, cit., 13-21; A. Pirozzoli, Il libero accesso alla Rete …, cit., 225-226; 
A. Valastro, Le garanzie di effettività …, cit., 47.
86   G. De Minico, Uguaglianza e accesso a Internet, in Forum di Quaderni costituzionali, 6 marzo 2013, 3.
87   M. Cuniberti, Costituzione e mezzi di comunicazione, in Aa. Vv., Diritto dell’informazione e dei media, Torino, 
2019, 252. Della stessa idea anche M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 289.
88   M. Betzu, Interpretazione e sovra-interpretazione dei diritti costituzionali nel cyberspazio, in Rivista AIC, 4, 
2012, 4.
89   P. Costanzo, Miti e realtà dell’accesso ad internet (una prospettiva costituzionalistica), in Consulta OnLine, 17 
ottobre 2012.
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della Costituzione, ma evitando il rischio di una sovraesposizione del fenomeno»90. 
Una visione favorevole all’ipotesi di una revisione costituzionale orientata verso le reti 
digitali può però anche fondarsi sulla constatazione che l’accesso a Internet presenta 
le caratteristiche proprie dei diritti sociali, in quanto è lo Stato che primariamente può 
e deve farsi garante della sua effettività tramite un intervento diretto ed ineludibile di 
spesa pubblica, aderendo al principio di uguaglianza sostanziale espresso dall’art. 3, c. 
2, Cost.; sarebbe quindi utile inserire un’autonoma disposizione relativa al diritto di 
accesso alla Rete fra i diritti sociali riconosciuti e garantiti dalla Costituzione, in modo 
da rivitalizzare il principio di uguaglianza sostanziale e contrastare il diffondersi di 
un’economia sovrana e avulsa da ogni considerazione in merito alla distribuzione della 
ricchezza91.
Per quanto sia certamente possibile un’interpretazione delle disposizioni costituzionali 
vigenti tale da ricavarne anche il fondamento del diritto di accesso a Internet, e per 
quanto tale soluzione abbia il vantaggio di lasciare la Costituzione aperta ad accogliere 
per via ermeneutica tutti i diritti derivanti dai continui mutamenti tecnologici, a giudi-
zio di chi qui scrive – come già espresso esaurientemente altrove92 – appare davvero 
singolare che la nostra Carta fondamentale non dedichi alcuna attenzione all’ambiente 
digitale, nel quale oggi si svolge gran parte (probabilmente la maggior parte) della no-
stra vita individuale e di relazione. Né può sostenersi, per motivare l’inutilità di men-
zionare Internet in Costituzione, che tendenzialmente quest’ultima sia indifferente ri-
spetto ai singoli luoghi o mezzi nei quali o mediante i quali l’individuo svolge la propria 
personalità: al contrario, i Costituenti hanno attribuito esplicita rilevanza a tutte quelle 
formazioni sociali (ad esempio la famiglia, la comunità religiosa, quella scolastica, i 
partiti politici, i sindacati), a tutti quei luoghi (luoghi pubblici o aperti al pubblico, il do-
micilio, la scuola, l’ambiente di lavoro) e a tutti quei mezzi di comunicazione (la parola, 
lo scritto, la stampa, gli spettacoli, la corrispondenza) che nel momento storico in cui la 
Costituzione è stata scritta erano percepiti come meritevoli di una specifica disciplina, 
data la loro importanza per lo svolgimento della personalità individuale. Evitare per-
vicacemente di adeguare la Costituzione alle sfide della contemporaneità significa, di 
fatto, accrescere progressivamente lo scollamento fra il suo contenuto normativo e la 
realtà effettivamente vissuta dai cittadini. Tutte le Costituzioni nascono in un periodo 
storicamente determinato e riflettono le esigenze maggiormente avvertite in quel dato 
momento, ma al contempo la loro attualità si coniuga con la loro vocazione alla per-
manenza nel tempo: le norme costituzionali, infatti, sono pensate per essere durevoli. 
Ciò non esclude però in alcun modo la necessità di un costante lavoro di manutenzione 
della Carta costituzionale, per il quale sono state previste fin dall’inizio apposite proce-
dure di revisione costituzionale. Se così non fosse, le Costituzioni si trasformerebbero 
gradualmente in vestigia di epoche passate, in monumenti che testimoniano culture e 

90   P. Costanzo, Audizione in merito ai d.d.l. costituzionali 1317 e 1561 sul diritto di accesso a Internet, tenuta 
dinanzi alla Commissione Affari Costituzionali del Senato della Repubblica il 10 marzo 2015, in federalismi.it, 1, 
2015, 8. In tale occasione l’Autore ha suggerito una riformulazione dell’art. 21 Cost.
91   P. Marsocci, Cittadinanza digitale e potenziamento della partecipazione politica attraverso il web: un mito così 
recente già da sfatare?, in Rivista AIC, 1, 2015, 2 e 12.
92   M. R. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla costituzionalizzazione del diritto di accesso a Internet (o al ciberspazio?), cit.



78

Maria Romana Allegri

civiltà non più corrispondenti al presente. Certamente non è possibile recepire in Co-
stituzione ogni minimo mutamento sociale man mano che si verifica, ma è altrettanto 
impossibile evitare del tutto di considerare una rivoluzione epocale e sconvolgente 
come quella rappresentata da Internet93: ciò che rileva, nell’ottica costituzionalistica, 
non è tanto il mezzo in sé, quanto la tutela del diritto di ricorrere a tale mezzo per 
l’esercizio dei propri diritti.
Tutto ciò premesso, sono necessarie ulteriori considerazioni per inquadrare corretta-
mente la questione dell’inserimento del diritto di accesso a Internet in Costituzione, a 
cominciare dallo stesso utilizzo del termine Internet, che finora nessuno ha messo in 
discussione, ma che richiederebbe invece maggiore cautela. Internet non è un nome 
comune sinonimo di “reti digitali”, ma è un nome proprio riferito a una specifica infra-
struttura di reti interconnesse che, concepita negli Stati Uniti alla fine degli anni Ses-
santa per scopi essenzialmente difensivi, ha raggiunto oggi una dimensione planetaria 
grazie soprattutto allo sviluppo dei protocolli Tpc/Ip, che hanno permesso che la 
struttura reticolare si sviluppasse in forma decentralizzata. Nonostante la sua diffusio-
ne ubiquitaria, non è affatto detto che Internet sia l’unica infrastruttura digitale possi-
bile o che rimanga per sempre quella più utilizzata94. Già esistono infatti talune espe-
rienze – per ora embrionali – di reti telematiche comunitarie alternative ad Internet, 
sviluppate grazie all’apporto volontario di attivisti, che ritengono necessario svincolarsi 
dalla dipendenza da un’infrastruttura tecnologica controllata dal governo americano e 
da multinazionali che vedono gli utenti essenzialmente come consumatori95. Sebbene, 
come è ovvio, siano gli stessi utenti che preferiscono aggregarsi al sistema che offre 
maggiori opportunità di interazione, ostacolando così lo sviluppo di reti digitali diver-
se, è un dato di fatto che un’alternativa ad Internet esiste non solo in astratto, ma anche 
nell’esperienza concreta.  
Tale considerazione, aggiunta a quella che le norme costituzionali devono essere quel-
le, fra tutte, che esprimono la maggiore aderenza ai principi di generalità e astrattezza 
della norma giuridica, non può che portare a concludere che non sia opportuno men-
zionare in Costituzione una specifica infrastruttura – cioè Internet – escludendo le 
possibili alternative, già esistenti o che potranno svilupparsi in futuro. Piuttosto, chi 
scrive ritiene preferibile inserire in Costituzione, in luogo del diritto di accesso a In-
ternet, un’espressione meno legata alla contingenza. Si potrebbe, ad esempio, parlare 

93   Contra M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 91, che riporta l’obiezione secondo la quale, 
se si considera necessario il ricorso alla costituzionalizzazione dei nuovi diritti in Internet, si finisce 
per sostenere implicitamente che la Costituzione italiana non è idonea a tutelare diritti ulteriori 
rispetto a quelli esplicitamente affermati in essa, qualificando le posizioni giuridiche tutelate dalla 
Carta fondamentale come un numerus clausus; per esempio, sostenendo la necessità di integrare l’art. 21 
Cost. con un riferimento ad Internet si sottende che il diritto alla libera manifestazione del pensiero 
ivi postulato si riferisca alle sole tecnologie esistenti al momento della redazione della Costituzione. 
Un’ulteriore obiezione formulata dall’autore (ivi, 93) è quella secondo cui, posto che esistono ancora 
alcuni diritti non ancora compenetrati dall’utilizzo di Internet, occorrerebbe procedere a discriminare 
fra loro le diverse libertà fondamentali a seconda della rilevanza o irrilevanza di Internet per il loro 
esercizio.
94   Anche M. Bassini (Internet e libertà di espressione, cit., 94) evidenza la possibilità di un’obsolescenza di 
tale medium (che però, a suo giudizio, sconsiglierebbe la costituzionalizzazione di Internet).
95   Si veda in proposito R. Caso - F. Giovannella (a cura di), Reti di libertà. Wireless Community Networks: 
un’analisi interdisciplinare, Trento, 2015.
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di “diritto di accesso alle reti digitali” o “alle reti telematiche”, così che tale locuzione 
le ricomprenda tutte, senza specificarne nessuna in particolare. Oppure si potrebbe ri-
correre al termine ciberspazio (o cyberspazio) che, utilizzato spesso in contesti solitamente 
non giuridici96, potrebbe trovare piena cittadinanza anche nel campo del diritto. Preve-
dendo il “diritto di accesso al ciberspazio” all’interno della Costituzione si evidenzie-
rebbe non tanto il diritto a poter accedere materialmente alle reti digitali (accessibilità), 
ma più in generale quello di poter accedere a quella che Lévy ha definito “cibercultura 
universale”, cioè «l’insieme delle tecniche (materiali e intellettuali), delle pratiche, delle 
attitudini, delle modalità di pensiero e dei valori che si sviluppano in concomitanza con 
la crescita del ciberspazio»97; in questo modo troverebbe fondamento in Costituzione 
il diritto di poter accedere a tutte le esperienze possibili nel ciberspazio (la cibercul-
tura universale) attraverso le quali si sviluppa la personalità umana, in modo tale che 
anche nell’ambiente virtuale vengano tutelati i diritti e le libertà fondamentali. Come 
ben evidenziato da Rifkin, infatti, «il ciberspazio può non essere un luogo nel senso 
tradizionale del termine, ma per milioni di persone coinvolte in reciproche interazioni 
rappresenta un punto di incontro: in futuro, gran parte della vita umana si svolgerà in 
questi mondi elettronici; di conseguenza, la questione dell’accesso diventa una fra le 
più importanti per l’epoca che ci attende»98. 
L’ultima questione da considerare, per concludere, è quella della più idonea collocazio-
ne del diritto di accesso alle reti digitali, o alle reti telematiche, o al ciberspazio, all’in-
terno della Costituzione. Come già evidenziato supra, l’accostamento all’art. 21 Cost. 
privilegia il legame con il diritto alla libera manifestazione del pensiero, mentre quello 
all’art. 34 Cost. ne evidenzia la natura di diritto sociale – con conseguenti obblighi di 
prestazione da parte delle istituzioni pubbliche – legato in qualche modo alla sfera cul-
turale. Nessuna delle due opzioni appare del tutto sodisfacente, poiché nell’ambiente 
digitale la personalità dell’individuo si sviluppa in senso omnicomprensivo, senza che 
sia possibile privilegiarne singoli aspetti. Il suggerimento di chi scrive, dunque – per lo 
più non condiviso, anche se espresso in precedenza anche da P. Passaglia99 – è dunque 
quello di includere l’accesso a Internet fra i principi fondamentali della Costituzione, 
fra cui, del resto, trovano collocazione anche altri importanti contesti in cui si sviluppa 
la personalità umana (il lavoro, le autonomie territoriali, le comunità linguistiche, le 
confessioni religiose, l’attività di ricerca, il paesaggio, il patrimonio culturale, le organiz-
zazioni internazionali). La soluzione più semplice potrebbe essere quella di inserire un 
esplicito riferimento al ciberspazio negli artt. 2 e 3 Cost. 100, che peraltro sono quelli cui 

96   Espressione inventata e usata per la prima volta nel 1984 da W. Gibson nel suo romanzo di 
fantascienza Neuromancer (prima edizione italiana: Neuromante, Milano, 1986).
97   P. Lévy, Cybercultura. Gli usi sociali delle nuove tecnologie, Milano, 2001, 21.
98   J. Rifkin, L’era dell’accesso, cit., 312.
99   P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana, cit., 54. L’Autore suggerisce, pur senza convinzione, di 
menzionare eventualmente Internet fra i principi fondamentali della Costituzione, come art. 2-bis o 3-bis.
100   Art. 2: «La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia 
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, tanto nello spazio fisico quanto nel ciberspazio, e 
richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale». Art. 3, c. 2: 
«È compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, tanto nello spazio 
fisico quanto nel ciberspazio, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno 
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rebus sic stantibus la dottrina dominante riconduce per via interpretativa il fondamento 
del diritto di accesso a Internet. In tal modo, senza dover necessariamente ricorrere 
all’interpretazione estensiva del dettato costituzionale, tutte le garanzie costituzionali 
verrebbero estese ad ogni attività umana che abbia luogo nel ciberspazio – compresa 
ovviamente quella di potervi accedere – e ostacolerebbe il declassamento dei diritti 
sociali godibili nel ciberspazio a diritti condizionati alla “riserva del possibile”, rimessi 
alla buona volontà del legislatore e subordinati alla disponibilità economiche, con con-
seguente possibilità di estendere il giudizio di costituzionalità all’inerzia del legislatore 
in tale ambito101. Una volta definito in tal modo il quadro costituzionale, norme speci-
fiche relative al contenuto del diritto di accesso (accesso anche all’alta velocità, acces-
so eventualmente gratuito, eventuali previsioni di specifiche limitazioni in relazioni a 
specifiche condizioni personali) e alle prestazioni pubbliche ad esso correlate (obbligo 
di installazione e gestione di infrastrutture, lotta al digital divide, misure compensative di 
talune condizioni di svantaggio) potrebbero essere oggetto di norme di rango sub-co-
stituzionale, caratterizzate da un più alto grado di flessibilità e di adattamento all’ormai 
rapidissima evoluzione tecnologica.

sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, 
economica e sociale del Paese». Si rinvia a M. R. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla costituzionalizzazione del 
diritto di accesso a Internet (o al ciberspazio?), cit., 26-30, per considerazioni sulla praticabilità di una revisione 
dei principi fondamentali della Costituzione.
101   Su questo aspetto particolare cfr. G. De Minico, Diritti, Regole, Internet, cit. 
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Il diritto di accesso ad 
Internet in Italia: dal 21 
(-bis) al 34-bis*

Guido d’Ippolito

Abstract

Se, da una parte, la recente pandemia da Covid-19 ha inciso profondamente e terribil-
mente sulle nostre vite, dall’altra si è rivelata un forte acceleratore dell’ingresso del di-
gitale nella società, ponendo delle sfide non più rinviabili come il rafforzamento delle 
infrastrutture di connessione alla rete e la diffusione della banda ultra-larga. Nei mesi 
di quarantena e distanziamento sociale, proprio la possibilità di accedere ad Internet 
è stata l’unica cosa che ha consentito di mantenere, per quanto possibile, inalterato 
il proprio stile di vita. Ciò ha reso palese l’importanza di una connessione effettiva 
e diffusa, ponendo chi non ne disponeva in una situazione di materiale difficoltà e 
sostanziale discriminazione. Come anche ricordato del Presidente del Consiglio dei 
Ministri, Giuseppe Conte, che si è soffermato sulla necessità di un riconoscimento 
costituzionale del diritto di accesso ad Internet, tale situazione è tornata ad essere un 
tema di prioritario interesse e rilievo nazionale, giustificandone il rinnovato esame 
anche da un punto di vista giuridico. Scopo di questo lavoro sarà quindi ripercorrere 
brevemente l’evoluzione di tale diritto, dalla proposta di revisione costituzionale volta 
all’introduzione dell’art. 21-bis di Stefano Rodotà fino all’attuale ipotesi di inserimento 
dell’art. 34-bis. Preso atto del fatto che l’accesso ad Internet abbia ormai acquisito il 
“tono” del diritto costituzionale e sia pacificamente riconosciuto come un “nuovo 
diritto” dell’uomo, ci si soffermerà sia sull’importanza di un suo esplicito riconosci-
mento nella Costituzione repubblicana sia sulla conseguente esigenza di una sua celere 
ed effettiva attuazione a livello normativo e con precise azioni e investimenti.

The Covid-19 pandemic terribly affected our lives but it was also a strong accelerator 
of  the incoming digital society. This situation calls for the strengthening of  the Inter-
net infrastructures, the spread of  ultra-broadband connection and, from a legal point 
of  view, for the so-called “Right to Internet access”. As the Italian Prime Minister, 
Giuseppe Conte, said: the right to Internet access should be introduced in the Italian 
constitution. Thus, this work aims to briefly talk about the evolution of  the right of  
Internet access from a constitutional point of  view up to the opportunity of  its reco-
gnition in the Italian Constitution and the possibility of  a fast and effective implemen-
tation through law or governmental action.

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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1. Introduzione 

Tra le conseguenze della pandemia da Covid-191 si può annoverare anche la spinta a 
modernizzare il sistema, specie con riferimento alle tecnologie digitali e la disponibilità 
di una connessione adeguata su tutto il territorio.
Sicché, questo saggio potrebbe iniziare con le parole del prof. Cardani, presidente 
dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni durante i mesi del lock-down: «L’emer-
genza sanitaria ci ha mostrato cosa veramente possa fare Internet se usato in maniera 
appropriata per una società in profonda crisi. […] Internet ha gettato un salvagente 
a tutte le società del mondo»2, e concludersi con quelle del Presidente del Consiglio 
Conte: «Fosse per me inserirei una modifica costituzionale e il diritto all’accesso alle 
reti infotelematiche. Quindi la possibilità di collegarsi ad Internet dovrebbe essere or-
mai un diritto costituzionalmente tutelato»3. Tra queste due affermazioni vi è il diritto 
di accesso ad Internet4: situazione giuridica alla quale, nel mondo, si attribuisce ormai 
il “tono” del diritto costituzionale5 ma che in Italia registra contrasti sull’opportunità 
di un suo riconoscimento esplicito all’interno della Costituzione repubblicana.
Per illustrare il tema dell’accesso ad Internet si può oggi partire dal constatare che la 
tragedia di una pandemia che ha inciso profondamente sulle nostre vite se, da un lato, 
ha costretto in casa i cittadini di molti Stati, provocato morti, portato allo stremo le 
strutture sanitarie e al collasso l’economia di diversi settori, dall’altro ha posto delle 
sfide epocali e non più rinviabili: dalla tutela dell’ambiente e la riduzione dell’inquina-
mento al completamento dell’integrazione e solidarietà europea, fino agli investimenti 

1   Con riferimento agli impatti giuridici si veda: il Fascicolo speciale/2020: Le fonti normative nella gestione 
dell’emergenza Covid-19, Osservatorio sulle fonti; O. Pollicino - G. De Gregorio, Constitutional Democracy in 
the Age of  Algorithms: The Implications of  Digital Private Powers on the Rule of  Law in Times of  Pandemics, Iacl 
democracy 2020, 11 November 2020.
2   Intervento di Angelo Marcello Cardani, Online Talk. Internet: da tecnologia a diritto?, organizzato 
da MediaLaws, 8 maggio 2020.
3   Conferenza Stampa del Presidente del Consiglio dei Ministri Giuseppe Conte, n. 39 del 6 aprile 2020.
4   Per ripercorrere la nascita del diritto di accesso ad Internet si rinvia a M. Pietrangelo, Accesso a Internet: 
un diritto ancora diseguale? Aggiornamenti e ripensamenti, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso 
a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, Roma, 2017, 25 ss. e M. Pietrangelo, 
Introduzione. Il diritto di accesso ad Internet a mezzo secolo dalla nascita di Internet. Stato dell’arte e prospettive, in M. 
Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso ad Internet, Napoli, 2010, 11 ss.
5   T.E. Frosini, Il Costituzionalismo nella Società tecnologica, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo - Consulta 
Online, 25 maggio 2020, 1.

https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-fascicoli/1544-fascicolo-speciale-2020/file
https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-fascicoli/1544-fascicolo-speciale-2020/file
http://www.medialaws.eu/internet-da-tecnologia-a-diritto_-8-maggio/
http://www.medialaws.eu/internet-da-tecnologia-a-diritto_-8-maggio/
http://www.governo.it/node/14415
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nelle infrastrutture di connessione alla rete e la diffusione della banda ultra-larga. 
Proprio il Covid-19 ha diffuso la consapevolezza di quanto sia importante avere una 
stabile ed effettiva connessione ad Internet. Ciò che prima era chiaro a pochi è ora 
notorio ai più. Malgrado tutto, il Coronavirus ha riempito di senso espressioni che 
prima sembravano astratte o vuote: «Internet come arma di costruzione di massa»6 o 
«Internet come dono di Dio […] luogo ricco di umanità, non una rete di fili, ma di per-
sone»7, e dato prova del perché l’accesso alla Rete è stato equiparato all’accesso a una 
risorsa vitale come l’acqua8. Nei mesi di quarantena e distanziamento sociale, ciò che 
ha permesso di mantenere per quanto possibile inalterato il proprio stile e condizione 
di vita, è stato proprio Internet. Riprova di ciò è la richiesta, fatta dalle istituzioni, ai 
fornitori di servizi di video streaming di ridurre la qualità dei video da loro diffusi per 
preservare quanta più banda possibile per altri servizi, evitandone il collasso e i conse-
guenti danni in diversi ambiti: dal lavoro alla medicina e all’istruzione a distanza, fino 
alle comunicazioni e all’intrattenimento9. 
È finalmente chiaro che avere la disponibilità di una connessione veloce, stabile, effet-
tiva, capillare e diffusa significa sì, esprimere il proprio pensiero, informare ed essere 
informati, ma anche proseguire i propri studi, scolastici o universitari che siano, usu-
fruire di consigli e cure mediche a casa, continuare il proprio lavoro “da remoto” lad-
dove possibile, richiedere servizi e interagire con la pubblica amministrazione, svagarsi 
o semplicemente distrarsi guardando un film, accedere a infinite biblioteche virtuali, 
creare contenuti originali, mantenersi in contatto con i propri affetti. Ciò è stato da 
ultimo ribadito al più alto livello delle istituzioni europee che hanno discusso proprio 
dell’accesso a Internet come nuovo diritto umano e di come l’Unione Europea do-
vrebbe affrontare la sfida di un’Europa più digitale e di una rete più democratica10. 
Ciò premesso, riconoscere un diritto non basta per renderlo effettivo ma è necessaria 
una sua applicazione e tutela pratica per dargli concretezza ed evitare che la sua pro-
clamazione sic et simpliciter si riveli una chiave che apre una stanza vuota11. Infatti, se la 
pandemia è stata e continua ad essere un acceleratore dell’ingresso del digitale nelle 
nostre vite, bisognerà ora ragionare su come tutelare, incrementare e fare in modo che 
tutti possano usufruire delle opportunità ad esso legate.
Scopo di questo lavoro sarà quindi non tanto ricordare perché il diritto di accesso ad 
Internet12 meriti il rango di “nuovo diritto”, più o meno fondamentale ma sicuramente 

6   F. Fabbri, Internet: Negroponte sostiene il Nobel per la Pace al web, “Vera arma di costruzione di massa”, in 
key4biz.it, 15 gennaio 2010.
7   A. Spadaro, Papa Francesco: “Internet è un dono di Dio”. Ecco perché, in wired.it, 23 gennaio 2014.
8   O. Solon, Tim Berners-Lee on the future of  the web: The system is failing, in The Guardian, 16 novembre 2017.
9   P. Fiore, Netflix e YouTube abbassano la risoluzione per alleggerire il traffico su Internet, in agi.it, 20 marzo 
2020.
10   Il 28 ottobre 2020 si è infatti svolto un terzo incontro virtuale sul tema del diritto di accesso ad 
Internet come nuovo diritto umano, promosso dal Presidente del Parlamento europeo, David Sassoli, 
e che ha visto la partecipazione della Presidente della Commissione europea, Ursula von der Leyen, 
del Professor Romano Prodi, dell’inventore del web Sir Tim Berners-Lee e dell’attivista Simona Levi: 
Presidente del Parlamento Europeo, Accesso a Internet: nuovo diritto umano, 28 ottobre 2020.
11   S. Rodotà, Il mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Roma-Bari, 2014, 22.
12   Sul tema sia consentito rinviare, oltre agli altri scritti citati nel prosieguo, anche a: M.R. Allegri - G. 

https://www.key4biz.it/Players-Vincitori-2010-01-Nicolas-Negroponte-Wired-Italia-Premio-Nobel-per-la-Pace-Barack-Obama/39726/
https://www.key4biz.it/Players-Vincitori-2010-01-Nicolas-Negroponte-Wired-Italia-Premio-Nobel-per-la-Pace-Barack-Obama/39726/
https://www.wired.it/attualita/media/2014/01/23/papa-francesco-internet-e-un-dono-di-dio-ecco-perche/?refresh_ce=
https://www.agi.it/economia/news/2020-03-20/coronavirus-netflix-youtube-hd-7684185/
https://www.agi.it/economia/news/2020-03-20/coronavirus-netflix-youtube-hd-7684185/
https://europarl.europa.eu/the-president/it/newsroom/evento-28-ottobre-ore-1500---accesso-a-internet-nuovo-diritto-umano
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essenziale, ma ripercorrerne brevemente l’evoluzione passando per la nota proposta 
di art. 21-bis, ad opera del prof. Stefano Rodotà, per illustrare così quella dell’art. 34-
bis che proprio dagli studi di Rodotà ha preso le mosse per avviarsi poi su una strada 
autonoma. 
Qualche breve considerazione sulla necessità di un riconoscimento costituzionale di 
tale diritto sarà lasciata all’epilogo del lavoro.

2. Inquadramento giuridico

In via preliminare13, il diritto di accesso ad Internet14 può essere considerato come una 
nuova situazione giuridica abilitatrice di ulteriori condizioni di vita tramite l’accesso a 

d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, cit.; M. 
Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso ad Internet, cit.
13   Come nota definitoria può essere utile precisare che il “diritto di accesso ad Internet” di cui si tratta 
nel presente scritto non è direttamente connesso al tema del c.d. “diritto alla disconnessione” codificato 
nell’art. 19, c. 1, legge 22 maggio 2017, n. 81, che, pur avendo anch’esso trovato nuovo rilievo in periodo 
di pandemia e con la prestazione dell’attività lavorativa da casa “da remoto”, è un diritto operante 
esclusivamente in ambito lavorativo e diretto a garantire il lavoro da indebite ed eccessive interferenze 
del datore di lavoro, tramite tecnologie digitali, al di fuori dell’orario lavorativo. Si veda D. Poletti, Il c.d. 
diritto alla disconnessione nel contesto dei “diritti digitali”, in Responsabilità civile e previdenza, 1, 2017, 8 ss., che lo 
ha definito come: «il diritto del lavoratore alla irreperibilità, a non essere cioè fatto oggetto di richieste 
e a non doverle soddisfare fuori dell’orario di lavoro o durante le ferie». A parere di chi scrive, pertanto, 
questo diritto non può essere considerato il contraltare del diritto di accesso di cui qui si tratta, nella 
misura in cui i due diritti tutelano beni giuridici eterogenei e distinti per ambito di operatività, contenuto 
e finalità. Mentre il diritto di accesso ad Internet mira a garantire l’effettiva partecipazione delle persone 
alla vita delle moderne società, espandendone così le possibilità, il “diritto alla disconnessione” mira 
a garantire il “tempo libero” del lavoratore. Sicché la stessa Poletti specifica che esso è: «non certo il 
diritto “a stare off  line” o a “staccare la spina”, come l’hanno ribattezzato le cronache giornalistiche 
alla ricerca dell’effetto sul lettore, ma il diritto a rimanere nella rete in modo selettivo, impedendo di 
essere cercato in determinati momenti della giornata per proteggersi dal lavoro “non stop” o da tempi 
lavorativi atti a generare o a incentivare forme che, facendo ricorso ad altro neologismo, si definiscono 
di workaholism». Sul tema si vedano anche: R. Perrone, Il “diritto alla disconnessione” quale strumento di tutela 
di interessi costituzionalmente rilevanti, in federalismi.it, 24, 2017, 22; E. Dagnino, Il diritto alla disconnessione nella 
legge n. 81/2017 e nell’esperienza comparata, in Diritto delle relazioni industriali, 4, 2017, 1024 ss.
14  Il tema è ormai diffusamente analizzato in letteratura. Tra questa si ricorda: A. Busacca, Il “Diritto 
di accesso” alla rete Internet, in Ordine internazionale e diritti umani, 2017, 345 ss.; G. De Minico, Accesso 
a Internet tra mercato e diritti sociali nell’ordinamento europeo e nazionale, in federalismi.it, 4, 2018, 127 ss; A. 
Pirozzi, Il libero accesso alla rete: un diritto in espansione, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 2, 2018, 
213 ss; M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali 
e regole europee, cit.; P. Passaglia - D. Poletti (a cura di), Nodi Virtuali, legami informali: Internet alla ricerca di 
regole. A trent’anni dalla nascita di Internet e a venticinque anni dalla nascita del web, Pisa, 2017; T.E. Frosini, 
Libertè Egalitè Internet, Napoli, 2015; M. Nisticò - P. Passaglia (a cura di), Internet e Costituzione, Torino, 
2014; G. De Minico, Internet regole e anarchia, Napoli, 2012; P. Costanzo, Miti e realtà dell’accesso a Internet. 
Una prospettiva costituzionalistica, in Consulta online, 2012; M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto di accesso ad 
Internet, cit.; F. Badocco, Riflessioni sul diritto di accesso ad internet nell’ambito del diritto dell’Unione europea, in 
Informatica e diritto, 2009, 153 ss; F. Borgia, Riflessioni sull’accesso a internet come diritto umano, in Le Comunità 
internazionali, 2010, 395 ss; C. Carotti, L’accesso alla rete e la tutela dei diritti fondamentali (Nota a Conseil 
Constitutionnel, Décision 10 giugno 2009, n. 580), in Giornale di diritto amministrativo, 6, 2010, 643 ss; S. 
Rodotà, Una costituzione per internet?, in Politica del diritto, 3, 2010, 337 ss; E. De Marco (a cura di), Accesso 
alla rete e uguaglianza digitale, Milano, 2008; P. Passaglia, L’accesso a internet è un diritto (il Conseil constitutionnel 
francese dichiara l’incostituzionalità di parte della c.d. “legge anti file - sharing”), in Il Foro italiano, 10, 2009, 2949 ss.
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un nuovo luogo, una nuova dimensione dell’agire umano: il cyberspazio15. Un diritto 
“servente” all’esercizio di altri, che sfrutta le caratteristiche proprie della rete Internet 
per ampliare l’esercizio tradizionalmente fatto, nel contesto materiale o “offline”, di 
attività, facoltà, diritti, obblighi e relazioni16. 
La rilevanza di tale diritto risiede perciò nel suo essere il presupposto o la precondizio-
ne dei diritti “digitali” – dai quali però deve essere distinto in quanto, da un punto di 
vista ontologico, ne è il presupposto – o dell’esercizio on line dei diritti “tradizionali”. 
Può essere utile chiarire ulteriormente che con il “diritto di accesso” non si intende 
tanto rinvenire o costituire un nuovo fondamento costituzionale per l’esercizio dei 
diritti online; diritti e libertà hanno già, infatti, i loro presidi costituzionali e questi 
valgono a prescindere dal mezzo, dallo spazio o dal tempo. Ciò a cui si mira è piut-
tosto la garanzia dell’esercizio dei diritti in un nuovo luogo. In altre parole, non è del 
fondamento costituzionale di Internet17 che si discorre ma dell’abilitare e far sì che le 
persone possano esercitare i propri diritti “anche” su Internet, al riparo da indebite 
ingerenze pubbliche e/o condizionamenti privati, limitazioni burocratiche e ostacoli 
del mercato. Dunque, creare le precondizioni affinché, per esempio, situazioni come 
l’accesso ai servizi della PA siano possibili anche nel mondo digitale secondo modalità 
elettroniche. 
In quel sempre più ampio e ramificato quadro dei diritti figli della società della cono-
scenza18, anche oggetto di catalogazione in apposite “carte dei diritti”19, il punto di 

15   S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2013, 131, che parla di Internet come un “common”, 
uno spazio comune dove dev’essere respinta ogni forma di diseguaglianza digitale, controllo esterno, 
censura. Si veda anche G. De Minico, Towards an Internet Bill of  Rights, in Loy. L.A. Int’l & Comp. L. Rev., 
37(1), 2015, 28, per la quale: «Internet must be defended as the largest public space that humanity has ever had to 
gain experience of  civic virtues and policies».
16   La dimensione online e quella offline sono così strettamente legate da avere ripercussioni reciproche 
anche significative, tanto da permetterci di vivere contemporaneamente in entrambe le dimensioni, in 
una realtà che è stata definita “onlife”. Per approfondire si rinvia a: L. Floridi, La quarta rivoluzione. Come 
l’infosfera sta trasformando il mondo, Milano, 2017, che conia l’espressione “onlife” per evidenziare la natura 
ibrida della nostra vita, in parte digitale e in parte analogica. Si vedano anche A. Morelli, I diritti e la 
Rete. Notazioni sulla bozza di Dichiarazione dei diritti in Internet, in federalismi.it, 1, 2015, 3 ss.; S. Quintarelli, 
Costruire il domani. Istruzioni per un futuro immateriale, Milano, 2016; P. Passaglia, Internet nella Costituzione 
italiana: considerazioni introduttive, in Consulta Online, 2013, 8; F. Marcelli - P. Marsocci - M. Pietrangelo, La 
rete internet come spazio di partecipazione politica. Una prospettiva giuridica, Napoli, 2015; S. Rodotà, Il mondo 
nella rete, cit., 2.
17   Sul punto si rinvia, tra i tanti, a: V. Frosini, L’orizzonte giuridico dell’Internet, in Diritto dell’informazione 
e dell’informatica, 2000, 271 ss; P. Costanzo, Profili costituzionali di internet, in E. Tosi (a cura di), Diritto 
di internet e dell’e-business, Milano, 2003, 53 ss.; P. Marsocci, Lo spazio di Internet nel costituzionalismo, in 
Costituzionalismo.it, 2, 2011; G. Azzariti, Internet e Costituzione, in Costituzionalismo.it, 2, 2011; T.E. Frosini - 
O. Pollicino - E. Apa - M. Bassini (a cura di), Diritti e libertà in Internet, Milano, 2017; T.E. Frosini, Liberté, 
Égalité, Internet, cit.; P. Passaglia, Ancora sul fondamento costituzionale di Internet. Con un ripensamento, in Liber 
Amicorum per Pasquale Costanzo - Consulta Online, 26 giugno 2019. 
18   S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, cit., 409.
19   Sull’idea di una “Carta dei diritti di Internet” si veda A. Di Corinto, Stefano Rodotà e la magna charta di 
Internet (prefazione), in A. Alù - L. Abba (a cura di), Il valore della Carta dei Diritti in Internet, Napoli, 2020, 
9 ss, che ne ripercorre le tappe a partire dalle proposte del World Summit on Information Society di Tunisi 
nel 2005, fino all’esperienza italiana della “Dichiarazione dei diritti in Internet”. A riguardo si vedano: 
G. De Minico, Internet: Rules and Anarchy. The test of  algorithms, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo 
- Consulta Online, 28 aprile 2020; A. Masera - G. Scorza, Internet, i nostri diritti, Roma-Bari, 2016; G. De 
Minico, Towards an Internet Bill of  Rights, in federalismi.it, 2016; M. Bassini - O. Pollicino (a cura di), Verso 

http://www.isoc.it/node/1296
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partenza logico/giuridico non può che essere proprio l’accesso ad Internet. Senza tale 
possibilità non si potrebbero affrontare questioni di rilievo strategico non solo a livello 
di possibilità per il singolo, ma anche per la società20. Importante è quindi innanzitutto 
distinguere l’accesso alla Rete dagli altri diritti digitali (per esempio, l’oblio) nella mi-
sura in cui il primo è il presupposto dei secondi21, che proprio in questo trovano fon-
damento e che ha nel principio di neutralità della Rete22 un suo necessario corollario. 
Pertanto, se giuridicamente il diritto di accesso ad Internet può essere inteso come la 
pretesa ad una connessione stabile e tecnologicamente adeguata al fine di garantire un 
effettivo e più ampio esercizio di ogni attività on line, socialmente esso è un abilitatore 
di ulteriori condizioni di vita proprio tramite l’accesso a un nuovo luogo23. È proprio 
grazie alla possibilità di vivere e interagire anche in questa ulteriore dimensione che 
l’uomo può aumentare le sue possibilità o, in condizioni di forte criticità e di altera-
zione quasi traumatica dello status quo, come accaduto con la pandemia da Covid-19, 
mantenere gli ordinari stili di vita.
In ultima analisi, il bene giuridico tutelato da tale situazione è l’inclusione della persona 
nel contesto sociale, economico e politico che sempre più si esplica nella dimensio-
ne digitale. Sicché la possibilità di connettersi genererebbe un’espansione della per-
sonalità del singolo24, abilitandone nuove possibilità e creando più moderne forme 
di partecipazione e inclusione sociale25, una maggior disponibilità di informazioni, 
trasparenza, servizi e attività, come anche nuove possibilità di impresa nei mercati 
digitali e di interazione con la pubblica amministrazione. Per tali motivi, l’accesso ad 

un Internet Bill of  Rights, Roma, 2015; A. Morelli, I diritti e la Rete. Notazioni sulla bozza di Dichiarazione dei 
diritti in Internet, cit.; S. Rodotà, Il mondo nella rete, cit. Si vedano inoltre la proposta di una “Magna Carta for 
the Web”, cfr. T.B. Lee, Una Magna Carta per il web, in ted.com, marzo 2014, e le cc.dd. “Internet bill of  rights”, 
tra le quali la più famosa è la legge brasiliana n. 12.965 del 2014, il “Marco civil da Internet”.
20   Si pensi allo sviluppo dell’economia “data driven”, governata da algoritmi e sistemi di intelligenza 
artificiale che analizzano i big data o che organizzano le informazioni in registri distribuiti (Blockchain); 
lo sviluppo dei mercati digitali e la necessità di assicurare la concorrenza tra operatori tradizionali 
e piattaforme digitali; la correttezza dell’informazione e il contrasto a forme di disinformazione; la 
protezione dei dati personali e del diritto d’autore online.
21   P. Marcocci, Cittadinanza digitale e potenziamento della partecipazione politica attraverso il web: un mito così 
recente già da sfatare?, in Rivista AIC, 1, 2015, 2; F. Marcelli - P. Marsocci - P. Pietrangelo, La rete internet 
come spazio di partecipazione politica, cit.; G. d’Ippolito, La proposta di un art. 34-bis in Costituzione, in M.R. 
Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, 
cit., 69.
22   Sul rapporto tra il diritto di accesso ad Internet e la net neutrality cfr. M.R. Allegri, G. d’Ippolito (a 
cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, cit. Si veda anche G. 
De Minico, Net Neutrality come diritto di chi verrà, in Costituzionalismo.it, 1, 2016; T. Wu, Network neutrality, 
broadband discrimination, in Journal of  Telecommunication and High Technolgy Law, 2, 2003. Il tema della 
neutralità della Rete è suscettibile di numerose declinazioni e applicazioni particolari come, per esempio, 
la c.d. “device neutrality” oggetto, nella XVII legislatura, di un apposito disegno di legge: l’atto Camera n. 
2520, a prima firma dell’on. Stefano Quintarelli, recante “Disposizioni in materia di fornitura dei servizi 
della rete internet per la tutela della concorrenza e della libertà di accesso degli utenti”.
23   T.E. Frosini, Il Costituzionalismo nella Società tecnologica, cit., 4: «Quindi, non tanto e non solo come 
diritto a essere tecnicamente connessi alla rete Internet ma piuttosto come diverso modo d’essere della 
persona nel mondo e come effetto di una nuova e diversa distribuzione del potere sociale».
24   P. Passaglia, Internet nella Costituzione Italiana: considerazioni introduttive, in M. Nisticò - P. Passaglia (a 
cura di), Internet e Costituzione, cit., 23.
25   G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 127.

https://www.ted.com/talks/tim_berners_lee_a_magna_carta_for_the_web/transcript?awesm=on.ted.com_8wvv&utm_campaign=johanna_blakley_social_media_and_the_end_of_gender&utm_content=ted.com-talkpage&utm_medium=on.ted.com-twitter&utm_source=direct-on.ted.com&language=it


87

Saggi - Sezione monografica “Il diritto di accesso a Internet”

Internet è stato anche definito come diritto del singolo a prendere parte alla vita della 
società26, divenuta sempre più “digitale” tanto da poter affermare che: «non disporre 
effettivamente del diritto di accedere a Internet, nell’era dell’accesso, significa essere 
[…] eremiti analogici in un mondo digitale»27.
Spiccata è, in tal senso, la valenza sociale dell’accesso a Internet nella misura in cui l’as-
senza di tale possibilità avrebbe ripercussioni negative su una moltitudine di elementi 
della vita quotidiana: dal reperire informazioni, al prenotare una macchina o altro 
mezzo in “sharing”, l’ascolto di musica o l’accesso all’intrattenimento, la possibilità di 
lavorare in qualunque luogo come se si fosse in ufficio, consentendo così anche una 
ripresa e valorizzazione delle periferie o dei magnifici borghi italiani28, così come di 
avere cure mediche, studiare o svolgere ovunque attività di impresa. 
In tal senso, il riconoscimento erga omnes di una situazione a garanzia della possibilità 
di “connettersi” diventa una norma volta a fondare e legittimare nuovi standard di 
vita29. Se questo è vero, è altrettanto vero che il principio astratto, se non adegua-
tamente declinato, rimane silente su aspetti pure importanti: come, se e quando sia 
lecito o vietato limitare la possibilità del singolo di connettersi. Di qui la necessità di 
un riconoscimento non solo del principio generale ma anche delle condizioni del suo 
esercizio e corretta applicazione.
Pertanto, nel suo nucleo essenziale l’accesso ad Internet non può che essere apprez-
zato quale norma generale o principio, a cui devono essere affiancate ulteriori indi-
cazioni operative nonché una disciplina di dettaglio nelle fonti di rango inferiore per 
garantirne la concreta applicazione.
All’esito di questa prima panoramica deve necessariamente aggiungersi che, al pari di 
ogni diritto, anche l’accesso ad Internet è un diritto “costoso”, ossia il suo riconosci-
mento non è da solo in grado di consentire effettivamente a chiunque e ovunque di 
navigare in Rete ma serviranno investimenti e attività di diverso tipo affinché ciò sia 
possibile. Ciononostante, come tutti i principi ha il grande pregio di tracciare una stra-
da e indicare una via: la necessità di abilitare il ricorso e la diffusione di servizi digitali, 
nonché di perseguire e incentivare la creazione di un sistema legislativo che incentivi 
l’innovazione e la digitalizzazione.

26   G. Azzariti, Internet e Costituzione, in Costituzionalismo.it, 2, 2011, 2; F. Marcelli - P. Marsocci - M. 
Pietrangelo, La rete internet come spazio di partecipazione politica. Una prospettiva giuridica, cit.
27   A. Masera - G. Scorza, Internet, i nostri diritti, cit., 12.
28   Si penso al fenomeno del c.d. “South Working” che si pone l’obiettivo di permettere il lavoro a 
distanza, unendo le possibilità lavorative dei grandi centri urbani alle migliori condizioni di vita di quelli 
più piccoli, mitigando al contempo le disparità fra nord e sud. Per far ciò, però, è necessario che tutto il 
territorio statale sia dotato di adeguate infrastrutture di rete. Si veda: J. D’Alessandro, Dallo smart working 
al south working. “Per lavorare a Milano vivendo a Palermo”, in Repubblica.it, 26 giugno 2020. 
29   A tal riguardo, il prof. Rodotà sottolineava l’intrinseca differenza tra il riconoscimento di una 
situazione giuridica con norme amministrative o penali e con una norma costituzionale: mentre le 
prime mirano a limitare o descrivere entro certi confini una data realtà, la norma costituzionale è invece 
diretta a fondare più saldamente le libertà. Si vedano le osservazioni del prof. Rodotà nell’audizione del 
17 marzo 2015 in Commissione Affari Costituzionale sul diritto di accesso ad Internet, 3.

https://www.southworking.org/
https://www.repubblica.it/dossier/tecnologia/rivoluzione-smart-working/2020/06/26/news/dallo_smart_working_al_south_working_per_lavorare_a_milano_ma_vivendo_a_palermo_-259991591/
https://www.repubblica.it/dossier/tecnologia/rivoluzione-smart-working/2020/06/26/news/dallo_smart_working_al_south_working_per_lavorare_a_milano_ma_vivendo_a_palermo_-259991591/
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/470/prof._RODOTA_.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/470/prof._RODOTA_.pdf
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3. Evoluzione del diritto

La qualificazione del diritto di accesso ad Internet ha subìto negli anni un’evoluzione 
che in Italia si è accompagnata al dibattito sul suo riconoscimento costituzionale.
Inizialmente l’accesso ad Internet è stato analizzato in connessione con la libertà di 
espressione30 e di informazione31, cui ha fatto seguito l’assimilazione dello stesso quale 
“libertà”. Tale dottrina nasce delle prime elaborazioni sul rapporto tra Internet e di-
ritto che, nel descrivere il Web come un mezzo di comunicazione, si basa sull’idea che 
la Rete abbia riflessi soprattutto sulla manifestazione delle opinioni32, la circolazione 
delle idee e il diritto di informazione33.
Tale concezione è rinvenibile nei documenti giuridici dal valore più disparato: da rac-
comandazioni e atti non vincolanti di ordinamenti internazionali34 e sovrannazionali35, 
a pronunce giurisprudenziali36. Emblematici, in questo senso, nel contesto italiano, i 
disegni di legge derivanti dalla proposta originaria di art. 21-bis presentata nel 2010 da 

30   G. Azzariti, Internet e Costituzione, cit., 5; T.E. Frosini, The Internet access as a fundamental right, in 
Italian Journal of  Public Law, 2, 2013.  Con riferimento al rapporto tra accesso ad Internet e libertà di 
espressione, celeberrime sono ormai la sentenza della Corte Suprema americana nel caso Reno vs. 
A.C.L.U del 1997e la decisione del Conseil Constitutionnel francese (n. 2009-580 DC del 10 giugno 2009) 
sulla c.d. legge Hadopi. Le pronunce sono  commentate da T.E. Frosini, Libertè Egalitè, Internet, cit., 
69; P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana: considerazioni introduttive, cit., 7 ss; V. Zeno-Zencovich, 
Manifestazione del pensiero, libertà di comunicazione e la sentenza sul caso “Internet”, in Diritto dell’informazione 
e dell’informatica, 1996, 604 ss; G. Ziccardi, La libertà di espressione in Internet al vaglio della Corte Suprema 
degli Stati Uniti, in Quaderni Costituzionali, 1, 1998, 123 ss.; A. Cerri, Telecomunicazioni e diritti fondamentali, 
in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 6, 1996, 785 ss; P. Costanzo, Aspetti evolutivi del regime giuridico 
di Internet, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 6, 1996, 831 ss.; A. Papa, Espressione e diffusione del 
pensiero in Internet, Torino, 2009, 231; G. Votano, Internet fra diritto d’autore e libertà di comunicazione: il modello 
francese, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 3, 2009, 524 ss.; P. Passaglia, L’accesso ad Internet è un 
diritto, cit., 473 ss.
31   Da ciò il rilievo costituzionale di Internet come diritto fondamentale diretto al raggiungimento della 
conoscenza come bene comune. S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, cit., 130 ss.
32   Più diffusamente, sull’impatto che l’avvento di Internet ha prodotto sull’esercizio della libertà di 
espressione, si rinvia a M. Bassini, Internet e libertà di espressione. Prospettive costituzionali e sovranazionali, 
Roma, 2019.
33   P. Passaglia, Internet nella Costituzione Italiana, cit., 14 ss.: «Il porre l’accento sulla struttura tecnologica 
che è alla base di Internet evoca il concetto di comunicazione, che, a sua volta, non può che collegarsi 
in Italia al comma 1 dell’art 15 e all’art. 21 Cost.».
34   Ex multis, famoso è il Report di Frank La Rue presso l’Assemblea Generale delle Nazioni Unite del 
16 maggio 2011 ad oggetto: Special Rapporteur on the promotion and protection of  the right to freedom of  opinion 
and expression.
35   Per esempio la risoluzione del Parlamento Europeo del 10 aprile 2008 che impegna gli Stati membri 
a «riconoscere che Internet è una vasta piattaforma per l’espressione culturale, l’accesso alla conoscenza 
e la partecipazione democratica alla creatività europea, che crea dei ponti tra generazioni nella società 
dell’informazione, e, conseguentemente, a evitare l’adozione di misure contrarie ai diritti dell’uomo, ai 
diritti civili e ai principi di proporzionalità, di efficacia e di dissuasione, come l’interruzione all’accesso 
a Internet». Ma è soprattutto con la c.d. Raccomandazione “Lambridinis”, del 26 marzo 2009, che 
l’accesso ad Internet viene considerato un diritto fondamentale del cittadino digitale.
36   Storiche sono ormai le pronunce della Corte Suprema USA nel caso Reno vs. A.C.L.U. del 1997, 
quelle del Conseil constitutionnel francese sul caso Hadopi nel 2009, o quella della Sala constitucional del 
Costa Rica n. 12.790 del 30 luglio 2010. Sull’importanza e gli impatti di Internet sul modo di vivere 
delle persone, si veda anche la decisione 24 gennaio 2013 (III ZR 98/12) della Corte suprema federale 
tedesca.
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Stefano Rodotà37.
Con il passaggio dal “Web 1.0” al “2.0”, nonché il conseguente mutare del contesto 
sociale, tale ricostruzione risultò riduttiva: Internet non è, infatti, solo uno strumento 
di comunicazione ma un vero e proprio luogo. Si distingue, a tal proposito, la fisi-
cità materiale che anche Internet ha, costituita da cavi e segnali che tramite nodi si 
uniscono in reti sempre più grandi e all’interno dei quali circolano pacchetti di dati 
e informazioni, dal prodotto immateriale di queste reti: il cyberspazio38, ossia un luogo 
in cui i dati si trasformano in servizi o in esercizio di diritti, abilitando un ulteriore 
modo di estrinsecare l’agire umano. Un mondo39 in cui ogni attività è semplificata dalla 
dimensione immateriale, la quale annulla le distanze, riduce tempi e moltiplica i beni 
disponibili40.
Al contenuto di libertà, che tramite un dovere di neminem laedere tuteli l’accesso da inge-
renze e limitazioni altrui, si affianca la necessità di un costante mantenimento dei livelli 
minimi della garanzia di accesso ad Internet, che acquista così un contenuto pretensi-
vo come diritto di prestazione41. Infatti, non è più solo necessario che soggetti terzi si 
astengano da atti limitativi di tale facoltà ma serve anche, e soprattutto, un intervento 
diretto a realizzare e mantenere i due presupposti per l’effettività di tale diritto: quello 
di ordine tecnico, come la realizzazione delle infrastrutture di connessione alla Rete 
(con una velocità adeguata alle esigenze del momento storico), e quello di ordine so-
ciale, ossia investire in istruzione e formazione al corretto uso del digitale.
In altre parole, «qualificare l’accesso ad Internet come diritto fondamentale è un rifles-
so della funzione assegnata a tale diritto come condizione necessaria per l’effettività di 
altri diritti fondamentali»42 e a cui si riconosce la qualifica di diritto sociale – o even-
tualmente di servizio universale43 – per valorizzarne l’attitudine a garantire ai cittadini 
l’uguale44 possibilità di “connettersi”45, così come si garantisce la possibilità di curarsi 

37   Il 29 novembre 2010, durante la terza edizione italiana dell’Internet Governance Forum, Rodotà propose 
di inserire in Costituzione un art. 21-bis dedicato all’accesso a Internet. L’art. 21-bis è analizzato nel § 5 
del presente saggio.
38   M. R. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla costituzionalizzazione del diritto di accesso a Internet (o al ciberspazio?), 
in Rivista Aic, 1, 2016, 23.
39   U. Galimberti, Psiche e techne. L’uomo nell’età della tecnica, Milano, 2000, 626 ss.: «La rete, infatti, o come 
si dice a proposito dei computers il cyberspazio, è un mondo, quindi qualcosa di radicalmente diverso da 
un mezzo perché, a differenza del mezzo che ciascuno può impegnare per i fini che sceglie, col mondo 
non si dà altra libertà se non quella di prendervi parte o starsene in disparte».
40   S. Quintarelli, Costruire il domani. Istruzioni per un futuro immateriale, cit.
41   Il diritto di accesso ad Internet presenterebbe quindi i caratteri di un diritto sociale che è al tempo 
stesso un servizio universale. Cfr. M. Mensi - P. Falletta, Il diritto del web. Casi e materiali, Padova, 2015, 
40; P. Passaglia, Internet nella Costituzione Italiana, cit., 22.
42   S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, cit., 112.
43   M. Cuniberti (a cura di), Nuove Tecnologie e libertà della comunicazione. Profili costituzionali e pubblicistici, 
Milano, 2008; T.E. Frosini, Il diritto costituzionale di accesso ad Internet, in M. Pietrangelo (a cura di), Il diritto 
di accesso ad Internet, cit., 23 ss.; V. Zeno-Zencovich, Access to network as a Fundamental right, relazione al 
convegno Human Rights and New Technologies, Firenze, 2008.
44   A. Papa, Il principio di uguaglianza (sostanziale) nell’accesso alle tecnologie digitali, in E. De Marco (a cura 
di), Accesso alla rete e uguaglianza digitale, cit., 26; G. De Minico, Uguaglianza e accesso a Internet, in Forum di 
Quaderni costituzionali, 3, 2013.
45   Ciò non vuol dire comunque che la ricerca di un “eguale” possibilità di connettersi non debba 
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o istruirsi negli ospedali e scuole pubbliche. In tal senso, il diritto di accesso ad Inter-
net si comporrebbe di due parti: un non facere, ossia l’astenersi da ogni limitazione o 
interferenza al diritto stesso, e un facere, ossia un comportamento attivo per rendere 
effettiva la connessione46.
 Se, dunque, l’esigenza è investire e costantemente aggiornare e adeguare tanto le 
infrastrutture di connessione tanto le competenze e conoscenze digitali dei cittadini, 
l’attribuzione all’accesso a Internet della qualifica di diritto sociale47 piuttosto che di 
libertà sembrerebbe la strada da preferire. Tale qualificazione, che può essere consi-
derata l’attuale punto di convergenza della maggior parte della dottrina, mostra la sua 
utilità anche nella misura in cui non si limita ad individuare il contenuto del diritto 
e il titolare o beneficiario, ma esplicita anche: il soggetto onerato della garanzia e le 
modalità di intervento, contribuendo così a riempire di contenuto una formula che, 
nella sua astrattezza, poteva risultare vuota48. In altre parole, la qualificazione di diritto 
sociale, più che quella di libertà, contribuisce in modo sostanziale alla costruzione del 
diritto stesso.
Tale ricostruzione è rintracciabile nel contesto italiano anche in una sentenza della 
Corte costituzionale49 in merito al carattere strumentale del diritto di accesso ad Inter-
net, nonché in alcuni esempi, non sempre organici e a volte episodici, di legislazione 
sub-costituzionale50. 
In tale ottica, dal 2014 l’accesso ad Internet ha trovato un riferimento nella proposta 
art. 34-bis che configura più chiaramente l’accesso come diritto sociale, ossia come 
pretesa soggettiva a prestazioni pubbliche, al pari della sanità e l’istruzione, che le isti-

essere bilanciata o parametrata in base alle necessità e alle reali possibilità. Pertanto tale ricostruzione 
dall’accesso ad Internet risulta in linea con quanto espresso da P. Passaglia, Ancora sul fondamento 
costituzionale di Internet, cit., 7: «non può pretendersi che la velocità della rete sia uniforme su tutto il 
territorio nazionale, dovendosi quindi accettare che, a seconda del territorio in cui ci si trovi, Internet sia 
fruibile con tempi di download e di upload dilatati, sia pure, ovviamente, sempre nei limiti dell’accettabilità. 
Del pari, non può pretendersi che i pubblici poteri rendano il servizio di connessione gratuito in 
qualunque parte del territorio (ed in particolare, presso qualunque domicilio), mentre può pretendersi 
che esistano hotspots gratuiti che siano raggiungibili da parte di chiunque senza eccessivo aggravio». 
46   G. De Minico, Internet regole e anarchia, cit., 193.
47   Sui diritti sociali si rinvia a A. Baldassarre, voce I diritti sociali, in Enc. Giur., XI, 1989, 1 ss.; D. Bifulco, 
L’inviolabilità dei diritti sociali, Napoli, 2003, e con riferimento alle questioni circa la tutela giurisdizionale a 
C. Salazar, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali. Orientamenti e tecniche decisorie della Corte costituzionale 
a confronto, Torino, 2000. Per un’attenta disamina dell’accesso ad Internet come diritto sociale, coi i pro 
e i contro di tale qualificazione, si veda: P. Tanzarella, Accesso a Internet: verso un nuovo diritto sociale?, in 
Gruppo di Pisa, 3 settembre 2012; G. De Minico, Accesso a Internet tra mercato e diritti sociali nell’ordinamento 
europeo e nazionale, cit.
48   G. De Minico, intervento presso la “Tavola Rotonda su Art. 34-bis”, Camera dei Deputati, 8 maggio 
2015. Si veda anche, sempre della prof.ssa De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 198 ss.
49   In particolare la sentenza n. 307 del 2004, che qualifica la previsione di contributi finanziari, da parte 
dello Stato, erogati con carattere di automaticità in favore di soggetti individuati in base all’età o al reddito 
e finalizzati all’acquisto di personal computer abilitati alla connessione ad Internet, corrispondente a finalità 
di interesse generale, quale è lo sviluppo della cultura, attraverso l’uso dello strumento informatico, il 
cui perseguimento fa capo alla Repubblica in tutte le sue articolazioni (art. 9 della Costituzione).
50   Per l’esame di tali provvedimenti, come la l. 4/2004 c.d. “Stanca” o il d.lgs. 82/2005, il Codice 
dell’amministrazione digitale, si rinvia a M. Rospi, Il diritto di accesso ad Internet come strumento di mobilità sociale 
e il ruolo del Governo, in E. Malfatti - L. Azzena (a cura di), Atti del Convegno “Poteri normativi del governo ed 
effettività dei diritti sociali”, Pisa, 2016.

https://www.gruppodipisa.it/8-rivista/245-palmina-tanzarella-accesso-a-internet-verso-un-nuovo-diritto-sociale
https://www.youtube.com/watch?v=ZC5jlrso9nA&list=PLP1z0_KHWp57WzVpIHeRm0ne_Js_7ZwL&index=3
https://www.youtube.com/watch?v=ZC5jlrso9nA&list=PLP1z0_KHWp57WzVpIHeRm0ne_Js_7ZwL&index=3
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tuzioni devono realizzare tramite investimenti statali e politiche sociali ed educative51.

4. Il dibattito italiano sulla costituzionalizzazione 
dell’accesso ad Internet

Nel contesto italiano, il fondamento costituzionale di Internet è generalmente indivi-
duato nel combinato tra la fattispecie aperta dei diritti inviolabili di cui all’art. 2 Cost.52, 
con il principio personalista e di uguaglianza formale e sostanziale di cui ai due commi 
dell’art. 3 Cost53. A questo nucleo è possibile aggiungere altri diritti a seconda degli 
aspetti che si intende valorizzare54: dall’art. 9, agli artt. 15 e 21, 34, 41, 97 fino anche 
all’art. 117, c. 2, lett. m) relativo alla «determinazione dei livelli essenziali delle presta-
zioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio 
nazionale»55, e lett. r) relativamente al «coordinamento informativo statistico e infor-
matico dei dati dell’amministrazione statale, regionale e locale»56.
Con riferimento specifico, invece, all’accesso ad Internet, il dibattito risulta caratte-
rizzato da essenzialmente due teorie antitetiche. Secondo un orientamento contra-
rio all’esplicito riconoscimento costituzionale, gli aspetti costituzionalmente rilevanti 
dell’accesso ad Internet sarebbero già contemplati all’interno dei diritti e della fattispe-
cie esistenti57. Di segno opposto è altra dottrina che ritiene comunque utile un rico-
noscimento58 perché intesa come fondamento e garanzia dell’inclusione della persona 

51   T.E. Frosini, Liberté, egalité, internet, cit., 13.
52   Con riferimento al noto dibattito sull’art. 2 Cost. quale “clausola a fattispecie aperta” si vedano 
A. Barbera, Art. 2, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, 1975, 80 ss. 
e, per la tesi della natura chiusa dell’art. 2, A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali. Parte generale, 
Padova, 2003, 20 ss. Ancora, con riferimento ai “nuovi diritti”, si rinvia a F. Modugno, I “nuovi diritti” 
nella giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995; S. Rodotà, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995, 151-152; A. 
Ruggeri, Linguaggio della Costituzione e linguaggio delle leggi: notazioni introduttive, in Osservatorio sulle fonti, 3, 
2015, 3 ss.
53   G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 131: «Grazie alla lettura combinata degli artt. 2 e 3 co. 
2, Internet diventa la leva virtuale con effetti reali, essenziale a rimuovere le iniziali disuguaglianze che 
ostacolano il pieno sviluppo della persona umana». Si veda anche P. Passaglia, Ancora sul fondamento 
costituzionale di Internet, cit., 5 ss.
54   P. Passaglia, Internet nella Costituzione Italiana, cit., 26 ss.
55   G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 132 ss.
56   M. Rospi, Il diritto di accesso ad Internet come strumento di mobilità sociale e il ruolo del Governo, cit., 6 ss.
57   L. Nannipieri, Esame in sede referente dei DDL 1317 e 1561 sul diritto di accesso ad Internet, in federalismi.
it, 1, 2015, 10; M. Bassini, Le tecnologie avanzano, le norme passano ma le costituzioni rimangono, 24 ss. e L. 
Nannipieri, Sulla bozza della Dichiarazione dei diritti in Internet, 60 ss., entrambi in M. Bassini - O. Pollicino 
(a cura di), Verso un Internet Bill of  Rights, cit. Si vedano anche le osservazioni del prof. P. Costanzo 
nell’audizione in Commissione Affari Costituzionale sul diritto di accesso ad Internet e M. Cuniberti, 
Tecnologie digitali e libertà politiche, in Diritto dell’Informazione e dell’Informatica, 2, 2015, 275 ss., per il quale: «il 
tema dell’accesso non è che una riproposizione del problema dell’effettività, che si pone per le libertà 
che si esercitano in rete non meno che per ogni altra libertà costituzionale, risolvendosi essenzialmente 
in un problema di eguaglianza sostanziale».
58   S. Rodotà, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 17 marzo 2015, 3: «Il 
fatto che in Italia si possa già fare riferimento a norme costituzionali o ordinarie non è considerazione 
per sé risolutiva. Si manifestano, infatti, continue iniziative che considerano Internet come un territorio 
dove si possa liberamente intervenire, e la debole o nulla tutela nei confronti di queste è talvolta 

http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/471/prof._COSTANZO.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/470/prof._RODOTA_.pdf
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nella dimensione digitale, raggiungendo risultati ulteriori rispetto a quelli ottenibili de 
iure condito. Pertanto, la costituzionalizzazione dell’accesso ad Internet, al pari di ogni 
diritto costituzionale, sottrarrebbe la possibilità della connessione alla discrezionali-
tà del legislatore ordinario e comporterebbe l’annullamento delle norme contrastanti. 
Determinerebbe l’intervento, diretto o indiretto, dello Stato per la sua attuazione, an-
che solo al fine di individuare i principi in base ai quali conformare il quadro delle fonti 
sub-costituzionali e fungendo da bussola per il legislatore ordinario, i giudici, la pub-
blica amministrazione e i cittadini. Una norma costituzionale avrebbe effetti trasversali 
ed erga omnes, contribuendo al contrasto di una nuova forma di discriminazione sociale, 
ossia l’impossibilità di disporre della connessione nella misura in cui l’accesso alle reti 
è già una componente essenziale della cittadinanza59.
Teorie ulteriori sono quelle secondo le quali bisognerebbe piuttosto definire per la 
Rete un nucleo fondamentale di principi e valori60 o collocare il diritto costituzionale 
di accesso ad Internet negli artt. 2 e 3 Cost. per meglio valorizzare il riferimento alle 
formazioni sociali61 e al concetto di “luogo” nonché gli obblighi di prestazione in capo 
alle pubbliche amministrazioni per la rimozione degli ostacoli che limitano i diritti e 
l’uguaglianza dei cittadini62.

giustificata dai giudici anche con l’inesistenza di una specifica garanzia costituzionale». S. Rodotà, Perché 
Internet in Costituzione è fondamentale, in wired.it, 29 dicembre 2010.
59   S. Rodotà, Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecnologie della comunicazione, Roma-Bari, 2004, 94, e S. 
Rodotà, Il diritto di avere diritti, cit., 384 ss. Sul tema è anche intervenuto il Presidente della Repubblica 
Sergio Mattarella che, nell’ambito dell’Assemblea Anci del 17 novembre 2020, ha affermato: «Decisivo 
per la ripartenza del Paese, e per quell’idea di sviluppo sostenibile che l’Unione Europea ha deciso di 
porre al centro delle sue politiche, è ovviamente la digitalizzazione della Pubblica amministrazione, 
e dunque il potenziamento delle infrastrutture di comunicazione tra territori, tra enti, tra cittadini e 
servizi. Superare il divario digitale è oggi condizione per rispettare quel principio di uguaglianza e quei 
diritti di cittadinanza, che sono garantiti dalla Costituzione». Il testo integrale è disponibile sul sito della 
Presidenza della Repubblica.
60   C. Blengino avanza l’opportunità di rivedere gli attuali diritti costituzionali per aggiornali all’ecosistema 
digitale in: Non i diritti in Internet ma Internet nei diritti, in M. Bassini - O. Pollicino (a cura di), Verso un 
Internet Bill of  Rights, cit., 48 ss. e G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 198 ss., che esprime una 
posizione di affermazione dell’accesso ad Internet come “diritto sociale del nuovo millennio”, e di 
opportunità o quasi necessità di una revisione costituzionale per introdurlo, ma a condizione che non 
ci si limiti solo ad affermare il diritto ma si individui anche il debitore della prestazione e si differenzi 
la prestazione in ragione della capacità economica del ricevente. Sul punto si rinvia a: G. De Minico, 
Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 10 marzo 2015.
61   Formazione sociale in senso forte, comprensiva tanto dell’elemento materiale che teleologico e 
psicologico. Così P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana, cit., 28.
62   In tal senso M. R. Allegri, Riflessioni e ipotesi sulla costituzionalizzazione del diritto di accesso a Internet (o al 
ciberspazio?), cit., 24 ss, per la quale sarebbe più corretto parlare di diritto di accesso al ciberspazio, al fine 
di «garantire la protezione dei diritti umani e delle libertà fondamentali a prescindere dall’estrinsecazione 
fisica o virtuale delle stesse». Pertanto Allegri suggerisce di integrare sia l’art. 2 Cost. che il secondo 
comma dell’art. 3 Cost. con l’inciso «“tanto nello spazio fisico quanto nel ciberspazio”. […] In questo 
modo, verrebbero valorizzati, attraverso principi fondamentali di portata generale, entrambi gli aspetti 
che l’accesso al ciberspazio implica: sia quello della protezione dei diritti e delle libertà fondamentali 
dell’individuo e delle formazioni sociali sia quello del diritto sociale». Tale ricostruzione non sembrerebbe 
trovare ostacoli in altra dottrina, come Passaglia che, pur esprimendo «una certa reticenza ad avallare 
interventi sulla Costituzione che non si rivelino assolutamente necessari, ritenendo preferibile, nei limiti 
del possibile, conservare l’impianto originario, anche al fine di evitare sopravvenute distonie rilevabili nel 
tessuto normativo», al fine di evitare un riconoscimento solo parziale degli aspetti costituzionalmente 
rilevanti di Internet ha ipotizzato un riconoscimento di tale situazione in un art. 2-bis o 3-bis Cost. Si 

https://www.quirinale.it/elementi/51144
https://www.quirinale.it/elementi/51144
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5. Dall’art. 21-bis all’art. 34-bis

Il punto di avvio delle proposte di riconoscimento esplicito del diritto di accesso ad 
Internet nella Costituzione italiana è la nota proposta di art. 21-bis ipotizzata da Ro-
dotà, che recita: 
«Tutti hanno eguale diritto di accedere alla rete Internet, in condizione di parità, con 
modalità tecnologicamente adeguate e che rimuovano ogni ostacolo di ordine econo-
mico e sociale»63.
Tale proposta suscitò interesse e si tradusse in numerosi progetti di legge che la ripro-
posero o come art. 21-bis o come nuovo comma dell’art. 21 Cost.
Sebbene sia una proposta ormai nota può essere comunque interessante evidenziarne 
alcuni aspetti peculiari. Innanzitutto sia la formulazione che l’ipotizzata collocazione 
all’interno del sistema costituzionale la avvicinano al concetto di “libertà”, in stretta 
connessione con la manifestazione del pensiero64. 
Importante è poi il riferimento all’art. 3 Cost., così come il sapiente ricorso a clausole 
generali – quali “modalità tecnologicamente adeguate” – che attribuiscono alla norma 
la flessibilità necessaria per evitare una rapida obsolescenza. In tal senso non sarà ne-
cessario distinguere tra un diritto di accesso ad Internet “semplice” e uno alla “banda 
larga” o “ultra-larga” laddove il soddisfacimento della clausola generale imporrà un 
continuo adeguarsi ai progressi tecnologici.
Nonostante queste caratteristiche, la proposta di art. 21-bis ha risentito della mutata 
concezione che la dottrina ha avuto dell’accesso ad Internet, suscitando alcune riserve 
in particolare sull’eccessiva vicinanza con la libertà di espressione65. In tale contesto si 
è inserita la proposta di art. 34-bis che, pur proseguendo sulla scia della precedente, se 
ne discosta per una diversa collocazione normativa – ossia nella Parte I, Titolo II della 
Costituzione, dedicato ai “Rapporti etico-sociali” – dovuta all’esplicita qualificazione 
di diritto sociale della stessa. 
La proposta di art. 34-bis è così formulata66: 

veda P. Passaglia, Internet nella Costituzione Italiana, cit., 53 ss.
63   S. Rodotà, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 17 marzo 2015, 1.
64   La vicinanza, sostanziale e sistematica, di questa formulazione con la libertà di espressione di cui 
all’art. 21 Cost. fu evidenziata dal prof. Azzariti: «La formulazione indicata da Stefano Rodotà mi appare 
particolarmente felice. […] Meglio allora inserire l’emendamento proposto al secondo comma dell’art. 
21, dopo l’enunciazione generale del principio di manifestazione del pensiero, come sua specificazione 
nel campo dell’informatica e nuove tecnologie». Così G. Azzariti, Internet e Costituzione, cit, 4 ss.
65   Tale evoluzione dottrinaria è ben illustrata da P. Passaglia, Ancora sul fondamento costituzionale di Internet, 
cit., 2 ss.
66   La proposta di art. 34-bis era dapprima contenuta all’interno dell’atto Senato n. 1561 del 10 luglio 
2014: “Introduzione dell’articolo 34-bis della Costituzione, recante disposizioni volte al riconoscimento 
del diritto di accesso ad Internet”, primo firmatario Sen. Campanella. La I Commissione Affari 
Costituzionali, al quale era stato assegnato il testo, ne ha iniziato l’iter di discussione che è arrivato fino allo 
svolgimento di un ciclo di audizioni. Contemporaneamente la medesima proposta è stata ripresa anche 
nell’altro ramo del Parlamento, all’interno dell’atto Camera n. 2816 del 14 gennaio 2015: “Introduzione 
dell’articolo 34-bis della Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto universale di accesso 
alla rete Internet”, primo firmatario On. Coppola. Si vedano anche le audizioni di professionisti ed 
esperti presso la Commissione Affari Costituzionali del Senato della Repubblica sul disegno di legge 
n. 1561, disponibili sul sito del Senato. Successivamente, la proposta di Art. 34-bis è stata ripresentata 

http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/470/prof._RODOTA_.pdf
http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/44665.htm
http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/44665.htm
http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/44665.htm
https://www.camera.it/leg17/126?leg=17&idDocumento=2816
https://www.camera.it/leg17/126?leg=17&idDocumento=2816
https://www.camera.it/leg17/126?leg=17&idDocumento=2816
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«Tutti hanno eguale diritto di accedere alla rete internet in condizioni di parità e con 
modalità tecnologicamente adeguate.
La Repubblica promuove le condizioni che rendono effettivo l’accesso alla rete inter-
net come luogo dove si svolge la personalità umana, si esercitano i diritti e si adem-
piono i doveri di solidarietà politica, economica e sociale. La limitazione di tale diritto 
può avvenire, con le garanzie stabilite dalla legge, solo per atto motivato dell’autorità 
giudiziaria.
È riconosciuta la neutralità della rete internet. La legge determina le condizioni af-
finché i dati trasmessi e ricevuti mediante la rete internet non subiscano trattamenti 
differenziati se non per fini di utilità sociale e riconosce la possibilità di utilizzare e di 
fornire apparecchiature, applicativi e servizi di propria scelta».
Il primo comma, nel quale è facilmente percepibile l’impianto della proposta di art. 
21-bis, contiene l’affermazione del principio che, tramite il ricorso a clausole generali e 
il rinvio all’art. 3 Cost., riconosce a tutti l’eguale diritto alla “connessione”, nonché le 
modalità per garantirgli attuazione (in condizione di parità e con modalità tecnologi-
camente adeguate).
Tale principio generale è progressivamente declinato e concretizzato nei commi suc-
cessivi, sicché nel secondo si rinviene la qualifica di diritto sociale che completa il 
contenuto del diritto individuandone il titolare (tutti) e il soggetto obbligato67: la Re-
pubblica.
Dal secondo comma si desume inoltre come Internet non sia più considerato solo un 
mezzo di comunicazione ma una nuova dimensione sociale e, senza legarsi troppo ad 
un diritto in particolare, si pone come precondizione di tutti gli altri. Da ciò si può 
desumere come l’oggetto della tutela non sia Internet68 quale strumento ma la possibi-
lità di accedere allo spazio da questo creato, il “cyberspazio”, realizzando un rinvio al 
concetto di formazione sociale di cui all’art. 2 Cost.69 È probabilmente questo il cuore 
della proposta di art. 34-bis.
Sempre il secondo comma contiene ulteriori indicazioni utili laddove, tramite la tecnica 

anche nella XVIII Legislatura, all’interno dell’atto Camera n. 1136 del 4 settembre 2018: “Introduzione 
dell’articolo 34-bis della Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto sociale di accesso alla rete 
internet”, a prima firma dell’On. D’Ippolito insieme all’On. Liuzzi, con una formulazione parzialmente 
difforme e più ampia sebbene uguale nella sostanza. Tale nuova formulazione è conseguenza di almeno 
due fatti avvenuti medio tempore: il primo era l’adozione e conseguente approvazione all’unanimità 
da parte della Camera dei deputati della “Dichiarazione dei diritti in Internet”, predisposta da una 
Commissione voluta dall’allora Presidente Laura Boldrini e presieduta dal professor Rodotà; il secondo 
è il regolamento (UE) 2015/2120 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2015, che 
nell’imporre il riconoscimento negli Stati membri del principio di neutralità della rete presuppone e 
riconosce l’importanza strategica del diritto di accesso a Internet. 
67   G. De Minico, Accesso a Internet tra mercato e diritti sociali, cit., 145: «l’art. 34-bis, introduceva due elementi 
necessari al testo precedente [art. 21-bis]: il debitore e il contenuto minimo di questa prestazione, 
consegnando al diritto quella forza prescrittiva indispensabile alla sua azionabilità in giudizio».
68   Il secondo comma dell’art. 34-bis, tramite un rinvio ai concetti di “luogo” e “formazione sociale” di 
cui all’art. 2 Cost., farebbe emergere una “definizione costituzionale di Internet”. Ed infatti, esso non 
definisce cos’è tecnicamente Internet bensì il suo rilievo costituzionale, cos’è Internet per la Costituzione 
e per l’ordinamento giuridico e cosa di questo si intende tutelare.
69   P. Passaglia, Le formazioni sociali e Internet, in T.E. Frosini - O. Pollicino - E. Apa - M. Bassini (a cura 
di), Diritti e libertà in Internet, cit., 50 ss.

https://www.camera.it/leg18/126?tab=1&leg=18&idDocumento=1136&sede=&tipo=
https://www.camera.it/leg18/126?tab=1&leg=18&idDocumento=1136&sede=&tipo=
https://www.camera.it/leg18/126?tab=1&leg=18&idDocumento=1136&sede=&tipo=
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della riserva di legge e di giurisdizione, tipica di altri diritti costituzionali, stabilisce che 
la possibilità di ciascuno di accedere al “mare magnum” di contenuti e conoscenza70 che 
è la Rete può essere limitata solo dall’autorità giudiziaria, con le garanzie del processo, 
e nei casi stabiliti dalla legge71. L’importanza di tale norma risiede nell’essere, da una 
parte, una forma di garanzia contro indebiti e arbitrari tentativi di negare l’accesso ad 
Internet o limitarlo solo a quella porzione ben delineata all’interno dei “confini” privati 
delle piattaforme digitali72, dall’altra nel non impedire a soggetti istituzionali, come l’au-
torità giudiziaria o le autorità amministrative indipendenti sulla base dei poteri conferiti 
dalla legge in conformità ai principi costituzionali (e, de iure condendo, al diritto costi-
tuzionale qui trattato), di tutelare alti diritti eventualmente lesi online disponendo la 
rimozione di alcuni contenuti o il blocco selettivo di alcuni siti Internet73. Infatti, inibire 
l’accesso ad un unico contenuto o sito non implicherebbe negare la generale possibilità 
del cittadino di accedere ad Internet, così come la limitazione dell’accesso ad Internet 
come sanzione disposta dal giudice ad un singolo sarebbe comunque una limitazione 
necessaria al bilanciamento con o alla tutela di altri diritti e interessi rilevanti.
Il terzo comma riconosce infine il principio di neutralità della Rete74 sulla falsa riga 
dell’art. 3, par. 3, del regolamento (UE) 2015/2120, in materia di accesso a un’Internet 
aperta, e dell’art. 4 della Dichiarazione dei diritti in Internet.  Si ha così un fondamen-
to costituzionale della teoria della c.d. “Net Neutrality” che, nel garantire che tutto il 
traffico dati sia trattato allo stesso modo, senza discriminazioni, restrizioni o interfe-
renze75, salvo che una diversificazione del traffico dati sia dettato da esigenze tecniche 

70   S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, cit., 135.
71   Riecheggiano le risultanze della Décision n. 2009-580 DC del 10 giugno 2009 del Conseil Constitutionnel 
francese che ha censurato la legge «Création et Internet», c.d. “Hadopi”, proprio perché attribuiva il potere 
di irrogare la sospensione dell’accesso ad Internet a un’autorità amministrativa indipendente, violando 
così la riserva di giurisdizione. Sul punto si vedano, oltre agli autori già citati, N. Lucchi, La legge Création 
et Internet: le censure del Conseil Constitutionnel, in Quad. cost., 2, 2010, 375 ss; P. Passaglia, Diritto di accesso ad 
internet e giustizia costituzionale. Una (preliminare) indagine comparata, in Consulta OnLine, 2011.
72   Si pensi alla vicenda che, in Africa e India, hanno visto i tentativi di Facebook di consentire l’accesso 
ad Internet solo per connettersi alle proprie piattaforme. Si tratta del programma che ha preso il nome 
di “Free basic”, poi fermato dall’azione collettiva di alcune associazioni e ONG, con la campagna “Save 
the Internet”. Cfr. S. Shankar - V. Unnikrishnan, Save the Internet. Why you should stop Facebook’s “Free Basics”, 
in CatchNews, 14 Feb 2017.
73   Si pensi alla normativa di contrasto al fenomeno del c.d. “cyberbullismo” che, con legge n. 71/2017, 
consente al Garante per la protezione dei dati personali di rimuovere, bloccare o oscurare i contenuti 
lesivi di soggetti minori, o alla normativa sulla tutela del diritto d’autore online che consente all’Autorità 
per le garanzie nelle comunicazioni, sulla base del “Regolamento in materia di tutela del diritto d’autore 
sulle reti di comunicazione elettronica” (delibera n. 680/13/CONS), di ordinare la rimozione selettiva 
delle opere digitali lesive del diritto d’autore o la disabilitazione dell’accesso a tali opere o al sito che le 
ospita.
74   La neutralità della Rete, nelle sue varie declinazioni, è un tema di grande straordinaria importanza 
sul quale però non vi è in questa sede possibilità di approfondimento. Ex multis si rinvia pertanto a G. 
De Minico, Net neutrality e le generazioni future, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet 
e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, cit., 159 ss. 
75   S.F. Bonetti, La tutela dei consumatori nei contratti gratuiti di accesso ad internet: i contratti dei consumatori e la 
privacy tra fattispecie giuridiche e modelli contrattuali italiani e statunitensi, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 
6, 2002, 1087 ss.; L. Albertini, I contratti di accesso ad internet, in Giustizia civile 2, 1997, 95 ss.

http://www.catchnews.com/india-news/not-free-not-open-why-you-should-oppose-facebook-s-free-basics-today-1451460108.html
http://www.catchnews.com/india-news/not-free-not-open-why-you-should-oppose-facebook-s-free-basics-today-1451460108.html
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per fini di “utilità sociale”76, si pone come corollario dell’accesso ad Internet77. Tale 
comma sancisce anche la libertà «di fornire apparecchiature, applicativi e servizi di 
propria scelta» dando legittimità a fattispecie quali la c.d. “device neutrality”78 o la libertà 
dei consumatori di usufruire di apparecchi di propria scelta, come i modem e router per 
connettersi, piuttosto che essere costretti ad utilizzare quelli venduti dal fornitore del 
servizio di connessione79.
Infine, anche la sua collocazione nella geografia costituzionale può avere un rilievo 
più simbolico che giuridico. Questa sembrerebbe conseguenza di un’esigenza pratica 
e di sistema: tale diritto è infatti posto dopo l’ultimo dei diritti sociali contenuti nella 
Sezione II della Costituzione, prendendo così il numero “34-bis”80. Senonché, l’art. 
34 è il diritto all’istruzione, idealmente vicino a quello dell’accesso ad Internet nella 
misura in cui anche l’istruzione è un diritto “necessario” per potere esercitare altri 
diritti costituzionali. Soprattutto, il c.d. “divario digitale” (digital divide) italiano non è 
solo infrastrutturale81 ma ha anche una sua componente sociale, dovuta alla scarsa 
conoscenza della tecnologia e l’insufficiente istruzione ed educazione digitale. Affin-
ché sia il singolo che la società possano giovare dei vantaggi dell’essere connessi non 
basterà limitarsi a realizzare le infrastrutture e gli altri strumenti tecnici, ma bisognerà 
anche investire in istruzione e formazione all’uso corretto di tali tecnologie – anche e 
soprattutto sotto forma di programmi di studio in cui sia obbligatorio l’apprendimento 
dell’informatica, del coding, dell’open source o, in generale, l’insegnamento delle dinami-
che del digitale dentro e oltre i sistemi proprietari delle grandi piattaforme82 –  anche 
al fine di evitarne le insidie e contenere i danni provocati dagli usi distorti del web (per 

76   Il principio della “Net Neutrality” di cui all’art. 3, par. 3, del regolamento (UE) 2015/2120, è stato per 
la prima volta applicato dalla sentenza della Corte di giustizia del 15 settembre 2020, Telenor Magyarország 
Zrt. c. Nemzeti Média, C- C-807/18, al fine di disciplinare la pratica del c.d. “zero rating”.
77   Il collegamento tra il diritto di accesso ad Internet e il principio di neutralità della rete determina 
un’ultima definizione del diritto di accesso ad Internet, quale: «diritto di tutti i cittadini a pari opportunità 
nell’uso dei servizi di comunicazione elettronica ai fini del pieno e libero esercizio a condizioni non 
discriminatorie di tutti i diritti e le libertà». La definizione è di Guido Scorza, formulata nel corso della 
tavola rotonda sull’art. 34-bis svoltasi l’8 maggio 2015 presso la Sala della Regina della Camera dei 
Deputati.
78   Semplificando “brutalmente”, se la neutralità della rete è un concetto che garantisce pari accesso a 
Internet e la neutralità del dispositivo (device neutrality) garantisce parità accesso e libertà di scelta delle 
applicazioni (cc.dd. “App”).
79   Si veda la delibera dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni n. 348/18/CONS, recante 
“Misure attuative per la corretta applicazione dell’articolo 3, commi 1, 2, 3, del Regolamento (UE) n. 
2015/2120 che stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’internet aperta, con specifico riferimento alla 
libertà di scelta delle apparecchiature terminali” che riconosce il diritto degli utenti finali di utilizzare 
apparecchiature terminali di accesso ad Internet di loro scelta.
80   A. Pirozzi, Il libero accesso alla rete: un diritto in espansione, cit., 213 ss.: «la scelta di collocare questa 
disposizione nella Parte dedicata ai “Diritti e doveri dei cittadini” tra i “Rapporti etico-sociali” del 
Titolo II, mostra l’intenzione dei proponenti di evidenziare la funzione sociale, di crescita e conoscenza 
connessa a questo diritto, nonché la scelta di inserire il nuovo testo non lontano dall’enunciazione del 
diritto all’istruzione, per equiparare le pretese di tutela dell’accesso alla Rete a quelle relative alla sanità, 
alla previdenza e all’istruzione stessa».
81   P. Passaglia, Internet nella Costituzione italiana, cit., 12; L. Nannipieri, La dimensione costituzionale del digital 
divide. In particolare, gli ostacoli cognitivi alla proiezione dell’individuo nello spazio virtuale, in M. Nisticò - P. 
Passaglia (a cura di), Internet e Costituzione, cit.
82   P. Tanzarella, Accesso a Internet, cit., 25.

https://www.youtube.com/watch?v=4O1PMgwCcaA&list=PLP1z0_-KHWp57WzVpIHeRm0ne_Js_7ZwL&index=8
https://www.youtube.com/watch?v=4O1PMgwCcaA&list=PLP1z0_-KHWp57WzVpIHeRm0ne_Js_7ZwL&index=8
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esempio la disinformazione e l’hate speech, il revenge porn ma anche il condizionamento e 
la manipolazione delle masse).
Dunque, seppur non sia rinvenibile alcun collegamento giuridico tra l’attuale art. 34 
Cost. e un ipotetico art. 34-bis, ciò non toglie che la mera prossimità che si verrebbe a 
creare potrebbe contribuire ad una più ampia percezione del contenuto dall’accesso ad 
Internet. Infatti, anche l’istruzione e la formazione digitale rientrerebbero a pieno tito-
lo nelle «condizioni che rendono effettivo l’accesso alla rete Internet” di cui al primo 
comma dell’articolo esaminato».
In conclusione, la proposta di art. 34-bis sembrerebbe raggiungere due importanti ri-
sultati: rendere autonomo il diritto di accesso ad Internet ed espanderne la portata di 
ogni diritto. In più, gli ulteriori corollari e norme contenuti nei commi successivi ne 
completano il contenuto dando adeguata tutela costituzionale alle istanze delle attuali 
società digitali.
Per completezza si rileva, infine, che recentemente è stata depositata alla Camera dei 
Deputati un’ulteriore proposta di legge costituzionale in materia di diritto di accesso 
a Internet: l’atto della Camera n. 2769, presentato il 5 novembre 202083. Come anche 
desumibile dal titolo, che fa riferimento alla “Modifica all’articolo 21 della Costituzio-
ne”, tale proposta recupera l’originaria concezione dell’accesso ad Internet ed ha come 
obiettivo l’inserimento del diritto in un nuovo comma dell’art. 21 Cost. Le osservazioni 
già espresse con riferimento all’iniziale proposta del prof. Rodotà possono quindi esse-
re considerate valide anche per quest’ultima che molto la ricalca. In sintesi: il rischio del 
riconoscimento dell’accesso ad Internet nell’ambito dell’art. 21 Cost. è quello di una 
sua interpretazione restrittiva con riferimento solo alla manifestazione del pensiero, 
lasciando fuori altri interessi e attività meritevoli di tutela e privando di autonomia una 
situazione giuridica che ha il suo valore proprio nell’essere un diritto “servente” ad altri 
diritti. Si attenua, inoltre, la valenza di “diritto sociale” a favore di quella più statica di 
“libertà”, nonché si riducono i corollari che si ricavano dal considerare la connessione 
un diritto sociale.

5.1. Sul riconoscimento costituzionale dell’art. 34-bis

Tra le proposte pendenti in Parlamento, quella sull’art. 34-bis di cui alla proposta di 
legge costituzionale n. 113684, per come complessivamente strutturata, sembrereb-
be dunque non solo più “matura” di altre ma contiene ulteriori principi e criteri che 
aiutano a riempire di sostanza l’astratto riconoscimento dell’eguale diritto di accesso. 
Conseguentemente, l’art. 34-bis contiene più di quanto ricavabile per via interpretativa 
dell’attuale assetto costituzionale.
Un suo riconoscimento, oltre ad agevolare la Corte costituzionale nell’annullare le 
norme contrarie eventualmente vigenti o successivamente emanate, contribuirebbe ad 

83   Camera dei Deputati, Proposta di legge costituzionale Madia e Orlando: “Modifica all’articolo 21 della 
Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto di accesso alla rete internet” (2769).
84   Camera dei Deputati, Proposta di legge costituzionale D’Ippolito e Liuzzi: “Introduzione dell’articolo 34-bis della 
Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto sociale di accesso alla rete internet” (1136).

https://www.camera.it/leg18/126?tab=1&leg=18&idDocumento=2769&sede=&tipo=
https://www.camera.it/leg18/126?tab=1&leg=18&idDocumento=2769&sede=&tipo=
https://www.camera.it/leg18/126?tab=2&leg=18&idDocumento=1136&sede=&tipo=
https://www.camera.it/leg18/126?tab=2&leg=18&idDocumento=1136&sede=&tipo=
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“ordinare” il sistema delle fonti del diritto realizzando un quadro normativo chiaro e 
diretto a conformare l’ordinamento nel senso di incentivare e rendere possibile l’e-
strinsecarsi della persona anche nel contesto digitale. Chiarezza e ordine nelle fonti 
apprezzata non solo dal punto di vista giuridico, in termini di maggior “certezza del 
diritto”, ma anche dal punto di vista economico nella misura in cui per gli operatori del 
mercato un quadro normativo chiaro è un obiettivo da perseguire.
Soprattutto, costituzionalizzare l’accesso ad Internet come diritto sociale vuol dire in-
serire l’obbligo, giustiziabile anche solo potenzialmente, nonché l’idoneo fondamento 
– soprattutto per la possibilità di definire nuovi “livelli essenziali delle prestazioni”85 
con riferimento all’accesso alla banda ultra-larga – affinché le istituzioni possano in-
vestire in infrastrutture e istruzione86. Si contribuirebbe così a raggiungere l’inclusione 
sociale di tutti, anche di quelle minoranze o soggetti deboli che altrimenti rimarrebbero 
fuori dalle opportunità offerte dal digitale, rimuovendo discriminazioni di fatto87.
Dunque, ciò che l’art. 34-bis contribuirebbe a inserire è quell’approccio “proattivo”, 
quella spinta “propulsiva” che obbligherebbe la Repubblica (nelle sue le varie compo-
nenti e articolazioni in Regioni ed enti locali)88 a farsi carico dell’accesso ad Internet di 

85   A tal fine, elementi utili possono essere desunti da una recente sentenza della Corte costituzionale, n. 
72 del 2020, che, nell’ambito dei livelli essenziali delle prestazioni di cui all’art. 117, c. 2, lett. m), Cost., 
in relazione al diritto alla salute di cui all’art. 32 Cost., ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di una 
normativa regionale che si poneva in contrasto con quella nazionale che definiva i livelli essenziali di 
assistenza (LEA). Infatti, spetta allo Stato definire gli «“standard minimi” (sentenza n. 115 del 2012) da 
assicurare in modo uniforme su tutto il territorio nazionale affinché sia evitato che, in parti del territorio 
nazionale, gli utenti debbano assoggettarsi ad un regime di assistenza sanitaria inferiore, per quantità 
e qualità, a quello ritenuto intangibile dallo Stato essendo limitata la possibilità delle singole Regioni, 
nell’ambito della loro competenza concorrente in materia di diritto alla salute, a migliorare eventualmente 
i suddetti livelli di prestazioni (sentenza n. 125 del 2015)». Sebbene un apposito riconoscimento 
costituzionale dell’accesso ad Internet non sia strettamente necessario per poter programmare la banda 
larga o ultra-larga all’interno di norme che stabiliscano appositi livelli essenziali di prestazione, la sua 
presenza potrebbe certamente giovare in tal senso.
86   Sul punto si veda P. Tanzarella, Accesso a Internet, cit., 16 ss, la quale, sebbene sia “scettica” 
sull’opportunità di un riconoscimento dell’accesso ad Internet come diritto costituzionale e, ancor di 
più, sui suoi reali effetti pratici, ne riconosce i benefici teorici: «Si può prospettare un obbligo per lo 
Stato di dare la priorità allo sviluppo informatico rispetto ad altre voci di spesa, altrettanto indispensabili 
per assicurare un adeguato livello della qualità della vita dei cittadini? Se si fa rientrare l’accesso a 
Internet nel novero dei diritti sociali la risposta deve essere necessariamente positiva. La natura di 
diritto fondamentale consentirebbe la sua diretta azionabilità in sede giurisdizionale. Perfino la Corte 
costituzionale potrebbe entrare nel merito delle scelte legislative, censurando ad esempio l’inadeguatezza 
delle misure adottate per il mancato rispetto di un minimo standard necessario al rispetto del nuovo 
diritto. Inoltre, si potrebbe sostenere che con l’identificazione dell’accesso a Internet con un nuovo 
diritto sociale potrebbe essere innescato un circolo virtuoso nell’utilizzo dei fondi pubblici. L’obbligo di 
provvedere agli investimenti previsti avrebbe come conseguenza la distribuzione delle risorse in maniera 
più razionale, tagliando le spese più improduttive e in settori più distanti dalle esigenze primarie dei 
cittadini».
87   In quanto diritto sociale avrebbe una «funzione compensatrice delle asimmetrie politiche, sociali e 
culturali al servizio dell’uguaglianza sostanziale», produttiva di «norme asimmetriche in bonam partem 
[…] che differenziano per equiordinare». Così G. De Minico, Internet. Regola e anarchia, cit., 234 ss. 
La costituzione dell’accesso ad Internet come diritto sociale agevolerebbe quindi la sua funzione di 
bilanciamento degli squilibri sociali e darebbe risposta sia a tradizionali forme di discriminazione sociale, 
come quelle basate sul censo o l’estrazione sociale, che lo sviluppo tecnologico rischierebbe anche di 
aggravare, sia a forme nuove e meno percepibili, come il divario digitale, l’analfabetismo informatico o 
la discriminazione del traffico dati a scopo di profitto.
88   A tal riguardo si veda la sentenza della Corte cost. del 27 giugno 2012, n. 163, secondo la 
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tutti i cittadini. 
Può risultare infine utile sintetizzare alcune osservazioni formulate in sede di audizione 
al Senato sulla proposta di art. 34-bis come originariamente contenuta nel disegno di 
legge n. 1561 durante la XVII Legislatura89. Tali audizioni, infatti, costituiscono un’im-
portante raccolta di osservazioni e indicazioni utili, formulate da professori e esperti, 
da cui non si può prescindere, specie nell’ottica di ipotizzare nuove proposte di ricono-
scimento costituzionale dell’accesso ad Internet.
Sebbene non siano mancate voci contrarie a un riconoscimento costituzionale di tale 
diritto90, per il prof. Rodotà parlare di diritto di accesso ad Internet significa innanzi-
tutto dare più solido fondamento alla cittadinanza e all’identità digitale, confermando 
il fatto che tale diritto non si occupa solo di una questione tecnologica, ma della ride-
finizione della collocazione della persona nel sistema politico-istituzionale. Da questo 
punto di vista si sottolinea il necessario ricorso a una legislazione di principi o per 
clausole generali e, quindi, con norme costituzionali che, diversamente da quelle am-
ministrative o penali, non limitano le libertà in Rete ma le riconoscono e “fondano” 
più saldamente91. 
Più nello specifico, per il prof. Pollicino il riconoscimento dell’art. 34-bis comporte-
rebbe la possibilità di dare «un’iniezione di socialità al concetto di servizio universale» 
attraverso un obbligo di intervento che non guardi solo agli operatori in un’ottica con-
correnziale ma anche allo Stato in via diretta. Ancora, l’art. 34-bis darebbe immediata 
attuazione a quegli articoli della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, quali il 25, 26 
o 36, dove emerge il concetto di social inclusion, ossia il diritto di anziani, persone con 
disabilità o altre categorie deboli o minoranze di partecipare alla comunità sociale e 
culturale anche in un’ottica di coesione sociale e territoriale dell’UE92.
Per il prof. Passaglia tale riforma potrebbe essere un’occasione propizia per contri-
buire a riportare ordine nel sistema delle fonti, far sì che le norme di rango primario 
tengano in debita considerazione gli aspetti strutturali e funzionali della Rete e, quindi, 

quale: «considerata la rilevanza del progetto strategico di individuazione degli interventi finalizzati 
alla realizzazione delle infrastrutture di telecomunicazione da banda larga ed ultra larga e la sua 
diretta incidenza su territorio e quindi sulle relative competenze regionali, anche in tal caso risulta 
costituzionalmente obbligata la previsione di un’intesa fra gli organi statali ed il sistema delle autonomie 
territoriali (Conferenza unificata Stato-Regioni), da un lato, con riguardo alla predisposizione del 
predetto progetto strategico, e, dall’altro, con le singole Regioni che siano, di volta in volta, interessate 
dagli specifici e concreti interventi di realizzazione del progetto sul proprio territorio». 
89   Le audizioni presso la Prima Commissione Affari Costituzionali del Senato della Repubblica sul 
disegno di legge n. 1561, svoltesi tra il 4 marzo e il 4 giugno 2015, sono disponibili sul sito del Senato.
90   Qualche dubbio di ordine generale sull’opportunità dell’inserimento del diritto di accesso ad 
Internet in Costituzione è espresso da L. Nannipieri, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato 
della Repubblica, 24 febbraio 2015, e P. Costanzo, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della 
Repubblica, 10 marzo 2015 per il quale la proposta di Art. 34-bis è in linea con l’inquadramento che la 
dottrina fa di questo diritto, collocandolo nell’ambito del sistema parametrico composto dagli artt. 2, 3, 
c. 2, 9, 33 e 34 Cost.
91   S. Rodotà, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 17 marzo 2015, 2 ss.
92   O. Pollicino, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 24 febbraio 2015, 4 ss., 
per il quale inoltre: «il collegamento tra il diritto di istruzione e diritto di accesso non poteva che essere 
più stretto in questi tempi in cui l’accesso all’informazione è fondamentale per essere effettivi titolari di 
un diritto di eguaglianza sostanziale».

http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/documenti/43981_documenti.htm
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/394/prof._NANNIPIERI.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/394/prof._NANNIPIERI.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/471/prof._COSTANZO.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/471/prof._COSTANZO.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/470/prof._RODOTA_.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/446/prof._POLLICINO.pdf
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si sottolinea l’importanza che una riserva di legge potrebbe avere in quest’ambito. Più 
in particolare, si evidenzia l’enfasi posta sulla natura pretensiva che, permettendo di 
inquadrare la Rete come strumento di realizzazione della personalità, sembrerebbe 
ricca di potenziali implicazioni e di maggior attenzione alla collettività anche grazie al 
riferimento all’adempimento dei doveri di solidarietà93.
I proff. Gambino, Preta e Cappa si soffermano invece sull’impatto positivo che la 
norma avrebbe per la crescita del Paese. Dalla parità di condizioni nell’esercizio dei 
diritti di cittadinanza a una spinta propulsiva alle attività del Parlamento e delle ammi-
nistrazioni, l’accesso ad Internet posto tra i diritti sociali consentirebbe di assolvere ai 
bisogni dei cittadini in quanto membri della comunità, al pari del diritto alla salute, alla 
ricerca ed all’istruzione94.
In audizione sono intervenuti anche i presidenti di due autorità amministrative indi-
pendenti: il Garante per la protezione dei dati personali e l’Autorità per le garanzie 
nelle comunicazioni. Per il primo la Rete è ormai un bene giuridico meritevole di tutela 
soprattutto per non soccombere agli imperativi della lex mercatoria. Per questo, la co-
stituzionalizzazione del diritto di accesso ad Internet avrebbe la funzione non solo di 
vietare norme regressive da un punto di vista dello sviluppo infrastrutturale della Rete, 
ma anche di imporre una legislazione volta a superare il digital divide e l’analfabetismo 
digitale, vere e proprie fonti di discriminazione ed esclusione sociale95. Per il secon-
do, l’art. 34-bis si pone come una «soluzione idonea e coerente con l’evoluzione del 
modello di utilizzazione “dinamica” del web», da declinare necessariamente nella sua 
duplice accezione di accesso quale condizione universale (tutti devono poter avere una 
connessione), e di accesso in un ambiente di net neutrality, senza barriere tecniche ed 
economiche all’interoperabilità dei vari livelli della rete (c.d. Open Internet)96. Ancora, si 
evidenzia come il 34-bis avrebbe il pregio di indurre le istituzioni pubbliche ad adottare 
politiche idonee a rendere effettivo l’accesso alla Rete97. 
Tali illustri interventi si apprezzano al tempo stesso per la varietà e per i punti in co-
mune. Nel primo caso perché ogni audito ha toccato tematiche diverse tra quelle coin-
volte dall’accesso ad Internet permettendo un’analisi della proposta di art. 34-bis da più 
prospettive e restituendone un’immagine per quanto possibile completa. Nel secondo 
perché ne è derivato un generale apprezzamento e preferenza per la qualificazione di 
diritto sociale, con la conseguente collocazione normativa, che l’art. 34-bis dà al diritto 
in questione, ritenuta pertanto più idonea a rappresentare le potenzialità derivanti da 
un diritto alla connessione.
In altre parole, a fronte di quella serie di proposte accomunate dal fatto di riconoscere 
l’accesso ad Internet all’interno dell’art. 21 Cost. o in un autonomo art. 21-bis, che lega-
no troppo il diritto in questione alla libertà di espressione, riducendone la portata come 
se l’accesso ad Internet si risolvesse quasi esclusivamente nella possibilità di esprimersi 

93   P. Passaglia, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 12 marzo 2015, 3 e 5
94   A. Gambino - A. Preta - M. Cappa, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 14 
maggio 2015, 6 ss.
95   A. Soro, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 12 marzo 2015, 2 ss.
96   M.A. Cardani, Audizione Comm. Affari Costituzionali, Senato della Repubblica, 29 aprile 2015, 4 ss.
97   Ivi, 5.

http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/447/prof._PASSAGLIA.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/791/IAIC.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/791/IAIC.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/448/AUTORITA_GARANTE_PER_LA_PROTEZIONE_DEI_DATI_PERSONALI.pdf
http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documento_evento_procedura_commissione/files/000/002/665/AUTORITA_PER_LE_GARANZIE_NELLE_COMUNICAZIONI.pdf
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on line, la proposta di art. 34-bis si mostra come una ricognizione più coerente, ampia e 
moderna non solo del diritto a connettersi ma anche di tutte le attività e occasioni che 
la connessione abilita: non solo la possibilità di esprimersi online, appunto, ma anche 
quella di svolgere attività economica, di studiare, curarsi, di entrare in contatto con la 
PA e molto altro ancora.

6. Conclusioni

Specie alla luce dell’esperienza concreta vissuta in seguito al Coronavirus, non vi è dub-
bio che l’accesso ad Internet abbia una rilevanza imprescindibile nelle attuali società. 
Tale concetto sembrerebbe già essere percepito come un “diritto”98 sia nei fatti sia a 
livello giuridico se si allarga lo sguardo al di fuori del nostro ordinamento con riferi-
mento alle note pronunce delle varie corti costituzionali99 o, nell’Unione Europea, al 
Regolamento 2015/2120 per esempio. 
Un riconoscimento esplicito di tale situazione giuridica all’interno della Costituzione 
italiana contribuirebbe a portare ordine nelle fonti del diritto e perfezionare la legisla-
zione nella direzione di una maggior tutela della persona100. 
Ovviamente, a tale riconoscimento si dovrà necessariamente affiancare una sua appli-
cazione pratica e declinazione normativa affinché il diritto sia reso effettivo. Pertanto, 
di fronte la necessità sempre più pressante di investire e migliorare le infrastrutture 
di connessione, bisognerà muoversi anche a livello di fonti primarie e secondarie con 
azioni dirette alla diffusione della banda ultra-larga. In tal senso si rileva come, sia gra-
zie ai vari piani governativi sia tramite l’impulso della normativa dell’Unione Europea, 
sono attualmente in corso i lavori per la stesura della banda ultra-larga nonché gli in-
centivi, per le famiglie meno abbienti, che consentano la sottoscrizione di contratti di 
accesso ad Internet con connettività ad almeno 30 Mbit/s101. 

98   Si rileva come stia aumentando, nella giurisprudenza, un orientamento volto a considerare il mancato 
accesso alla rete Internet come una nuova ed autonoma fonte di danno, economico, sociale o culturale, 
o anche da c.d. “perdita di chance”, influente sul concetto di inclusione sociale. Cfr. GdP Trieste, 30 
luglio 2012, n. 587; Trib. Roma, sez. XI, 2 febbraio 2018, n. 2356. Si veda anche: A. Pirozzi, Il libero 
accesso alla Rete: un diritto in espansione, cit., 213 ss.: «se l’impedimento all’accesso ad internet rappresenta 
un danno tale da configurare una forma di disuguaglianza, è necessario garantire non solo l’accesso agli 
stessi contenuti, ma consegnare le medesime possibilità di accesso indipendentemente dalle capacità 
economiche, dai condizionamenti sociali e dal luogo di connessione».
99   In particolare le note sentenze della Corte Suprema USA nel caso Reno v. ACLU del 1997, quelle del 
Conseil constitutionnel francese sul caso Hadopi nel 2009, o quella della Sala constitucional del Costa Rica n. 
12.790 del 30 luglio 2010.
100   P. Passaglia, Ancora sul fondamento costituzionale di Internet, cit., 9: «Questo compito, che ai pubblici poteri 
deve essere assegnato, è, ad un tempo, la vera frontiera operativa del diritto di Internet ed un nuovo 
tipo di azioni positive, che non mira semplicemente (si fa per dire) a consentire l’accesso generalizzato 
alla rete, ma che si traduce – ancor prima che nell’accesso – nel dotare gli individui delle competenze 
idonee a poter fruire delle tecnologie più innovative senza esserne dominati. È questo l’unico modo per 
consentire agli utenti della rete di godere dell’evoluzione tecnologica senza esserne schiavi. Il principio 
personalista sancito dall’art. 2 della Costituzione è stato concepito proprio per assicurarsi che, sulle 
macerie dell’esperienza dittatoriale, gli individui venissero trattati come fini e mai come mezzi».
101   Sul tema si rileva una pronuncia del Tar Lazio n. 7239 del 23 novembre 2020 che, nel respingere, in 
fase cautelare, il ricorso presentato da alcune associazioni per l’annullamento decreto del Ministro dello 
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Tali lavori, che troverebbero più agevole fondamento e guida in una norma costitu-
zionale, ben si sposerebbero, inoltre, con una riformulazione degli obblighi di servizio 
universale al fine di ricomprendervi anche il “diritto di accesso alla banda ultra-larga”, 
o da appositi livelli essenziali di prestazione ex art. 117, c. 2, lett. m), Cost. al fine di 
individuare gli standard minimi che assicurino la connessione su tutto il territorio na-
zionale. Ciò permetterà non solo di distribuire in modo capillare sul territorio l’infra-
struttura di connessione alla Rete102, ma anche di prevedere dei prezzi calmierati per 
agevolarne il ricorso. 
Ciò detto, in conclusione, sebbene il riconoscimento costituzionale dell’accesso ad In-
ternet sia auspicabile, si può rilevare come lo stesso abbia già dimostrato nei fatti la sua 
valenza di situazione giuridica “fondamentale” e la sua autonomia e rilevanza come 
“nuovo diritto” dell’uomo.

Sviluppo Economico del 7 agosto 2020, denominato “Piano voucher sulle famiglie a basso reddito”, 
ha ritenuto preminente «l’interesse pubblico alla sollecita erogazione del contributo in favore delle 
fasce economicamente più deboli, in modo da consentire loro l’immediato accesso ai servizi digitali per 
l’esercizio di diritti costituzionalmente garantiti».
102   È da ritenere però che l’obbligo dello Stato ad intervenire sia limitato alla realizzazione delle 
infrastrutture essenziali di connessioni alla Rete, quale può essere la stesura della banda ultra-larga 
in modalità FTTH su tutto il territorio in base alla normativa nazionale ed europea, e quindi non 
ricomprenderebbe l’obbligo di fornire ai cittadini strumenti quali i personal computer. In altre parole, 
l’art. 34-bis non genererebbe da solo il diritto di ogni persona a pretendere che lo Stato gli fornisca 
pc o altri strumenti digitali, ma il diverso diritto, inteso in senso sostanziale a che la Repubblica si 
attivi, direttamente o indirettamente, per realizzare e implementare le infrastrutture di connessione e 
quindi abilitare l’effettivo accesso alla Rete in ogni zona del paese. Nulla vieta però che le istituzioni 
si determino in tal senso in base alla loro linea politica. Cfr. M. Rospi, Il diritto di accesso ad Internet come 
strumento di mobilità sociale e il ruolo del Governo, cit., 5: «due accezioni di diritto d’accesso ad Internet: la 
prima, con veste formale, consiste nel garantire a ciascun individuo l’accesso agli strumenti della nuova 
tecnologia digitale, preposta dai sistemi informatici ad oggi esistenti come computer, pc, tablet, che 
permettano una connessione ad Internet. Una seconda accezione, più sostanziale, consiste invece nella 
garanzia di accedere concretamente ad Internet ovvero di poter accedere ai contenuti in esso gravitanti. 
Questa seconda accezione pone le basi per un’altra e successiva definizione del diritto di accesso ad 
Internet, il quale è considerato un diritto sociale cui i poteri pubblici sono obbligati a dare seguito, 
predisponendo risorse economiche, materiali e culturali che permettono la verificazione pratica di tale 
diritto, al pari di altri diritti sociali, annoverabili nel sistema di Welfare State»; P. Passaglia, Ancora sul 
fondamento costituzionale di Internet, cit., 6 ss.: «non è neppure ipotizzabile che i pubblici poteri si facciano 
carico di fornire a tutti l’hardware necessario per la connessione, mentre è più che ragionevole prospettare 
l’esistenza di sedi presso le quali chiunque possa accedere, da apparecchiature pubbliche, ad Internet. 
Analogamente, l’alfabetizzazione informatica deve essere perseguita, ma ciò non può implicare la 
sussistenza di un obbligo specifico invocabile da parte di tutti, bensì solo la predisposizione di condizioni 
che tale alfabetizzazione rendano possibile, come ad esempio la sua previsione nei curricula scolastici e 
l’organizzazione di corsi gratuiti (o a prezzo comunque “abbordabile”) aperti a tutti»; P. Tanzarella, 
Accesso a Internet, cit., 25.
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L’accesso ad Internet come 
diritto*

Alberto Maria Gambino - Raffaele Giarda

Abstract

Sin dal momento della sua nascita, Internet ha conosciuto uno sviluppo esponenziale 
e, ad oggi, è uno degli strumenti principali attraverso i quali le persone interagiscano 
tra di loro e soddisfano alcuni bisogni primari. I legislatori nei diversi Paesi del mondo 
hanno tentato di disciplinarne alcuni aspetti, prevedendo norme volte ad assicurare la 
possibilità di accesso da parte di ogni individuo e norme di garanzia affinché i conte-
nuti veicolati mediante tale strumento non fossero soggetti a restrizioni o filtri. Di qui 
il dibattito sulla cosiddetta neutralità della rete. 
Il presente articolo intende, dunque, ripercorrere il quadro sistemico di riferimento 
e la normativa di prossima introduzione, tracciando prime conclusioni circa principi 
normativi applicati e scelte legislative adottate. Nell’ambito di tale analisi saranno for-
nite comparazioni con altre giurisdizioni.  

Since its birth, the Internet underwent an exponential growth and it is nowadays one 
of  the main tools through which people interact and meet some of  their primary 
needs. Various countries’ legislators have already tried to regulate some of  its aspects, 
by establishing rules aimed at ensuring the possibility for every individual to have 
access to the Internet as well as safeguards to prevent content shared via the Internet 
from being subject to restrictions or filters. Hence the debate on the so-called Net 
neutrality. This article intends to go through the systemic framework of  reference 
and the upcoming legislation, with the purpose of  drawing initial conclusions about 
regulatory principles and legislative choices. Comparisons with other jurisdictions will 
be provided as part of  this analysis.  

Sommario
1. Premessa – 2. Il quadro tecnologico di riferimento – 3. Sistema normativo e diritto 
di accesso – 4. Genesi del principio di neutralità – 5. Breve analisi comparativa sul 
diritto di accesso ad Internet e la net neutrality – 6. Codice delle comunicazioni elettro-
niche europeo – 7. Conclusioni.

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
§§ 3 e 4 del presente saggio vanno attribuiti ad Alberto Maria Gambino; a Raffaele Giarda vanno attri-
buiti i §§ 1, 2, 5 e 6. Si ringrazia l’Avv. Jacopo Liotta, dello studio legale Baker McKenzie, per il prezioso 
contributo fornito alla redazione della presente analisi.
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1. Premessa 

«There will be a day, not far distant, when you will be able to conduct business, study, explore the 
world and its cultures, call up any great entertainment, make friends, attend neighborhood markets, 
and show pictures to distant relatives - without leaving your desk or armchair. It will be more than 
an object you carry or an appliance you purchase. It will be your passport into a new, mediated way 
of  life» (Bill Gates, 1998).
Come noto, Internet nasce nel 1969, quando l’agenzia statunitense per i progetti di 
ricerca avanzata (la Advanced Research Projects Agency – ARPA) pone a disposizione 
dell’Università della California UCLA il modello relativo ad una rete di computer 
(ARPANET) affinché tale infrastruttura possa collegare alcuni elaboratori elettronici 
tra di loro per sperimentarne le capacità. Sin dagli albori è protagonista di una cre-
scita vertiginosa: dagli originali quattro (!) calcolatori che a suo tempo parteciparono 
al primo esperimento di connessione agli oltre 17 miliardi di computer attualmente 
connessi in rete (secondo alcune stime), l’espansione di Internet non ha conosciuto 
battute di arresto1. 
Il successo della diffusione di Internet è dovuto alle innumerevoli possibilità che la 
rete offre in termini di sviluppo di servizi e applicazioni. 
Il servizio che maggiormente ha consentito una crescita esponenziale di tale tecno-
logia è il World Wide Web (qui di seguito, anche “www”). Sviluppato nel 1991 dal Con-
seil Européen pour la Recherche Nucléaire (CERN)2, è, in estrema sintesi, un servizio che 
permette di navigare e usufruire di un insieme molto vasto di contenuti connessi tra 
loro attraverso legami (link). In pratica, il www è l’“abilitatore” di tutti gli altri servi-
zi erogati su Internet che consente lo sviluppo di una molteplicità di applicazioni e 
funzionalità in grado di trasformare le nostre modalità di interazione con il mondo 
digitale. In effetti, sin dagli anni Novanta, i servizi resi disponibili grazie al www hanno 
modificato il modo in cui le persone comunicano, lavorano, acquistano beni e servizi, 
si informano, usufruiscono di servizi di intrattenimento, interagiscono tra loro. 
Ai fini che qui rilevano, è utile sottolineare il progressivo sviluppo di talune funziona-
lità, tra le quali: 
1.	 i servizi o motori di ricerca: si tratta dell’applicativo più diffuso che consente di 

ricercare contenuti su Internet per mezzo di parole chiave, anche senza conoscere 
l’esatto indirizzo del sito che si intende visitare. Il motore di ricerca attualmente 
più conosciuto, Google, ha visto la luce nel 1997, essendo stato preceduto da 
precursori come, ad esempio, i software di Altavista (lanciata nel 1995) o Lycos 
(introdotto nel medesimo periodo);

1   F. Chiti, Internet. Prospettive, architetture, applicazioni, Bologna, 2020. 
2   Cfr. The Birth of  the Web, in Home.Cern.

https://home.cern/science/computing/birth-web
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2.	 i servizi di posta elettronica: nati nel 1971, ma diffusi massivamente a partire dalla 
prima decade degli anni Duemila (Gmail, il servizio di posta elettronica di Google 
è stato lanciato nel 2004); tale tipologia di servizi consente agli utenti di scambiare 
messaggi (email) mediante l’utilizzo di software dedicati (caselle di posta elettro-
nica); 

3.	 i servizi di comunicazione: si tratta di quell’insieme di servizi che consentono la 
comunicazione vocale o testuale per mezzo di Internet quali, ad esempio, i servizi 
di Voice over Internet Protocol (VoIP3) o i servizi di messaggistica istantanea. Un sot-
toinsieme di tale gruppo di servizi è costituito dalle chat che potremmo definire 
come “stanze virtuali” nelle quali gli utenti possono scambiare messaggi in tempo 
reale. L’evoluzione delle chat dei primi anni Duemila è rappresentata dai servizi di 
messaggistica istantanea che replicano il modello sia su computer in postazione 
fissa sia su dispositivi mobili: WhatsApp è stato lanciato nel 2009, mentre Skype 
risale al 2003; 

4.	 i servizi di informazione: tale tipologia è piuttosto eterogenea ed include non solo 
i quotidiani di informazione progressivamente sempre più focalizzati verso mo-
delli di fruizione digitale (i primi esempi di stampa online risalgono al 1995), ma 
anche i cosiddetti new media, ossia blog, social network, chat, intesi anche come 
strumenti di diffusione delle informazioni; 

5.	 i servizi di interazione con istituzioni ed enti governativi (eGovernment4): la cosid-
detta amministrazione digitale consente ai cittadini di beneficiare di servizi pub-
blici per mezzo della rete Internet e di gestire numerosi procedimenti per mezzo 
di sistemi informatici. In Italia, sebbene il sito “governo.it” sia stato registrato 
nel gennaio del 2000, un effettivo sviluppo dell’amministrazione digitale è un fe-
nomeno collocabile solo in anni più recenti, ossia sostanzialmente a valle dell’in-
troduzione, nel 2015, del Sistema Pubblico di Identità Digitale (SPID), soluzione 
che consente l’accesso ai servizi online della Pubblica Amministrazione appunto 
con un’unica “identità digitale” (username e password) utilizzabile da computer in 
postazione fissa, smartphone o tablet; 

6.	 i servizi che consentono l’erogazione di prestazioni mediche e paramediche (eHe-
alth5) o la c.d. sanità in rete: questa categoria comprende l’utilizzo di strumenti 
basati sulle tecnologie dell’informazione e della comunicazione per sostenere e 
promuovere la prevenzione, la diagnosi, il trattamento e il monitoraggio delle pa-

3   Cfr. Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, delibera 11/06/CIR che definisce la tecnologia 
VoIP come «l’insieme di protocolli, tecnologie e infrastrutture di rete che include la commutazione di 
pacchetto con protocollo IP (Internet Protocol), utilizzate per la fornitura di un servizio di comunicazione 
vocale, anche integrato con dati, suono e immagini, servizi a valore aggiunto, servizi di condivisione in 
tempo reale di risorse e informazioni, e che possono consentire l’interoperabilità con reti telefoniche 
tradizionali».  
4   Cfr. Ufficio Studi del Ministro per l’Innovazione e le Tecnologie, Rapporto innovazione e tecnologie 
digitali in Italia, 2003, che definisce l’eGovernment come «il processo di trasformazione delle relazioni 
interne ed esterne della Pubblica Amministrazione che attraverso l’utilizzo di tecnologie informatiche 
e di comunicazione punta ad ottimizzare l’erogazione dei servizi, a incrementare la partecipazione di 
cittadini e imprese, e a migliorare la capacità di governo della stessa Pubblica Amministrazione».
5   A. M. Gambino - E. Maggio - V. Occorsio, Il nuovo fascicolo sanitario elettronico, sottoscrizione, tutela dei dati, 
responsabilità civile, in Diritto Mercato Tecnologia, Roma, 2020.
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tologie e la gestione della salute e dello stile di vita6. Nonostante tali servizi abbia-
no iniziato a diffondersi solo in tempi recenti, secondo alcune ricerche7, la loro 
crescita sarà sempre più significativa, consentendo così alle relative applicazioni di 
divenire una componente significativa delle modalità di erogazione dei servizi di 
assistenza medica;

7.	 i servizi di intrattenimento: è probabilmente uno degli insiemi più significativi 
dei servizi offerti su Internet, spaziando dalle piattaforme di condivisione video 
all’intrattenimento videoludico, passando per piattaforme di streaming musicale e 
di condivisione di ogni altro genere di contenuto. Tra i precursori dei servizi di in-
trattenimento figurano Napster (nato nel 19998), seguito e sostituito da piattafor-
me come YouTube (20059), Netflix (199710), Spotify (200611), Disney+ (201912), 
NowTV (201213);  

8.	 le reti sociali (social networks): tale categoria deve essere distinta dalle altre in 
funzione dell’impatto globale che il suo paradigma ha avuto sullo sviluppo delle 
comunicazioni elettroniche. In tale insieme rientrano tutti quei servizi il cui sco-
po è il collegamento tra le persone nonché la condivisione di informazioni, dati 
personali, opinioni con la comunità degli altri utenti. Alcuni tra gli esempi più noti 
sono LinkedIn (lanciato nel 200314), Facebook (200415), Twitter (200616), Insta-
gram (201017). 

6   Si vedano, a tale proposito, le iniziative intraprese nel campo della eHealth disponibili sul sito del 
Ministero della Salute. 
7   Grand View Research, eHealth Market Analysis By Product (EHR, ePrescribing, Clinical Decision Support, 
Telemedicine, Consumer Health Information, mHealth, Health Management, Information System), By Services 
(Monitoring, Diagnostic, Healthcare Strengthening), By End-Use (Providers, Insurers, Government, Healthcare 
Consumers) And Segment Forecasts To 2022.  
8   M. A. Cusumano, The Business of  software, New York, 2004. 
9   P. Wooster, YouTube Founders Steve Chen, Chad Hurley, and Jawed Karim, Minneapolis, 2014.
10   D. L. Merskin, The SAGE International Encyclopedia of  Mass Media and Society, Thousand Oaks, 2019.  
11   Spotify, Music for Everyone: The meteoric rise of  the world’s top streaming, 2017.
12   Disney+: What to know about price, release date, shows and more, in abc7news.com, 12 novembre 2019.
13   Cos’è Now TV, in ilpost.it.
14   Il blog internet thelinkedinman.com/history-linkedin/ che fornisce una breve panoramica della storia di 
questo social network. 
15   S. Philipps, A brief  history of  Facebook , 25 luglio 2007, in theguardian.com in merito alla nascita di 
Facebook.
16   N. Carlson, The Real History of  Twitter, in businessinsider.com, 13 aprile 2011, in merito alle principali 
tappe di sviluppo di Twitter. 
17   J. Mullen, Instagram’s founders are leaving the company, in money.cnn.com, 25 settembre 2018, per quanto 
riguarda la nascita di Instagram.

http://www.salute.gov.it/portale/temi/p2_6.jsp?lingua=italiano&id=2509&area=eHealth&menu=iniziative
https://www.grandviewresearch.com/industry-analysis/e-health-market
https://www.grandviewresearch.com/industry-analysis/e-health-market
https://www.grandviewresearch.com/industry-analysis/e-health-market
https://www.grandviewresearch.com/industry-analysis/e-health-market
file:///C:/Users/Chiara/Desktop/lavoro/medialaws/2021/gennaio/../../../../../../mbassini.cons/Downloads/abc7news.com/disney-plus-star-wars-episode-9-streaming-service-the-mandalorian/5244792/
file:///C:/Users/Chiara/Desktop/lavoro/medialaws/2021/gennaio/../../../../../../mbassini.cons/Downloads/ilpost.it/2016/06/24/now-tv-sky/
https://thelinkedinman.com/history-linkedin/
https://www.theguardian.com/technology/2007/jul/25/media.newmedia
https://www.businessinsider.com/how-twitter-was-founded-2011-4?r=DE&IR=T
file:///C:/Users/Chiara/Desktop/lavoro/medialaws/2021/gennaio/../../../../../../mbassini.cons/Downloads/money.cnn.com/2018/09/24/technology/founders-of-instagram-resign/index.html
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Lo sviluppo di tali servizi ha reso Internet una componente sempre più rilevante 
dell’economia e, più in generale, della vita delle persone. L’insieme dei servizi che sono 
offerti su Internet è, infatti, tale da rendere sostanzialmente imprescindibile l’accesso 
a questo sistema, in quanto nello spazio digitale gli individui soddisfano un ampio 
spettro di bisogni fondamentali per lo sviluppo della persona. 
Tale importanza è stata recentemente amplificata dall’emergenza epidemiologica da 
COVID-19 che ha colpito l’umanità su scala globale. Con la pandemia, che ha com-
portato l’adozione di misure di quarantena e di distanziamento sociale, costringen-
do milioni di persone a forti limitazioni della propria libertà di movimento, Internet 
è stato lo strumento che ha consentito la continuazione di molte attività lavorative 
(smart working), l’istruzione e la didattica a distanza (e-learning) e, più in generale, ha 
fornito mezzi di informazione e intrattenimento anche in assenza della possibilità di 
spostamento. Il ruolo assunto da Internet durante l’emergenza sanitaria è stato tale 
per cui l’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni nel marzo 2020 ha chiesto agli 
operatori di incrementare la banda disponibile fino al 30% in più al fine di garantire la 
continuità dei servizi erogati per mezzo di Internet18. 
La crescente importanza di Internet ha dato vita ad un ampio dibattito – a livello na-
zionale ed internazionale – in merito alla possibilità di identificare o meno un vero e 
proprio diritto fondamentale delle persone di accedere al sistema del world wide web19. 
L’accesso a Internet è, infatti, definito dalla manualistica di settore come il diritto di 
accedere ad Internet al fine di esercitare le libertà e prerogative individuali (si pensi, 
ad esempio, alla libertà di espressione o di iniziativa economica) all’interno della realtà 
digitale; si tratta di una dimensione sempre più pervasiva e diffusa in tutte le manife-
stazioni della comunità umana20. 

18   L’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni ha adottato diverse decisioni, durante il periodo di 
emergenza, al fine di monitorare l’utilizzo dei sistemi di comunicazione elettronica e coordinare le misure 
per favorirne lo sviluppo in momento in cui la sua centralità è stata accentuata dall’emergenza. L’art. 82 
del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18 (c.d. decreto Cura Italia), per far fronte alla crescita dei consumi 
dei servizi e del traffico sulle reti di comunicazione elettronica nella situazione di emergenza, ha previsto 
che i fornitori di servizi di comunicazione elettronica fossero tenuti ad intraprendere ogni utile iniziativa 
atta a potenziare le infrastrutture e a garantire il funzionamento delle reti e l’operatività e continuità 
dei servizi. Inoltre, in attuazione di tale decreto legge, con circolare del 20 marzo 2020 l’Autorità 
ha adottato le prime misure e iniziative per il mercato volte a scongiurare situazioni di congestione, 
saturazione della banda, nonché ogni esclusione sociale degli utenti attualmente non connessi alla rete a 
banda ultra-larga, oltre ad una garanzia di una maggiore qualità dei servizi offerti ai consumatori finali. 
Alcune di tali misure sono rivolte agli operatori aventi significativo potere di mercato nel mercato dei 
servizi di accesso all’ingrosso alla rete fissa e, altre, a tutti gli operatori. Successivamente, il 25 marzo 
2020, l’Autorità ha avviato un tavolo permanente di consultazione e di confronto continuo con gli 
operatori e gli stakeholder della filiera delle comunicazioni elettroniche, focalizzato sull’attuazione delle 
iniziative di cui al decreto Cura Italia, nonché sull’analisi delle proposte, provenienti dagli operatori e dai 
soggetti coinvolti sui temi relativi alla gestione e all’utilizzo delle reti di comunicazione ed ai connessi 
aspetti di tutela del consumatore.
19   A. Masera - G. Scorza, Internet i nostri diritti, Bari, 2016 e S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, Bari, 2013. 
20   A.M. Gambino - A. Stazi - D. Mula, Diritto dell’informatica e della comunicazione, Torino, 2019 e anche G. 
Pitruzzella - O. Pollicino - S. Quintarelli, Parole e potere. Libertà di espressione, hate speech e fake news, Milano, 
2017. 



108

Alberto Maria Gambino - Raffaele Giarda

2. Il quadro tecnologico di riferimento

La struttura normativa attualmente in vigore – ossia prima della modifica che sarà 
introdotta dalla trasposizione del nuovo codice europeo delle comunicazioni elettroni-
che – è stata elaborata nel 2002 - 2009 e costituisce, pertanto, il riflesso delle esigenze 
espresse e delle considerazioni svolte dal legislatore europeo e nazionale in quel de-
terminato momento storico. In quegli anni, i servizi erogati su Internet si avviavano 
lentamente verso la diffusione di massa e la velocità di connessione media era ben 
lontana dalla velocità attuale con conseguente diversa platea di utenti. 
Come evidenziato dai grafici21, la connessione a banda larga si è diffusa progressi-
vamente nel corso degli ultimi 20 anni fino a raggiungere una quota di penetrazione 
significativa a partire dal 2010 in Europa e dal 2013 in Italia. 

Al contrario, nel caso di connessioni veloci a banda larga, il livello di penetrazione è 
stato significativo soltanto a partire dal 2017 (per quanto riguarda la media europea) e 
solo dal 2019 (a livello nazionale). 
Durante il periodo tra il 2002 ed il 2019, la connessione disponibile ha subito una 
significativa evoluzione negli Stati membri. Secondo i dati posti a disposizione dalla 
Commissione europea, in Italia la connessione a 2 Mbps è passata da una penetra-
zione del 43,2% nel dicembre del 2007, ad una più che doppia soltanto quattro anni 
dopo (97,6% nel dicembre del 2011). La connessione a 10 Mbps ha conosciuto uno 

21   I grafici e i dati riportati nella presente sede sono stati elaborati tramite il Digital Scoreboard della 
Commissione Europea accessibile su digital-agenda-data.eu.

http://www.digital-agenda-data.eu
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sviluppo significativo solo a partire dal dicembre del 2016 (si è infatti passati da una 
penetrazione del 6,63% nel dicembre 2007 ad una del 9,22% nel dicembre del 2011, 
per poi finalmente raggiungere il 57,5% nel dicembre del 2016 e il 77,8% nel giugno 
del 2019). Infine, la connessione a 30 Mbps ha effettivamente iniziato a diffondersi 
alla fine del 2016 (15,7%), raggiungendo in poco meno di un triennio una diffusione 
pari al 50,3% (giugno del 2019). 
La velocità di connessione è un elemento abilitante e imprescindibile ai fini della pos-
sibilità di fruire di una vasta gamma di servizi e di sfruttare pienamente le potenzialità 
offerte dalla rete. Lo stretto rapporto tra velocità di connessione e concreta possibilità 
di fruire dei servizi erogati su Internet è infatti attestata anche dalla diffusione delle 
varie tipologie di servizi nel corso del tempo. 
Si veda, ad esempio, l’utilizzo dei servizi di online banking.  Nel 2003, quando le connes-
sioni disponibili erano impostate su di una banda larga di prima generazione (con ve-
locità di collegamento intorno ai 2 Mbps), l’online banking ha conosciuto una diffusione 
piuttosto timida: ancora nel 2005, in Italia solo il 22,7% della popolazione utilizzava 
tale tipologia di servizi. Successivamente, con il progressivo sviluppo di connessioni 
veloci (ossia ad almeno 10 Mbps), la diffusione di questo servizio ha raggiunto il 42% 
degli utenti a partire dal 201622. 

Dunque, durante la prima stagione regolamentare (2002-2009) la velocità di connes-
sione e la diffusione dei servizi Internet erano tali per cui aveva senso per il legislatore 
europeo focalizzarsi sull’incentivazione dello sviluppo del settore mediante norme 
a garanzia degli utenti intesi come fruitori finali e come fornitori di servizi ed ap-
plicazioni. In proposito, è importante ricordare come nella visione del regolamento 
(UE) 2015/2120 del Parlamento europeo e del Consiglio del 25 novembre 2015, che 
stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’Internet aperta e che modifica la direttiva 
2002/22/CE relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di 
servizi di comunicazione elettronica (qui di seguito, “Regolamento 2120”)23, il termine 
“utente finale” sia funzionale ad individuare «la persona che si collega a Internet me-
diante i propri dispositivi, fissi o mobili, e chi fornisce i contenuti e le applicazioni […] 
in quanto accedono a Internet allo stesso modo: vuoi per procurarsi informazioni e 

22   Fonte: Digital Scoreboard della Commissione Europea accessibile sul sito web digital-agenda-data.eu.
23   Disponibile qui, in europa.eu.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32015R2120
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contenuti di determinati fornitori, vuoi, nel caso di questi ultimi, affinché le loro ap-
plicazioni nonché i loro servizi e contenuti siano accessibili al pubblico»24. In tal sen-
so, le misure stabilite dal Regolamento 2120 e dalle direttive del Pacchetto Telecoms 
erano volte a creare un clima favorevole alla crescita dei servizi erogati su Internet 
(servizi OTT) e, indirettamente, a fare in modo che le relative reti di comunicazione 
elettronica continuassero a svilupparsi proprio anche grazie alla crescente domanda di 
contenuti e servizi. 
Dopo oltre dieci anni dall’emanazione della normativa attualmente in vigore, il mer-
cato dei servizi digitali si presenta oggi in una configurazione profondamente diversa, 
avendo apparentemente raggiunto una condizione di maturità economica e di merca-
to. Infatti: 
•	 per quanto concerne la connettività, l’attuale banda disponibile trae vantaggio 

dall’applicazione di tecnologie progressivamente più efficienti in postazione fissa 
e dell’ampia diffusione di connessioni veloci (e, a breve, ultra-veloci) nel comparto 
radiomobile. Secondo i dati ufficiali della Digital Scoreboard posta a disposizione 
sul sito dell’Unione europea25, attualmente: il 92,8% della popolazione europea ha 
accesso ad Internet con una velocità di 10 Mbps, il 62,7% con una velocità di 30 
Mbps e il 33,3% con una velocità di 100 Mbps; anche nel settore mobile i dati di-
mostrano che il 99,4% della popolazione europea ha accesso ad una connessione 
Internet in mobilità con tecnologia 4G; 

•	 per quanto riguarda le funzionalità erogate tramite Internet (i servizi OTT cui si è 
accennato in precedenza), un numero crescente di servizi tradizionalmente privi di 
componenti digitali si è modificato in funzione delle nuove possibilità offerte dalla 
tecnologia e dalla facilità di trasferimento dei dati. Si pensi, ad esempio, al settore 
della sanità (con i nuovi servizi di telemedicina) o anche al settore del trasporto 
(nel quale è attualmente in via di definizione lo sviluppo di sistemi per auto con-
nesse e a guida autonoma). 

3. Sistema normativo e diritto di accesso	

Ma esiste davvero nel nostro sistema normativo un diritto soggettivo di “accesso” alle 
rete Internet?
La conformazione giuridica degli ordinamenti “occidentali”, come noto, fa perno su 
due grandi vicende: libertà e diritti, da intendersi – questi ultimi – come interessi 
protetti e immediatamente azionabili, ossia libertà che gli ordinamenti ritengono di 
“giuridificare” nel loro esercizio attraverso presìdi di tutela26.
Fino a una trentina d’anni fa i cittadini, nelle vesti di consumatori, in quanto tali, non 
erano titolari di diritti soggettivi, nel senso che la loro libertà economica e consu-

24   Conclusioni dell’Avvocato Generale - M. Campos Sànchez-Bordona nelle cause riunite C-807/18 e 
C-39/19 Telenor Magyarország Zrt. / Nemzeti Média- és Hírközlési Hatóság Elnöke del 15 settembre 2020, cit.
25   Cfr. nota 22. 
26   Si veda in argomento, da ultimo, il pregevole lavoro di M. Bassini, Internet e libertà di espressione. 
Prospettive costituzionali e sovranazionali, Roma, 2019, spec. 279 ss.
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meristica fosse assistita da azione giudiziaria. Piuttosto, la legittimazione ad agire in 
giudizio era attribuita alle sole imprese con riferimento al rispetto delle regole della 
concorrenza. I diritti dei consumatori si limitavano al campo civilistico, nella loro quali-
ficazione normativa di acquirenti; nessuno o, comunque, scarso rilievo invece nella loro 
veste pubblicistica di attori del mercato. Questa è la dinamica di gran parte dei Paesi di 
civil law, in Italia con l’art. 2598 c.c.: atti di concorrenza sleale, dove l’interesse colletti-
vo recupera terreno attraverso fattispecie che implicano la violazione della correttezza 
professionale; ma per il codice del 1942 non è il consumatore che può recarsi dinnanzi 
ad un giudice bensì l’impresa che trascina anche, eventualmente, l’interesse dell’utente, 
in quanto una volta ristabilita la concorrenza violata, questi avrà di nuovo più scelta, 
più prodotti e servizi nel suo paniere. Tant’è che l’art. 2601 c.c. era – fino alla stagione 
dell’azione collettiva risarcitoria – l’unica possibilità di legittimare realtà associative e, 
comunque, la giurisprudenza lo ha sempre interpretato restrittivamente, legando l’azione 
ad interessi di natura strettamente professionale; la legittimazione diretta delle asso-
ciazioni di consumatori sarebbe poi avvenuta, quasi settant’anni dopo, appunto, con 
la class action.
Dal punto di vista costituzionale molto si gioca sulla libertà d’iniziativa economica – 
art. 41 Cost. – là dove gli interessi consumeristici si muovono entro l’endiadi dell’utile 
e del sociale (“utilità sociale”), che altro non significa che l’impresa può perseguire il 
profitto purché non contrasti con l’interesse anche dei consumatori, complessivamen-
te intesi.
Tale era il sistema de iure condito, prima ancora di una grande rivoluzione, che – in pun-
to di sistema normativo - non è la rivoluzione digitale, ma è stata la rivoluzione delle 
authorities.
La legge antitrust – in Italia siamo nel 1990 – ha introdotto la prospettiva che quell’in-
teresse del consumatore – che non era un diritto azionabile direttamente – possa 
da allora essere giuridicamente rappresentato anche autonomamente, disgiuntamente 
dall’interesse dell’impresa in concorrenza. Poi, soprattutto, negli anni successivi – nel 
1992 con le pratiche commerciali scorrette (oggi si chiamano così, ma all’epoca era la 
pubblicità ingannevole) – si è consentito anche al consumatore di segnalare messaggi 
promozionali decettivi per difendere la sua libertà di scelta. Non è una legittimazione 
ad agire in senso tecnico, ma l’Antitrust ascolta il consumatore, assegnandogli prero-
gative che davanti all’autorità giudiziaria ordinaria non avevano cittadinanza alcuna.
Si scardina un primo assioma: l’archetipo tradizionale dello schema “più concorrenza 
uguale più scelta di consumo”. Appare angusta per il consumatore un’eventuale delega 
“in bianco” alle imprese concorrenti. I suoi interessi si disgiungono da un postulato 
legato a opzioni e benefici da un punto di vista squisitamente economico e non della 
“qualità” della scelta, la quale, piuttosto, richiede un surplus informativo anche a disca-
pito dell’interesse dei concorrenti27.
Con l’avvento dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni (1997) si è perfezionata 
la percezione che l’interesse del consumatore - nella precipua dimensione di utente dei 
sistemi comunicativi - non collimi con quello dell’impresa che reclama la violazione 

27   La dilagante prospettiva gius-pubblicistica si segnala nel lavoro collettaneo I fondamenti costituzionali 
della concorrenza, a cura di M. Ainis - G. Pitruzzella, Roma, 2019, passim.
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della concorrenza.

4. Genesi del principio di neutralità	

Nella fase odierna si verifica un “ritorno”, forse un po’ meccanicistico, alla vecchia tesi 
che tanto più c’è concorrenza tanto più si corrisponde alle ragioni del consumatore; 
zero rating è una delle espressioni massime del paradigma. Il consumatore ha interesse 
ad ottenere servizi “a costo zero”, anche se ciò produce nocumento sull’impresa con-
corrente che, evidentemente, si vede depauperata di una fetta di mercato laddove quel 
servizio sia offerto sostanzialmente a titolo gratuito in un’economia di scala28.
La fase più avanzata del dibattito coinvolge l’archetipo statunitense di c.d. neutralità 
della Rete (c.d. Net Neutrality), ovvero la possibilità che i fornitori di servizi Internet 
incidano in qualche modo sui dati trasmessi dagli utenti29.
La posizione assunta sul tema dall’Unione europea, espressa già nel pacchetto di di-
rettive in materia di comunicazioni elettroniche, direttive 2009/136/CE e 2009/140/
CE, e confermata nella Comunicazione “The open Internet and Net Neutrality in Eu-
rope”, COM(2011) 222, pubblicata il 19 aprile 2011, ha trovato compiuta formalizza-
zione nel Regolamento 2120, come sopra definito. Nel citato regolamento le pratiche 
di zero rating non sono né vietate né espressamente autorizzate, ma vengono piuttosto 
ricondotte alla più ampia fattispecie degli accordi commerciali tra i fornitori di accesso 
a Internet e gli utenti finali e valutate – secondo il metodo case-by-case – in relazione agli 
effetti che producono o hanno la potenzialità di produrre sul diritto degli utenti finali 
di accedere a un’Internet aperta, ponendo l’obbligo per i fornitori dei servizi di accesso 
di trattare tutto il traffico allo stesso modo.
In tal senso è da leggersi il disposto dell’art. 3, par. 1, del Regolamento 2120, che 
statuisce: “Gli utenti finali hanno il diritto di accedere a informazioni e contenuti e di 
diffonderli, nonché di utilizzare e fornire applicazioni e servizi, e utilizzare apparec-
chiature terminali di loro scelta, indipendentemente dalla sede dell’utente finale o del 
fornitore o dalla localizzazione, dall’origine o dalla destinazione delle informazioni, dei 
contenuti, delle applicazioni o del servizio, tramite il servizio di accesso a Internet”.
L’introduzione di tale obbligo condiziona, dunque, l’ambito della verifica di legittimità 
di pratiche commerciali e protocolli tecnici attuati dagli ISP, legandolo all’incidenza 
che essi hanno, in primo luogo, sui flussi di traffico veicolato e sui servizi in rete, quin-
di, in definitiva, sui soggetti che rendono tali contenuti e servizi disponibili. Si rifugge, 
dunque, dall’idea che il mercato si crei in forza di piccoli-grandi monopoli tecnologici 
dove chi arriva prima e ha la capacità di conquistare l’area commerciale potrebbe – se ha 

28   Il tema, da ultimo, è stato ampiamente dibattuto con riferimento alla direttiva 2019/790, c.d. 
Direttiva Copyright, che, tra i suoi obiettivi, si propone anche di scoraggiare il free riding operato dalle 
piattaforme nello sfruttamento dei contenuti, privo tanto di un investimento ex ante, quanto di un 
riconoscimento di compensi ex post (si rimanda a A.M. Gambino, Ancillary copyright e aggregatori di notizie, 
in S. Ercolani - G.R. Migliozzi (a cura di), Prove di resistenza del diritto d’autore, Roma, 2018, 67 ss.
29   M.R. Allegri-G. D’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e 
regole europee, Roma, 2017; L. D’Acunto (a cura di), Net (or not) Neutrality? Web e regolazione, Napoli, 2017.
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attitudine innovativa – bloccare l’accesso di altri soggetti30. Tali pratiche non sono, però, 
vietate in termini assoluti e sono ammesse ove riscontrabile una prova di “ragionevo-
lezza”. Il compito di valutare la legittimità di tali pratiche è rimesso all’Autorità per le 
Garanzie nelle Comunicazioni.
Il tema si lega, così, a problematiche non solo in ordine alla tutela della concorrenza tra 
i soggetti che offrono i propri servizi via Internet, ma anche delle libertà fondamentali 
dei cittadini (informazione, privacy) 31. Trasparenza e, soprattutto, pluralismo, non 
sono funzionali all’interesse – che ora appare clamorosamente angusto – del consuma-
tore di stampo economico: con le tecnologie la filiera dell’offerta, in parte è strumento 
commerciale, ma in parte è strumento formidabile di formazione delle opinioni.
La vicenda si complica, ulteriormente, se accesso e circolazione di dati si realizzano 
sulla base di algoritmi o altri meccanismi automatici di riconoscimento e rimozione, 
specie laddove si tratti di misure non trasparenti che possano arbitrariamente limitare 
la libera diffusione di idee e notizie in rete32.
I big data e la loro analisi sono l’anello debole del profilo di vulnerabilità del consuma-
tore, che si fa cittadino, collegato alle libertà fondamentali degli utenti che navigano in 
rete33.
Da un lato c’è l’operatore libero, che rispetta le regole, che intraprende la sua inizia-
tiva economica e che, nella correttezza e lealtà professionale, mette tutto il suo affla-
to imprenditoriale per essere il più apprezzato sul mercato. Dall’altro, c’è l’interesse 
dell’utente, che però – ed è qui la seconda rivoluzione – in uno scenario tecnologi-
camente avanzato e attrezzato non è più un soggetto “passivo”, che ascolta, guarda 
l’offerta, cerca, decide. È un soggetto che direttamente e indirettamente – attraverso 
l’elaborazione dei suoi dati consumeristici – contribuisce ai processi che consentono alle 
imprese di attestarsi in una posizione di successo in termini concorrenziali. Si tratta di 
un passaggio cruciale. Il consumatore, con il suo attivismo interattivo con forte valen-
za sociale, non è più solo destinatario dell’offerta ma – spesso – fattore del successo 
delle imprese sul mercato di riferimento.

30   Si veda G. Contaldi (a cura di), Il mercato unico digitale, in Diritto Mercato Tecnologia, Numero speciale, 
Roma, 2017 passim. 
31   A. Mantelero, La gestione del rischio nel GDPR: limiti e sfide nel contesto dei Big Data e delle applicazioni di 
Artificial Intelligence, in A. Mantelero - D. Poletti (a cura di), Regolare la tecnologia: il Reg. UE 2016/679 e la 
protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e Spagna, Pisa, 2018, 289 ss.
32   Si è già avuto modo di affermare, in prospettiva garantista, il tema dell’accesso alla logica sottesa al 
funzionamento degli algoritmi stessi per un maggiore controllo circa la qualità dei dati da questi elaborati 
e una maggiore vigilanza sugli scopi perseguiti (v. A. M. Gambino, Vizi e virtù del diritto computazionale, in 
Dir. Inf., 2019, 1169 ss.). Cfr. U. Ruffolo (a cura di), Intelligenza artificiale. Il diritto, i diritti, l’etica, Milano, 
2020, passim.
33   G. Muscolo, Big data e concorrenza. Quale rapporto?, in V. Falce et al. (a cura di), Informazione e Big data 
tra innovazione e concorrenza, Milano, 2017, 173 ss.; L. Calzolari, International and EU antitrust enforcement in 
the age of  big data, in Il diritto del commercio internazionale, 4, 2017, 856; A. Stazi, Big Data e diritto comparato, 
in Comparazione e diritto civile, 2019.
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5. Analisi comparativa sul diritto di accesso ad Internet 
e la net neutrality

La neutralità della rete (net neutrality) è, dunque, da intendersi come l’assenza di restri-
zioni arbitrarie sui dispositivi connessi ad Internet e sul modo in cui essi operano, ossia 
dal punto di vista della fruizione dei vari servizi e contenuti di rete da parte dell’utente 
finale.34 In altre parole, con il principio di neutralità della rete (come osservato, da non 
sovrapporre al principio di neutralità tecnologica), si intende far riferimento alla pos-
sibilità per tutti gli utenti Internet di accedere a contenuti o applicazioni di loro scelta, 
con la garanzia che tutto il traffico sia trattato in modo eguale indipendentemente 
dalla sua origine, destinazione o contenuti, senza restrizioni o vincoli relativi a siti, 
piattaforme, tipologie di apparati, modalità trasmissive, e in assenza di discriminazioni 
irragionevoli da parte degli operatori di rete nella trasmissione del traffico stesso.  Le 
misure attuative che, in contrapposizione al principio di neutralità della rete, possono 
creare le condizioni per una simile discriminazione possono variare dal blocco degli 
accessi al filtraggio dei contenuti, dal c.d. traffic shaping35 al bandwidth throttling36 o ancora 
al deep packet inspection37.
La portata globale38 del tema ha comportato che molti Paesi si siano  impegnati nella 
configurazione giuridica di tali istituti, avendo optato ora per un regime più regolamen-
tato, ora per una disciplina maggiormente affidata alle dinamiche di mercato.  La scelta 
relativa al “se” e “come” regolamentare l’accesso ad Internet e la net neutrality deriva da 
un insieme di considerazioni di tipo sociale, giuridico ed economico. 
Nel prosieguo, tenteremo, dunque, di tracciare una, pur breve, rassegna dei principi 
normativi adottati da alcuni Paesi – a cominciare dall’Italia – onde individuare even-
tuali denominatori comuni o fattori di differenziazione che possano rivelarsi utili ai fini 
dell’analisi sul carattere essenziale di Internet e sulla sua neutralità.

34   L. D’Acunto (a cura di), Net (or not) Neutrality? Web e regolazione, in Il Foro Napoletano, 22, 2017.
35   Altresì nota come packet shaping, si tratta di una modalità di controllo sul traffico di una rete dati volta 
ad ottimizzare o garantire determinate prestazioni di trasmissione nonché a ridurre o controllare i tempi 
di latenza onde sfruttare al meglio la banda disponibile “mettendo in coda” e ritardando determinati 
pacchetti in funzione di criteri specifici.
36   Tradotto dall’inglese, significa letteralmente “strozzamento della larghezza di banda” e consiste nel 
rallentamento o accelerazione intenzionale di un servizio di accesso Internet da parte di un fornitore di 
servizi Internet al fine di regolare il traffico di rete e ridurre al minimo la congestione di banda.
37   La tecnologia deep packet inspection (o DPI) è una modalità di filtraggio dei pacchetti dati che consegue 
ad un esame, appunto in profondità, dei pacchetti stessi, volto ad individuare contenuti specifici che, non 
laddove non conformi a determinati criteri prestabiliti, si prestano poi ad essere rallentati o accelerati nel 
momento della trasmissione. Diversamente dalla mera packet inspection, la DPI non si limita a controllare 
l’intestazione dei pacchetti o le informazioni quali gli indirizzi IP mittenti e destinatari o le informazioni 
sul servizio o protocollo di rete utilizzato, ma verifica anche i singoli dati contenuti nei pacchetti stessi. 
Il pacchetto dati, una volta classificato in base al contenuto, può essere poi ri-direzionato, bloccato, 
o rallentato quando l’ampiezza di banda disponibile non dovesse consentire la trasmissione di tutti i 
pacchetti / contenuti alla medesima velocità.
38   Cfr. J. P. Martinez, Net neutrality: contributions to the debate, Madrid-Barcellona, 2010. 
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Italia
In Italia, il diritto di accesso ad Internet e la tutela della net neutrality sono disciplinati 
dal Regolamento 2120 che, come accennato, stabilisce misure riguardanti l’accesso a 
un’Internet aperta. Esso modifica la direttiva 2002/22/CE relativa al servizio univer-
sale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica e 
il regolamento (UE) n. 531/2012 relativo al roaming sulle reti pubbliche di comunica-
zioni mobili all’interno dell’Unione. 
Come noto, i Regolamenti non necessitano di alcuna legislazione nazionale atta ad 
introdurre le relative disposizioni nel contesto normativo delle singole giurisdizioni. 
La scelta di utilizzare il Regolamento 2120 come strumento utile per disciplinare il 
diritto di accesso ad Internet e la neutralità della rete indica, dunque, una chiara scelta 
di campo del legislatore europeo che ha inteso così assicurare un quadro normativo 
quanto più possibile omogeneo tra gli Stati membri e, per converso, evitare fin da 
principio la tendenza verso soluzioni nazionali divergenti che possano depotenziare lo 
sviluppo di contenuti e servizi online e la loro offerta in modo uniforme nel mercato 
unico europeo39. 
Il diritto di accesso a un’Internet aperta e la tutela della net neutrality, come stabiliti dal 
Regolamento 2120 si sostanziano: 
1.	 nel diritto di accedere a informazioni e contenuti e di diffonderli; 
2.	 nel diritto di utilizzare e fornire applicazioni e servizi e di utilizzare apparecchiature 

terminali a scelta degli utenti finali40; 
3.	 nel diritto degli utenti finali di non essere soggetti a pratiche commerciali41 che 

limitino l’esercizio di tali diritti; e
4.	 nell’obbligo degli operatori che offrono servizi di accesso ad Internet di trattare 

tutto il traffico allo stesso modo, senza discriminazioni, restrizioni o interferenze. 
La Corte di giustizia dell’Unione europea (qui di seguito, “Corte di giustizia” o 
“CGUE”) ha recentemente interpretato gli obblighi di protezione dei diritti degli uten-
ti di Internet e di trattamento non discriminatorio del traffico in una decisone che, per 
la prima volta, ha dettato criteri interpretativi ai fini dell’applicazione del Regolamento 
2120. 
In particolare, nella sentenza delle cause riunite C-807/18 e C-39/19 Telenor Magyaror-
szág Zrt. / Nemzeti Média- és Hírközlési Hatóság Elnöke del 15 settembre 2020, la Corte di 

39   Per tale motivo, l’UE ha ritenuto che il regolamento fosse lo strumento migliore «[…]in grado di 
garantire la rimozione delle barriere del mercato unico integrando l’attuale quadro normativo» (cfr. la 
Proposta di regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio - COM(2013) 627 final).
40   Il Regolamento 2120 – mediante il rinvio alla direttiva 2002/21/CE del Parlamento europeo e 
del Consiglio del 7 marzo 2002 che istituisce un quadro normativo comune per le reti ed i servizi 
di comunicazione elettronica (direttiva quadro) – individua nell’“utente” «la persona fisica o giuridica 
che utilizza o chiede di utilizzare un servizio di comunicazione elettronica accessibile al pubblico», 
laddove l’“utente finale” è «un utente che non fornisce reti pubbliche di comunicazione o servizi di 
comunicazione elettronica accessibili al pubblico».
41   Nel presente articolo facciamo riferimento al diritto di accedere ad internet senza occuparci 
direttamente dei relativi contratti di accesso. Come indicato da G. De Nova in I contratti per l’accesso ad 
Internet; AIDA, Milano, 1996, pt. 1, con il termine “contratto di accesso” si intende «il contratto con 
il quale una parte, il fornitore di accesso a Internet (o Service Provider), concede all’altro, il cliente, la 
connessione con Internet e fornisce ulteriori servizi, verso un determinato corrispettivo».
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giustizia si è pronunciata in relazione a taluni abbonamenti per l’accesso ad Internet of-
ferti da un fornitore di servizi di comunicazione elettronica ungherese che applicava la 
cosiddetta “tariffazione a zero” (o zero rating) per determinate categorie di applicazioni. 
La pratica in oggetto consiste nell’offrire servizi di accesso ad Internet in base a pac-
chetti dati che consentono agli utenti finali di usufruire di Internet (i) per determinate 
applicazioni in misura illimitata (appunto, a tariffa zero) e (ii) per altre applicazioni se-
condo un limite massimo di dati trasmessi. Queste ultime, dunque, al raggiungimento 
di tale limite massimo, diventano inutilizzabili o utilizzabili a velocità di trasmissione 
particolarmente degradata, a differenza delle prime che restano, invece, utilizzabili sen-
za restrizioni. In altre parole, la particolarità di tale abbonamento consiste in ciò che il 
traffico dati generato da determinati servizi e applicazioni non è computato nel consu-
mo del volume di dati acquistato dagli utenti. Sicché questi ultimi, una volta esaurito il 
volume massimo di dati, possono continuare ad utilizzare senza restrizioni tali applica-
zioni e servizi specifici, mentre le altre applicazioni e servizi disponibili sono soggetti 
a misure di blocco o di rallentamento del traffico.
Più in particolare, dunque, tali offerte di abbonamento permettono agli utenti finali 
di acquistare, ad esempio, un pacchetto dati per l’accesso a determinati social media o 
siti musicali e di utilizzare una serie di applicazioni senza alcuna detrazione sul volume 
di dati incluso nell’offerta. Una volta esauriti i dati inclusi nel pacchetto, gli abbonati 
possono continuare ad utilizzare le stesse applicazioni senza restrizioni, mentre l’uso di 
altre applicazioni (non incluse nel pacchetto stesso) è bloccato o rallentato. 
In considerazione del potenziale impatto sui principi di neutralità della rete, la CGUE 
ha stabilito che questo tipo di offerte è effettivamente incompatibile (a) con l’art. 3, par. 
2, del Regolamento 2120 nella misura in cui le limitazioni del traffico limitano l’eserci-
zio dei diritti degli utenti finali, e (b) con l’art. 3, par. 3, sempre del Regolamento 2120 
nella misura in cui le misure di blocco o di rallentamento del traffico sono basate su 
considerazioni commerciali piuttosto che su requisiti oggettivamente diversi di qualità 
tecnica del servizio. 
Nella lettura fornita dalla Corte di giustizia, per ciò che concerne la considerazione sub 
(a), questa tipologia di offerte (zero rating42) comporta un incremento nell’utilizzo delle 
applicazioni e dei servizi “privilegiati” e, allo stesso tempo, una rarefazione nell’utilizzo 
delle altre applicazioni e servizi disponibili, tenuto conto delle misure mediante le quali 
il fornitore di servizi di accesso a Internet rende quest’ultimo utilizzo tecnicamente 
più difficoltoso, se non impossibile. Quanto più il numero di clienti che concludono 
tali accordi è rilevante, tanto più l’impatto complessivo di tali accordi può, tenuto con-
to della sua portata, comportare una notevole limitazione all’esercizio dei diritti degli 

42   Cfr. al riguardo anche Body of  European Regulators (BEREC) - Guidelines on the Implementation of  
the Open Internet Regulation BoR (20) 112, 11 giugno 2020. Il BEREC ha definito le offerte zero-rating 
come «[…] the data traffic associated with a particular application or category of  applications [which] does not count 
towards the general data cap in place on the IAS. There are other commercial practices also involving differentiated 
pricing which could have different effects on end-users and the open internet, and hence on the end-user rights protected 
under the Regulation. These could include, but are not limited to, sponsored data (e.g. CAPs subsidise their own data), 
or subscriptions that offer end-users the possibility to choose a zero-rated offer from a range of  applications with operator 
defined categories. Such practices may involve an unlimited or a limited amount of  data. In the latter case, use of  the 
application is deducted from its data allowance. In both cases there could also be a fee paid by the subscriber».
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utenti finali o, persino, compromettere l’essenza stessa di tali diritti43. 
Quanto al rilievo sub (b) – sempre nell’ottica della CGUE – l’incompatibilità con l’art. 
3, par. 3, del Regolamento 2120, prescinde da una valutazione dell’impatto di tali mi-
sure di blocco o di rallentamento del traffico sull’esercizio dei diritti degli utenti finali. 
Infatti, la disposizione richiamata non prevede un simile requisito per valutare il ri-
spetto dell’obbligo generale di trattamento equo e non discriminatorio del traffico ivi 
contenuto. Quando misure di rallentamento o di blocco del traffico sono basate non 
su requisiti obiettivamente diversi di qualità tecnica del servizio relativi a specifiche 
categorie di traffico, ma su considerazioni di ordine commerciale, tali misure devono 
ritenersi, in quanto tali, incompatibili con la citata previsione del Regolamento 212044.
Oltre al diritto di accesso ad Internet nella sua accezione generale – come declinata 
nel Regolamento 2120 – e nella interpretazione fornitane dalla Corte di giustizia, la 
normativa italiana individua un insieme di servizi che devono essere garantiti a tutti 
gli utenti finali all’interno del territorio nazionale, il cosiddetto “Servizio Universale”. 
Attualmente, tale insieme è disciplinato dagli artt. 53 e 54 decreto legislativo 1° agosto 
2003, n. 259 contenente il Codice delle comunicazioni elettroniche (qui di seguito, 
“CCE”) il quale include: 
•	 l’accesso agli utenti finali da una postazione fissa e fornitura di servizi telefonici; 
•	 la messa a disposizione e il diritto ad essere inclusi all’interno degli elenchi abbo-

nati; 
•	 la presenza di telefoni pubblici a pagamento ed altri punti di accesso pubblico alla 

telefonia vocale; 
•	 la messa a disposizione di funzionalità destinate ad utenti finali con disabilità. 
I servizi elencati si riferiscono principalmente alla possibilità degli utenti finali di comu-
nicare tramite strumenti di telefonia. Tuttavia, il servizio sub (i) include espressamente il 
diritto degli utenti finali di accedere alla rete e ad Internet. Secondo l’art. 54, c. 1, CCE, 
infatti, la connessione da una postazione fissa deve essere tale da garantire «agli utenti 
finali di supportare le comunicazioni vocali, facsimile e dati a velocità di trasmissione 
tali da consentire un accesso efficace a Internet tenendo conto delle tecnologie prevalenti 
usate dalla maggioranza dei contraenti e della fattibilità tecnologica»45. 
Nonostante la formulazione indichi che la velocità di trasmissione dati debba consenti-
re un accesso efficace a Internet in considerazione dell’evoluzione tecnologia, si ritiene 
da parte di alcuni che il livello qualitativo di tale servizio corrisponda ad una velocita di 
connessione in tecnica ADSL di almeno 7 Mbps46. 
Quanto precede ed il relativo dibattito sul diritto di accesso ad Internet trova cittadi-

43   CGUE, Comunicato Stampa n. 106/20, in curia.europa.eu, 15 settembre 2020.
44   La decisione della CGUE segue la linea tracciata dall’Avvocato Generale nelle conclusioni rese il 4 
marzo 2020, le quali hanno effettivamente evidenziato come l’insieme delle norme sulla neutralità della 
rete mirino a salvaguardare un trattamento equo e non discriminatorio del traffico nella fornitura di 
servizi di accesso a Internet e dei relativi diritti degli utenti finali, nonché le considerazioni incluse nelle 
linee guida del BEREC sull’attuazione del Regolamento 2120 - BEREC Guidelines on the Implementation of  
the Open Internet Regulation, disponibili in berec.europa.eu.
45   Art. 54, c. 1, d. lgs. 1° agosto 2003, n. 259.
46   C. Contessa - P. Del Vecchio (a cura di), Codice delle Comunicazioni Elettroniche (d.lgs. 1 agosto 2003, n. 259 
commentato e annotato articolo per articolo), Bari, 2018, 366.

https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-09/cp200106it.pdf
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/regulatory_best_practices/guidelines/9277-berec-guidelines-on-the-implementation-of-the-open-internet-regulation
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/regulatory_best_practices/guidelines/9277-berec-guidelines-on-the-implementation-of-the-open-internet-regulation
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nanza in una recente pronuncia della Corte di Cassazione chiamata a decidere in rela-
zione al fatto che il diniego di accesso ad un servizio di telefonia potesse costituire o 
meno violazione di un diritto fondamentale della persona, ossia di una situazione giu-
ridica soggettiva oggetto di tutela che spetta universalmente a “tutti” gli esseri umani in 
quanto dotati dello status di persone, o di cittadini o di persone capaci d’agire. 
Con ordinanza 27 agosto 2020, n. 17894, la Suprema Corte ha stabilito che i diritti fon-
damentali della persona costituiscono un “catalogo aperto” che può essere aggiornato 
in funzione dell’evoluzione normativa e sociale. In particolare, secondo la Suprema 
Corte «[…] è ben possibile che diritti in passato considerati secondari assurgano col 
tempo al rango di diritti fondamentali (è stato il caso, ad esempio, del diritto all’iden-
tità personale; del diritto all’oblio; del diritto alla riservatezza, e da ultimo del diritto 
all’identità digitale); così come all’opposto non è raro che diritti un tempo reputati in-
violabili cessino, col tempo, di avere qualsiasi rilievo giuridico (è il caso, ad esempio, del 
danno da usurpazione del titolo nobiliare o da seduzione con promessa di matrimo-
nio). Ciò non vuol dire, però, che tutte le volte in cui la tecnica o gli usi facciano sorgere 
nuovi commoda, la pretesa d’avvalersene assurga automaticamente al rango di diritto 
fondamentale della persona»47. Infatti, affinché una situazione giuridica sia qualificabile 
come diritto fondamentale è necessario il soddisfacimento di due requisiti, ossia: 
(a) 	 che il diritto riguardi la persona e non il suo patrimonio; e 
(b) 	 che il suo esercizio non possa essere impedito senza sopprimere o limitare la 
dignità o la libertà dell’essere umano. 
Sulla scorta di tali criteri, la Corte ha stabilito che l’accesso ad un servizio di telefonia 
non rientra nell’alveo dei diritti fondamentali dal momento che, in merito al requisito 
sub (a), la forzosa rinuncia al godimento del servizio di telefonia non costituisce una 
privazione di beni essenziali alla vita (quali, ad esempio, l’acqua, l’aria, il cibo, l’alloggio, 
i farmaci). «E l’uso d’un telefono ovviamente non è necessario alla sopravvivenza»48, 
afferma la Corte Suprema. Inoltre, quanto al presupposto sub (b) l’impedimento all’uso 
del telefono non viola la dignità dell’individuo e non costituisce una violazione di una 
libertà costituzionalmente garantita «posto che nulla vieterebbe in tal caso all’interessa-
to di servirsi di altri mezzi (primo fra tutti, un telefono sostitutivo), ovviamente addos-
sando alla controparte inadempiente il relativo pregiudizio patrimoniale»49. 
Nonostante l’ordinanza non si occupi del diritto di accesso ad Internet, ci si potrebbe 
domandare se il principio enunciato possa trovare applicazione anche in riferimento al 
diritto di accesso ad Internet laddove lo si volesse qualificare come diritto fondamen-
tale o meno.  Alla luce delle argomentazioni offerte dalla pronuncia in esame, infatti, 
sembrerebbe potersi sostenere che, allo stato attuale, l’accesso ad Internet – pur con-
figurabile come diritto – non sia ancora riconosciuto come diritto fondamentale della 
persona, dal momento che non riguarda (ancora) un bene considerato essenziale alla 
vita e la funzione menomata da una sua eventuale privazione può essere supplita da 
altri strumenti.
Va detto che l’ordinanza, sebbene emessa assai di recente, non sembra tenere in con-

47   Cass. civ., sez. VI, 27 agosto 2020, n. 17894.
48   Ibid.
49   Ibid.
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siderazione l’evoluzione sociale, economica e di mercato conseguente alla diffusione 
della pandemia da COVID-1950: se, infatti, l’isolamento dal servizio telefonico in una 
condizione “ordinaria” può, forse, essere compensato con altri mezzi di comunicazio-
ne laddove disponibili, l’assenza completa di tale servizio di comunicazione elettronica 
– come, ad avviso di chi scrive, il diritto di accesso ad Internet – può verosimilmente 
tradursi, in un aggravamento significativo della crisi sanitaria, economica ed educativa 
conseguente alle connesse misure di contenimento della pandemia, ossia in una incapa-
cità di esercitare taluni diritti fondamentali della persona come riconosciuti dalla nostra 
Carta costituzionale, quali il diritto alla salute (intesa nella sua accezione più ampia di 
salute fisica e mentale), il diritto al lavoro, la libertà di iniziativa economica privata, il 
diritto allo studio51.
In tal senso sembrerebbero porsi anche talune iniziative legislative volte a riconoscere 
espressamente il diritto di accesso ad Internet come un diritto fondamentale. Si tratta 
in particolare della proposta di legge costituzionale d’iniziativa dei deputati Giuseppe 
D’Ippolito e Mirella Liuzzi: “Introduzione dell’articolo 34-bis della Costituzione, in 
materia di riconoscimento del diritto sociale di accesso alla rete internet” e della propo-
sta di legge costituzionale dei deputati Marianna Madia e Andrea Orlando: “Modifica 
all’articolo 21 della Costituzione, in materia di riconoscimento del diritto di accesso 
alla rete internet”. 
Invero, nella medesima direzione si è mossa anche la recente novella legislativa europea 
nel settore delle telecomunicazioni – il codice europeo delle comunicazioni elettro-
niche (si veda il paragrafo 6 che segue). Emerge infatti chiaramente come la qualità 
dell’accesso ad Internet da parte degli utenti condizioni fortemente il loro «livello ade-
guato di inclusione sociale e di partecipazione all’economia e alla società digitali»52. Un 
servizio di accesso ad Internet può definirsi adeguato solo se consente di supportare 
l’accesso e l’utilizzo di un insieme minimo di servizi, essenziali per la determinazione 
della vita e l’espressione della personalità del singolo in un mondo che sempre più si 
realizza online. 

Germania
Al pari degli altri Stati membri europei, in Germania il diritto di accesso ad Internet e la 
net neutrality sono disciplinati dal Regolamento 2120 e dalla regolamentazione nazionale 
sul Servizio Universale. 
La disciplina stabilita dal Regolamento 2120 è la medesima applicata in Italia con la 
sola naturale differenza relativa all’organo deputato alla sua applicazione e relativo 
monitoraggio, ossia l’Agenzia Federale per le Reti o Bundesnetzagentur (qui di seguito 
“BNetzA”). 
Quanto al Servizio Universale, la regolamentazione tedesca include tra i servizi garanti-
ti la connettività abilitante le comunicazioni dati a tariffe e condizioni tecniche che con-
sentano l’accesso ad Internet. Nonostante si discuta circa la possibilità che l’accesso ad 

50   In questo senso cfr. G. Scorza, Internet diritto fondamentale, meglio tardi che mai!, in ilfattoquotidiano.it, 7 
aprile 2020.
51   Artt. 4, 32, 34, e 41 Cost.
52   Cfr. considerando 215 della direttiva (UE) 2018/1972.
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Internet oggetto di Servizio Universale debba o meno consistere in una connessione 
a velocità di trasferimento pari ad almeno 2 Mbps, BNetzA ha espressamente stabilito 
che il Servizio Universale non includa necessariamente la fornitura di un accesso ad 
Internet a banda larga53. 
Il quadro regolatorio, tuttavia, potrebbe essere soggetto a cambiamenti nel prossimo 
futuro, dal momento che è attualmente in discussione una bozza di legge che consenta 
a BNetzA di stabilire requisiti minimi di connessione tenendo in considerazione la 
connessione disponibile all’80% della popolazione. 

Regno Unito 
Anche nel Regno Unito, allo stato, il diritto di accesso ad Internet e la net neutrality sono 
disciplinati dal Regolamento 2120. 
In aggiunta a tale normativa (di cui si è detto nei paragrafi precedenti), il Regno Unito 
ha adottato misure ulteriori volte a dettagliare in modo più specifico taluni aspetti dei 
diritti stabiliti dal Regolamento. Nel 2016, infatti, il governo britannico ha adottato 
le Open Internet Access (EU Regulation) Regulations54 che hanno attribuito all’autorità di 
settore, l’Office of  Communications (Ofcom) la responsabilità di applicare le disposizioni 
stabilite a livello europeo, determinando altresì parametri specifici per la valutazione 
di Ofcom stessa in relazione alle pratiche commerciali degli operatori rispetto alla net 
neutrality. 
Il quadro appena delineato, tuttavia, è destinato a cambiare, atteso che, come noto, il 
Regno Unito ha avviato la procedura ex art. 50 del Trattato sull’Unione europea55 per 
recedere dall’Unione. In particolare, il 31 gennaio 2020 il Regno Unito è formalmente 
uscito dall’Unione europea ed è entrato in un periodo di transizione fino al 31 dicem-
bre 2020. In tale periodo, il Regno Unito ha continuato ad essere trattato come se fosse 
ancora uno Stato membro per la maggior parte delle questioni, inclusa la disciplina di 
Internet e l’applicazione del Regolamento 2120. Per il periodo successivo, il governo 
britannico ha adottato un nuovo regolamento, denominato Open Internet Access (Amend-
ment etc.) (EU Exit) Regulations 2018 - SI 2018/1243, che modifica la normativa sul dirit-
to di accesso ad Internet al fine di sganciare la disciplina inglese dal contesto europeo 
e renderla uno strumento legislativo autonomo56. 
Similmente, il Regno Unito ha una disciplina strutturata relativa al Servizio Universale. 

53   Per tecnologia a banda larga si intendono in questa caso il DSL (digital subscriber line), il VDSL (very-
high-bit-rate digital subscriber line), la tecnologia UMTS (Universal Mobile Telecommunication System) e LTE 
(Long Term Evolution).
54   Disponibili qui, in legislation.gov.uk.
55   Secondo l’art. 50 del Trattato sull’Unione europea come modificato dal Trattato di Lisbona del 13 
dicembre 2007, «ogni Stato membro può decidere, conformemente alle proprie norme costituzionali, 
di recedere dall’Unione». In sostanza, si tratta di un meccanismo di recesso volontario e unilaterale di 
un paese dall’Unione europea, in base al quale lo Stato membro che desiderasse lasciare l’Unione deve 
notificare al Consiglio europeo la sua intenzione di farlo. Il Consiglio europeo è quindi tenuto a fornire 
orientamenti per la conclusione di un accordo che stabilisca le modalità di recesso di tale paese. I trattati 
europei cessano di essere applicabili al paese interessato a decorrere dalla data di entrata in vigore 
dell’accordo o due anni dopo la notifica del recesso. 
56   Ad esempio, Ofcom non sarà più obbligata a tenere in considerazione le linee guida del BEREC per 
la regolamentazione dell’accesso ad Internet.

https://www.legislation.gov.uk/uksi/2016/607/contents/made
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/withdrawal_clause.html?locale=it#:~:text=L'articolo 50 del trattato,la sua intenzione di farlo.&text=Il Consiglio europeo pu%C3%B2 decidere di prorogare tale termine
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Secondo l’Electronic Communications (Universal Service) (Broadband) Order57 del 2018 ogni 
abitazione o attività commerciale nel Regno Unito ha il diritto di ottenere una connes-
sione a banda larga a prezzi accessibili.  Al riguardo, Ofcom ha espressamente indivi-
duato le caratteristiche tecniche del servizio da garantire in una velocità di connessione 
in download di 10 Mbps e in upload di 1 Mbps nonché in una latenza che permetta 
all’utente finale di effettuare e ricevere chiamate su Internet (VoIP) ed una capacità 
complessiva di almeno 100 GB per mese. 

Svezia
Anche la Svezia ha attuato il diritto di accesso ad Internet in base a due direttrici es-
senziali: da un lato, il diritto di accesso è garantito dal Regolamento 2120 (in quanto 
direttamente applicabile anche all’interno del paese scandinavo); dall’altro, una specifi-
ca regolamentazione stabilisce nel dettaglio una forma di diritto di accesso ad Internet 
come Servizio Universale.
La regolamentazione relativa al diritto di accesso ad Internet come Servizio Universale 
stabilisce che ciascuna abitazione o attività commerciale possa richiedere un supporto 
economico – variabile tra EUR 500 ed EUR 40.000 – al fine di approvvigionarsi di una 
connessione Internet adeguata.  Sotto tale ultimo profilo, la stessa regolamentazione 
stabilisce che la connessione sia ritenuta adeguata laddove raggiunga una velocità mi-
nima in download di 10 Mbps. 
Il monitoraggio e l’applicazione di tale normativa costituiscono prerogativa dell’auto-
rità di regolamentazione svedese, ossia il Post-och telestyrelsen. 

Stati Uniti
Gli Stati Uniti sono stati il primo Paese al mondo ad interrogarsi in merito alla neutra-
lità della rete. Alla fine degli anni Novanta il mondo accademico aveva infatti espresso 
crescenti preoccupazioni in merito alla possibilità che gli operatori di telecomunicazio-
ni potessero controllare il traffico Internet, con il rischio di alterarne uno dei principi 
cardinali, ossia l’assenza di qualsiasi discriminazione nelle comunicazioni end to end (ov-
vero dirette tra l’utente e il contenuto cui l’utente intende accedere)58. I timori in questo 
senso derivavano dal fatto che gli operatori potessero in ipotesi rivelarsi progressiva-
mente in grado di incrementare il controllo sul traffico grazie alla gestione della rete, 
mettendo a repentaglio la creatività ed innovazione che hanno caratterizzato Internet 
sin dalla sua creazione59. 
Nonostante l’importante retaggio storico, gli Stati Uniti hanno adottato una politica in 
materia di accesso ad Internet e net neutrality differente rispetto alla normativa europea. 

57   Disponibile qui, in legislation.gov.uk.
58   J. P. Martinez, Net neutrality: contributions to the debate, cit. 
59   L. Lessig, The future of  ideas: The fate of  the commons in a connected world, New York, 2001. Si veda anche, 
negli anni successivi, T. Berners-Lee, In Defense of  Net Neutrality, in Wall Street Journal, 22 giugno 2017, 
ove l’autore spiega come «Net neutrality allowed me to invent the World Wide Web without having to 
ask anyone for permission or pay a fee to ensure that people could use my idea. […] In the early days 
of  the web, ISPs saw demand for their services surge as people encountered content like never before. 
As more people got connected, they created more content. A virtuous circle of  growth and innovation 
ensued. You could always access any website over any connection».

https://www.legislation.gov.uk/uksi/2018/445/contents/made
https://www.wsj.com/articles/in-defense-of-net-neutrality-1498171158
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Infatti, nel 2015 Federal Communications Commission (qui di seguito, “FCC”), ossia l’auto-
rità di regolamentazione del settore, era intervenuta classificando l’accesso ad Internet 
come un servizio soggetto al Titolo II del Communications Act del 1934 e ai sensi dell’Ar-
ticolo 706 del Telecommunications Act del 1996, così sostanzialmente pronunciandosi a 
favore della neutralità della rete. La FCC aveva dunque stabilito che la banda larga 
dovesse essere considerato alla stregua di un servizio vitale, stabilendo che per “banda 
larga” gli operatori dovessero considerare servizi offerti con una velocità di connessio-
ne di 25 Mbps in download e di 3 Mbps in upload. 
Più in particolare, nel periodo dal 2015 al 2018 la FCC aveva adottato una serie di di-
sposizioni in base alle quali gli operatori non potevano applicare tariffe superiori per 
l’accesso ad alcuni siti o contenuti né potevano applicare prioritizzazioni di traffico 
ingiustificate.
La normativa si basava sui seguenti principi: 
•	 trasparenza: i consumatori ed i fornitori di servizi avevano il diritto di conoscere le 

caratteristiche base del proprio accesso ad Internet;
•	 divieto di blocco: gli utenti avevano il diritto di trasmettere e ricevere tutto il traf-

fico (che fosse lecito trasmettere e ricevere) e di non essere soggetti a restrizioni;
•	 parità di condizioni: i contenuti non potevano essere discriminati irragionevolmen-

te;
•	 politiche di gestione della rete: gli operatori potevano adottare politiche di gestione 

del traffico solo in alcune circostanze specifiche;
Oggi, tuttavia, non è più presente –a livello né federale né statale – alcuna regola che 
imponga agli operatori di comunicazione elettronica obblighi in materia di net neutrality.  
Infatti, la relativa regolamentazione è stata abrogata pochi anni dopo a seguito del cam-
bio di politica adottato dalla FCC, a sua volta conseguenza del cambio amministrativo 
operato a livello di governo centrale.  Più in particolare, nel dicembre 2017 la FCC ha 
votato a favore dell’abrogazione delle regole sulla net neutrality e – dopo che nel gennaio 
2018, la FCC stessa ha pubblicato il Restoring Internet Freedom Order entrato in vigore nel 
giugno 2018 – ha così posto fine alla net neutrality negli Stati Uniti. 
Tale abrogazione è stata di recente affermata nuovamente dalla FCC la quale, pur aven-
do confermato l’applicabilità di alcune norme di trasparenza in capo ai fornitori dei 
servizi di accesso ad Internet60, ha confermato l’assenza di un diritto degli utenti finali 
di avere accesso ad una connessione minima o ad un set di servizi che consenta loro di 
partecipare alla comunità digitale. 
Sarà al riguardo interessante notare se e come la presidenza appena eletta, intenderà 
ristabilire i principi e le regole per una rete neutrale, atteso che secondo diversi com-
mentatori la net neutrality costituirebbe una delle priorità dell’agenda della nuova ammi-
nistrazione61.

60   Si vedano in proposito le Disclosure instructions for ISPs, disponibili sul sito della FCC su fcc.gov. 
61   W. Davis, Biden Victory Breathes New Life Into Battle To Restore Net Neutrality, in mediapost.com, 8 novembre 
2020: «In July, the “unity” task force put together by Biden and Senator Bernie Sanders of  Vermont 
promised that Democrats “will restore the FCC’s clear authority to take strong enforcement action 

https://www.fcc.gov/consumer-governmental-affairs/internet-service-provider-disclosures/disclosure-instructions-isps
https://www.mediapost.com/publications/article/357606/biden-victory-breathes-new-life-into-battle-to-res.html
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6. Codice delle comunicazioni elettroniche europeo 

La direttiva (UE) 2018/1972 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 
2018 che istituisce il codice europeo delle comunicazioni elettroniche (qui di seguito, 
“CECE”) costituisce la più significativa modifica regolamentare del settore dai tempi 
del c.d. Pacchetto Telecoms del 2002 come modificato nel 200962. 
La necessità di modificare il quadro regolamentare origina dall’evoluzione del contesto 
tecnologico e di mercato che ha interessato il settore digitale. Negli ultimi anni, infat-
ti, Internet ha conosciuto una nuova “geografia” caratterizzata dalla presenza di due 
diverse tipologie di operatori, tra i quali i fornitori di comunicazioni elettroniche che 
offrono servizi di trasmissione dei segnali sulle reti di comunicazione elettronica così 
fornendo il servizio di accesso ad Internet (qui di seguito, “Telco”) e le imprese che 
offrono servizi e contenuti erogati per mezzo della connettività Internet e che non 
gestiscono la trasmissione dei segnali come loro attività principale (qui di seguito, Over-
the-Top o “OTT”)63. 
Prima della sua adozione finale, il CECE è stato al centro di un serrato dibattito tra i 
vari protagonisti del settore. La discussione ha riguardato principalmente la possibilità 
che il nuovo codice comprendesse anche i servizi proposti dagli OTT e che stabilisse 
obblighi regolamentari anche nei loro confronti. 
La formulazione finale del CECE – condensata all’interno della disposizione dell’art. 
2 relativo alle definizioni – rappresenta un compromesso tra le posizioni degli opera-
tori Telco ed OTT; secondo tale norma, infatti, i servizi di comunicazione elettronica 
comprendono: 
(a)	 il servizio di accesso ad Internet, ossia un servizio di comunicazione elettroni-
ca disponibile al pubblico che fornisce accesso a Internet, connettività sostanzialmente 
da tutti i punti terminali di Internet, a prescindere dalla tecnologia di rete e dalle appa-
recchiature utilizzate; 
(b)	 il servizio di comunicazione interpersonale, ossia un servizio di norma a pa-
gamento che consente lo scambio diretto interpersonale e interattivo di informazioni 
tramite reti di comunicazione elettronica tra un numero limitato di persone, mediante 

against broadband providers who violate net neutrality principles through blocking, throttling, paid 
prioritization, or other measures that create artificial scarcity and raise consumer prices for this vital 
service».
62   Il “Pacchetto Telecoms”, adottato nel 2002 ed emendato nel 2009 comprende quattro direttive 
che regolano determinati aspetti delle comunicazioni elettroniche, nonché due regolamenti: la direttiva 
2002/21/CE (o Direttiva quadro); la direttiva 2002/20/CE (o Direttiva autorizzazioni); la direttiva 
2002/19/CE (o Direttiva accesso); la direttiva 2002/22/CE (o Direttiva servizio universale); la direttiva 
2002/58/CE (o Direttiva relativa alla vita privata e alle comunicazioni elettroniche); il Regolamento 
(CE) n. 1211/2009 che istituisce l’Organismo dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche 
(BEREC); e il regolamento (UE) n. 532/2012 relativo al roaming sulle reti pubbliche di comunicazioni 
mobili. 
63   A livello normativo, una parte di tali servizi offerti dagli OTT rientrano nella categoria dei servizi 
della società dell’informazione. Si tratta, in particolare, delle «attività economiche svolte online» e di 
ogni «servizio prestato normalmente dietro retribuzione, a distanza, per via elettronica e a richiesta 
individuale di un destinatario di servizi». La definizione è tratta dal decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70 
recante “Attuazione della direttiva 2000/31/CE relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della società 
dell’informazione nel mercato interno, con particolare riferimento al commercio elettronico”. 
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il quale le persone che avviano la comunicazione o che vi partecipano ne stabiliscono il 
destinatario o i destinatari e non comprende i servizi che consentono le comunicazioni 
interpersonali e interattive esclusivamente come elemento accessorio meno importan-
te e intrinsecamente collegato a un altro servizio. Tale tipologia inoltre può essere 
basata o meno su un numero a seconda che il servizio sia o non sia connesso a risorse 
di numerazione assegnate pubblicamente; 
(c)	 i servizi consistenti esclusivamente o prevalentemente nella trasmissione di 
segnali come i servizi di trasmissione utilizzati per la fornitura di servizi macchina a 
macchina e per la diffusione circolare televisiva. 
La definizione di servizi di comunicazione interpersonale si discosta dalla tradizionale 
definizione di servizio di comunicazione elettronica fornita dalla direttiva 2002/21/
CE secondo cui i servizi di comunicazione elettronica erano «i servizi, forniti di nor-
ma a pagamento, consistenti esclusivamente o prevalentemente nella trasmissione di 
segnali su reti di comunicazione elettronica, compresi i servizi di telecomunicazioni e i 
servizi di trasmissione nelle reti utilizzate per la diffusione circolare radiotelevisiva, ad 
esclusione dei servizi che forniscono contenuti trasmessi utilizzando reti e servizi di 
comunicazione elettronica o che esercitano un controllo editoriale su tali contenuti»64.
Ai sensi della nuova definizione, infatti, l’elemento caratterizzante ai fini dell’inclu-
sione o meno all’interno della nuova categoria codicistica non è più rappresentato 
dalla responsabilità rispetto all’invio di segnali su reti di comunicazione elettronica, 
quanto piuttosto dalla possibilità concreta che il servizio offerto sia in grado o meno 
di veicolare informazioni tra utenti tramite reti di comunicazione elettronica. In altre 
parole, il CECE sposta il punto di osservazione dall’attività tecnica del provider alla 
capacità concreta del servizio da questo offerto di soddisfare il bisogno comunicativo 
dell’utente. 
La nuova definizione cerca un punto di equilibrio tra le diverse esigenze. In base a 
tale nuova impostazione, infatti, il novero dei servizi rientranti nella definizione si am-
plia sensibilmente fino a ricomprendere funzionalità che, fino a poco tempo fa, erano 
considerate estranee ai servizi di comunicazione elettronica rientrando, al contrario, 
nell’alveo dei servizi della società dell’informazione. A titolo esemplificativo, i servizi di 
messaggistica istantanea (ad esempio, WhatsApp) ed i servizi di comunicazione voca-
le peer-to-peer (es. Skype) saranno verosimilmente considerati servizi di comunicazione 
elettronica ai sensi del nuovo art. 2 del CECE. Al contrario, saranno esclusi dalla defi-
nizione i servizi puramente contenutistici (ad esempio, le piattaforme di condivisione 
video) ed i servizi di comunicazione che costituiscono solo un elemento accessorio, 
meno rilevante di un altro servizio cui sono intrinsecamente collegati (ad esempio, le 
chat dei videogiochi). 
Sulla scorta di una simile innovazione, è possibile sostenere che il CECE abbia sostan-
zialmente esteso la definizione di servizio di comunicazione elettronica per ricompren-
dervi tutti i servizi con finalità prevalente di comunicazione, a prescindere dalla tecno-
logia utilizzata, e abbia confermato l’esclusione degli altri servizi erogati dagli OTT che 
non avessero finalità di comunicazione (ad esempio, la fornitura di contenuti). 
L’inclusione di un’ampia categoria di servizi all’interno della definizione implica, inol-

64   Così testualmente l’art. 2, direttiva 2002/21/CE.
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tre, alcune modifiche a livello regolamentare. A differenza del passato, infatti, alcuni 
servizi OTT con finalità di comunicazione saranno equiparati ai servizi di comunica-
zione elettronica “tradizionali” e i fornitori dovranno ottenere un titolo autorizzativo 
con conseguente attuazione del connesso regime regolamentare. A titolo esemplificati-
vo, si ritiene che i fornitori di servizi di messaggistica istantanea che utilizzano il nume-
ro di telefono come identificatore dell’utente dovranno ottenere un titolo autorizzato-
rio e dovranno conformarsi alle condizioni da esso previste (es. oneri amministrativi, 
applicazione della normativa sulla protezione dei dati personali stabilita dalla direttiva 
2002/58/CE, soddisfacimento delle richieste inerenti le prestazioni obbligatorie di 
giustizia). 
Sotto altro punto di vista, l’estensione della gamma di servizi giocherà un ruolo im-
portante rispetto alla qualificazione delle prestazioni che saranno considerate rientranti 
nella categoria del Servizio Universale. 
Come anticipato, le direttive del Pacchetto Telecoms del 2002 - 2009 avevano previsto 
un insieme di funzionalità incluse nel Servizio Universale che ruotava principalmente 
intorno alla fonia vocale, sia privata che pubblicamente disponibile, e su alcuni servizi 
accessori (ad esempio, l’elenco abbonati). La nuova impostazione prevista dal CECE, 
invece, si riferisce espressamente a due sole funzionalità: (i) un adeguato servizio di 
accesso a Internet a banda larga; e (ii) i servizi di comunicazione vocale, ivi inclusa la 
sottostante connessione in postazione fissa65. 
Nonostante la direttiva non abbia definito espressamente il termine “comunicazione 
vocale” è parere di chi scrive che con tale locuzione ci si riferisca alla sottocategoria 
“vocale” dei “servizi di comunicazione interpersonale”, vale a dire servizi che consen-
tono all’utente di stabilire una comunicazione vocale bidirezionale e non ricomprendo-
no necessariamente servizi di messaggistica o altri servizi similari. Inoltre, vista l’evo-
luzione tecnologica, è ragionevole ritenere che tale servizio “vocale” sia garantito per 
mezzo di tecnologie over-the-Internet quali i servizi Voice-over-Internet-Protocol (VoIP). 
Pertanto, il nuovo CECE sembrerebbe delineare un Servizio Universale strutturato in 
un generalizzato accesso ad Internet e in un servizio che consenta all’utente di effet-
tuare chiamate vocali. Ciò sembrerebbe inoltre confermato dal fatto che tale soluzione 
si pone in continuità rispetto alla precedente formulazione del Servizio Universale che 
prevedeva la fonia vocale all’interno del catalogo dei servizi garantiti.
Per quanto riguarda i requisiti tecnici, lo stesso art. 84 CECE prevede che ciascuno 
Stato membro definisca i criteri per rendere l’accesso ad Internet adeguato, tenendo 
conto delle circostanze nazionali e della larghezza minima di banda di cui dispone la 
maggioranza dei consumatori. Tale ampiezza di banda dovrà inoltre permettere all’u-
tente di fruire di alcuni servizi minimi espressamente indicati dalla normativa, quali: 
•	 e-mail;
•	 motori di ricerca che consentano la ricerca ed il reperimento di ogni tipo di infor-

mazioni;
•	 strumenti basilari online di istruzione e formazione;
•	 stampa o notizie online;

65   Si veda l’art. 84, CECE. Gli Stati membri inoltre hanno la possibilità di rendere accessibili al pubblico 
servizi supplementari (cfr. art. 92, CECE)
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•	 ordini o acquisti online di beni o servizi;
•	 ricerca di lavoro e strumenti per la ricerca di lavoro;
•	 reti professionali;
•	 servizi bancari online;
•	 utilizzo dei servizi dell’amministrazione digitale;
•	 media sociali e messaggeria istantanea;
•	 chiamate e videochiamate (qualità standard). 
L’elenco riporta i contenuti dell’Allegato V del CECE, il quale fornisce l’elenco mini-
mo di servizi che l’accesso a Internet a banda larga deve supportare per poter essere 
definito come “adeguato” ai sensi dell’art. 84, comma 3, CECE. Appare evidente, 
ad un primo esame, come i servizi indicati riflettano una visione costituzionalmente 
orientata del diritto di accesso ad Internet, laddove a ciascuno di tali servizi possano es-
sere associati diritti fondamentali (tra i quali, il diritto al lavoro, il diritto all’informazio-
ne e al pluralismo nell’informazione, il diritto di manifestazione del pensiero, il diritto 
all’istruzione) e valori costituzionalmente riconosciuti (quali, ad esempio, la tutela della 
dignità umana, l’utilità sociale, la capacità di autodeterminazione, etc.). 
Peraltro, l’elenco dei servizi che devono essere garantiti dalla larghezza di banda riflette 
il ruolo centrale assunto dall’accesso ad Internet. In passato, il legislatore europeo si è 
concentrato sull’identificazione dell’accesso ad Internet in modo generico, lasciando 
agli Stati membri il compito di individuare le eventuali norme di dettaglio. L’attuale 
impostazione, invece, stabilisce che la larghezza di banda debba essere tale da garan-
tire l’accesso ad un insieme di funzionalità OTT che sono considerate una sorta di de 
minimis per consentire all’utente un adeguato utilizzo di Internet. La lista, tra l’altro, 
include servizi che per loro stessa natura richiedono l’impiego di una capacità di banda 
sufficientemente ampia: si pensi, ad esempio, agli strumenti formativi ed educativi o 
alle videochiamate (anche ove solo di qualità standard). 
Sarà a questo punto cruciale individuare come i singoli Stati membri attueranno le re-
lative disposizioni alla luce della ridefinizione dei criteri del Servizio Universale operata 
dal CECE. 

7. Conclusioni

Il diritto di accesso ad Internet e la net neutrality si sostanziano in un insieme di diritti 
degli utenti e di obblighi dei fornitori di servizi di comunicazione elettronica.  
Il mutato contesto impone una riflessione sull’attualità ed efficacia dell’assetto norma-
tivo in vigore e su eventuali prospettive di adeguamento. 
Come anticipato, la regolamentazione dell’accesso ad Internet e della net neutrality im-
plica un bilanciamento tra gli interessi dei diversi protagonisti della filiera produttiva, 
inclusi Telco e OTT. In proposito, infatti, occorre tenere in considerazione una serie 
di fattori al fine di valutare se sia o meno ipotizzabile (o auspicabile) una modifica del 
quadro regolatorio in vigore. 
Il primo elemento da considerare riguarda l’evoluzione dei servizi in chiave prospetti-
ca: nel prossimo futuro due grandi innovazioni tecnologiche troveranno applicazione 
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nel mondo delle piattaforme di comunicazione elettronica: il dispiego delle nuove reti 
in fibra ottica fino al punto di fruizione degli utenti finali (il c.d. Fiber-To-The-Home o 
FTTH) e la transizione della tecnologia mobile verso il 5G66.  In tale contesto, sarà 
rilevante il connubio delle reti di comunicazione elettronica e dei servizi OTT, laddove 
gli uni crescono e si sviluppano in funzione della disponibilità degli altri, e vice versa. 
Inoltre, si dovrà analizzare il modello di business e di sviluppo delle diverse tipologie 
di attori coinvolti unitamente alle diverse necessità di investimento che siano scalabili 
a seconda dello sviluppo e aggiornamento delle nuove applicazioni e dei servizi del fu-
turo: si pensi all’intelligenza artificiale, alle innovazioni comportate dal machine learning 
nonché alle dinamiche inedite della robotica e dei servizi machine-to-machine (M2M). 
Ora, le innovazioni relative al settore delle comunicazioni elettroniche solitamente 
fanno perno sullo sviluppo di nuovi standard e tecnologie che sono implementate a 
livello di sistema. Si tratta di modelli o norme di standardizzazione elaborati in modo 
congiunto e omogeneo dai vari player del settore e armonizzati a livello internaziona-
le grazie all’attività di organismi di normalizzazione (quali, ad esempio, l’International 
Telecommunications Union67).  Non è detto, invece, che le innovazioni nel settore digitale 
possano svilupparsi lungo linee direttrici o parametri similari quanto, piuttosto, sulla 
scia di nuovi prodotti e servizi o nuove esigenze degli utenti finali: il “digitale”, quindi, 
potrebbe non conoscere uno sviluppo standardizzato o coordinato tra gli attori che ne 
sono protagonisti. 
L’assetto regolamentare attualmente esistente costituisce un punto di partenza per il 
contemperamento dei diversi interessi coinvolti, lo sviluppo dei servizi OTT e l’evolu-
zione delle reti di comunicazione elettronica. 
Anche la normativa relativa al Servizio Universale sembra destinata ad assicurare una 
maggiore accessibilità delle piattaforme Internet del futuro. Nonostante il codice eu-
ropeo delle comunicazioni elettroniche di prossima attuazione nel nostro Paese possa 
preludere ad un innalzamento del livello di servizio minimo che alcuni operatori offri-
ranno ai sensi della nuova normativa, gli investimenti a livello infrastrutturale potreb-
bero consentire l’offerta di una gamma più ampia di prestazioni in modo generalizzato 
e paritetico. Affinché ciò accada, tuttavia, i parametri di servizio definiti in prospettiva 
regolamentare dovranno riflettere gradualmente il livello di infrastrutturazione rag-
giunto ed evitare, dunque, misure sproporzionate. 
In questo scenario, ci troviamo, allora, in un contesto unico dove la libertà economica è 
strettamente connessa anche con la libertà di generare e ricevere informazioni; rilevano 
i big data e la quota di informazione che riguarda noi stessi, individualmente indifferente 
dal punto di vista economico, ma che determina, nel complesso, l’interesse di operatori 

66   Il termine “5G” indica l’ultima frontiera della tecnologia cellulare, progettata per garantire una 
velocità di trasferimento dati fino a 100 volte più veloce, ridurre fortemente la latenza (vicina allo 
zero), assicurare un notevole aumento del volume di dati mobili e permettere di gestire un milione di 
dispositivi in 1 kmq.
67   L’International Telecommunications Union o ITU è un’agenzia delle Nazioni Unite specializzata 
nel settore delle telecomunicazioni. Il mandato dell’ITU è quello di promuovere la cooperazione tra gli 
Stati aderenti al fine di migliorare l’utilizzo razionale delle telecomunicazioni, offrire assistenza tecnica ai 
paesi in via di sviluppo, nonché favorire l’armonizzazione delle politiche nazionali in tale settore, anche 
mediante l’approvazione di standard tecnici.
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a seconda delle scelte degli utenti, prevedibili proprio attraverso la registrazione dei 
loro dati, creandosi una sorta di acquisizione di tratti dell’identità soggettiva e compor-
tamentale degli utenti stessi68.
Da un punto di vista giuridico questa situazione, allora, non si armonizza facilmente 
con i consueti principi dell’autonomia negoziale; si discute se il consenso, ogniqualvolta 
lo esercitiamo, sia un’autorizzazione a disporre di alcuni elementi identificativi. Appare 
angusta una prospettiva di tutela ancorata alle sole fattispecie contrattuali; ne andrebbe 
ridisegnata la fisionomia – in termini di cittadinanza – incardinata sulla sfera di libertà 
individuale che, appunto, non è però soltanto di matrice economica.
Dall’altro lato, gli operatori si muovono entro regole e prassi su cui si riflette un in-
teresse pubblico di stampo prevalentemente concorrenziale già a livello europeo. La 
tutela degli attori del mercato europeo, consumatori compresi, si muove nell’orizzonte 
del rispetto delle regole del gioco competitivo. Occorre, allora, neanche troppo meta-
foricamente, aprire la cassetta degli attrezzi “regolativi” per adattarli all’obiettivo della 
trasparenza e della governance dei processi sottesi, perché si possa garantire una com-
petizione fair tra le imprese nell’orizzonte imprescindibile della missione europea della 
protezione del cittadino e non più soltanto cittadino-consumatore; endiadi questa che 
qualifica la matrice economica degli utenti della rete, mimetizzando i rischi di travalica-
mento dei diritti di matrice pubblicistico-costituzionale e/o universale.
Le tecnologie digitali consentono esponenzialmente di trasmettere e porre in circola-
zione idee e contenuti informativi che possono diffondere la conoscenza e sostenere 
l’istruzione e i processi economici, ma che, al contempo, possono anche determinare 
forme di disinformazione o di propaganda. Rileva, così, sempre di più, il ruolo svolto 
dalle autorità di regolazione e dei parametri di fairness, rimeditati nell’orizzonte della pro-
mozione del pluralismo informativo e della trasparenza dei processi di governance del web.

68   Regolamento (UE) 910/2014 del 23 luglio 2014 in materia di identificazione elettronica e servizi 
fiduciari per le transazioni elettroniche nel mercato interno e che abroga la direttiva 1999/93/CE. Sul 
regolamento eIDAS, vedi A. Zaccaria - M. Schmidt Kessel - R. Shulze - A. M. Gambino (eds.), EU 
eIDAS Regulation: Regulation (EU) 910/2014 on electronic identification and trust services for electronic transactions 
in the internal market, Oxford, 2019; F. Delfini - G. Finocchiaro (a cura di), Identificazione elettronica e servizi 
fiduciari per le transazioni elettroniche nel mercato interno, commento al regolamento UE 910/2014, Torino, 2017.
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Il contratto di accesso ad 
Internet*
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Abstract

Il presente saggio si occupa dell’inquadramento giuridico, dal punto di vista civilistico, 
del contratto di accesso ad Internet, ossia di quel rapporto negoziale che vede la pre-
stazione di un servizio a carattere duraturo di trasmissione di dati sulla rete Internet 
a fronte del pagamento di un prezzo. Lo studio ha ad oggetto, in particolare, l’analisi 
della qualificazione giuridica del tipo di contratto e l’individuazione della disciplina 
applicabile, anche a fronte della delicata questione della c.d. “gratuità” del servizio di 
accesso. Sicché, dopo aver ripercorso criticamente le tesi della dottrina, divisa sulla 
possibilità di ricondurre il contratto ad oggetto nella disciplina del contratto di appalto 
o in quello di somministrazione, sostiene la configurazione di tale rapporto negoziale 
come contratto di somministrazione di servizi. All’inquadramento giuridico seguirà 
l’analisi della disciplina applicabile: a partire dalla forma del contratto fino all’analisi 
delle prestazioni e controprestazioni che spesso vedono la cessione di dati personali 
contro beni o altri servizi fruibili in Internet. 

This essay aims to investigate the legal qualification, from a civil law standpoint, of  the 
Internet access agreement, i.e. the agreement where a service of  delivery of  data on 
the Internet is provided in exchange of  a fee. The paper focuses on the qualification 
and legal framework applicable to such agreement, in light of  the gratuitous nature of  
the access service. After an overview of  the relevant scholarly debate, it argues for the 
qualification of  the Internet access agreement as a provision of  services agreement. 
It also explores the applicable legal framework, focusing on a variety of  aspects such 
as the formal and substantive requirements and the nature of  the commitments the 
parties may enter into.

Sommario
1. Il contratto di accesso ad Internet: inquadramento sistematico. – 2. La qualifica-
zione giuridica del contratto di accesso ad Internet. – 3. Le tesi contrapposte: appalto 
vs somministrazione. – 4. Dal contratto di accesso “ad Internet” ai “servizi in Inter-
net”. – 5. Il modello di riferimento: il contratto di somministrazione di servizi. – 6. 
Cenni sulla “forma del contratto” di accesso. – 7. L’evoluzione dell’offerta e l’asserita 
gratuità dell’accesso ad Internet e ai servizi digitali connessi. – 8. La gestione dei dati 

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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personali come elementi alla base dei contratti di accesso ai servizi “in Internet”. – 9. 
Riflessioni finali.

Keywords
contratto - accesso a Internet – appalto – somministrazione - servizi digitali

1. Il contratto di accesso ad Internet: inquadramento 
sistematico

Peculiarità di Internet è consentire agli utenti della rete una diversa dimensione di 
molteplici aspetti della vita di relazione, ben oltre quelli immediatamente individuabili, 
condizionando direttamente o indirettamente differenti profili giuridici ed economici 
del vivere sociale e superando i tradizionali limiti dell’unità di tempo e spazio1.
La pandemia da Covid-19, che tristemente ha determinato restrizioni persino agli in-
contri fisici fra le persone, ha riportato all’attenzione il bisogno primario2 di una effi-
ciente connessione ad Internet. Questa si è dimostrata, infatti, necessaria per lo svol-
gimento a distanza di attività di diversa natura: dall’accesso all’istruzione alla cultura e 
persino al lavoro, con la conseguenza che le consistenti fasce di popolazione prive di 
una connessione Internet stabile e veloce si sono trovate, di fatto, escluse anche dal 
simulacro di interazione umana, quale è stato quello vissuto nei mesi del c.d. lock-down.
Il primo passo da compiere per poter beneficiare dei servizi e delle opportunità di 
Internet è, quindi, rappresentato dal contratto di accesso alla Rete, che si caratterizza 
per avere ad oggetto una prestazione di servizi a carattere duraturo – sia essa a tempo 
determinato o indeterminato – secondo un modulo continuativo o periodico, a fronte 
del pagamento di un prezzo.
In via astratta, possono considerarsi fonti normative concorrenti nella disciplina del 
contratto di accesso ad Internet, da un lato, le norme generali sul sistema delle teleco-
municazioni, dall’altro, la normativa sui contratti contenuta rispettivamente nella nor-
mativa europea e in quella di diritto interno, nel Codice civile, nel Codice del consumo 
e nel Codice delle comunicazioni elettroniche, nonché nelle regolamentazioni emanate 
da autorità indipendenti di settore e da altri enti nei casi previsti dalla legge3.
A livello europeo si segnala l’entrata in vigore nel 2016 del regolamento (UE) 
2015/2120, che ha riconosciuto la garanzia del diritto di accesso a Internet – o meglio 

1   Sul non-luogo della rete telematica e la sua contrapposizione al territorio, cfr. N. Irti, Scambi senza 
accordo, in Riv. trim. dir. proc. civ., II, 1998, 347 ss.; sulla peculiare connotazione che assume il tempo di 
Internet v. C. Camardi, Contratto e rapporto nelle reti telematiche: un nuovo modello di scambio, in Contr. impr., 2, 
2001, 560 ss. Riflessioni di ampio respiro anche in G. Capaldo, Geo-diritto e mercati globali: considerazioni 
minime, in P. Sandulli-M. Faioli (a cura di), Attività transnazionali, Roma, 2011, 167 ss.
2   Attualissimi la proposta e lo studio di G. d’Ippolito, La proposta di un art. 34-bis in Costituzione, in M.R. 
Allegri – G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee 
- Atti del Convegno del 31 marzo 2017, Sapienza Università di Roma, Dipartimento di Comunicazione 
e Ricerca Sociale, Roma, 2017, 65 ss.
3   E. Battelli, Codice del consumo, codice civile e codici di settore: un rapporto non meramente di specialità, in Eur. 
Dir. Privato, 2, 2016, 425 ss.
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ai contenuti presenti nella rete – come direttamente applicabile in tutto il territorio 
dell’Unione europea4, promuovendo così non solo il diritto all’accesso, ma anche l’at-
tività di vigilanza affidata in ciascuno Stato membro alle autorità nazionali di regola-
mentazione5.
Successivamente la direttiva (UE) 2018/1972 dell’11 dicembre 2018, istitutiva del Co-
dice europeo delle comunicazioni elettroniche, ha fissato quale obiettivo la promozio-
ne di una connettività Internet ad altissima capacità (senza distinzione tra reti fisse, 
mobili e senza fili), favorendo l’accesso ad Internet da parte di tutti i cittadini e delle 
imprese dell’Unione europea6.
Nel diritto interno, il Codice delle comunicazioni elettroniche7, recependo il conte-
nuto delle direttive europee, richiama significativamente lo sviluppo delle reti a banda 
larga fra gli obiettivi da raggiungere (art. 4, c. 3, lett. e-f). 
In tale contesto normativo si colloca l’art. 8-bis del Codice dell’amministrazione digita-
le (d.lgs. 82/2005, c.d. C.A.D.) che impone alle Pubbliche Amministrazioni di mettere 
a disposizione degli utenti la connettività alla rete Internet – ove possibile anche a 
banda larga – presso gli uffici pubblici e altri luoghi pubblici8.
Si richiama, ancora, il Codice delle comunicazioni elettroniche che all’art. 70 indica un 
contenuto minimo obbligatorio (c. 1) e i poteri in capo all’Autorità per le Garanzie 
nelle comunicazioni per la vigilanza con specifico riguardo ai «contratti con i consu-
matori»9 (c. 2). Ciò al fine di mettere i consumatori in condizione di ricevere informa-
zioni comparabili sui servizi erogati dagli operatori (specie sotto il profilo della qualità; 

4   Si veda in particolare l’art. 3, c. 1: «gli utenti finali hanno il diritto di accedere a informazioni e contenuti 
e di diffonderli, nonché di utilizzare e fornire applicazioni e servizi, e utilizzare apparecchiature terminali 
di loro scelta, indipendentemente dalla sede dell’utente finale o del fornitore o dalla localizzazione, 
dall’origine o dalla destinazione delle informazioni, dei contenuti, delle applicazioni o del servizio, 
tramite il servizio di accesso a Internet».
5   M.R. Allegri, Il diritto di accesso a Internet: profili costituzionali, in questa Rivista.
6   Si veda l’art. 3, c. 2, lett. a).
7   D.lgs. 1° agosto 2003, n. 259, successivamente modificato dal d.lgs. 28 maggio 2012, n. 70, e da 
ultimo dal d. l. 18 aprile 2019, n. 32, convertito con modificazioni dalla l. 14 giugno 2019, n. 55.
8   «1. I soggetti di cui all’articolo 2, comma 2, favoriscono, in linea con gli obiettivi dell’Agenda 
digitale europea, la disponibilità di connettività alla rete Internet presso gli uffici pubblici e altri luoghi 
pubblici, in particolare nei settori scolastico, sanitario e di interesse turistico, anche prevedendo che la 
porzione di banda non utilizzata dagli stessi uffici sia messa a disposizione degli utenti attraverso un 
sistema di autenticazione tramite SPID, carta d’identità elettronica o carta nazionale dei servizi, ovvero 
che rispetti gli standard di sicurezza fissati dall’AGID. - 2. I soggetti di cui all’articolo 2, comma 2, 
mettono a disposizione degli utenti connettività a banda larga per l’accesso alla rete Internet nei limiti 
della banda disponibile e con le modalità determinate dall’AGID». Anche l’Unione europea ha inteso 
promuovere concretamente la possibilità per i cittadini di connettersi gratuitamente a Internet negli 
spazi pubblici tramite reti wi-fi, concedendo sovvenzioni ai comuni impegnati in tal senso, tramite il 
programma WiFi4EU, avviato nel 2017 e più volte prorogato. Cfr. regolamento (UE) 2017/1953 del 
Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2017, che modifica i regolamenti (UE) 1316/2013 
e (UE) 283/2014 per quanto riguarda la promozione della connettività Internet nelle comunità locali.
9   Tra i primi studi ai fini che qui rilevano si segnalano: A. Orestano, L’inefficacia delle clausole vessatorie: 
contratti del consumatore e condizioni generali, in Riv. crit. dir. priv., 1996, 501 ss.; S. Orlando, La formazione dei 
patti vessatori nella novella sui contratti con i consumatori, in Riv. crit. dir. priv., 1997, 730 ss.; M. Nuzzo, I contratti 
del consumatore tra legislazione speciale e disciplina generale del contratto, in Rass. dir. civ., 1998, 315 ss. Cfr. sul 
punto: G. Benedetti, Tutela del consumatore e autonomia del consumatore, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, 30 ss.; 
E. Gabrielli – A. Orestano, Contratti del consumatore, in Dig. disc. priv, Sez. civ., Agg., Torino, 2000, 250 ss.
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basti pensare alle c.d. Carte dei servizi)10.
Il contratto con il quale l’utente accede alla rete Internet può essere convenzional-
mente − e senza che ciò al momento ne comporti alcuna qualificazione giuridica 
− denominato “contratto di abbonamento alla rete Internet”11 e, dal punto di vista 
contenutistico, rinviene la sua disciplina in direttive comunitarie e in provvedimenti 
dell’autorità nazionale di regolazione.
Tale contratto è offerto da un operatore «Internet service provider», o «fornitore di accesso 
ad Internet», o impresa di telecomunicazioni, o altro soggetto prestatore intermediario 
di servizio Internet che consente di utilizzare la connessione per la trasmissione di 
voce e di dati e che fornisce ulteriori servizi verso un determinato corrispettivo12. Ogni 
connessione implica costi e infrastrutture di notevole entità (affitto di linea dedicata 
fino ad almeno un altro nodo di rete, software, competenza tecnologica, etc.) tali che 
solo una struttura di una certa consistenza può provvedervi, eventualmente con lo 
scopo di metterla poi a disposizione dei clienti13. 
Per questa ragione, dunque, si tratta di una categoria di contratti che, normalmente, 
intercorre tra i vari soggetti che operano nella rete Internet, da una parte, e, dall’al-
tra, gli utenti/consumatori (oltre che ovviamente gli utenti/professionali destinatari di 
un’offerta differenziata calibrata sui differenti interessi).
Lo studio condotto in questa sede ha ad oggetto, in particolare, l’analisi della qualifi-
cazione giuridica del tipo di contratto e l’individuazione della disciplina applicabile a 
fronte della delicata questione della c.d. gratuità del servizio di accesso. 

2. La qualificazione giuridica del contratto di accesso 
ad Internet

Il composito quadro normativo, nel suo insieme considerato, rappresenta la cornice 
entro la quale compiere l’indagine per affrontare la dibattuta questione della qualifica-
zione giuridica del contratto di accesso ad Internet.
I primi autori che se ne sono occupati, sebbene con più generale riferimento ai con-
tratti relativi alla fornitura di servizi telematici, hanno valorizzato14 la natura di rap-
porto di durata avente ad oggetto prestazioni periodiche o continuative di servizi, 
ritenendo applicabili, in quanto compatibili, le norme sull’appalto e le norme sulla 
somministrazione15. 
Si è però osservato che la sussunzione di queste particolari tipologie di rapporti ne-

10   Cfr. I.P. Cimino, I contratti degli Internet providers e per i data services on line, in G. Cassano - I.P. 
Cimino (a cura di), Diritto dell’Internet e delle nuove tecnologie telematiche, Padova, 2009, 3 ss., spec. 17 ss.
11   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in Dir. inf., 3, 2002, 471 ss.
12   N. Visalli, Contratto di accesso ad Internet e tutela della privacy, in Giust. Civ., 2, 2002, 95 ss., spec. 128 ss.
13   G. De Nova, Relazione al Convegno su «Internet - Profili giuridici», Università di Pavia, 4-5 ottobre 1996, 
in Aida, 1996, 39.
14   R. D’Orazio – V. Zeno Zencovich, Profili di responsabilità contrattuale e aquiliana nella fornitura di servizi 
telematici, in Dir. inf., 2, 1990, 428 ss.
15   Ivi, 430.
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goziali in ciascuna delle due figure codicistiche, tramite, rispettivamente, rinvio all’art. 
1677 c.c. (con riguardo all’appalto)16 e agli artt. 1559-1570 c.c. (in tema di somministra-
zione), sembrano delineare uno spazio dell’autonomia privata non sufficientemente 
idoneo a qualificare in maniera inequivoca tanto il rapporto quanto la prestazione17.
Mentre, è il caso di ricordare, il contratto di somministrazione18 di cui all’art. 1559 c.c. 
è definito come il «contratto con il quale una parte si obbliga, verso corrispettivo di un 
prezzo, a eseguire, a favore dell’altra, prestazioni periodiche o continuative di cose», 
l’art. 1655 c.c. definisce, invece, l’appalto19 come «il contratto con il quale una parte as-
sume, con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il com-
pimento di un’opera o di un servizio verso un corrispettivo in danaro» e l’art. 1677 
c.c. – a chiusura della disciplina di tale fattispecie – prevede che «se l’appalto ha per 
oggetto prestazioni continuative o periodiche di servizi, si osservano, in quanto com-
patibili, le norme di questo capo e quelle relative al contratto di somministrazione».
Valutando l’operazione contrattuale nella sua complessità possono in effetti apprez-
zarsi una sua peculiare ragione di scambio e, soprattutto, una tipologia di prodotto e di 
bene che, pur oggi di facile percezione sul piano economico e fattuale, non risultano a 
sufficienza ancora nitidi sotto il profilo giuridico20.
Procedendo con ordine, occorre dire innanzitutto delle difficoltà di procedere nei 
limiti di schemi codicistici che, per quanto duttili, si rivelano inadeguati rispetto alla 
realtà nel cui sfondo si staglia il contratto in questione.
Deve comunque darsi atto degli sforzi degli interpreti protesi nella rielaborazione degli 

16   C. Giannattasio, L’appalto, in Trattato di dir. civ. e comm. già diretto da A. Cicu e F. Messineo, continuato 
da Mengoni, vol. XXIV, t. 2, Milano, 1977, 32 ss.
17   Sulle difficoltà di inquadramento del contratto di accesso ad Internet come riflesso della ricostruzione 
tradizionale del contratto di somministrazione si veda R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in R. 
Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti di somministrazione e distribuzione, in P. Rescigno - E. 
Gabrielli (diretto da), Trattato dei contratti, Torino, 2011, 165 ss., spec. 183 ss.
18   Per tutti: L. Mossa, Il contratto di somministrazione, Roma, 1915; R. Corrado, La somministrazione, in F. 
Vassalli (diretto da), Trattato di diritto civile italiano, Torino, 1963; R. Corrado, Somministrazione (contratto 
di), in Noviss. Dig. It., vol. XVIII, Torino 1970, 881 e ss.; G. Cottino, Del contratto estimatorio. Della 
somministrazione, in Commentario al codice civile a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1970, 118 ss.; 
V. Mangini – M. Rudan Bricola, Il contratto di appalto. Il contratto di somministrazione, in Giur. sist. Bigiavi, 
Torino, 1972; C. Giannattasio, La permuta. Il contratto estimatorio. La somministrazione, in A. Cicu – F. 
Messineo (diretto da), Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 1974; O. Cagnasso, Diritto di prelazione e 
patto di preferenza nella somministrazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1980, 49 ss.; Id., La somministrazione, in P. 
Rescigno (diretto da), Trattato di. diritto privato, vol. 11, 1984, 399 ss.; F. Galgano, Diritto civile e commerciale, 
2, Padova, 1990, 26 ss.; M. Nuzzo, Somministrazione (contratto di), in Enc. dir., XLII, Milano, 1990, 1270 
ss.; P. Boero, La somministrazione, in F. Galgano (diretto da) Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico 
dell’economia, Padova, 1991, 237 ss.; M. Campobasso, Diritto commerciale, III, Torino, 1992, 29 ss.; G. 
Mirabelli, Somministrazione (contratto di somministrazione), in Enc. giur. Treccani, XXIX, Roma, 1993, 3 ss.
19   Cfr. per tutti: M. Stolfi, Appalto (contratto di), in Enc. dir., II, Milano, 1958, 634 ss.; D. Rubino, L’appalto, 
in Tratt. Vassalli, Torino, 1980, 16 ss.; O. Cagnasso, Appalto nel diritto privato, in Dig. disc. priv., sez. comm., 1, 
Torino, 1987, 167 ss.; P. Rescigno, Appalto (diritto privato), in Enc. giur., II, Roma, 1988, 3 ss.; O. Cagnasso, 
Il contratto di appalto, in G. Cottino, (a cura di), I contratti commerciali, in Tratt. dir. commerciale e dir. pubblico 
dell’economia, 16, 1991, 667 ss.; G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, in Commentario al codice civile Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1992, 52; M. Rubino Sammartano, Appalti di opere e contratti di servizi, Padova, 
1996, 662 ss.; M. Costanza (diretto da), L’appalto privato, Torino, 2000; E. Russo e C. Criaco, L’appalto 
privato, Torino, 2005; V. Cuffaro, I contratti di appalto privato, in P. Rescigno - E. Gabrielli (diretto da), 
Trattatto dei contratti, Torino, 2011. 
20   R. D’Orazio – V. Zeno Zencovich, Profili di responsabilità contrattuale, cit., 437 ss.

https://www.brocardi.it/dizionario/2013.html
https://www.brocardi.it/dizionario/1690.html
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schemi negoziali noti al positivismo giuridico di matrice romanistica.
Se dovessimo limitarci ad una mera esegesi della normativa quadro del contratto di 
somministrazione, per esempio, ci si imbatterebbe in un ostacolo formalmente non 
superabile come quello rappresentato dalla norma che delimita l’ambito di applicazio-
ne alla somministrazione di cose e non di servizi21.
Se così ragionassimo, però, il vero limite risiederebbe nel metodo e nel merito dell’in-
terpretazione giuridica. Quest’ultima richiede di procedere, davanti a fattispecie nuove 
e non note al legislatore, alla ricerca di risposte che la realtà pone e che la legge, sin 
qui, non aveva conosciuto e che, occorre ammettere, non è in grado di ricomprendere 
adoperando categorie che devono essere messe in discussione. 
Tuttavia, dall’interprete si attendono risposte. Il difficile compito che si prospetta è, 
allora, quello di ripensare il sistema, ad iniziare dalla citata nozione di “cosa” (rectius 
“bene”) o quantomeno di “prodotto”, da intendersi in senso ampio come compren-
sivo (nei limiti, ad esempio, della nozione di somministrazione) tanto del concetto di 
opus quanto di servizio o, meglio, nel senso di bene materiale e immateriale.
Con riguardo alla prestazione caratterizzante la fattispecie negoziale in esame ci si 
pone il problema se sul piano della realtà sociale e, di conseguenza, sul piano giuridico, 
il contratto di accesso alla rete ed il contratto c.d. di fornitura di servizi telematici siano 
di fatto un solo contratto, stante l’impossibilità (di fatto) di distinguere nella realtà un 
accesso cui non consegua automaticamente la trasmissione delle informazioni.
Invero, la stessa direttiva sul commercio elettronico 2000/31/CE, sul piano del diritto 
positivo, ha distinto tra servizio di trasmissione dati e servizio di accesso ai dati. Ciò 
anche se, occorre ricordarlo, finalità della disciplina era quella innanzitutto di dettare 
delle regole in tema di responsabilità (extracontrattuale) dei “prestatori” e dei “presta-
tori intermediari”22 nei rapporti con gli utenti finali23.
Si precisa, sul punto, che sono “intermediari della rete Internet” anche i motori di 
ricerca, i quali permettono all’utente di trovare le informazioni che ricercano in modo 

21   Gli stessi lavori preparatori del Codice civile in tema di somministrazione chiariscono come la disciplina 
dettata dal codice in tema di somministrazione fu redatta pensando ad una figura di somministrazione 
bivalente e, cioè, avente ad oggetto la prestazione continuativa sia di cose, sia di servizi. Il testo dell’art. 
398 del Progetto preliminare del Codice di commercio, sotto il titolo “Contratto di somministrazione”, 
così recita: «In virtù del contratto di somministrazione uno dei contraenti si obbliga verso l’altro per un 
prezzo determinato o variabile, ad una serie di prestazioni periodiche o ad una prestazione continuativa 
di cose o servizi». La ricerca più recente ha, evidenziato che la mutilazione dell’espressione “servizi”, 
nella definizione dell’art. 1559 c.c., non trova nei lavori preparatori, giustificazione alcuna e, quel che più 
conta, lascia del tutto inalterate le singole norme sulla somministrazione che, pensate originariamente 
con riferimento sia alle cose, sia ai servizi, rimangono bivalenti nel testo definitivo del codice e, cioè, 
perfettamente applicabili in massima parte sia ai contratti aventi ad oggetto la prestazione di cose, sia ai 
contratti aventi ad oggetto la prestazione di servizi. Cfr. R. Bocchini, voce Somministrazione di servizi, in 
Enc. dir., IV, Agg., Milano, 2000, 1110 ss.
22   Il prestatore intermediario, che è colui il quale fornisce all’utente finale (a) l’accesso alla rete Internet, 
ha quindi due tipi di rapporti: l’uno con il gestore della rete che è (dovrebbe essere ma non sempre) il 
proprietario dei supporti materiali (cavi, antenne, ripetitori, ecc.) per l’accesso alla rete Internet; l’altro 
con l’autorità preposta al rilascio dei numeri IP, che, in Italia, è il Network Information Service del 
Gruppo di Armonizzazioni Reti Ricerca. Attraverso questi due rapporti il prestatore intermediario si 
pone nella condizione tecnica e giuridica di fornire l’accesso alla rete Internet agli utenti finali.
23   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in R. Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti di 
somministrazione e distribuzione, cit., 170.
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rapido ed efficiente e, in generale, tutti i soggetti che forniscono servizi nella rete, po-
nendosi al servizio degli utenti24. Tramite i motori di ricerca, una volta entrato in rete, 
l’utente può trasmettere informazioni che egli stesso ha immesso, oppure ricercare in-
formazioni inserite in rete da terzi. Entrambe queste attività possono essere realizzate 
dall’utente in quanto il provider ha permesso l’accesso ad Internet25. 
I soggetti dei contratti sono, quindi, da un lato il provider e dall’altro l’utente che può es-
sere chiunque, imprenditore o no, professionista (nel caso si parla di servizi di accesso 
business o professionale, aziendale, wholesale, etc.) o meno (c.d. utente-consumatore per 
il quale a seconda dei casi si parla di servizio “ad uso privato”, family, retail e simili)26.
Colui che offre l’accesso alla rete sarà, ex art. 2195 c.c., normalmente un imprenditore 
commerciale, come l’Internet Service Provider (o ISP o più semplicemente provider), ma 
talora anche enti non commerciali, come gli enti locali, comuni, province o università, 
che si legano contrattualmente ai primi27. 
Come è noto, attraverso un modem, il computer (o un cellulare) si collega alla rete di 
telefonia e tramite il provider entra nella rete Internet. Al fine di entrare nella Rete è 
necessaria l’assegnazione di un numero I.P. con il quale il device è identificabile28. 
Con riguardo all’oggetto specifico del contratto di accesso ad Internet si deve osserva-
re che, oltre all’accesso alla rete, il provider affianca generalmente ulteriori prestazioni29, 
nonché mette a disposizione uno spazio sul disco fisso del proprio server che conterrà 
la memoria fissa della casella di posta elettronica (e-mail) dell’utente. Così facendo 
quest’ultimo non dovrà tenere continuamente in funzione, per esempio, il proprio 
computer, ma potrà collegarsi periodicamente con il provider per accedere alla casella 
di posta e scaricare sul proprio device i messaggi ricevuti quando non era collegato (c.d. 

24   I prestatori intermediari del cyberspazio sono stati, con completezza, individuati da M. Stecco, in 
W.G. Scott – M. Murtula – M. Stecco (a cura di), Il commercio elettronico. Verso nuovi rapporti tra imprese e 
mercati, Milano, 1999, 101 ss.
25   Cfr. A. Glorioso – V. Viktov, Accesso ad Internet e contratti di connettività business to consumer di 
quattordici fornitori italiani, in Dir. inf., 1, 2009, 101 ss., i quali sottolineano quanto nella prassi, nell’odierna 
realtà economica, i principali operatori di telecomunicazione stabiliscono sostanzialmente le regole 
caratterizzanti la disciplina dei contratti di accesso ad Internet a livello internazionale con solo minimi 
adattamenti ai singoli ordinamenti nazionali in cui operano.
26   In generale, alcuni contratti prevedono che «l’Abbonato si impegna a utilizzare i Servizi 
esclusivamente con le modalità e con le eventuali limitazioni relative alla formula di abbonamento 
scelta» e che la violazione di questa clausola sia motivo di risoluzione. Nei contratti de quibus si pongono 
frequentemente i casi del contraente mosso da finalità promiscue (professionali ed extraprofessionali), 
su cui tra i primi studi si veda F. Di Marzio, Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e consumatore, in 
Giust. civ., 2, 1996, 519 ss.
27   Come è noto, la differenza tra i diversi fornitori di accesso alla rete può così essere sintetizzata: gli 
access provider sono coloro i quali offrono semplicemente agli utenti l’accesso alla rete Internet; i service 
provider c.d. fornitori di servizi sono coloro i quali offrono servizi di comunicazione e/o trattamento 
delle informazioni destinati al pubblico oppure ad utenti abbonati; i content provider c.d. fornitori di 
contenuti sono coloro i quali offrono al pubblico informazioni che transitano sulla rete telematica 
e destinate al pubblico oppure ad utenti abbonati. Tra i primi studi si veda quello condotto da F. 
Tommasi, Protocolli TCP/IP e problematiche contrattuali di accesso alla rete Internet, in A. Sirotti Gaudenzi 
(diretto da), Trattato breve di diritto della rete. Le regole di Internet, Rimini, 2001, 127 ss.
28   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in R. Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti di 
somministrazione e distribuzione, cit., 178, vedasi anche nota 33.
29   Cfr. già G. De Nova, I contratti di accesso ad Internet, cit., 40-41 e di recente G. Resta – V. Zeno 
Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 411 ss. e 413 ss.
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servizio di posta elettronica)30. 
In taluni casi il provider fornisce anche ulteriori servizi: come siti di archiviazione (ge-
neralmente di materiali visivi o audiovisivi) per uso personale31 o per condivisione con 
una cerchia più o meno ristretta o per la pubblica fruizione; ulteriori servizi propri o 
di terze parti diversi da quelli sin qui elencati, dalla creazione di siti32 all’installazione di 
dispositivi di sicurezza, fino alle più ricercate attività di supporto33.
Preliminarmente si rileva che mettere a disposizione uno “spazio” (sebbene su un 
disco fisso di proprietà del provider) per la posta elettronica, per depositare (conservare 
file) oppure per creare il sito, etc… non può non richiamare il contratto di locazione34.
L’importanza di questo elemento è tale che il provider, nell’offerta contrattuale, talora, 
specifica la porzione di “spazio” del proprio server riservata all’e-mail del contraente 
ed anche il prezzo può risultare variabile (come d’uso specialmente nei servizi profes-
sionali di posta elettronica certificata o PEC) in relazione all’aumentare dello “spazio” 
riservato al cliente35. Peraltro, nel diverso caso in cui siffatta specificazione manchi, 
deve intendersi dedotto in obbligazione un servizio di casella postale senza limiti di 
capacità, salva la risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta chiesta dal provider 
in caso di volumi vertiginosi di posta gestita dal server.
Maggiormente diffuse sono, però, le ricostruzioni teoriche di chi36, nelle prestazioni 
di accesso alla rete Internet e del servizio di casella postale (c.d. e-mail), coglie quale 
elemento qualificante, per un verso, il carattere della continuità37 proprio della sommi-
nistrazione ex art. 1559 c.c. (e cioè la messa a disposizione del cliente una più o meno 
costante possibilità di connessione alla rete)38 e, per altro verso, il carattere della realiz-
zazione di un servizio e dell’organizzazione dei mezzi necessari propri dell’appalto. In 
ogni caso l’attività del provider costituisce, comunque, un servizio39.

30   N. Visalli, Contratto di accesso ad Internet e tutela della privacy, cit., 125 ss.
31   Servizio c.d. di hosting. Se invece la macchina è presso il provider ma appartiene al cliente (la 
maggiore differenza pratica sta nel fatto che viene utilizzata solo da quest’ultimo), si ha il c.d. servizio 
di affidamento in outsourcing del server, chiamato housing: il server è ospitato dal provider, ma viene 
telegestito dall’utente dalla propria sede.
32   G. Bonelli, Il sito web quale opera dell’ingegno, in Dir. inf., 2002, 199 ss.
33   I providers svolgono spesso anche altre attività di assistenza e consulenza inerenti all’uso delle reti (ad 
es. per l’installazione di reti interne alle aziende).
34   G. De Nova, I contratti di accesso ad Internet, cit., 42 ss, pone, poi, un ultimo problema in relazione 
all’assegnazione dell’indirizzo I.P. ed afferma che l’assegnazione di detto indirizzo I.P. rappresenta la 
cessione di un «diritto di privativa di una new property».
35   Talora si trova anche l’espressione «ad ogni utente viene assegnata una quota hard disk pari a 2Mb» 
(o altro quantitativo) oppure - per la posta elettronica - «la soc. X mette a disposizione dell’abbonato 
una casella postale della capacità massima di 1 Mb di memoria su disco che l’utente potrà utilizzare a 
propria discrezione».
36   Vedi L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, in Giust. Civ., II, 1997, 102 ss., spec. 114 ss. e, poi, N. 
Visalli, Contratto di accesso ad Internet e tutela della privacy, cit., 128 ss. 
37   La continuità implica «la durata di certe prestazioni per un certo periodo di tempo senza interruzione». 
Cfr. R. Corrado, Somministrazione (contratto di), cit., 890 ss.
38   Alcuni contratti si limitano a specificare che il provider si impegna «a mantenere i Servizi in condizioni 
di efficienza e disponibilità per l’Abbonato, compatibilmente con il corrispondente diritto di utilizzo dei 
Servizi da parte degli altri Abbonati».
39   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 102.
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A tale scopo l’operatore attribuisce al cliente un login e una password per consentirne 
il riconoscimento dal suo device. 
Dalla prassi contrattuale emergono anche una serie di obblighi accessori, ossia oltre 
al kit di installazione anche le istruzioni (c.d. guida all’installazione o configurazione 
guidata) nonché un vero e proprio servizio di assistenza.
Nella prospettiva delineata, l’obbligazione principale dell’utente è quella di pagare un 
corrispettivo in cambio dei servizi che riceve40. Ecco perché l’accesso ad Internet si 
configura come prestazione di servizi. Ciò, tuttavia, non scioglie i dubbi se lo schema 
di riferimento sia quello della di somministrazione di servizi, o dell’appalto di servizi41. 

3. Le tesi contrapposte: appalto vs somministrazione

Premesso che l’attività del provider costituisce un servizio telematico che ha la caratte-
ristica di essere offerto e fruito attraverso una rete di comunicazioni42, occorre som-
mariamente ribadire che nel contratto di accesso alla rete è presente il carattere della 
continuità proprio della somministrazione ex art. 1559 c.c., mentre dell’appalto si rav-
visa il carattere della realizzazione di un servizio e dell’organizzazione dei mezzi a ciò 
necessari (art. 1655 c.c.)43.
Orbene, per “servizio” giuridicamente si intende la prestazione consistente in un facere 
volto a soddisfare il bisogno della controparte, non mediante la consegna di un bene 
(materiale o immateriale), ma attraverso lo svolgimento di un’attività.
Ripercorrendo le tesi principali elaborate dalla dottrina, occorre partire da quella che 
ha qualificato il contratto de quo come somministrazione44.
Secondo tale ricostruzione, fondamentale è evidenziare che la prestazione del forni-
tore non si esaurisce in un’unica prestazione, ma presuppone un rapporto di durata45. 
Ricorre, quindi, lo schema della somministrazione quando la periodicità delle presta-
zioni è in funzione di un fabbisogno periodico del somministrato46.

40   G. De Nova, I contratti di accesso ad Internet, cit., 42.
41   A sostegno della tesi secondo cui trattasi di un contratto di appalto di servizi si veda G. De Nova, 
I contratti di accesso ad Internet, in AIDA, 1996, 39 ss. Segue tale impostazione anche M. Franzoni, 
La responsabilità del provider, in AIDA, 1997, 248, il quale afferma che l’obbligazione del provider è 
l’esecuzione di una prestazione derivante dal contratto d’opera o di appalto di servizi.
42   Così V. Roppo, I contratti per la fornitura di servizi telematici, in G. Alpa – V. Zeno Zencovich (a cura di), 
I contratti di informatica, Milano, 1987, 298 ss. Si veda tra i primi interventi il d.lgs. 17 marzo 1995 n. 103, 
recante “Recepimento della direttiva n. 90/388/CEE relativa alla concorrenza nei mercati dei servizi di 
telecomunicazioni», che usa la diversa espressione «servizi di telecomunicazioni” (art. 1, lett. d), la quale 
comprende molti dei servizi telematici e comunque certamente l’attività del provider.
43   Sulla differenza tra somministrazione ed appalto, v. App. Milano, 16 gennaio 1981, in Giust. civ. Rep., 
1983, v. Appalto, n. 16.
44   Cfr. G.B. Ferri – A. Nervi, Il contratto di somministrazione, in N. Lipari – P. Rescigno (a cura di), Diritto 
civile, Milano, 2009, 86 ss.; G. Zuddas, Somministrazione, concessione di vendita, franchising, in V. Buonocore 
(diretto da) Trattato di diritto commerciale, sez. II.3, II, Torino, 2003, 9, 22 e 92; S. Monticelli – G. Porcelli, I 
contratti d’impresa, Torino, 2006, 440 ss. Per uno studio sulla prassi commerciale si vedano: S. Tripodi – L. 
Morello, Formulario dei contratti della distribuzione con schemi di dottrina, Milano, 2009, 280 ss.
45   Per tutti si veda F. Longobucco, Rapporti di durata e divisibilità del regolamento contrattuale, Napoli, 2012.
46   C.M. Bianca, La vendita e la permuta, in F. Vassalli (diretto da), Trattato di diritto civile, XXX, Torino 
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Con riguardo alla sussunzione del contratto di accesso ad Internet in quello di sommi-
nistrazione, deve considerarsi che la somministrazione può essere sia “di consumo”, 
quando il somministrato acquista la proprietà delle cose ricevute, sia “d’uso”, quando 
il somministrato ne acquista solamente il godimento47. Tuttavia, è pur vero che si trat-
ta di una distinzione che presuppone sempre la consegna di “cose”48, laddove con il 
termine “cosa” la legge individua quella parte dei beni caratterizzata dalla corporalità49 
o, meglio, dalla materialità50, ivi comprese naturalmente le energie51.
Ovviamente, ove si focalizzasse l’attenzione sul concetto di consegna di “cose” ma-
teriali, non essendovi in senso stretto una “cosa” oggetto di consumo o di uso, lo 
schema della somministrazione risulterebbe escluso, o quanto meno insoddisfacente52.
Proprio tale perplessità ha indotto ad esaminare l’ipotesi della sussunzione nella som-
ministrazione (fornitura) di gas o di energia elettrica53. Nel caso del contratto di ac-
cesso alla rete Internet non c’è però alcuna consegna di cose, nemmeno di energie54: il 
provider non dà nulla all’utente, ma costituisce solo un’organizzazione affinché questo 

1972, 380 ss. 
47   Distinzione concordemente ammessa: G. Mirabelli, Somministrazione (contratto di somministrazione), 
cit., 3; M. Nuzzo, Somministrazione (contratto di), cit., 1272 ss.; R. Corrado, Somministrazione (contratto di), 
cit., 883.
48   R. Corrado, Somministrazione (contratto di), cit., 882.
49   Si veda V. Zeno Zencovich, Cosa, in Digesto, disc. priv., sez. civ., Torino 1989, 444, secondo il quale, 
per la precisione, la nozione di cosa è pregiuridica, sicché non è esatto che tutte le cose siano per ciò 
stesso beni.
50   S. Pugliatti, Cosa (teoria generale), in Enc. dir., XI, Milano, 1962, passim, spec. 27 e 34.
51   Ivi, 31; si veda già F. Carnelutti, Studi sulle energie come oggetti di rapporti giuridici, in Riv. dir. comm., 1, 
1913, 374 e 380. I servizi non costituiscono beni giuridici per M. Barcellona, Attribuzione normativa e 
mercato nella teoria dei beni giuridici, in Quadrimestre, 1987, 667 ss. (nell’ambito di un’ampia e complessa 
argomentazione). Interessante sul punto è anche la lettura di A. Masi, L’energia elettrica come cosa nella 
dottrina italiana degli inizi del secolo, in Rass. giur. Enel, 1994, 1 ss.
52   Cfr. L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 103; P. Boero, La somministrazione, cit., 240 e 247. 
Si segnala poi Cass civ., sez. II, 30 giugno 1982 n. 3936, in Giust. civ. Rep., 1982, v. Somministrazione 
(contratto di), 1, che adopera l’espressione «somministrazione di beni o servizi».
53   Per la fornitura di gas ed elettricità la giurisprudenza ha dato per scontata la qualificazione di 
“contratto di somministrazione”; tra le decisioni più recenti v. Cass. civ., sez. II, 29 agosto 1994, n. 7575, 
in Rass. giur. Enel, 1995, 848 ss.; Cass. civ., sez. II, 18 maggio 1993, n. 5642, in Foro it., 1, 1993, 1821 ss.; 
Cass. civ., sez. II, 6 maggio 1991, n. 5002, in Giur. comm., 2, 1992, 580. La dottrina è meno univoca: taluno 
ritiene debba trattarsi di appalto, stante la preponderanza che vi assumerebbe il momento organizzativo 
a monte di quello erogativo (G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, cit., 52; D. Rubino-Sammartano, Appalti 
di opere e contratti di servizi, cit., 662 ss.); altri ritengono invece debba trattarsi proprio di somministrazione 
(G. Cottino, Del contratto estimatorio. Della somministrazione, cit., 118 ss.; P. Boero, La somministrazione, cit., 
249). Ritiene che il dibattito sulla natura giuridica del rapporto di fornitura di energia elettrica abbia 
ora la sua «definitiva sistemazione» nel contratto di somministrazione F. Macario – N. Mazzia, Energia 
(somministrazione di), in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, Torino, 1991, 454 ss.
54   R. Catalano, I contratti per la prestazione di servizi di telecomunicazioni e la tutela di consumatori e utenti, in Dir. 
e giur., 3, 2004, 414 ss., in particolare, argomenta in favore della tesi che si tratterebbe semplicemente di 
contratti di somministrazioni di cose, essendo i servizi di telecomunicazioni tutti accomunati dal fatto 
di impegnare il fornitore, in modo esclusivo o prevalente, a trasmettere dei segnali siano essi elettrici, 
magnetici, elettromagnetici o ottici, che si sostanziano in un flusso di energia da qualificarsi in ogni 
caso come “cosa”. Tuttavia, si tenga presente, che il Codice delle comunicazioni elettroniche consente 
di identificare (cfr. l’art. 1, lett. h) l’oggetto della prestazione nella “trasmissione di segnale” (e non nel 
segnale tout court).
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possa, quando lo voglia, accedere alla linea telefonica55. 
Molteplici possono essere le linee utilizzate che vengono usualmente specificate nel 
contratto insieme con le modalità di collegamento. Nulla cambierebbe se il collega-
mento avvenisse tramite i satelliti o altro mezzo. Anche in questi casi, come d’altronde 
avviene, il provider fornirebbe sempre e comunque una mera possibilità di instaurare il 
collegamento, senza necessariamente fornire alcun bene56.
È peraltro vero che lo stesso contratto di abbonamento telefonico viene qualificato 
per lo più come somministrazione57. In questo senso, si osserva, infatti, che la “cosa” 
oggetto della pretesa dazione “in uso” sarebbe rappresentata dall’intera rete telefoni-
ca, anche se la prassi conosce (come si dirà meglio di seguito) le tipologie “a consu-
mo”. Così ragionando, lo schema della somministrazione parrebbe escluso, dovendosi 
piuttosto preferire quello dell’appalto58. 
Tuttavia, restando sul punto, non può negarsi come il negozio de quo presenti forti 
analogie proprio con il contratto di abbonamento telefonico. Basti considerare che 
anche in questo caso l’obbligazione del gestore della rete consiste nel permettere l’ac-
cesso ad essa per intraprendere le comunicazioni con i terzi, sicché in entrambi i casi 
si ha un appalto di servizi. Peraltro, se è vero che non vi è alcuna consegna (elemento 
necessario nella somministrazione), parimenti deve evidenziarsi come il contratto di 
“abbonamento telefonico” tout court oggi, usualmente, comprenda oltre al servizio 
voce anche il servizio di connessione dati, consentendo nella stragrande maggioranza 
dei casi anche l’accesso a Internet59.
Rispetto alla figura generale dell’appalto si nota che il rapporto in esame si caratterizza 
per la continuità del servizio (di collegamento alla rete) svolto, mettendo a disposizio-
ne dell’utente finale le infrastrutture necessarie, nonché la sua manutenzione e l’ag-
giornamento tecnologico, oltre all’organizzazione efficiente del servizio60.
Infatti, il provider si obbliga a rendere possibile un collegamento costante alla rete61, 
sicché l’appalto ex art. 1655 c.c. non rientra nella categoria dei contratti di servizi ad 
esecuzione continuata o periodica62, ma semmai in quella dei contratti ad esecuzione 

55   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 103.
56   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in Dir. inf., cit., 479.
57   P. Sullo, Il contratto di abbonamento al servizio telefonico urbano, in Nuova rass. legislazione, dottrina, 
giurisprudenza, 1987, 26-27, ove breve rassegna anche di altre teorie decisamente non accoglibili; si è 
discusso, ad esempio, anche della natura contrattuale o meno dei rapporti di utenza telefonica (v. P. 
Sullo, Il rapporto di utenza telefonica, in Nuova rass. legislazione, dottrina, giurisprudenza, 1986, 2261 ss.).
58   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 104.
59   A proposito dell’abbonamento telefonico v.: G. Cottino, Del contratto estimatorio. Della somministrazione, 
cit., 121 (l’A. però non aderisce né alla tesi della somministrazione né a quella dell’appalto di servizi, 
bensì a quella della locazione).
60   R. D’Orazio – V. Zeno Zencovich, Profili di responsabilità contrattuale, cit., 428, evidenziano come 
il contratto di accesso ad Internet determina l’instaurarsi di un rapporto duraturo avente ad oggetto 
prestazione periodiche e continuative di servizi.
61   Cfr. in tal senso già E. Giannantonio, Manuale di diritto dell’informatica, Padova 1997, 238-239. 
62   Tranne gli appalti di manutenzione, rilevano G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, cit., 407.
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prolungata63 (contratti di durata)64 in cui l’obbligazione si estingue con il decorso del 
tempo65. Dunque, il contenuto del rapporto è la soddisfazione continuativa e costante 
del bisogno dell’utente di usufruire dell’utilità concessa66. 
A sostegno della qualificazione del contratto in esame come appalto di servizi si pone, 
dunque, l’attenzione sulla prestazione configurandola come un facere del provider (e non 
un dare)67 diretto a soddisfare il bisogno dell’utente di accedere in ogni momento alla 
rete. Ciò comporta che la prestazione del provider consiste in un servizio inteso a pre-
disporre le infrastrutture tecniche e le apparecchiature necessarie ad appagare quel 
bisogno, da intendersi quali mezzi all’uopo indispensabili al provider per la gestione del 
servizio assunto da costui a proprio rischio (art. 1655 c.c.) per l’intera durata del ne-
gozio, talché la prestazione sarebbe da qualificarsi come di mezzi e non di risultato68.
Da qui l’inquadramento69 nella fattispecie, di cui all’art. 1677 c.c., dell’appalto di servizi 
(«Prestazione continuativa o periodica di servizi»), che riconosce come norme di rife-
rimento quelle dell’appalto e, in subordine, quelle della somministrazione, entrambe 
col limite della compatibilità col caso concreto70; in quest’ottica, le regole pattizie as-
sumono un’importanza notevolissima71, e ciò reca il forte rischio di lasciare irrisolta la 
questione della disciplina normativa di riferimento.
Per quanto attiene al metodo di individuazione della normativa non sembra condivi-
sibile l’opinione di chi72 ritiene che sia l’autonomia delle parti a decidere quali norme 

63   G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, cit., 182-185; M. Stolfi, Appalto, cit., 637.
64   G. Oppo, I contratti di durata, in Riv. dir. comm., 1, 1943, 154. V. anche G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, 
cit., 182-185. Più di recente G. Ciacci, I contratti per la fornitura di servizi telematici, in Econ. dir. terziario, 1990, 
98-99 e 114, 116-117.
65   G. Oppo, I contratti di durata, cit., 148, secondo cui è precisamente caratteristica delle obbligazioni di 
durata l’estinzione non tramite l’adempimento, ma tramite il decorso del tempo.
66   Cfr. G. De Nova, I contratti per l’accesso ad Internet, in AIDA, 1996, 42-43 e V. Roppo, I contratti per la 
fornitura di servizi telematici, cit., 305 ss. e 310 ss.
67   N. Visalli, Contratto di accesso ad Internet, cit., 129-131.
68   Così L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 103. Con riguardo alla questione se l’obbligazione 
del provider sia un’obbligazione di mezzi o di risultato, R. Bocchini, La somministrazione di servizi, Padova, 
1999, 49, osserva come nei contratti aventi per oggetto servizi c.d. meccanizzati o automatizzati 
l’erogatore del servizio si limita a mettere a disposizione dell’altra parte una macchina che deve 
erogare in modo continuativo o periodico il servizio, senza nessuna attività da parte propria, se non 
quella di mantenere in condizioni di efficienza la macchina erogatrice del servizio. L’attività dovuta 
dall’erogatore del servizio si esaurisce nella messa a disposizione della macchina che successivamente 
produce l’attuazione dell’interesse del debitore. Ne deriva secondo la dottrina maggioritaria che si 
tratta di un’obbligazione di mezzi nel senso che: eventuali deficit che possono riguardare la rete e non 
direttamente il provider non configurano in quanto tali inadempimenti a carico di quest’ultimo (cfr. F. 
Tommasi, Protocolli TCP/IP, cit., 136-137).
69   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 106.
70   In fondo, la differenza tra quest’ultima forma di appalto di servizi ex art. 1677 c.c. e l’appalto normale 
di servizio ex art. 1655 c.c. può ravvisarsi nel fatto che, nel primo caso, il servizio viene fruito man 
mano che viene erogato (da qui l’importanza autonoma del fattore tempo), mentre, nel secondo caso, 
la fruizione è possibile solo col completamento della prestazione (in tale ipotesi l’importanza del fattore 
tempo è invece accessoria).
71   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 106.
72   C. Giannattasio, La permuta. Il contratto estimatorio. La somministrazione, in A. Cicu – F. Messineo (diretto 
da), Trattato di diritto civile e commerciale, vol. XXIV, t. 1, Milano, 1960, 314-315.
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debbano trovare applicazione nel singolo contratto e, quindi, «sarà in ogni caso il giudi-
ce che deciderà quali siano tra le due categorie di norme (appalto e somministrazione) 
quelle più idonee a regolare il rapporto»73.
In concreto, poi, le parti difficilmente stabiliscono nel contratto le singole norme 
dell’appalto o della somministrazione che ritengono applicabili74, in quanto nella prassi 
corrente i contratti (di matrice nordamericana), quando sono scritti, presentano un 
contenuto minimo quasi sempre imposto dal provider al cliente, onde il contratto rimes-
so all’autonomia delle parti è in realtà una finzione perché prevale la parte economica-
mente più forte75.

4. Dal contratto di accesso “ad Internet” ai “servizi in 
Internet”

L’individuazione della qualificazione giuridica del contratto in esame, è bene chiarirlo, 
non è un esercizio dogmatico fine a se stesso ma serve ad individuare la disciplina 
applicabile.
Si è sul punto sostenuta la tesi dell’irrilevanza della qualificazione giuridica della fatti-
specie del contratto di accesso ad Internet affermando che i principali servizi forniti 
dal service provider – come l’accesso alla rete e la trasmissione in forma digitale dei dati e 
delle informazioni (distinguendo l’una prestazione dall’altra) – andrebbero considerati 
nell’ambito della più complessa e unitaria struttura negoziale corrispondente all’opera-
zione di loro raccolta, consultazione e veicolazione. In tale ottica l’attività del provider di 
consentire l’accesso ad Internet risulta strumentale a contratti dal contenuto più ampio 
e in quanto tale, da solo, privo di autonoma rilevanza76. 
L’art. 1677 c.c., peraltro, solo in apparenza detta una disciplina del contratto, limitan-
dosi ad affermare che al contratto in esame sono applicabili: «in quanto compatibili le 
norme di questo capo (appalto) e quelle compatibili con il contratto di somministra-
zione». È doveroso evidenziare che rispetto al passato, quando i contratti aventi ad og-
getto “servizi di durata” rappresentavano una eccezione, l’affermarsi di una economia 
dei servizi e del terziario prima e l’impatto delle nuove tecnologie poi hanno portato 
ad una maggiore applicazione della regola di cui all’art. 1677 c.c. Ed è alla luce di tale 
norma che più adeguatamente occorre individuare una disciplina idonea a regolare 
un contratto di durata avente ad oggetto la prestazione di servizi dell’informazione in 

73   Così R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in R. Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti 
di somministrazione e distribuzione, cit., 181, che riporta criticamente il pensiero di Giannattasio.
74   Volendo invece ravvisare due distinti contratti, essi sarebbero da ritenere invece collegati. Tuttavia, 
per la tesi di una causa mista si rinvia a T. Pasquino, I contratti di fornitura di servizi telematici, in R. Clarizia 
(a cura di), I contratti informatici, in P. Rescigno – E. Gabrielli (diretto da), Trattato dei contratti, VI, Torino, 
2007, 522 ss. Cfr. altresì R. Sacco – G. De Nova, Il contratto, in P. Rescigno (diretto da), Trattato di diritto 
privato, 10, Torino 1995, 538 e 554; C.M. Bianca, Diritto civile, 3, Il contratto, Milano, 1987, 450-452.
75   S.F. Bonetti, La tutela dei consumatori nei contratti gratuiti di accesso ad Internet: i contratti dei consumatori e la 
privacy tra fattispecie giuridiche e modelli contrattuali statunitensi, in Dir. inf., 6, 2002, 1099 ss.
76   M.L. Gambini, Colpa e responsabilità nella fornitura di servizi Internet, in R. Clarizia (a cura di), I contratti 
informatici, cit., 559 ss.
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generale e l’accesso ad Internet in particolare77.
Più in generale, la riconduzione o meno del contratto in esame ad un tipo contrat-
tuale comporta conseguenze sul piano della disciplina in caso di lacune pattizie, assai 
probabili in assenza di una fattispecie astratta espressamente dedicata a regolare tale 
specifico rapporto negoziale78. 
Vi è l’esigenza di una normativa coerente che supporti l’interprete (così come l’eser-
cente l’attività d’impresa) nel dare un ordine alle singole norme applicabili oltre che ad 
individuare e valutare, anche in sede di controllo (del giudice) e vigilanza (dell’autorità 
indipendenti), quelle clausole presenti e diffuse nei contratti e tuttavia inique e/o in 
contrasto con la normativa inderogabile del tipo79.
Delimitare la disciplina applicabile consente di meglio esaminare, ad esempio, la qualità 
delle parti contraenti, l’oggetto dei rapporti, oltre all’interesse concretamente persegui-
to. Si pensi alla valutazione dell’esatto adempimento da parte del provider, che consiste 
nel rispetto della qualità del servizio di connessione alla rete sulla base, per un verso, 
delle regole dettate dall’Autorità di settore e, dall’altro, dello specifico abbonamento 
contrattualmente stipulato tra operatore e utente finale80. 
È di tutta evidenza come un tale discorso sottintenda la tipologia di attività e di pre-
stazione, a tacer della novità rappresentata dall’accesso alla rete quale prodotto (rectius 
bene) intangibile, nitidamente percepibile sul piano economico prima ancora che giu-
ridico, come oggetto del contratto81.
Peraltro, parlare ancora di atipicità con riguardo ad un contratto di così larga diffusione 
come quello di accesso ad Internet, che rappresenta il fondamento stesso della moder-
na economia, rischia di far apparire la disciplina dei contratti speciali particolarmente 
arretrata.
Ci si deve chiedere, peraltro, se debba semplicemente parlarsi ancora di un contratto 
di accesso “ad Internet” o invece, come appare oggi più corretto, di un contratto di 
accesso “ai servizi in Internet”.

5. Il modello di riferimento: il contratto di 
somministrazione di servizi

Gli studiosi e gli operatori, impegnati da tempo nello sforzo ermeneutico e sistematico 
di dare una veste giuridica al fenomeno studiato, hanno ricostruito l’inquadramento del 
fenomeno tanto sotto l’aspetto teorico quanto dal punto di vista pratico e operativo, 
ricorrendo, come sopra esposto, o al contratto di appalto oppure a quello di sommi-
nistrazione.

77   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in R. Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti di 
somministrazione e distribuzione, cit., 175.
78   Ibid.
79   E. Battelli, Il controllo amministrativo delle clausole inique, in Eur. Dir. Priv., 4, 2012, 1093 ss.
80   in R. Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti di somministrazione e distribuzione, cit., 174.
81   Cfr. E. Battelli, Spigolature sulla categoria giuridica dei beni immateriali, alla ricerca di una ricostruzione dogmatica, 
in corso di pubblicazione.
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La tesi favorevole alla ricostruzione della fattispecie come contratto di appalto, sopra 
accennata, muove dalla considerazione che il contratto di somministrazione, per il Co-
dice civile, ha ad oggetto la prestazione duratura o periodica di cose ex art. 1559 c.c. e 
non di servizi. Da tale premessa si fa derivare, non solo la sussunzione nello schema 
dell’appalto, ma più precisamente di appalto di servizi duraturi ex art. 1677 c.c.82.
Tuttavia, «l’art. 1677 c.c. è una mera norma di rinvio, che richiama e le norme sull’ap-
palto e le norme sulla somministrazione»83 cosicché non si vede per quale ragione il 
contratto de quo dovrebbe essere qualificato come appalto e non come somministra-
zione, posto che tale articolo richiama, senza distinzione, sia la disciplina dell’uno che 
dell’altro. 
La mera collocazione dell’art. 1677 c.c. tra le norme sull’appalto costituisce un argo-
mento non dirimente, tanto più ove si abbia presente la sostanza della questione che 
pone al centro dell’individuazione «prima la disciplina applicabile e, poi, la qualifica-
zione del contratto»84. La vera portata applicativa dell’art. 1677 c.c. riguarda, di fatto, 
non tanto la sua valenza qualificatoria quanto quella ermeneutica, indicando il metodo 
interpretativo da seguire nell’applicazione ad un contratto di appalto della normativa 
sulla somministrazione che, ai sensi dell’art. 1559 c.c., riguarderebbe la prestazione di 
cose e non di servizi85. 
Pare, allora, indubbio il necessario coordinamento con l’art. 1570 c.c. che detta un cri-
terio gerarchico in base al quale «si applicano alla somministrazione, in quanto compa-
tibili con le disposizioni che precedono, anche le regole che disciplinano il contratto a 
cui corrispondono le singole prestazioni». È l’art. 1570 c.c. a dettare, quindi, un criterio 
di gerarchia tra le norme richiamate sul contratto di appalto e di somministrazione. 
Infatti, l’art. 1570 c.c. afferma che le norme dei contratti a cui corrispondono le singole 
prestazioni (e, pertanto, le norme sull’appalto) si applicano soltanto se siano compati-
bili con le norme sulla somministrazione, con ciò intendendo fornire una gerarchia tra 
le norme a favore di quelle sulla somministrazione86.
Al contratto d’accesso “ai servizi in Internet” trovano, quindi, applicazione, in primo 
luogo, le norme sulla somministrazione e, poi, quelle sole norme sull’appalto compa-
tibili con le norme sulla somministrazione. Ossia quelle dettate dagli artt.: 1560, 1561 
(1657), 1562, 1563, 1564, 1565, 1566, 1567, 1568, 1569 (quanto alla somministrazione) 
e negli artt. 1656, 1658, 1659, 1660, 1661, 1662, 1665, 1667, 1669, 1670, 1674, 1675, 
1676 c.c. (quanto all’appalto)87.
Sono fuori da tale elencazione, in quanto si ritengono non applicabili al contratto de 

82   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 106; F. Tommasi, I contratti di accesso, cit., 138; N. Visalli, 
Contratto di accesso ad Internet, cit., 133.
83   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in R. Bocchini – A.M. Gambino (a cura di), I contratti di 
somministrazione e distribuzione, cit., 186.
84   Ibid.
85   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, cit., 475.
86   B. Fiammella, Il contratto di accesso ad Internet, in A. Lisi (a cura di), I contratti di Internet, Torino, 2006, 
337.
87   L’elencazione è in R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in Dir. inf., cit., 486.
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quo, gli artt. 1560, 1561, 1563, 1568 c.c.88.
L’inapplicabilità dell’art. 1560 c.c. al contratto di accesso ad Internet viene così moti-
vata: «la norma presuppone la dazione di cose o comunque un facere quantitativamente 
graduabile, mentre nel caso de quo il provider deve solo permettere la connettività, sic-
ché non vedo come si possa determinare una quantità di prestazioni corrispondente 
al normale fabbisogno. Non è infatti pensabile una limitazione oraria o giornaliera di 
connettività […]. Non si può nemmeno pensare ad una limitazione della velocità di 
connessione, la quale è di interesse nella misura massima per qualunque utente»89. Una 
critica come questa appena riportata, che poteva avere un senso alla fine degli anni 
Novanta del secolo scorso, appare oggi superata ai fini della moderna configurazione 
del contratto.
In effetti, tale impostazione assume quale ipotesi di riferimento un contratto con pa-
gamento del prezzo a forfait, che prescinde dal fabbisogno della parte, consentendo un 
accesso illimitato nel tempo, a fronte del pagamento di un determinato prezzo fisso. 
Sebbene certamente si tratti di una fattispecie negoziale tuttora diffusa e socialmente 
tipizzata, essa non può ritenersi l’unica essendo frequenti nella prassi contratti con 
accesso giornaliero, oppure c.d. “orario” (o “ad ore”), per i quali il costo è parametrato 
all’unità di tempo (ora, giorno, settimana, mese) di collegamento alla rete e, di conse-
guenza, risulta strettamente collegato al fabbisogno dell’utente. 
Ne deriva che l’art. 1560 c.c. risulta persino indispensabile alla corretta determinazione 
dell’entità della prestazione del somministrante. Proprio ai sensi dell’art. 1560 c.c., la 
regola generale è rappresentata dall’accesso ai servizi in Internet con un costo com-
misurato all’effettivo fabbisogno dell’utente, mentre l’ipotesi forfetaria, quantunque 
per certo ben radicata nel mercato e rilevante sul piano giuridico, si configura come 
speciale.
Quanto all’art. 1561 c.c., in tema di determinazione del prezzo si osserva che: «la nor-
ma concerne la periodicità, mentre, nel nostro caso, si ha una continuità di prestazione» 
cosicché si applicherebbe semmai l’art. 1657 sull’appalto90.
Della somministrazione si applicheranno91, invece: - l’art. 1562 (pagamento del prez-
zo), c. 2, nell’improbabile ipotesi che non vi sia pattuizione sulla scadenza del canone 
e, in tale caso, l’uso richiamato dalla norma sarebbe quello della scadenza annuale 
anticipata, ipotesi presente nei contratti in abbonamento; - l’art. 1564 (risoluzione del 
contratto)92 in base al quale il venire meno della fiducia verso il provider si avrà per lo 
più quando la connessione è assai lenta o incostante, quando la connessione è spesso 

88   L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 107.
89   Ivi, 111.
90   Ibid.
91   Si applicheranno le norme della somministrazione «in ragione delle modalità della prestazione» 
secondo F. Rescigno, Appalto (diritto privato), in Enc. giur. Treccani, II, Roma 1988, 2. Afferma invece 
l’applicabilità all’appalto ex art. 1677 c.c. dell’intera disciplina sulla somministrazione G. Cottino, 
Del contratto estimatorio. Della somministrazione, cit., 220; mentre per G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, 
cit., 499, criterio residuale in caso di incompatibilità tra discipline è l’applicazione delle norme sulla 
somministrazione.
92   Applicabile all’appalto di servizi anche per Trib. Catania, 28 settembre 1990, in Giur. it. Rep., 1992, v. 
Appalto privato, 64 (appalto di servizio mensa).
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impossibile perché le linee sono occupate, quando la posta non può essere scaricata (o 
solo con difficoltà), etc.93. La norma è applicabile anche se parla di «singole prestazio-
ni» quando nel caso de quo si tratta invece di servizio ad esecuzione continuata94; - l’art. 
1565 (sospensione della somministrazione), per il quale un lieve ritardo nel pagamento 
del canone può legittimare la sospensione della connessione alla rete (o di altro ser-
vizio) solo previo congruo preavviso; - l’art. 1566 (patto di preferenza), che non è 
incompatibile col rapporto de quo in cui il provider può avere interesse ad una prelazio-
ne95 nel caso di un utente che intenda avere in futuro ulteriori connettività ad Internet, 
soprattutto se il provider è in una posizione di notevole forza contrattuale oppure se si 
moltiplicheranno i servizi fruibili sulla rete, ipotesi che dipenderà anche da un aumento 
della velocità di collegamento96; - l’art. 1567 (esclusiva a favore del somministrante); - 
l’art. 1569 (contratto a tempo indeterminato), nell’improbabile ipotesi che non vi sia 
durata prestabilita97.

6. Cenni sulla “forma del contratto” di accesso

Con riguardo alla forma del contratto, per quanto qui rileva, gli ostacoli giuridici alla 
completa digitalizzazione dei processi di conclusione del contratto sono stati da tempo 
rimossi. Si tratta di contratti a forma libera ai quali si applicano le norme sul documen-
to informatico98 e sulle firme elettroniche99 che consentono di compiere con mezzi di-

93   Nell’applicare l’art. 1564 c.c. si deve tenere conto di tutta la condotta delle parti rispetto all’osservanza 
dei patti (App. Bari, 9 marzo 1962, in Giust. civ. Rep., 1963, v. Somministrazione, 7). Se è vero che 
in generale la disciplina delineata dalla norma de qua va integrata dall’art. 1458 c.c. («l’effetto della 
risoluzione non si estende alle prestazioni già eseguite»), detta considerazione potrebbe non valere nel 
caso in esame: se infatti gli inadempimenti (cioè le disfunzioni nelle connessioni) si protraggono da 
tempo, magari dall’inizio del rapporto, non può parlarsi di «prestazioni già eseguite» e il provider dovrà 
restituire il canone ricevuto (cfr. G. Iudica – D. Rubino, Dell’appalto, cit., 410).
94   G. Cottino, Del contratto estimatorio, della somministrazione, cit., 146, nota 1.
95   Sulla portata dell’espressione «si obbliga a dare la preferenza […] nella stipula di un successivo 
contratto» v. G. Cottino, Del contratto estimatorio. Della somministrazione, cit., 176-179. Si veda altresì O. 
Cagnasso, La somministrazione, cit., 416 ss.
96   Per un’applicazione dell’art. 1566 c.c. ad un appalto di servizi di trasporto v. Cass. civ., sez. III, 26 
luglio 1974, n. 2269.
97   Queste le norme individuate come applicabili da L. Albertini, I contratti di accesso ad Internet, cit., 112.
98   Già F. Carnelutti, voce Documento (Teoria moderna), in Noviss. dig. it., VI, Torino, 1964, 86 ss., evidenziava 
l’irrilevanza della materia, affermando che «qualunque materia, atta a formare una cosa rappresentativa, 
può entrare nel documento: tela, cera, metallo, pietra e via dicendo». Dunque, anche un documento 
costituito da soli byte sarebbe stato già all’epoca documento, essendo, pure in questo caso, la materia 
irrilevante. Come è noto, la normativa italiana non prevedeva la definizione di documento o, meglio, 
non l’ha prevista fino alla revisione del già citato d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82 (C.A.D.), dettata dal d.lgs. 30 
dicembre 2010, n. 235. Per tutti sia consentito il rinvio a E. Battelli, Il valore legale dei documenti informatici, 
Napoli, 2012, ivi amplia bibliografia sui temi di seguito richiamati.
99   Il termine “firma” va oggi assunto come metaforico ed evocativo di un sistema di conoscenze. 
Sebbene il termine utilizzato sia “firma”, è l’aggettivo (digitale, elettronica, elettronica qualificata, 
elettronica avanzata) che l’accompagna a designarne la diversa natura. Tra i primi studi G. Finocchiaro, 
La firma digitale, in F. Galgano (diretto da), Commentario del Codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 
2000. Sulla sottoscrizione dei contratti online anche con riguardo alle clausole vessatorie si veda E. 
Battelli, Riflessioni sui procedimenti di formazione dei contratti telematici e sulla sottoscrizione on line delle clausole 
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gitali, sostanzialmente, tutti gli atti giuridici che possono essere compiuti con strumenti 
cartacei e che sono da applicarsi alla fattispecie in esame.
Semmai, non va sottovalutata l’importanza che, ai fini della conclusione di un contratto 
di accesso, può rivestire l’identità del contraente utente finale. Come noto, in effetti, su 
Internet non è frequente che l’identità sia celata, con meccanismi di pseudonimizza-
zione o di anonimizzazione100.
Per dare risposta alle crescenti esigenze di certezza, il legislatore europeo ha cercato di 
promuovere meccanismi di identificazione delle parti, anche per accrescere la fiducia e, 
dunque, favorire la conclusione di contratti online e conseguentemente lo sviluppo del 
commercio elettronico. E proprio sotto questo profilo, l’introduzione di una disciplina 
in materia di firma elettronica consente agli operatori di raggiungere una ragionevole 
certezza sull’identità del contraente, contribuendo a rafforzare la fiducia nell’utilizzo 
delle tecnologie informatiche. 
La normativa in materia di firme informatiche, occorre ricordarlo, non è nata solo per 
soddisfare esigenze tecnico-giuridiche di forma o di prova, ma soprattutto per creare 
fiducia nelle relazioni online, rafforzando di conseguenza la sicurezza delle transazioni 
e degli scambi nel mercato digitale101. Ecco perché può affermarsi che le tecniche di 

vessatorie, in Rass. di Dir. Civ., 4, 2014, 1035 ss.
100   La pseudonimizzazione è definita dal regolamento (UE) 679/2016 (Regolamento Generale sulla 
Protezione dei Dati) come «il trattamento dei dati personali in modo tale che i dati personali non 
possano più essere attribuiti a un interessato specifico senza l’utilizzo di informazioni aggiuntive, a 
condizione che tali informazioni aggiuntive siano conservate separatamente e soggette a misure 
tecniche e organizzative intese a garantire che tali dati personali non siano attribuiti a una persona fisica 
identificata o identificabile» (art. 4, n. 5). I dati pseudonimizzati rimangono dati personali. 
Per una rassegna delle principali novità introdotte dalla nuova disciplina privacy si veda G. Finocchiaro 
(a cura di), Il nuovo Regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati personali, Bologna, 2017; L. 
Califano – C. Colapietro, Innovazione tecnologica e valore della persona. Il diritto alla protezione dei dati personali 
nel Regolamento UE 2016/679, Napoli, 2017 e F. Pizzetti, Privacy e il diritto europeo alla protezione dei dati 
personali. Il Regolamento europeo 2016/679, Torino, 2016; più di recente A. Barba – S. Pagliantini (a cura di), 
Commentario del Codice Civile. Delle Persone, Leggi Collegate - «Regolamento Parlamento Europeo 27 aprile 2016, n. 
2016/679/UE», Torino, 2019.
101   Nell’ordinamento italiano, il sistema di identificazione elettronica è SPID (Sistema Pubblico per la 
gestione dell’Identità Digitale di cittadini e imprese), disciplinato dall’art. 64 del C.A.D. Le modifiche 
apportate al C.A.D. con il regolamento e-IDAS hanno attribuito centralità al sistema di identificazione, 
dando nuovo impulso alla sua celere implementazione. Lo SPID è disciplinato dal d.p.c.m. 24 ottobre 
2014 recante: “Definizione delle caratteristiche del Sistema Pubblico per la gestione dell’Identità Digitale 
di cittadini e imprese (SPID), nonché dei tempi e delle modalità di adozione del sistema SPID da parte 
delle pubbliche amministrazioni e delle imprese”, pubblicato in Gazz. Uff., n. 285 del 9 dicembre 2014 
e da una serie di regolamenti attuativi. 
L’art. 1, c. 1, CAD, armonizzato come ricordato alla disciplina europea del regolamento e-IDAS, 
prevede le seguenti definizioni di documento: «p) documento informatico: il documento elettronico che 
contiene la rappresentazione informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti» e «p-bis) documento 
analogico: la rappresentazione non informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti». In relazione 
all’idoneità del documento di integrare la forma scritta, l’art. 21, c. 2-bis, CAD stabilisce che il documento 
informatico a cui è apposta una firma elettronica qualificata, digitale, è idoneo a soddisfare il requisito 
di forma scritta ad substantiam, previsto per le scritture private di cui all’art. 1350, c. 1, nn. da 1 a 12, c.c. 
Gli atti di cui all’art. 1350, c. 1, n. 13), c.c., invece, possono essere sottoscritti a pena di nullità non solo 
con firma elettronica qualificata o digitale, ma anche con firma elettronica avanzata ovvero sono formati 
con le ulteriori modalità di cui all’art. 20, c. 1-bis, in precedenza menzionate. In tutti gli altri casi, l’art. 
20, c. 1-bis, prevede che l’idoneità del documento ad integrare la forma scritta sia liberamente valutabile 
in giudizio, tenendo conto delle caratteristiche di sicurezza, integrità e immodificabilità (così pressoché 
testualmente G. Finocchiaro, Il contratto nell’era dell’intelligenza artificiale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 441 
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imputazione della volontà nei contratti online sono, ormai, consolidate102. 
Si tenga infine presente che le clausole del contratto sottoscritto andranno integrate da 
quelle ulteriori presenti nel sito Internet del provider103, laddove concernenti aspetti non 
regolati dalle prime (ex art. 1340 c.c.), poiché le seconde si possono infatti qualificare 
come usi contrattuali del provider104.

7. L’evoluzione dell’offerta e l’asserita gratuità 
dell’accesso ad Internet e ai servizi digitali connessi

I contratti di accesso ad Internet risultano caratterizzati, come noto, da una sostan-
ziale mancanza di trattative, essendo esclusivamente legata alla legge della domanda 
e dell’offerta del mercato, nella modalità di conclusione tipica dell’accettazione dei 
contratti “per adesione” rispetto ai quali il singolo contraente si trova davanti al c.d. 
“prendere o lasciare”105. 
Immaginare una sola tipologia di accesso caratterizzato dalla continuità ininterrotta 
della connessione ad Internet non risponde però alla realtà perché esistono diversi con-
tratti aventi ad oggetto la prestazione di accessi “a tempo”, per “giorni di navigazione”, 
etc. In questi casi la norma che ha ad oggetto la disciplina del termine stabilito per le 
singole prestazioni appare pienamente applicabile106.
Sono altresì diffuse offerte commerciali e contratti di abbonamento limitate ad alcune 
stagioni (ma anche promozioni “vacanze” o “di Natale”, etc.) che si caratterizzano 
per una durata limitata ad alcuni mesi dell’anno (si pensi ai consumatori/viaggiatori/
vacanzieri o alle c.d. imprese stagionali).
La differenziazione delle fattispecie negoziali, d’altronde, rappresenta il riflesso delle 
offerte in questo settore legato all’innovazione della tecnologia ed alla presenza sul 
territorio delle infrastrutture che determinano una navigazione sempre più rapida.
Si aggiunga che i contratti di accesso alla rete Internet possono essere gratuiti o a 
pagamento, registrandosi, peraltro, periodi di andamento del mercato in cui l’offerta 
commerciale si arricchisce di servizi gratuiti o opzioni a pagamento ad ampio raggio, 
mentre al contrario si alternano dei trend di stabilizzazione del contenuto del contratto 
con appiattimento dell’offerta tra gli operatori.
Non tutte le offerte commerciali prevedono, poi, l’entità della somma che l’utente 

ss. Per un approfondimento sul regolamento e-IDAS, si veda F. Delfini – G. Finocchiaro (a cura di), 
Identificazione elettronica e servizi fiduciari per le transazioni elettroniche nel mercato interno, commento al regolamento 
UE 910/2014, Torino, 2017.
102   Assertivamente si esprime G. Finocchiaro, Il contratto nell’era dell’intelligenza artificiale, cit., 450, che 
aggiunge: «Con le cosiddette “firme” elettroniche o digitali si è passati da un modello basato sull’autorialità 
(paternità della firma) ad un modello basato sulla responsabilità “per la firma”».
103   Nei siti dei providers sono frequentemente riportate condizioni contrattuali dettagliate.
104   Nel caso, invece, di contrasto tra le clausole pubblicate in rete e quelle contenute nel contratto, 
saranno ovviamente queste ultime a prevalere. Le clausole contrattuali dei providers spesso presenti su 
Internet possono configurare un’offerta al pubblico ex art. 1336 c.c.
105   B. Fiammella, Il contratto di accesso ad Internet, cit., 338.
106   R. Bocchini, Il contratto di accesso ad Internet, in Dir. inf., cit., 489.
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dovrà pagare per l’accesso alla rete, variando la stessa a secondo del bisogno e delle 
esigenze o in base alla qualità del servizio richiesto107.
Se il contratto in esame può avere ad oggetto semplicemente il servizio di accesso ad 
Internet tramite la rete telefonica tradizionale o attraverso altre strutture tecnologiche, 
è altrettanto vero che, come sin qui esposto, può essere integrato con servizi digitali 
connessi che l’utente paga. Sebbene a volte il corrispettivo sia occulto, perché rappre-
sentato da attività di profilazione dei dati, studi di marketing, invio di comunicazioni 
commerciali tramite e-mail, raccolta dati e informazioni in genere (anche a meri fini 
statistici in forma anonima)108. Si pensi alla frequenza con cui un indirizzo e-mail109 o 
un numero telefonico diventa destinatario di contatti da parte di terzi fornitori di beni 
e di servizi per le loro campagne pubblicitarie110.
Ecco perché risulta pure importante distinguere fra offerte di accesso ad Internet e/o 
di servizi connessi effettivamente gratuiti e attività poste in essere per finalità che di per 
se stesse non hanno un immediato ritorno monetario ma che portano ad un incremen-
to di valore, foss’anche reputazionale o indiretto.
D’altronde, non a caso, gli studiosi di economia parlano di «mercati a due versanti», 
in cui un intermediario opera su entrambi i lati generando utilità per se stesso e per 
le altre parti111. L’esempio classico è quello delle radio e delle televisioni commerciali 
che consentono l’accesso gratuito ai telespettatori, offrendo loro programmi sempre 
nuovi e di interesse per ampliare il pubblico da un lato e, simmetricamente, il valore del 
prodotto dall’altro allo scopo di accrescere il costo degli spazi pubblicitari ma anche il 
valore di mercato dell’eventuale format prodotto112. 
Se quanto detto risulta chiaro, dovrebbe essere ben comprensibile che il ricorso alla 
apparente gratuità è uno strumento indirettamente finalizzato ad incrementare il re-
ale core business dell’operatore di rete o dell’intermediario113. Esemplificativo ma assai 
significativo, tra i servizi connessi all’accesso Internet, è il caso del servizio offerto da 

107   B. Fiammella, Il contratto di accesso ad Internet, cit., 335.
108   Cfr. S. Lohsse – R. Schulze – D. Staudenmayer (eds.), Trading Data in the Digital Economy: Legal 
Concepts and Tools, Oxford-Baden Baden, 2017, 271 ss.
109   Per la sua attualità vedi A. Levi – F. Zanichelli, L’utilizzo dell’e-mail a fini pubblicitari: dallo “spamming” 
al “permission marketing”, in Riv. dir. ind., 4-5, 2001, 194 ss.; S. Melchionna, La tutela dei dati personali 
nell’ambito delle comunicazioni elettroniche, in V. Cuffaro – R. D’Orazio – V. Ricciuto (a cura di), Il codice del 
trattamento dei dati personali, Torino, 2007, 577 ss.
110   In giurisprudenza, per tutti, si richiama la pronuncia del Trib. Roma, 26 luglio 2007, in Dir. inf., 2007, 
859 ss., che ha ritenuto l’attività di contatto a scopo commerciali o promozionale effettuata da imprese 
di telefonia nei confronti dei clienti di un’impresa concorrente (o clienti che figurano negli elenchi 
dei quali non sia stato previamente acquisito il consenso al trattamento dei dati personali secondo le 
modalità prescritte dalla legge) idonea ad integrare un atto di concorrenza sleale per scorrettezza, oltre 
che lesione della privacy e violazione del Codice del consumo.
111   La tipologia di mercato sarebbe “a due versanti” in quanto caratterizzata dalla presenza di una 
piattaforma che mette in comunicazione due diversi gruppi di soggetti i quali traggono entrambi 
beneficio da tale rapporto intermediato. Cfr. J.C. Rochet - J. Tirole, Platform competition in two-sided markets, 
in Journal of  the European Economic Association, 1(4), 2003, 990 ss., che mettono ben in luce i vantaggi che 
i gestori delle piattaforme ottengono dal fornire servizi apparentemente gratuiti.
112   E. Battelli, Le opere televisive, in Id., Diritto privato dello spettacolo – Opere, contratti, tutele, Torino, 2020, 
167 ss. e spec. 169 ss.
113   G. Resta – V. Zeno Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, cit., 414 ss.
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Google e denominato AdWords (oggi Google Ads) che, nel consentire l’inserimento 
nel motore di ricerca delle parole chiave da parte degli utenti, insieme ai risultati c.d. 
“naturali” visualizza annunci consistenti in un breve messaggio commerciale con un 
collegamento al sito dell’inserzionista114. Tali annunci «vengono mantenuti distinti dai 
risultati naturali attraverso la loro collocazione […] in cima alla pagina, su sfondo gial-
lo, o sul lato destro»115. Il servizio AdWords consente agli inserzionisti la selezione di 
parole chiave «di modo che i loro annunci vengano visualizzati dagli utenti di Internet 
in risposta all’inserimento di tali parole chiave nel motore di ricerca Google. Ogni volta 
che un utente di Internet seleziona successivamente il collegamento dell’annuncio, Go-
ogle viene remunerata con il pagamento di un prezzo concordato in anticipo (“prezzo 
per click”)»116. AdWords costituisce, pertanto, la fonte di finanziamento del motore di 
ricerca e delle applicazioni fornite da Google “gratuitamente”117.
A conferma basti pensare che il valore di borsa delle stesse società di social network de-
riva anche dalle opportunità di marketing che offrono118. Benché i servizi siano prestati 
agli utenti gratuitamente (ancora una volta è bene evidenziarlo), grandi introiti sono 
prodotti dalle inserzioni pubblicitarie presenti sulle piattaforme, alle quali i provider 
spesso cedono informazioni personali dei propri utenti al fine di consentire messaggi 
mirati in base alle preferenze degli appartenenti alla comunità virtuale119.

114   Cfr. CGUE, cause riunite da C-236/08 a C-238/08, Google France SARL, Google Inc./Louis Vuitton 
Malletier SA (C-236/08), Viaticum SA, Luteciel SARL (C-237/08), Centre national de recherche en relations 
humaines (CNRRH) SARL, Pierre-Alexis Thonet, Bruno Raboin, Tiger SARL (C-238/08) (2010) in Giur. it., 
2010, 1603 ss. con nota di M. Ricolfi, Motori di ricerca, link sponsorizzati e diritto dei marchi: il caso Google di 
fronte alla Corte di giustizia; in Dir. inf., 4, 2010, 707 ss. con nota di G. Spedicato, La sottile linea di confine tra 
esclusiva sul segno e usi leciti: prime riflessioni sulla giurisprudenza comunitaria in materia di keyword advertising; in Il 
dir. ind., 2010, 429 ss. con commento di M. Tavella - S. Bonavita, La Corte di Giustizia sul caso “AdWords”: 
tra normativa marchi e commercio elettronico.
115   Conclusioni dell’Avv. Generale Poiares Maduro del 22 settembre 2009, cause riunite da C-236/08 a 
C-238/08, Google France Google Inc./Louis Vuitton Malletier, Viaticum Luteciel e CNRRH Pierre-Alexis Thonet 
Bruno Raboin Tiger, una concessionaria della Unicis, punto 10.
116   Conclusioni dell’Avv. Generale Poiares Maduro del 22 settembre 2009, cause riunite da C-236/08 a 
C-238/08, Google France Google Inc. /Louis Vuitton Malletier, cit., punto 11.
117   AdWords costituisce il servizio tramite cui Google effettua attività pubblicitaria. Nasce nell’ottobre 
del 2000 e rappresenta la fonte principale di finanziamento del motore di ricerca, consentendo agli utenti 
di pubblicizzare la propria attività facendo apparire i loro annunci nella sezione “Link sponsorizzati”. 
Per l’analisi dell’esempio riportato nel testo si rinvia, anche per ulteriori riflessioni, a: A. Montanari, 
Contratto di AdWords e profili di responsabilità. Osservazioni a margine di Corte di giustizia 23 marzo 2010, cause 
riunite da C-236/08 a C-238/08, in Diritto del Commercio Internazionale, 2, 2011, 524 ss. Si segnalano ex 
multis: J. Batelle, Google e gli altri. Come hanno trasformato la nostra cultura e riscritto le regole del business, ed. it. 
a cura di S. Gorassini, Milano, 2006, spec. 145 ss., il quale sottolinea come di fatto l’introduzione del 
servizio AdWords abbia segnato il momento chiave della crescita dei profitti di Google; nonché I.H. 
Witten - M. Gori - T. Numerico, Web Dragons: Inside the Myths of  Search Engine Technology, San Francisco, 
2007, 104 ss. Sulle caratteristiche della ricerca tramite algoritmo utilizzata da Google cfr. R. Stross, Planet 
Google. One Company’s Audacious Plan to Organize Everything We Know, New York, 2008, 63 ss.
118   S. Scalzini, I servizi di online social network tra privacy, regole di utilizzo e violazione dei diritti dei terzi, in 
Giur. merito, 2012, 2569.
119   Secondo S. Sica – V. Zeno Zencovich, Legislazione, giurisprudenza e dottrina nel diritto dell’Internet, in 
Dir. inf., 3, 2010, 377, il modello di tali servizi «si basa sull’utilizzo dei dati degli utenti per finanziare il 
sistema [...]. Per i meno ingenui dovrebbe essere chiaro che i dati personali sono una commodity – una 
delle principali commodities – che si scambia quotidianamente sulla rete. La maggior parte degli utenti 
trova questo normale e non trova nulla di male nello scambio privacy contro servizi».
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Da ultimo, proprio con riferimento alle comunità di persone ampiamente intese, sus-
sistono, come è noto, diverse modalità di accesso alla rete non fondate su un rapporto 
negoziale a pagamento con un operatore di rete/provider ma basate su un’appartenenza 
stabile o temporanea ad una comunità di persone, identificabile o meno in un luogo 
fisico. Il riferimento è ai numerosi enti territoriali (comunità montane, comuni, provin-
ce) che offrono possibilità di connessione senza la necessità di stipulare un contratto 
con l’utente che intende avvalersi del servizio. 
Oggi ciò accade, nella comune esperienza, anche quando, ad esempio, ci trova in luoghi 
pubblici o aperti al pubblico: un negozio (per lo più grandi magazzini e centri commer-
ciali), un locale (bar, ristorante), una stazione o aeroporto, anche in un mezzo di tra-
sporto a lunga percorrenza (treni, navi, bus), in un luogo di svago (discoteca, cinema, 
teatro, albergo, stabilimento balneare o villaggio turistico, etc.), in Scuole e Università 
(alle quali si appartiene stabilmente quale studente, docente, o anche occasionalmente 
in eventi, etc.). 
In tutti questi casi è l’ente (non rileva che si tratti di persona giuridica pubblica o pri-
vata) che mette a disposizione dei propri utenti/clienti il servizio di accesso Internet 
tramite le moderne tecnologie (reti wi-fi), sulla base di un accordo a monte con un 
operatore di rete. 

8. La gestione dei dati personali come elementi alla 
base dei contratti di accesso ai servizi “in Internet”

A fronte del servizio di cui fruisce, l’utente fornisce i propri dati (anagrafici, indirizzo 
IP, localizzazione, tempo di utilizzo, pagine visitate, etc.), i quali, unitamente ai metadati 
ad essi associati, costituiscono un bene oggetto di relazioni economiche e giuridiche120. 
Quel che conta è che un soggetto, per ottenerli, è disposto a fornire servizi che com-
portano un costo. D’altronde, le più grandi (in termini di capitalizzazione di borsa) 
società al mondo sono data companies e sarebbe difficile sostenere che la loro capita-
lizzazione si regga su attività prive di rilievo giuridico-economico perché “gratuite”. 
Semmai, si potrebbe dire che sono proprio gli utenti a fornire un servizio (e cioè la 
disponibilità dei propri dati) a determinate imprese e vengono da queste remunerati 
con dei servizi digitali121.
L’attenzione a questo punto deve spostarsi sul singolo utente che è divenuto sempre 
più soggetto attivo (e non più solo passivo) della rete, ben potendo immettere e riela-
borare informazioni (non più solo utilizzatore di contenuti ma anche produttore degli 
stessi)122. 
La risorsa fondamentale dell’ambiente digitale è proprio l’informazione che le tecno-

120   G. Resta - V. Zeno Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, cit., 416.
121   Non è questa la sede, ma vale la pena segnalare la questione assai delicata dei cookies; cfr. M. 
Oppenheimer, Internet Cookies: When is Permission Consent?, in Nebraska L. Rev., 85, 2006, 383, nota 23.
122   Ampi riferimenti in G. d’Ippolito, L’esigenza di un nuovo bilanciamento per il diritto d’autore: gli “user 
generated content” e l’ipotesi di un’eccezione per le opere creative e trasformative, in Ciberspazio e diritto, 3, 2017, 
513 ss.
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logie interattive trasformano in una nuova merce di scambio. Lo stesso concetto di 
privacy si evolve da esclusivo “diritto ad essere lasciati soli”, a “diritto di mantenere il 
controllo sulle proprie informazioni”123, a dominare la circolazione del flusso di infor-
mazioni personali che insieme costituiscono l’identità dell’individuo, la sua posizione 
sociale, il suo corpo elettronico124. 
Da più parti, anzi, viene avanzata l’ipotesi della possibilità di sfruttamento commer-
ciale delle informazioni personali come beni immateriali disponibili e negoziabili125. 
Al punto che non erra chi sostiene che le nuove tecnologie interattive sembrerebbero 
configurare un principio di negozialità della stessa privacy126.
Sul punto, tornando al profilo dei soggetti dei contratti di accesso non può non tener-
si conto che si tratta di un mercato distorto dalla disparità di potere negoziale tra gli 
utenti e i fornitori dei servizi. 
Nei rapporti contrattuali vengono, quindi, disciplinati: la privacy, l’onore e la repu-
tazione, l’immagine, il nome, l’identità personale, il diritto morale d’autore, nonché 
aspetti a contenuto patrimoniale come i diritti di sfruttamento economico legati alla 
proprietà intellettuale.
Una volta colto l’aspetto elementare della strutturazione dei contratti di accesso “ad 
Internet” e ancor più, per quanto sin qui esposto, ai servizi digitali “in Internet”, sareb-
be opportuno indagare ulteriormente, sempre più in ottica comparata e con uno sguar-
do sovranazionale, le regole ed i termini d’uso127 che i fornitori chiedono agli utenti di 
sottoscrivere ai fini dell’accesso “al” (o meglio dire “all’utilizzo” del) servizio128.
D’altronde, tra i contratti che prevedono il consenso dell’utente al trattamento dei dati 
personali, sono di gran lunga di più proprio i contratti per l’accesso ai servizi digitali 

123   Per una lucida riflessione sull’evoluzione del concetto di privacy legato alle nuove tecnologie si veda 
S. Rodotà, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995; in tema si vedano, inoltre, R. Pardolesi, Dalla riservatezza alla 
protezione dei dati personali. Una storia di evoluzione e discontinuità, in Id., Diritto alla riservatezza e circolazione 
dei dati personali, Milano, 2003; F.D. Busnelli, Spunti per un inquadramento sistematico, in Tutela della privacy, 
Commentario a cura di Bianca-Busnelli, in Nuove leggi civili comm., 1999, 228 ss.
124   Si richiama S. Rodotà, La persona, in C. Castronovo – S. Mazzamuto (a cura di), Manuale di diritto privato 
europeo, I, Milano, 2007, 198 ss. che definisce il «corpo elettronico» come «l’insieme delle informazioni 
riguardanti la persona, ormai contemplata non solo nelle dimensioni fisica e psichica, ma pure in quella 
virtuale».
125   A. Ottolia, Privacy e social networks: profili evolutivi della tutela dei dati personali, in AIDA, 2011, 371 ss.
126   Cfr. V. Ricciuto, Comunicazione e diffusione dei dati personali e trattamento dei dati particolari, in La disciplina 
del trattamento dei dati personali, Torino, 1997, 267 ss.; V. Zeno-Zencovich, I diritti della personalità dopo la legge 
sulla tutela dei dati personali, in Studium Iuris, 1997, 469 ss.
127   I “termini d’uso” dei servizi sono corredati da una informativa sulla privacy, la quale annovera i 
modi in cui le informazioni degli utenti saranno trattate e a cui, contestualmente alla sottoscrizione 
del contratto, l’utente presta il proprio consenso. I grandi operatori della rete adottano dei modelli di 
termini di uso per i servizi offerti che contengono delle clausole generali sostanzialmente simili tra loro 
e che differiscono per la natura del servizio utilizzato. In genere accade che l’utente, per poter avvalersi 
dei servizi offerti, debba accettare i termini di uso e che tale accettazione si perfezioni semplicemente 
fruendo i servizi, senza necessità di ulteriori adempimenti.
128   Si vedano F.D. Busnelli, Spunti per un inquadramento sistematico, cit., 228; E. Navarretta, Commento 
all’art. 9, in Tutela della privacy, Commentario a cura di Bianca-Busnelli, cit., 318 ss., secondo cui «il dato 
personale è veicolo di un’informazione sull’individuo che può, a seconda del suo concreto contenuto, 
coinvolgere o meno differenti profili della personalità e può riguardare un grado di intensità valoriale che 
può o meno toccare il nucleo dell’inviolabilità» (p. 321).
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(“in Internet”) che all’accesso “a Internet”. E proprio per la rilevanza economica e “so-
cial-e” assunta dai molteplici servizi usufruibili su Internet non deve stupire che siano 
questi ultimi i contratti in cui si rinviene una commercializzazione dei dati, ai quali pure 
fa riferimento l’art. 7, par. 4, GDPR; basti pensare alle piattaforme social ma non solo.
A tal riguardo occorre rilevare come l’utente che “acconsente” o usufruisce di un ser-
vizio “gratuito” online non si ponga minimamente il problema se stia entrando in una 
relazione giuridica129. Del resto chi entra in una libreria e sfoglia un libro per capire di 
cosa parla non è certamente tenuto ad acquistarlo130. 
Per contro non vi è dubbio che le condizioni generali di contratto in uso nei servizi di-
gitali più diffusi siano invalide ai sensi della disciplina europea di protezione del consu-
matore131, trattandosi di traduzioni di clausole di matrice statunitense, di dubbia validità 
anche in quell’ordinamento132, e non essendo neanche possibile prendere in ipotesi la 
sussistenza di una trattativa individuale attraverso cui l’utente ne abbia compreso, ac-
cettandolo, il contenuto. La questione che sorge è proprio quella della consapevolezza 
dell’utente/consumatore nell’usufruire di servizi “a titolo gratuito”133.
Non sorprenda, ancora, che la complessità di una disciplina in continua evoluzione 
come quella relativa ad Internet abbia pure la peculiarità di porsi al confine tra la tutela 
del consumatore (o meglio dell’e-consumer) e la disciplina sulla privacy134, con speci-
fico riguardo proprio alla questione relativa alla gratuità o onerosità del contratto135.
Il diffondersi della prassi di offrire servizi digitali, senza richiedere in cambio un corri-
spettivo in denaro, ma subordinando l’erogazione del servizio alla prestazione del con-
senso al trattamento dei dati personali degli utenti, impone di verificare la liceità di tali 
operazioni e, dunque, della possibilità di usare i dati personali come moneta corrente 
per accedere a beni o servizi136. 

129   D.A. Hoffman, From Promise to Form: How contracting Online Changes Consumers, in N.Y.U.L. Rev., 91, 
2016, 1595, evidenzia come l’utente digitale sia ormai abituato a dichiarare il falso quando gli viene 
chiesto di confermare di aver letto o preso visione delle condizioni generali di contratto.
130   G. Resta – V. Zeno Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, cit., 420.
131   Il riferimento è al caso “WhatsApp II” (CV154, del 12 maggio 2017) oggetto di procedimento 
sanzionatorio da parte dell’AGCM.
132   V. Preston, «Please Note: You Have Waived Everything»: Can Notice Redeem Online Contracts?, in Am. U.L. 
Rev., 64, 2015, 535 ss.
133   F. Agnino, Fino a che punto è possibile disporre contrattualmente dei propri diritti? (vedi contratto FB), in Giur. 
merito, 12, 2012, 2555.
134   Per tutti si veda S. Rodotà, Tecnologie e diritti, cit., 62. In questo senso, tra i primi ad evidenziare tale 
connessione, anche V. Ricciuto, Comunicazione e diffusione dei dati personali e trattamento dei dati particolari, in 
V. Cuffaro – V. Ricciuto (a cura di), La disciplina del trattamento dei dati personali, Torino, 1997, 292 ss.
135   S.F. Bonetti, La tutela dei consumatori nei contratti gratuiti di accesso ad Internet, cit., 1099 ss.
136   Afferma S. Thobani, Il mercato dei dati personali: tra tutela dell’interessato e tutela dell’utente, in questa Rivista, 
3, 2019, 131 ss., spec. 132: «Da un lato, l’uso dei servizi da parte degli utenti genera di per sé dati (sulle 
preferenze e i comportamenti degli utenti, quali, ad esempio, le abitudini di consumo) il cui sfruttamento 
dà luogo a utilità economiche, dall’altro l’offerta di un bene o servizio rappresenta l’occasione per 
chiedere agli utenti di comunicare essi stessi alcune informazioni che li riguardano. È dunque frequente 
che, in sede di accesso a un servizio, sia richiesto all’utente di prestare il consenso al trattamento dei dati 
personali per fini ulteriori (non necessari all’erogazione del servizio) e che tale consenso sia posto come 
condizione necessaria per accedere al servizio: si tratta delle operazioni c.d. di tying. Ha così luogo uno 
scambio tra il servizio e i dati personali, che costituiscono, almeno di fatto, il corrispettivo per accedere 
alla controprestazione».

http://www.medialaws.eu/rivista/il-mercato-dei-dati-personali-tra-tutela-dellinteressato-e-tutela-dellutente/
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Chi accede ad Internet è innanzitutto un utente. Lo sviluppo, di fatto, di un mercato 
dei Big Data impone dunque di prendere in considerazione gli interessi legati alla tutela 
dei dati personali137. 
Il consenso al trattamento viene pertanto non solo ad affiancare un parallelo rapporto 
contrattuale, ma ad essere inserito esso stesso in una apparente logica di scambio (spe-
cie qualora si tratti di persona “nota”)138.
Ciò posto, per quanto qui rileva, se la logica è quella dello scambio, la ratio sottesa fra la 
asserita “gratuità” delle prestazioni sinallagmaticamente offerte da parte di un’impresa 
di servizi telematici e l’autorizzazione dell’utente ad utilizzare i propri dati a fini di pro-
filazione e promozione commerciale, conferisce all’operazione un indubbio carattere 
negoziale139 a spiccato contenuto patrimoniale140.
Così ragionando, allora, il problema non è più semplicemente una questione di tra-
sparenza dell’offerta di beni o servizi pubblicizzati come gratuiti ma in realtà prestati 
in cambio del consenso al trattamento dei dati personali141. Si è davanti ad un mec-
canismo in base al quale l’utente è forzato, per accedere ad Internet o a un servizio 
connesso, ad acconsentire al trattamento dei propri dati che si configura alla stregua di 
una pratica commerciale scorretta rappresentata da una modalità di pagamento vera 
e propria, a fronte di un servizio solo asseritamene “gratuito”142. Spettano, quindi, in 

137   Non è superfluo ricordare che la possibilità di sfruttamento economico di alcuni attributi della 
personalità è fenomeno ben noto alla pratica degli affari. Emblematica, ad esempio, la progressiva 
valorizzazione economica del diritto all’immagine, non dubitandosi ormai che il soggetto possa trarre 
utilità economica dallo sfruttamento della propria effigie, mediante specifici rapporti contrattuali. 
Con riguardo ai profili dello sfruttamento commerciale dell’immagine: C. Scognamiglio, Il diritto 
all’utilizzazione economica del nome e dell’immagine delle persone celebri, in Dir. inf., 1, 1988, 1 ss. D’altronde 
l’interesse commerciale per i dati personali anche delle persone comuni, come elemento cognitivo 
importante nella società dei consumi di massa, è da tempo presente nella riflessione della dottrina; per 
tutti: V. Zeno Zencovich, Profili negoziali degli attributi della personalità, in Dir. inf., 3, 1993, 545 ss.; Id., I 
diritti della personalità dopo la legge sulla tutela dei dati personali, in Studium iuris, 1997, 466 ss.
138   E. Battelli, Contratti commerciali e sfruttamento dell’immagine, in Diritto Privato dello Sport, Torino, 2019, 51 
ss.
139   F. Delfini, I contratti dei consumatori e Internet, in C. Vaccà (a cura di), Consumatori, contratti, conflittualità. 
Diritti individuali, interessi diffusi e mezzi di tutela, Milano, 2000, 337 ss.; S.F. Bonetti, La tutela dei consumatori nei 
contratti gratuiti di accesso ad Internet, cit., 1129 ss.; P. Sammarco, Le clausole contrattuali di esonero e trasferimento 
della responsabilità inserite nei termini d’uso dei servizi del web 2.0, in Dir. inf., 4, 2010, 640 ss.; F. Agnino, Fino 
a che punto è possibile disporre contrattualmente dei propri diritti?, cit., 2559 ss.
140   Pur non essendo questa la sede si rinvia ad alcuni significativi studi sul tema: G. Comandè, Consenso. 
Casi di esclusione del consenso, in E. Giannantonio – M.G. Losano – V. Zeno Zencovich (a cura di), La 
tutela dei dati personali. Commentario alla legge n. 675/1996, Padova, 1997, 98 ss.; V. Carbone, Il consenso, 
anzi i consensi nel trattamento informatico dei dati personali, in Danno e resp., 1, 1998, 23 ss.; F. Bilotta, Consenso 
e condizioni generali di contratto, in V. Cuffaro – V. Ricciuto (a cura di), La disciplina del trattamento dei dati 
personali, II, cit., 87 ss.; V. Cuffaro, A proposito del ruolo del consenso, in V. Cuffaro – V. Ricciuto – V. 
Zeno Zencovich (a cura di), Trattamento dei dati e tutela della persona, Milano, 1999, 201 ss. Sull’ipotesi di 
configurare il consenso al trattamento come dichiarazione contrattuale e, conseguentemente, la revoca 
del medesimo come recesso, si vedano i rilievi di G. Oppo, Sul consenso dell’interessato, in V. Cuffaro – V. 
Ricciuto – V. Zeno Zencovich (a cura di), Trattamento dei dati e tutela della persona, cit., 126 ss.
141   M. Graziadei, Collusioni transatlantiche: consenso e contratto nel trattamento dei dati personali, in F. Di Ciommo 
– O. Troiano (a cura di), Giurisprudenza e autorità indipendenti nell’epoca del diritto liquido. Studi in onore di 
Roberto Pardolesi, Piacenza, 2018, 367, segnala come si tratti della prospettiva emersa nell’ordinamento 
statunitense.
142   Così S. Thobani, Il mercato dei dati personali: tra tutela dell’interessato e tutela dell’utente, cit., 135, che sulla 
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capo all’utente tutte le tutele previste ai sensi della disciplina del Codice del consumo 
e di quelli di settore143.
Passaggio successivo al riconoscimento di una struttura negoziale sinallagmatica qui 
descritta è, peraltro, non solo una estensione delle tutele normativamente previste in 
favore dell’utente finale (contraente debole rispetto al provider), ma anche il sorgere in 
capo a quest’ultimo di una serie di obblighi di veridicità, ad iniziare dalla correttezza dei 
dati personali forniti, con impegno a comunicare eventuali variazioni144. 
Appare difatti evidente che, nel quadro dell’attività economica posta in essere a monte 
del contratto di accesso ai servizi Internet, i dati acquisiti risultino formalmente neces-
sari per la conclusione del contratto e il suo adempimento (con particolare riguardo 
alla fase precontrattuale), ma successivamente assumano specifico valore, ad esempio, 
nell’orientare le politiche commerciali145. Anzi, proprio tenuto conto del valore assunto 
dai dati personali nel contesto dell’economia moderna, essi devono essere considerati 
quali corrispettivo per l’accesso al servizio medesimo146. 
Sul punto, per quanto qui si rileva è, quindi, da escludere ogni lettura rigida dell’art. 7, 
par. 4, GDPR – Regolamento Generale sulla Protezione dei Dati (regolamento (UE) 
2016/679), laddove si afferma che «nel valutare se il consenso sia stato liberamente 
prestato, si tiene nella massima considerazione l’eventualità, tra le altre, che l’esecu-
zione di un contratto, compresa la prestazione di un servizio, sia condizionata alla 
prestazione del consenso al trattamento di dati personali non necessario all’esecuzione 
di tale contratto». 
Se così fosse, difatti, si finirebbe per sancire l’invalidità non tanto del consenso even-

possibilità di considerare i dati personali (rectius il consenso al trattamento dei dati personali) come 
oggetto di una prestazione e sul conseguente nesso di corrispettività tra tale consenso e l’accesso al 
bene o servizio per cui il consenso è richiesto, richiama: C. Langhanke – M. Schmidt-Kessel, Consumer 
data as consideration, in Journal of  European Consumer and Market Law, 6, 2015, 218 ss.; A. De Franceschi, 
La circolazione dei dati personali tra privacy e contratto, Napoli, 2017, 67 ss.; A. Metzger, Data as Counter-
Performance: What Rights and Duties do Parties Have?, in Journal of  Intellectual Property, Information Technology 
and Electronic Commerce Law, 8, 2017, 1 ss.; G. Resta - V. Zeno-Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione 
dei servizi in rete, cit., 436 ss.; S. Thobani, Diritti della personalità e contratto: dalle fattispecie più tradizionali al 
trattamento in massa dei dati personali, Milano, 2018, 160 ss.
143   E. Battelli, Codice del consumo, codice civile e codici di settore, cit., 425-454. Il rinvio alla disciplina specialistica 
di settore, nel caso in esame, è da ultimo alla direttiva (UE) 2019/770 del Parlamento europeo e del 
Consiglio del 20 maggio 2019 «relativa a determinati aspetti dei contratti di fornitura di contenuto 
digitale e di servizi digitali», la cui finalità perseguita, tra le altre, è proprio quella di tutelare i consumatori 
a prescindere da come il servizio sia stato “pagato” (se in denaro o in dati personali). Si veda ai fini che 
qui rilevano il considerando n. 24, che così recita «[o]ltre a riconoscere appieno che la protezione dei dati 
personali è un diritto fondamentale e che tali dati non possono dunque essere considerati una merce, la 
presente direttiva dovrebbe garantire che i consumatori abbiano diritto a rimedi contrattuali, nell’ambito 
di tali modelli commerciali».
144   G. Resta – V. Zeno Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, cit., 439.
145   Su questo tema già da tempo acute riflessioni in: V. Zeno Zencovich, Cosa, in Dig. civ., IV, Torino, 
1989, 453 ss.; Id., voce Informazione (profili civilistici), in Digesto priv., IX, Torino, 1993, 420 ss.; P. Perlingieri, 
L’informazione come bene giuridico, in Rass. dir. civ., 1990, 326 ss.; A. Nervi, La nozione giuridica di informazione 
e la disciplina di mercato. Argomenti di discussione, in Riv. dir. comm., 2, 1998, 843 ss.
146   In tema v.: C. Berger, Property Rights to Personal Data? An Exploration of  Commercial Data Law, in Zeitschrift 
für geistiges Eigentum, 2017, 340 ss.; nonché S. Lohsse – R. Schulze – D. Staudenmayer (eds.), Trading Data 
in the Digital Economy, cit., e in particolare F. Mezzanotte, Access to Data: The Role of  Consent and the Licensing 
Scheme, ivi, 159.
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tualmente prestato quanto, invece, dell’intera intesa negoziale che su di esso si sorreg-
ge147. Non è dunque vietato subordinare l’esecuzione di un contratto alla prestazione 
del consenso al trattamento dei dati, ma si tratta di valutare con attenzione l’effettiva 
libertà del consenso148. 
Deve superarsi l’idea che un consenso remunerato sia per ciò stesso “non libero”. Ciò 
per due ordini di ragioni149. La prima è da rintracciarsi nel testo dell’art. 8 della Carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea laddove il consenso è ritenuto idoneo a 
giustificare il trattamento dei dati personali. La seconda si rinviene nello stesso citato 
art. 7, allorché si consideri che nel caso del contratto di accesso al servizio il consenso 
rappresenta un elemento strutturale dell’accordo negoziale che diversamente neanche 
sorgerebbe, connotandosi il consenso come necessario non all’esecuzione ma al perfe-
zionamento del contratto stesso150.
Non sussiste, quindi, un divieto di porre in essere, in astratto, la regolazione pattizia 
dello scambio di servizi “contro dati”151 che contenga la previsione di acquisire un con-
senso consapevole all’utilizzo (“monetizzazione”) dei propri dati personali. Trovereb-
bero così ampio spazio schemi negoziali che prevedano di offrire agli utenti l’accesso 
ad Internet e ai servizi connessi sia dietro versamento di un prezzo sia “contro dati”, 
considerando questi ultimi alla stregua di un corrispettivo monetario152.
Se, poi, anche la tutela dei dati personali debba considerarsi strumentale alla tutela di 
altri interessi153, ciò non farebbe, in ogni caso, venire meno l’esigenza di una disciplina 
idonea a tutela dello scambio comunque astrattamente ammissibile tra dati personali e 
accesso al(ai) servizio(i), sotto il profilo della trasparenza e necessaria consapevolezza, 
con la possibilità di ricorrere a tutti i rimedi di carattere consumeristico presenti nel 

147   C. Wendehorst, Of  Elephants in the Room and Paper Tigers: How to Reconcile Data Protection and the Data 
Economy, in S. Lohsse – R. Schulze – D. Staudenmayer (eds.), Trading Data in the Digital Economy, cit., 327 
ss.
148   Cass. civ., sez. I, 2 luglio 2018, n. 17278, in Giur. it., 2019, 530 ss. In tale sentenza la Cassazione 
ha statuito «a determinate condizioni» la liceità di subordinare l’accesso a un bene o servizio alla 
prestazione del consenso al trattamento. La vicenda, nello specifico, aveva ad oggetto un servizio di 
newsletter su tematiche in materia fiscale, di diritto e di finanza, informazioni agevolmente acquisibili pure 
con altre modalità, non solo telematiche (si pensi a siti specializzati) ma anche tramite consultazione di 
(ad esempio) acquisto di prodotti editoriali tradizionali, senza dover necessariamente cedere i propri 
“dati personali”. Secondo il ragionamento proposto dalla Cassazione le operazioni di tying sono pertanto 
vietate solo allorché il bene oggetto della prestazione è «ad un tempo infungibile ed irrinunciabile per 
l’interessato» e soprattutto quando non vi sia un equivalente facilmente accessibile; ebbene in questi ultimi 
casi richiamati dalla Corte di Cassazione non residuano dubbi sul fatto che non sarà lecito condizionarne 
l’erogazione al consenso al trattamento dei dati (cfr. S. Thobani, I requisiti del consenso al trattamento dei 
dati personali, Santarcangelo di Romagna, 2016, 55; A. Metzger, Data as Counter-Performance: What Rights 
and Duties do Parties Have?, cit., 5 ss.; E. Lucchini Guastalla, Il nuovo regolamento europeo sul trattamento dei 
dati personali: i principi ispiratori, in Contratto e impresa, 2018, 113; G. Resta - V. Zeno-Zencovich, Volontà e 
consenso nella fruizione dei servizi in rete, cit., 432.
149   G. Resta, La disponibilità dei diritti fondamentali e i limiti della dignità (note a margine della Carta dei diritti), 
in Riv. dir. civ., 2, 2002, 801 ss.
150   Cfr. S. Thobani, I requisiti del consenso al trattamento dei dati personali, cit., 71 ss.
151   Cfr. A. Metzger, Data as Counter-Performance. What Rights and Duties do Parties Have?, cit., 2.
152   G. Resta – V. Zeno Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, cit., 430.
153   F. Piraino, Il regolamento generale sulla protezione dei dati personali e i diritti dell’interessato, in Nuove leggi civili 
comm., 40(2), 2017, 401-402.
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nostro ordinamento154.

9. Riflessioni finali

Mentre la disciplina del GDPR regola in via sostanziale il mercato dei dati personali155, 
stabilendo se e quando il loro scambio è ammesso, la disciplina a tutela dei consuma-
tori regola le modalità di tale scambio, garantendone la trasparenza e accordando agli 
utenti determinati rimedi, a prescindere dalla sua liceità156.
D’altronde non sussistono dubbi che possa essere qualificato professionista chi predi-
spone e distribuisce stabilmente un servizio senza chiedere corrispettivo alcuno. Basti 
richiamare il dettato dell’art. 3 del Codice del consumo (d.lgs. 206/2005) che ricom-
prende nella nozione di prodotto «qualsiasi prodotto destinato al consumatore, anche 
nel quadro di una prestazione di servizi [...] fornito o reso disponibile a titolo oneroso 
o gratuito nell’ambito di una attività commerciale». A risultare determinante non è, 
dunque, l’elemento del corrispettivo, ma il contesto in cui il bene o il servizio viene 
fornito al consumatore e se tale ambito è di natura commerciale157.
A conclusione non va dimenticato che il diritto, di fronte alla diffusione di nuove 
tecnologie, ha la delicata funzione di governarne gli sviluppi per prevenire i conflit-
ti. Compito non facile perché, comunque la si pensi, lo studio del fenomeno risulta 

154   «La stessa AGCM, premessa la sussistenza di un rapporto di consumo in ragione del valore 
economico dei dati raccolti dal gestore del social network, ha sanzionato come pratica commerciale 
ingannevole la condotta di non informare chiaramente gli utenti in fase di registrazione al servizio delle 
finalità remunerative dello stesso e, anzi, di pubblicizzarne la “gratuità”; e come pratica commerciale 
aggressiva quella di preselezionare l’opzione di condivisione dei dati prospettando agli utenti in caso di 
deselezione rilevanti limitazioni nella fruizione del servizio, maggiori rispetto a quelle effettivamente 
applicate»; così S. Thobani, Il mercato dei dati personali: tra tutela dell’interessato e tutela dell’utente, cit., 134, 
che richiama: Autorità garante della concorrenza e del mercato, provv. WhatsApp – Trasferimento dati 
a Facebook, 11 maggio 2017, n. 26597, su cui v. G. Giannone Codiglione, I dati personali come corrispettivo 
della fruizione di un servizio di comunicazione elettronica e la “consumerizzazione della privacy”, in Dir. inf., 2, 2017, 
418 ss. Sulla rilevanza della necessità di fornire un’informazione completa e trasparente in merito al 
trattamento dei dati personali anche ai fini della valutazione sulla correttezza delle pratiche commerciali, 
v. anche Tar Lazio, sez. I, 11 aprile 2018, n. 5043.
155   Sul valore economico dei dati personali si vedano: G. d’Ippolito, Commercializzazione dei dati personali: 
il dato personale tra approccio morale e negoziale, in Dir. inf., 3, 2020, 635 ss.; G. Malgieri - B. Custers, Pricing 
privacy – the right to know the value of  your personal data, in Computer Law & Security Review, 34, 2017, 294-297. 
Cfr. F.G. Viterbo, Freedom of  contract and the commercial value of  personal data, in Contratto e impresa Europa, 
2, 2016, 606 ss.
156   Perspicuamente S. Thobani, Il mercato dei dati personali: tra tutela dell’interessato e tutela dell’utente, 
cit., 147, la quale, nell’evidenziare le difficoltà di raggiungere soluzioni soddisfacenti attraverso una 
regolamentazione contrattuale del flusso dei dati personali, richiama i dubbi espressi con diverse 
argomentazioni da: S. Rodotà, Protezione dei dati e circolazione delle informazioni, in Riv. critica dir. priv., 1984, 
732-733; S. Simitis, Il contesto giuridico e politico della tutela della privacy, in Riv. critica dir. priv., 1997, 567 ss.; C. 
Camardi, Mercato delle informazioni e privacy – riflessioni generali sulla L. n. 675/1996, in Eur. dir. priv., 4, 1998, 
1049 ss., spec. 1061. Sui limiti cognitivi degli utenti con riguardo alle scelte in materia di privacy: L. Gatt – 
R. Montanari – I.A. Caggiano, Consenso al trattamento dei dati personali e analisi giuridico comportamentale. Spunti 
di una riflessione sull’effettività della tutela dei dati personali, in Politica del diritto, 2, 2017, 363 ss.
157   Non a caso, si assiste ad un intensificarsi di attività illecite volte a carpire abusivamente i dati 
personali altrui, a riprova dell’interesse sviluppatosi intorno a questa “risorsa”: R. Flor, Phishing, identity 
theft e identity abuse. Le prospettive applicative del diritto penale vigente, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2007, 899 ss.
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trasversale ai singoli saperi giudici (e quindi multidisciplinare e interdisciplinare), ma 
anche perché i confini dello stesso, come nel caso della tipologia di contratto qui esa-
minato, non sono né nazionali né europei, ma globali.
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Un approccio economico al 
diritto di accesso a Internet: 
verso una revisione del 
servizio universale* 
Stefano da Empoli

Abstract

La pandemia ha rivelato ancora una volta come il diritto di accesso a Internet svolga un 
ruolo chiave nelle società moderne. L’articolo parte dalla constatazione che gli aspetti 
economici della questione siano stati spesso trascurati rispetto a quelli della copertura 
della rete, basati su una dimensione principalmente geografica del problema. Come 
mostrano i dati sull’Italia e su altri Paesi, non basta posare le reti perché il loro uso 
segua automaticamente. Ciò significa che, al miglioramento della disponibilità di con-
nettività veloce, le famiglie a basso reddito potrebbero rimanere escluse dall’adozione 
digitale, perdendo le opportunità offerte da Internet e non essendo in grado di tenere 
il passo con il resto della società. D’altronde, gli attuali strumenti per colmare il divario 
digitale e combattere la povertà digitale appaiono inadeguati. Come una reliquia di un 
passato pre-liberalizzazione, nella sua attuale configurazione il servizio universale non 
include la banda larga e ultralarga (ma neppure tecnologie inferiori). Pertanto, il “Pia-
no voucher”, varato dal governo e attualmente in corso di attuazione, colma un vuoto 
delle politiche pubbliche, anche se, in attesa di poter effettuare una valutazione sui suoi 
impatti effettivi, rimane una misura una tantum. Una revisione del servizio universale, 
richiesta dal Codice europeo delle comunicazioni elettroniche in via di recepimento, 
rappresenta un passaggio urgente. Che dovrebbe portare a un quadro organico e sta-
bile, basato probabilmente su un mix di strumenti (tra le diverse opzioni disponibili, 
bonus sociali, voucher, dispositivi gratuiti) al fine di ottenere sia equità che efficacia. 
Solo allora, la digitalizzazione potrà diventare veramente accessibile a tutti.

The pandemic once again has revealed how the right to Internet access plays a key role 
in modern societies. The article starts from the observation that the economic aspects 
have often been overlooked compared to the physical network, with its geographic 
component. As data on Italy and other countries shows, once infrastructures are de-
ployed, their use may not automatically follow. This means that low-income families 
could stay excluded from the digital uptake, missing out on the opportunities brought 
by the Internet and not being able to keep up with the Jones’. Current tools to bridge 

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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the digital divide and fight digital poverty appear inadequate. As a pre-liberalization 
relic from the past, universal service does not include high-speed connectivity (let alo-
ne medium-speed). Therefore, the “Voucher Plan”, set up by the Italian government 
and currently underway, fills a policy void. However, if  an assessment still needs to be 
carried out, it remains a one-off  measure. A revision of  the universal service, required 
by the European electronic communications code, must be an urgent next step. An 
all-encompassing and stable framework would probably rely on a mix of  tools (e.g., 
social bonuses, vouchers, free devices) in order to achieve both equity and efficacy. 
Only then, can digitalization become truly accessible to all. 

Sommario
1. Introduzione. – 2. La multidimensionalità dell’accesso a Internet. – 3. Le misure di 
contrasto alla povertà digitale in Italia: dal servizio universale al piano voucher. – 4. 
Beni meritori ed esternalità positive: un razionale ulteriore per uno strumento perma-
nente di contrasto alla povertà digitale. – 5. La dimensione economica dell’accesso a 
Internet: verso una revisione del servizio universale?

Keywords
accesso a Internet – digital divide - servizio universale – voucher - bonus digitale 

1. Introduzione

L’emergenza pandemica, durante la quale gli strumenti digitali hanno consentito di 
continuare a svolgere attività che altrimenti sarebbe stato impossibile o quantomeno 
molto difficile realizzare, ha rimesso al centro dell’attenzione politica e accademica la 
questione del diritto di accesso a Internet e soprattutto delle differenze nella possibi-
lità di attuarlo. 
Se è vero che, in seguito al lockdown imposto nel marzo 2020, si è registrata una crescita 
più che significativa della domanda di servizi digitali, con un elevato ingresso di first 
user, come testimoniano ad esempio i dati sull’e-commerce1 e sul Sistema pubblico 
di identità digitale (SPID)2, colpisce il numero di italiani che continuano a rimanere 
esclusi dalla rivoluzione digitale o comunque non in grado di sfruttarne pienamente 
le opportunità, neppure in circostanze così estreme. Come sostenuto anche in altri 
Paesi, dove si è osservato lo stesso fenomeno, il digital divide potrebbe essere una fonte 
ulteriore di diseguaglianze sociali, già accresciute dal Covid-19. 
Si tratta di un apparente paradosso, rispetto alle promesse di una rivoluzione digitale 

1   Nel 2020, secondo le stime di Istat (febbraio 2021), il commercio elettronico è aumentato del 34,6% 
rispetto all’anno precedente, a fronte di una riduzione complessiva delle vendite al dettaglio pari al 
5,4%.
2   L’ammontare di identità SPID erogate è quasi triplicato nel corso del 2020, passando da 5,7 milioni 
nel mese di gennaio a 15,5 milioni nel mese di dicembre (Fonte: Agenzia per l’Italia digitale). Per offrire 
un termine di paragone, l’incremento registrato nel corso del 2019 fu pari al 61%.
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che avrebbe dovuto portare semmai a una maggiore eguaglianza, attraverso una rete 
aperta e decentralizzata in grado di democratizzare l’accesso all’informazione, alla co-
noscenza e in ultimo al potere3. Ma, come già ampiamente osservato4, ove a quella rete 
non si riesca ad accedere o non si abbiano gli strumenti per navigarvi, il divario sociale 
rischia di aumentare se al contempo gli strumenti digitali incrementano la produttività 
e il benessere di chi è in grado di usarli. Ad esempio, uno studio tedesco5 ha rileva-
to che, rispetto al campione di riferimento, i giovani disoccupati che avevano usato 
Internet per cercare lavoro lo hanno trovato più rapidamente del 25% rispetto a chi 
lo aveva cercato con metodi tradizionali, a parità di altre condizioni. Diventa dunque 
sempre più urgente riflettere su come estendere le opportunità offerte da Internet al 
numero più ampio possibile di cittadini. 

2. La multidimensionalità dell’accesso a Internet  

Tradizionalmente, il diritto di accesso a Internet è stato declinato soprattutto nella sua 
dimensione fisica, cioè la disponibilità di una connessione (tendenzialmente fissa) in 
un determinato luogo. Dunque, le policy per ridurre il digital divide si sono concentrate 
quasi esclusivamente sulla copertura del territorio con una capacità di connessione di 
qualità adeguata o quantomeno sufficiente. Uno sforzo peraltro reso difficile dal fatto 
che le tecnologie di telecomunicazione evolvono rapidamente nel tempo e dunque 
l’asticella della qualità da raggiungere continua ad alzarsi, costringendo le istituzioni 
pubbliche e gli operatori a un inseguimento dispendioso. 
Tuttavia, proprio l’esperienza del Covid-19 ha reso evidente come un approccio basa-
to solo sulla dimensione fisica dell’accesso a Internet rischi di essere limitante. 
Secondo l’ultima Relazione Annuale dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni 
(AGCOM), soltanto il 37,2% delle famiglie italiane aveva sottoscritto un abbonamen-
to Internet a banda ultralarga, con un divario medio tra disponibilità di connettività 
e abbonamenti attivati (in altre parole, tra offerta e domanda) pari a un esorbitante 
51,7%. 
L’emergenza Covid-19 ha sì fatto lievitare il traffico di dati, cresciuto del 44,4% nella 
rete fissa e del 56,4% in quella mobile nei primi nove mesi del 2020 (con picchi più 
elevati a marzo e aprile)6, ma ha determinato un aumento relativamente contenuto di 
linee connesse. Se si osserva l’andamento degli accessi con reti FTTC, FTTH e FWA7, 
le tecnologie che permettono una connettività con banda ultralarga, si nota che a 
settembre 2020 questi erano aumentati soltanto del 18,3% rispetto all’anno prima (un 
incremento percentuale decisamente minore rispetto a quello registrati nei tre anni 
precedenti, pari in media al 50,2%). La domanda di nuovi accessi in banda ultralarga 

3   Cfr. M. Castells, Comunicazione e Potere, Milano, 2009.
4   Cfr. J. Van Dijk, The Digital Divide, Cambridge, 2020.
5   P. Kuhn - H. Mansour, Is Internet Job Search Still Ineffective?, in IZA Institute of  Labor Economics Discussion 
paper n.5955, 2011.
6   AGCOM, Osservatorio sulle Comunicazioni – Monitoraggio Covid-19, n. 2/2020.
7   Rispettivamente, Fiber-to the-Cabinet, Fiber-to-the-Home e Fixed Wireless Access.
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nei due trimestri interessati dal lockdown ha subito una lieve accelerazione (+4,42% a 
marzo e +5,71% a giugno rispetto a tre mesi prima, un tasso di crescita più alto ma 
tutto sommato non così significativo, date le circostanze eccezionali, se paragonato 
al +3,89% rilevato prima della pandemia, a dicembre 2019 rispetto a settembre dello 
stesso anno)8.        
Questi dati ci danno la misura dell’importanza che rivestono due altri fattori, cioè la 
possibilità economica di accedere a Internet e la capacità cognitiva e informativa di 
fruirne nel modo migliore, ai quali occorre aggiungere naturalmente l’interesse effetti-
vo verso il mezzo. Non si può infatti di certo escludere che, anche qualora le altre tre 
condizioni siano rispettate, un soggetto continui a preferire un paniere di consumo 
totalmente analogico. Secondo i dati raccolti dall’Ufficio statistico statunitense, nel 
2019 il 60% circa di chi non aveva Internet a casa dichiarava di non averne bisogno 
rispetto a poco meno del 20% di chi invece affermava che fosse troppo costoso9. Se-
condo alcuni studi10, peraltro contestati da altre parti11, questa presunta mancanza di 
interesse individuata dalle indagini statistiche potrebbe essere in realtà sovrastimata, 
nascondendo in molti casi una valutazione basata soprattutto su fattori economici. 
Sul tema delle competenze, certamente centrale, si osserva come l’uso abituale degli 
strumenti digitali, ancorché non sia in grado certamente di livellare il knowledge gap esi-
stente tra diversi individui, possa quantomeno consentire una riduzione del divario di 
competenze digitali12, peraltro molto basse in Italia, come si evince anche dall’ultimo 
Digital Economy and Society Index (DESI)13 disponibile, pubblicato nel giugno del 2020 
dalla Commissione europea, che vede l’Italia addirittura ultima nell’indicatore relativo 
al capitale umano con neppure un terzo dello score massimo raggiunto (laddove Fin-
landia, Svezia e Estonia, ai primi tre posti del ranking parziale, superano i due terzi, e 
Paesi come Malta e Bulgaria hanno visto migliorare il proprio punteggio in un anno 
rispettivamente di 7 e 5 punti).   
Secondo quanto ci dicono le statistiche14, l’acquisizione di competenze digitali attra-
verso mezzi informali è molto più frequente che attraverso corsi formali. Il learning by 
doing, spesso accompagnato dal training informale di amici, parenti e colleghi di lavoro, 
è il mezzo più comune per impossessarsi quantomeno delle competenze digitali di 

8   Fonte: AGCOM, Osservatorio sulle Comunicazioni, n. 4/2020.
9   Dati riportati in T.R. Beard - G.S. Ford - M. Stern, Bridging the Digital Divide: What Has not Worked But 
What Just Might, in Phoenix Center Policy Paper, 56, 2020.
10   Cfr. J.B. Horrigan, Measuring the Gap. What’s the right approach to exploring why some Americans do not 
subscribe to broadband?, in digitalinclusion.org, 2020.
11   Cfr. G.S. Ford, “Relevance” and “Price” as Determinants of  Internet Non-Adoption: A Review of  the Evidence, 
in Phoenix Center Policy Bulletin, 48, 2020.
12   Secondo il modello di appropriazione tecnologica, sviluppato in S. Bentivegna - G. Boccia Artieri, 
Le teorie delle comunicazioni di massa e la sfida digitale, Bari-Roma, 2019. 
13   Il Digital Economy and Society Index (DESI) è un indice composito, pubblicato annualmente 
dalla Commissione europea, che compara il livello di digitalizzazione degli Stati membri, sulla base 
di una serie di indicatori raccolti in 5 cluster tematici (connettività, capitale umano, uso di Internet, 
integrazione delle tecnologie digitali nelle imprese, servizi pubblici digitali).
14   Eurostat, Internet Use in Households and by Individuals in 2011, riportato in J. Van Dijk, The Digital Divide, 
cit., 69. Nonostante la rilevazione non sia recente, Van Dijk sostiene che in base alle sue osservazioni il 
trend di fondo è rimasto immutato e si applica non solo all’Europa. 

https://www.digitalinclusion.org/measuring-the-gap/
https://www.digitalinclusion.org/measuring-the-gap/
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base, utili a un uso non professionale di Internet.  
Se tutto questo è vero, una parte significativa dell’eccesso di offerta di connettività in 
Italia è dunque spiegato dall’indisponibilità economica delle famiglie a sottoscrivere 
connessioni in banda ultra larga. Questa mancata disponibilità a pagare è certamente, 
almeno in parte, giustificata dalla possibilità di fruire di servizi succedanei.    
Come prova il costante calo degli accessi alla rete fissa registrato negli ultimi anni 
(peraltro proseguito anche nell’ultimo, caratterizzato dal lockdown), nell’esperienza di 
molte persone una linea fissa residenziale è ad esempio potenzialmente sostituibile da 
un’utenza mobile15, potendo magari disporre di una connessione a Internet sul luogo 
di lavoro o di studio. È stato tuttavia il Covid-19 a dimostrarci in maniera evidente 
quanto questa sostituibilità rischi di risultare illusoria. Il lavoro da remoto e la didattica 
a distanza, tanto per evidenziare i due esempi più eclatanti, necessitano non solo di 
connessioni fisse ma di prestazioni elevate, specie per nuclei familiari con diversi com-
ponenti che hanno l’esigenza di collegamenti contestuali. 
In ogni caso, quale che sia il motivo che spinge o meno a fruire di un servizio, è per-
fino tautologico ricordare che un individuo (o una famiglia) decide di sottoscriverlo 
solo se il valore atteso che ne ricava è almeno pari rispetto al suo costo. Dunque, la 
dimensione economica non può che rivestire una centralità primaria nella spiegazione 
dello scostamento tra offerta e domanda di connettività, anche se come vedremo que-
sto non significa che il problema sia di facile risoluzione. 
Come già ricordato, nonostante la dimensione socio-economica sembri avere un forte 
valore esplicativo rispetto alla mancata sottoscrizione di connessioni a Internet, fin qui 
il dibattito, non solo in Italia ma anche a livello internazionale, è stato molto più in-
centrato sull’accesso fisico alla rete e, in subordine, su quello delle competenze digitali, 
molto meno sull’accesso economico, quantomeno nei Paesi più avanzati (soprattutto 
nell’Europa continentale). 
Sarebbe utile interrogarsi sui motivi che hanno fatto trascurare la variabile economica 
dell’accesso a Internet nel dibattito relativo alla digitalizzazione e alle cause del digital 
divide. Una prima spiegazione potrebbe risiedere nel fatto che i prezzi delle tlc, sia 
fisse che mobili, contrariamente a quelli delle altre utility, siano diminuiti negli ultimi 
15-20 anni16, di fatto mitigando progressivamente la salienza del problema. Eppure, 
nel bilancio familiare delle famiglie, la spesa relativa ai servizi di comunicazione non è 
affatto trascurabile, specie se rapportata agli altri servizi residenziali, per i quali sono 
state previste forme di agevolazione per le famiglie in stato di disagio economico17. 

15   Anche se per il futuro è prevedibile una crescente integrazione tra fisso e mobile, specie nel 
traffico dati, e dunque rispetto alla questione dell’accesso a Internet le due tipologie di comunicazione 
dovrebbero risultare sempre più come servizi complementari più che sostituti.
16   Secondo i dati riportati nella Relazione 2020 dell’AGCOM, i prezzi nelle telecomunicazioni sono 
diminuiti in media del 23% tra il 2010 e il 2019, a fronte di un aumento dell’indice generale dei prezzi 
al consumo pari all’11%. 
17   Con la delibera 5 aprile 2018, 227/2018/R/idr, l’Autorità di Regolazione per Energia, Reti e 
Ambiente (ARERA) ha definito le modalità applicative del bonus sociale idrico per gli utenti domestici 
residenti in condizioni di disagio economico sociale, consentendone l’erogazione a partire dal 1° luglio 
2018 e affiancandolo ai bonus elettrico e gas, istituiti rispettivamente dalle leggi n. 266/05 e 185/08.
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Secondo l’ultima indagine ISTAT sulla spesa per i consumi delle famiglie18, nel 2019 le 
famiglie italiane hanno speso mensilmente, in media, 59,3 euro per i servizi di comu-
nicazione (fissa e mobile)19, 57,8 euro 
per il gas, 51,2 euro per l’elettricità. Per il servizio idrico, secondo l’Autorità di re-
golazione per energia reti e ambiente (ARERA), le spese nel 2018 sono ammontate 
complessivamente a 306,3 euro (equivalenti a 25,5 euro al mese20).
Alla luce di questi dati, credo sia importante soffermarsi su due questioni. 
In primo luogo, mentre per elettricità, gas e acqua sono previsti strumenti permanenti 
ad hoc rivolti ai consumatori in stato di disagio economico e sociale21, per quanto 
riguarda i servizi digitali non si è finora pensato a nulla di comparabile, nonostante 
si stia parlando di voci di costo non troppo dissimili tra loro. Naturalmente, solo una 
parte della spesa in servizi di comunicazione è finalizzata direttamente o indirettamen-
te al consumo di dati22 e dunque ad Internet, ma si tratta di una percentuale crescente 
e, secondo il parere dei più, da incoraggiare, grazie agli evidenti benefici sociali che 
comporta. 
In secondo luogo, a fronte del fatto che non tutti ritengano essenziali i servizi digitali 
e questa percentuale salga in generale tra le fasce più disagiate della popolazione, che 
sono anche quelle che con minore probabilità usano Internet per esigenze di lavoro 
(alle quali naturalmente aggiungere le fasce di popolazione più anziana), ma al contem-
po anche quelle che hanno minori competenze digitali, occorre chiedersi se l’accesso 
a Internet non debba essere visto come un bene di merito, cioè un bene che la società 
ritiene giusto venga prodotto (e consumato) a prescindere dalle preferenze individuali. 

18   Istat, Le spese per i consumi delle famiglie, giugno 2020.
19   Oltre alla telefonia fissa e mobile e ai relativi apparecchi telefonici, la voce ricomprende anche le 
spese postali, pari a una spesa media mensile di 1,05 euro. 
20   L’indagine Istat riporta una spesa media mensile delle famiglie per la fornitura di acqua pari a 14,6 
euro nel 2019, dato tuttavia sottostimato perché per molte utenze il servizio idrico è compreso nelle 
spese condominiali. Un problema simile potrebbe verificarsi anche per il gas naturale, rispetto agli 
impianti di riscaldamento centralizzato. 
21   In particolare i decreti hanno individuato quale strumento per circoscrivere la platea dei cittadini 
a cui consentire l’accesso al bonus l’Indicatore della Situazione Economica Equivalente (di seguito: 
ISEE), prevedendo due soglie differenziate per numerosità della famiglia anagrafica (inizialmente ISEE 
non superiore a 7.500 euro, poi innalzato a 8.107,5 euro dal 1o gennaio 2017 e successivamente a 8.265 
euro dal 1o gennaio 2020 ed esteso fino a 20.000 euro per i nuclei famigliari con almeno quattro figli a 
carico); è stato inoltre stabilito che il bonus deve essere adeguato al numero di componenti della famiglia 
anagrafica e attualmente deve essere tale da garantire indicativamente una riduzione pari al 30% della 
spesa lorda per l’elettrico (fino al 31 dicembre 2016 era il 20% della spesa netta) e per il gas al 15% 
della spesa media al netto delle imposte sostenuta dall’utente tipo. Come riporta la Relazione annuale 
2019 di ARERA, nel 2018 sono stati erogati rispettivamente 771.566 e 519.375 bonus elettrici e gas per 
situazioni di disagio economico. Da sottolineare come la percentuale sia significativamente inferiore 
alla metà degli aventi diritto, circostanza che ha portato molti osservatori ad auspicare un’erogazione 
automatica del bonus, a prescindere dalla compilazione dell’effettiva richiesta.  
22   L’indagine Istat riporta una sottovoce “servizi di fornitura accesso a Internet”, pari a una spesa 
mensile di 4,29 euro, che tuttavia va certamente sommata ad altri servizi in bundle che comprendono la 
fornitura di Internet, relativi sia alla telefonia fissa che mobile e a pacchetti integrati tra le due.
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3. Le misure di contrasto alla povertà digitale in Italia: 
dal servizio universale al piano voucher

Lo strumento storicamente usato nell’ambito delle telecomunicazioni per garantire 
a tutti, anche agli utenti più svantaggiati per condizioni geografiche o sociali, servizi 
di qualità a prezzi accessibili è come noto il servizio universale, disciplinato in Italia 
dal Codice delle comunicazioni elettroniche del 2003. Nonostante si prevedesse un 
aggiornamento con cadenza biennale dei servizi soggetti agli obblighi di servizio uni-
versale da parte del Ministero dello Sviluppo economico, sentita l’AGCOM, l’elenco 
attuale appare un monumento al passato che fu. Si contemplano infatti il servizio di 
fornitura di un accesso alla rete di comunicazione pubblica da postazione fissa, per 
voce, fax e dati (ad una velocità pari a 56 kbps), il servizio di telefonia pubblica, che 
permetta anche chiamate gratuite d’emergenza e infine i servizi per i quali siano pre-
viste agevolazioni economiche riservate a categorie disagiate, quali famiglie a basso 
reddito (sconto 50% canone voce) e persone sorde (esenzione totale canone voce). 
Di fatto Internet viene menzionato per tipologie di connessione del tutto desuete 
(non certo da oggi) e senza la previsione di benefici economici definiti (come nel caso 
invece del canone voce). Complice una mancata disciplina europea, intervenuta come 
diremo solo di recente con il nuovo Codice delle comunicazioni elettroniche in via di 
recepimento nell’ordinamento italiano, qualche timido tentativo di riforma per esten-
dere la copertura del servizio universale, quantomeno alla banda larga, è fin qui fallito.  
Da ultimo, nella delibera n. 258/18/CONS, recante “Condizioni economiche agevo-
late dei servizi soggetti agli obblighi di servizio universale”, l’AGCOM prendeva atto 
dei rilievi espressi dagli operatori in merito a una possibile misura che rendesse dispo-
nibile agli utenti che versino in condizioni di disagio economico un’offerta per il ser-
vizio Internet a banda larga, ove tecnicamente disponibile e a condizioni di mercato, 
limitandosi a invitare l’operatore incaricato del servizio universale (TIM) a consentire 
alle suddette categorie di poter accedere «almeno a un’offerta flat per la connessione ad 
Internet a banda larga a condizioni di mercato». Inoltre, la stessa AGCOM auspicava 
che anche altri operatori potessero formulare, «ai titolari di condizioni economiche 
agevolate per i servizi inclusi nel servizio universale, offerte ad hoc per il servizio di 
accesso a Internet a banda larga». Al momento non sussiste dunque alcun obbligo da 
parte degli operatori telefonici, incluso l’esercente del servizio universale. 
La principale novità degli ultimi anni è stata dunque rappresentata dal “Piano voucher 
per la connettività in bada ultra larga”, approvato nel maggio 2020 dal Comitato per 
la Banda Ultralarga (COBUL). Si tratta di misure in larga misura già annunciate e di-
battute da diversi anni ma ancora in attesa di attuazione, complici le potenziali criticità 
rispetto alla disciplina comunitaria degli aiuti di stato. L’emergenza determinata dal 
Covid-19 ne ha evidentemente reso urgente l’approvazione, allentando anche le ma-
glie della regolazione europea.   
Il Piano23 ha messo a disposizione più di un miliardo di euro per l’erogazione di vou-
cher per la connessione a banda ultralarga, destinati fino a 2,2 milioni di famiglie e a 

23   Per una trattazione più dettagliata del Piano Voucher, cfr. S. da Empoli - G. Massaro, Il Piano Voucher 
tra sostegno alla domanda e competitività, in i-Com.it, gennaio 2021.

https://www.i-com.it/wp-content/uploads/2021/01/Policy-brief_I-Com_Piano-Voucher.pdf
https://www.i-com.it/wp-content/uploads/2021/01/Policy-brief_I-Com_Piano-Voucher.pdf
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450.000 imprese in tutta Italia. L’operazione interesserà, dunque, fino all’8,5% delle 
famiglie italiane e al 9,8% delle imprese. Si tratta di un piano di incentivazione della 
domanda di connettività a banda ultralarga in favore di famiglie e imprese – cui si af-
fianca un secondo piano indirizzato alle scuole – che prevede l’erogazione di un vou-
cher per l’acquisto di un dispositivo (PC o tablet) e servizi di connettività ad almeno 
30 Mbps. 
Il Piano è articolato in due fasi: una prima fase, lanciata a novembre 2020 e dedica-
ta esclusivamente alle famiglie in condizioni economiche più disagiate (con reddito 
ISEE24 fino a 20.000 euro), per le quali è previsto l’acquisto contestuale di un servizio 
di connettività e di un dispositivo (pc/tablet); una seconda fase, che dovrebbe partire 
nella prima metà del 2021, aperta anche a famiglie più abbienti (con reddito ISEE fino 
a 50.000 euro) e alle imprese, per le quali il bonus offerto riguarda solo la sottoscrizio-
ne di un abbonamento Internet.
Se per tutte le famiglie vengono previsti 200 euro per la connettività ad almeno 30 
Mbps, per le famiglie con ISEE inferiore a 20.000 Euro il voucher sale a 500 euro, col-
legandosi anche all’acquisto di un dispositivo (tablet o pc)25. Per i voucher riguardanti 
la connettività, la pre-condizione è che si tratti di nuove attivazioni o di connessioni 
che implichino un salto di velocità significativo (da meno di 30 a 30-100 Mbps o da 
30-100 a 100-1000 Mbps). 
Il Piano è certamente un passo in avanti significativo in un Paese dove, a fronte di un 
importante recupero del gap di offerta di connessioni Internet a banda larga e ultra-
larga, il divario della domanda con il resto d’Europa non accenna a diminuire, come 
dimostrano gli indicatori contenuti nell’indice DESI 2020. Tuttavia, se paragonato agli 
strumenti in campo in altri settori e in un’ottica di medio-lungo periodo, non può che 
risultare insufficiente.     
La sua natura incrementale e, almeno per ora, una tantum non consente infatti di defi-
nirlo come uno strumento efficace contro la povertà digitale, che, secondo una delle 
rare definizioni presenti in letteratura26, caratterizza gli utenti esclusi da un effettivo 
consumo digitale per tre ordini di cause: restrizioni all’offerta, mancanza di competen-
ze ICT e/o reddito insufficiente. 
In realtà, misure come bonus o voucher, purché continue nel tempo ed efficaci, po-
trebbero aggredire contemporaneamente tutti e tre i profili che possono caratterizzare 
una condizione di povertà digitale. Un supporto economico ai consumi consente in-
fatti di aumentare la domanda di digitale, dunque incentivando gli operatori a proporre 
offerte anche in aree o a categorie di utenti alle quali non lo avrebbero fatto in normali 
condizioni di mercato e contemporaneamente aumentando le competenze ICT degli 
interessati, secondo il modello cumulativo e ricorsivo di appropriazione tecnologica 

24   L’ISEE (Indicatore della situazione economica equivalente) è l’indicatore adottato per valutare e 
confrontare la situazione economica dei nuclei familiari (sulla base sia del reddito che del patrimonio), 
ai fini dell’erogazione di particolari agevolazioni per specifici servizi. 
25   Il bonus di 500 euro dovrà essere così ripartito: 200-400 euro per lo sconto sui servizi di connettività 
per una durata non inferiore a 12 mesi; 100-300 euro sulla fornitura di un personal computer o tablet 
che è vincolato al contratto di connessione ma diventa di proprietà dopo i 12 mesi.
26   R. Barrantes Cáceres, Digital poverty: concept and measurement, with an application to Peru, Kellogg Institute, 
WP no. 337, 2007. 
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descritto in letteratura27. In base al quale, la disponibilità di un accesso di qualità eleva-
ta ad Internet influisce sull’acquisizione di competenze digitali e, unitamente a queste 
ultime, a processi di appropriazione tecnologica positiva che genereranno nuovi biso-
gni di innovazione, in un circolo virtuoso che si autoalimenta.    

4. Beni meritori ed esternalità positive: un razionale 
ulteriore per uno strumento permanente di contrasto 
alla povertà digitale

Il dibattito sui beni di merito o meritori ha diviso la letteratura economica e in par-
ticolare la scienza delle finanze fin dall’introduzione del termine, coniato nel 1959 
dall’economista statunitense di origine tedesca, Richard Musgrave28.          
Immaginare infatti che ci siano beni o servizi cui la collettività attribuisca valore tale 
per lo sviluppo morale e sociale della collettività stessa da finanziarli, bypassando le 
preferenze effettivamente espresse dai soggetti beneficiari, contraddice o comunque 
rappresenta un’importante eccezione alla tesi della sovranità del consumatore, alla 
base dell’intera teoria microeconomica. Peraltro non giustificata da evidenti fallimenti 
del mercato, come nel caso del monopolio o dei beni pubblici. Anche perché, a secon-
da dell’ampiezza con la quale viene applicata, potrebbe portare a una serie di distorsio-
ni di mercato e a un approccio paternalistico non compatibile con un modello politico 
pienamente liberaldemocratico29. 
Fatta questa breve premessa, molti sussidi ai più poveri sono motivati dall’assunzione 
che trasferimenti monetari universali (es. reddito di inclusione o di cittadinanza) non 
siano sufficienti a garantire livelli minimi o comunque adeguati di consumo per far 
fronte ai bisogni fondamentali dell’individuo. Tanto più se a fare le spese di eventuali 
scelte subottimali di consumo potrebbero essere anche minori o altri congiunti che 
non ne sono responsabili. Così si spiegano strumenti pubblici di sostegno all’abita-
zione, al cibo, all’istruzione, alla sanità, alla cultura e ai servizi energetici e ambientali, 
anche qualora siano previsti meccanismi di sostegno al reddito per le fasce più povere. 
Gli strumenti possono essere i più disparati, da trasferimenti in natura (es. case po-
polari) a bonus fiscali o parafiscali fino ai voucher, che nel limitare la libertà di scelta 
individuale lasciano tuttavia ai cittadini-consumatori il massimo delle opzioni possibili 
nelle modalità di consumo di un determinato bene o servizio, sulla base delle proprie 
preferenze. Con l’ulteriore vantaggio di favorire, lato offerta, una fornitura concorren-
ziale del bene o servizio stesso, con un guadagno atteso in termini di efficienza. 
Naturalmente, tutti i sistemi pubblici di sostegno alla domanda di determinati beni o 

27   S. Bentivegna - G. Boccia Artieri, Le teorie delle comunicazioni di massa e la sfida digitale, cit.
28   R. Musgrave, The Theory of  Public Finance, New York-London,1959. Il termine in inglese è merit goods.
29   Negli ultimi decenni, l’ascesa dell’economia comportamentale ha messo in evidenza un’ampia 
casistica di bias rispetto ai principi della razionalità individuale, alla base della teoria microeconomica. 
In anni più recenti, alcuni studiosi hanno messo in relazione l’economia comportamentale e i beni di 
merito, confrontando il paternalismo morbido predicato dalla prima con quello medio implicato dai 
secondi (G. Kirchgassner, Soft Paternalism, Merit Goods, and Normative Individualism, University of  St. 
Gallen Law School, Working Paper no. 5, 2015).         
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servizi hanno dei pro e dei contro. Nel caso di meccanismi come i voucher, i pericoli 
principali sono essenzialmente quattro: un effetto sostitutivo anziché addizionale sui 
consumi; una monetizzazione dei voucher con la creazione di un mercato secondario 
illegale; l’effetto stigma per chi ne fa richiesta e li spende nel proprio contesto sociale; 
un’offerta non sufficientemente concorrenziale sulla quale la maggiore domanda po-
trebbe produrre un aumento dei prezzi, vanificando in parte l’impatto della misura30.           
Nel caso delle connessioni a Internet e dei consumi digitali, alcuni di questi rischi non 
ci sono o non appaiono significativi31, altri potrebbero essere mitigati con la dovuta 
attenzione32. 
Rimane naturalmente argomento importante di discussione anche il tema del finan-
ziamento di misure strutturali. Nel caso dei bonus elettrico, gas e idrico, la questione 
viene risolta facendo gravare la relativa componente tariffaria sugli altri consuma-
tori, senza alcun onere per la finanza pubblica. Pur nella diversità dei mercati e dei 
modelli di regolazione, si potrebbe immaginare una soluzione simile per il sostegno 
economico all’accesso a Internet oppure, in alternativa, il ricorso alla fiscalità generale. 
Quest’ultima possibilità sarebbe con ogni probabilità auspicabile se accanto ai servizi 
per la connettività il sostegno pubblico rivolto ai meno abbienti si estendesse all’acqui-
sto di uno o più dispositivi.        
A quest’ultimo riguardo, c’è un altro dato che spicca, specie nel confronto con gli altri 
Paesi europei. Attualmente, quasi un italiano su due non fa uso o utilizza solo qualche 
volta all’anno un pc, con valori regionali che oscillano tra il 37,4% del Trentino A.A. e 
il 55,7% della Campania33. Non solo, in tutte le regioni italiane questa percentuale ri-
sulta aumentata nell’ultimo quinquennio. Fa eccezione solo l’Emilia Romagna, l’unica 
regione che registra nel periodo in esame un aumento (pari a 2,6 punti percentuali) nel 
grado di utilizzo dei pc. 
Questi dati sono confermati dai trend di mercato. Rispetto al 2014, nel 2019 le vendite 
di pc notebook sono diminuite del 28,6%, dei pc desktop del 22,1% e perfino quelle 
dei tablet hanno segnato il passo (-15,1%)34.
Un quadro del genere dà l’idea dell’inadeguatezza del processo di alfabetizzazione 
digitale del nostro Paese. Ad esempio, a livello europeo, nel 2017, ben il 77% dei cit-
tadini europei aveva utilizzato un pc nel corso degli ultimi 3 mesi, a fronte di solo il 

30   Per un approfondimento del tema, cfr. L. Beltrametti, Vouchers. Presupposti, usi e abusi, Bologna, 2004.
31   Un mercato secondario è impossibile per i servizi di connettività fissa. L’effetto stigma è decisamente 
più scarso rispetto ad altri sussidi più visibilmente riconducibili a uno stato di povertà (es. abitazione o 
cibo). I mercati interessati, sia pure talvolta presentando una concentrazione elevata, sono caratterizzati 
da un grado sufficiente di concorrenza.
32   Il punto più problematico, rispetto ai servizi di comunicazione, sembra essere il possibile effetto 
sostitutivo, che potrebbe ridurre l’efficacia della misura (anche se è utile ricordare che, sotto il profilo 
dell’equità, questo risultato potrebbe essere apprezzabile, evitando ad esempio di discriminare le vecchie 
utenze rispetto alle nuove, a parità di condizioni socio-economiche). Qualora si ritenesse di privilegiare 
i profili di efficacia rispetto a quelli di equità, anche per minimizzare gli impatti in termini di finanza 
pubblica (o sugli altri consumatori, a seconda del modello di finanziamento impiegato), si potrebbero 
prevedere vincoli relativi all’accensione di nuove connessioni o all’aumento di velocità delle stesse, 
come accaduto con il Piano voucher attualmente in via di attuazione.
33   Fonte: Istat.
34   Fonte: Anitec-Assinform.
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58% degli italiani, ultimi in Europa. Se è vero che il personal computer non è l’unico 
strumento per svolgere attività online e che la via italiana alla digitalizzazione sem-
bra passare sempre di più da device mobili e in particolare da smartphone, è pur vero 
che si tratta di uno strumento che consente di condurre più agevolmente attività più 
complesse e in media più qualificate (ad esempio, un’attività professionale ma anche 
semplicemente di scrittura). 

5. La dimensione economica dell’accesso a Internet: 
verso una revisione del servizio universale?

L’emergenza pandemica ha dimostrato anche ai più reticenti osservatori l’utilità degli 
strumenti digitali, basati sulla possibilità di accedere a una connessione adeguata a In-
ternet. Naturalmente, passata la fase critica, possono cambiare i bisogni e ciò che era 
prima considerato accessorio tornare ad essere percepito come tale dopo. Tuttavia, 
questa possibile direzione, indirizzata verso un ritorno al passato piuttosto che a una 
conferma e anzi a un consolidamento di ciò che il Covid-19 ha innescato, rischierebbe 
di allontanare l’Italia dagli evidenti benefici della trasformazione digitale sulla produt-
tività ma anche sugli stili di vita. 
Già prima della pandemia, lo smart working incominciava a diffondersi35 ed è probabile 
che, dopo aver dimostrato i benefici per le organizzazioni e i lavoratori, potrà essere 
confermato ed anzi esteso in una logica più sistematica e meno emergenziale (con un 
impatto positivo non solo sulla produttività ma anche sull’ambiente e sulle congestioni 
da traffico). Per quanto riguarda l’istruzione, certamente la vita scolastica e universita-
ria, salvo casi particolari (es. studenti lavoratori o distanti geograficamente), non può 
non concepirsi senza una sede fisica. Tuttavia, è del tutto auspicabile che la necessaria 
relazione fisica sia sempre più arricchita dalla possibilità di accedere alle opportunità 
che Internet offre (non solo per l’assegnazione dei compiti, come già avviene attual-
mente, ma per scopi che integrano il modello didattico tradizionale, es. video educativi 
o progetti collaborativi a distanza).
Riferendoci dunque a misure di sostegno ai consumi, che possano accelerare la tra-
sformazione digitale della società e dell’economia italiana, è indispensabile chiarire una 
differenza fondamentale tra i bonus elettrico, gas e idrico, da un lato, e un meccanismo 
strutturale che incentivi la domanda digitale dei percettori di redditi più bassi.
Se ridurre il costo dell’energia o dell’acqua, attraverso forme di sostegno alla domanda 
(o anche di efficienza energetica), può generare quello che nell’economia dell’energia 
è noto come “effetto rimbalzo”, che risulta in un incremento del livello dei consumi 
e dunque nella produzione di un’esternalità ambientale negativa36, il sostegno alla do-

35   Secondo l’edizione 2019 dell’Osservatorio Smart Working del Politecnico di Milano, nel 2019 i 
cosiddetti “smart worker” – definiti come lavoratori dipendenti che godono di flessibilità e autonomia 
nella scelta dell’orario e del luogo di lavoro, disponendo di strumenti digitali per lavorare in mobilità – 
erano circa 570mila, in crescita del 20% rispetto al 2018.
36   La diminuzione della spesa per usi energetici dà luogo sia a un effetto sostituzione (aumentando 
la convenienza dei servizi energetici nel paniere di consumo) che a un effetto reddito (derivante dal 
maggiore potere d’acquisto complessivo) che producono un aumento del consumo di energia. 
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manda per alleviare forme di povertà digitale crea un’esternalità ampiamente positiva, 
sia per gli effetti di rete che produce ma soprattutto per l’acquisizione e il consolida-
mento di quelle competenze digitali fondamentali per traghettare l’economia e più in 
generale la società verso il futuro. Un ottimo motivo per perseguire finalmente questi 
concomitanti obiettivi positivi in strumenti di policy strutturali, efficienti e calibrati su 
una visione multidimensionale dell’accesso a Internet.
Purtroppo, come già detto a più riprese, l’attuale dibattito in materia è stato finora do-
minato dalla dimensione dell’accesso fisico. Lo dimostrano, da ultimo, le discutibili re-
strizioni al Piano voucher che alcune Regioni37 hanno posto, basate ancora una volta su 
una chiave di lettura esclusivamente geografica della questione del digital divide. In base 
ai dati preliminari a disposizione38, questi vincoli, che hanno escluso i principali centri 
abitati, privilegiando le aree più svantaggiate geograficamente, rischiano di limitare si-
gnificativamente l’impatto della misura, peraltro non consentendo il raggiungimento 
del plafond di spesa previsto.      
In una prospettiva di scenario, il pericolo di questo decoupling intellettuale tra la dimen-
sione economica e quella fisica dell’accesso a Internet è che nel prossimo futuro digital 
divide e diseguaglianze sociali possano aggravarsi anziché ridursi. Con il progressivo mi-
glioramento della copertura infrastrutturale e in assenza di strumenti strutturali ad hoc, 
con ogni probabilità i benefici andranno prevalentemente a chi è meglio posizionato 
dal punto di vista socio-economico per fruirne appieno mentre i ritardi di chi non può 
permettersi di accedere a Internet aumenteranno39. 
Per risolvere o quantomeno mitigare questi effetti, è probabilmente necessario pensare 
a un mix di strumenti. Prima di tutto occorre tuttavia mettere mano a una seria riforma 
del servizio universale, guidata dall’atteso recepimento del Codice europeo delle comu-
nicazioni elettroniche40, che prevede un’evoluzione dello stesso «al fine di rispecchiare 
il progresso tecnologico, l’evoluzione del mercato e della domanda degli utenti». Il 
Codice fa un riferimento esplicito a «un accesso adeguato e a prezzi accessibili a In-
ternet a banda larga» e afferma perentoriamente che «una delle esigenze fondamentali 
del servizio universale consiste nel garantire che tutti i consumatori possano accedere, 
a un prezzo abbordabile, a un servizio di accesso adeguato a Internet a banda larga». 
Successivamente prevede che gli Stati membri «dovrebbero adottare misure appropria-
te» qualora i prezzi al dettaglio per servizi adeguati di accesso a Internet non fossero 
economicamente accessibili ad alcune categorie di utenti, tra i quali i «consumatori a 
basso reddito». Per tali consumatori gli Stati membri «potrebbero offrire un sostegno 

37   Emilia-Romagna, Friuli Venezia Giulia, Lazio, Liguria e Toscana.
38   Cfr. la dashboard in continuo aggiornamento resa disponibile da Infratel S.p.A., il soggetto gestore 
del Piano.  
39   Secondo l’analisi econometrica condotta in A. Sen - C. Tucker, Social Distancing and School Closures: 
Documenting Disparity in Internet Access among School Children, in ssrn.com, 26 aprile 2020, i bambini provenienti 
da famiglie a basso reddito (e appartenenti ad alcune minoranze razziali, con particolare riferimento a 
quella afro-americana) che vivono in aree con maggiore diffusione di Internet conseguivano già prima 
della pandemia risultati scolastici relativamente peggiori della media della relativa area rispetto a quelli 
che vivono in aree dove Internet è meno diffuso. 
40   Direttiva (UE) 2018/1972 dell’11 dicembre 2018 che istituisce il Codice europeo delle comunicazioni 
elettroniche.

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3572922
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3572922
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diretto a fini di comunicazione, che potrebbe rientrare nelle indennità sociali o buoni o 
pagamenti diretti destinati a tali consumatori». Inoltre, ed è un’ulteriore novità rispetto 
alla configurazione tradizionale del servizio universale, almeno in principio, «tali opzio-
ni o formule tariffarie dovrebbero essere offerte da tutti i fornitori di servizi di accesso 
a Internet», dunque senza affidare il servizio universale a un unico soggetto, evitando, 
laddove possibile, distorsioni di mercato. 
Il Codice non esprime dunque una chiara preferenza per uno strumento rispetto a un 
altro, lasciando al singolo Stato membro di decidere quello più adatto, a seconda del 
contesto e del caso sul quale si interviene. Tuttavia, nel caso degli utenti a basso reddi-
to, la scelta sembra restringersi principalmente a uno strumento simile a quello adot-
tato nei servizi di pubblica utilità, un bonus digitale (che darebbe luogo di fatto a una 
tariffa sociale), che andrebbe a ridurre proporzionalmente il costo della connessione a 
Internet, senza distinguere tra diverse tipologie, o a un voucher, versato al consuma-
tore che possiede determinate caratteristiche sotto forma di sussidio monetario41, che, 
diversamente da quanto accaduto con il Piano in via di attuazione, potrebbe essere 
versato sotto forma di sussidio diretto al consumatore.  
Nelle loro caratteristiche di base, senza contemplare modelli ibridi che sono in realtà 
sempre possibili, i due strumenti presentano sia pregi che difetti. Nel caso dei bonus, si 
potrebbe rispettare maggiormente un criterio di equità, garantendolo a tutti i consuma-
tori sotto una determinata soglia di reddito ISEE, perdendo però in efficacia (laddove 
uno dei principali obiettivi dichiarati è proprio quello di aumentare la penetrazione 
della domanda digitale). Con il voucher potrebbe invece prendere forma un interven-
to più mirato verso chi non ha ancora una connessione a Internet o dispone di una 
tecnologia non adeguata. D’altronde, proprio per le sue caratteristiche di uniformità, il 
bonus potrebbe essere facilmente versato in automatico, a prescindere da una richiesta 
del consumatore che ne ha diritto, mentre il voucher richiederebbe un’attivazione da 
parte dell’utente, limitandone dunque l’utilizzo effettivo. Difficilmente però, a diffe-
renza del voucher, il bonus potrebbe essere lo strumento adatto per coprire anche 
le spese per eventuali device, oltre a quelle di connessione, che rappresentano la spesa 
diretta per l’accesso a Internet, ma non certo quella totale. 
Anche se, proprio per i device, potrebbero essere usati strumenti diversi, specie nei casi 
più critici nei quali è difficile ipotizzare che basti un contributo, sia pure significativo, 
all’acquisto. In questi casi, sono ipotizzabili altri meccanismi, come la fornitura in na-
tura. È il caso, ad esempio, di famiglie a basso reddito con diversi figli in età scolare, 
per i quali si possono prevedere soluzioni ad hoc. Va in questa direzione il cosiddetto 
“kit digitalizzazione”, approvato con la legge di bilancio 202142. La misura prevede che 
ai nuclei familiari con un reddito ISEE non superiore a 20.000 euro annui, con almeno 
uno dei componenti iscritti a un ciclo di istruzione scolastico o universitario non tito-
lari di un contratto di connessione Internet o di un contratto di telefonia mobile, che si 
dotino del sistema pubblico di identità digitale (SPID), sia concesso in comodato gra-

41   In realtà, nel Piano voucher il sussidio è versato direttamente ai fornitori presso i quali i consumatori 
decidono di spenderlo. La ragione principale è quella di prevenire truffe o comunque usi impropri del 
voucher.
42   L. 178/2020, approvata il 30 dicembre 2020.
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tuito un dispositivo elettronico dotato di connettività per un anno o un bonus di valore 
equivalente. L’obiettivo della disposizione è presto detto, come recita testualmente il 
testo della legge di bilancio. Ovvero «ridurre il fenomeno del divario digitale e favorire 
la fruizione della didattica a distanza». Naturalmente si può disquisire se andassero 
precisate meglio le caratteristiche dei dispositivi ammessi alla misura, anche per evitare 
usi impropri, e se questo tipo di interventi andasse modulato in base al numero dei 
componenti in età scolare. 
Quel che è certo è che occorrerebbe ragionare su queste questioni in maniera organica, 
individuando soluzioni stabili che consentano di contemperare principi di efficienza 
ed equità, contribuendo a ridurre i divari digitali del nostro Paese. In questo senso, una 
revisione del servizio universale, che recepisca la lettera ma soprattutto lo spirito del 
Codice europeo delle comunicazioni elettroniche, sarebbe un primo importante passo 
per affrontare la questione.     
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Facebook vs. CasaPound 
e Forza Nuova, ovvero la 
disattivazione di pagine 
social e le insidie della 
disciplina multilivello dei 
diritti fondamentali*

Ottavio Grandinetti

Abstract

Il lavoro, partendo dall’analisi di tre ordinanze cautelari con le quali il Tribunale di Roma 
ha deciso in modo opposto due casi analoghi in cui Facebook ha disattivato le pagine 
di due associazioni politiche di estrema destra (CasaPound e Forza Nuova), esamina le 
ragioni più profonde che hanno determinato questi opposti esiti, individuandole nella 
diversa qualificazione, da parte dei giudici, del nostro ordinamento democratico come 
democrazia “protetta” o, invece, “aperta” e nella diversa ricostruzione del rapporto 
tra disciplina costituzionale e sovranazionale delle libertà di associazione e di manife-
stazione del pensiero. Lo studio evidenzia altresì le insidie che possono nascere dalla 
disciplina multilivello di questi diritti fondamentali ed individua i possibili criteri per 
risolvere eventuali contrasti tra la disciplina costituzionale, quella UE e quella CEDU. 
Viene inoltre preso in considerazione il ruolo giocato da Facebook nell’esercizio di 
queste libertà fondamentali da parte dei cittadini/utenti e si propone la qualificazione 
dei maggiori social media come “poteri privati”, al ricorrere di determinate condizioni. 

The essay focuses on three rulings by the Court of  Rome resulting in different deci-
sions on the legitimacy of  the ban enacted by Facebook vis-à-vis two far-right political 
associations. It explores the reasons which gave rise to such opposite outcomes in the 
respective courts’ reasoning; among them, it highlights the framing of  the Italian Re-
public as a militant democracy rather than a tolerant one and the different understan-
ding of  the relationship between freedom of  association and freedom of  expression 
in the national and supranational legal order. The essay also underlines the possible 
risks inherent to the multilevel protection of  these fundamental rights and points out 
possible criteria for the resolution of  the relevant conflicts. Moreover, it tackles the 
role played by Facebook in the context of  the exercise of  these fundamental rights 

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista
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by citizens and argues that under certain circumstances the most important Internet 
platforms should be treated as “private powers”.

Sommario
1. Premessa. – 2. I fatti salienti e l’iter motivo dei provvedimenti cautelari in esame. 
– 2.1. L’ordinanza cautelare monocratica del Tribunale di Roma sul ricorso di Casa-
Pound. – 2.2. L’ordinanza cautelare monocratica del Tribunale di Roma sul ricorso di 
Forza Nuova. – 2.3. L’ordinanza collegiale del Tribunale di Roma sul reclamo di FB. 
– 3. La posizione “speciale” di FB e le libertà costituzionali in gioco. – 4. Le ordinanze 
in esame e la problematica ricomposizione della disciplina delle libertà di associazione 
e di espressione tra Costituzione e fonti sovranazionali. – 4.1. Le ordinanze in esame 
e la disciplina costituzionale. – 4.1.1. La libertà di associazione… – 4.1.2. …e la libertà 
di manifestazione del pensiero. – 5. Considerazioni finali.

Keywords
Internet - social media - manifestazione del pensiero - libertà di associazione - potere 
privato   

1. Premessa

I provvedimenti giurisdizionali oggetto del presente lavoro suscitano numerosi profili 
di interesse che vanno ben oltre la circostanza (comunque significativa) che giudici 
dello stesso Tribunale di Roma abbiano deciso in modo opposto due casi analoghi. 
Ciò che più importa ai fini della presente analisi sono invero le ragioni ultime sottese 
a tali opposti esiti, che di seguito si tenterà di analizzare. 
Le opposte conclusioni cui sono pervenuti i giudici capitolini sembrano infatti spiega-
bili in apicibus anzitutto con la diversa ricostruzione del nostro ordinamento democra-
tico da parte dei giudici: vale a dire, se esso si conformi ai canoni di una c.d. democra-
zia “protetta” o, invece, a quelli di una democrazia “aperta”. 
In secondo luogo, i giudici hanno manifestato due concezioni sensibilmente diverse 
in ordine al rapporto che dovrebbe intercorrere tra norme costituzionali e norme so-
vranazionali, con particolare riferimento alla tutela delle libertà fondamentali e, tra di 
esse, di quelle di associazione (a fini politici) e di libertà di manifestazione del pensiero.
A ben vedere, il problema posto dai provvedimenti cautelari in esame rappresenta uno 
dei temi più ardui tra quelli che, riprendendo la nota definizione di Arturo Carlo Jemo-
lo, potremmo qualificare come “problemi pratici della libertà”: cioè, se in uno Stato 
che voglia dirsi liberaldemocratico si debba garantire libertà ai c.d. negatori di libertà1.
Non a caso, le ordinanze in esame (per la verità, soprattutto la prima) hanno subito 
suscitato interesse tra gli studiosi, ancorché i commenti siano stati redatti perlopiù “a 

1   A.C. Jemolo, I problemi pratici della libertà, Milano, 1972, 57 ss.
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prima lettura”2. 
Motivo di ulteriore interesse è che i giudici abbiano dovuto affrontare tali temi pas-
sando per la diretta applicazione delle disposizioni costituzionali a rapporti tra priva-
ti, aspetto assai delicato e che trascina il giurista in quel particolare ambito in cui le 
frontiere tra diritto pubblico e diritto privato tendono a sfumare, se non a scemare del 
tutto3. 
Di conseguenza, un passaggio fondamentale delle ordinanze è stato quello di qualifi-
care giuridicamente il rapporto intercorrente tra Facebook ed i suoi utenti, nonché di 
misurarsi con la particolare posizione assunta dalla stessa piattaforma nell’ambito dei 
social network.
Si tratta di temi tutti del massimo interesse e che potranno qui essere affrontati solo 
per sommi capi, senza alcuna pretesa di esaustività e con l’aggiunta di una doverosa 
avvertenza: quando si affrontano, come in questo caso, temi relativi alle libertà di as-
sociazione e di espressione in ambito politico, occorre lasciare in disparte le proprie 
opzioni ideologiche ed ogni genere di emotività per non farsi, per quanto possibile, 
condizionare nella soluzione dei problemi giuridici.

2. I fatti salienti e l’iter motivo dei provvedimenti 
cautelari in esame

Le ordinanze in esame trovano la loro comune origine nella decisione assunta il 9 
settembre 2019 da Facebook Ireland Ltd. (in prosieguo, “Facebook” o “FB”) – che 
gestisce in Europa i servizi dell’omonimo social network statunitense – di disattivare 
le pagine di due associazioni di estrema destra: l’Associazione di Promozione Sociale 
CasaPound Italia (in prosieguo, “CasaPound” o “CP”) e l’associazione Forza Nuova 

2   Si v. in ordine cronologico, tra i commenti che si sono potuti rintracciare: R. Bin, Casa Pound vs. 
Facebook: un’ordinanza che farà discutere, in lacostituzione.info, 15 dicembre 2019; A. Venanzoni, Pluralismo 
politico e valore di spazio pubblico della piattaforma social Facebook: la vicenda Casapound, in dirittodiinternet.it, 12 
dicembre 2019; A. Caputo, Quella su Facebook nel caso CasaPound è una sentenza (in)giusta, in huffingtonpost.it, 
13 dicembre 2019; C. Melzi d’Eril - G. E. Vigevani, Facebook vs. Casapound: un social network è davvero un 
servizio pubblico?, in Il Sole 24 Ore, 15 dicembre 2019; A. Manconi, Note su Facebook, Casapound e l’esclusione 
dal dibattito pubblico, in dinamopress.it, 18 dicembre 2019; la Redazione della rivista Diritto dell’informatica, 
Facebook vs CasaPound: analisi dell’ordinanza cautelare del Tribunale di Roma. Nuovo ruolo del social network?, 
in dirittodellinformatica.it, 20 dicembre 2019; C. Caruso, La libertà di espressione presa sul serio. CasaPound c. 
Facebook, Atto I, in sidiblog.org, 20 gennaio 2020,; P. De Sena - M. Castellaneta, La libertà di espressione e le 
norme internazionali ed europee prese sul serio: sempre su CasaPound c. Facebook, ivi, 20 gennaio 2020; F. Pallante, 
La propaganda nazi-fascista via social network e la Costituzione democratica antifascista, in questionegiustizia.it, 20 
gennaio 2020; P. Zicchittu, I movimenti “antisistema” nell’agorà digitale: alcune tendenze recenti, in giurcost.org, 5 
marzo 2020.       
3   Riguardo alla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato, all’ormai classica voce di S. Pugliatti, 
Diritto pubblico e diritto privato, in Enc. Dir., vol. XII, Milano, 1964, 696 ss., può aggiungersi il recente 
saggio di S. Cassese, Diritto privato/diritto pubblico: tradizione, mito o realtà?, in G. Conte-A. Fusaro-A. 
Somma-V. Zeno-Zencovich (a cura di), Dialoghi con Guido Alpa, Roma, 2018, 51 ss. Anticipando la 
citazione di un Autore che si è occupato con profondità e per alcuni aspetti “preveggenza” dei problemi 
di Internet, si può ricordare quanto affermava già nel 1971 S. Rodotà: «diviene ogni giorno più arduo 
ritrovare nella realtà di oggi le ragioni e le occasioni intorno alle quali venne edificandosi la distinzione 
tra diritto pubblico e diritto privato» (citazione tratta dalla commemorazione del compianto giurista 
tenuta il 16 giugno 2017 dal prof. G. Azzariti all’Università La Sapienza di Roma).

https://www.lacostituzione.info/index.php/2019/12/15/casa-pound-vs-facebook-unordinanza-che-fara-discutere/
https://www.lacostituzione.info/index.php/2019/12/15/casa-pound-vs-facebook-unordinanza-che-fara-discutere/
https://dirittodiinternet.it/pluralismo-politico-valore-spazio-dibattito-pubblico-della-piattaforma-social-facebook-la-vicenda-casapound-tribunale-civile-roma-sezione-specializzata-materia-dimpresa-ord/
https://dirittodiinternet.it/pluralismo-politico-valore-spazio-dibattito-pubblico-della-piattaforma-social-facebook-la-vicenda-casapound-tribunale-civile-roma-sezione-specializzata-materia-dimpresa-ord/
https://www.huffingtonpost.it/entry/quella-su-facebook-nel-caso-casapound-e-una-sentenza-ingiusta_it_5df353f6e4b04bcba1829ac8
https://www.dinamopress.it/news/note-facebook-casapound-lesclusione-dal-dibattito-politico/
https://www.dinamopress.it/news/note-facebook-casapound-lesclusione-dal-dibattito-politico/
http://www.dirittodellinformatica.it/social-network/facebook-vs-casapound-analisi-dellordinanza-cautelare-del-tribunale-di-roma-nuovo-ruolo-del-social-network.html
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-presa-sul-serio-casa-pound-c-facebook-atto-i/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-presa-sul-serio-casa-pound-c-facebook-atto-i/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-e-le-norme-internazionali-ed-europee-prese-sul-serio-sempre-su-casapound-c-facebook/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-e-le-norme-internazionali-ed-europee-prese-sul-serio-sempre-su-casapound-c-facebook/
https://www.questionegiustizia.it/articolo/la-propaganda-nazi-fascista-via-social-network-e-la-costituzione-democratica-antifascista_20-01-2020.php
https://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/zicchittu_scrittiCostanzo.pdf
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(in prosieguo anche solo “FN”).
In entrambi i casi Facebook adduceva la violazione, da parte delle due associazioni, 
delle Condizioni d’uso del social.

2.1. L’ordinanza cautelare monocratica del Tribunale di 
Roma sul ricorso di CasaPound 

Avverso la disattivazione della propria pagina (e del profilo del suo rappresentante4) 
CasaPound adiva in via d’urgenza il Tribunale di Roma, chiedendo che Facebook ve-
nisse condannata all’immediata riattivazione della pagina dell’associazione.
Facebook si difendeva eccependo che la chiusura della pagina dell’associazione sareb-
be dipesa dalla violazione delle Condizioni d’uso, cui accedono i c.d. Standard della 
community5 (in prosieguo “Standard”) che l’utente al momento della registrazione al 
servizio è tenuto ad accettare nel loro complesso ed a rispettare. 
In particolare, ai sensi dell’art. 5 delle Condizioni d’uso, gli Standard individuano le 
regole relative, tra l’altro, ai contenuti pubblicabili su FB ed hanno la funzione di ga-
rantire la sicurezza e la salvaguardia dei servizi offerti dal social e della sua comunità. 
In caso di violazione degli Standard/Condizioni d’uso è previsto il potere di Facebook 
di disporre, a carico dell’utente, la sospensione dell’utilizzo del servizio FB e, nei casi 
più gravi, la disabilitazione dell’account, sia temporanea che definitiva, anche senza 
alcun preavviso. 
Nello specifico, Facebook opponeva alle richieste cautelari dell’associazione che gli 
Standard vietano espressamente le organizzazioni che incitano all’odio ed alla vio-
lenza, mentre CasaPound avrebbe divulgato contenuti di questa natura “attraverso la 
promozione, nelle pagine di CasaPound, degli scopi e delle finalità dell’associazione” 
(p. 4 dell’ordinanza). A sostegno di tali affermazioni il social richiamava e documen-
tava, anche attraverso articoli di stampa e di quotidiani online – ma, a quanto pare, 
non con contenuti pubblicati su FB – «una serie di episodi connotati da atteggiamenti 
di odio contro le minoranze o violenza, che hanno visti quali protagonisti membri di 
CasaPound6. 
Il 12 dicembre 2019 il Tribunale, con l’ordinanza in esame (in prosieguo “Ordinanza 
monocratica CP”) ha disatteso le difese di Facebook, accogliendo per l’effetto il ricor-
so di CasaPound ed ordinando quindi al social di riattivare immediatamente la pagina 
dell’associazione.

4   Com’è noto, su Facebook il “profilo” è un account che permette di raccontare al suo titolare chi egli 
sia (immagine di profilo e informazioni personali) e quali siano i suoi interessi e i suoi stati d’animo. Il 
profilo rappresenta perciò l’identità di quel determinato soggetto sul social e coerentemente Facebook 
permette di creare un solo profilo per utente, per fini personali e non commerciali. Collegate a un profilo 
personale ci possono essere una o più “pagine pubbliche” (dette anche Fan Page) che Facebook mette a 
disposizione dell’utente per promuovere la propria attività imprenditoriale o professionale oppure altre 
iniziative come, nel caso in esame, un’associazione. Nel presente lavoro ci si concentrerà sulla posizione 
dell’associazione piuttosto che su quella del suo rappresentante, benché anche quest’ultimo abbia agito 
in giudizio a tutela del suo profilo.
5   Gli Standard della comunità di FB sono leggibili all’indirizzo it-it.facebook.com/communitystandards/.
6   Trib. Roma, sez. impresa, ord. 12 dicembre 2009.

https://it-it.facebook.com/communitystandards/
http://app.go.wolterskluwer.com/e/er?s=1364398973&lid=99035&elq=~~eloqua..type--emailfield..syntax--recipientid..encodeFor--url~~
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L’iter motivo dell’ordinanza cautelare si è snodato attraverso i seguenti principali pas-
saggi.
Innanzitutto, il Tribunale ha richiamato il «ruolo centrale e di primaria importanza 
ricoperto dal servizio Facebook nell’ambito dei social network»7  ed il «rilievo premi-
nente assunto dal servizio Facebook (e da altri social network ad esso collegati) con 
riferimento all’attuazione dei principi cardine essenziali dell’ordinamento come quello 
del pluralismo dei partiti politici (49 Cost.), al punto che il soggetto che non è presente 
su Facebook è di fatto escluso (o fortemente limitato) dal dibattito politico italiano 
(…)»8, desumendone che Facebook ricoprirebbe una «speciale posizione»9. 
Sicché, il rapporto tra FB e l’utente che intenda registrarsi al servizio non sarebbe 
assimilabile «al rapporto tra due soggetti privati qualsiasi», ciò in quanto «una delle 
parti, appunto Facebook, ricopre una speciale posizione: tale speciale posizione com-
porta che Facebook, nella contrattazione con gli utenti, debba strettamente attenersi 
al rispetto dei principi costituzionali e ordinamentali finché non si dimostri (con ac-
certamento da compiere attraverso una fase a cognizione piena) la loro violazione da 
parte dell’utente»10.
In particolare, l’esclusione di CasaPound si porrebbe in contrasto con «il diritto al 
pluralismo [politico] di cui si è detto, eliminando o fortemente comprimendo la possi-
bilità per l’Associazione ricorrente, attiva nel panorama italiano dal 2009, di esprimere 
i propri messaggi politici»11.   
Con riferimento alla possibile violazione di quegli stessi principi costituzionali da par-
te dell’utente, il Tribunale ha pure escluso che gli episodi di incitamento all’odio richia-
mati da Facebook potessero giustificare la disattivazione della pagina FB, poiché detti 
episodi, pur riferiti da vari organi di informazione, non avrebbero «trovato ingresso 
nella pagina Facebook di CasaPound»12 e, dall’altro lato, la responsabilità di eventi e 
comportamenti (anche penalmente illeciti) riguardanti singoli appartenenti ad un’asso-
ciazione non potrebbero «ricadere in modo automatico sull’Associazione stessa (che 
dovrebbe così farsene carico) e che perciò solo ad essa possa essere interdetta la libera 
espressione del pensiero politico su una piattaforma così rilevante come quella di Fa-
cebook»13, tanto più che nel nostro ordinamento le ipotesi di «responsabilità oggettiva 
o ‘da posizione’ … va[nno] interpretate restrittivamente»14.
Non rileverebbe neppure la pubblicazione di contenuti riguardanti la c.d. croce celtica 
o altri simboli, trattandosi di «episodi che singolarmente non paiono infrangere il limi-
te di cui si è parlato sopra e che infatti non hanno generato la disabilitazione dell’intera 
pagina, ma la rimozione di singoli contenuti ritenuti non accettabili” e considerando 
che, a differenza di altri casi, la pagina non era stata utilizzata dall’associazione ri-

7   Ivi, 3.
8   Ivi, 5.
9   Ibid.
10   Ivi, 4.
11   Ibid.
12   Ibid.
13   Ibid.
14   Ibid.
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corrente per “promuovere un partito che perseguiva scopi contrari alla Costituzione 
(…)»15.

2.2. L’ordinanza cautelare monocratica del Tribunale di 
Roma sul ricorso di Forza Nuova 

Anche FN, a fronte della coeva disattivazione della propria pagina FB16, ricorreva in 
via d’urgenza al Tribunale di Roma sostenendo ragioni analoghe a quelle spese da Ca-
saPound nell’altro procedimento cautelare.
Questa volta, tuttavia, il giudice non ha seguito l’iter motivo della precedente ordi-
nanza, ma ha preliminarmente ricostruito il quadro normativo di diritto nazionale, 
internazionale ed unionale in merito ai limiti apponibili alla libera manifestazione del 
pensiero in relazione ai messaggi di incitamento all’odio ed alla discriminazione basati 
su motivi riferibili alla razza, all’orientamento religioso, all’orientamento sessuale o 
all’origine etnica17.
All’esito di questa amplissima rassegna di fonti nazionali e sovranazionali18 ed all’al-
trettanto diffusa ricostruzione di numerosi episodi (aventi, secondo l’ordinanza, ad 
oggetto da un lato l’apologia del fascismo se non direttamente la ricostituzione del 
partito fascista e, dall’altro lato, manifestazioni discriminatorie e talvolta di odio in 
danno di rom, migranti, omosessuali) tratti da organi di informazione e considerati 
«fatti notori»19, il giudice ha quindi concluso nel senso che «Facebook non solo poteva 
risolvere il contratto grazie alle clausole contrattuali accettate al momento della sua 
conclusione20, ma aveva il dovere legale di rimuovere i contenuti, una volta venutone a 
conoscenza, rischiando altrimenti di incorrere in responsabilità»21.
Per pervenire a questa soluzione, il giudice si è anzitutto focalizzato sulle fonti interna-
zionali22 che non offrono «alcuna protezione a messaggi di incitamento all’odio o alla 

15   Ibid.
16   Nonché di due altre associazioni non legate direttamente a FN, le cui pagine erano state pure 
rimosse poiché amministrate dallo stesso amministratore di FN. 
17   Risultando, per quel che attiene ai profili sovranazionali, ampiamente debitrice del contributo di P. 
De Sena – M. Castellaneta, La libertà di espressione e le norme internazionali ed europee prese sul serio: sempre su 
CasaPound c. Facebook, cit.
18   Essa occupa le pagine da 1 a 14 dell’ordinanza.
19   Con un ricorso, nella specie, quantomeno problematico all’art. 115, c. 2, c.p.c.
20   Il riferimento è all’art. 3.2. delle Condizioni d’uso, secondo il quale qualora «l’utente abbia violato 
chiaramente, seriamente e reiteratamente le proprie condizioni o normative, fra cui in particolare gli 
Standard della community, Facebook potrebbe sospendere o disabilitare in modo permanente l’accesso 
dell’utente al suo account». 
21   Trib. Roma, sez. diritti della persona, ord. 23 febbraio 2020, 43.
22   Vengono citati: l’art. 7 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo approvata in sede O.N.U. 
il 9 dicembre 1948, che garantisce la tutela da ogni discriminazione e contro qualsiasi incitamento a 
tale discriminazione; gli artt. 1 e 4 della Convenzione di New York sull’eliminazione di tutte le forme 
di discriminazione razziale (ratificata dall’Italia con l. 654/1975), in base ai quali gli Stati contraenti 
condannano ogni propaganda ed ogni organizzazione che s’ispiri a concetti ed a teorie basate sulla 
superiorità di una razza e si impegnano ad adottare misure efficaci per eliminare ogni incitamento ad 
una tale discriminazione, nonché a dichiarare crimini ogni diffusione di idee basate sulla discriminazione 

https://www.questionegiustizia.it/data/doc/2345/ordinanza-rg-648942019-forza-nuova-art700.pdf
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discriminazione e richied[ono] interventi volti a prevenire e ad arginare la diffusione di 
detti messaggi sul presupposto che essi costituiscano un pericolo per la democrazia»23.
L’ordinanza è poi passata ad esaminare il diritto UE primario e derivato, richiamando: 
l’art. 2 del TUE secondo il quale la dignità umana è uno dei valori su cui poggiano le 
fondamenta dell’Unione; il preambolo della Carta dei diritti fondamentali dell’UE (in 
prosieguo “CDFUE”), in base al quale l’Unione si fonda «sui valori universali della 
dignità, della libertà, dell’uguaglianza e della solidarietà umana; essa si basa sul princi-
pio della democrazia e sul principio dello Stato di diritto»24; l’art. 11 della stessa Carta 
(libertà di espressione e d’informazione), nonché il suo art. 21 che vieta «qualsiasi 
forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle 
o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le con-
vinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad 
una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, la disabilità, l’età o l’orientamento 
sessuale»25, ciò in sintonia con gli artt. 9, 10 e 19 del TFUE che individuano la lotta 
contro ogni tipo di discriminazione quale obiettivo delle politiche unionali.
A livello del diritto secondario UE, l’ordinanza ha invece valorizzato la decisione del 
Consiglio Europeo 2008/913/GAI26 sulla lotta ad alcune forme di razzismo e xeno-
fobia mediante il diritto penale, in cui – pur riconoscendosi che «la lotta contro il raz-
zismo e la xenofobia richiede vari tipi di misure in un quadro globale e non può essere 
limitata alle questioni penali»27 – si richiede tra l’altro che gli Stati membri perseguano 
come reati forme di razzismo particolarmente gravi come «l’istigazione pubblica alla 
violenza o all’odio nei confronti di gruppi di persone, o di un suo membro, definito 
in riferimento alla razza, al colore alla religione, all’ascendenza o all’origine etnica o 
nazionale»28 o l’«apologia, la negazione, la minimizzazione grossolana dei crimini di 
genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra quali definiti dagli ar-
ticoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale internazionale»29. La stessa ordinanza 
ha poi richiamato la direttiva 2000/43/CE per la parità di trattamento tra le persone 
indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica. 
Accanto a questa decisione, il giudice ha citato anche il Codice di condotta UE adot-
tato per far fronte al proliferare dell’incitamento all’odio razzista e xenofobo online, al 

razziale ed a vietare le organizzazioni e le attività di propaganda che incitino alla discriminazione 
razziale; l’art. 20 del Patto sui diritti civili e politici del 16 dicembre 1966, che impone agli Stati di vietare 
qualsiasi appello all’odio nazionale, razziale o religioso che costituisca incitamento alla discriminazione, 
citandosi in proposito la decisione del Comitato dei diritti dell’Uomo delle Nazioni Unite, 15 dicembre 
1966, nel caso Faurisson c. Francia; l’art. 7 dello Statuto della Corte Penale Internazionale, che prevede 
come crimine contro l’umanità la persecuzione contro qualsiasi gruppo o collettività identificabile per 
motivi politici, razziali, nazionali, etnici, culturali, religiosi, sessuali, ovvero per altri motivi che siano 
universalmente riconosciuti come inammissibili dal diritto internazionale.   
23   Ivi, 2.
24   Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
25   Ibid.
26   Decisione del Consiglio Europeo 2008/913/GAI.
27   Ibid.
28   Ibid.
29   Ibid.
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quale hanno aderito prima Facebook, Microsoft, Twitter, YouTube e successivamente 
Google+, Instagram, Snapchat e Dailymotion. In base al Codice, i post ed i commenti 
discriminatori e d’odio vanno prontamente valutati dalle piattaforme online (entro 24 
ore dalla segnalazione) e rimossi.
Sul diverso versante del “sistema CEDU”, l’ordinanza ha richiamato l’art. 14 CEDU, 
secondo il quale «Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente 
Convenzione deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare 
quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche 
o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza 
nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione»30 e la giurisprudenza della 
Corte EDU31 in materia di limiti apponibili alla libertà di espressione di cui all’art. 10 
CEDU, in base al quale tale libertà può essere subordinata a limitazioni necessarie in 
una società democratica ed al rispetto dei “diritti altrui”.
Con riferimento al diritto nazionale, invece, il giudice, dopo aver ricordato che la 
repressione penale delle fattispecie discriminatorie dovrebbe rappresentare l’extre-
ma ratio, elenca le disposizioni del codice penale (in particolare quelle ora contenute 
nella Sezione I-bis, Capo III, Titolo XII, del Libro II c.p. intitolato “Delitti contro 
l’uguaglianza”) e delle leggi speciali32 che sanzionano numerose fattispecie violative 
dell’altrui dignità, vietando altresì qualsiasi «organizzazione, associazione, movimento 
o gruppo avente tra i propri scopi l’incitamento alla discriminazione o alla violenza per 
motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi»33.
L’ordinanza si sofferma poi sull’applicazione giurisprudenziale di tali previsioni34, 
ricordando come la Corte di Cassazione abbia sistematicamente giudicato manife-
stamente infondate le questioni di legittimità costituzionale di queste disposizioni, 
ritenendo che la libertà di manifestazione del pensiero (art. 21 Cost.) non ha valore 
assoluto, ma dev’essere coordinata con altri valori costituzionali di pari rango, come la 
pari dignità e l’eguaglianza di tutte le persone, e va contemperata anche con il rispetto 
degli obblighi internazionali di cui all’art. 117, c. 1, Cost., in base al quale la potestà 
legislativa deve essere esercitata nel rispetto, oltre che della Costituzione, dei vincoli 
derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali, già sopra ri-
chiamati per quel che attiene al tema in esame.

30   Art. 14 della Convenzione europea sui diritti dell’uomo.
31   Vengono citate le pronunzie della Corte EDU Garaudy c. Francia, ric. 65831/01 (2003); Gündüz 
c. Turchia, ric. 35071/97 (2004); Erbakan c. Turchia, ric. 59405/00 (2007); Feret c. Belgio, ric. 15615/07 
(2009); Vejdeland ed altri c. Svezia, ric. 1813/07 (2012); Kiràly e Dömötör c. Ungheria, ric. 10851/13 (2017); 
Kaboğlu e Oran c. Turchia, ricc. 1759/08, 50766/10 e 50782/10 (2018). 
32   Il riferimento è alle leggi: n. 645/1952 (c.d. Legge Scelba); n. 654/1975, il cui art. 3 è stato abrogato e 
trasfuso nell’attuale art. 604-bis c.p.; n. 205/1993 di conversione del d.l. 122/1993 (c.d. Legge Mancino); 
n. 482/1999; n. 85/2006; n. 115/2016; n. 167/2017; le quali, anche integrandosi e modificando le 
prime due leggi, hanno punito penalmente, in modo progressivamente più rigoroso, varie ipotesi di 
comportamenti razzisti e xenofobi.
33   Art. 604-bis c.p.
34   Vengono citate le seguenti sentenze della Corte di Cassazione penale: sez. I, 3 febbraio 1997, n. 724; 
sez. I, 7 giugno 2001, n. 23024; sez. III, 10 gennaio 2002, n. 7421; sez. III, 11 ottobre 2007, n. 37390; 
sez. III, 3 ottobre 2008, n. 37581; sez. I, 17 giugno 2009, n. 25184; sez. IV, 10 luglio 2009, n. 41819; sez. 
V, 22 luglio 2019, n. 32862.
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 Ma anche sul piano extra-penale – ricorda l’ordinanza – si registrano norme finaliz-
zate a vietare comportamenti discriminatori, come nel caso del testo unico sull’immi-
grazione (che tutela lo straniero da atti di discriminazione) e della normativa nazionale 
di recepimento della citata direttiva 2000/43/CE, nonché quella sulla tutela delle per-
sone con disabilità35.
Sulla base della ricostruzione del quadro giuridico nazionale e sovranazionale di ri-
ferimento, l’ordinanza passa poi ad analizzare la posizione di Facebook e le regole 
applicabili alla fattispecie in forza delle Condizioni d’uso e degli Standard.
Riguardo al primo aspetto, il giudice afferma – con implicita, ma chiara dissociazione 
da quanto ritenuto nell’Ordinanza monocratica CP – che «Facebook è un soggetto 
privato, pur svolgendo un’attività di indubbio rilievo sociale, ed il rapporto tra le parti 
in causa è regolato, oltre che dalla legge, anche dalle condizioni contrattuali alle quali la 
parte aderisce quando chiede di iscriversi al social network»36. In particolare, ricorda il 
giudice, le Condizioni d’uso da un lato prevedono che, al fine di creare una community 
in cui le persone si sentano al sicuro, sono vietati usi impropri dei servizi FB e com-
portamenti dannosi per gli altri utenti, dall’altro lato fanno rinvio agli Standard37, se-
condo i quali sono vietati i contenuti che possano essere interpretati come «discorsi di 
incitazione all’odio»38, cioè un «attacco diretto alle persone sulla base di aspetti tutelati 
a norma di legge, quali razza, etnia, nazionalità di origine, religione, orientamento ses-
suale, casta, sesso, genere o identità di genere e disabilità o malattie gravi […] discors[i] 
violent[i] o disumanizzant[i], dichiarazioni di inferiorità o incitazioni all’esclusione o 
alla segregazione»39. 
Gli Standard «[p]er impedire e interrompere atti di violenza reali, non permett[ono] la 
presenza su Facebook di organizzazioni o individui40 che proclamano missioni violen-
te o che sono coinvolti nelle seguenti attività: terrorismo; odio organizzato; omicidio 
di massa (compresi i tentativi) o omicidio plurimo; traffico di esseri umani; violenza 
organizzata o attività criminale»41, rimuovendo i «contenuti che esprimono supporto o 
elogio di gruppi, leader o individui coinvolti in queste attività»42. Ancor più in dettaglio 
gli Standard definiscono “organizzazione che incita all’odio” qualsiasi «associazione di 
almeno tre persone con un nome, un segno o simbolo e che porta avanti un’ideolo-
gia, dichiarazioni o azioni fisiche contro individui»43 in base alle caratteristiche sopra 
richiamate, non consentendo «la condivisione sulla […] piattaforma di simboli che 
rappresentano una delle organizzazioni o degli individui di cui sopra se non a fini di 
condanna o di discussione»44, né «contenuti che elogiano le organizzazioni e gli indivi-

35   Si tratta rispettivamente del d. lgs. 286/1998, del d. lgs. 215/2003 e della l. 67/2006.
36   Trib. Roma, 23 febbraio 2020, cit., 14.
37   Artt. 3.2 e 5 delle Condizioni d’Uso.
38   Standard della community di Facebook.
39   Ibid.
40   Definite “persone e organizzazioni pericolose”.
41   Ibid.
42   Ibid.
43   Ibid.
44   Ibid.
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dui di cui sopra o atti da loro commessi»45.
Alla luce dell’analisi delle informazioni reperibili in rete, l’ordinanza qualifica perciò 
FN come “organizzazione d’odio” ai sensi della normativa nazionale e sovranazionale, 
nonché ai sensi delle Condizioni d’uso e degli Standard di FB, in quanto l’associazione 
per un verso si richiama «agli ideali del fascismo»46, per altro verso si è resa «protago-
nista di iniziative di discriminazione in danno di rom, migranti e omosessuali»47, così 
pervenendo il giudice a conclusioni che, per la loro inconciliabilità con quelle conte-
nute nell’Ordinanza monocratica CP, hanno fatto pensare – come si vedrà, troppo 
presto – ad una sua implicita “riforma”48.

2.3. L’ordinanza collegiale del Tribunale di Roma sul 
reclamo di FB

Pochi mesi dopo, il Tribunale di Roma, investito del reclamo proposto da FB avverso 
l’Ordinanza monocratica CP, l’ha confermata integralmente, ancorché effettuando al-
cune precisazioni in merito all’iter motivo seguito nella fase monocratica49.
Il collegio ha innanzitutto sgombrato il campo dall’asserita “specialità” del rapporto 
intercorrente tra FB ed i suoi utenti nonché dal rilievo assegnato alla qualità di partito 
politico di CasaPound. 
Riguardo al primo punto, l’ordinanza collegiale afferma perentoriamente che al rap-
porto intercorrente tra FB e gli utenti si applicano le ordinarie regole civilistiche. Ciò 
peraltro – soggiunge il Tribunale – non vuol affatto significare che l’esercizio dei pote-
ri contrattuali sia insindacabile o senza limiti, dovendosi sempre applicare, in base alla 
giurisprudenza50, sia i limiti dell’ordine pubblico e del buon costume, da interpretarsi 
«secondo i principi costituzionali»51 e sempre apponibili a qualsivoglia manifestazione 
di autonomia privata, sia le clausole generali della buona fede e del divieto di abuso del 
diritto ai sensi degli artt. 1175, 1366 e 1375 c.c., così che il giudice può «intervenire an-
che in senso modificativo o integrativo sul contenuto del contratto, tanto più ove dette 
clausole possano incidere sull’esercizio di diritti costituzionalmente garantiti»52”, non 
potendosi lasciare alla contrattazione fra le parti ed al «rapporto di forza fra le stesse»53 
la limitazione di tali diritti, «tanto più in assenza di una giustificazione oggettiva nella 
funzione riconosciuta al contratto»54.
Di qui, la ritenuta infondatezza di tutte le argomentazioni di FB basate su un’asserita 

45   Ibid.
46   Trib. Roma, 23 febbraio 2020, cit.
47   Ibid.
48   P. Zicchittu, I movimenti “antisistema” nell’agorà digitale: alcune tendenze recenti, cit., 7.
49   Trib. Roma, sez. XII, ord. 29 aprile 2020.
50   Viene citata Cass. pen., sez. III, 18 settembre 2009, n. 20106.
51   Trib. Roma, 29 aprile 2020, cit.
52   Ibid.
53   Ibid.
54   Ivi, § 8.

https://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/zicchittu_scrittiCostanzo.pdf
https://media2-col.corriereobjects.it/pdf/2020/interni/reclamo-casapound-tribunale.pdf
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sottrazione a qualsiasi controllo delle regole dettate dallo stesso social network per 
l’utilizzo del suo servizio, al punto che – secondo FB – «neanche una disposizione 
normativa espressa potrebbe limitare il suo diritto di decidere quali contenuti ospitare 
e quali escludere»55 ed ancora che non assumerebbe perciò alcuna rilevanza il fatto che 
«un’organizzazione [sia o meno] proibita dalla legge italiana»56. 
Riguardo al secondo aspetto, il Tribunale ha ritenuto l’irrilevanza della qualità di par-
tito politico di CasaPound, sottolineando che da tale qualità non può derivare alcuna 
tutela ulteriore rispetto a quella già ampiamente riconosciuta a qualsiasi soggetto dagli 
artt. 18 e 21 Cost. nei rapporti interprivati (§ 10).
Sempre in via preliminare, il Tribunale ha pure sottolineato che «se la posizione del 
gestore è riconducibile alla libertà di impresa tutelata dall’art. 41 della Costituzione, 
quella dell’utente è riconducibile, di fronte a contestazioni relative alle opinioni espres-
se sulla piattaforma, alla libertà di manifestazione del pensiero protetta dall’art. 21 e, 
di fronte a contestazioni relative alla natura ed agli scopi dell’associazione, all’art. 18 e 
quindi a valori che nella gerarchia costituzionale si collocano sicuramente ad un livello 
superiore»57.
Su queste basi, il Tribunale ha poi esaminato le sopra richiamate clausole delle Con-
dizioni d’uso e degli Standard, ritenendo che, se in linea di principio la qualificazione 
di “organizzazione che incita all’odio” (alle quali del tutto legittimamente potrebbe 
essere negato l’accesso al social) può essere tratta anche da evidenze non direttamente 
riferibili all’utilizzo di FB, tuttavia dette clausole devono essere interpretate «confor-
memente alle leggi dello Stato che nel rispetto, o in attuazione, dei principi costitu-
zionali o di fonti sovranazionali definiscono i limiti della libertà di associazione e di 
manifestazione del pensiero»58.
Per il Tribunale, la necessità di ricondurre il giudizio di liceità di un’associazione al 
parametro legale «è imposta dall’impossibilità di riconoscere ad un soggetto privato, 
quale è Facebook Ireland, sulla base di disposizioni negoziali e quindi in virtù della 
disparità di forza contrattuale, poteri sostanzialmente incidenti sulla libertà di manife-
stazione del pensiero e di associazione, tali da eccedere i limiti che lo stesso legislatore 
si è dato nella norma penale»59. 
Su queste basi il collegio è passato ad esaminare le disposizioni (richiamate anche 
nell’Ordinanza FN) volte a vietare la ricostituzione del partito fascista e la discrimi-
nazione razziale, etnica e religiosa, ma ha fornito di queste norme un’interpretazione 
volta soprattutto a valorizzare la giurisprudenza costituzionale in materia di limiti alla 
libertà di associazione e di divieto di ricostituzione del partito fascista.
Così l’ordinanza ricorda come, ai sensi dell’art. 18 Cost., i cittadini abbiano il diritto 
di associarsi liberamente per fini non vietati ai singoli dalla legge penale e che la Corte 
costituzionale ha ritenuto come la portata di tale libertà sia tale da consentire «l’atti-
vità di associazioni che si propongono anche il mutamento degli ordinamenti politici 

55   Ibid.
56   Ivi, § 9.
57   Ibid.
58   Ivi, § 13.
59   Ivi, § 59.
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esistenti, purché questo proposito sia perseguito con metodo democratico, mediante il 
libero dibattito e senza ricorso, diretto o indiretto, alla violenza»60.  
La XII disposizione transitoria e finale della Costituzione, pur vietando la ricostitu-
zione del disciolto partito fascista (a tutela del nascente ordinamento democratico61), 
rimette tuttavia al legislatore ordinario la compiuta formulazione del divieto, il quale 
con le norme attuative ha però inteso reprimere non «l’associazione neofascista in sé 
ma il suo modo di operare nella vita politica e non [ha] limita[to] la manifestazione del 
pensiero, se non in quanto connessa ad atti di ricostituzione del partito fascista che pre-
sentino i caratteri oggettivi da essa previsti e siano idonei a determinare il risultato»62, 
sicché a più forte ragione è stata ritenuta estranea al divieto la costituzione e l’attività di 
movimenti che facciano propria non l’intera ideologia fascista, ma soltanto alcuni dei 
suoi punti programmatici63, con la conseguenza ultima che «questa fattispecie, confi-
gurata in termini di pericolo concreto, non consente di affermare il carattere illecito di 
una associazione sulla sola base del richiamo all’ideologia fascista ma richiede elementi 
ulteriori, attinenti alle specifiche finalità perseguite ed alle modalità di azione»64.
Passando infine all’esame della normativa antidiscriminatoria, il Tribunale riconosce 
che in questo diverso contesto normativo l’associazione viene ritenuta illecita al ricor-
rere della «finalità dell’incitamento all’odio»65”, finalità che può essere legittimamen-
te desunta dal «suo statuto e dal suo programma politico»66; ma lo stesso Tribunale 
constata che nel programma di CasaPound non è rintracciabile «alcuna dichiarazione 
o punto programmatico di carattere razzista o discriminatorio»67, proponendosi piut-
tosto, da parte di FB, una deduzione automatica, in base alla quale il richiamo anche 
all’ideologia fascista, seppur limitatamente ad aspetti diversi da quelli razzisti e discri-
minatori, possa sorreggere questa assimilazione.
Senonché, secondo il collegio, anche le norme contro il razzismo e la discriminazione 
«in nessun caso sanzionano la mera manifestazione del pensiero, ma fanno riferimento 
a condotte di diversa gravità ed intensità che presentano connotazioni ulteriori che le 
qualificano secondo i casi come diffusione, propaganda, istigazione, incitamento, apo-
logia»68, con la conseguenza che, in assenza di dichiarazioni o punti programmatici in 
tal senso, il divieto «colpirebbe solo un contenuto del pensiero imputato sulla base di 
una deduzione astratta»69, mentre «la libertà di pensiero implica logicamente la libertà 
di individuare i contenuti ed i valori cui aderire, anche scegliendo, rielaborando, varia-
mente combinando quelli già noti […], non potendo ridursi alla scelta iniziale fra l’uno 
e l’altro sistema codificato, come se una tale scelta fosse necessaria e come se potesse 

60   Vengono citate le sentenze Corte cost. n. 87/1966 e n. 114/1967.
61   Così Corte cost., sent. 74/1958.
62   Trib. Roma, 29 aprile 2020, cit.
63   A supporto vengono citate Cass pen., sez. II, 5 marzo 1982, n. 7560 e 27 ottobre 1980, n. 1564.
64   Trib. Roma, 29 aprile 2020, cit.
65   Ibid.
66   Ibid.
67   Ibid.
68   Ibid.
69   Ibid.
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esaurire l’esercizio dello spirito critico»70; in conclusione, «il giudizio di valore sui rife-
rimenti storici ed ideali richiamati da ciascun attore del dibattito politico […] rimane 
affidato al libero confronto delle idee»71. 
 	

3. La posizione “speciale” di FB e le libertà costituzionali 
in gioco

Nell’accingersi allora a commentare provvedimenti giurisdizionali di così rilevante 
spessore, sembra innanzitutto opportuno individuare preliminarmente le posizioni dei 
singoli soggetti contrapposti e le libertà costituzionali da ciascuno rivendicate.
Per quanto riguarda Facebook, sembra di poter partire da due affermazioni effettuate 
dallo stesso social network nel corso delle controversie in esame: FB svolge attività 
d’impresa tutelata dall’art. 41 Cost. (§ 5 dell’Ordinanza collegiale CP) e vanta un nume-
ro di utenti pari a 2,8 miliardi72 (ivi, § 26).
È particolarmente significativo che la stessa FB non abbia rivendicato la propria libertà 
di espressione, neppure sotto il profilo del rispetto della libertà dei media (art. 21 Cost. 
ed art. 11, par. 2, CDFUE), restando perciò fedele all’impostazione in forza della quale 
essa non risponde dei contenuti caricati dagli utenti sulla piattaforma, essendo solo 
questi ultimi responsabili, con la sola eccezione degli obblighi imposti agli intermedia-
ri di Internet dalla direttiva 2000/31/CE73, com’è noto assai meno rigorosi di quelli 
gravanti sui fornitori di servizi di media audiovisivi di cui alla direttiva 2010/13/UE74.
Dagli stessi documenti contrattuali che regolano i rapporti tra FB e gli utenti si evince 
chiaramente che il social network si auto-qualifica come un creatore di «tecnologie e 
servizi che consentono agli utenti di connettersi fra di loro, creare community e far 
crescere le aziende»75 e fa proprio «l’impegno verso la libertà di espressione»76 degli 
utenti (non della propria), affermando di volere che «le persone possano esprimersi 
apertamente sui temi che hanno a cuore, anche se alcune persone potrebbero essere in 
disaccordo o trovarli discutibili»77.
Un “manifesto” che, per un verso, sposa nell’accezione più ampia la libertà di espres-
sione dei singoli utenti, assegnando alla piattaforma in linea di principio un ruolo rigo-
rosamente “neutro” rispetto ai contenuti condivisi dagli utenti e, per altro verso, esclu-
de che FB possa rivendicare un proprio interesse ad una determinata “linea editoriale” 

70   Ibid.
71   Ivi, § 24.
72   In realtà, le piattaforme social che fanno capo a Mark Zuckerberg sono utilizzate da circa 7 miliardi 
di utenti, v. P. Licata, Zuckerberg controlla i dati di un terzo della popolazione globale, in corrierecomunicazioni.it, 
14 agosto 2020. 
73   Per l’analoga problematica negli USA si v. A. Venanzoni - M. Monti, Il tramonto della frontiera digitale? 
Note a prima lettura dell’executive order del 28 maggio 2020 emanato per prevenire la censura online da parte dei social 
media, in diritticomparati.it, 8 giugno 2020.
74   Anche dopo le modifiche apportate dalla direttiva (UE) 2018/1808.
75   Così l’introduzione alle Condizioni d’uso di FB.
76   Ibid.
77   Introduzione degli Standard della Community.

https://www.corrierecomunicazioni.it/digital-economy/zuckerberg-controlla-i-dati-di-un-terzo-della-popolazione-globale/
https://www.diritticomparati.it/il-tramonto-della-frontiera-digitale-note-a-prima-lettura-dellexecutive-order-del-28-maggio-2020-emanato-per-prevenire-la-censura-online-da-parte-dei-social-media/
https://www.diritticomparati.it/il-tramonto-della-frontiera-digitale-note-a-prima-lettura-dellexecutive-order-del-28-maggio-2020-emanato-per-prevenire-la-censura-online-da-parte-dei-social-media/
https://www.diritticomparati.it/il-tramonto-della-frontiera-digitale-note-a-prima-lettura-dellexecutive-order-del-28-maggio-2020-emanato-per-prevenire-la-censura-online-da-parte-dei-social-media/
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dei contenuti presenti sulla piattaforma.
Su queste basi non risulta perciò persuasivo il richiamo, nel caso di FB, alla libertà di 
espressione degli editori e delle imprese televisive e, di conseguenza, alla legittimità o 
meno di imporre a FB obblighi di “servizio pubblico”, volti ad assicurare la presenza 
di tutte le voci rappresentate nel Paese78. 
In altri termini, qui non si è dinanzi al conflitto di due posizioni entrambe riferibili alla 
libertà di espressione e di informazione: quella dell’utente/associazione politica che 
intenda esprimere le proprie convinzioni politiche e quella dell’editore che si richiami 
alla stessa libertà, quantomeno sub specie di libertà dei media a darsi una propria linea 
editoriale. Nel caso in esame l’art. 21 Cost. è infatti invocabile (e concretamente invo-
cato) solo da parte degli utenti e non dalla piattaforma (a differenza di quel che avviene 
per gli editori)79.
Beninteso, con ciò non può certamente considerarsi automaticamente risolta la que-
stione in esame, ma sembra conseguentemente corretto l’assunto da cui parte l’Ordi-
nanza collegiale CP, in cui viene affermato che FB esercita la propria libertà di iniziativa 
economica privata ex art. 41 Cost., mentre l’utente esercita libertà direttamente riferi-
bili all’art. 21 Cost. e, se del caso, all’art. 18 Cost., disposizioni che hanno ad oggetto 
libertà tendenzialmente potiori rispetto alla prima.
La ragione per cui detto inquadramento non può portare all’automatica prevalenza 
delle altre libertà su quella di iniziativa economica è presto detta.
È infatti ben vero che il secondo comma dell’art. 41 Cost. assoggetta espressamente 
l’iniziativa economica privata, tra l’altro, alla condizione di “non recare danno alla si-
curezza, alla libertà, alla dignità umana”, ma questo indiscutibile rilievo risulterebbe 
risolutivo solo ove si accedesse alla tesi secondo la quale, almeno riguardo al limite 
del rispetto delle “libertà”, non sia necessaria la c.d. interpositio legislatoris, atteso che – 
sempre secondo questa tesi – il diritto di iniziativa economica nascerebbe già struttu-
ralmente condizionato, a livello costituzionale, dal rispetto di tali limiti, non essendovi 
quindi necessità di un previo intervento del legislatore80. 
Tale tesi non sembra tuttavia aver trovato riscontro nella giurisprudenza costituzionale, 
in base alla quale la riserva di legge derivante dall’art. 41 Cost. attiene anche ai limiti 
discendenti dal rispetto delle “libertà”81.

78   In tal senso, P. De Sena – M. Castellaneta, La libertà di espressione e le norme internazionali ed europee prese 
sul serio: sempre su CasaPound c. Facebook, cit.; P. Zicchittu, I movimenti “antisistema” nell’agorà digitale: alcune 
tendenze recenti, cit.; e, a prima lettura, C. Melzi d’Eril - G. Vigevani, Facebook vs. Casapound: un social network 
è davvero un servizio pubblico?, cit.. Naturalmente, con quanto osservato nel testo non si vuole affatto 
negare che FB sia titolare del diritto alla libertà di espressione quando essa manifesta, come spesso fa, la 
propria posizione nel dibattito pubblico.  
79   Sulla qualificazione dell’attività dei social network dal punto di vista costituzionale, nello stesso 
senso v. M. Orofino, La libertà di espressione tra Costituzione e Carte europee dei diritti, Torino, 2014, 19; per 
ricostruzioni alternative non esaminate nel presente lavoro (anche perché non evocate nelle controversie 
in esame), ma che potrebbero condurre ad esiti non diversi da quelli indicati nel testo, v. M. Monti, 
Privatizzazione della censura e Internet platforms: la libertà di espressione e i nuovi censori dell’agorà digitale, in 
Rivista di informatica e diritto, 1, 2019. Sul tema si v. anche le riflessioni di M. Bassini, Internet e libertà di 
espressione, Roma, 2019, 223 ss.
80   In tal senso, A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali (p. s.), Padova, 1992, 483 ss. 
81   A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali (p. s.), cit., ed ivi le citazioni dei precedenti costituzionali; 
sulla necessità dell’interpositio legislatoris si v. nella giurisprudenza di legittimità, per giunta nell’ambito 

http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-e-le-norme-internazionali-ed-europee-prese-sul-serio-sempre-su-casapound-c-facebook/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-e-le-norme-internazionali-ed-europee-prese-sul-serio-sempre-su-casapound-c-facebook/
https://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/zicchittu_scrittiCostanzo.pdf
https://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/zicchittu_scrittiCostanzo.pdf
https://www.rivistaitalianadiinformaticaediritto.it/index.php/RIID/article/view/20
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Ricorrendo pertanto al più tradizionale strumento del bilanciamento dei contrapposti 
diritti costituzionali, per evitare che la libertà di iniziativa economica sia totalmente an-
nientata dalla sistematica ed incondizionata prevalenza delle altre libertà, occorrerebbe 
verificare la compatibilità tra l’esercizio della libertà d’impresa di FB e l’esercizio delle 
libertà di espressione e associazione da parte degli utenti.
Sennonché, a questo riguardo soccorre la già menzionata circostanza che FB indivi-
dua il proprium della sua attività imprenditoriale nella finalità che le persone possano 
«creare community»82 ed «esprimersi apertamente sui temi che hanno a cuore, anche 
se alcune persone potrebbero essere in disaccordo o trovarli discutibili»83. Come si 
vede, una finalità che, almeno nella dichiarazione contenuta nelle Condizioni d’uso e 
negli Standard, porta alla sostanziale coincidenza tra il programma dell’impresa ed il 
più ampio esercizio delle libertà di espressione e di associazione da parte degli utenti. 
Ed è probabilmente da leggersi in questo senso il passaggio contenuto nell’Ordinanza 
collegiale CP riguardo alla problematica compatibilità tra la pretesa di FB di riservarsi il 
potere di disattivare le pagine delle «organizzazioni [da FB insindacabilmente ritenute] 
di odio»84 e la «giustificazione oggettiva della funzione riconosciuta al contratto»85 tra 
l’utente e FB.
In definitiva, la destinazione impressa dalla stessa FB alla sua attività, nel senso della 
più ampia esplicazione delle menzionate libertà costituzionali da parte degli utenti, 
rende il rapporto contrattuale ancor più “permeabile” alle esigenze di tutela di queste 
libertà86.
Ciò posto, occorre valorizzare l’altra circostanza sopra evidenziata, vale a dire l’enorme 
potere di FB nel settore dei social network: si tratta – utilizzando un’espressione non 
nuova, ma che non ha certamente perso la sua attualità – di un “potere privato”87, in 
relazione al quale si pongono delicate esigenze di tutela dei soggetti che entrano in 
rapporto con l’organizzazione che lo detiene.
E sembra difficile negare che, nel caso di FB, ci si trovi dinanzi ad un “potere privato”, 
cioè ad un soggetto che agisce nelle forme del diritto privato, ma che, per la sua po-
sizione di forza economica e/o sociale, è capace di incidere sull’esercizio delle libertà 
fondamentali dei singoli88.

lavoristico di norma particolarmente sensibile al tema, Cass. civ., sez. un., 29 maggio 1993, n. 6031. 
82   Standard della community di Facebook.
83   Ibid.
84   Trib. Roma, 29 aprile 2020, cit.
85   Ibid.
86   Per interessanti spunti in tal senso si v. M. Esposito, Volantinaggio elettorale nei centri commerciali: un caso di 
Drittwirkung?, in Giur. cost., 2000, 3461 ss., in relazione ad una controversia per alcuni aspetti assimilabile 
a quelle oggetto delle sentenze della Corte Suprema Lloyd Corp. v. Tanner, 407 U.S. 551 (1972) e Hudgens 
v. NLRB, 424, U.S., 507 (1976) entrambe in tema di state action doctrine.
87   Sul concetto di potere privato risultano sotto molti aspetti ancora attuali le riflessioni di G. Lombardi, 
Potere privato e diritti fondamentali, Torino, 1970. Per un’acuta e completa trattazione dell’applicazione di 
tale categoria agli intermediari di Internet, si v. M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 107 ss. (ma 
passim) con ampia citazione di letteratura europea e statunitense. 
88   Per una definizione di potere privato sostanzialmente analoga, si v. M. Esposito, Profili costituzionali 
dell’autonomia privata, Padova, 2003, 6 e nt. 11; con riferimento agli intermediari di Internet si v. la recente 
Indagine sui Big Data, svolta congiuntamente dall’Autorità garante della concorrenza e del mercato, 
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Sotto questo profilo, potrebbe forse spiegarsi il riferimento, contenuto nell’Ordinanza 
monocratica CP, alla “speciale” posizione di FB: affermazione che è tuttavia rimasta 
non meglio esplicitata e, quindi, ambigua nell’ordito motivazionale del provvedimento. 
Sin dal secolo scorso (quando si è cominciato a prendere consapevolezza del tema), 
l’esigenza di garantire i singoli nei confronti dei poteri “non pubblici” ha indotto tra 
l’altro89 ad elaborare, nella tradizione europea, la c.d. Drittwirkung dei diritti costituzio-
nali (in sostanza, l’efficacia di questi diritti anche nei rapporti tra privati) e, oltreoceano, 
la c.d. state action doctrine (in base alla quale si è cercato di rispondere a compressioni 
di diritti fondamentali realizzate da soggetti che, pur non appartenendo formalmente 
agli organi dello stato, vengono assoggettati alle garanzie del XIV emendamento della 
costituzione americana90).
Com’è noto, nella dottrina civilistica più recente, progressivamente seguita in ciò dalla 
giurisprudenza anche di legittimità, a questa esigenza si è risposto, nell’ambito del di-
ritto contrattuale, facendo transitare i diritti costituzionali attraverso la c.d. “costituzio-
nalizzazione” dei limiti all’autonomia privata del buon costume e dell’ordine pubblico 
(artt. 1322 e 1418 c.c.) nonché mediante l’applicazione “evolutiva” delle clausole gene-
rali della correttezza e della buona fede (artt. 1175, 1366 e 1375 c.c.).
Sta di fatto che è proprio in adesione a tale tendenza che il Tribunale ha potuto affer-
mare nell’Ordinanza collegiale CP di dover valutare ed interpretare alla luce dei principi 
costituzionali le clausole contrattuali la cui applicazione possa incidere su libertà fon-
damentali di singoli o loro associazioni.
Su questa base è stata rigettata, in particolare, la pretesa di FB di ritenersi affrancata 
dal rispetto dei valori costituzionali dello Stato in cui la piattaforma viene ad operare, 
respingendo così il tentativo del social network di creare nella community un sistema di 
valori parallelo ed autonomo, tentativo che del resto si allinea alle più generali tendenze 
ad appropriarsi delle costituzioni statuali ovvero a crearne di alternative91 e, da ultimo, 

dall’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni e dal Garante per la protezione dei dati personali, 10 
febbraio 2020, in cui si segnala come detti intermediari generino «nuove concentrazioni di potere, inteso 
non solo come potere di mercato, ma più in generale come potere economico e potere tout court, 
interessando i diritti fondamentali, i profili concorrenziali, il pluralismo e la stessa natura dei sistemi 
democratici» (79 ss. e spec. 114); su tali temi sia consentito anche un rinvio a O. Grandinetti, La par 
condicio ai tempi dei social, tra problemi “vecchi” e “nuovi” ma, per ora tutti attuali, in questa Rivista, 3, 2019, spec. 
104 ss.
89   Per profili diversi da quelli trattati nel testo, potrebbero peraltro richiamarsi anche le disposizioni 
a favore del contraente “debole” di cui agli artt. 1341, 1342 e 1370 c.c. e, più di recente, le norme ora 
contenute nel Codice del consumo (d. lgs. 206/2005). 
90   «Nessuno Stato farà o metterà in esecuzione una qualsiasi legge che limiti i privilegi o le immunità 
dei cittadini degli Stati Uniti; né potrà qualsiasi Stato privare qualsiasi persona della vita, della libertà 
o della proprietà senza un processo nelle dovute forme di legge; né negare a qualsiasi persona sotto 
la sua giurisdizione l’eguale protezione delle leggi» (Section 1). Sulla state action doctrine e sulla sua 
discussa applicabilità agli intermediari di Internet, tema che qui non può essere affrontato, v. M. Monti, 
Privatizzazione della censura e Internet platforms, cit., 42 ss.; Id., Le Internet platforms, il discorso pubblico e 
la democrazia, in Quaderni costituzionali, 2019, 811 ss.; e da ultimo A. Venanzoni - M. Monti, Il tramonto della 
frontiera digitale? , cit.; nonché M. Bassini Internet e libertà di espressione, cit., 229 ss.    
91   C. Caruso, La libertà di espressione presa sul serio. CasaPound c. Facebook, Atto I, cit., e, amplius, C. 
Caruso, L’individuo nella rete: i diritti della persona ai tempi di Internet, in forumcostituzionale.it, 28 aprile 2013, 
richiamando la nota teorica di G. Teubner, Ordinamenti frammentati e costituzioni sociali, in Riv. Giur. Studenti 
Università di Macerata, 2010, 45 ss. Sulla prospettiva dell’adozione di costituzioni civili per Internet, S. 

http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-presa-sul-serio-casa-pound-c-facebook-atto-i/
https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0406_caruso.pdf
https://riviste.unimc.it/index.php/rgs/article/view/66/42
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a darsi persino “corti supreme” investite del compito di interpretarle92. 
In proposito Facebook si è addirittura spinta a sostenere che sarebbe stato del tutto 
irrilevante, al fine della disattivazione delle pagine di un’associazione, che questa sia 
«un’organizzazione proibita o meno secondo la legge italiana»93, con l’ulteriore con-
seguenza che - sempre secondo FB - «neanche una disposizione normativa espressa 
potrebbe limitare il suo diritto di decidere quali contenuti ospitare e quali escludere»94, 
dovendo su tutto prevalere quanto previsto nelle condizioni generali unilateralmente 
predisposte dalla stessa FB.
Al di là della davvero problematica sostenibilità di tali affermazioni (che infatti il Tri-
bunale non ha potuto che respingere), questa impostazione della questione porta allo 
scoperto alcuni dei valori effettivamente in gioco in queste controversie, ancorché non 
immediatamente evidenti, probabilmente a causa della particolarità dei casi decisi e, 
forse, delle associazioni coinvolte (ma su ciò si tornerà nelle considerazioni finali). 
È pur vero che, in senso critico, potrebbe osservarsi come, attraverso la costituzio-
nalizzazione del diritto civile, si venga in sostanza a consentire al giudice di effettuare 
quel bilanciamento tra valori costituzionali che dovrebbe essere riservato al legislatore 
in base alla riserva di legge di cui all’art. 41 Cost.; ma è questo un tema di tale portata 
da eccedere largamente l’oggetto del presente lavoro, sollevando la controversa pro-
blematica della costituzionalizzazione del diritto civile: un tema talmente cruciale dal 
costituire uno dei più rilevanti criteri di discrimine tra le varie scuole di pensiero in 
ambito civilistico95.
Al riguardo, qui può solo dirsi che, anche per tale ragione, un intervento legislativo sa-
rebbe non solo auspicabile – tra l’altro per sollevare i giudici da un’attività di “supplen-
za” che può portare, come dimostrano anche le decisioni in esame, ad esiti difficilmen-
te prevedibili, con compromissione del valore della sicurezza giuridica e, in definitiva, 
dell’eguaglianza dei soggetti coinvolti nelle singole controversie96 – ma sarebbe altresì 
del tutto legittimo, quantomeno con riferimento a quei social network che possiedano 

Rodotà, Una Costituzione per Internet, in Politica del diritto, 2010, 337 ss., già osservava come «La prospettiva 
delle ‘costituzioni civili’ per internet segnerebbe la definitiva vittoria dei soggetti economici attualmente 
dominanti, sottomettendo ad essi la tutela dei diritti fondamentali e delle libertà degli utenti» (373). Su 
tali temi si v. anche le interessanti riflessioni di M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 78 ss.
92   Come, da ultimo, con la creazione dell’Independent Oversight Board da parte di Facebook, su cui 
v. P. Bonini, L’autoregolamentazione dei principali Social Network. Una prima ricognizione delle regole dei contenuti 
politici, in federalismi.it, 11, 2020, 277 ss.
93   Trib. Roma, 29 aprile 2020, cit.
94   Ibid.
95   V. A. Gentili, La scienza giuridica dei civilisti contemporanei, in Diritto & Questioni pubbliche, 2019, 39 ss., 
che distingue, anche in base a tale approccio, tra civilisti “conservatori”, “riformatori”, “rivoluzionari”, 
“reazionari”.
96   Per autorevoli posizioni (non mainstream) che rivalutano tali esigenze, si vedano, pur nella varietà 
delle impostazioni e degli esiti, per i giusprivatisti N. Irti, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, nonché 
G. D’Amico, Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta dei principi costituzionali nei rapporti di diritto privato (in 
particolare nei rapporti contrattuali), in Giust. civ., 2016, 443 ss.; per i giuspubblicisti, A. Pace, Interpretazione 
costituzionale ed interpretazione per valori, (2005) ora in Id., Per la Costituzione. Scritti scelti, Napoli, 2019, vol. 
I, 35 ss.; M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. Dir. Annali, vol. IX, Milano, 2017; Id., 
Certezza del diritto e clausole generali, in Questione giustizia, 1, 2020, 67 ss.; A. Baldassarre, Interpretazione e 
argomentazione nel diritto costituzionale, in costituzionalismo.it, 2, 2007.

https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=42124
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=42124
https://www.costituzionalismo.it/interpretazione-e-argomentazione-nel-diritto-costituzionale/
https://www.costituzionalismo.it/interpretazione-e-argomentazione-nel-diritto-costituzionale/
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in un determinato Paese una soglia elevata di utenti (criterio già utilizzato ad es. in 
Francia ed in Germania97) e per i quali sia quindi possibile desumere la detenzione di 
un potere privato, nel senso in cui se n’è parlato più sopra. 
L’ancoraggio dell’intervento del legislatore al raggiungimento di determinate soglie 
di utenti consentirebbe infatti di trovare una più solida giustificazione costituzionale, 
che, almeno per la comunicazione politica (l’ambito più specificamente interessato dai 
provvedimenti qui esaminati), potrebbe in sostanza ricollegarsi alla ratio sottesa alla 
risalente giurisprudenza in materia della Consulta, la quale, sebbene in un contesto in 
cui le potenzialità di Internet non erano neppure immaginabili, giustificò l’intervento 
del legislatore, dapprima con riferimento al solo periodo elettorale (fondandolo sulla 
necessità di assicurare che «lo svolgimento della vita democratica […] non sia di fatto 
ostacolat[o] da situazioni economiche di svantaggio o politiche di minoranza»98) e, poi, 
in un contesto tecnologico già radicalmente mutato, anche con riferimento ai periodi 
diversi da quelli elettorali, in presenza di situazioni di dominanza oligopolistica, nono-
stante in quest’ultimo caso si fosse di fronte a soggetti (le emittenti televisive) che con 
forza si richiamavano – a differenza di FB – all’art. 21 Cost.99.

4. Le ordinanze in esame e la problematica 
ricomposizione della disciplina delle libertà di 
associazione e di espressione tra Costituzione e fonti 
sovranazionali 

Nel precedente paragrafo si è affrontato il tema della posizione di FB e delle libertà 
costituzionali in gioco dando, per così dire, per scontato che le attività svolte sul social 
network dalle associazioni ricorrenti rientrino nell’ambito della tutela delle libertà co-
stituzionali di associazione e di manifestazione del pensiero, cosa che invece, come si 
è visto, ha rappresentato uno dei punti di maggior divaricazione tra le ordinanze CP e 
quella relativa a FN.
Occorre pertanto affrontare questo secondo aspetto della questione, pur nella consa-
pevolezza che sarebbe velleitario dipanare, per giunta in poche pagine, temi di questa 
complessità, sicché l’esame verrà svolto in estrema sintesi e nei limiti strettamente 
funzionali alle finalità di questo lavoro e distinguendo, per ragioni di ordine espositivo, 
tra disciplina ricavabile dalla nostra Costituzione e quella derivante dalle fonti sovra-
nazionali.

97   Il riferimento è alla legge francese n. 2018-1202, pubblicata a dicembre 2018 ed entrata in vigore 
dal 1° gennaio 2019, ed a quella tedesca, la c.d. Netzwerkdurchsetzungsgesetz, approvata nel giugno 2017 ed 
entrata al 1° gennaio 2018; per primi riferimenti su queste leggi sia consentito rinviare a O. Grandinetti, 
La par condicio ai tempi dei social, cit., 123 ss. ed ivi ulteriori citazioni.
98   Corte cost., sent. 48/1964, avente ad oggetto la disciplina delle affissioni politico-elettorali di cui alla 
l. 212/1956.
99   Al riguardo sia consentito rinviare a O. Grandinetti, Par condicio, pluralismo e sistema televisivo, tra conferme 
e novità giurisprudenziali, in un quadro comunitario e tecnologico in evoluzione, in Giur. cost., 2002, 1315 ss. 



191

Altri saggi

4.1. Le ordinanze in esame e la disciplina costituzionale

4.1.1. La libertà di associazione …

Conviene partire dalla libertà di associazione (di cui l’organizzazione di una forza poli-
tica rappresenta una specifica forma di esercizio), poiché – a ben vedere – sulla disatti-
vazione delle pagine FB delle ricorrenti ciò che sembra aver pesato di più100 è appunto 
la loro qualificazione come “organizzazioni d’odio” da parte di FB. Il social network 
non si è infatti limitato ad oscurare/rimuovere singoli contenuti postati sulla piattafor-
ma (nel qual caso ci saremmo trovati di fronte ad un caso di “social media censorship”, su 
cui si tornerà nelle considerazioni finali), ma ha decretato un vero e proprio “social me-
dia banning” delle stesse associazioni come tali, per quel che esse sono (o sono ritenute 
essere da parte di FB sulla base dei loro programmi politici), il che – per sottrarsi ad 
un’opposta accusa di illegittimo trattamento discriminatorio101 – richiede ovviamente 
un’analisi ben più rigorosa, allorché l’associazione oggetto di “proscrizione” dal social 
invochi in sede giudiziaria la violazione della sua libertà di associazione102.
Com’è noto, ai sensi dell’art. 18 Cost. il legittimo esercizio della libertà in esame può 
essere escluso solo se l’associazione persegua fini «vietati ai singoli dalla legge pena-
le»103 o allorché si tratti di associazioni segrete ovvero che perseguono «scopi politici 
mediante organizzazioni di carattere militare»104. È dunque la stessa disposizione co-
stituzionale ad evocare, a fini di piena tutela della libertà di associazione, la normativa 
penale, rendendo così rilevanti solo le fattispecie di reato: in questo senso, non risulta 
pertanto decisivo che nei procedimenti cautelari in esame si fosse dinanzi ad una con-
troversia civilistica e quindi lo strumento repressivo penale non venisse direttamente 
in discussione105.
Nell’Ordinanza collegiale CP, il Tribunale ha ricordato l’amplissima tutela assicura-
ta alla libertà di associazione dall’interpretazione fornitane sin da subito dalla Corte 
costituzionale, al punto da averla indotta ad affermare perentoriamente che «in uno 
Stato di libertà, qual è quello fondato dalla nostra Costituzione, è consentita l’attività di 
associazioni che si propongano anche il mutamento degli ordinamenti politici esistenti, 
purché questo proposito sia perseguito con metodo democratico, mediante il libero 
dibattito e senza ricorso, diretto o indiretto, alla violenza»106. In altri termini, la condicio 
sine qua non sarebbe il rispetto del “metodo democratico” e non dell’“ordinamento de-

100   Ciò, quantomeno per CP: secondo l’Ordinanza collegiale CP, infatti, le difese di FB erano «incentrate 
non tanto sulle specifiche violazioni quanto sui caratteri dell’associazione e sulla sua affermata 
incompatibilità con gli standard di Facebook e con i principi costituzionali» (§ 17).
101   Com’è noto, una differenza di trattamento deteriore basato su determinate condotte di un soggetto 
ben può essere compatibile con la normativa antidiscriminatoria, mentre assai più problematica e 
complessa è la valutazione di un trattamento deteriore basato su presunte “qualità” del soggetto.   
102   Naturalmente, sempre che si aderisca a quanto sostenuto nel precedente paragrafo riguardo alla 
qualificazione di FB come “potere privato” ed alle conseguenze da essa desumibili sul piano giuridico.
103   Art. 18 Cost.
104   Ibid.
105   Così, invece, l’Ordinanza FN (§ 1.4). 
106   Corte cost., sent. 114/1967.
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mocratico”: distinzione apparentemente sottile, ma fondamentale, poiché in quest’ot-
tica il rispetto del metodo democratico (libero confronto dialettico, rifiuto del ricorso 
anche indiretto alla violenza) non impone necessariamente l’adesione dell’associazione 
ai contenuti ed ai valori dell’ordinamento democratico107.
Di qui, almeno in linea di principio, una totale libertà nell’individuazione degli scopi 
“ideali” da perseguire attraverso la libertà di associazione, purché essi siano sostenuti 
nell’ambito di un libero dibattito, fermo in ogni caso l’insuperabile limite del divieto di 
ricorso alla violenza come strumento di lotta politica.
Ciò posto, la XII disp. trans. e fin. della Costituzione pone invece, com’è noto, un 
limite “ideologico” all’esercizio della libertà di associazione in ambito politico (art. 
49 Cost.), identificandolo nel divieto di “riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del 
disciolto partito fascista”. È stata così introdotta un’eccezione108, che per alcuni costi-
tuisce un’auto-rottura del principio politico pluralistico che impronta la nostra Costitu-
zione; per altri è ben spiegabile alla luce del fondamento antifascista che ha costituito 
il vero punto di coesione tra le forze politiche costituenti109, divise per il resto su quasi 
tutto, creando peraltro un’indiscutibile asimmetria, visto che il divieto viene ritenuto 
dalla maggioranza degli studiosi non estensibile a nessun altro partito antisistema, ben-
ché eventualmente anch’esso ispirato a principi illiberali110. Un’eccezione, non tempo-
ranea111, che peraltro confermerebbe l’adesione del nostro Costituente ad un modello 
di “democrazia aperta”, in cui il dissenso radicale delle forze antisistema (purché non 
violente o clandestine) tende ad essere recuperato attraverso l’inserimento nel gioco 
democratico112.
Che sia stato per la convinta adesione a questa fondamentale connotazione del nostro 
ordinamento ovvero per neutralizzare il contenuto più marcatamente politico della 
Costituzione (cioè, l’antifascismo) nella temperie di forte contrapposizione tra forze 
politiche (vecchie e nuove) connotante soprattutto gli anni del secondo dopoguerra113, 
sta di fatto che nella sua giurisprudenza sulla Legge Scelba (attuativa della citata XII di-

107   G. E. Vigevani, Origine e attualità del dibattito sulla XII disposizione finale della Costituzione: i limiti della 
tutela della democrazia, in questa Rivista, 1, 2019, 25 ss.; sul distinguo si v. anche R. Zaccaria, Il dissenso politico 
ideologico alla luce dei principi costituzionali, in robertozaccaria.it, 4 novembre 2017.  
108   P. Ridola, Partiti politici, in Enc. Dir., XXXII, Milano, 1982, 113, secondo il quale l’«art. 49 [Cost.] e 
la XII disp. trans. [si pongono come] la regola e la sua eccezione», che rappresenterebbero peraltro le 
due facce di una stessa medaglia, cioè l’accordo politico antifascista su cui è nata la Costituzione; parla 
di natura “bifronte” della XII disposizione «deroga all’art. 49 Cost. e insieme espressione di un valore 
fondante della Repubblica» G. E. Vigevani, Origine e attualità del dibattito sulla XII disposizione finale della 
Costituzione: i limiti della tutela della democrazia, cit., 36. 
109   Per approfondimenti, M. Luciani, Antifascismo e nascita della Costituzione, in Pol. dir., 1991, 189 ss.
110   Su tutti questi aspetti si rinvia al lavoro di A. Longo, I simboli (del Fascismo) e il tempo della Costituzione: 
pochi spunti suggeriti dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 37577 del 2014, in Rivista AIC, 3, 2014.
111   Secondo Corte cost., ord. n. 323/1988, il primo comma della XII disposizione è da qualificarsi 
norma “finale” e non “transitoria”. 
112   G.E. Vigevani, Origine e attualità del dibattito sulla XII disposizione finale della Costituzione: i limiti della 
tutela della democrazia, cit., 30; Id., Associazione (libertà di), in Dizionario di diritto pubblico diretto da S. Cassese, 
Milano, 2006, 481.
113   In quest’ultimo senso, M. Manetti, Ordine pubblico e giurisprudenza costituzionale, in A. Pace - M. Manetti 
(a cura di), La libertà di manifestazione del proprio pensiero, in Commentario della Costituzione fondato da G. Branca 
e continuato da A. Pizzorusso, Bologna – Roma, 2006, 221.

http://www.robertozaccaria.it/dissenso-politico-ideologico-alla-luce-dei-principi-costituzionali/
http://www.robertozaccaria.it/dissenso-politico-ideologico-alla-luce-dei-principi-costituzionali/
https://www.osservatorioaic.it/it/osservatorio/ultimi-contributi-pubblicati/andrea-longo/i-simboli-del-fascismo-e-il-tempo-della-costituzione-pochi-spunti-suggeriti-dalla-sentenza-della-corte-di-cassazione-n-37577-del-2014-2b8
https://www.osservatorioaic.it/it/osservatorio/ultimi-contributi-pubblicati/andrea-longo/i-simboli-del-fascismo-e-il-tempo-della-costituzione-pochi-spunti-suggeriti-dalla-sentenza-della-corte-di-cassazione-n-37577-del-2014-2b8
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sposizione) la Corte costituzionale, pur mandando sistematicamente esenti da dichiara-
zioni di illegittimità costituzionale le fattispecie incriminatrici ivi previste (anche quelle 
non strettamente concretizzantesi nella ricostituzione del disciolto partito fascista), ha 
comunque sempre richiesto il ricorrere di un “effettivo pericolo” di ricostituzione di 
tale partito114.
Un requisito, quello dell’“effettivo pericolo”, che richiama la posizione del Tribunale 
costituzionale tedesco, il quale richiede anch’esso la ricorrenza di un «pericolo attuale e 
concreto» di compromissione dell’ordinamento democratico: e ciò persino nell’ambito 
di un ordinamento costituzionale che viene considerato un esempio di democrazia 
“protetta” o “combattiva”115, in quanto vieta tout court i partiti antisistema (tanto di 
destra quanto di sinistra116), affidando al giudice costituzionale tedesco il potere di de-
cretarne l’incostituzionalità, con conseguente scioglimento e divieto di ricostituzione. 
Nel dettaglio, la concretezza ed attualità di tale pericolo viene riscontrato, secondo la 
più recente giurisprudenza costituzionale tedesca117, allorché si rischi che questi partiti 
entrino a far parte delle assemblee parlamentari della Federazione o dei Länder. 
Di conseguenza - anche di fronte al concreto accertamento dell’adesione ad ideologie 
di chiaro stampo neonazista da parte del Partito nazionale tedesco (e di sue varie for-
mazioni affiliate) ed a numerose condotte penalmente rilevanti tenute da parte di suoi 
aderenti - il Tribunale costituzionale ne ha escluso lo scioglimento in quanto il partito 
neonazista, pur avendo ottenuto qualche seggio nelle assemblee di pochissimi Länder 
ed uno soltanto nel Parlamento Europeo, è stato ritenuto non godere fra gli elettori 
tedeschi di un riscontro tale da far presumere la ragionevole probabilità di successo nel 
sovvertire o aggredire l’ordinamento costituzionale tedesco (nel quale, secondo il Tri-
bunale costituzionale, si concretizza il “pericolo attuale e concreto”). Riprendendo un 
significativo passaggio di una sua precedente sentenza, il giudice costituzionale tedesco 
ha chiarito che «un’importante garanzia contro la rinascita del nazionalsocialismo è 
rappresentata dal rispetto dei principi dello Stato di diritto, che mostra la sua forza pro-
prio quando tratta i suoi nemici secondo le regole generali valide per tutti»118. Beninte-
so, queste prese di posizione non hanno certamente “scriminato” i singoli illeciti penali 
addebitabili al Partito nazionale tedesco ed ai suoi aderenti; tuttavia la repressione di 

114   Il riferimento è a Corte cost., sentt. 1/1957, 74/1958 e 254/1974; su tali pronunzie si v. G.E. 
Vigevani, Origine e attualità del dibattito sulla XII disposizione finale della Costituzione: i limiti della tutela della 
democrazia, cit., 36 ss.  
115   Si v. gli artt. 9, 18 e 21 della Legge fondamentale tedesca, in particolare l’art. 21, c. 2, prevede 
che i partiti che «in ragione delle loro finalità e del comportamento dei loro aderenti, si prefiggono di 
compromettere o annientare il libero ordinamento democratico, oppure mettono a rischio l’esistenza 
della Repubblica federale tedesca, sono incostituzionali». Per riferimenti sul sistema tedesco si v. M. 
Bonini, La democrazia alla prova dei suoi valori: ripudiare il partito neonazista tedesco senza scioglierlo?, in Rivista 
AIC, 2, 2017. 
116   Com’è noto, nella Repubblica Federale Tedesca il partito comunista fu dichiarato incostituzionale 
nel 1956 dal Tribunale costituzionale, proprio in applicazione di tale previsione.
117   Tribunale costituzionale federale tedesco, 17 gennaio 2017. Ma, per un analogo iter motivo, si v. la 
precedente decisione del 5 maggio 2001, relativa al Partito nazionaldemocratico, citata in M. Manetti, 
L’incitamento all’odio razziale tra realizzazione dell’eguaglianza e difesa dello Stato, in associazionedeicostituzionalisti.
it, 18 gennaio 2004, 19. 
118   Ibid.

https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/Bonini  Definitivo.pdf
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-2010/materiali/anticipazioni/odio_razziale/index.html
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tali condotte è stata lasciata all’intervento, caso per caso, della giurisdizione penale119, 
senza poter portare allo scioglimento coattivo della formazione antisistema.
Ma quel che più interessa ai nostri fini è sottolineare la ratio della decisione, in base alla 
quale neppure in una democrazia protetta è sembrato possibile sottoporre a sindacato 
di merito le finalità delle associazioni politiche, a prescindere dal verificarsi di un con-
creto pericolo per la sopravvivenza dell’ordinamento democratico120.
Può allora tornarsi alle ordinanze oggetto del presente lavoro. Non sfugge infatti come 
l’Ordinanza collegiale CP, nel rievocare la necessità di un “effettivo pericolo” nel ri-
schio della ricostituzione del partito fascista, si sia attenuta alla giurisprudenza costitu-
zionale che ha imposto questo requisito come condizione per un’interpretazione co-
stituzionalmente conforme delle fattispecie incriminatrici della Legge Scelba. A questo 
rilievo si riallaccia poi un gruppo di argomenti, utilizzati sia nell’Ordinanza collegiale 
CP che in quella monocratica.
In proposito, viene innanzitutto in considerazione il mancato scioglimento di Casa-
Pound (ma lo stesso può dirsi anche per FN) all’esito del procedimento previsto dalle 
leggi speciali sopra richiamate, le quali – diversamente da quel che si è visto per la 
Germania – affidano il potere di scioglimento al Ministro dell’interno (sentito il Consi-
glio dei ministri), ma solo dopo che l’illecita ricostituzione del partito fascista sia stata 
accertata, con il rispetto delle correlate garanzie, dall’autorità giudiziaria121. 
Il secondo argomento ha avuto ad oggetto la partecipazione alle elezioni di CP quan-
tomeno sino al 2009 (ma lo stesso può tuttora dirsi per FN), con conseguente concreta 
possibilità di suo insediamento nelle istituzioni (cioè, quel che, secondo la giurispru-
denza costituzione tedesca, rappresenterebbe il vero “pericolo attuale e concreto”).      
Le Ordinanze CP sembrano così rifiutare l’idea che un siffatto accertamento, tanto 
delicato dall’essere stato assegnato in altri ordinamenti alle corti costituzionali (a loro 
volta ben consce, come si è visto, dell’estrema delicatezza del compito loro affida-
to), possa essere compiuto, per così dire, attraverso la “delibazione incidentale” di 
condotte penalmente rilevanti e, per giunta, nel corso di un procedimento cautelare: 
operazione che, invece, non ha sollevato analoghe perplessità nell’Ordinanza FN, in 
cui i pur numerosissimi episodi tratti da fonti di informazione non risultavano ancora 
definiti attraverso alcuna sentenza. E se è vero che, com’è stato osservato122, l’inerzia 

119   Che peraltro applica una normativa in materia che, come ricordato sempre da M. Manetti, L’incitamento 
all’odio razziale tra realizzazione dell’eguaglianza e difesa dello Stato, cit., è connotata in Germania da particolare 
ampiezza delle ipotesi incriminatrici.
120   A meno di non voler concludere che la democrazia tedesca abbia, con le decisioni degli ultimi anni, 
“rinunciato a difendersi”, avvicinandosi in ciò alle posizioni delle democrazie aperte (in tal senso si v. 
M. Manetti, Regolare Internet, in questa Rivista, 2, 2020, 38, contributo che si segnala anche per altre lucide 
riflessioni); in altra ottica, potrebbe dirsi che l’adesione ai principi liberaldemocratici rende problematico 
il sindacato di merito delle finalità delle associazioni politiche, anche negli ordinamenti costituzionali in 
cui ciò sarebbe consentito dalla Costituzione.
121   Art. 3 l. 645/1952. L’applicazione di tale disposizione si è verificata in Italia solo per Ordine Nuovo 
nel 1973 e non è stata applicata nel 1976 anche per Avanguardia Nazionale, solo a seguito del suo 
spontaneo scioglimento. L’ordine di scioglimento del Fronte Nazionale è invece stato adottato nel 2000 
sulla base dell’art. 7 della Legge Mancino. Per maggiori riferimenti si v. M. Bonini, La democrazia alla prova 
dei suoi valori: ripudiare il partito neonazista tedesco senza scioglierlo?, cit.
122   F. Pallante, La propaganda nazi-fascista via social network e la Costituzione democratica antifascista, cit., § 3.
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nell’esercizio del potere di scioglimento di determinate associazioni o di divieto di loro 
partecipazione alle competizioni elettorali non può certo valere da “alibi per il giudi-
ce”, è altrettanto vero che coerenza vorrebbe che, una volta che si sia effettuato un 
accertamento “incidentale” di tal fatta (ove naturalmente lo si ritenga possibile), gli atti 
venissero quantomeno trasmessi alla competente Procura della Repubblica per l’avvio 
delle conseguenti iniziative (cosa non verificatasi neppure nell’Ordinanza FN)123.  

4.1.2. … e la libertà di manifestazione del pensiero

Se la XII disp. trans. e fin. impatta pacificamente sul legittimo esercizio della libertà 
di associazione nei termini sopra riferiti, sono invece prevalenti in dottrina le tesi ten-
denti ad escludere che la stessa disposizione possa rappresentare un limite alla libertà 
di espressione124: in estrema sintesi, la XII disposizione derogherebbe agli artt. 18 e 49 
Cost., ma non all’art. 21 Cost.
La posizione della dottrina è risultata, sul punto, del tutto in sintonia con la giurispru-
denza della Corte costituzionale – almeno secondo la ricostruzione proposta da una 
delle più attente studiose di questi temi125 – sino al 1973, allorché la Corte affermò, in 
modo tanto perentorio quanto apodittico (riguardo ad un tema che avrebbe invero ri-
chiesto ben maggiore approfondimento), che anche «la libertà di pensiero è limitata in 
materia dalla XII disp. trans. fin.»126. Sempre secondo questa ricostruzione, è tutt’altro 
da escludere che la genesi di questo cambio di passo possa trovare la sua spiegazio-
ne nelle coeve iniziative di carattere internazionale dirette a reprimere la diffusione 
non solo di attività, ma anche di idee razziste: in tal modo, lo statuto della libertà di 
pensiero nel nostro ordinamento sarebbe stata agganciata – ma sempre “attraverso la 
Costituzione” – all’«ordine pubblico ideale internazionale»127. Peraltro, come si dirà, la 
Consulta non ha sinora avuto modo di pronunciarsi su queste nuove fattispecie, per cui 
manca al riguardo un riscontro in successive decisioni.
Ad ogni modo, le nuove fattispecie di reato (di origine sovranazionale) relative a ma-
nifestazioni razziste sono venute ad inserirsi in un contesto già predisposto alla loro 

123   È peraltro recente la notizia dell’apertura, da parte della Procura della Repubblica di Bari, di 
un’indagine per ricostituzione del partito fascista a carico di alcuni militanti pugliesi di CP: G. Foschini, 
Riorganizzazione del partito fascista. Il processo che inchioda CasaPound, in la Repubblica, 9 ottobre 2020.
124   A partire da C. Esposito, Osservazione a C. cost. n. 74/1958, in Giur. cost., 1958, 958, sino ad arrivare, 
più di recente, a G.E. Vigevani, Origine e attualità del dibattito sulla XII disposizione finale della Costituzione: 
i limiti della tutela della democrazia, cit., 38; D. Piccione, L’antifascismo e i limiti alla manifestazione del pensiero 
tra difesa della Costituzione e diritto penale dell’emotività, in Giur. cost., 2017, 1941 ss.; A. Longo, I simboli (del 
Fascismo) e il tempo della Costituzione: pochi spunti suggeriti dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 37577 del 
2014, cit., 3-4 e nt. 6; C. Caruso, La libertà di espressione presa sul serio. CasaPound c. Facebook, Atto I, cit.. 
Più possibilisti, riguardo ai limiti che potrebbero derivare anche all’art. 21 Cost., a seguito del limite alla 
libertà di associazione, P. Ridola, Partiti politici, cit., e R. Zaccaria, Il dissenso politico ideologico alla luce dei 
principi costituzionali, cit., 13.  
125   M. Manetti, Ordine pubblico e giurisprudenza costituzionale, in A. Pace - M. Manetti (a cura di), La libertà 
di manifestazione del proprio pensiero, cit., 261.
126   Corte cost., sent. 15/1973: M. Manetti, in Ordine pubblico e giurisprudenza costituzionale, cit., definisce 
icasticamente il richiamo “fulminante”.
127  M. Manetti, ibid.
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recezione. Infatti, per un verso, la Legge Scelba già puniva fattispecie similari, benché 
a seguito dell’interpretazione fattane dalla Consulta venisse esteso a questa fattispecie 
il requisito del “concreto pericolo” di ricostituzione del partito fascista. Per altro ver-
so, la scelta della Corte costituzionale è stata quella di non dichiarare – salvo che nelle 
fattispecie irrimediabilmente inconciliabili con il nuovo ordinamento democratico – 
l’illegittimità costituzionale dei reati di opinione largamente previsti nel codice penale 
Rocco, di marcata impostazione autoritaria, bensì di procedere con sentenze interpre-
tative di rigetto (volte a “sostituire” i beni giuridici originariamente protetti da quelle 
norme con altri in linea con il nuovo ordinamento democratico) e con il richiedere la 
ricorrenza del “concreto pericolo” di compromissione dell’ordine pubblico, lasciando 
così alla valutazione del giudice ordinario una valutazione “caso per caso” della ricor-
renza di tale requisito e della conseguente punibilità delle singole condotte. 
Sebbene la dottrina abbia radicalmente contestato quest’ultima giurisprudenza della 
Corte (innanzitutto in considerazione della mancanza dell’ordine pubblico tra i limi-
ti espliciti della libertà di manifestazione del pensiero, oltre che per la sua mancata 
considerazione nella prima parte della Costituzione128) ed abbia, in ottica subordinata, 
sollecitato la Corte almeno ad assumere una nozione di ordine pubblico “materia-
le” (sostanzialmente corrispondente all’incolumità e sicurezza pubblica), anziché una 
“ideale” (intesa come complesso dei principi e degli interessi giuridicamente tutelati 
dall’ordinamento giuridico129), c’è una certa concordia in dottrina riguardo al fatto che 
la giurisprudenza costituzionale sia stata in materia tutt’altro che costante130.
Con specifico riferimento alle ordinanze in esame, non ci si può peraltro sottrarre alla 
sensazione che non sia stato tenuto nella dovuta considerazione almeno un principio 
chiaramente enunciato in una delle numerose sentenze in materia della Corte costitu-
zionale, secondo cui integra apologia di reato (art. 414, ult. c., c.p.) «non la propagan-
da volta ad ottenere l’abrogazione di una legge penale, ma l’apologia concretamente 
idonea a provocare la commissione di delitti». L’Ordinanza FN (§ 3.1.) sembra invece 
addebitare all’associazione l’inserimento, tra i punti del suo programma, della mera in-
tenzione di «abrogare le leggi Mancino e Scelba»131, prospettandolo come significativo 
elemento di dimostrazione dei fini illeciti dell’associazione. 
Ad ogni modo, è un dato di fatto che, a partire dal 1967, soprattutto a seguito di ob-
blighi assunti a livello sovranazionale, nel nostro ordinamento sono state introdotte 
numerose nuove fattispecie di reati di opinione, connotate dal comun denominatore di 
avere ad oggetto manifestazioni basate sulla diversità di razza, etnia, sesso o religione: 
prima, a seguito dell’adesione alla Convenzione per la prevenzione e la repressione dei 
delitti di genocidio132; poi, alla Convenzione sull’eliminazione di tutte le forme di discri-

128   Si v. A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali, cit., 411 ss.
129   A. Pace, Interpretazione costituzionale ed interpretazione per valori, cit., 286, ricorda che anche l’ordine 
“democratico” è manifestazione di un’accezione di ordine pubblico ideale, alla stessa stregua dell’ordine 
pubblico “socialista” o “fascista”, ed è quindi suscettibile di essere leso da mere manifestazioni di 
pensiero contrarie alle opzioni ideologiche dei detentori del potere.
130   R. Zaccaria, Il dissenso politico ideologico alla luce dei principi costituzionali, cit., 11.
131   Trib. Roma, 23 febbraio 2020, cit.
132   L. cost. 1/1967 e l. 962/1967, in base al cui art. 8 la giurisprudenza ha ritenuto punibile l’apologia di 
genocidio come reato di pura condotta, indipendentemente dalla pericolosità di istigare la commissione 
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minazione razziale133; e, ancor più di recente, dall’attuazione della decisione quadro UE 
2008/913/GAI sulla lotta contro talune forme ed espressione di razzismo e xenofobia 
mediante il diritto penale134.
Si tratta di nuovi reati di opinione che hanno sollevato notevoli perplessità tra i costitu-
zionalisti135, in quanto difficilmente conciliabili con l’adesione della nostra Costituzione 
al modello di una democrazia “aperta” (ancorché non “disarmata” contro atti pro-
dromici ad iniziative violente136), oltre che con la concezione c.d. individualistica della 
libertà di manifestazione del pensiero, in forza della quale il diritto di manifestazione 
del pensiero nella nostra Costituzione “è garantito al singolo come tale, indipendente-
mente dai vantaggi o dagli svantaggi che possano derivarne allo Stato”137. 
Anche in questo caso si è peraltro assistito ad un’ulteriore “sostituzione” di valori, 
visto che all’ordine pubblico sono subentrati i riferimenti a valori, come l’uguaglianza 
e la dignità umana (in questi casi tuttavia sganciata dal riferimento ad un determinato 
individuo138), sicuramente più idonei ad incontrare la sensibilità e le opzioni ideali degli 
interpreti, nonostante si tratti di valori non privi di ambiguità, ove utilizzati per repri-
mere manifestazioni del pensiero, piuttosto che concreti atti. 
Dal canto loro, i giudici ordinari, se in relazione all’interpretazione della Legge Scelba 
avevano valorizzato la lettura della Corte costituzionale assumendo un atteggiamento 

dei delitti ivi puniti: su questi aspetti si v. M. Manetti, Manifestazioni fasciste e razziste, in A. Pace - M. 
Manetti (a cura di), La libertà di manifestazione del proprio pensiero, cit., 288 e nt. 41.
133   L. 654/1975.
134   Art. 5 l. 167/2017, che ha introdotto l’aggravante dell’istigazione e incitamento fondati in tutto o 
in parte sulla negazione, sulla minimizzazione in modo grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini 
di genocidio 
135   Si v. ad esempio M. Manetti, L’incitamento all’odio razziale tra realizzazione dell’eguaglianza e difesa 
dello Stato, in Rivista AIC, gennaio 2004, 34, la quale ritiene che si tratti di “un reato da cancellare”; 
R. Zaccaria, Il dissenso politico ideologico alla luce dei principi costituzionali, cit., 15, secondo il quale «tutti 
questi interventi anche se motivati da ragioni nobilissime come fanno capire solo i titoli delle leggi … 
contengono disposizioni dirette a colpire svariati tipi di comportamenti ideali, di pensiero, di ricerca o 
di manifestazioni (ad esempio gli striscioni negli stadi) non in grado di minacciare concretamente quei 
valori»; A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, in Diritto penale contemporaneo, 2012.
136   Lo ricorda A. Pugiotto, ibid.
137   C. Esposito, La libertà di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano, Milano, 1958. 
138   Rileva A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., 15, che «i ‘nuovi’ reati di opinione … chiamano in 
causa la tutela della dignità umana collettiva, sganciata dalla dimensione individuale: un’idea astratta di 
dignità umana, dalla non facile declinazione»; M. Manetti, L’incitamento all’odio razziale  tra realizzazione 
dell’eguaglianza e difesa dello Stato, cit., 34, richiama la posizione di quelle dottrine che paventano che «il 
concetto di dignità, inteso in senso oggettivo, entri in conflitto con il pluralismo delle nostre società, 
sfociando in una nuova forma di paternalismo»; secondo A. Ambrosi, Libertà di pensiero e manifestazione 
di opinioni razziste e xenofobe, in Quaderni costituzionali, 2007, 533, punire una manifestazione del pensiero 
in nome della tutela della dignità umana introduce un cortocircuito, perché anche l’esercizio della libertà 
di espressione è essa stessa manifestazione della dignità umana individuale della persona cui si imputa 
di aver diffuso discorsi d’odio in violazione di una dimensione collettiva della stessa dignità umana. Più 
in generale, sull’opinabilità del concetto del “valore della persona umana” che «assume un significato 
diverso a seconda che ne parli un cattolico, un musulmano, un marxista, un liberale un radical-libertario 
o un anarcoliberista», si v. A. Pace, Comunicazioni riservate e manifestazioni, in A. Pace - M. Manetti (a cura 
di), La libertà di manifestazione del proprio pensiero, cit., 23, riflessione che induce l’insigne Autore a sostituire, 
quale fondamento della libertà di manifestazione del pensiero, il valore della “più ampia circolazione 
delle idee” a quello della persona umana, così distaccandosi dalla ricostruzione di Carlo Esposito (che 
per il resto l’A. condivide, attualizzandola ed arricchendola).   

https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-2010/materiali/anticipazioni/odio_razziale/index.html
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-2010/materiali/anticipazioni/odio_razziale/index.html
http://www.robertozaccaria.it/dissenso-politico-ideologico-alla-luce-dei-principi-costituzionali/
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2419-le-parole-sono-pietre
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2419-le-parole-sono-pietre
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garantista139, hanno invece dimostrato un’opposta attitudine rispetto alle nuove fat-
tispecie di derivazione sovranazionale, rivalutando anche le norme interne, come se 
le prime avessero infuso nuova linfa nella disposizione XII e nelle leggi ordinarie di 
attuazione. Ne è derivato che i giudici, per un verso, hanno sistematicamente negato 
l’accesso alla Corte costituzionale delle qq.ll.cc. riguardanti le nuove norme punitive (ri-
tenendole manifestamente infondate), per altro verso hanno accettato un’anticipazione 
della tutela penale rispetto a condotte in cui il “pericolo concreto” (richiesto in passato) 
ha finito con lo scolorarsi grandemente, trasformando per questa via i reati di opinione 
in reati di pura condotta ovvero di pericolo presunto140. 
Per quel che rileva ai fini del presente lavoro, il ragionamento seguito dalla giurispru-
denza ordinaria può così “sillogisticamente” riassumersi: il fascismo non soltanto ha 
fatto propria un’ideologia razzista (di supremazia di una razza sull’altra), ma vi ha anche 
dato corpo attraverso l’adozione delle famigerate leggi razziali del 1938; le associazioni 
e le opinioni che si ispirano anche solo in parte al fascismo aderiscono a questa ideo-
logia; ergo, a queste associazioni ed alle loro esternazioni devono senz’altro applicarsi 
i nuovi reati che reprimono le organizzazioni e le espressioni razziste e discriminato-
rie141.
L’Ordinanza FN aderisce senz’altro a quest’ordine di argomentazioni; l’Ordinanza col-
legiale CP, invece, se ne distacca. 
In quest’ultima ordinanza infatti il collegio osserva, sotto un primo profilo, che l’attri-
buzione di posizioni razziste e discriminatorie non può derivare da una “deduzione” 
in base alla quale dal richiamo (nel programma di un’associazione) ad alcuni punti 
dell’ideologia fascista deriverebbe, in modo automatico e meccanicistico, l’adesione di 
quella formazione a tutti i punti programmatici di quella ideologia (ed in particolare 
alla discriminazione razziale), ancorché nessun riferimento sia reperibile in tal senso 
nei suoi punti programmatici. Di talché, piuttosto che colpire un’associazione o una 
manifestazione razzista o discriminatoria, si colpirebbe un «contenuto di pensiero im-
putato sulla base di una deduzione astratta, secondo la quale il soggetto non potrebbe 
non avere un pensiero corrispondente a quello la cui manifestazione si assume illecita, 
quando invece la libertà di pensiero implica logicamente la libertà di individuare i con-
tenuti ed i valori cui aderire, anche scegliendo, rielaborando, variamente combinando 
quelli già noti»142, con la conseguenza che «qualunque criterio in base al quale si pre-
tenda di attribuire posizioni razziste o discriminatorie per derivazione da contenuti 
di pensiero in cui obiettivamente tali contenuti non si ritrovano non può che essere 
arbitrario e quindi radicalmente inidoneo a definire i confini dei limiti legittimamente 
segnati alla libertà di manifestazione del pensiero; il giudizio di valore sui riferimenti 
storici ed ideali richiamati da ciascun attore del dibattito politico, come quello sulla 
coerenza con tali riferimenti dei principi affermati nel tempo presente, rimane affidato 

139   Se non addirittura lassista, cfr. M. Manetti, Manifestazioni fasciste e razziste, in A. Pace - M. Manetti (a 
cura di), La libertà di manifestazione del proprio pensiero, cit., 279.
140   Per la ricostruzione di tale parabola giurisprudenziale si v. M. Manetti, Manifestazioni fasciste e razziste, 
in A. Pace - M. Manetti (a cura di), La libertà di manifestazione del proprio pensiero, cit.
141   Si v., a titolo esemplificativo, Cass. pen., sez. I, sent. 23024/2001, cit.
142   Trib. Roma, 29 aprile 2020, cit.
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al libero confronto delle idee»143.
Difficile non riconoscere, in questo iter argomentativo, una lettura “costituzionalmen-
te adeguata” che salvaguardi almeno il nucleo essenziale della libertà di manifestazione 
del pensiero, lettura che del resto viene proposta dal Tribunale per non doverne de-
durre il contrasto tra le nuove figure incriminatrici ed i principi che fanno del nostro 
ordinamento una democrazia aperta. E sempre in questa direzione sembra andare la 
sottolineatura che, sebbene queste nuove figure facciano riferimento ad espressioni 
del pensiero variamente denominate come «diffusione, propaganda, istigazione, incita-
mento, apologia»144 (peraltro di diversa natura e gravità), occorre comunque che possa 
dirsi ricorrere l’offensività della condotta, che il Tribunale ravvisa nello scopo dell’«in-
citamento»145 alla discriminazione ed alla violenza, che deve pur essersi concretizzato 
nel mondo materiale e non può essere, anch’esso, «dedotto»146.  

4.2. Le ordinanze in esame e le fonti sovranazionali

Come detto, per corroborare la propria motivazione, l’Ordinanza FN si è largamente 
richiamata a fonti sovranazionali come la CEDU (e la relativa applicazione giurispru-
denziale da parte della Corte EDU), la CDFUE, la decisione quadro 2008/913/GAI, il 
Codice di condotta UE sull’incitamento all’odio. Anche in questo caso non è possibile 
passare in rassegna tutti i vari aspetti. 
Per un primo inquadramento della problematica, sembra opportuno partire da una 
constatazione: «Costituzioni nazionali, Carta dei diritti dell’Unione Europea e Con-
venzione Europea dei Diritti dell’Uomo concorrono indubbiamente al rafforzamento 
del sistema delle garanzie [dei diritti fondamentali]. E tuttavia i loro reciproci rapporti 
sono tutt’altro che lineari e immediati»147. Di norma, i diritti fondamentali protetti dal-
le Costituzioni nazionali, dalla CDFUE e dalla CEDU convergono, ma si tratta «pur 
sempre di una  “armonia tra diversi”»148.
Con specifico riferimento alla libertà di espressione va, poi, considerato che le diffe-
renze tra i modelli di tutela approntati a livello nazionale e quelli fatti propri dai due 
sistemi sovranazionali di tutela dei diritti fondamentali (CDFUE e CEDU) - nonché 
tra questi ultimi - «superano di gran lunga le analogie»149; e si tratta di differenze che 
non sempre possono essere superate «attraverso l’utilizzo dei criteri propri del plurali-
smo costituzionale e cioè con la ricerca di un’interpretazione omogenea dei diritti che 

143   Ibid.
144   Ibid.
145   Ibid.
146   Ibid.
147   M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole finali della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea, in Rivista AIC, 3, 2017, 13. Sul punto si v. anche S. Gambino, Livello di protezione dei 
diritti fondamentali (fra diritto dell’Unione, Convenzioni internazionali, Costituzioni degli Stati membri) e dialogo fra le 
Corti., in federalismi.it, 13, 2014, ed ivi ampi riferimenti dottrinali. 
148   M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole finali della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea, cit., 5.
149   M. Orofino, La libertà di espressione tra Costituzione e Carte europee dei diritti, cit., 27.

https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=26474
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=26474
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=26474
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea


200

Ottavio Grandinetti

sia conforme ed accettabile nell’ambito di ciascuno degli ordinamenti considerati»150.
Non può tuttavia essere trascurato che, per quel che riguarda il sistema CEDU, esso è 
volto ad individuare un minimo comun denominatore nella protezione dei diritti fon-
damentali151, lasciando agli Stati firmatari il compito di innalzarne la tutela ed operare i 
necessari bilanciamenti con i diritti eventualmente concorrenti sulla base delle proprie 
scelte costituzionali e politiche152.
Pertanto, qualora davvero sussistesse un’insanabile divergenza tra gli esiti cui si per-
viene alla luce «degli obblighi convenzionali, vigenti sul piano internazionale ed eu-
ropeo, […] [e] quelli raggiunti […] sul piano costituzionale»153, allora ci si troverebbe 
al cospetto del profilo «più discutibile e più difficile da accettare» del fenomeno della 
tutela multilivello dei diritti fondamentali: vale a dire, «la limitazione che il godimento 
di diritti costituzionalmente riconosciuti può subire in funzione della tutela dei diritti 
dell’Uomo, così come è concepita dagli strumenti convenzionali e come è applicata 
dalle Corti chiamate a custodirli»154.
Ma, al riguardo, non può dimenticarsi che, secondo la giurisprudenza della Corte co-
stituzionale sulla natura di parametri “interposti” di costituzionalità delle disposizioni 
CEDU ai sensi dell’art. 117 Cost.155, le norme derivanti da obblighi internazionali de-
vono comunque risultare compatibili con tutte le disposizioni costituzionali156 (e non 
solo con i principi supremi dell’ordinamento costituzionale157).
Questioni solo parzialmente diverse si pongono con riferimento all’eventuale contra-
sto tra la CDFUE e la tutela costituzionale delle libertà costituzionali in esame. 
A questo riguardo viene infatti in considerazione anzitutto la parabola giurispruden-
ziale che ha caratterizzato l’atteggiamento delle Corti costituzionali, le quali sono pas-
sate da una prima fase di “entusiastica apertura” all’applicazione generalizzata della 
CDFUE ad una più rigorosa verifica del suo ambito di efficacia, circoscritto (ai sensi 
del suo art. 51) all’attuazione interna del diritto UE o alle deroghe nazionali a norme 

150   Ivi, 208 e, per esemplificazioni, 192 ss.
151   Lo ricorda opportunamente, proprio con riferimento alla libertà di espressione, A. Pugiotto, Le 
parole sono pietre?, cit., 17, richiamando anche l’art. 53 CEDU.
152   M. Orofino, La libertà di espressione tra Costituzione e Carte europee dei diritti, cit., 28.
153   In tal senso concludono - in contrapposizione all’analisi svolta da C. Caruso, La libertà di espressione 
presa sul serio. CasaPound c. Facebook, Atto I, cit.; P. De Sena-M. Castellaneta La libertà di espressione e le norme 
internazionali ed europee prese sul serio: sempre su CasaPound c. Facebook, cit., § 4, all’esito di un’ampia rassegna 
delle fonti sovranazionali e della CEDU nonché della sua interpretazione giurisprudenziale, rassegna, 
come detto, poi ampiamente ripresa nell’Ordinanza FN.  
154   Così acutamente M. Manetti, Il limite alle manifestazioni fasciste e razziste, in A. Pace - M. Manetti, La 
libertà di manifestazione del proprio pensiero, cit., 280. 
155   Corte cost., sentt. 348 e 349 del 2007 e, più di recente, sent. 49/2015.  
156   In tal senso, con particolare riferimento ai temi qui trattati, A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., 
17; C. Caruso, La libertà di espressione presa sul serio. CasaPound c. Facebook, Atto I, cit.; P. Tanzarella, La 
Costituzione italiana pluralista di fronte ai discorsi d’odio e ai discorsi fascisti, in G. Avanzini - G. Mattucci - L. 
Musselli (a cura di), Informazione e media nell’era digitale, Milano 2019, 432 ss. 
157   Sul carattere più ampio dei controlimiti applicabili alla CEDU, rispetto alle disposizioni UE, si v. T.F. 
Giupponi, Corte costituzionale, obblighi internazionali e “controlimiti allargati”: che tutto cambi perché tutto rimanga 
uguale?, in forumcostituzionale.it, 11 dicembre 2007. 

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2419-le-parole-sono-pietre
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2419-le-parole-sono-pietre
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-presa-sul-serio-casa-pound-c-facebook-atto-i/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-presa-sul-serio-casa-pound-c-facebook-atto-i/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-e-le-norme-internazionali-ed-europee-prese-sul-serio-sempre-su-casapound-c-facebook/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-e-le-norme-internazionali-ed-europee-prese-sul-serio-sempre-su-casapound-c-facebook/
http://www.sidiblog.org/2020/01/20/la-liberta-di-espressione-presa-sul-serio-casa-pound-c-facebook-atto-i/
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/giurisprudenza/2007/0003_giupponi_nota_348_349_2007.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/giurisprudenza/2007/0003_giupponi_nota_348_349_2007.pdf
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UE eventualmente giustificate dal rispetto dei diritti fondamentali158. Sicché, in propo-
sito, il primo problema che dovrebbe porsi al giudice (e, più in generale, all’interprete) 
è se si sia al cospetto di una controversia cui la CDFUE sia o meno applicabile. E, nei 
casi oggetto dei provvedimenti oggetto del presente lavoro, può seriamente dubitarsi 
che ciò si verifichi, posto che la disciplina della libertà di espressione in generale (e in 
ambito politico in particolare) rimane una competenza degli Stati membri, come più 
volte ribadito anche nelle direttive che avrebbero potuto esercitare un impatto su tale 
libertà159.
Fermo quanto sopra, ove pure si ritenesse di poter superare il primo ordine di pro-
blemi, andrebbe presa in considerazione la previsione secondo la quale, allorché nella 
CDFUE vengano riconosciuti diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni co-
stituzionali comuni agli Stati membri, tali diritti sono da interpretarsi in armonia con 
dette tradizioni (art. 52.4 CDFUE)160. 
In sequenza, si dovrebbe ancora tener presente la clausola del massimo livello di prote-
zione di cui all’art. 53 CDFUE, secondo la quale «[n]essuna disposizione della presente 
Carta deve essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell’uomo e delle liber-
tà riconosciuti […] dalle costituzioni degli Stati membri». E, sebbene il criterio “quan-
titativo” del massimo standard di protezione di un diritto fondamentale non sia talvolta 
risolutivo in considerazione del rapporto “relazionale” inevitabilmente sussistente tra 
i vari diritti fondamentali (in primis, nel caso di conflitto tra gli stessi)161, si tratta di un 
altro criterio che indica all’interprete un mezzo per risolvere eventuali contrasti tra 
discipline multilivello.
Da ultimo (ma certamente non per importanza), verrebbero in considerazione i c.d. 
controlimiti162, posto che sarebbe difficile negare la natura di principi supremi dell’ordi-
namento a libertà così fondanti per il nostro sistema costituzionale da farne discendere 
la qualificazione in termini di democrazia aperta.
In conclusione, qualora le controversie oggetto dei provvedimenti giurisdizionali in 
esame ponessero effettivamente un conflitto tra fonti sovranazionali e disciplina costi-
tuzionale (non componibile mediante un’interpretazione costituzionalmente orientata 
dei diversi sistemi di tutela dei diritti fondamentali163), l’interprete non potrebbe far 

158   Su questa parabola, v. M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole finali della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, cit., 8 ss., in cui si esaminano le differenze intercorrenti al 
riguardo tra Corte cost., sent. 135/2002 e la n. 111/2017. 
159   Si v., a titolo meramente esemplificativo, il considerando 9 della direttiva 2000/31/CE ed il 
considerando 16 della direttiva 2010/13/UE.
160   Per un approfondimento di questi complessi temi, che qui possono essere solo enunciati, si rinvia 
a M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole finali della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea, cit., e S. Gambino, Livello di protezione dei diritti fondamentali (fra diritto dell’Unione, 
Convenzioni internazionali, Costituzioni degli Stati membri) e dialogo fra le Corti, cit., anche per ulteriori riferimenti 
dottrinali e giurisprudenziali. 
161   Lo ricorda assai opportunamente M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole 
finali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, cit., 16.
162   Su cui, agli AA. citati nelle precedenti note, adde almeno M. Luciani, Il brusco risveglio. I controlimiti e 
la fine mancata della storia costituzionale, in Rivista AIC, 2, 2016, anche per la sottolineatura del rapporto 
intercorrente tra controlimiti e principio democratico.
163   Evenienza di cui però è lecito dubitare, come del resto dimostra proprio l’Ordinanza collegiale CP.

https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=26474
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=26474
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/marta-cartabia/convergenze-e-divergenze-nell-interpretazione-delle-clausole-finali-della-carta-dei-diritti-fondamentali-dell-unione-europea
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/massimo-luciani/il-brusco-risveglio-i-controlimiti-e-la-fine-mancata-della-storia-costituzionale
https://www.rivistaaic.it/it/rivista/ultimi-contributi-pubblicati/massimo-luciani/il-brusco-risveglio-i-controlimiti-e-la-fine-mancata-della-storia-costituzionale
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altro che dare prevalenza alla disciplina costituzionale.
 

5. Considerazioni finali 

Sembra a chi scrive che, a margine dell’analisi delle ordinanze qui esaminate, emerga 
una serie di incongruenze, paradossi e sottovalutazioni, su cui val la pena di soffermarsi 
brevemente in chiusura di questa disamina.
Viene anzitutto in considerazione l’atteggiamento paradossale delle istituzioni statali, 
consistente nel “delegare” poteri sostanzialmente pubblicistici, oltre che delicatissimi 
per il corretto funzionamento del nostro sistema democratico, a soggetti privati – i 
social network e FB in particolare – che già detengono un enorme potere (privato) su-
scettibile di condizionare l’esercizio delle libertà fondamentali dei cittadini-utenti (si v. 
sopra il § 3), con il risultato di ampliare ancor di più il potere delle Big Tech, anziché li-
mitarlo, come ci sarebbe da attendersi dalle istituzioni statali (oltre che sovranazionali). 
Sembra invero difficile qualificare in termini diversi l’affidamento ai social network del 
potere di decidere quali associazioni politiche possano esprimere le proprie convin-
zioni ideologiche, così ampliando i casi di c.d. “censura privata sostanziale”, in cui «il 
bilanciamento fra libertà di espressione ed altri beni giuridici viene delegato dallo Stato 
direttamente alle piattaforme digitali»164. 
Per giunta, con l’ulteriore contraddizione che ad alcune formazioni, mentre sarebbe 
consentito (dallo Stato) di continuare la propria attività associativa e di partecipare ad-
dirittura alle elezioni inserendo propri rappresentanti nelle istituzioni (ciò che, secondo 
il Tribunale costituzionale tedesco, rappresenta il vero “pericolo attuale e concreto”), 
sarebbe al contempo impedito di esprimere le stesse opinioni attraverso uno dei mag-
giori social, in quanto associazione illecita volta a promuovere ideologie razziste ed a 
cui – almeno secondo l’Ordinanza FN – gli stessi social network sarebbero non solo 
facoltizzati, ma addirittura obbligati a disattivare le pagine.
A questi profili sembra affiancarsi la sottovalutazione della delega di tali poteri ad or-
ganizzazioni imprenditoriali che rivendicano in maniera piuttosto esplicita la propria 
autonomia (nel senso etimologico di “darsi da sé le proprie regole”) anche nei riguardi 
dello Stato165 e che – per fatturati, numero di utenti e “missione”166 – si (pro)pongono 
su un piano di parità rispetto alle organizzazioni statali e sovranazionali, dandosi una 
propria Carta di valori (ed una propria “Corte costituzionale”167) e dissimulandone l’a-

164   M. Monti, Privatizzazione della censura e Internet Platforms: la libertà di espressione e i nuovi censori dell’agorà 
digitale, cit., 39 ss., cui si rinvia anche per la distinzione rispetto alla “censura privata funzionale”, cioè 
quella imposta dallo Stato a seguito di un controllo giudiziale/amministrativo. Parla di un ruolo “para-
costituzionale” delle piattaforme, M. Bassini, Internet e libertà di espressione, cit., 159, ma passim.
165   Si pensi alla linea difensiva sostenuta da FB nella controversia CP, secondo la quale «neanche un 
disposizione normativa espressa potrebbe limitare il suo diritto di decidere quali contenuti ospitare 
e quali escludere» ed ancora non assumerebbe alcuna rilevanza il fatto che «un’organizzazione [sia o 
meno] proibita dalla legge italiana» 
166   Come affermato nel 2010 da Mark Zuckerberg: «In a lot of  ways Facebook is more like a government than 
a traditional company. We have this large community of  people, and more than other technology companies, we’re really 
setting policies».
167   Si v. sopra § 3.
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dozione unilaterale (al pari di tutte le altre condizioni generali predisposte dalle relative 
organizzazioni imprenditoriali per la fruizione dei servizi di social network) attraverso 
la continua evocazione di una “community”168, alla quale non viene peraltro attribuito 
alcun concreto potere nella definizione delle regole da seguire sul social e che non ha 
alcuna modalità, tantomeno procedimentalizzata, per esprimere la sua volontà collet-
tiva169. 
Non si vuole, con queste riflessioni, minimizzare il pericolo effettivamente rappresen-
tato dalla sempre crescente diffusione e (almeno apparente) condivisione sui social e, 
più in generale, su Internet di espressioni e posizioni razziste: pericolo che peraltro non 
è detto venga evitato con la completa estromissione di queste posizioni dal dibattito 
pubblico170, per giunta lasciando in circolo altre posizioni non meno discriminatorie 
nei confronti di alcune minoranze, sol perché espresse da partiti comunque facenti 
parte del “sistema”. 
Ma viene da chiedersi se queste minacce non possano essere contrastate dallo Stato - 
in modo molto più efficace, legittimo e tranchant - con gli strumenti giuridici a propria 
disposizione, piuttosto che attraverso la contemporanea rinunzia all’utilizzo di questi 
rimedi e la delega a soggetti privati dell’estromissione dallo spazio pubblico di asso-
ciazioni ritenute pericolose per le istituzioni democratiche (compito che spetterebbe 
allo Stato e di cui quest’ultimo non sembra evidentemente volersi far carico). E ci si 
chiede altresì se i pericoli per la democrazia derivanti da queste forze antisistema (tutto 
sommato marginali) siano maggiori di quelli suscettibili di derivare dallo strapotere 
delle Big Tech e dalla loro possibile alleanza con queste o altre forze politiche, anche 
“di sistema” (qui poco importa), al fine di condizionare se non determinare l’esito delle 
consultazioni elettorali e comunque il funzionamento delle nostre democrazie.

168   Sull’ambiguità insita nell’insistito riferimento alla community, v. P. Bonini, L’autoregolamentazione dei 
principali Social Network. Una prima ricognizione delle regole dei contenuti politici, cit., 276 ss.
169   M. Mezzanotte, Nuovi media e libertà antiche: la libertà di associazione in Internet, in T.E. Frosini - O. 
Pollicino - E. Apa - M. Bassini (a cura di), Diritti e libertà in Internet, Milano, 2017, 237, sottolinea che «si 
tratta di una specie di codice di condotta ottriato, non scelto dagli utenti, ma concesso loro dall’alto».
170   Per una, come sempre lucida ed equilibrata, disamina del problema del negazionismo, v. S. Rodotà, 
Il diritto di avere diritti, Roma - Bari, 2012, 227 ss. 

https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=42124
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=42124
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Riconoscimento facciale 
e diritti fondamentali: è 
la sorveglianza un giusto 
prezzo da pagare?*

Federica Paolucci

Abstract

L’incidenza di nuovi strumenti di sorveglianza su base biometrica è sempre maggio-
re, imponendo una riflessione circa la effettiva necessità di un loro impiego massivo, 
data la loro intrusività. In particolare, la presente analisi si propone di osservare le 
conseguenze giuridiche che discendono dall’installazione di tecnologie basate su si-
stemi di riconoscimento facciale. Dopo aver, dunque, esaminato l’aspetto sociale e 
tecnico circa il loro funzionamento, si inserirà il fenomeno all’interno della più ampia 
problematica dell’obsolescenza normativa. Una mancanza di guida circa l’adozione 
del riconoscimento facciale non sta solamente mancando di giudizio pro futuro, ma sta 
minando a due sostanziali componenti del diritto pubblico: l’esercizio della sovranità 
statale, da un lato, e la protezione dei diritti fondamentali dei cittadini, dall’altro. 

The employment of  means of  surveillance based on biometric data is every year hi-
gher provoking the emerging of  many questions about the effective necessity of  their 
massive use and application. Those very intrusive technological instruments are ob-
served in this paper by ascertaining the constitutional and legal issues with particular 
referral to facial recognition. Once facing a short scrutiny of  the social and technical 
aspects, it is delivered an analysis of  the phenomenon by looking at the dangerous lack 
of  an ad hoc legal framework for the use of  such technologies. This legislative obsole-
scence is creating void spaces directly mining both the State stability and sovereignty, 
and the protection of  the fundamental rights and freedoms

Sommario
1. Introduzione; – 1.1 Un selfie è solo un selfie? – 2. Dati biometrici e riconoscimento 
facciale. –2.1 Dietro la macchina: cos’è il riconoscimento facciale. – 3. I diritti fonda-
mentali minacciati dal riconoscimento facciale. – 4. Conclusioni.

Keywords
riconoscimento facciale - diritti fondamentali – sorveglianza – privacy - dati biometrici

* L’articolo è stato sottoposto, in conformità al regolamento della Rivista, a referaggio “a doppio cieco”
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1. Introduzione

50 miliardi di dollari è il valore che il settore biometrico acquisirà entro il 2024 se-
condo la stima di Global Martket Insight1, azienda leader nelle ricerche di mercato. Un 
dato economico che cela, tuttavia, una massiva diffusione di tecnologie in grado di 
raccogliere, processare ed elaborare risposte sulla base di dati afferenti alle «caratteri-
stiche fisiche, fisiologiche o comportamentali di una persona fisica che ne consentono 
o confermano l’identificazione univoca»2: i c.d. dati biometrici. Ne comunichiamo e 
condividiamo quotidianamente un grande quantitativo – dall’impronta digitale al bat-
tito cardiaco, passando appunto per il riconoscimento facciale – senza renderci effetti-
vamente conto del fatto che dietro l’upload di un selfie, si nasconde molto di più di un 
puro e semplice scambio di like. 
Le conseguenze di tale avvenirismo tecnologico si riversano precipuamente sul piano 
giuridico ed etico3. Stiamo assistendo a cambiamenti epocali che avvengono grazie e a 
causa della persistente digitalizzazione. Uno dei suoi peculiari fenomeni è, per l’appun-
to, il riconoscimento facciale, assunto in questa sede quale caso esemplare del connu-
bio, progressivamente più indissolubile, tra sorveglianza e tecnologia. È, dunque, pro-
prio vero che abbiamo tutto grazie a questo incessante interscambio di informazioni, 
o il prezzo che ci accingiamo pagare sarà sempre più alto? E che ruolo assumono, 
dunque, i diritti fondamentali nell’epoca del riconoscimento facciale? 

1.1. Un selfie è solo un selfie?

«Today’s selfie is tomorrow biometric profile»4: il selfie di oggi è la profilazione biometrica di 
domani. Nonostante il valore iperbolico di questa frase, i nostri selfie, e, più in generale, 
le foto che, con una certa noncuranza, carichiamo sui profili social, sono sottoposte ad 
un incessante e raffinato processo di analisi, in grado di raccogliere dati, anche relativi 
ai nostri volti.  Caricare una foto su Facebook5 significa dare ad un algoritmo l’op-
portunità di allenarsi a riconoscere meglio il nostro volto. Lo smartphone, così come 
l’intera pletora di device che costellano la quotidianità di ognuno di noi, aspira a cono-
scere cosa vogliamo, prima che il desiderio della cosa stessa diventi manifesto. Tale 
meccanismo è efficacemente denominato da Shoshana Zuboff6, autrice dell’omonimo 

1   Il dato ivi citato proviene dall’analisi di mercato pubblicata da Global Market Insight con riferimento 
al periodo 2017-2024 in Biometrics Market Size, Growth – Industry Share Report 2017-2024, Global Market 
Insights Inc., agosto 2017.
2   Definizione di dati biometrici rintracciabile all’art. 4, par. 1, n. 14, Regolamento (UE) 2016/679 
(General Data Protection Regulation, da qui in avanti, “GDPR”).
3   Le stesse verranno esaminate nel corso di questa breve analisi, ma sono state ricapitolate con 
un’efficace espressione, «possiamo vivere senza essere uno Stato di sicurezza», da F. Chiusi in Intelligenza 
artificiale e riconoscimento facciale: perché la società della sorveglianza digitale non è più accettabile, in Valigia Blu, 
aprile 2020.
4   La citazione proviene dal Think Privacy Project dell’artista ed attivista Adam Harvey.
5   È lo stesso social network a spiegare come funziona il proprio riconoscimento facciale. 
6   S. Zuboff, The Age of  Surveillance Capitalism, London, 2019. La teoria della Zuboff, già docente 

https://www.gminsights.com/industry-analysis/biometrics-market
https://www.gminsights.com/industry-analysis/biometrics-market
https://www.valigiablu.it/riconoscimento-facciale-intelligenza-artificiale/
https://www.valigiablu.it/riconoscimento-facciale-intelligenza-artificiale/
https://ahprojects.com/think-privacy/
https://www.facebook.com/help/12217550786408
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best-seller, capitalismo della sorveglianza: un sistema economico e sociale parassitico 
che si sostanzia in una logica accumulatrice di dati personali. Una raccolta che acceca 
qualsiasi uso propositivo e positivo della potenza tecnologica, ma lascia il posto ad un 
lugubre meccanismo interessato esclusivamente ad un’intersecazione tra domanda e 
offerta. Ogni utente della rete sta materialmente contribuendo alla continuazione di 
siffatto meccanismo di raccolta di dati ed informazioni. Il punto critico di tale tossicità 
ciclica non è semplicemente situato nelle modalità più o meno invasive di raccolta e 
conservazione del dato, bensì nell’esacerbata mancanza di controllo da parte dell’inte-
ressato delle informazioni – e del loro valore – che condivide attraverso e per mezzo 
di un caleidoscopio sempre più ampio di strumenti intelligenti. 
L’oggetto di tale attività è essenzialmente legato alle radici della quotidianità: al di fuori 
dei dati che sono raccolti al puro e semplice scopo di migliorare un prodotto ovvero 
usufruire di un servizio, vi è una corposa, e tutt’altro che residuale, parte classificabile, 
secondo l’analisi di Zuboff, come «behavioral surplus»7: vale a dire analisi comportamen-
tali delle azioni degli utenti che vengono utilizzate, da chi si occupa della raccolta del 
dato, come base per predire le sue scelte, andando a formare il c.d. dataset.
Tali analisi che hanno ad oggetto i comportamenti dei clienti non sono per nulla una 
novità istituita dalla rivoluzione digitalizzante della così detta «uncanny valley»8. Basti 
pensare, difatti, agli studi di mercato condotti da attività di ogni tipo, da supermercati9 
a partiti politici: tutti vogliono mettere le mani sul mezzo più prodigioso per raccoglie-
re informazioni. Si tratta di un modello sistemico di raccolta dati che collega l’efficien-
za accumulatrice del machine learning10 alla ricerca di profitto delle maggiori corporations 

presso l’Università di Harvard, è tanto mai acuta quanto profondamente inquietante. Se trent’anni fa 
un supermercato avesse chiesto di installare nelle nostre case un microfono diretto con il loro servizio 
clienti di modo tale da avere carrelli sempre personalizzati, pieni di prodotti che corrispondono ai 
nostri gusti, avremmo risposto di no. Ora, le nostre abitazioni sono piene di Alexa, smart devices di 
ogni tipo: e semplicemente incrociamo le dita. La logica con cui questi strumenti sono costruiti è una 
logica accumulatrice, spinta dalle maggiori imprese. Tali dati, una volta analizzati, consentono profitto: 
divengono dati predittivi con i quali chi li possiede è in grado di orientare gusti, comportamenti, 
sentimenti ed emozioni dell’utente che ha fornito il «dato rozzo» iniziale. 
7   L’autrice, descrivendo il funzionamento del capitalismo della sorveglianza, spiega il collegamento 
tra surplus comportamentale ed analisi predittive: «although some of  these data are applied to product or service 
improvement, the rest are declared as a proprietary behavioral surplus, fed into advanced manufacturing processes known 
as “machine intelligence,” and fabricated into prediction products that anticipate what you will do now, soon, and later. 
Finally, these prediction products are traded in a new kind of  marketplace for behavioral predictions that I call behavioral 
futures markets», S. Zuboff, The Age of  surveillance capitalism, cit., 7.
8   Il riferimento è al memoir scritto da Anna Wiener analista precedentemente attiva nella Silicon Valley, 
nome chiaramente storpiato dall’autrice in Uncanny Valley per sottolineare l’aurea misteriosa di cui si 
ammantano le attività che, nascendo dalla stessa, stanno impattando sulle vite di ognuno. A. Wiener, 
Uncanny Valley: A Memoir, New York, 2020.
9   Si menziona la raccolta dati condotta da Wal-Mart, catena americana di supermercati, che decise 
di piazzare le birre nello scaffale accanto ai pannolini, come risultato di un’analisi di mercato con ad 
oggetto i comportamenti dei loro clienti, come descritto in Diaper-Beer Syndrome, in Forbes, 1998. 
10   Dall’idea di learning machine di Alan Turing a Sybil, il programma adoperato da Google per svolgere 
predizioni circa il comportamento degli utenti, molto è cambiato, ma l’idea di base è sempre la 
medesima: «insegnare ai computer ciò che gli umani già fanno, ma con migliori risultati» come spiega 
P. Domingos in The Master of  Algorithm. How the Quest for the Ultimate Learning Machine Will Remake Our 
World, Londra, 2017.

https://www.forbes.com/forbes/1998/0406/6107128a.html
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del globo, applicando i meccanismi delle economies of  scale11 ai dati. Questi ultimi non 
sono solamente il nuovo petrolio12: sono il mezzo che decreta conoscenza e potere in 
capo a coloro che hanno le risorse e le modalità per potenziare la raccolta e l’analisi 
delle informazioni. 
Lungi dal condannare tout court questo sistema o richiamare moniti del tipo «siamo sor-
vegliati»13 o, ancora, «la privacy è morta»14, è da evitare anche un certo atteggiamento 
non attento ai rischi che un incontrollato uso di certe tecnologie può provocare. La 
sorveglianza non è più, difatti, qualcosa che svolgono soltanto i cinque occhi15 del glo-
bo, rendendoci oggetti passivi di un sistema panottico16. La sorveglianza è uno stile di 
vita17 cui ogni individuo sta più o meno consapevolmente contribuendo, adeguandosi 
ad una sistematica che lo pone sul fiume dei dati raccolti «su di noi ma non per noi18». 
Si tratta di un archetipo che non consiste nella mera ricezione di notifiche relative a 
prodotti che potrebbero interessare, ovvero, contatti che si potrebbe conoscere: signi-
fica, altresì, essere riconoscibili da tutti, in ogni momento, ovunque. 
Il riconoscimento facciale è lo specimen alla base della moderna concezione di sorve-
glianza: si tratta di una tecnologia con un enorme potenziale, ma altamente intrusiva, 
che dovrebbe necessitare ancora di molto studio dati gli errori (bias) che ancora com-
mette sul piano decisionale, prima di una sua commercializzazione onde evitare spa-
ventose derive datacratiche19. In un contesto come quello che stiamo sperimentando, 
dove la tecnologia è una parte integrante e fondamentale della nostra vita, è quanto 
mai cruciale riflettere sulle conseguenze giuridiche derivanti da una diffusione, tanto 

11   Con tale termine si indicano le c.d. economie di scala che mettono in relazione l’aumento della scala 
di produzione con la diminuzione dei costi. Come evidenzia S. Zuboff, The Age of  Surveillance Capitalism, 
cit., 202, l’intelligenza artificiale, alla base del funzionamento dei network, necessita grandi quantità di 
dati, che consentono, grazie alla loro varietà, la realizzazione di predizioni sempre più precise. Questo 
meccanismo conduce alla estensione del mondo dei click e dei dati nel mondo offline: aspetto di cui 
le Internet of  Things e il riconoscimento facciale sono, per l’appunto, specimen, portando così alla 
realizzazione di quel behavioural surplus di cui si diceva.
12   Come suggeriva la ormai iconica immagine apparsa su The Economist in The world’s most valuable resource 
is no longer oil, but data, 6 maggio 2017.
13   Basti pensare alla famosa introduzione della serie tv fantascientifica, Person of  Interest, diretta da 
Jonathan Nolan. 
14   Spunto da cui ironicamente parte H. Mance in Is Privacy Dead?, in Financial Times, 19 luglio 2019.
15   Ci riferiamo alla Five Eyes Alliance rivelata da Edward Snowden, già tecnico della CIA, con la 
pubblicazione di numerosi documenti della NSA recanti informazioni circa un sistema di sorveglianza 
costruito dal Governo statunitense con altre quattro nazioni, Australia, Canada, Nuova Zelanda, Regno 
Unito, come riportato in Glenn Greenwald, No place to hide - Sotto controllo. Edward Snowden e la sorveglianza 
di massa, Milano, 2014.
16   Un classico sul tema della sorveglianza, v. J. Bentham, Panopticon o la casa d’ispezione, Milano, 1997.
17   Teoria elaborata da David Lyon per spiegare come l’odierna maniera di sorvegliare è resa possibile 
dai comportamenti di ognuno di noi, dai nostri click, dalle nostre foto. V. D. Lyon in The Culture of  
Surveillance: Watching as a Way of  Life, Cambridge, 2018. 
18   Espressione adoperata da S. Zuboff, The Age of  Surveillance Capitalism, cit., 11, per sottolineare come 
l’individuo sia sempre più sprovvisto di un controllo sui propri dati, entrando anch’egli nella logica 
accumulatrice alla base del capitalismo della sorveglianza
19   Il riferimento è alla Datacrazia, più semplicemente, governo del dato: quella forma di governo che si 
verrebbe a sostanziare con la piena realizzazione del capitalismo della sorveglianza, come suggerito da 
D. Gambetta in Datacrazia: Politica, cultura algoritmica e conflitti al tempo dei big data, Roma, 2018. 

https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data
https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data
https://www.ft.com/content/c4288d72-a7d0-11e9-984c-fac8325aaa04
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a livello pubblico quanto a livello privato, di un sistema che consente la raccolta, l’a-
nalisi ed il processing dei nostri volti – sia con riferimento a quelli raccolti da telecamere 
di sorveglianza, sia osservando quegli algoritmi che consentono a piattaforme, quali 
Instagram o Facebook, di riconoscere il nostro volto. Per tal ragione, iniziando con 
una breve analisi relativa al funzionamento del riconoscimento facciale, arriveremo 
a comprendere quali sono i diritti fondamentali in gioco, evidenziando un quadro di 
grave opacità normativa, che contribuisce a rendere la sorveglianza la vera piaga del 
nostro secolo. 

2. Dati biometrici e riconoscimento facciale

Definiti «categorie speciali di dati personali»20 in quanto capaci di comunicare informa-
zioni quali le origini etniche o razziali di un individuo, i dati biometrici sono un “con-
cetto ombrello”, in quanto, all’interno di questa definizione, si concentrano tipologie 
di dati molto diversi tra loro21. Sono rintracciabili due principali categorie: l’una riferita 
a dati di tipo fisiologico e l’altra a quelli di tipo comportamentale. All’interno della pri-
ma classificazione troviamo dispositivi in grado di riconoscere le impronte digitali, la 
geometria delle nostre mani, e, ancora, l’odore, l’iride, il DNA, ed il volto. La seconda, 
invece, si riferisce alla raccolta di informazioni circa il comportamento, il riconosci-
mento vocale, l’analisi della firma, etc. Com’è chiaro la nostra analisi si baserà esclu-
sivamente sulla prima categoria di dati e, in particolare, sul riconoscimento facciale.
I dati biometrici ci mostrano come i nostri corpi siano sempre più tecnologici, nel 
senso che sono l’oggetto di un processo di de-composizione ove ogni aspetto viene 
raccolto, conservato e consegnato ad una macchina con lo scopo di sottoporlo ad un 
raffinato processo di analisi algoritmica. Si pensi ai vantaggi derivanti dalla possibilità 
di avere un device che possa segnalare un infarto incipiente, oppure la carenza di vita-
mine, o ancora, difficoltà respiratorie: non è del tutto da condannare. Tuttavia, ripren-
dendo la domanda che ci siamo posti inizialmente, occorre chiederci: a che prezzo 
stiamo cedendo il controllo sui nostri «gemelli digitali»22 – quel cloud di informazioni 
che riflette ciò che siamo sotto forma di dati e codici – e, per converso sui nostri dati? 
La privacy intesa al modo di Warren e Brandeis rappresentava il diritto ad essere lascia-
ti soli23: la peace of  mind che si ottiene escludendo intrusioni esterne nella sfera privata 
dell’individuo. Un’immagine che è fortemente discordante con l’idea sottesa l’impiego 

20   Oltre all’osservata definizione nel GDPR, i dati biometrici sono definiti special categories of  personal 
data dall’art. 10, par. 1, direttiva (UE) 2016/680 (Law Enforcement Directive). Una speciale categoria in 
quanto da questi dati si hanno delle peculiari informazioni circa l’individuo da cui i dati sono estratti: essi 
rivelano importanti aspetti quali le menzionate origini etniche e razziali, l’appartenenza ad un gruppo 
religioso o politico. Dati in grado di indentificare in maniera unica ed inequivocabile un individuo, quali 
dati che riguardano la sua salute o, ancora, il suo orientamento sessuale, come anche suggerito dalla 
lettura dell’art. 9 par. 1 del GDPR. 
21   Per un approfondimento tecnico degli aspetti menzionati si consiglia la lettura dei testi che sono 
stati consultati sul punto, quali J. D. Woodward, Biometrics: A Look at Facial Recognition, Documented Briefing 
Rand Corporation, DB-396-PSJ, 2003.
22   M. Rossignaud - D. De Kerckhove, Oltre Orwell. Il gemello digitale, Roma, 2020.
23   S. D. Warren - L. Brandeis, The Right to Privacy, in Harvard Law Review, 5, 1890, 193 ss.
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sempre più massivo di devices da parte di pubblico e privato: reattivi al motto “the more 
data the better” agiscono creando una crasi tra raccolta dei dati e controllo degli stessi, 
ove, a fortiori, l’esercizio del secondo da parte dell’interessato era lo scopo precipuo 
perseguito dal GDPR. Tali forme di sorveglianza ci portano, al contrario, indietro di 
quasi un secolo, tratteggiando un modo di intendere la protezione dei dati non tanto 
come un diritto positivo, quanto come un diritto negativo, orientata ad escludere talu-
no (tanto lo Stato quanto il privato) dalla propria sfera privata. 
Si viene a tratteggiare, dunque, non solo un problema di sorveglianza, bensì una nuo-
va relazione dell’individuo con i dati che gli sono pertinenti: non abbiamo a che fare 
solamente con strumenti che raccolgono informazioni relativi a comportamenti, gusti, 
pensieri ed opinioni, bensì con tecnologie in grado di arrivare ad aspetti unici ed inso-
stituibili della persona umana, come nel caso della biometria24. Il corpo, così come il 
volto, diviene, dunque, «un set di coordinate nel tempo e nello spazio, ove le sensazio-
ni e le azioni vengono tradotte in dati»25: un processo che consente la comunicazione 
di caratteristiche che rendono ognuno di noi unico ed inimitabile, con lo scopo di 
individuarci ed indentificarci sulla base di un processo statistico26. Concludendo su 
questo punto di criticità social-digitale, procediamo con l’analisi della problematica dal 
punto di vista tecnico e giuridico.

2.1. Dietro la macchina: cos’è il riconoscimento facciale?

Il riconoscimento facciale appartiene alla branca del deep learning e può definirsi come 
«il trattamento automatico di immagini digitali contenenti volti di individui, per scopi 
di identificazione, autenticazione/verifica, o categorizzazione di suddetti individui»27. 
Il nostro volto può, dunque, essere utilizzato per sbloccare lo smartphone; può essere 
rilevato da telecamere a circuito chiuso, per compararlo a quelli presenti in una lista di 
sospetti; ed, ancora, per verificare l’identità digitale, a supporto della PA nel passaggio 
da burocrazia cartacea a quella supportata da strumenti analogici; all’entrata di palazzi, 
quali uffici o palestre; all’interno delle procedure di e-boarding in numerosi aeroporti; 
a fini commerciali, per registrare il livello di gradimento della clientela, nell’ambito 
del c.d. emotive marketing. Tutti questi possibili utilizzi sono identificabili come ri-
conoscimento facciale, ma numerosi possono essere gli aspetti che li distinguono, 
soprattutto con riferimento al grado di intrusività di ciascuno di essi28. Possono, difatti, 
essere studiati in cinque sottogruppi29: 

24   Come suggerito nel podcast Te lo si legge in faccia. Riconoscimento facciale e pregiudizi, di Casual Future, 
se viene violata una nostra password siamo, anzitutto, in grado di poter intervenire modificandola e 
scegliendone un’altra. Se ciò avviene al database contenente i nostri dati biometrici, e, più precisamente, 
il nostro volto, non possiamo di certo tutelarci cambiandolo. 
25   S. Zuboff, The Age of  Surveillance Capitalism, cit. 
26   R. King, What Are Biometrics?, in Biometric Update, 24 January 2016.
27   Tale definizione proviene dall’art. 29 del Data Protection Working Party, Opinion 02/2012 on facial 
recognition in online and mobile services, 00727/12/EN, WP 192, Brussels, 22 March 2012, 2.
28   Sul punto si veda The Many Faces of  Facial Recognition in the EU, in EDRi, 18 dicembre 2019.
29   Una nota sul metodo adottato: la classificazione ivi riportata è stata elaborata da chi scrive per 

https://open.spotify.com/episode/4Kq6ajXxFssLpVDvkbIWDb?si=HZxnhofvSWSHiM2Zu4GGVQ,
https://www.biometricupdate.com/201601/what-are-biometrics-2#:~:text=Biometrics%20is%20the%20process%20by,a%20means%20of%20confirming%20identity.&text=Biometric%20technologies%20are%20systems%20or,from%20biometric%20identifiers%20or%20modalities.
https://edri.org/our-work/the-many-faces-of-facial-recognition-in-the-eu/
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Detenzione: si tratta del primo step che il dispositivo svolge di raccolta del volto, pas-
saggio che banalmente si verifica quando sblocchiamo lo smartphone;

Raggruppamento: tale processo comporta l’abbinamento di immagini simili a partire 
da un data set con foto diverse tra loro. Ciò consente di procedere con il passaggio 
successivo; 

Match – identificazione30: consiste nell’abbinare un’immagine ad una specifica per-
sona. Si differenzia dal mero raggruppamento, in quanto questo consente di creare 
un database di voti simili senza abbinarli ad un singolo individuo, cosa che avviene, 
invece, nel caso del “match”, che l’algoritmo fa con preesistenti fotografie relative ad 
uno specifico individuo31;

Verifica – autenticazione: questi sono due atti relativi ad una comparazione one-to-one. 
Con questa espressione si intende il processo di comparare due profili biometrici con 
un’immagine che si crede possa riferirsi a sola una delle due persone. Il processo di 
verifica consiste nel controllare che la persona raffigurata sia effettivamente quella fi-
sicamente individuata, mentre quello di autenticazione si estrinseca nell’affermazione 
che la persona raffigurata è quella che sembrava;  

Classificazione – categorizzazione32: quest’ultimo punto è il più cruciale di tutto il 
discorso attorno al riconoscimento facciale. Difatti, dopo aver raccolto un’immagine, 
averla posta in comparazione con un database di volti, aver, conseguentemente, indi-
viduato una persona e aver compreso, attraverso un calcolo probabilistico, che è raffi-
gurata nella foto, il passo successivo è procedere con un’analisi di quel dato. Una foto 
non è una semplice foto dal momento in cui possono essere ricavate delle ulteriori 
informazioni preziosissime, quali l’appartenenza ad un gruppo politico, o altri aspetti 
personali che permettono, di converso, la creazione di categorie e classificazioni di 
quegli individui i cui volti sono stati sottoposti a riconoscimento facciale. 

Dall’enucleazione appena presentata emerge, in maniera chiara, come non sia sempre 

rendere più chiara e fruibile la sottolineata differenziazione tra i diversi tipi di riconoscimento facciale, 
grazie alla lettura integrata di FRA, Facial Recognition Technology: Fundamental Rights Considerations in the 
Context of  Law Enforcement e V. Woodward and Rand Corporation, Facial Recognition: Defining Terms to 
Clarify Challenges, 13 novembre 2019.
30   In tema di identificazione all’interno dell’appena citato studio a cura della FRA, Fundamental Rights 
Agency, ibid., si specifica che «identification means that the template of  a person’s facial image is compared to many 
other templates stored in a database to find out if  his or her image is stored there». 
31   Un diverso discorso giova farlo con riferimento al Live Facial Recognition Technology (qui di seguito, 
LFRT), in quanto tale tecnologia svolge un processo di identificazione a partire da immagini ottenute 
tramite clip live. La problematica che emerge con questo genere di FRT è una generale imprecisione 
dell’algoritmo, in quanto, circa l’accuratezza del riconoscimento, molto dipende dalla posizione della 
telecamera o, ad esempio, dall’esposizione del volto alla luce, come specificano P. Fussey e D. Murray, 
in Independent Report on the London Metropolitan Police Service’s Trial of  Live Facial Recognition Technology, The 
Human Rights, Big Data and Technology Project - University of  Sussex, 2019
32   La terminologia riportata nel testo segue quanto adottato dalla FRA. 

https://fra.europa.eu/en/publication/2019/facial-recognition-technology-fundamental-rights-considerations-context-law
https://fra.europa.eu/en/publication/2019/facial-recognition-technology-fundamental-rights-considerations-context-law
https://www.adalovelaceinstitute.org/blog/facial-recognition-defining-terms-to-clarify-challenges/
https://www.adalovelaceinstitute.org/blog/facial-recognition-defining-terms-to-clarify-challenges/
https://www.hrbdt.ac.uk/download/independent-report-on-the-london-metropolitan-police-services-trial-of-live-facial-recognition-technology/
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facile la realizzazione di un ragionamento per scatole chiuse quando abbiamo a che 
fare con il riconoscimento facciale. Tale considerazione dovrebbe guidare il legislatore 
– ça va sans dire, quello europeo33 – nel progettare un adeguato utilizzo della tecnologia 
in esame. L’atteggiamento avveniristico che, al contrario, osserviamo, non senza un 
certo sgomento34, sembra ricalcare le ombre di Pilato delegando una decisione chiara 
sul tema, all’interpretazione del GDPR35 e al ruolo pretorio dei giudici europei e nazio-
nali, chiamati a svolgere un risk assessment basato su un’analisi caso per caso, e non su 
una regola certa, sebbene la Rule of  Law sia uno dei principi cardine del diritto Euro-
peo36. Si tratta di una (non) presa di posizione quanto mai rischiosa, dal momento che 
l’incremento della presenza di questo «unwanted gaze»37sta contribuendo a modificare 
radicalmente ed irrimediabilmente i parametri della nostra società contemporanea.
Dal punto di vista regolatorio, occorre prendere atto del fatto che già lo scorso genna-
io38, – prima che l’emergenza provocata dal virus SARS-COV-2 diventasse la massima 
urgenza nelle agende politiche dell’intero globo – la Commissione Europea, nell’am-
bito dei lavori di scrittura del White Paper on Artificial Intelligence, stava considerando la 
possibilità di istituire un moratorium di cinque anni con ad oggetto proprio l’uso del 
FRT39 negli spazi aperti al pubblico. Una misura che da ultimo non è stata adottata, 
lasciando ancora una volta in sospeso un gran numero di questioni relative al suo le-
gittimo utilizzo nella cornice del diritto eurounitario. 
Una situazione tale non va solo a minare il pacifico godimento dei diritti fondamentali, 
ma incide irrimediabilmente sull’esercizio del potere da parte delle istituzioni statali. 
Il rischio quanto mai impellente è che il vuoto lasciato dall’obsolescenza normativa 
venga riempito da altri attori del panorama digitale frammentando, in tal maniera, lo 

33   Si fa menzione di un necessario intervento a livello comunitario in quanto il legislatore italiano non ha 
preso nemmeno in considerazione la problematica, demandando al Garante della Privacy un controllo 
circa la legalità dei sistemi implementati a livello locale. Nonostante ciò, molte città, dalle piccole 
Macerata e Como, alle più grandi Firenze e Milano, hanno installato suddetti mezzi di sorveglianza, 
come evidenziato da B. Calderini, in Riconoscimento facciale, il quadro internazionale: norme, mercato e sfide 
etiche, in Agenda Digitale, 7 ottobre 2020. Una menzione particolare la merita il database SARI, impiegato 
dalla polizia scientifica a Como, che riporta un notevole numero di bias, come menziona Wired Italia in 
un’inchiesta a cura di R. Angius e R. Colluccini, in Riconoscimento facciale, nel database di Sari quasi 8 
schedati su 10 sono stranieri, in Wired, 3 aprile 2019.
34   Si vedano, in particolare, sul punto i numerosi report pubblicati da organizzazioni internazionali, 
quali Amnesty International e la stessa ONU, sui quali è possibile trovare un accurato commento a cura 
di B. Calderini, in Sorveglianza, Europa sotto accusa: così rafforza i regimi e indebolisce i diritti umani, in Agenda 
Digitale, 23 novembre 2020.
35   Documento fondamentale ma non sufficiente, in quanto si fa menzione della problematica al solo 
art.9, precedentemente menzionato. Il GDPR ha posto i limiti, attraverso i principi che promulga, entro 
i quali ci si dovrebbe muovere nel trattare dati biometrici, quali quelli raccolti attraverso il riconoscimento 
facciale. Tuttavia, un quadro normative di riferimento è ancora mancante.
36   Art. 2, Trattato sull’Unione europea (Treaty of  Lisbon, 2007/C 306/01).
37   Sul punto si richiama l’omonimo titolo di J. Rosen, The unwanted gaze: The destruction of  privacy in 
America, New York, 2011.
38   Il riferimento è alle consultazioni che hanno preceduto l’adozione del White Paper on Artificial 
Intelligence, nel febbraio del 2020. Circa il mancato deal sul moratorium si faccia riferimento a L. Pascu 
in EU No Longer Considering Facial Recognition Ban in Public Spaces, in Biometric Update, 30 gennaio 2020.
39   Abbreviazione di Facial Recongition Technology (FRT): termine usato in alternativa a riconoscimento 
facciale.

https://www.agendadigitale.eu/cultura-digitale/riconoscimento-facciale-mercato-sfide-e-questioni-etiche-un-quadro-internazionale/
https://www.agendadigitale.eu/cultura-digitale/riconoscimento-facciale-mercato-sfide-e-questioni-etiche-un-quadro-internazionale/
https://www.wired.it/attualita/tech/2019/04/03/sari-riconoscimento-facciale-stranieri/
https://www.wired.it/attualita/tech/2019/04/03/sari-riconoscimento-facciale-stranieri/
https://www.agendadigitale.eu/sicurezza/privacy/riconoscimento-facciale-e-sorveglianza-europa-sotto-accusa-cosi-rafforza-i-regimi-e-indebolisce-i-diritti-umani/
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_en.pdf.
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_en.pdf.
https://www.biometricupdate.com/202001/eu-no-longer-considering-facial-recognition-ban-in-public-spaces.
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Stato come istituzione di diritto. Si tratta, difatti, di un fenomeno descrivibile con l’e-
spressione «diabolical persistence»40: errare humanum est, perseverare autem diabolicum, diceva-
no i nostri antenati. La mancanza di incisione normativa è oramai un problema sotto 
gli occhi delle istituzioni, le quali, tuttavia, stanno persistendo nell’adottare soluzioni 
di mezzo. 
Ciò comporta, tra le altre cose, un’allocazione di responsabilità in capo ai sogget-
ti privati i quali, chiamati a rispondere in qualità di intermediari delle loro decisioni 
come, ad esempio, l’utilizzo di strumenti di sorveglianza come il riconoscimento fac-
ciale, devono, tuttavia, autolimitarsi alla luce dei principi generali dell’ordinamento. Un 
aspetto che viene a rilievo se si osservano le dichiarazioni di taluni colossi digitali di 
cui si parlerà in seguito. Molte responsabilità che hanno come contraltare la mancanza 
di una regola positivamente individuata dal legislatore, intensificando, d’altro canto, la 
necessità di intervenire caso per caso da parte dei giudici. In questa confusione di ruo-
li, si sta ridisegnando in maniera sostanziale la piramide dei poteri, andando a tracciare 
nuovi confini tra pubblico e privato41. 
Come lamenta anche lo European Data Protection Board42 sollevando la problematica 
nell’ambito dei difficili rapporti a seguito del naufragio del Privacy Shield, manca una 
visione condivisa sui temi legati alle nuove forme di sorveglianza, tra cui il riconosci-
mento facciale, salvo sparute posizioni, come, ad esempio, quella assunta recentemen-
te dal Parlamento Europeo nell’ambito della vendita e dell’esportazione di tecnologie 
votate alla sorveglianza informatica43. Le fragilità44, tuttavia, sono evidenti già ad una 
prima lettura: sebbene sia un passaggio importante con riferimento alla commercia-
lizzazione di suddetti mezzi al di fuori del Mercato Unico, nulla si dice circa le limita-
zioni che, invece, dovrebbero essere intraprese anche all’interno della grande famiglia 
europea, ove non sempre troviamo comportamenti rispettosi dei valori comunitari45. 

40   Espressione fortemente evocativa dell’atteggiamento assunto dalla Corte europea che alloca sugli 
attori privati una grande responsabilità comportando una nuova definizione dei rapporti di potere. 
Questi si muovono sempre di più da una posizione verticale ad una, invece, orizzontale coinvolgendo, 
per l’appunto, in maniera importante gli intermediari privati, i quali non avrebbero per loro natura un 
siffatto ruolo, e cedendo, altresì, il controllo non solo sui dati personali degli individui (i quali dal canto 
loro fanno sempre più fatica ad avere contezza del flusso di informazioni che condividono), ma anche 
potere regolatorio, mancando le istituzioni statali di un’effettiva e calzante influenza decisionale.  Si 
veda, dunque, O. Pollicino, Diabolical Persistence, in Verfassungsblog, 25 luglio 2020.
41   Come nota F. Pasquale in The Black Box Society, Harvard, 2015, «they were private companies, but they 
controlled vital resources and enjoyed a power similar to that of  a public authority». 
42   Si veda sul punto Comitato Europeo per la Protezione dei Dati, 31a Sessione Plenaria, Creazione 
di una task force su TikTok, risposta ai Deputati al Parlamento europeo sull’utilizzo di Clearview AI da parte delle 
autorità incaricate della protezione della legge, 10 giugno 2020.
43   Quest’ultimo, che andrebbe ad ampliare il già adottato Accordo Wassenaar relativo alla 
commercializzazione di armi tradizionali, ha lo scopo di bloccare la vendita di sistemi di sorveglianza a 
paesi di stampo autoritario, configurandosi il rischio di un uso distorto dei menzionati strumenti, come 
chiarito dalla Conferenza Stampa rilasciata: Dual Use Goods: Parliament and EU Ministers Agree on New EU 
Export Rules. News: European Parliament, 9 novembre 2020.
44   Si veda B. Calderini, Sorveglianza, Europa sotto accusa, cit.
45   Si veda, ad esempio, le crisi che avvengono in molti paesi dell’est Europa, quali, ad esempio, Polonia 
ed Ungheria, ove i rispettivi Governi si sono schierati in numerose occasioni con atteggiamenti lesivi 
dei diritti fondamentali e della partecipazione democratica, come evidenziato da L. Misculin, in Perché 
l’UE non espelle Ungheria e Polonia?, Il Post, 17 novembre 2020. 

https://verfassungsblog.de/diabolical-persistence/
https://edpb.europa.eu/news/news/2020/thirty-first-plenary-session-establishment-taskforce-tiktok-response-meps-use_it
https://edpb.europa.eu/news/news/2020/thirty-first-plenary-session-establishment-taskforce-tiktok-response-meps-use_it
https://edpb.europa.eu/news/news/2020/thirty-first-plenary-session-establishment-taskforce-tiktok-response-meps-use_it
https://www.europarl.europa.eu/news/it/press-room/20201105IPR90915/dual-use-goods-parliament-and-eu-ministers-agree-on-new-eu-export-rules
https://www.europarl.europa.eu/news/it/press-room/20201105IPR90915/dual-use-goods-parliament-and-eu-ministers-agree-on-new-eu-export-rules
https://www.ilpost.it/2020/11/17/ungheria-polonia-fuori-ue/
https://www.ilpost.it/2020/11/17/ungheria-polonia-fuori-ue/
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In linea con la criticità appena puntualizzata, un altro elemento che ribadisce la scar-
sa effettività dell’accordo è rappresentato dal fatto che la sua attuazione è rimandata 
esclusivamente all’iniziativa dei governi: posizione che non viene in soccorso di una 
necessaria protezione dei diritti in gioco, andando ancor di più a frammentare l’area 
di intervento. 
A sostegno della opacità e delle problematiche appena esaminate occorre menzio-
nare la recente pubblicazione da parte del Consiglio d’Europa ove si richiede un ban 
di alcune applicazioni del riconoscimento facciale: «for the sole purpose of  determining a 
person’s skin colour, religious or other belief, sex, racial or ethnic origin, age, health or social status 
to be prohibited»46. Tuttavia, il nodo centrale della problematica sono sempre gli stessi 
due elementi che abbiamo già potuto osservare. In primo luogo, il documento in esa-
me è uno strumento che si propone di dare dignità agli individui guidando i governi 
e i privati47, ma non imponendo agli stessi alcunché. Inoltre, non è salutare distin-
guere tra usi buoni ed usi cattivi di riconoscimento facciale finché le discriminazioni 
puntualizzate esistono. Un punto di criticità importante, inoltre, delle linee guida è 
che consentono l’uso di questa tecnologia solo in uncontrolled environments, come centri 
commerciali, e per law-enforcement purposes. Sebbene si puntualizzi che l’utilizzo debba 
essere sottoposto ad un controllo di necessità e proporzionalità, non è ben chiaro qua-
le sia lo standard a cui fare riferimento e quale possa essere la necessità di svolgere una 
sorveglianza in luoghi quali, ad esempio, centri commerciali, tramite riconoscimento 
facciale. Concludendo sul punto, sebbene queste linee guida abbiano dei pregi come 
mettere in evidenza i rischi sottesi all’utilizzo di una tale tecnologia ed affermare in 
modo chiaro che il consenso48 non può rappresentare la base legale per il trattamento 
tanto se effettuato da una pubblica autorità quanto da un’entità privata, d’altro canto 
mostrano tutte le fragilità che abbiamo evidenziato: sostanziale opacità, confini labili 
tra pubblico e privato, rischi sostanziali per le libertà fondamentali degli individui.   
Avendo, dunque, puntualizzato le problematiche a livello normativo, ed avendo trat-
teggiato il quadro di non trasparenza nel quale ci troviamo, urge muovere le fila del 
discorso andando ad evidenziare quali sono i diritti che risultano essere maggiormente 
minacciati da un utilizzo pressoché illimitato del riconoscimento facciale.

3. I diritti fondamentali minacciati dal riconoscimento 
facciale

Petkova definisce la privacy il «primo emendamento europeo»49 rievocando la massi-
ma attenzione dedicata dal legislatore comunitario alla protezione di questo capillare 

46   Consultative Committee of  the Convention for the protection of  individuals with regard to 
automatic processing of  personal data, Convention 108: Guidelines on facial recognition, 28 gennaio 
2021.
47   Sul punto, i paragrafi 1.2.2 e 1.2.3 delle Linee Guida intitolati, «use of  facial recognition technologies in the 
public sector» e «use of  facial recognition technologies in the private sector».
48   Il riferimento è, in particolare al punto 3.1 della I parte, «public authorities». 
49   V. B. Petkova, Privacy as Europe’s First Amendment, in European Law Journal, 25(2), 2019, 140 ss.

https://rm.coe.int/guidelines-on-facial-recognition/1680a134f3
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/eulj.12316#:~:text=Privacy%20is%20enshrined%20as%20a,of%20Human%20Rights%20(ECtHR)
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diritto in quella che da una parte della letteratura è stata definita «società della sorve-
glianza»50. La privacy è il primo dei diritti che viene messo in pericolo dall’impiego di 
tecnologie quali il FRT: avendo perso, come si è detto, i tratti di «un diritto ad essere 
lasciati soli»51, essa si estrinseca in una summa52 di diritti esercitabili nel mondo digita-
le, ricomprendendo tanto il rispetto per la vita privata, quanto la protezione dei dati 
personali53. Entrambe le connotazioni hanno un obiettivo comune, quali il rispetto 
della persona da intrusioni nella sua sfera privata, della dignità umana, del principio 
di autodeterminazione: sostanziali prerequisiti che riecheggiano in molti altri diritti 
esercitabili online, quale, ad esempio, la libertà di espressione. 
Quali proporzionalità, adeguatezza, minimizzazione del dato e trasparenza, criteri car-
dine del trattamento previsti dalla normativa europea sulla protezione dei dati, pos-
sono essere assicurate con l’installazione di impianti di riconoscimento facciale? Tale 
fenomeno induce a comportamenti in linea con il c.d. chilling effect54: una modificazione 
delle abitudini individuali per evitare di sottostare all’occhio indiscreto di una tele-
camera, pur di tutelare la nostra riservatezza. Spesso i detrattori dell’epoca digitale 
affermano che, se desiderosi di privacy, si possono sempre cancellare i profili social: 
posizione che, tuttavia, sembra non prendere in considerazione la centralità di queste 
piattaforme nelle nostre vite. Pur non condividendo questa impostazione, potremmo 
esercitare il nostro diritto all’oblio e (tentare di) scomparire online. Che fare, però, con 
i nostri volti? Non possiamo di certo disinstallarli così facilmente come una qualsiasi 
app sullo smartphone. Ed ecco che quel chilling effect di cui si diceva diviene un fenome-
no quanto mai centrale nella nostra Democrazia, in quanto gli individui potrebbero 
aver paura di partecipare a cortei o proteste, ed esercitare quella sacrosanta libertà di 
espressione che è la pietra miliare su cui si erge l’intero paradigma partecipativo della 
nostra società. L’unico modo per esercitarla è favorire l’anonimato, ma se il volto 
diviene il primo target, con quali mezzi proteggiamo non solo la nostra privacy, ma 
anche, ed essenzialmente, le libertà di espressione, di pensiero, di scelta, di associazio-
ne, di assemblea? 
Come ha puntualizzato il Segretario Generale del Consiglio d’Europa alla pubblica-
zione delle Linee Guida menzionate55, il riconoscimento facciale può rappresentare un 
modo per rendere determinate azioni della nostra vita quotidiana più semplici. Tutta-
via, dà anche il potere di monitorare e controllare tali aspetti senza che gli individui ne 

50   Sul punto, ex multis, S. Rodotà, La società della sorveglianza, in Tecnopolitica. La democrazia e le nuove 
tecnologie della comunicazione, Roma-Bari, 2004.
51   S. D. Warren - L. Brandeis, The Right to Privacy, cit.
52   Tale interpretazione è suggerita da R. Panetta, in Privacy it’s not dead. It’s hiring!, in Circolazione e 
protezione dei dati personali, tra libertà e regole del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 679/2016 e al d.lgs. 
n. 101/2018, Milano, 2019.
53   Autorevole lettura interpretativa fornita dalla Corte di giustizia dell’Unione europea nei casi C-92/09 
e C-93/09, Volker und Markus Schecke and Eifert GbR and Hartmut Eifert (2010), § 71.
54   Nel gergo legale di common law significa la refrattarietà ad esercitare un proprio diritto per paura di 
ripercussioni: un fenomeno amplificato dagli algoritmi, come spiegato da M. Büchi in Chilling Effects of  
Profiling Activities: Mapping the Issues, in Computer Law & Security Review, 36, 2020.
55   Infra, nota 46. 
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siano a conoscenza o vi abbiano acconsentito56. Ed è proprio sul piano del consenso 
che si è soffermato il CoE: un aspetto problematico che era già venuto in risalto in 
un caso deciso lo scorso anno dal Tribunale Amministrativo di Marsiglia57.  L’Ufficio 
Scolastico delle Provincie di Marsiglia e Nizza aveva firmato alla fine del 2018 una par-
tnership con Cisco International Limited per consentire l’installazione in una scuola 
superiore di telecamere che effettuavano riconoscimento facciale sugli studenti58. A 
seguito del ricorso presentato dall’associazione dei genitori, il Tribunale è stato chia-
mato a pronunciarsi e sono emersi due aspetti. Anzitutto, la violazione del GDPR da 
parte dell’ufficio scolastico tramite l’installazione di dispositivi FRT, in quanto lesivi 
dell’art. 959 del Regolamento: gli studenti, difatti, non potevano in alcun modo fornire 
un libero consenso al trattamento dei loro dati biometrici trattandosi di una decisione 
dell’autorità scolastica che si trova in una posizione di potere nei loro confronti. In 
secondo luogo, in mancanza tra l’altro di necessità e proporzionalità, un tale sistema 
di sorveglianza rappresenterebbe un’adesione di tipo opt-out, senza possibilità di ne-
gare il proprio consenso in quanto, nel caso in cui non volesse essere sottoposto ad 
un siffatto trattamento, lo studente non potrebbe correttamente accedere all’edificio 
scolastico, patendo un detrimento ad uno dei diritti fondamentali dei fanciulli: quello 
all’istruzione60. 
È, dunque, chiaro che non si può accettare lo stabilirsi di un sistema che impone la 
scelta tra istruzione, espressione, associazione – tutti quei diritti cardine di una qualsiasi 
società democratica – e tecnologia a causa della sorveglianza di cui talvolta quest’ultima 
si macchia. L’obiettivo, ci si augura, non utopico dovrebbe essere una corretta com-
mistione di questi elementi che sia scevra di invasività e opacità. L’aspetto allarmante 
che emerge con riferimento al riconoscimento facciale, e che, nonostante tutto, non 
ne blocca la commercializzazione, è relativo al fatto incontrovertibile che la stessa pro-
duce numerosi bias61, errori, nel riconoscere efficacemente alcuni volti: in particolare, 

56   «At its best, facial recognition can be convenient, helping us to navigate obstacles in our everyday lives. At its worst, 
it threatens our essential human rights, including privacy, equal treatment and non-discrimination, empowering state 
authorities and others to monitor and control important aspects of  our lives – often without our knowledge or consent», 
M. Pejčinović Burić in Facial Recognition: Strict Regulation Is Needed to Prevent Human Rights Violations, CoE, 
28 gennaio 2021.
57   Trib. Adm. de Marseille, n. 1901249, 3 febbraio 2020.
58   Si trattava di un progetto sperimentale che avrebbero dovuto passare il vaglio del CNIL, garante per 
la privacy francese. L’autorità, tuttavia, diede parere negativo dichiarando l’installazione di dispositivi di 
riconoscimento facciale illegali, come si legge in L. Kayali in French privacy watchdog says facial recognition trial 
in high schools is illegal, in politico.com, 29 ottobre 2019.
59   L’art. 9, regolamento (UE) 2016/679 si riferisce al “trattamento di categorie particolari di dati 
personali”, cui rientrano anche i dati biometrici ricadendo perfettamente nell’inquadramento effettuato 
dal par. 1. Inoltre, l’iniziativa dell’Ufficio Scolastico non ricade in alcun modo nelle categorie delle 
eccezioni enucleate, invece, al par. 2.
60   Si veda artt. 28 e 29 della Convenzione internazionale sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza (1989).
61   I bias sono errori cognitivi che l’intelligenza artificiale commette riproducendo sostanzialmente gli 
stessi deficit che la mente umana compie. Tuttavia, la macchina compie suddetti errori, in particolare, 
sulla base degli esempi che sono stati ad essa forniti. Sebbene Turing sottolineasse che “dobbiamo 
accettare che le macchine commettono errori”, non possiamo affermare questa frase in un’epoca in cui i 
processi decisionali divengono sempre più automatizzati, in quanto un errore significa esporre una o più 
categorie discriminate dalla macchina e, dunque, sottoposte ad una grave lesione dei diritti fondamentali. 
Per un approfondimento dei concetti ivi richiamati, si veda A. Turing, Intelligenza meccanica, Torino, 1994; 

https://www.coe.int/en/web/portal/-/facial-recognition-strict-regulation-is-needed-to-prevent-human-rights-violations-#:~:text=Facial%20recognition%3A%20strict%20regulation%20is%20needed%20to%20prevent%20human%20rights%20violations,-Deutsch%20English%20fran%C3%A7ais&text=The%20Council%20of%20Europe%20has,use%20of%20facial%20recognition%20technologies.
https://www.laquadrature.net/wp-content/uploads/sites/8/2020/02/1090394890_1901249.pdf
https://www.politico.eu/article/french-privacy-watchdog-says-facial-recognition-trial-in-high-schools-is-illegal-privacy/
https://www.politico.eu/article/french-privacy-watchdog-says-facial-recognition-trial-in-high-schools-is-illegal-privacy/
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quelli pertinenti a donne e persone di colore. Un recentissimo caso di arresto nei con-
fronti di un uomo afroamericano in New Jersey dimostra quanto appena affermato: 
questi è stato vittima di un errore causato dall’impiego da parte della polizia dell’app 
di riconoscimento facciale Clearview, come riportato dal New York Times62. Medesi-
mo problema identificativo mostrato da Rekognition, il sistema di FRT sviluppato da 
Amazon63, che, in una sua fase di sperimentazione su alcuni membri del Congresso 
Americano, ha erroneamente identificato 28 di essi, ancora una volta afroamericani, 
ricollegandoli ad alcune foto segnaletiche presenti nel database. Uno spiacevole epi-
sodio che testimonia la fallacità di questa tecnologia, in un periodo storico fortemente 
scosso dalle violenze commesse, tra gli altri, ai danni di George Floyd nell’estate del 
2020: la punta dell’iceberg che è stata colta da varie organizzazioni internazionali, quali 
Amnesty International64, per sottolineare una volta per tutte i rischi connessi con tale 
sistema di sorveglianza qualora venisse massivamente applicato. 
Dati gli errori e le problematiche relative ai menzionati diritto alla privacy, al principio 
di non discriminazione e alla libertà di espressione, IBM65 ha deciso, seguita poi da 
altre66, di sospendere la commercializzazione del proprio sistema di FRT. Ed ecco, dun-
que, in tutta evidenza il paradosso di cui si diceva, provocato dal vuoto non colmato 
dall’indecisione legislativa: mentre gli Stati stanno discutendo attorno a poche ed inef-
ficaci misure, le maggiori corporation globali si trovano a dover prendere delle decisioni, 
auto-limitandosi. Sono loro che, assumendo un ruolo quasi-pubblicistico all’interno 
della dinamica regolatrice, stanno attivamente favorendo il processo di «privatizza-
zione dei diritti fondamentali»67 assicurando quello che dovrebbe essere, viceversa, il 
primario ruolo dello Stato: la salvaguardia dei diritti fondamentali. Un fenomeno che 
può essere osservato sotto molti punti di vista, ma che si presta efficacemente anche 
in tema di riconoscimento facciale, in quanto, come abbiamo potuto vedere, il potere 
pubblicistico sta mancando di una chiara visione garantista tanto delle nostre libertà 
quanto del futuro, non solo digitale, dell’umanità tutta. 

J. Robinson et al., Face Recognition: Too Bias, or Not Too Bias?, in Proceedings of  the IEEE/CVF Conference on 
Computer Vision and Pattern Recognition Workshops, 2020.
62   Flawed Facial Recognition Leads to Arrest and Jail for New Jersey Man, in The New York Times, 6 gennaio 
2021.
63   Si veda sul punto M. DeGeurin, Amazon’s Facial-Recognition Software Mistakes 28 Congressmen for 
Criminals, in Intelligencer, 27 luglio 2018.
64   V. Amnesty International Calls for Ban on the Use of  Facial Recognition Technology for Mass Surveillance, 11 
giugno 2020.
65   Circa la protesta di IBM, si veda IBM Quits Facial-Recognition Market over Police Racial-Profiling Concerns, 
in The Guardian, 9 giugno 2020; IBM’s facial recognition protest, explained, in Vox, 10 giugno 2020.
66   IBM ha sollevato un’onda di opposizione all’uso di tale tecnologia, cui si sono unite molte delle 
maggiori compagnie digitali, quali, ad esempio, Amazon e Microsoft, come spiega T. Simonite, Amazon 
Joins Microsoft’s Call for Rules on Facial Recognition, in Wired, 2 luglio 2019.
67   Tale concetto è suggerito da M. Bassini in Fundamental Rights and Private Enforcement in the Digital 
Age  in European Law Journal, 25(2), 182 ss., ove l’A. sottolinea il ruolo preponderante dei private actors 
nell’assicurare la tutela dei diritti fondamentali, venendo sempre più esposti ad una posizione di necessari 
intermediari. 

https://arxiv.org/abs/2002.06483
https://www.nytimes.com/2020/12/29/technology/facial-recognition-misidentify-jail.html#:~:text=the%20main%20story-,Another%20Arrest%2C%20and%20Jail%20Time%2C%20Due%20to%20a%20Bad%20Facial,arrested%20based%20on%20face%20recognition.
https://www.aclu.org/blog/privacy-technology/surveillance-technologies/amazons-face-recognition-falsely-matched-28
https://www.aclu.org/blog/privacy-technology/surveillance-technologies/amazons-face-recognition-falsely-matched-28
https://www.amnesty.org/en/latest/research/2020/06/amnesty-international-calls-for-ban-on-the-use-of-facial-recognition-technology-for-mass-surveillance/
https://www.theguardian.com/technology/2020/jun/09/ibm-quits-facial-recognition-market-over-law-enforcement-concerns
https://www.vox.com/recode/2020/6/10/21285658/ibm-facial-recognition-technology-bias-business#:~:text=He%20clarified%20that%20IBM%20%E2%80%9Cfirmly,as%20endorsing%20a%20federal%20registry
https://www.wired.com/story/amazon-joins-microsofts-call-rules-facial-recognition/
https://www.wired.com/story/amazon-joins-microsofts-call-rules-facial-recognition/
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/eulj.12310
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/eulj.12310
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4. Conclusioni 

Non pubblicare più selfie, o cancellare account e farsi risucchiare dal vortice del social 
dilemma68, non sembra essere una soluzione prospettabile. Negare il valore della tec-
nologia sarebbe un atteggiamento luddista che porterebbe a ben poco sotto il profilo 
economico, sociale e, persino, giuridico. Tuttavia, i dati ci stanno insegnando una pre-
ziosa lezione: ogni passaggio online lascia una profonda traccia. I nostri like, le nostre 
interazioni, pensieri, gusti, corpi: tutto può essere sottoposto al processo di raccolta, 
analisi e conservazione di immensi database. 
Le nuove forme di sorveglianza appena descritte sono sempre più precise e intrusive, 
favorendo una nuova allocazione della conoscenza nelle mani di coloro che possono 
efficacemente controllare, raccogliere e ricavare informazioni da suddetti dati. Non 
vale più il sillogismo per cui «se è gratis tu sei il prodotto», come sottolinea Zuboff69. 
Noi, in questo meccanismo, non siamo il prodotto, bensì l’oggetto di questo scrutinare 
senza fine, partecipi e protagonisti di un’euforia digitalizzante che sta sconvolgendo i 
meccanismi della nostra società, a partire da un sostanziale sbilanciamento dei rapporti 
tra pubblico e privato, che stanno minando l’esercizio del potere degli uni, a scapito di 
una preponderanza degli altri.
In conclusione, occorre domandarsi, fino a che punto si possono lanciare sul mercato 
nuovi devices senza effettuare una riflessione relativa ai rischi? Dove finisce la datacra-
zia o governance del dato ed inizia la tirannia di questo? La riallocazione del potere e 
della conoscenza gli ha affidato un compito sempre più preponderante, investendolo 
non solo del ruolo di oracolo70 della politica, della socialità, dell’economia, ma anche 
del diritto, assorgendolo ad intermediario tra Stato e cittadino, tra pubblico e privato. 
Come suggerisce il filosofo Giorello71 è urgente la ridefinizione di sistemi di governo e 
forme legislative che non siano incastonate in posizioni pietrificate dal passato ma che 
si dimostrino, piuttosto, robuste e adattabili alle scoperte scientifiche e tecnologiche 
del nostro tempo. 

68   Titolo dell’omonimo e discusso documentario diretto da Orlowski e distribuito da Netflix.
69   S. Zuboff, The Age of  Surveillance Capitalism, cit. 
70   Il riferimento è ad A. Vespignani - R. Rijtano, L’algoritmo e l’oracolo. Come la scienza predice il futuro e ci 
aiuta a cambiarlo, Milano, 2019.
71   G. Giorello, Di nessuna chiesa: La libertà del laico, Milano, 2020.
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Big Data e diritto: una sfida 
all’effettività*

Lara Merla

Abstract

Il presente paper, incentrato sulle sfide che interessano il giurista nella nuova società 
tecnologica, presenta un taglio spiccatamente e volutamente interdisciplinare. Esso 
cerca di mettere in luce quali sono i problemi e le novità che un operatore del diritto 
deve fronteggiare per poter mantenere quel grado di supremazia nel forgiare la società 
che da sempre detiene. Il saggio ambisce a spiegare come l’uso dei c.d. Big Data, da 
parte dei governi ma anche di tutti gli operatori economici, stia modificando il modo 
in cui ciascuno di noi agisce e viene “percepito” all’esterno. Si è voluto altresì porre 
l’accento sulle carenze della legislazione nazionale ed europea in materia di protezione 
dei dati personali e da ultimo si è tentato di offrire le linee di una pars construens di una 
visone della privacy concepita non solo e non più come diritto soggettivo del singolo 
ma come diritto “sociale” ossia come bene comune.

This paper focuses on the challenges facing the jurist in the new technology society. 
It aims to highlight the problems and the novelties that a lawyer has to face to main-
tain the supremacy in determining the society. It attempts to explain how the use of  
Big Data by States and private companies is changing the way each of  us acts and is 
perceived from the outside. It also underlines the failings of  national and European 
legislation about protection of  personal data and, last but not least, tries to offer a 
sort of  pars construens of  a common privacy vision and not only as an individual right. 

Sommario
Introduzione. - 1. La crisi dell’effettività del diritto. - 2. L’ (in)effettività delle norme 
nel mondo governato dai Big Data. - 3. I limiti della tutela del diritto alla privacy tra 
validità ed (in)efficacia. - 4. Una risposta giuridica alla sfida dei Big Data: la privacy 
come common digitale.

Keywords
privacy - Big Data – giurista – profilazione - bene comune

* L’articolo è stato sottoposto, in conformità al regolamento della Rivista, a referaggio “a doppio cieco”
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Introduzione

Il presente elaborato discute la faticosa resilienza del diritto di fronte ai cambiamenti 
tecnologici in corso. Propongo qui i preliminari di un progetto ambizioso. Infatti, 
da un lato il diritto deve farsi carico di fenomeni tecnologicamente nuovissimi come 
la raccolta e lo sfruttamento dei Big Data e lo sviluppo dell’Intelligenza Artificiale; 
dall’altra parte ciò deve avvenire tenendo conto della perdita di autorevolezza del giu-
rista di fronte ad altre figure professionali capaci di maneggiare il linguaggio informa-
tico: alludiamo al coder o programmatore1.
Dopo una breve premessa sulla trasformazione materiale delle condizioni del presente 
volta a mostrare come gli esiti della discussione risalente e classica sui limiti del forma-
lismo ci consentono di affrontare a mente sgombra i temi nuovi, il secondo paragrafo 
affronterà il complesso rapporto fra raccolta ed elaborazione dei Big Data ed i diritti 
fondamentali sempre più minacciati dalle tecnologie dell’informazione e della comu-
nicazione (ICT) applicate ad ogni aspetto della vita quotidiana. Sarà introdotta una 
prima panoramica della dimensione collettiva che costituisce la matrice dei Big Data 
e di come essa possa coniugarsi con la struttura individualistica del diritto occidentale 
fondato sulla costruzione del diritto soggettivo.
Nel terzo paragrafo ci occuperemo del diritto alla privacy alla luce del regolamento 
(UE) 679/2016 evidenziando un assetto normativo non sempre in grado di raggiun-
gere lo scopo, proprio in virtù del suo legame strutturale con il soggetto di diritto 
titolare della potestà di prestare il consenso2.
In chiusura, (quarto paragrafo) indicheremo quelle che pensiamo essere le grandi li-
nee di futuri approfondimenti volti ad illustrare una concezione nuova del diritto alla 
privacy, presa in considerazione in qualche modo dai legislatori europei in sede di di-
scussione del regolamento (UE) 679/2016 ma poi non seguita nell’approvazione defi-
nitiva. Si tratta dell’elaborazione di un concetto di privacy come bene comune digitale 
capace di offrire una risposta istituzionale collettiva e transnazionale ad una domanda 
sociale di sicurezza informatica ed informativa prodotta da una sfida tecnologica a sua 
volta collettiva e transnazionale che mette in scacco il dualismo fra Stato e individuo 
portatore di diritti. 

1. La crisi dell’effettività del diritto

Non è questa la sede per un’analisi anche solo accennata della condizione del presente. 
Si può dare per assodato che il diritto sia oggi “sconfinato”3 e che lo Stato sovrano 
abbia largamente perduto il monopolio sulle sue fonti. Ciononostante, lo spazio del 

1   Si veda per una prima panoramica L. Lessig, Code and other laws of  cyberspace, New York, 1999.
2   Si veda, per una prima panoramica circa le problematicità che pone il “consenso” una recente 
pronuncia del Garante Privacy dal titolo: Operatori telefonici: continua l’attività di controllo del Garante privacy, 
sanzione a Wind per 17 milioni di euro e a Iliad per 800 mila euro, reperibile in gdpd.it.
3   Si veda per tutti M. R. Ferrarese, Il diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale, Bari-Roma, 
2006.
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giuridico viene ancora gelosamente mantenuto separato da quello del politico e dell’e-
conomico dalla riflessione dominante4.
Il giurista positivista costruisce una strategia di auto-legittimazione fondata sulla scan-
sione artificiale di un medesimo fenomeno materiale quale quello del modo in cui un 
gruppo sociale si governa. Egli partecipa da protagonista alla regolamentazione del 
sapere accademico5 ma consegna al politologo la fase precedente la validità formale della 
norma (sono i politologi a studiare i processi parlamentari e prima ancora quelli elet-
torali) e al sociologo lo studio dei suoi effetti concreti.  Fra il prima e il dopo si colloca 
il giurista, forte di tecniche ermeneutiche in cui formalismo e realismo si confrontano 
in uno spazio protetto dalle pulsioni delle condizioni politiche materiali. Il dibattito 
sull’effettività del diritto e soprattutto sui suoi legami con questioni diverse ma cor-
relate come la legittimità e la validità si articola in questo spazio. Qui si confrontano 
alcuni fra i più importanti studiosi del XIX secolo che nell’ambito della tradizione 
giuridica occidentale si sono posti il problema dell’efficacia di un diritto (im)posto 
dall’alto. Fra gli eroi eponimi di questi dibattiti che coinvolgono la questione stessa dei 
confini del diritto: Santi Romano, Carl Schmitt, Hans Kelsen, Herbert Hart. Tutti co-
storo, storicizzati al punto dall’esimerci perfino dall’offrire una bibliografia ancorché 
sommaria sul loro pensiero, si interrogano a fondo sull’effettività della norma. Tale 
requisito, direttamente connesso nello spazio della loro riflessione, all’efficacia ed alla 
validità, diviene ancor più cruciale oggi con l’avvento di una tecnologia globale non 
governabile nei limiti della statualità.
Ai nostri fini basta registrare che i maestri del positivismo si interrogano sulla commi-
stione tra ordinamenti ed in particolare tra il diritto statale e quello internazionale che, 
come noto, annovera tra le sue fonti proprio la consuetudine, ossia comportamenti 
fattuali ripetuti nel tempo ai quali la comunità riconosce carattere di obbligatorietà. È 
chiaro che la questione dell’effettività risulta quanto mai condizionata dalla dimensio-
ne transnazionale (o trans-statuale) del diritto, la quale costituisce la sfida più comples-
sa del presente rispetto al periodo storico in cui operavano i maestri del positivismo 
giuridico in tutte le sue forme. In più, la dimensione transnazionale si fonda oggi su 
una trasformazione tecnologica delle connessioni globali semplicemente impensabile 
ai loro tempi. 
La fonte consuetudinaria transnazionale, di primaria importanza oggi, ci permette di 
affermare che, con l’avvento delle nuove tecnologie, il diritto sia ancora in grado di 
plasmare la società solo se effettivamente seguito dai “cittadini globali” (rectius: consu-
matori globali). 
Oggi, infatti, a livello giuridico mondiale l’effettività origina dall’alto da assetti trans-
nazionali dotati di autorevolezza e forza cogente6, capaci di condizionare l’uso delle 
tecnologie informatiche (ad es. l’Organizzazione Mondiale del Commercio, l’ICANN 
e il Fondo Monetario Internazionale) oppure dal basso tramite l’operare di movi-

4   Si veda sulla forza dirompente del globalismo, P.G. Monateri, Dominus Mundi, Political Sublime and the 
new World Order, Oxford, 2018.
5   Vedi U. Mattei, Beni comuni. Un manifesto, Bari, 2011.
6   Si veda, per una riflessione critica sul mutato rapporto fra il giuridico ed il politico nel mondo globale, 
P. G. Monateri, Dominus mundi: Political Sublime and the World Order, cit.
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menti sociali in grado di agire direttamente sulla tecnologia (ad es. Aron Swartz7 e 
il suo Guerrilla Open Access Manifesto). Ma non è tutto. Non solo lo Stato, ancora 
capace di esercizio di sovranità ai tempi di Romano, Kelsen, Schmitt o Hart, risulta 
oggi spiazzato e in qualche modo subalterno proprio in virtù di una tendenziale ina-
deguatezza tecnologica delle proprie strutture burocratiche, ma si registra anche una 
propensione sempre più accentuata a consegnare nelle mani di soggetti privati, per 
esempio, la stessa sicurezza cibernetica dello stato.
In altre parole, l’ordinamento giuridico statuale si trova a competere con sistemi infor-
mativo-normativi con esso concorrenti quando non direttamente conflittuali ed ostili, 
dotati del grande vantaggio di non doversi curare della legittimità. A ciò si aggiunga 
che la trasformazione tecnologica che ha accompagnato la globalizzazione dei mercati 
(utilizzo questo termine per non aprire la questione del rapporto causa/effetto) ha 
determinato uno squilibrio senza precedenti nel rapporto di forza fra capitale privato 
e istituzioni pubbliche, nell’ambito del quale la fattualità globale del diritto (in altre 
parole la consuetudine globale) è quanto mai determinata dalla tecnologia della co-
municazione (in mani private) che condiziona o perfino determina i comportamenti 
individuali. È un mondo della fattualità tecnologica quello che ci circonda, all’interno 
del quale il giurista positivista, sebbene seduto sulle spalle di giganti, si trova del tutto 
disorientato.   

2. L’(in)effettività delle norme nel mondo governato dai 
Big Data

È noto che la società tecnologica iperconnessa nella quale viviamo si fonda su una me-
moria collettiva dettagliata priva di precedenti storici. Miliardi di rapporti che nel pas-
sato non lasciavano alcuna traccia o comunque erano dimenticati dopo poco tempo 
(impattando soltanto su un numero ridotto di persone) lasciano oggi impronte infor-
matiche indelebili che consentono una cooperazione sociale di portata assolutamente 
globale8. Per rendersi conto di ciò basti pensare quanti più dati sulla nostra vita reale 
conosca il nostro telefono smart o la nostra posta elettronica rispetto a noi e soprat-
tutto quanto questi strumenti, salvo casi eccezionali, non dimentichino mai nulla (per 
scongiurare la perdita di questa memoria noi volentieri trasferiamo le nostre rubriche 
telefoniche e le nostre chat su potentissime memorie collettive dette cloud che sono 
organizzate e governate dalle big tech). O ancora immaginiamo quanto rimangano per 
sempre registrati i pagamenti che facciamo con un bancomat o con una carta di credi-
to.  Insomma, questi miliardi di miliardi di impronte che noi lasciamo in quel grande 
spazio informatico che ha preso il nome di infosfera9 hanno rivoluzionato, come la 
scrittura prima e la stampa poi, la nostra organizzazione sociale ed è esattamente que-
sto il territorio nuovo, dal quale dipende interamente la nuova organizzazione capitali-

7   A. Swartz, Guerrilla Open Access Manifesto, 2008.
8   Si veda Y.N. Harari, Sapiens. Da animali a dèi. Breve storia dell’umanità, Milano, 2017.
9   L. Floridi, Infosfera. Etica e filosofia nell’età dell’informazione, Torino, 2009.
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stica che il giurista si trova a dover calpestare10. Un territorio assai diverso e di portata 
globale ben più di quello pur a sua volta in rapida trasformazione, con cui si dovevano 
misurare i maestri del passato. 
L’incessante e crescente raccolta di dati unita al vertiginoso abbassamento dei costi 
di elaborazione per il loro utilizzo ha reso le nostre vite orami a disposizione di tutti 
coloro che, per diversi motivi, ne fanno un business11. 
Pensiamo ai dati che ogni giorno concediamo mediante piattaforme come Twitter, 
Instagram, Facebook ai nostri amici, colleghi, datori di lavoro e, naturalmente, alle 
piattaforme stesse.
Ma pensiamo anche agli utilizzi meno “ricreativi” dell’uso dei nostri dati che già da 
tempo ci fanno temere lo sviluppo di una vera e propria società del controllo, un incu-
bo distopico che oltre quarant’ anni fa preoccupava, in Italia, pure Stefano Rodotà. 12 
Si pensi a questo caso occorso poco più di 50 anni fa. Il 24 agosto del 1965 Gloria 
Placente, una trantaquattrenne del Queens, stava guidando verso Orchard Beach, nel 
Bronx. In short e occhiali da sole, la donna, sposata, non vedeva l’ora di godersi un po’ 
di riposo in spiaggia. Ma, proprio mentre stava attraversando il ponte di Willis Avenue 
con la sua Chevrolet Corvair, fu fermata e si ritrovò circondata da una dozzina di po-
liziotti. C’erano anche un centinaio di reporter pronti ad assistere al lancio della nuova 
iniziativa del dipartimento di polizia di New York, l’operazione CORRAL (Computer 
Oriented Retrieval of  Auto Lancenists, ossia “reperimento di ladri d’auto guidato da 
computer”).
Quindici mesi prima Placente era passata col rosso e non aveva risposto al mandato di 
comparizione, un’infrazione che CORRAL stava per sanzionare con un’esemplare pu-
nizione potremmo dire tecno-kafkiana13. L’operazione era strutturata in questo modo: 
un’auto della polizia ferma in fondo al ponte trasmetteva la targa delle vetture in arrivo 
a un operatore, seduto a una telescrivente a chilometri di distanza che la immetteva 
in un computer il quale cercava la targa in un database di 110.000 vetture rubate o 
appartenenti a delinquenti noti. Nel caso ci fosse stata corrispondenza, l’operatore 
avrebbe allertato una seconda vettura di pattuglia all’altra estremità del ponte. Tempo 
di operazione: 7 secondi. 
In confronto allo straordinario equipaggiamento di cui è dotata la polizia oggi, rico-
noscimento automatico delle targhe, videocamere di sorveglianza, localizzatori GPS, 
l’operazione CORRAL appare simile alla battuta di caccia di popolazioni neolitiche. 
Oggi con oltre un miliardo e mezzo di rilevatori smart che si collegano automaticamen-
te ai nostri dispositivi cellulari e ad altri oggetti operanti nel cosiddetto Internet delle 
cose (“IoT”), possiamo immaginare un controllo capillare totale sui nostri spostamen-

10   Si veda U. Mattei - A. Quarta, Punto di svolta. Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal capitale ai beni comuni, 
Sansepolcro, 2018.
11   Sul mutamento strutturale determinato da questa riorganizzazione si possono leggere le pagine 
apologetiche di C. Anderson, The long tail: How endlesss choice is creating unlimited demand, New York, 2007. 
Ancor più interessanti e documentate quelle critiche di J. Lanier, Who owns the future, New York, 2014; 
inoltre per l’uso del termine si veda E. Morozov, Silicon Valley: i signori del silicio, Torino, 2017.
12   S. Rodotà, Calcolatori elettronici e controllo sociale, Bologna, 1973. 
13   V. M. Schonberger – K. Kukier, Big Data. Una rivoluzione che trasformerà il nostro modo di vivere e già 
minaccia la nostra libertà, Milano, 2015.
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ti. Il settore automobilistico è emblematico delle trasformazioni in atto14; John Elkann, 
presidente di FCA e Ferrari, ha dichiarato che sono anni che lavora insieme a Google 
alla fabbricazione di macchine intelligenti, le self  driving cars; anche Apple sta facendo 
affari con le macchine a guida autonoma puntando sulla creazione di smartphone 
e occhiali intelligenti dotati di sensori per analizzare, per esempio, se la vettura è in 
movimento e se la persona che in quel momento usa il telefono è alla guida oppure 
no: se entrambe le condizioni si verificassero, il software bloccherebbe la funzione di 
invio dei massaggi. E poi ancora la Intel e la Ford stanno testando sistemi di ricono-
scimento facciale che, nel caso non dovessero conoscere il volto del guidatore, non 
solo impedirebbero all’auto di mettersi in moto, ma ne invierebbero anche una foto 
al proprietario.
Ma gli utilizzi dei dati sono molteplici e gli usi di polizia sono solo una piccola parte 
perché notoriamente la business community è assai più fantasiosa delle burocrazie poli-
ziesche. Un esempio ci viene offerto dagli spagnoli del teatro comunale Treatreneu di 
Barcellona. Come molte altre realtà culturali spagnole e non solo, questo teatro si è 
trovato a fronteggiare un calo dell’affluenza dopo che l’amministrazione comunale, al 
verde e alla disperata ricerca di entrate aggiuntive per tappare i buchi nel bilancio, ha 
alzato le tasse sulle vendite dei biglietti dall’8 al 21 per cento.
I gestori della sala tuttavia hanno trovato una soluzione ingegnosa: grazie a un accordo 
con l’agenzia pubblicitaria Cyranos McCann, hanno inserito nello schienale di ogni 
poltrona un tablet in grado di analizzare le espressioni facciali di chi sta seduto nella 
fila posteriore. Secondo il nuovo modello di business, i clienti entrano a teatro gratis, 
ma devono pagare 30 centesimi per ogni risata riconosciuta dal tablet, con un tetto 
massimo di 24 euro (pari a 80 risate) a spettacolo. Quindi la soluzione è o non ridere 
mai, premesso che si riesca, oppure pagare. Il guadagno complessivo per ogni bigliet-
to, a quanto si dice, sarebbe aumentato di 6 euro. Dal punto di vista della Silicon Valley 
quello appena descritto è un perfetto esempio di innovazione radicale (disruption): la 
proliferazione di sensori intelligenti e connessioni internet crea nuovi modelli di bu-
siness e flussi di denaro15. Ovviamente il vero valore per la corporation è la conoscenza 
intima dei gusti di ciascuno spettatore poi elaborabile in macro-tipologie ed utilizzabili 
a fini pubblicitari. 
Lo scenario appena descritto dovrebbe suscitare nel giurista molti interrogativi su qua-
le ruolo assume il diritto in tutto questo. Nel primo esempio vengono in rilievo sia la 
natura della prova acquisita che le modalità attraverso le quali è stata acquisita, quesiti 
che interrogano il processualpenalista e che qui per ragioni di spazio ed opportuni-
tà non possiamo approfondire, l’ultimo pone un problema sulla natura dei contratti 
(smart o meno che siano) anche con riguardo agli elementi essenziali e specialmente 
all’ adeguatezza della nozione di consenso come caposaldo moderno dell’istituto. Il 
requisito dell’accordo fonda e legittima tradizionalmente la stessa autonomia contrat-

14   S. Palanza, Internet of  Thinks, big data e privacy: la triade del futuro, in Documenti IAI 
(Dipartimento Affari Internazionali), 2016, 3, consultabile in iai.it; F. Panetta, Harnessing Big Data &, 
Machine Learning Technologies for Central Banks, in bancaditalia.it.
15   Y. Benkler, The Pinguin and the Leviathan: How Cooperation Triumphs over Self-Interest, Redfern, 2011; Id., 
The Political Economy of  Commons, 2003.

https://www.iai.it/it/pubblicazioni/internet-things-big-data-e-privacy 
https://www.iai.it/it/pubblicazioni/internet-things-big-data-e-privacy 
https://www.iai.it/it/pubblicazioni/internet-things-big-data-e-privacy 
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tuale. Nel diritto occidentale moderno queste idee già presenti nel giusnaturalismo (ed 
inserite da Domat nei codici) furono sistematizzate dai giuristi tedeschi romantici che 
reinventarono le categorie classiche del diritto romano impregnandole dello spirito in-
dividualistico sostenuto dal Romanticismo16. Venne cioè conferita piena centralità alla 
volontà e all’autonomia privata, fino al punto di non lasciare più alcuno spazio a quella 
che veniva definita giustizia commutativa o distributiva, ossia quella realizzata col con-
trollo giurisdizionale sull’equità delle scelte operate dalle parti. Ancora oggi durante le 
lezioni di diritto privato si insegna allo studente la totale irrilevanza, per il diritto, dei 
motivi che hanno spinto a contrarre. I contraenti divennero quindi liberi di fissare per 
contratto i requisiti che meglio credevano (eccezion fatta per le clausole ritenute pale-
semente vessatorie). Naturalmente il giurista e ogni cittadino dotato di comune buon 
senso è consapevole che il sinallagma tipico di ogni contratto è un’astrazione “imma-
ginaria”, una di quelle strutture inventate su cui si fonda la cooperazione sociale. In 
effetti il vantaggio o lo svantaggio economico generato dal contratto non può certo 
ridursi ai paciscienti, sempre che l’accordo possa essere anche indirettamente riscon-
trato. L’esempio di cui sopra lo evidenzia appieno: il consenso dello spettatore si può 
ritenere presunto al momento dell’ingresso nel teatro in vista dello spettacolo (non del 
pagamento del prezzo, supponendo che, essendo esso determinato dalle risate, venga 
corrisposto a fine spettacolo), ma l’analisi civilisticamente rilevante non si ferma certo 
qui. Infatti, il rapporto economicamente più significativo non è quello fra il poten-
ziale spettatore e l’ente teatrale, bensì tra il primo e il proprietario dell’algoritmo che 
interpreta le risate. Il teatro poi, non solo determina unilateralmente le modalità del 
sinallagma, ma condiziona l’accesso al teatro alla cessione di dati sensibili quali i gusti 
talmente intimi da determinare una reazione di pancia quale la risata, a terzi. Non solo, 
l’utilizzo finale di questi dati (e la loro aggregazione) inconsapevolmente ceduti sotto 
forma di una divertente scommessa, resta nell’ombra, ma lo sono pure i veri beneficia-
ri del “gioco” proposto dal teatro al suo utente. Per il giurista, poi, gioco e scommessa 
producono mere obbligazioni naturali, sicché lo spettatore uscendo potrebbe rifiutare 
il pagamento (salvo che abbia autorizzato l’uso della carta di credito in entrata); per-
tanto emerge in modo assai chiaro il ben scarso ruolo del diritto civile tradizionale che 
resta del tutto ineffettivo in affari di questo genere governati quasi interamente dalle 
capacità tecnologiche.     
In effetti i contratti che concludiamo con operatori telefonici o acquistando dispo-
sitivi tecnologici pongono clausole unilaterali che, se non accettate, semplicemente 
impediscono l’uso del dispositivo pur in proprietà formale del titolare, (con questioni 
rilevanti sulla natura della proprietà)17. Questi contratti in realtà obbligano alla cessione 
forzata di dati sensibili che costituiscono la vera posta in gioco senza che il giurista 
abbia ancora affinati strumenti capaci di inquadrarli e soprattutto di disciplinarli visti 
i mutati rapporti di forza. 
Per quasi quarant’anni, fino alla caduta del muro di Berlino, la Stasi, ente di sicurezza 
della Germania Est, ha spiato milioni di persone; apriva le lettere private e induceva 
coniugi e compagni a spiarsi a vicenda, violando qualunque tipo di legame fiduciario e 

16   U. Mattei - A. Quarta, Punto di svolta. Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal capitale ai beni comuni, cit.
17   Ibid..; U. Mattei, Trattato di diritto civile, La proprietà, Torino, 2015.
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accumulando informazioni contenute in 112 chilometri lineari di documenti.
Trent’anni dopo si raccolgono più dati che mai sul nostro conto. Siamo costantemente 
sotto sorveglianza: quando usiamo la carta di credito per pagare, il cellulare per comu-
nicare, il carrello per fare la spesa o la bicicletta in sharing.
Il giurista non può sospendere il senso critico facendosi affascinare dai piaceri (veri e 
propri circenses) che ci propone il nuovo Grande Fratello18. Dovremmo piuttosto con-
centrarci sugli innumerevoli effetti pregiudizievoli che vedevamo quando creati dalla 
Stasi ma che tendiamo a sottovalutare quando nascosti dalla seduttività della società 
dello spettacolo19. Pare conveniente riassumere queste criticità in tre macro-tipologie: 
sorveglianza a fini di marketing; sorveglianza per giudicare, punire ed eventualmente 
anticipare comportamenti delittuosi; effetti dei Big Data sulla privacy di ciascuno di 
noi, tema specifico di questo nostro studio. 
Naturalmente le tre tipologie sono interconnesse perché dagli argomenti che Twitter 
rileva starci a cuore si possono desumere tanto elementi sulla nostra occupazione 
o personalità, utili a fini commerciali, quanto elementi utilizzabili dalle polizie nella 
repressione giustificata dalla “prevenzione del crimine”. Difficile immaginare, come 
meglio vedremo, che in queste condizioni un assetto normativo globale della privacy 
basato sul “consenso” possa restituire centralità al diritto.
È noto che il settore privato non è certo l’unico a usare disinvoltamente i Big Data 
sfruttando il diffuso analfabetismo tecnologico che ci ha progressivamente trasforma-
ti da soggetti (cittadini) a merci (i nostri dati)20. Lo fanno anche i governi.
Per esempio, stando ad un’inchiesta effettuata dal Washington Post nell’ormai lontano 
2010, pare che la U.S. National Security Agency (NSA) intercetti e archivi ogni giorno 
1,7 miliardi di email, telefonate e altre comunicazioni tra cittadini americani e tra loro 
e stranieri.
Ma perché raccogliere tutti questi dati? La risposta si ricollega al modo in cui si è evo-
luta la sorveglianza dell’era dei Big Data. In passato gli investigatori applicavano delle 
pinzette ai fili del telefono per raccogliere informazioni su un sospetto, puntando a co-
noscere proprio quell’individuo. Oggi l’approccio è a monte diverso: siamo soliti dire 
che “le persone sono le loro informazioni”21, l’aggregato delle loro relazioni sociali. 
Ciò significa che per studiare a fondo un individuo gli analisti devono poter accedere 
alla più vasta raggiera possibile di dati che lo circondano, coinvolgendo naturalmente 
moltissime altre persone. Una volta ciò era tecnicamente difficile e molto costoso, 
oggi è semplice e a costo quasi zero. Siccome poi i governi non possono sapere chi 
saranno i prossimi sospetti di attentati terroristici tanto vale immagazzinare più infor-
mazioni possibili per poterle estrarre all’occorrenza con una forza computazionale che 
aumenta esponenzialmente secondo la legge di Moore22.
Da qui lo svilupparsi, in particolare negli stati più conservatori d’America, delle “in-

18   G. Orwell, 1984, Milano, 2016.
19   G. Debord, La società dello spettacolo, Milano, 2002.
20   Sul passaggio da cittadino a consumatore a merce vedi U. Mattei - A. Quarta, Punto di svolta. Ecologia, 
tecnologia e diritto privato. Dal capitale ai beni comuni, cit.
21    L. Floridi, The Fourth Revolution: How the Infosphere is Reshaping Human Reality, Oxford, 2014.
22   J. Rifkin, La società a costo marginale zero, Milano, 2014.
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dagini a strascico”.
Tuttavia, per preoccupante che possa essere la capacità delle imprese e dei governi di 
mettere le mani sulle nostre informazioni personali, con l’avvento dei Big Data emer-
ge un problema ancora più grave: l’utilizzo di previsioni per giustificare indagini mirate 
e per giudicarci.
La scena di apertura del film “Minority Report”23 ritrae una società in cui le previ-
sioni sono così accurate da consentire alla polizia di arrestare gli individui prima che 
commettano i delitti. Le persone vengono incarcerate non per quello che hanno fatto 
ma per quello che stanno per fare. Notoriamente il film attribuisce questo intervento 
preventivo della forza pubblica ai Precog, individui dotati di poteri extrasensoriali di 
precognizione grazie ai quali la polizia può punire non già la commissione del fatto in 
sé, bensì la mera intenzione di compierlo.
Una tale organizzazione sociale, come ovvio, scardinerebbe le basi del diritto penale 
quali, ad esempio, la nozione di tentativo (conditio sino qua non affinchè possa scattare la 
punibilità) ex art. 56 c.p; esso infatti richiede per la sua realizzazione l’estrinsecazione 
nel mondo reale di un intento manifestato tramite “atti idonei, diretti in modo non 
equivoco”, non essendo punibile il mero proposito criminoso. Come autorevolmente 
sottolineato da V. M. Schonberger24, se le previsioni che scaturiscono dai Big Data 
fossero perfette, se gli algoritmi fossero in grado di prevedere il nostro futuro con 
assoluta chiarezza, non avremmo più alcuna libertà di azione e ci comporteremmo 
esattamente secondo quanto stabiliscono le previsioni. Se potessero esistere delle pre-
visioni perfette esse negherebbero la volizione umana ossia la condizione necessaria 
per tutti i reati dolosi e cioè per la stragrande maggioranza di quelli previsti dal codice 
penale. Paradossalmente, la perfetta prevedibilità ci priverebbe della libertà di scelta, 
sollevandoci così da ogni responsabilità. Queste sono le inquietanti frontiere etiche 
aperte dalle nuove tecnologie che sempre maggiormente ricostruiscono i nostri per-
corsi cognitivi in modo assolutamente (e forse pure completamente) condizionato 
dalle sequenze del DNA25.
È chiaro poi che previsioni perfette sono (al momento) impossibili, come dimostra-
to dalle frontiere della scienza teorica e della meccanica quantistica che nel mondo 
dell’infinitamente piccolo si basano interamente su mere probabilità. L’analisi dei Big 
Data può prevedere che un certo individuo ha buone probabilità di mettere in atto 
un certo comportamento, ma basta che sbagli una volta per condurre un innocente 
in galera. Oggi la probabilità di errore è statisticamente ben più alta dell’1%. Tutta-
via aumentando i dati a disposizione e la capacità computazionale, sistemi quali Blue 
CRUSH e FAST sono sempre più utilizzati. Il primo indica ai funzionari di polizia 
aree di interesse precise in termini di tempo e geolocalizzazione del luogo in cui è più 
probabile che avvengano omicidi o fatti di sangue ed il secondo tenta di identificare 
potenziali terroristi monitorandone i segni vitali come il linguaggio non verbale o altri 
aspetti della persona, (una sorte di pericolosa macchina della verità). 

23   S. Spielberg, Minority Report, produzione Dreamworks, 2002.
24   V. M. Schönberger  - K. Cukier, Big Data, una rivoluzione che trasformerà il nostro modo di vivere già minaccia 
la nostra libertà, Milano, 2013.
25   U. Mattei - F. Capra, Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni, Sansepolcro, 2018.
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Un ulteriore impiego dei Big Data si ha nell’utilizzo degli algoritmi da parte dei giudici. 
Tralasciando l’aspetto comune della predizione tra l’utilizzo dei grandi dati da parte 
delle forze dell’ordine e dei giudici, in questo secondo caso non si ha una pluralità 
di soggetti sotto osservazione e potenziali criminali, bensì un unico soggetto, verso 
il quale l’utilizzo dei Big Data non solo è ontologicamente inutile ma spesso diventa 
discriminatorio26. Ammettendo anche il paradosso secondo cui la maggior parte delle 
persone di colore, povere e residenti nei sobborghi cittadini, abbia una maggiore pro-
babilità statistica di commettere reati, come si fa a decidere l’uscita su cauzione di un 
possibile sospetto sulla base di dati statistici relativi a soggetti a lui vicini per origine 
familiare o reddito percepito? La risposta a questo quesito etico ci viene fornita da 
uno dei numerosi algoritmi utilizzati ormai da anni nei tribunali di alcuni fra gli stati 
americani più conservatori. In particolare esso prevede tre tipi di risultati: l’imputato 
si presenterà in tribunale per le udienze, commetterà un nuovo reato e commetterà un 
crimine violento. Stabilisce la probabilità di questi eventi in base a nove fattori tra cui 
età, precedenti penali, denunce ricevute e calcola il punteggio. Il programma in questo 
caso non considera fattori come l’origine razziale o familiare perché ciò porterebbe 
direttamente a discriminazioni. Tuttavia, un’ inchiesta,27 tra le varie che si sono succe-
dute sull’uso di questo particolare algoritmo, dimostra l’emergere di pregiudizi razziali 
dovuti, sempre secondo lo studio, a pregiudizi facenti capo agli stessi programmatori 
degli algoritmi o anche, nel caso in cui il coder sia imparziale, possono non esserlo le 
decisioni legate alla gestione dei dati.
Lo spazio lasciato di fatto libero dal giurista lo conquista chi è capace di controllare la 
tecnologia, chi ha gli strumenti per comprenderla e per forgiarla. A fronte di questo 
epocale cambiamento il giurista, limitato dagli attuali strumenti ed apparati valoriali, 
finisce per proporre norme che, nel tentativo di regolamentare l’utilizzo di Big Data 
ed intelligenza artificiale, si rivelano obsolete.

3. I limiti della tutela del diritto alla privacy tra validità 
ed (in)efficacia

Il problema senz’altro più dibattuto tra giuristi ed esperti informatici che i Big Data 
schiudono è quello della privacy.
A questo punto occorre un chiarimento terminologico e metodologico: quando par-
liamo di Big Data solitamente non intendiamo dati personali bensì dati anonimizzati 
o per lo meno pseudonimizzati o inferiti, ossia non riconducibili all’interessato e cioè 
alla persona cui i dati riguardano, oppure, nel secondo caso, dati che «non possono più 
essere attribuiti a un interessato specifico senza l’utilizzo di informazioni aggiuntive, a 
condizione che tali informazioni siano conservate separatamente e soggette a misure 
tecniche e organizzative intese a garantire che tali dati personali non siano attribuiti a 
una persona fisica identificata o identificabile»28. In realtà tutto ciò è vero in parte, in 

26   A. Garapon, Justice Digitale: Revolution graphique et rupture anthropologique, Paris, 2018.
27   L’inchiesta in oggetto è disponibile sul sito investigativo propublica.org.
28   Art. 4 GDPR.
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quanto, se è pur vero che i Big Data non contengono informazioni personali, certa-
mente la maggior parte dei dati che vengono generati oggigiorno e poi riutilizzati in-
cludono effettivamente informazioni di carattere personale e le aziende hanno svariati 
incentivi ad acquisirne di più, a conservarli più a lungo, a ricondurli al soggetto cui 
si riferiscono e a riutilizzarli. I dati, inoltre, potrebbero anche non configurarsi come 
informazioni personali, ma con i processi impiegati per il trattamento dei Big Data si 
possono ricondurre facilmente all’individuo a cui si riferiscono. Si pensi alla gestione 
delle utenze. Si stanno introducendo dei contatori elettrici “intelligenti” che raccolgo-
no dati per tutta la giornata, con una frequenza che può arrivare a 6 secondi ed anche il 
modo in cui le apparecchiature elettriche richiamano energia, ossia quella che in gergo 
tecnico viene chiamata “firma di prelievo” specifica ci dice molto delle abitudini di una 
famiglia: uno scaldabagno richiederà una quantità di energia diversa da quella di un pc 
o ancora di una lampada utilizzata per coltivare piantine di marjuana. L’uso domestico 
dell’energia elettrica rivela certamente informazioni confidenziali.
Ma qui l’interrogativo che vogliamo porci non è tanto se i Big Data accrescono il ri-
schio per la privacy (ciò è pacifico), ma se vengono a modificare la natura del rischio 
e di conseguenza le soluzioni29.
Come dovrebbe emergere dal precedente paragrafo, uno dei tanti diritti, e forse il più 
di tutti, interessati dall’uso massivo delle nuove tecnologie è certamente il diritto alla 
privacy, declinato nelle sue due accezioni di (1) diritto alla riservatezza e (2) diritto alla 
protezione dei dati personali. Come noto tale distinzione viene evidenziata dalla Carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che gli dedica due articoli separati, rispet-
tivamente l’art. 7 rubricato “rispetto della vita privata e della vita familiare” e l’art. 8 dal 
titolo: “protezione dei dati di carattere personale” 30. 
Naturalmente i due diritti sono intrinsecamente connessi31. La legislazione europea (e 
nazionale) succedutasi negli anni è corposa e certamente più garantista se confronta-
ta, per esempio, con quella statunitense32; ciò nonostante l’aspirazione protettiva, se 
fondata su strutture giuridiche inadeguate, difficilmente può considerarsi misura del 
successo.
Il bisogno di armonizzazione delle leggi sulla privacy dei vari stati europei ha condotto 
all’approvazione, nel maggio 2016, del regolamento (UE) 2016/679 denominato in 
breve Regolamento Generale sulla protezione dei dati personali ed entrato in vigore 
il 25 maggio 2018.
Il regolamento, direttamente applicabile in tutti gli stati membri, estende il suo ambito 
normativo anche alle imprese situate fuori dai confini dell’Unione che offrano servizi 
o prodotti alle persone fisiche che si trovino sul suo territorio. Ciò per la prima volta 
ed allo scopo di evitare che vengano facilmente eluse le più stringenti leggi privacy 

29   V. Zeno Zencovich - G. Codiglione, Ten Legal Perspectives on the “Big Data Revolution”, in Concorrenza e 
mercato, 23, 2017, 39 ss.
30   Si veda a proposito: S. Rodotà, Vivere la democrazia, Bari-Roma, 2018; Id., Il diritto di avere diritti, Bari-
Roma, 2013; Id., Il mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Bari-Roma, 2014.
31  S. Rodotà, in P. Conti (a cura di), Intervista su privacy e libertà, 2005; S. Rodotà, Tecnopolitica. La democrazia 
e le nuove tecnologie della comunicazione, Bari-Roma, 2004.
32  C. Focarelli, La Privacy. Proteggere i dati personali oggi, Bologna, 2015; G. D’Acquisto - M. Naldi, Big Data 
e privacy by design, Torino, 2017.
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europee semplicemente spostando lo stabilimento all’estero. Questo è uno dei tanti cri-
teri scelti dal legislatore per rendere effettivo il rispetto dei parametri europei, cercando 
di ovviare allo strutturale vantaggio della corporation transnazionale rispetto agli stati di 
cui si è detto in apertura.
Il secondo elemento motivato dalla ricerca dell’effettività è costituito dai principi della 
privacy by design e privacy by default sanciti espressamente dall’art. 25, par. 1, GDPR, rubri-
cato: “Protezione dei dati dalla progettazione e protezione per impostazione predefini-
ta”. Esso chiarisce cosa significa tale principio in questi termini «tenendo conto dello 
stato dell’arte e dei costi di attuazione, nonché della natura, dell’ambito di applicazione, 
del contesto e delle finalità del trattamento, come anche dei rischi aventi probabilità e 
gravità diverse per i diritti e le libertà delle persone fisiche costituiti dal trattamento, sia 
al momento di determinare i mezzi del trattamento sia all’atto del trattamento stesso il 
titolare del trattamento mette in atto misure tecniche e organizzative adeguate, quali la 
pseudonimizzazione, volte ad attuare in modo efficace i principi di protezione dei dati, 
quali la minimizzazione, e a integrare nel trattamento le necessarie garanzie al fine di 
soddisfare i requisiti del presente regolamento e tutelare i diritti degli interessati».
Inoltre, esplicitando il principio della privacy by default dispone: «Il titolare del tratta-
mento mette in atto misure tecniche e organizzative adeguate per garantire che siano 
trattati, per impostazione predefinita, solo i dati personali necessari per ogni specifica 
finalità del trattamento». 
Nell’enunciare questi due principi ed in altre disposizioni regolamentari nonché nei 
considerando, il legislatore europeo si dimostra invero piuttosto attento nella previ-
sione di tutele che siano effettive anche quando premette «tenendo conto dello stato 
dell’arte e dei costi di attuazione» evitando pertanto di porre norme che, per la difficol-
tà di attuazione o per l’impossibilità dei mezzi finanziari, finiscano col rimanere sulla 
carta.
Tuttavia col fissare il requisito della privacy by design in capo ai soggetti che trattano i dati, 
il nuovo regolamento devolve, di fatto, la parte regolamentare a monte del trattamento 
ai programmatori di sistemi informatici che, creando software “a prova di privacy”, si 
sostituiscono ai giuristi nella posa in opera del sistema regolamentare. Sono cioè nuovi 
soggetti, privi di sapienza giuridica, a dare legittimità alla pratica effettiva validandone 
le norme. L’algoritmo diviene così fonte sostanziale del diritto e l’ingegnere informati-
co si surroga al giurista come detentore della potestà legislativa occulta33.
Non è questa la sede per soffermarsi in dettaglio sulla nuova legislazione perché inten-
diamo offrire qui un semplice catalogo problematico da cui risulti come l’effettività, 
intesa soprattutto come efficacia ma anche come validità della norma di diritto positivo 
venga sfidata dai nuovi assetti. 
Una delle critiche più aspre mosse al legislatore europeo34 è stata quello di incentrare, 
ancora una volta, il trattamento dei dati sulla base giuridica del consenso, che sebbene 
sulla carta funga da criterio residuale, nella realtà viene usato, a parere di chi scrive, 
troppo frequentemente. Già la direttiva 96/45/CE infatti prevedeva il consenso quale 

33  A. Gambaro, Il successo del giurista, in Il Foro Italiano, 106(3), 1983, 85 ss.
34   Sul punto si v. F. Pizzetti, Privacy e diritto europeo alla protezione dei dati personali. Dalla Direttiva 46/95 al 
nuovo Regolamento europeo, Torino, 2016.
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perno per ogni trattamento di dati personali, anche sensibili ed effettuati su larga scala. 
Lo stesso viene ripreso dal regolamento che, sulla scorta delle definizioni mutuate dalla 
vecchia direttiva, stabilisce all’art. 4, par. 11, che esso dev’essere liberamente prestato, 
specifico, informato ed inequivocabile, nonché suscettibile di essere provato da parte 
del titolare del trattamento (ex art. 7, par. 1).
Questa tralatizia impostazione si mostra insipiente, o comunque non desiderosa di in-
tervenire sulle autentiche trasformazioni strutturali prodotte dai Big Data e dall’evolu-
zione tecnologica ormai capace di impattare anche i dati sensibili, si pensi ai biometrici 
o ai genetici. 
Il requisito di specificità che richiede che il consenso sia prestato per ogni singolo trat-
tamento ed il fatto che esso debba essere informato, ossia l’interessato ne debba sapere 
l’uso attuale e tutti gli usi futuri, si liquefanno davanti ad imprese e aziende che trattato 
dati eterogenei raccolti in modo eterogeneo, conservati e poi riutilizzati per trattamenti 
futuri non previsti né prevedibili necessariamente al momento della raccolta. 
Il legislatore europeo, poi, per evitare di cadere nella facile critica delle difficoltà tec-
niche di richiedere un consenso fondato su siffatti requisiti, all’art. 6 sulla liceità del 
trattamento elenca una serie di requisiti di cui almeno uno necessario per rendere lecito 
il trattamento dei dati personali. 
Tali requisiti quali la presenza di un obbligo di legge, l’esecuzione di un contratto, un 
interesse legittimo e via discorrendo rendono il principio cardine del consenso infor-
mato, già di per sé debolissimo, residuale e necessario solo qualora non sussista uno 
degli altri requisiti. 
Il consenso, legato com’è a una concezione datata dell’individualismo proprietario, 
pone problemi anche avuto riguardo agli small data e soprattutto a quei dati che la 
nuova norma definisce all’art. 9 come categorie particolari di dati personali, nella cui 
definizione rientrano i dati sensibili ossia «dati personali che rivelino l’origine raziali 
o etnica, le opinioni politiche, le convinzioni religiose o filosofiche, o l’appartenenza 
sindacale, nonché dati generici, dati biometrici intesi a identificare in modo univoco 
una persona fisica, dati relativi alla salute o alla vita sessuale o all’orientamento sessuale 
della persona». In linea di principio vi è un divieto di trattare tali dati salvo quando 
sussistono anche uno solo dei requisiti sanciti al par. 2 di cui il primo è appunto il con-
senso esplicito dell’interessato.
Vi è poi una seconda categoria di dati il cui trattamento è legittimo solo in presenza di 
determinati requisiti che sono i dati giudiziari, in particolare relativi a condanne penali 
e reati ex art. 10 del regolamento, per i quali, ovviamente, il consenso dell’interessato 
non funge da requisito necessario al trattamento.
Come se non bastasse, il 28 novembre 2018 è stato pubblicato sulla Gazzetta ufficiale 
dell’Unione Europea un secondo regolamento, da affiancare al GDPR, denominato 
“Regolamento sul libero flusso dei dati non personali”. Tale fonte legislativa è natu-
ralmente indirizzata alle imprese e multinazionali che intendono trattare dati per scopi 
che vanno dal marketing alla pubblicità e solo indirettamente riguarda i soggetti privati. 
La finalità, dice la Commissione35, è di incentivare la creazione di un’economia dei dati 
europea e l’utilizzo da parte delle imprese del cloud computing, strumento dalle immense 

35   Il documento è titolato: Un quadro per il libero flusso dei dati non personali in Europa, in ec.europa.eu, 19 

https://ec.europa.eu/italy/news/20170919_libero_flusso_dati_non_personali_it
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capacità di archiviazione, condivisione e riutilizzo di dati. 
In realtà è noto tra gli addetti ai lavori che la motivazione è in larga misura, ancorché 
occultamente, poliziesca.  La creazione di luoghi di archiviazione localizzati in territo-
rio europeo rende le imprese titolari dei dati libere di delocalizzare la tenuta dei propri 
dati anche in altri stati europei (fino ad ora infatti le autorità pubbliche italiane erano 
costrette ad archiviare dati solo sul territorio italiano) agevolando così la cooperazione 
internazionale nella prevenzione del crimine e soprattutto del cybercrime. I fornitori dei 
servizi cloud o simili saranno infatti sempre tenuti, sulla base dell’art. 5 del summen-
zionato regolamento a comunicare alle autorità di polizia statali, qualora richiesti, i 
dati archiviati nei loro sistemi rendendone così più agevole il reperimento e quindi la 
conseguente cattura del colpevole36.

4. Una risposta giuridica alla sfida dei Big Data: la 
privacy come common digitale

Nell’epoca odierna le ICT detengono e consentono l’esercizio di un enorme pote-
re computazionale producendo enormi quantità di dati tanto da indurci a parlare di 
età dello zettabyte37. Tali dati vengono prodotti da tutti gli utenti della rete in modo 
tendenzialmente aperto e dunque “democratico”, ma non altrettanto apertamente e 
democraticamente vengono utilizzati, come abbiamo avuto modo di vedere. Come 
per magia, le impronte individuali che ciascuno di noi lascia indelebili in rete, proprio 
come quelle di Neil Armstrong immutabili sulla luna dal 1969, vengono aggregate e 
divengono entità collettive, in cui il valore dell’aggregato trascende di gran lunga quello 
delle parti che lo compongono. Questi collettivi, che rendono sempre più semplice di-
scendere alle sue parti, determinandone financo i comportamenti, prevedibili in modo 
statistico, proprio come nel mondo dell’infinitamente piccolo, non sono governabili 
con gli strumenti tradizionali del diritto, quelli che hanno prodotto, a seguito di una 
evoluzione storica lunga come la modernità, le condizioni del costituzionalismo libera-
le in cui ancora ci illudiamo di vivere.  
Nella fase attuale il capitalismo è cognitivo38 e la Rete non solo ne crea le condizioni 
tecnologiche, ma costituisce lo spazio in cui si condividono idee, opinioni e lotte politi-
che. Sappiamo come la capacità tecnologica di utilizzare internet, i social ed i Big Data 
costituisca una forza poderosa nel raggiungere e financo determinare le preferenze 
dell’elettorato attivo o spolverare di democraticità la selezione di quello passivo (si 
pensi alla dibattuta piattaforma Rousseau del M5S).
I collettivi si formano in rete con assoluta semplicità (si pensi al Movimento delle Sar-
dine nato nell’autunno dell’anno passato durante la campagna elettorale per le elezioni 
regionali in Emilia Romagna), riunendo persone con caratteristiche, idee politiche o 
problemi comuni, o semplicemente perché abitanti in luoghi finitimi; si pensi alla cre-

settembre 2017. 
36   Si veda nota 23.
37   L. Floridi, The Fourth Revolution: How the Infosphere is Reshaping Human Reality, cit. 
38   U. Mattei, Beni comuni, un manifesto, cit.
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azione delle chat di gruppo create successivamente all’ideazione delle piattaforme di 
messaggistica istantanea quali per esempio WhatsApp Messenger. Ovviamente si tratta 
di aggregati estremamente fluidi ma molto significativi per chi detenga il controllo di 
algoritmi capaci di elaborarli in tempo reale. Le grandi aziende tecnologiche che rac-
colgono queste miriadi di dati sono in grado di porre in essere azioni di “micro-ma-
nagement” delle nostre soggettività trasformando l’informazione in suggestione39 o 
confinandoci in quelle che in gergo informatico sono dette filter bubbles o se si preferi-
sce bolle di filtraggio. Ha fatto un certo scalpore a questo proposito il caso Cambridge 
Analityca.  
L’obiettivo non è chiaro all’utente consumatore e non è nemmeno detto che ci sia un 
fine diverso dal semplice connettere persone al fine di estrarre il valore economico 
della cooperazione, il che costituisce la vocazione strutturale della corporation. 
Il noto filosofo dell’Università di Oxford, Luciano Floridi, da tempo quando ci parla 
della potenzialità dei Big Data afferma che nel mondo caratterizzato dall’eccesso di in-
formazione (over-information), l’interesse delle multinazionali ma anche dei governi non 
è più legato al targeting, ossia alla profilazione del singolo individuo, perché ciò sarebbe 
troppo complicato e poco redditizio. Oggi la strategia è il group-targeting, ossia dividere 
le persone in gruppi sulla base di comuni preferenze dimostrate o scelte effettuate. Il 
gruppo non solo politicamente ma anche economicamente è più forte dell’individuo 
e sono soltanto i giuristi, oggi ancor prigionieri dell’ideologia umanistica dominante la 
modernità, ad insistere sulla tutela giuridica dell’individuo e così facendo spuntando le 
armi con cui il “giuridico” cerca di governare i processi trasformativi del presente. Di 
qui la drammatica crisi dell’effettività giuridica formalmente legittimata, da cui ha preso 
le mosse il presente scritto.
Se la fattualità è collettiva, la ricerca della legittimità è ancora di segno opposto (si pensi 
al consenso informato dell’individuo), con tutte le criticità che in questo scritto abbia-
mo cercato di evidenziare. Da un lato la personalità di ciascuno di noi assume rilevanza 
se inserita in un gruppo, dall’altra però il legislatore europeo e nazionale continuano 
a definire la privacy come diritto soggettivo azionabile in giudizio individualmente. 
Tale discrasia non è solo linguistica ma si ripercuote sul diritto medesimo in quanto 
sempre più di frequente violando la privacy individuale si sconfina anche in quella 
altrui, mostrando drammaticamente l’insufficienza del modello monadico. Violando 
per esempio l’art. 7 della Carta dei diritti fondamentale dell’Unione Europea, si invade 
contestualmente anche la sfera privata delle persone che vivono con il soggetto leso 
e quanto ai vincoli di parentela, l’esempio più paradigmatico sono i dati genetici. Il 
GDPR definisce i dati genetici come: «i dati personali relativi alle caratteristiche gene-
tiche ereditarie o acquisite di una persona fisica che forniscono informazioni univoche 
sulla fisiologia». Le caratteristiche genetiche pongono non pochi problemi in termini di 
tutela dei dati personali. Essi rientrano nella tipologia dei dati particolari, ossia sensibili 
e pertanto il loro trattamento è in linea di principio vietato come sancito dall’art. 9, 
par. 1, salvo che sussista uno degli elementi elencati nel par. 2. In ogni caso mostrano 
come il modello del consenso informato sia assolutamente inadatto proprio dal punto 
di vista strutturale. 

39   J. Lanier, Dieci ragioni per cancellare subito i tuoi account social, Milano, 2018.
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A ben vedere infatti anche in mancanza di violazione della privacy, ossia a seguito di 
consenso informato effettivamente rilasciato da un individuo, quest’ ultimo coinvolge 
necessariamente anche posizioni altrui con le quali nella realtà fattuale è intrinsecamen-
te connesso. Né si tratta solo di cerchie strette di parenti. Recentemente un gruppo di 
studiosi ha pubblicato sulla rivista Science uno studio che dimostra come le informa-
zioni genetiche anonime concesse dai milioni di americani che si sono fatti attrarre 
dalla prospettiva di conoscere meglio i propri geni accettando offerte di test gratuiti, 
combinate con Big Data di contesto e un semplice esemplare di DNA (un capello 
reperito in un certo luogo), possano portare all’individuazione probabilistica estrema-
mente precisa del titolare di questo, anche se quest’ultimo non ha mai fatto il test!40

Andrebbe ben oltre la portata di questo scritto che, come detto, non vuole essere più 
che una rassegna problematica, offrire le linee di una pars construens di una visione della 
privacy autenticamente consapevole della struttura relazionale profonda della nostra 
stessa identità. La natura obsoleta di ogni epistemologia meccanicistica che immagina 
la società come esito della somma algebrica di monadi individuali è stata oggi larga-
mente denunciata anche nel diritto41. Noi siamo relazione e i social media hanno reso 
questo dato evidentissimo. Consentendo al trattamento dei miei dati personali coin-
volgo necessariamente anche in miei “amici”, che questi siano o meno titolari di un 
account. Per pensare alla privacy (come a molte altre istituzioni giuridiche) in modo 
strutturalmente adeguato al mondo che si sposta sempre più alla sua frontiera virtua-
le, occorre un giurista capace di padroneggiare il pensiero sistemico42 ed una visione 
profondamente relazionale e collettiva dell’esperienza sociale di cui il diritto non può 
farsi carico se resta prigioniero del suo individualismo ottocentesco. Una privacy 4.0 
si può sviluppare soltanto recuperando effettività ad un diritto a sua volta profonda-
mente trasformato dalla tecnologia. Ciò richiede una riflessione seria sul comune come 
istituzione collettiva capace di restituire resilienza nei confronti della concentrazione 
del potere globale43. Solo il giurista capace di imbarcarsi in questa impresa non abdica 
al proprio ruolo e non diviene sostituibile dal coder e dall’ algoritmo. I primi studi sulla 
privacy come accesso sembrano muovere qualche (timido) passo in questa direzione. 

40   Science, Millions of  Americans Could Be Identified Using Genetic Databases, even if  they have never taken a 
DNA test, 14 ottobre 2018.
41   Vedi U. Mattei - F. Capra, Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni, cit.
42   F. Capra - P.L. Luisi, Vita e natura. Una visione sistemica, Sansepolcro, 2017.
43   A. Quarta - M. Spanò, Beni comuni 2.0. Contro-egemonia e nuove istituzioni, Milano, 2016.
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Sic et non: nel caso Vivendi la Corte 
di giustizia censura le incongruenze 
della disciplina italiana a tutela del 
pluralismo dell’informazione* 

Ernesto Apa

Corte di giustizia dell’Unione europea, 3 settembre 2020, causa C-719/18, Vi-
vendi SA c. Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, sez. III, 23 dicembre 2020, 
n. 13958

È contraria al diritto di stabilimento (art. 49 TFUE) la norma italiana posta a tutela 
del pluralismo dell’informazione che impedisce di conseguire più del 10% dei ricavi 
del sistema integrato delle comunicazioni (SIC) a un soggetto i cui ricavi realizzati nel 
settore delle comunicazioni elettroniche siano superiori al 40% dei ricavi complessivi 
di tale settore.

Sommario
1. Cronaca di un’illegittimità annunciata. – 2. Il caso. – 3. La delibera n. 178/17/CONS 
dell’AGCOM. – 4. La sentenza della Corte di giustizia. – 4.1. Il parametro del giudizio: 
la libertà di stabilimento (art. 49 TFUE). – 4.2. La tutela del pluralismo può giustificare 
una restrizione alla libertà di stabilimento. – 4.3. L’art. 43, c. 11, del TUSMAR non è 
conforme al principio di proporzionalità e quindi costituisce una illegittima restrizione 
alla libertà di stabilimento. – 4.4. La definizione del settore delle comunicazioni elet-
troniche è eccessivamente restrittiva. – 4.5. L’equiparazione tra società “collegate” e 
società “controllate” è disfunzionale. – 4.6. Il superamento delle soglie del SIC non è 
indicativo di un rischio per il pluralismo. – 5. La sentenza del TAR Lazio. – 6. Quale 
tutela per il pluralismo dell’informazione? – 6.1. Correttivi all’interpretazione della 
locuzione “settore delle comunicazioni elettroniche”. – 6.2. Correttivi all’interpreta-
zione della locuzione “società collegate”. – 6.3. Il SIC è uno strumento inadeguato alla 
tutela del pluralismo. – 6.4. La tutela del pluralismo alla ricerca della propria identità.
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servizi di media audiovisivi – TUSMAR – pluralismo - libertà di stabilimento - Sistema 
integrato delle comunicazioni

* Su determinazione della direzione, il contributo è stato sottoposto a referaggio anonimo in conformità 
all’art. 15 del regolamento della Rivista

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=230608&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3628147
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=230608&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3628147
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201705880&nomeFile=202013958_01.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&schema=tar_rm&nrg=201705880&nomeFile=202013958_01.html&subDir=Provvedimenti


Ernesto Apa

236

1. Cronaca di un’illegittimità annunciata

Nel 1988, con la celebre sentenza n. 8261, la Corte costituzionale accertò (anche se si 
astenne dal dichiarare formalmente2) l’incostituzionalità delle norme3 che concedeva-
no una sanatoria alle emittenti televisive private nazionali4 senza predisporre alcuno 
dei necessari meccanismi anticoncentrazione5. Ispirandosi al fortunato racconto che 
Gabriel Garcia Marquez aveva dato alle stampe all’inizio dei quel decennio6, uno dei 
più brillanti commenti alla sentenza 826/1988 recava per titolo “Cronaca di un’inco-
stituzionalità annunciata (ma non dichiarata)”7.  Quel titolo salace8 voleva rimarcare, 
insieme al coup de théâtre della omessa dichiarazione di illegittimità, l’ineluttabilità del 
destino di norme il cui vizio di legittimità era di palmare evidenza, al punto da essere 
stato segnalato da dottrina unanime.
Analogamente, la sorte del sistema integrato delle comunicazioni (SIC)9, «coacervo 
enorme quanto eterogeneo, assolutamente inidoneo ad assolvere alla funzione di pa-
rametro per l’applicazione di limiti ex ante volti al contenimento delle dimensioni 

1   Corte cost., 14 luglio 1988, n. 826.
2   La Corte si limitò a rivolgere un monito al legislatore sulla necessità di un rapido intervento.
3   Contenute nel d.l. 6 dicembre 1984, n. 807, convertito in legge 4 febbraio 1985, n. 10.
4   Tutte le emittenti private nazionali sino a quel momento avevano operato in violazione di legge, 
essendo la radiodiffusione in ambito nazionale riservata alla RAI.
5   La cui adozione era indefettibilmente richiesta da Corte cost., 14 luglio 1981, n. 148.
6   Il riferimento è ovviamente a Cronaca di una morte annunciata, pubblicato nel 1981 (in Italia nel 1982, 
dalla Arnoldo Mondadori Editore).
7   R. Borrello, Cronaca di un’incostituzionalità annunciata (ma non dichiarata), in Giurisprudenza costituzionale, 
1988, 3950 ss. La stessa formula è stata adoperata da G. Votano, Concentrazioni televisive: cronaca di una 
incostituzionalità annunciata, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 1995, 316 ss., in relazione ad un 
capitolo successivo della lunga saga che ha visto la Consulta occuparsi dell’incostituzionalità delle 
norme che si sono succedute in materia di pluralismo televisivo (per una ricostruzione di tale saga, si 
rinvia a G.E. Vigevani - O. Pollicino - C. Melzi d’Eril - M. Cuniberti - M. Bassini, Diritto dell’informazione 
e dei media, Torino, 2019, 355 ss.). 
8   Al presente scritto era stato imposto per titolo “SIC transit”, lapidario non solo nell’accezione di 
conciso, ma anche perché stava a significare che la sentenza della Corte di giustizia ha determinato 
(rectius, dovrebbe determinare, ove il legislatore ne traesse le conseguenze nel modo più coerente) il 
trapasso del controverso istituto del SIC. Nelle more, però, è stato pubblicato il saggio del vicedirettore 
di questa Rivista, M. Orofino, SIC… transit gloria mundi. La Corte di giustizia dichiara le soglie asimmetriche del 
sistema integrato delle comunicazioni incompatibili con la libertà di stabilimento (Corte di giustizia dell’Unione europea 
Quinta Sezione, Sentenza 3 settembre 2020 – causa C-719/18 – Vivendi SA v. Autorità per le Garanzie nelle 
Comunicazioni e Mediaset), in Osservatorio costituzionale, 6, 2020, 201 ss., per cui si è ripiegato sul titolo che si 
può leggere in apertura di pagina, meno perentorio del precedente, anche perché medio tempore la legge 
27 novembre 2020, n. 159, di conversione del d.l. 7 ottobre 2020, n. 125, ha introdotto in quest’ultimo 
l’art. 4 bis, che, pur proclamandosi «in armonia con i principi di cui alla sentenza della Corte di giustizia 
dell’Unione europea del 3 settembre 2020, nella causa C-719/ 18», continua a far riferimento al SIC.
9   Introdotto dalla legge 3 maggio 2004, n. 112, c.d. legge Gasparri, il SIC è definito come «il settore 
economico che comprende le seguenti attività: stampa quotidiana e periodica; editoria annuaristica 
ed elettronica anche per il tramite di Internet; radio e servizi di media audiovisivi; cinema; pubblicità 
esterna; iniziative di comunicazione di prodotti e servizi; sponsorizzazioni» (art. 2, c. 1, lett. s) del d.lgs. 
31 luglio 2005, n. 177, TUSMAR). L’art. 43, c. 10, del TUSMAR elenca le diverse tipologie di ricavo 
rilevanti ai fini della quantificazione del SIC.

https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/2020_6_24_Orofino.pdf
https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/2020_6_24_Orofino.pdf
https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/2020_6_24_Orofino.pdf
https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/2020_6_24_Orofino.pdf
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economiche degli operatori»10, era stata ampiamente preconizzata non da un’isolata 
Cassandra, ma da schiere di giuristi11 in coro12 e persino dalle autorità competenti13.
Mentre però la cronaca di Garcia Marquez copriva un arco temporale assai breve, in 
questo caso l’annuncio non ha avuto seguito alcuno per ben 16 anni, anche perché 
il SIC non è mai stato impiegato, sebbene l’AGCOM-Autorità per le Garanzie nelle 
Comunicazioni ne calcolasse annualmente le dimensioni e avesse anche provveduto 
all’analisi dei singoli mercati che lo compongono. Alla prima occasione in cui è stato 
contestato ad un’impresa di aver valicato i limiti previsti dalla legge, l’illegittimità del 
SIC è stata prontamente dichiarata: il SIC è caduto non già sotto la scure della Corte 
costituzionale per violazione dell’art. 21 Cost., ma è stata la Corte di giustizia dell’U-
nione europea a rilevarne l’incompatibilità con il diritto di stabilimento di cui all’art. 
49 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE)14.

2. Il caso

Ma andiamo per ordine. La vicenda da cui originano le due sentenze in commento è 
molto articolata, quindi se ne offrirà una ricostruzione per sommi capi15.
Vivendi S.A. è una società di diritto francese, al vertice di un importante gruppo in-
dustriale attivo nel settore dei media in ambito internazionale: fanno capo al gruppo 
Vivendi, tra le altre, l’etichetta musicale Universal Music, la società di produzione e 

10   Sia consentito rinviare a E. Apa, Osservazioni sul disegno di legge sulla disciplina del settore radiotelevisivo nella 
fase di transizione alla tecnologia digitale, in Astrid – Rassegna, 53, 2007, 14.
11   Cfr., ex plurimis, le critiche mosse da A. Pace, Legge Gasparri e Corte costituzionale, Relazione introduttiva 
all’Incontro di studi su Il sistema radiotelevisivo italiano e la legalità europea, tenuto a Napoli il 2 luglio 2004, 
31 s., R. Mastroianni, Riforma del sistema radiotelevisivo italiano e diritto europeo, Torino, 2004, 62 ss., O. 
Grandinetti, La riforma Gasparri del sistema radiotelevisivo, in Giornale di diritto amministrativo, 11/2004, 1190 
s.; contra, sostanzialmente in difesa del SIC, A. Frignani, La concorrenza, in A. Frignani - E. Poddighe - V. 
Zeno-Zencovich (a cura di), La televisione digitale: temi e problemi, Milano, 2006, 272 ss. 
12   Altro aspetto della legge Gasparri censurato dalla Corte di giustizia (sentenza del 31 gennaio 2008, 
C-380/05, Centro Europa 7), oltre che dalla Commissione europea (parere motivato del 18 luglio 2007, 
reso nell’ambito della procedura d’infrazione 2005/5086) e dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 
(sentenza del 7 giugno 2012, Ricorso n. 38433/09, Centro Europa 7 S.r.l. and Di Stefano v. Italy), è stato 
il “generale assentimento” che ha consentito ai soggetti che a qualunque titolo esercitavano reti 
radiotelevisive - essendo indifferente che tali reti avessero ricevuto una concessione o operassero in 
regime di proroga o sospensiva - di continuare ad utilizzare le frequenze occupate. Sulla saga giudiziaria 
di Centro Europa 7, cfr. O. Pollicino, Has the never-ending Europa 7 saga finally ended? A guide to understand 
how the Italian audiovisual conundrum has been able to make our Nation sadly famous not only in Luxemburg, but also 
in Strasbourg, in medialaws.eu, 21 giugno 2012.
13   Cfr. l’audizione del 12 dicembre 2002 dell’allora presidente dell’Autorità per le Garanzie nelle 
Comunicazioni, prof. Enzo Cheli, davanti alle Commissioni riunite VII e IX della Camera dei Deputati, 
nonché la segnalazione AS 247 del 19 dicembre 2002 dell’allora presidente dell’Autorità Garante della 
Concorrenza e del Mercato, prof. Giuseppe Tesauro, ai Presidenti delle Camere, al Presidente del 
Consiglio dei Ministri e al Ministro delle Comunicazioni.
14   Profili di illegittimità comunitaria erano stati segnalati, tra gli altri, da G. De Minico, Il disegno di 
legge Gentiloni sulla disciplina del settore televisivo: luci e ombre, in Astrid, 4 ss., richiamandosi ad A. Pace - M. 
Manetti, Rapporti civili – La libertà di manifestazione del pensiero, in Commentario della Costituzione, Bologna-
Roma, 2006, 66 ss.
15   Per maggior dettagli si veda M. Orofino, SIC, cit., 207 ss. 

http://www.medialaws.eu/has-the-never-ending-europa-7-saga-finally-ended-a-guide-to-understand-how-the-italian-audiovisual-conundrum-has-been-able-to-make-our-nation-sadly-famous-non-only-in-luxembourg-but-also-in-strasbou/
http://www.medialaws.eu/has-the-never-ending-europa-7-saga-finally-ended-a-guide-to-understand-how-the-italian-audiovisual-conundrum-has-been-able-to-make-our-nation-sadly-famous-non-only-in-luxembourg-but-also-in-strasbou/
http://www.medialaws.eu/has-the-never-ending-europa-7-saga-finally-ended-a-guide-to-understand-how-the-italian-audiovisual-conundrum-has-been-able-to-make-our-nation-sadly-famous-non-only-in-luxembourg-but-also-in-strasbou/
http://www.astrid-online.it/static/upload/protected/DEMI/DEMINICO_ddlGentiloni-TV-per-ASTRID.pdf
http://www.astrid-online.it/static/upload/protected/DEMI/DEMINICO_ddlGentiloni-TV-per-ASTRID.pdf
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distribuzione di contenuti audiovisivi Canal+, la piattaforma internet Dailymotion. 
Negli ultimi anni, Vivendi ha rivolto le proprie attenzioni ad alcune imprese italiane. 
Tra giugno 2015 e dicembre 2016 ha progressivamente acquisito il 23,94% nel capitale 
di Telecom Italia S.p.A., divenendone il principale azionista e conquistando la maggio-
ranza dei seggi nel consiglio di amministrazione a seguito dell’assemblea degli azionisti 
tenuta il 4 maggio 2017. Parallelamente, Vivendi stringeva un accordo di partnership 
con il gruppo Mediaset, ma tra i due partner sorgevano presto dei contrasti che in-
ducevano Vivendi a condurre una campagna ostile nell’ambito della quale acquisiva a 
dicembre 2016 il 28,8% del capitale sociale di Mediaset S.p.A., pari al 29,94% dei diritti 
di voto. Il controllo di Mediaset restava comunque saldamente in mano al suo storico 
azionista di maggioranza, Fininvest S.p.A.16.
Il 20 dicembre 2016 Mediaset presentava un esposto all’AGCOM, segnalando la vio-
lazione, da parte di Vivendi, dell’art. 43, c. 11, del TUSMAR-Testo unico dei servizi 
di media audiovisivi e radiofonici17, a mente del quale «[l]e imprese, anche attraverso 
società controllate o collegate, i cui ricavi nel settore delle comunicazioni elettroniche, 
come definito ai sensi dell’articolo 18 del decreto legislativo 1° agosto 2003, n. 259, 
sono superiori al 40 per cento dei ricavi complessivi di quel settore, non possono con-
seguire nel sistema integrato delle comunicazioni ricavi superiori al 10 per cento del 
sistema medesimo»18. All’esito di un’istruttoria durata poco meno di quattro mesi19, 
con delibera n. 178/17/CONS del 18 aprile 2017 l’AGCOM accertava che la posizio-
ne detenuta da Vivendi integrava la violazione segnalata da Mediaset e ne ordinava a 
Vivendi la rimozione entro dodici mesi.
Vivendi da un lato ottemperava all’ordine impartito dall’Autorità e il 6 aprile 2018 tra-
sferiva ad una società indipendente, la Simon Fiduciaria S.p.A., il 19,19% delle azioni 
Mediaset, pari al 19,95% dei diritti di voto, mantenendo la titolarità di un pacchetto 
di azioni inferiore al 10% dei voti esercitabili nell’assemblea degli azionisti; dall’altro, 
con ricorso notificato il 16 giugno 2017, impugnava dinanzi al TAR Lazio il provve-
dimento dell’AGCOM.

16   Per reagire alla scalata, Fininvest acquistava altre azioni Mediaset, incrementando il proprio pacchetto 
dal 34% al 39,53%, pari al 41,09% dei diritti di voto esercitabili.
17   D.lgs. 31 luglio 2005, n. 177.
18   L’esposto era stato presentato ai sensi dell’art. 43, c. 2, del TUSMAR, «[l’]Autorità, su segnalazione 
di chi vi abbia interesse o, periodicamente, d’ufficio, individuato il mercato rilevante conformemente ai 
principi di cui agli articoli 15 e 16 della direttiva 2002/21/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 7 marzo 2002, verifica che non si costituiscano, nel sistema integrato delle comunicazioni e nei 
mercati che lo compongono, posizioni dominanti e che siano rispettati i limiti di cui ai commi 7, 8, 9, 10, 
11 e 12, tenendo conto, fra l’altro, oltre che dei ricavi, del livello di concorrenza all’interno del sistema, 
delle barriere all’ingresso nello stesso, delle dimensioni di efficienza economica dell’impresa nonché 
degli indici quantitativi di diffusione dei programmi radiotelevisivi, dei prodotti editoriali e delle opere 
cinematografiche o fonografiche».
19   L’avvio del procedimento istruttorio era stato disposto con delibera n. 654/16/CONS del 21 
dicembre 2016.
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3. La delibera n. 178/17/CONS dell’AGCOM

Poiché entrambe le sentenze oggetto del presente commento traggono origine 
dall’impugnazione del provvedimento adottato dall’AGCOM con delibera n. 178/17/
CONS, prima di passare all’esame di dette sentenze sembra opportuno ripercorrere, 
in estrema sintesi, l’iter logico-giuridico seguito dall’Autorità per giungere alle conclu-
sioni sopra menzionate.
In primo luogo, l’Autorità ha proceduto ad accertare quale fosse la quota di ricavi 
detenuta da Telecom nel settore delle comunicazioni elettroniche. Presupposto per 
l’applicazione del limite ridotto del 10% del SIC fissato al c. 11 dell’art. 43 TUSMAR è 
infatti il conseguimento di ricavi superiori al 40% dei ricavi complessivi del settore del-
le comunicazioni elettroniche «come definito ai sensi dell’art. 18 del decreto legislativo 
1° agosto 2003, n. 259»; qualora tale condizione non fosse soddisfatta, si applichereb-
be il limite generale del 20% del SIC previsto al c. 9 del medesimo articolo20, soglia che 
certamente non era stata oltrepassata da alcuno21. Ad avviso dell’Autorità, il perimetro 
che delimita il settore delle comunicazioni elettroniche va individuato tenendo conto 
esclusivamente dei mercati rilevanti suscettibili di regolamentazione ex ante. Pertanto, 
il settore delle comunicazioni elettroniche comprende i seguenti mercati: (i) servizi al 
dettaglio da rete fissa, (ii) servizi all’ingrosso da rete fissa, (iii) servizi all’ingrosso da 
rete mobile e (iv) servizi di diffusione radiotelevisiva per la trasmissione di contenuti 
agli utenti finali. Secondo la rilevazione annuale condotta dall’AGCOM ai fini dell’ela-
borazione della Relazione Annuale presentata al Parlamento nel luglio 2016, nel 2015 
le risorse del settore delle comunicazioni elettroniche, così sagomato, ammontavano 
a più di 15 miliardi di euro (15.361 milioni di euro) e nel medesimo periodo i ricavi 
conseguiti da Telecom in tale settore risultavano essere pari a circa 8 miliardi e mezzo 
(8.579 milioni di euro), corrispondenti al 55,9% dei ricavi totali del settore.
Quanto alla stima della dimensione economica del SIC e della quota di ricavi detenuta 
da Mediaset, l’AGCOM ha richiamato i dati asseverati con delibera n. 10/17/CONS 
del 12 gennaio 2017, secondo cui il valore complessivo del SIC nel 2015 risultava es-
sere pari a poco più di 17 miliardi di euro (17.076 milioni), i ricavi di Mediaset e delle 
proprie controllate, pari a 2.275 milioni di euro, corrispondevano al 13,3% del SIC, 
mentre i ricavi conseguiti da Telecom nel SIC erano pari allo 0,17% del medesimo.
Stabilito che Telecom conseguiva nel settore delle comunicazioni elettroniche ricavi 
superiori al 40% di quel settore e che Mediaset, attraverso le proprie controllate, con-
seguiva ricavi superiori al 10% del SIC, occorreva indagare i rapporti che intercorreva-
no fra Vivendi e le predette società. L’AGCOM ha ritenuto che Vivendi fosse collega-

20   Ai sensi del quale «[f]ermo restando il divieto di costituzione di posizioni dominanti nei singoli 
mercati che compongono il sistema integrato delle comunicazioni, i soggetti tenuti all’iscrizione nel 
registro degli operatori di comunicazione costituito ai sensi dell’articolo 1, comma 6, lettera a), numero 
5), della legge 31 luglio 1997, n. 249, non possono né direttamente, né attraverso soggetti controllati o 
collegati ai sensi dei commi 14 e 15, conseguire ricavi superiori al 20 per cento dei ricavi complessivi del 
sistema integrato delle comunicazioni».
21   Come accertato dall’AGCOM con delibera n. 10/17/CONS nell’ambito della periodica attività, 
svolta con cadenza annuale, di quantificazione del SIC e delle posizioni in esso detenute dai principali 
operatori.
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ta a Mediaset in quanto, potendo essa esprimere più di un decimo dei voti nell’ambito 
dell’assemblea ordinaria di Mediaset ed essendo quest’ultima una società quotata in 
borsa, risultava integrata la condizione al ricorrere della quale opera la presunzione di 
sussistenza di influenza notevole contemplata dall’art. 2359, c. 3, c.c. L’AGCOM ha 
ritenuto altresì che la posizione di Vivendi in Telecom non fosse tale da consentirle 
di qualificarsi come socio di controllo, fermo restando che Vivendi era «sicuramente 
in grado di esercitare un’influenza notevole in Telecom» e pertanto sussistevano «le 
condizioni previste dall’articolo 2359 comma 3 [c.c.], per qualificare Vivendi come so-
cietà collegata a Telecom»22. A tal riguardo, è degno di nota che successivamente all’a-
dozione della delibera 178/17/CONS, il 4 maggio 2017 si tenne l’assemblea dei soci 
di Telecom, nel corso della quale Vivendi nominò la maggioranza dei consiglieri di 
amministrazione, circostanza sulla scorta della quale sia la CONSOB- Commissione 
nazionale per le società e la borsa che la Commissione europea hanno ritenuto che “al-
meno” a far data da quell’assemblea Vivendi avesse assunto il controllo di Telecom23. 
Acclarata la natura dei legami esistenti tra le varie società, l’AGCOM era infine chia-
mata a valutare se i ricavi conseguiti rispettivamente da Telecom e da Mediaset (rectius, 
dalle società controllate da Mediaset) fossero imputabili a Vivendi. La risposta dell’Au-
torità è stata affermativa. Quanto al metodo da seguire, nel corso del procedimento 
Vivendi aveva sostenuto che fossero riferibili a Vivendi solo i ricavi delle società da 
questa controllate, esponendo che «[l]e società che detengono una partecipazione mi-
noritaria in un’altra società, per quanto rilevante ai sensi dell’articolo 2359, comma 3, 
del codice civile, non conseguono “ricavi” tramite la partecipata, ma solo dividendi 
(per la quota parte loro spettante) qualora ne sia deliberata la distribuzione. […] Solo 
in presenza di una relazione di controllo o “influenza dominante” è possibile soste-
nere che una società “consegua” determinati ricavi»24. L’AGCOM rifiutava la tesi di 
Vivendi e opinava piuttosto che «anche i ricavi delle società collegate devono venire 
in rilievo e, in questo senso, devono essere considerati come interamente riconducibili 
all’impresa che detiene la relativa partecipazione»25: quindi a Vivendi dovevano essere 
imputati non solo i ricavi delle società da questa controllate, ma anche quelli delle 
società ad esse collegate, con la conseguenza che la soglia fissata dall’art. 43, c. 11 del 
TUSMAR risultava essere stata valicata, in violazione alla legge.

22   Così AGCOM, delibera n. 178/17/CONS, 41.
23   Cfr. Commissione europea, decisione del 30 maggio 2017 nel caso M.8465, Vivendi/Telecom Italia: 
«even though it did not achieve a majority of  votes at the shareholders’ meeting of  4 May 2017, Vivendi was still in 
a position to appoint the majority of  the board of  directors, which is in charge of  taking TIM’s strategic decisions. 
Therefore, […] the Commission considers that, at the very latest at the shareholders’ meeting of  4 May 2017, Vivendi 
acquired de facto sole control of  TIM»; CONSOB, comunicazione n. 0106341 del 13 settembre 2017: «a 
seguito dell’assemblea dei soci del 4 maggio 2017 con la quale la Vivendi ha nominato la maggioranza 
dei consiglieri di amministrazione di TIM – la medesima Vivendi esercita il controllo su TIM ai sensi 
degli artt. 2359, comma 1, n. 2, del codice civile e 93 TUF, nonché ai sensi del Regolamento Consob 
OPC».
24   AGCOM, delibera n. 178/17/CONS, 7.
25   Ivi, 38.
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4. La sentenza della Corte di giustizia

Si è detto che Vivendi si uniformava alle prescrizioni contenute nella delibera AGCOM 
178/17/CONS e, al tempo stesso, adiva il TAR Lazio per chiederne l’annullamento.
Nel corso del giudizio, il TAR Lazio ha sottoposto alla Corte di giustizia tre questioni 
pregiudiziali26, trattate congiuntamente dai giudici di Lussemburgo. Con la sentenza 
del 3 settembre 2020 (causa C-719/18), la Corte di giustizia dell’Unione europea, ha 
dichiarato che «[l’]articolo 49 TFUE deve essere interpretato nel senso che esso osta 
ad una normativa di uno Stato membro che ha l’effetto di impedire ad una società re-
gistrata in un altro Stato membro, i cui ricavi realizzati nel settore delle comunicazioni 
elettroniche, come definito ai fini di tale normativa, siano superiori al 40% dei ricavi 
complessivi di tale settore, di conseguire nel sistema integrato delle comunicazioni ri-
cavi superiori al 10% di quelli del sistema medesimo». La statuizione della Corte è coe-
rente con le conclusioni rassegnate dall’Avvocato Generale Campos Sánchez-Bordona 
il 18 dicembre 2019.

4.1. Il parametro del giudizio: la libertà di stabilimento 
(art. 49 TFUE)

La Corte di giustizia identifica il parametro del giudizio nella libertà di stabilimento 
garantita dall’art. 49 TFUE.
Il TAR chiedeva alla Corte di esprimersi sulla legittimità della disciplina italiana alla 
stregua di tre libertà sancite dal trattato: libera circolazione dei capitali (art. 63 TFUE), 
libera circolazione dei servizi (art. 56 TFUE) e libertà di stabilimento (art. 49 TFUE).
La Corte rapidamente sgombra il campo dall’art. 56, rilevando che il caso pendente 
dinanzi al TAR non verte sulla prestazione transfrontaliera di servizi.
Quanto alla libera circolazione di capitali, essa viene in considerazione rispetto a di-
sposizioni nazionali applicabili al caso in cui un’impresa acquisisca partecipazioni in 
un’altra impresa a mero scopo di investimento, senza l’intenzione di ingerirsi nella 
gestione. 
Ricadono invece nella sfera di applicazione dell’art. 49 TFUE le norme destinate ad 
applicarsi alle acquisizioni di partecipazioni che consentono di esercitare una sicura 
influenza sulle decisioni di una società e di determinare le attività di quest’ultima.
L’art. 43 TUSMAR mira a contrastare l’acquisizione di posizioni lesive del pluralismo, 
limitando il controllo che può essere esercitato sulle imprese attive nel SIC. Inoltre, la 
posizione di Vivendi in Telecom certamente costituisce esercizio del diritto di stabili-
mento e anche l’obiettivo perseguito da Vivendi rastrellando azioni Mediaset appare 
essere quello di assumere un ruolo gestionale nell’ambito della società (pur essendo 
astrattamente compatibile anche con quello di realizzare una partecipazione finan-
ziaria). Alla luce di tali considerazioni, la Corte decide di concentrarsi esclusivamente 
sulla libertà di stabilimento, in quanto più pertinente. L’Avvocato Generale, al riguar-
do, ha avuto cura di precisare che comunque l’esito della valutazione non sarebbe 

26   TAR Lazio, sez. III, ord. 10654/2018, depositata il 5 novembre 2018.
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sensibilmente differente ove si tenesse conto delle esigenze della libera circolazione di 
capitali, attesa la convergenza della giurisprudenza relativa alle due libertà in discorso.
La Corte non considera quale parametro di giudizio neanche la direttiva sui servizi 
di media audiovisivi e la direttiva quadro sui servizi di comunicazione elettronica, 
pure invocate dal giudice del rinvio. In primo luogo, la Corte ritiene che prima facie 
la normativa italiana non contrasti con dette direttive; inoltre, rileva che entrambe le 
direttive non procedono ad un’armonizzazione esaustiva delle normative nazionali, 
ma lasciano agli Stati membri un margine di discrezionalità, per cui l’eventualità che 
la normativa italiana ecceda tale discrezionalità deve essere valutata alla luce del solo 
diritto primario, ossia, nel caso di specie, dell’art. 49 TFUE.

4.2. La tutela del pluralismo può giustificare una 
restrizione alla libertà di stabilimento

L’art. 43, c. 11, del TUSMAR non dà luogo ad alcuna discriminazione sulla base della 
nazionalità: si applica indifferentemente tanto alle imprese italiane quanto a quelle 
straniere. L’assenza di discriminazione, però, non basta a renderlo compatibile con 
l’art. 49 TFUE: quest’ultimo risulta violato da qualunque disciplina nazionale che pon-
ga ostacoli o remore all’esercizio del diritto di stabilimento. La norma italiana in parola 
costituisce quindi una restrizione alla libertà di stabilimento in quanto, sia pure senza 
accedere a meccanismi discriminatori, comunque ha limitato il diritto di Vivendi di 
stabilirsi in Italia, impedendole di attuare i propri piani in ordine all’acquisto di azioni 
di Mediaset, all’influenza sulla gestione della medesima ed eventualmente anche all’ac-
quisizione del controllo della media company italiana.
Nondimeno, per costante giurisprudenza una compressione della libertà di stabili-
mento è ammissibile ove giustificata da motivi imperativi di interesse generale. La Cor-
te, nel solco di un consolidato orientamento27, afferma con nettezza che il pluralismo 
dei media costituisce «incontestabilmente» un obiettivo di interesse generale28 a fronte 
del quale la libertà di stabilimento è recessiva.

4.3. L’art. 43, c. 11, del TUSMAR non è conforme al 
principio di proporzionalità e quindi costituisce una 
illegittima restrizione alla libertà di stabilimento 

Che una normativa nazionale sia diretta a tutelare il pluralismo dell’informazione non 
è però sufficiente: qualunque deroga al principio della libertà di stabilimento, per es-

27   Cfr. F. Barzanti, La giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea in tema di pluralismo 
dell’informazione: acquisizioni e prospettive, in R. Pisillo Mazzeschi - A. Del Vecchio - M. Manetti - P. 
Pustorino (a cura di), Il diritto al pluralismo dell’informazione in Europa e in Italia, Roma, 2012, 205 ss.
28   Su pluralismo dell’informazione nel diritto dell’Unione europea e come motivo imperativo di 
interesse generale, si vedano R. Mastroianni, La dimension europeenne de la regulation audiovisuelle: vers une 
nouvelle directive sur le pluralisme de l’information?, in Astrid – Rassegna, 17, 2013, 1 ss. e P. Caretti, Pluralismo 
informativo e diritto comunitario, in M. Cartabia (a cura di), I diritti in azione, Bologna, 2007, 415 ss.
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sere legittima, deve anche essere idonea al conseguimento dell’obiettivo perseguito e 
proporzionale. Quindi, deve essere dimostrato che la restrizione non eccede la misura 
necessaria al raggiungimento dello scopo, ossia che tale obiettivo non potrebbe essere 
raggiunto mediante limitazioni che comportino un minor sacrificio della libertà di 
stabilimento.
L’art. 43, c. 11, del TUSMAR non ha superato questo test, sotto tre distinti profili.

4.4. La definizione del settore delle comunicazioni 
elettroniche è eccessivamente restrittiva

La disciplina italiana fissa dei limiti a tutela del pluralismo, tra cui il divieto, per qualsi-
asi impresa, di conseguire più del 20% dei ricavi del SIC. Un limite sensibilmente più 
severo, pari al 10% dei ricavi del SIC (ovvero la metà del limite ordinario), si applica 
agli operatori i cui ricavi nel settore delle comunicazioni elettroniche superino il 40% 
del totale dei ricavi di tale settore.
È evidente che l’applicazione di tale norma richiede l’identificazione della base di cal-
colo sulla quale valutare il superamento o meno della soglia del 40%. Come si è visto 
sopra, in assenza di una definizione normativa univoca di “settore delle comunicazioni 
elettroniche”, l’AGCOM ha interpretato il TUSMAR nel senso che non tutti i mercati 
delle comunicazioni elettroniche concorrano a comporre tale settore, escludendo i 
mercati emergenti e quelli che, all’esito di analisi, sono risultati concorrenziali.
Il Governo italiano ha eccepito il carattere meramente ipotetico della questione solle-
vata dal TAR relativa alla definizione del settore delle comunicazioni elettroniche, in 
quanto, ove anche fosse stata adottata la nozione più ampia di settore delle comuni-
cazioni elettroniche, ricomprendendovi tutti i mercati, in ogni caso la quota di ricavi 
conseguita da Telecom (e quindi di Vivendi) sarebbe stata di gran lunga superiore al 
40% del totale dei ricavi dell’intero settore (più precisamente, tale quota si sarebbe 
attestata al 45,9%). 
La Corte invece considera la questione ricevibile, in quanto a suo avviso il giudice del 
rinvio chiede se l’esistenza stessa della soglia del 40% sia compatibile con il diritto 
dell’Unione.
Nel merito, la Corte fa proprie le considerazioni dell’Avvocato Generale, secondo cui 
la normativa italiana, come interpretata dall’AGCOM, nell’adottare una definizione 
restrittiva di settore delle comunicazioni elettroniche, che ne circoscrive l’ambito ai 
mercati suscettibili di regolamentazione ex ante, si rivela inidonea a perseguire lo scopo 
della tutela del pluralismo. Una siffatta definizione, infatti, esclude ingiustificatamente 
dal settore delle comunicazioni elettroniche mercati di sicura rilevanza ai fini della dif-
fusione delle informazioni, quali i mercati dei servizi al dettaglio di telefonia mobile, 
dei servizi di comunicazione elettronica collegati ad Internet e dei servizi di radiodif-
fusione satellitare.
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4.5. L’equiparazione tra società “collegate” e società 
“controllate” è disfunzionale 

Ai fini del computo dei ricavi conseguiti nel SIC e nel settore delle comunicazioni elet-
troniche, la legge italiana prende in considerazione non solo i ricavi realizzati tramite 
società “controllate”, ma anche quelli realizzati tramite società “collegate”, sulle quali 
l’impresa interessata esercita un’“influenza notevole”.
La Corte di giustizia, anche qui riprendendo uno spunto dell’Avvocato Generale Cam-
pos Sánchez-Bordona, ritiene che tale approccio sia inadeguato, in quanto consente 
duplicazioni di calcolo: «i medesimi ricavi di una società attiva nel SIC potrebbero 
essere presi in considerazione sia per il calcolo dei ricavi di un’impresa che è sua 
azionista di minoranza, sia per il calcolo dei ricavi di un’impresa che è suo azionista di 
maggioranza ed esercita su di essa un controllo effettivo»29.
Inoltre, ai sensi dell’art. 2359, c. 3, c.c. l’influenza notevole si presume quando una 
società può esercitare un quinto dei voti nell’assemblea ordinaria di un’altra società 
(un decimo, in caso di società quotate). Secondo la Corte, le circostanze poste a fon-
damento di tale presunzione non sono idonee a dimostrare che la prima società possa 
esercitare sulla seconda un’influenza tale da pregiudicare il pluralismo dell’informazio-
ne. Ciò risulta evidente nel caso di Vivendi, che ai fini del calcolo della posizione nel 
SIC si è vista imputare tutti i ricavi di Mediaset, sebbene quest’ultima fosse controllata 
da Fininvest (le cui posizioni erano in contrasto con quelle di Vivendi) e quindi l’in-
fluenza esercitabile dalla società francese fosse assai limitata.

4.6. Il superamento delle soglie del SIC non è indicativo 
di un rischio per il pluralismo

Il settore dei servizi di comunicazione elettronica e il settore dei media sono conti-
gui, quindi secondo la Corte «si può in linea di principio accettare che vengano posti 
limiti alla possibilità per le imprese che già occupano una «posizione dominante» nel 
primo di tali settori di approfittare di tale posizione per rafforzare la loro posizione 
nel secondo»30. Le imprese che detengono una posizione qualificata nel settore delle 
telecomunicazioni possono quindi essere assoggettate a limiti più stringenti a tutela 
del pluralismo dei media31, secondo l’impostazione dell’art. 43, c. 11, del TUSMAR.

29   § 76 della sentenza; cfr. anche la nota 25 delle Conclusioni dell’Avvocato Generale.
30   § 65 della sentenza, che riecheggia il § 74 delle Conclusioni dell’Avvocato Generale.
31   Sembra invece radicale nell’escludere l’imposizione di limiti differenziati alle imprese che detengono 
una posizione qualificata nel settore delle telecomunicazioni il Prof. Giuseppe Tesauro, allora Presidente 
dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, che nella segnalazione del 19 dicembre 2002 
avente ad oggetto l’“Assetto del sistema radiotelevisivo e della società RAI – Radiotelevisione Italiana 
(AS 247)”, ricordata nella nota 46 delle Conclusioni dell’Avvocato Generale, afferma quanto segue: 
«risulta priva di una valida giustificazione la previsione di un diverso e più stringente limite, pari al 10 %, 
della raccolta delle risorse nel sistema integrato delle comunicazioni, in capo agli organismi i cui ricavi 
nel mercato dei servizi di telecomunicazioni siano superiori al 40% dei ricavi complessivi di tale ultimo 
mercato. In considerazione del fatto che tale norma prevede l’applicazione di limiti più rigidi ad un 
operatore in virtù della sua posizione competitiva in un mercato distinto e non strettamente connesso, 
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Tuttavia, la Corte ritiene che un profilo critico di detto articolo risieda nel fatto che 
esso trascura il ruolo dell’impresa che supera le soglie: risulta irrilevante, ai fini della 
disciplina italiana, se l’impresa eserciti un controllo editoriale sui contenuti. Le soglie 
fissate dalla legge italiana sono rigide: si «vieta in maniera assoluta»32 a chi detenga il 
40% dei ricavi del settore delle comunicazioni elettroniche, di conseguire più del 10% 
dei ricavi del SIC, indipendentemente dalle attività concretamente svolte dall’impresa 
in questione e dalle sinergie tra dette attività33 e, in ultima istanza, senza avere riguardo 
all’effettivo prodursi di conseguenze pregiudizievoli per il pluralismo.
Soprattutto, a giudizio della Corte il SIC, a causa della sua ampiezza e dell’eterogeneità 
dei mercati che lo compongono34, è inidoneo a garantire un assetto pluralistico dei 
media: «il fatto di conseguire o meno ricavi equivalenti al 10% dei ricavi complessivi 
del SIC non è di per sé indicativo di un rischio di influenza sul pluralismo dei media. 
Infatti, […] nel caso in cui la soglia del 10% dei ricavi complessivi del SIC fosse sì 
raggiunta, ma tale 10% di ricavi si ripartisse tra ciascuno dei mercati che compongono 
il SIC, né il raggiungimento né lo sforamento di tale soglia del 10% costituirebbero 
necessariamente un pericolo per il pluralismo dei media»35. Viceversa, qualora un’im-
presa si collocasse ben al di sotto del 10% del SIC, ma concentrasse i propri ricavi in 
un unico mercato, essa potrebbe costituire una ben più seria minaccia al pluralismo, 
eppure sfuggirebbe alle maglie della legge36.

5. La sentenza del TAR Lazio

Con sentenza n. 13958 del 16 dicembre 2020, depositata il 23 dicembre 2020, il TAR 
Lazio ha accolto il ricorso di Vivendi e ha annullato la delibera n. 178/17/CONS 
dell’AGCOM.
Il TAR ripercorre le argomentazioni della sentenza della Corte di giustizia, compen-
diandone in tre pagine i passaggi principali e richiamandosi costantemente ad essa in 
tutti gli snodi della motivazione.
Sia l’Avvocatura di Stato, in difesa dell’AGCOM, sia Mediaset avevano sollecitato il 
TAR ad adottare un’interpretazione conforme del diritto interno rispetto alla normati-
va eurounitaria. L’Avvocatura, in particolare, aveva evidenziato come nel caso di specie 
non fosse possibile applicare direttamente la norma europea violata, quindi, una volta 

detta previsione appare ultronea. Le attività di un operatore in posizione dominante nel settore delle 
telecomunicazioni sono e devono essere regolamentate con riferimento a quello specifico comparto».
32   § 69 della sentenza.
33   Va però segnalato che, sia pure sinteticamente, l’AGCOM, nel proprio provvedimento, aveva 
evidenziato la concreta possibilità che si determinassero sinergie tra le attività di Telecom e di Mediaset: 
vedi delibera n. 178/17/CONS, spec. 37 e 43.
34   Nello stesso senso, si vis, cfr. E. Apa, voce Radiotelevisione [dir. cost], in Enciclopedia Treccani “Diritto 
OnLine”, 2014, in treccani.it. 
35   § 75 della sentenza.
36   Quest’ultima osservazione è in realtà macroscopicamente erronea, in quanto trascura di considerare 
che l’art. 43, c. 9, del TUSMAR esordisce con un chiaro «[f]ermo restando il divieto di costituzione di 
posizioni dominanti nei singoli mercati che compongono il sistema integrato delle comunicazioni».

https://www.treccani.it/enciclopedia/radiotelevisione-dir-cost_(Diritto-on-line)/
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disapplicata la norma italiana incompatibile, occorresse colmare la lacuna determinata 
da tale disapplicazione, individuando la regola del caso concreto.
Il TAR ritiene che la strada dell’interpretazione conforme non sia percorribile, essendo 
preclusa dalla motivazione stringente della sentenza della Corte di giustizia: sebbene il 
ruolo di esclusivo decisore del caso concreto spetti al giudice nazionale, quest’ultimo «è 
vincolato, ai fini della soluzione della controversia principale, dall’interpretazione delle 
disposizioni in questione fornita dalla Corte [e] non può prescindere dal percorso mo-
tivazionale fornito dal Giudice comunitario nella sua interpretazione pregiudiziale, spe-
cie nei casi in cui – come nella specie – le considerazioni svolte dalla Corte di Giustizia 
siano fortemente attinenti alla fattispecie concreta»37. Pertanto, il collegio giudicante 
conviene con Vivendi circa la necessità di operare una piena disapplicazione dell’art. 
43, c. 11, del TUSMAR, senza possibilità di “svicolare” o attardarsi in alchimie erme-
neutiche, alla luce della «inidoneità della norma interna a costituire un proporzionale 
contemperamento tra la libertà di stabilimento e il principio del pluralismo nel settore 
dell’informazione»38 asseverata dai giudici di Lussemburgo. 
Abbracciata questa opzione e quindi disapplicata retroattivamente la norma che attri-
buiva all’AGCOM il potere di emettere il provvedimento impugnato, l’annullamento di 
quest’ultimo è una conseguenza ovvia. 

6. Quale tutela per il pluralismo dell’informazione?

Sia la Corte di giustizia che il TAR Lazio hanno assunto decisioni che, al netto di qual-
che sfumatura, sono essenzialmente condivisibili. Si deve consentire che l’art. 43, c. 11, 
del TUSMAR appresta un meccanismo inadeguato alla tutela del pluralismo dell’infor-
mazione e questa inadeguatezza si traduce in incompatibilità con il diritto dell’Unione 
(nonché, sia lecito aggiungere, con la Costituzione italiana, come si è detto brevemente 
in apertura di queste note). Dalla conclamata illegittimità dell’art. 43, c. 11, discende 
in modo congruente l’annullamento del provvedimento dell’AGCOM che ne faceva 
applicazione.
C’era spazio per una lettura alternativa? Dalla disposizione poteva estrarsi un contenu-
to normativo che non collidesse con la libertà di stabilimento? Probabilmente un eser-
cizio in tal senso poteva essere svolto utilmente ai margini, ma il nucleo della norma 
era irrimediabilmente viziato.

6.1. Correttivi all’interpretazione della locuzione 
“settore delle comunicazioni elettroniche”

La definizione del perimetro del settore delle comunicazioni elettroniche poteva essere 
agevolmente ricalibrata in sede interpretativa, come proposto da Mediaset: un approc-
cio più inclusivo era possibile senza recare violenza al dato testuale, che certamente 

37   § 7.5 della sentenza.
38   § 5.1 della sentenza.
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richiama l’art. 18 del codice delle comunicazioni elettroniche, ma neanche dopo tale 
richiamo punta univocamente ai soli mercati atti a costituire oggetto di regolazione 
ex ante. Un’integrazione del settore delle comunicazioni elettroniche secondo il verso 
suggerito dall’Avvocato Generale non era preclusa al TAR (anche se, vedremo fra un 
momento, concedere questo punto alle resistenti ai fini pratici non avrebbe condotto 
a un diverso esito del giudizio).
Quanto alla valutazione che dello stesso settore ha compiuto AGCOM, merita ade-
sione la notazione di Orofino secondo cui «bisogna riconoscere che l’interpretazione 
“restrittiva” di AGCOM ha una sua ragion d’essere nel fatto che la direttiva 21/2002 
richiede con molta chiarezza che non vengano sottoposti a misure regolamentari i 
mercati concorrenziali. Per cui AGCOM potrebbe essersi legittimamente chiesta se il 
calcolo dei ricavi esteso ai mercati non regolamentati avrebbe potuto determinare una 
violazione delle regole europee in materia di comunicazioni elettroniche»39. La giuri-
sprudenza della Corte di giustizia è finora stata assai rigorosa nel preservare i fornitori 
di servizi di comunicazione elettronica da qualunque interferenza regolamentare e più 
in generale da qualunque forma di imposizione che non fosse saldamente radicata nel 
pacchetto delle direttive che disciplinano la materia. Non è escluso che la stessa Corte 
che oggi – «solo ai fini però del presente giudizio»40 – ritiene l’inclusione di altri mer-
cati una soluzione obbligata, avrebbe fornito una indicazione diametralmente opposta 
qualora AGCOM avesse adottato una nozione ampia di settore delle comunicazioni 
elettroniche, così assoggettando anche imprese di telecomunicazioni che operano in 
mercati concorrenziali a più stringenti limiti da rispettare nel SIC. 

6.2. Correttivi all’interpretazione della locuzione 
“società collegate”

In relazione alla nozione di collegamento tra società, la Corte di giustizia coglie sicu-
ramente nel segno allorché denuncia l’intrinseca sproporzionalità dell’attribuzione a 
Vivendi dei ricavi realizzati da una società pienamente sotto il controllo di un azionista 
rivale.
Nel corso dell’istruttoria condotta dall’AGCOM, Vivendi ha sostenuto che la nozione 
di “società collegate” ex art. 43, c. 11, del TUSMAR non coincida con quella dell’art. 
2359, c. 3, c.c.: quest’ultima disposizione non è richiamata dal c. 11, inoltre nel diritto 
della concorrenza l’imputazione dei ricavi di una società a un’altra società è possibile 
solo in presenza di un’influenza dominante, per cui il concetto di collegamento dell’art. 
43, c. 11 dovrebbe essere interpretato come sinonimo di controllo.
L’AGCOM ha rigettato la tesi di Vivendi, per tre ordini di ragioni. In primo luogo, 
l’Autorità ha ritenuto di non poter trascurare il tenore letterale della disposizione in esa-
me, che parla chiaramente di “società controllate o collegate”, espressione che implica 
un’alterità tra le nozioni di controllo e collegamento: ricondurre l’intera previsione al 
concetto di controllo proprio della disciplina antitrust, come suggerito da Vivendi, si 

39   Così M. Orofino, SIC, cit., 216.
40   Ibidem.
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sarebbe risolto in un’interpretatio abrogans, che avrebbe posto in non cale una precisa in-
dicazione del legislatore. Non solo: l’AGCOM ha rimarcato che la tutela del pluralismo 
non è riducibile alla tutela della concorrenza. Infine, ha sottolineato che l’art. 2359 c.c., 
«oltre ad essere esplicitamente menzionato in altri commi dell’articolo 43, si configura 
come norma di diritto comune, avente, come tale, una portata di carattere generale»41.
Si intuisce come l’ultimo argomento affondi le proprie radici in un’approfondita analisi 
degli studi di diritto societario in materia di controllo e collegamento: sebbene la deli-
bera non contenga rimandi a contributi dottrinali, la terminologia usata riecheggia la 
letteratura che qualifica l’art. 2359 c.c. come norma «di diritto comune» avente «valenza 
generale» (alla quale deve farsi riferimento ogni qual volta la legge evochi il concetto di 
controllo senza fornire ulteriori specifiche)42, nonché avente una «valenza armonizza-
trice» (ossia idonea a fungere da criterio guida per l’interpretazione delle norme setto-
riali)43. Anche la dottrina di diverso avviso, incline a negare che la previsione codicistica 
abbia valenza generale e ad attribuirle piuttosto una portata solo residuale, nondimeno 
riconosce che «quando il legislatore parla genericamente di società controllate e colle-
gate, [è] possibile ed anzi doveroso far capo all’art. 2359 c.c.»44.
Non c’è, quindi, spazio per un’interpretazione conforme?
Ancor prima della sentenza della Corte di giustizia e delle conclusioni dell’Avvocato 
Generale, dottrina di matrice privatistica aveva sottoposto a severo scrutinio le argo-
mentazioni dell’AGCOM45, sostenendo, tra le altre cose, che (i) non è «logicamente 
ipotizzabile che su di una medesima società possano coesistere un rapporto di control-
lo, ancorché interno di fatto, e un rapporto di collegamento»46; (ii) ai fini dell’accerta-
mento di una situazione di collegamento non rilevano gli equilibri di potere nell’assem-
blea straordinaria, perché deve aversi riguardo solo ai voti esercitabili nell’assemblea 
ordinaria, né rileva la presenza di amministratori e sindaci espressione della minoranza, 
essendo questa prescritta dalla legge nel caso di società quotate47; (iii) il collegamento 
indiretto non è contemplato dall’art. 43 TUSMAR e comunque non è scontato che 
l’influenza notevole, che è attenuata rispetto a quella dominante, possa propagarsi alle 
società che si situano a valle della collegata48.
Per la verità, l’AGCOM, nell’escludere una ontologica incompatibilità tra controllo e 

41   AGCOM, delibera n. 178/17/CONS, 39.
42   Cfr. M. Notari, La nozione di controllo nel diritto antitrust, Milano, 1996, passim e in particolare 182 ss., 
nonché i numerosi riferimenti dottrinali ivi citati.
43   Cfr. ivi, 190, evidenziando anche come l’art. 2359 non si ponga in rapporto di genus a species con 
le norme settoriali, in quanto queste ultime descrivono fattispecie più ampie, hanno «un’estensione 
concettuale maggiore» (p. 199), esattamente come accade nel caso dell’art. 43 TUSMAR.
44   Così M.S. Spolidoro, Il concetto di controllo nel codice civile e nella legge antitrust, in Rivista delle Società, 2, 
1995, 477.
45   Il riferimento è a G. Guizzi, Gli incerti confini del “collegamento societario”: l’AGCOM e il caso Vivendi/
Mediaset, in il Corriere giuridico, 2017, 1033 ss.
46   Si veda G. Guizzi, Gli incerti confini del “collegamento societario”, cit., 1037 s., che continua argomentando 
che «l’esistenza di un’influenza dominante, che è la posizione di potere tipica del primo, esclude e 
neutralizza in via di principio la possibilità di riconoscere ad altri la possibilità di esercitare quell’influenza 
notevole che è l’elemento essenziale e necessario per riconoscere l’esistenza del secondo».
47   Ivi, 1038.
48   Ivi, 1040.
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collegamento, ha adottato una posizione coerente con gli IAS-International Accounting 
Standards e gli orientamenti della CONSOB, che ritengono possibile la coesistenza, 
nella stessa società, della posizione di controllo di un socio e dell’esercizio di influenza 
notevole da parte di un altro socio, traendo elementi anche dalla presenza di meccani-
smi che assicurano la rappresentanza nel consiglio di amministrazione ai soci deten-
tori di una minoranza qualificata49. Inoltre, assegnare rilievo al collegamento indiretto 
sembra coerente con la formulazione ampia dell’art. 43 TUSMAR e con l’esigenza di 
evitare facili elusioni delle soglie di concentrazione; del resto, è difficile sostenere che 
una società che eserciti un’influenza notevole su Mediaset non abbia la capacità di con-
dizionare o comunque interferire con le decisioni delle società controllate al 100% da 
Mediaset, quali RTI S.p.A. (emittente che trasmette numerosi canali televisivi) e Publi-
talia ’80 S.p.A. (concessionaria leader nel mercato della raccolta pubblicitaria).
Sembra piuttosto che l’aspetto della ricostruzione dell’AGCOM suscettibile di revisio-
ne sia non già la configurabilità in astratto di un collegamento tra Vivendi e Mediaset 
e la possibilità che l’influenza di Vivendi si comunichi alle società del gruppo Media-
set operanti nel SIC, quanto il ricorrere in concreto di circostanze che consentissero di 
inferire che la società francese era in grado di esercitare un’influenza notevole sulla 
holding italiana. La Corte di giustizia ha affermato che «in una situazione come quel-
la» in esame, equiparare la situazione di una società controllata a quella di una società 
collegata sia irragionevole, ma fa discendere tale irragionevolezza dal fatto che la va-
lutazione dell’influenza è basata su una “presunzione ampia”, legata alla consistenza 
del pacchetto azionario, anziché essere valutata in concreto («dimostrare che la prima 
società possa concretamente esercitare sulla seconda un’influenza tale da pregiudicare 
il pluralismo dei media e dell’informazione»50). Si è trascurato di considerare che la pre-
sunzione di collegamento che l’art. 2359, c. 3, c.c. riconduce all’esercizio di un decimo 
dei voti nell’assemblea ordinaria di una società quotata non è una presunzione iuris et 
de iure, bensì una presunzione iuris tantum51, che ammette prova del contrario. Nel caso 
di specie, la presunzione relativa poteva considerarsi vinta dalla congerie di circostanze 
che militavano nel senso della sterilizzazione della capacità di Vivendi di esercitare in 
concreto un’influenza notevole. Tali circostanze erano individuabili nella forte con-
centrazione del capitale di Mediaset nelle mani di Fininvest, che detiene un controllo 
interno di fatto, e nella radicale divergenza di strategie (anzi, nell’aperta conflittualità) 
tra Vivendi e Fininvest, tale da non consentire di ipotizzare alcun coordinamento o 
comunque alcuna forma di collaborazione o di possibile influenza da parte di Vivendi, 
fosse pure nella forma di semplice “suggeritore”52. In conclusione, all’irragionevolezza, 

49   In questo senso si esprimono lo IAS n. 28 e l’Allegato 1 del Regolamento CONSOB n. 17221/2010, 
entrambi puntualmente richiamati da G. Guizzi, Gli incerti confini del “collegamento societario”, cit., 1038, in 
nota.
50   § 77 della sentenza della Corte di giustizia.
51   Cfr. D.U. Santosuosso, Sul collegamento societario nell’ambito dei poteri di fatto di società su società, in 
Giurisprudenza commerciale, 2002, 712 ss. e la dottrina ivi citata.
52   D.U. Santosuosso, ivi, 716 ipotizza che un socio di minoranza possa esercitare un’influenza notevole 
anche solo ponendosi come suggeritore del socio di controllo e ispirandone le politiche gestionali, 
ove si possa constatare che i suggerimenti del socio di minoranza risultano in concreto con l’essere 
normalmente seguiti. La tesi della possibile coesistenza di controllo e collegamento lascerebbe in vita un 
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segnalata dalla Corte di giustizia, dell’imputazione a Vivendi dei ricavi conseguiti da 
Mediaset nel SIC, si poteva rimediare riconoscendo che Vivendi non è detentrice di 
un reale potere di indirizzare le strategie di Mediaset, essendo quest’ultima controllata 
da Fininvest, per cui la presunzione di collegamento cadeva a fronte delle circostanze 
fattuali che escludevano l’esercizio di influenza notevole. 

6.3. Il SIC è uno strumento inadeguato alla tutela del 
pluralismo

Si è detto che la strada dell’interpretazione conforme era percorribile rispetto alla de-
finizione del settore delle comunicazioni elettroniche e al collegamento. Tuttavia, tale 
interpretazione non sarebbe valsa a fare salvo l’art. 43, c. 11, del TUSMAR, che è affet-
to da un vizio di legittimità non rimediabile per via esegetica.
Occorre sgombrare il campo da un equivoco che potrebbe essere ingenerato da un 
passaggio della sentenza del TAR Lazio: il vizio non si annida nella percentuale, bensì 
nel SIC. Il TAR rileva che «la motivazione della pronunzia del Giudice Comunitario 
[…] contesta expressis verbis la previsione della soglia del 10% in parola e – in defini-
tiva – la sua idoneità a costituire efficace baluardo del pluralismo nei mezzi di informa-
zione, affermando (paragrafo 75)»53. In realtà, questa lettura dei giudici amministrativi 
non è convincente: la censura della Corte non attinge la quota, bensì la base di calcolo 
su cui la quota è costruita, ossia il SIC54.
Nulla della motivazione conduce alla conclusione che una percentuale diversa sarebbe 
stata conforme a diritto: se invece del 10% la quota fosse stata fissata al 12% o all’8%, 
le riserve sarebbero rimaste intatte, perché il baco è alla radice, è il SIC in sé ad essere 
inconciliabile con il principio di proporzionalità, esattamente per le stesse ragioni che 
lo rendono non conforme a Costituzione. Che la critica si appunti sul meccanismo e 
non alla misura della percentuale risulta evidente dal paragrafo 75 della sentenza della 
Corte di giustizia: «nel caso in cui la soglia del 10% dei ricavi complessivi del SIC fosse 
sì raggiunta, ma tale 10% di ricavi si ripartisse tra ciascuno dei mercati che compongo-
no il SIC, né il raggiungimento né lo sforamento di tale soglia del 10% costituirebbero 
necessariamente un pericolo per il pluralismo dei media». 

residuo profilo di illegittimità della norma segnalato dalla Corte di giustizia, ossia l’eventualità che i ricavi 
della società del SIC siano imputati simultaneamente sia alla controllante che alla collegata. Pertanto, una 
interpretazione conforme dovrebbe assumere che non si possa esercitare un’influenza notevole su una 
società controllata da altro soggetto, secondo la tesi Guizzi ampiamente richiamata in questo paragrafo.
53   § 7.6 della sentenza del TAR Lazio.
54   Deve quindi piuttosto convenirsi con M. Orofino, SIC, cit., 217: «non c’è dubbio che il reasoning della 
Corte di giustizia metta facilmente in crisi il sistema in sé del SIC e delle soglie come strumento per 
tutelare il pluralismo, negando alla radice il fatto che esso sia idoneo al raggiungimento dell’obiettivo che 
con esso il Legislatore si prefiggeva».
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6.4. La tutela del pluralismo alla ricerca della propria 
identità

La disciplina italiana a tutela del pluralismo dell’informazione ha sempre attraversato 
vicende travagliate: da quarant’anni ormai, da quando la già richiamata sentenza n. 148 
del 1981 della Corte costituzionale ha indicato la necessità di adottare efficaci misure 
dirette a impedire concentrazioni monopolistiche od oligopolistiche nel settore televi-
sivo, il legislatore italiano non è riuscito a concepire un presidio normativo idoneo allo 
scopo e che non incorresse in censure di illegittimità55. Anche la legge Gasparri – tra-
sfusa nel TUSMAR –, come si è ricordato nella prima pagina di queste note, è stata, sin 
dal principio, oggetto di asperrime e diffusissime critiche da parte della dottrina. Tali 
critiche non erano fuori bersaglio: al primo banco di prova, il SIC ha fallito. Ancora una 
volta, quindi, la normativa sul pluralismo ha dato pessima prova di sé.
La sentenza della Corte di giustizia qui commentata sollecita un intervento legislativo: 
si deve auspicare che non ci si limiti a un’azione chirurgica, di mera manutenzione, 
che espunga solo quanto è stato affrontato dappresso dalla Corte; al contrario, ser-
virebbe un cambio di passo, una radicale discontinuità. Tra l’altro, mai declaratoria di 
illegittimità conobbe tempismo migliore: al momento in cui si licenzia questo scritto, il 
Parlamento è in procinto di approvare la legge di delegazione europea 2019-2020, che 
tra i principi e criteri direttivi della delega al Governo per il recepimento della direttiva 
sui servizi di media audiovisivi56 annovera «riordinare le disposizioni del testo unico 
dei servizi di media audiovisivi e radiofonici, di cui al decreto legislativo 31 luglio 2005, 
n. 177, attraverso l’emanazione di un nuovo testo unico dei servizi di media digitali»57, 
così offrendo l’occasione propizia per ripensare complessivamente la materia.
Certo, il compito che attende il legislatore non è affatto semplice, anzi, è di quelli che 
fanno tremar le vene e i polsi. Se è facile rilevare l’inadeguatezza del modello attuale, 
disegnarne uno di nuova concezione è esercizio assai ostico, anche perché si può fare 
affidamento sul retroterra dottrinale e giurisprudenziale assai meno di quanto fosse 
possibile fino a venti anni or sono58. 
Provando a identificare alcune concrete linee di azione, la prima sarebbe ovviamente 
la definitiva archiviazione del SIC. Il che non significa rinunciare all’imposizione, a 
carico di soggetti che detengano posizioni di grande forza in un mercato, di limiti ad 
operare in mercati contigui. Né tanto meno significa disconoscere antistoricamente 

55   Per una efficace sintesi, si veda F. Donati, L’evoluzione del quadro normativo dei servizi di media audiovisivi, 
in Astrid – Rassegna, 2020, 1 ss.
56   Direttiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 14 novembre 2018, recante 
modifica della direttiva 2010/13/UE. Per un primo commento alla nuova direttiva, si veda G. Abbamonte 
- E. Apa - O. Pollicino (a cura di), Il nuovo quadro regolamentare europeo dell’audiovisivo, Torino, 2019.
57   Art. 3, c. 1, lett. a) del disegno di legge recante “Delega al Governo per il recepimento delle direttive 
europee e l’attuazione di altri atti dell’Unione europea – Legge di delegazione europea 2019-2020”, 
approvato in prima lettura dal Senato il 29 ottobre 2020 e attualmente all’esame della Camera dei deputati.
58   Sul punto, si rinvia alle considerazioni svolte in E. Apa - O. Pollicino, Il pluralismo nel mare magnum 
di Internet: il faro della tradizione illumina ancora?, in C. Contessa - P. Del Vecchio (a cura di), Testo unico dei 
servizi di media audiovisivi e radiofonici, Piacenza, in corso di pubblicazione.
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gli effetti della convergenza59: al contrario, si vuole evitare la surrettizia diluizione nel 
SIC di posizioni potenzialmente lesive del pluralismo formatesi nell’“ecosistema digi-
tale”60 mediante concentrazioni multimediali. Il superamento del SIC è un esito niente 
affatto scontato. Vale infatti per il SIC ciò che talvolta accade con certi programmi 
scolastici tralatizi, che si perpetuano pigramente non perché qualcuno sia convinto 
della loro perdurante attualità, ma solo perché così ci sono stati tramandati e rinnovarli 
chiederebbe uno sforzo di idee e fantasia che costerebbe tempo e fatica (a tacer della 
visione culturale) e che quindi risulta incompatibile con i tempi sincopati imposti dalle 
agende politiche. Che il SIC sia duro da sradicare è dimostrato anche dalla recentissima 
novella che, in via d’urgenza e con l’intenzione espressamente professata di recepire 
le indicazioni della Corte di giustizia, ha affidato all’AGCOM lo svolgimento di un’i-
struttoria «nel caso in cui un soggetto operi contemporaneamente nei mercati delle 
comunicazioni elettroniche e in un mercato diverso, ricadente nel sistema integrato 
delle comunicazioni (SIC)»61.
In secondo luogo, pare evidente che serie misure a tutela del pluralismo non possano 
obliterare le posizioni di collegamento. Un vulnus all’assetto pluralistico può derivare 
anche da situazioni in cui il controllo è assente: si pensi al soggetto che oltre ad essere 
editore di alcuni giornali detenga anche una partecipazione in un’emittente televisiva, 
tale per cui non possa controllare detta emittente, ma possa episodicamente, magari su 
alcune questioni nevralgiche (es.: in occasione di un referendum o di un appuntamento 
elettorale), contribuire con altri soci a orientarne le posizioni in modo che esse siano si-
nergiche a quelle assunte dai giornali saldamente controllati dallo stesso soggetto. Non 
sembra che vi sia nulla di irragionevole in una norma che consideri due società, fra 
loro collegate, come un unico centro di potere da sorvegliare ed eventualmente su cui 
intervenire per stemperarne la capacità di incidere sull’opinione pubblica. Né sembra 
che tale esigenza sia inconciliabile con il dictum della Corte di giustizia: era irragionevole 
imputare a Vivendi integralmente il fatturato del gruppo Mediaset postulando un’in-
fluenza notevole di cui, in concreto, la società francese era priva, ma come si è detto 
sopra questo problema è rimediabile già a norme invariate. Resta il tema del “double 
counting”: la Corte ha segnalato che i medesimi ricavi di una società potrebbero essere 
imputati contemporaneamente sia al soggetto che esercita il controllo sulla società sia 
a quello che detiene una partecipazione di minoranza qualificata. Una soluzione age-
vole sarebbe quella richiamata supra, al §6.2, in nota: già in sede di interpretazione del 
diritto vigente, basterebbe accedere alla tesi secondo cui non si può ravvisare esercizio, 
da parte di un azionista di minoranza, di influenza notevole quando la società sia con-
trollata, anche solo in via di fatto, da un altro azionista. Un’alternativa, meno attraente, 
sarebbe quella di prevedere che i ricavi della società partecipata vengano imputati agli 

59   Cfr. G. Morbidelli - F. Donati (a cura di), Comunicazioni: verso il diritto della convergenza?, Torino, 2003, e 
in particolare l’intervento conclusivo di Enzo Cheli, allora presidente dell’AGCOM.
60   Cfr. A. Perrucci, L’accesso ai contenuti nelle strategie di sviluppo degli operatori di telecomunicazioni, in E. Apa - 
O. Pollicino (a cura di), La regolamentazione dei contenuti digitali. Studi per i primi quindici anni dell’Autorità per 
le garanzie nelle comunicazioni (1998-2013), Roma, 2014, 169 ss. (spec. 196 ss.).
61   Art. 4 bis del d.l. 7 ottobre 2020, n. 125, convertito con modificazioni in legge 27 novembre 2020, 
n. 159.
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azionisti pro quota, come suggerito da Guizzi62. Oppure, seguendo una strada più am-
biziosa ma anche più impervia, si potrebbe riflettere su una rimodulazione del testo 
normativo, che non faccia più riferimento al “conseguimento di ricavi” e che invece, 
al ricorrere di determinate condizioni (es.: contemporaneo controllo di altri mezzi di 
comunicazione), limiti l’esercizio di influenza (anche solo) notevole su società di de-
terminate dimensioni. Un divieto di partecipazioni incrociate costruito senza imputare 
artificialmente ad un’impresa ricavi che essa non consegue sarebbe probabilmente più 
lineare; per converso, la controindicazione è che potrebbe apparire come un maquillage 
lessicale diretto sostanzialmente a riproporre, sotto nuove spoglie, il meccanismo cas-
sato dalla Corte di giustizia63. 
Terzo: è necessario che rilevi il collegamento indiretto. Potrebbe quindi essere recupe-
rato l’approccio dell’abrogato art. 37 della legge Mammì64 che dava rilievo a controllo e 
collegamento «ancorché tal rapporti siano realizzati congiuntamente con altri soggetti 
tramite società direttamente o indirettamente controllate o tramite intestazione fiducia-
ria o mediante accordi parasociali».
Ancora: la revisione, a sommesso avviso di chi scrive, va estesa all’intero art. 43 del TU-
SMAR, che appresta un sistema pletorico quanto inefficace, in cui alla sovrabbondanza 
di limiti ex ante non corrisponde un efficace contenimento delle posizioni potenzial-
mente lesive del pluralismo65. I diversi commi di cui si compone questo articolo ripro-
pongono un florilegio di strumenti del passato malamente riattati al contesto digitale. 
Questo sin troppo articolato mosaico di vincoli potrebbe essere razionalizzato, indi-
viduando nuovi (e forse anche meno numerosi) strumenti. Si potrebbero considerare, 
sottoponendole a vaglio critico diretto a valutarne l’attualità e a selezionare quelle più 
consone al contesto italiano, le numerose proposte avanzate in passato: limiti alle ri-
sorse frequenziali controllate66 o alla capacità trasmissiva utilizzata67, limiti anticoncen-
trazione che tengano conto dell’audience68 (soluzione indicata come opportuna anche 

62   Cfr. G. Guizzi, Gli incerti confini del “collegamento societario”, cit., 1041.
63   Va evidenziato che tali divieti sono ammessi in via di principio dalla Raccomandazione CM/
Rec(2018)1 del Comitato dei Ministri degli Stati membri sul pluralismo dei media e sulla trasparenza della 
proprietà dei media adottata il 7 marzo 2018: «Media-ownership regulation can include restrictions on horizontal, 
vertical and cross-media ownership, including by determining thresholds of  ownership in line with Recommendation CM/
Rec(2007)2 of  the Committee of  Ministers to member states on media pluralism and diversity of  media content».
64   Legge 6 agosto 1990, n. 223; l’art. 37 è stato abrogato dall’art. 54, c. 1, lett. i), n. 13) del TUSMAR.
65   Sia consentito rinviare a E. Apa, Osservazioni sul disegno di legge sulla disciplina del settore radiotelevisivo, cit., 
15.
66   Cfr. AC 2077, proposta di legge d’iniziativa dei deputati Beltrandi, Capezzone, D’Elia, Mellano, 
Mancini, Nucara, Poretti, Turco, “Nuove norme in materia di concorrenza e mercato nel settore 
delle comunicazioni sonore e televisive e delega al Governo in materia di uso efficiente dello spettro 
elettromagnetico”, presentata il 18 dicembre 2006, in particolare l’art. 6.
67   AC 1825, “Disposizioni per la disciplina del settore televisivo nella fase di transizione alla tecnologia 
digitale”, disegno di legge presentato il 16 ottobre 2006 dall’allora Ministro delle Comunicazioni, on. 
Paolo Gentiloni Silveri; cfr., in particolare, l’art. 3, c. 8.
68   In tal senso si muoveva la proposta di legge d’iniziativa dell’on. Tana De Zulueta AC 2502, “Nuove 
norme in materia di pluralismo informativo, di contenuti audiovisivi ed emittenti in tecnica digitale, 
nonché di riassetto del sistema nazionale delle frequenze”, presentata il 4 aprile 2007; si vedano, in 
particolare, i cc. 2, 3 e 4 dell’art. 2 dell’articolato. Secondo l’Autorità Garante della Concorrenza e del 
Mercato, Nota del 10 settembre 2003 sul d.d.l. n. 3184, 13 ss., tale soluzione ha trovato applicazione in alcuni 

https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Rec(2007)2
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Rec(2007)2
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da autorevole dottrina69), introduzione di parametri qualitativi oltre che quantitativi70, 
disciplina in funzione pro-pluralistica delle guide elettroniche ai programmi (EPG) e 
dell’ordinamento automatico dei canali digitali terrestri (LCN)71, limiti alla raccolta di 
risorse pubblicitarie72, altre misure mutuabili da esperienze straniere. 
Infine, e più in generale, questa vicenda conferma come alla solenne proclamazione del 
valore del pluralismo faccia da contraltare un’enorme incertezza circa gli strumenti che 
dovrebbero garantirlo. Un limite che presenta l’ordinamento è la carenza di punti di 
riferimento certi intorno ai quali costruire soluzioni normative dirette ad assicurare la 
piena realizzazione del principio pluralistico nel settore dei media. A livello assiologico, 
la centralità del pluralismo dell’informazione è un dato ineludibile, ma quando si tratta 
di abbandonare le generiche intenzioni per dar corpo a questi principi, introducendo 
obblighi e limiti puntuali, per una sorta di riflesso pavloviano si rifluisce sovente nelle 
categorie della tutela della concorrenza. Che l’attrezzatura concettuale della tutela del 
pluralismo debba essere mutuata dall’antitrust è un’opzione che va rifiutata per ragioni 
di cultura costituzionale: la tutela del pluralismo non è riducibile alla tutela della con-
correnza. Occorre quindi superare questo retaggio di sudditanza che si manifesta, ad 
esempio, nelle continue commistioni fra antitrust e pluralismo che emergono anche 
dagli argomenti difensivi delle parti coinvolte nel procedimento Vivendi. È consape-
vole dello statuto di autonomia del pluralismo la posizione espressa dall’AGCOM, 
secondo cui «la concorrenza viene considerata dal legislatore come uno strumento per 
il raggiungimento del pluralismo dei mezzi di comunicazione, ossia un “bene giuridico 
che da primario diventa strumentale al perseguimento ed alla garanzia di un altro bene 
costituzionalmente garantito”, e ciò in considerazione del fatto che non sempre l’utiliz-
zo delle regole proprie del diritto antitrust può ritenersi sufficiente per il raggiungimen-
to di tale l’obiettivo»73. L’Autorità non potrebbe d’altronde fare di più, dal momento 
che, nel motivare i suoi provvedimenti, è imbrigliata dal dettato legislativo, nel quale si 
scorgono continui rimandi alla disciplina della concorrenza, a rivelare quella sorta di 
condizione di minorità: l’art. 43, c. 2, del TUSMAR fa riferimento a “mercato rilevan-
te”, agli “articoli 15 e 16 della direttiva 2002/21/CE”, alle “posizioni dominanti”. A 

dei principali Paesi europei. Sul progetto De Zulueta si veda F. Graziadei, Un vecchio tentativo di un soffio di 
novità nel panorama televisivo italiano, in DIMT – diritto mercato tecnologia, 2020.
69   Cfr. A. Pace, La tutela giurisdizionale dell’utente radiotelevisivo, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 
1995, 570, con vasto seguito in dottrina.  Tale indicazione non sembra però ripetuta negli scritti più 
recenti dell’Autore.
70   Come evidenziato da G. Gangemi, Exploring the Economic Aspects of  Media Pluralism and Media Freedom 
in the European Union, in Aa. Vv., European Union Competencies in Respect of  Media Pluralism and Media 
Freedom, RSCAS Policy Paper 2013/01, CMPF, 2013, 41: «The number of  operators in the market should not 
be taken as a condition that is also sufficient for media pluralism for demand-side reasons, as media pluralism should not 
be measured only by the number of  services available, but also by the level of  consumption. The increased abundance on 
the supply-side does not necessarily correspond with a greater variety in consumption on the demand side». Cfr. anche M. 
Gambaro, Concorrenza e pluralismo nel mercato di internet: la prospettiva economica, in T.E. Frosini - O. Pollicino 
- E. Apa - M. Bassini (a cura di), Diritti e libertà in internet, Milano, 2017, 267 ss.
71   Si vedano, al riguardo, le proposte di M. Cuniberti, Digitale terrestre e telecomando: il nuovo Piano di 
numerazione dei canali, occasione mancata?, in medialaws.eu, 6 dicembre 2012.
72   Si rinvia alle diffuse argomentazioni di A. Pace - M. Manetti, Rapporti civili – La libertà di manifestazione 
del pensiero, in Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 2006, 716 ss.
73   AGCOM, delibera n. 178/17/CONS, 35.

https://www.dimt.it/news/un-vecchio-tentativo-di-un-soffio-di-novita-nel-panorama-televisivo-italiano/
https://www.dimt.it/news/un-vecchio-tentativo-di-un-soffio-di-novita-nel-panorama-televisivo-italiano/
http://www.medialaws.eu/il-%E2%80%9Cnuovo%E2%80%9D-piano-di-numerazione-automatica-dei-canali-della-televisione-digitale-terrestre-lcn-un%E2%80%99occasione-mancata/
http://www.medialaws.eu/il-%E2%80%9Cnuovo%E2%80%9D-piano-di-numerazione-automatica-dei-canali-della-televisione-digitale-terrestre-lcn-un%E2%80%99occasione-mancata/
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questo si aggiunga che l’apparato concettuale del diritto della concorrenza è innegabil-
mente molto sofisticato e per questo idoneo a conferire maggiore rigore e solidità alle 
decisioni fondate sullo stesso. Tuttavia, anche l’idea della strumentalità della concor-
renza rispetto alla tutela del pluralismo va rifiutata sul piano dommatico: pluralismo 
e concorrenza sono istanze diverse, che perseguono fini diversi e sono riconducibili a 
referenti costituzionali diversi (l’art. 41 Cost. per la concorrenza, l’art. 21 Cost. per il 
pluralismo dell’informazione), quindi rispondono a logiche disomogenee tra loro. Sul 
settore dei media, attese le sue peculiarità, insistono entrambe le istanze: alla tutela della 
concorrenza, trasversale a tutti i settori economici, si affianca e sovrappone l’esigenza 
di garantire il (superiore) valore del pluralismo74. Ne consegue che utilizzare gli stru-
menti approntati per la tutela della concorrenza al fine di garantire anche il pluralismo 
produce quale risultato una protezione inefficace di tale ultimo valore, in quanto viene 
piegato a quel fine un apparato concepito per uno scopo eterogeneo. È auspicabile 
quindi che dal TUSMAR vengano espunti i riferimenti a concetti propri del diritto 
della concorrenza75 e che la disciplina a tutela del pluralismo si riappropri di un’iden-
tità che è nel tempo scolorita, fino quasi a smarrirsi. Non sarà un percorso breve, che 
possa esaurirsi nello spazio dei pochi mesi che saranno dedicati alla stesura del nuovo 
TUSMAR, ma occorre mettersi in cammino, avviare uno sforzo di elaborazione che 
consenta al pluralismo di divincolarsi dall’abbraccio soffocante dell’antitrust.

74   Cfr. A. Cerri, TLC e diritti fondamentali, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 1996, 805 e M. 
Cuniberti, Autorità indipendenti e libertà costituzionali, Milano, 2007, 200, cui adde, nello stesso senso, E. Apa, 
Il nodo di Gordio: informazione televisiva, pluralismo e Costituzione, in Quaderni costituzionali, 2, 2004, 337 ss. In 
giurisprudenza, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 24 maggio 2002, n. 2869.
75   Si rinvia alle considerazioni, ancora attuali, di R. Pardolesi, Pluralismo esterno (non più d’una rete a testa?) 
per l’etere privato, in Foro italiano, 1995.
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Net neutrality e “tariffe zero”: 
la convergenza delle esigenze 
democratiche e di mercato

Guido d’Ippolito - Matteo Monti

Corte di giustizia, 15 settembre 2020, cause riunite C‑807/18 e C‑39/19, Telenor 
Magyarország Zrt. c. Nemzeti Média- és Hírközlési Hatóság Elnöke 

L’art. 3 del regolamento (UE) 2015/2120 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 
25 novembre 2015, che stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’Internet aperta e 
che modifica la direttiva 2002/22/CE relativa al servizio universale e ai diritti degli 
utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica e il regolamento (UE) 
n. 531/2012 relativo al roaming sulle reti pubbliche di comunicazioni mobili all’interno 
dell’Unione, deve essere interpretato nel senso che pacchetti attuati da un fornitore 
di servizi di accesso a Internet mediante accordi conclusi con utenti finali, ai sensi dei 
quali questi ultimi possono acquistare un piano tariffario che conferisce loro il diritto 
di utilizzare senza restrizioni un determinato volume di dati, senza che da tale volume 
sia detratto l’utilizzo di talune applicazioni e di taluni servizi specifici soggetti a “tariffa 
zero”, e, una volta esaurito tale volume di dati, possono continuare a utilizzare senza 
restrizioni tali applicazioni e tali servizi specifici, mentre alle altre applicazioni e agli 
altri servizi disponibili sono applicate misure di blocco o di rallentamento del traffico: 
i) sono incompatibili con il par. 2 di tale articolo, in combinato disposto con il par. 1 
dello stesso, in quanto detti pacchetti, detti accordi e dette misure di blocco o di rallen-
tamento limitano l’esercizio dei diritti degli utenti finali; e ii) sono incompatibili con il 
par. 3 di detto articolo in quanto le suddette misure di blocco o di rallentamento sono 
basate su considerazioni di ordine commerciale.

Sommario
1. Introduzione: ancora sullo zero rating. - 2. La sentenza: lo zero rating nel contesto 
del regolamento. - 3. Mercato e democrazia alla base della net neutrality: la coincidenza 
degli opposti?. - 4. (Prime) Osservazioni conclusive: la Corte tra tutela dell’utente e 
del mercato. 

Keywords
net neutrality – regolamento (UE) 2015/2120 – Corte di giustizia – traffic management – 
zero rating

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=231042&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=IT&cid=433428
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=231042&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=IT&cid=433428
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1. Introduzione: ancora sullo zero rating

Con la sentenza in esame per la prima volta la Grande sezione della Corte di giustizia 
si è pronunciata sull’art. 3 del regolamento (UE) 2015/2120 (di seguito “Regolamen-
to”) con riferimento ai principi della neutralità della Rete (net neutrality1) e dell’accesso 
a Internet2. Nello specifico, analizzando la querelle sorta fra la Telenor Magyarország 
Zrt. e l’ufficio nazionale dei media e delle comunicazioni ungherese (Nemzeti Méd-
ia- és Hírközlési Hatóság Elnöke), la Corte si è soffermata sulla pratica del c.d. “zero 
rating” confermando quegli orientamenti e interpretazioni secondo cui le tariffe “zero 
rating” integrerebbero una pratica ammissibile solo in presenza di determinate condi-
zioni motivate da esigenze tecniche e mai commerciali3. Diversamente, lo zero rating si 
porrebbe in contrasto col principio di neutralità della rete4. Sebbene molti interpreti e 
istituzioni si fossero già orientati per ritenere le pratiche di zero rating tendenzialmente 
contrarie al principio di neutralità della rete, l’esito della sentenza non era scontato in 
quanto tale pratica non è né menzionata né disciplinata in modo chiaro dall’art. 3 del 
Regolamento5, sebbene risulti implicitamente subordinata al generale obbligo di non 
limitare, in maniera sostanziale, il diritto di scelta degli utenti6. 
Per zero rating si intende quella pratica di c.d. traffic management che si sostanzia in offerte 
e pratiche commerciali dirette a non computare il traffico generato da (o verso) parti-
colari servizi o applicazioni (c.d. “zero-rated”) ai fini del raggiungimento delle soglie di 

1   L’uso di tale dizione deriva da un saggio di T. Wu, Network Neutrality, Broadband Discrimination, in 
Journal of  Telecommunications and High Technology Law, 2, 2003.
2   L. Belli - C. Mardsen,  European net neutrality, at last?, in medialaws.eu, 12 ottobre 2016 e M. Orofino, 
La declinazione della net-neutrality nel Regolamento europeo 2015/2120. Un primo passo per garantire un’Internet 
aperta? in Federalismi.it, 2, 2016. Per considerazioni generali sull’accesso a Internet anche in rapporto al 
principio di neutralità della Rete si rimanda a M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a Internet e 
neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, Roma, 2017 e al simposio sull’accesso a Internet 
in medialaws.eu. 
3   Cfr. Body of  European Regulators for Electronic Communications (BEREC), Guidelines on the 
Implementation by National Regulators of  European Net Neutrality Rules, 30 August 2016, e L. Woods, Net 
Neutrality: New EU Regulatory Guidelines, in EU Law Analysis, 14 June 2016.
4   Ex multis cfr. G. De Minico, “Net neutrality” come diritto fondamentale di chi verrà, in Costituzionalismo.it, 
1, 2016, pp. 28 e ss. e F. Donati, Net Neutrality e zero rating nel nuovo assetto delle comunicazioni elettroniche, in 
T.E. Frosini - O. Pollicino - E. Apa - M. Bassini (a cura di), Diritti e libertà in Internet, Firenze, 2017. La 
neutralità della Rete, come assenza di discriminazioni e obbligo dell’equo trattamento di tutto il traffico 
dati, è stata anche definita dall’art. 4 della Dichiarazione dei diritti in Internet come: «il diritto che i dati 
trasmessi e ricevuti in Internet non subiscano discriminazioni, restrizioni o interferenze in relazione al 
mittente, ricevente, tipo o contenuto dei dati, dispositivo utilizzato, applicazioni o, in generale, legittime 
scelte delle persone». Sulla Dichiarazione dei diritti in Internet si vedano: A. Alù - L. Abba (a cura di), 
Il valore della Carta dei Diritti in Internet, Napoli, 2020; A. Masera - G. Scorza (prefazione di S. Rodotà), 
Internet, i nostri diritti, Roma-Bari, 2016; G. De Minico, Towards an Internet Bill of  Rights, in Federalismi.it, 
2016; M. Bassini - O. Pollicino (a cura di), Verso un Internet Bill of  Rights, Roma, 2015; A. Morelli, I diritti e 
la Rete. Notazioni sulla bozza di Dichiarazione dei diritti in Internet, in Federalismi.it, 1, 2015; S. Rodotà, Il mondo 
nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Roma-Bari, 2014.
5   I. Genna, Illecite le offerte telefoniche “zero-rating”, secondo la Corte di Giustizia Ue: ecco le conseguenze della 
sentenza, in agendadigitale.eu, 17 settembre 2020.
6   Sulla genesi in UE della normativa in materia di net neutrality e le origini dello zero rating, si veda: I. 
Genna, Breve storia del dibattito sulla net neutrality, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura di), Accesso a 
Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, cit., 151-158.

http://www.medialaws.eu/european-net-neutrality-at-last/
http://www.medialaws.eu/analyses/simposio-diritto-di-accesso-a-internet/
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/regulatory_best_practices/guidelines/6160-berec-guidelines-on-the-implementation-by-national-regulators-of-european-net-neutrality-rules
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/regulatory_best_practices/guidelines/6160-berec-guidelines-on-the-implementation-by-national-regulators-of-european-net-neutrality-rules
https://www.agendadigitale.eu/infrastrutture/illecite-le-offerte-telefoniche-zero-rating-secondo-la-corte-di-giustizia-ue-ecco-le-conseguenze-della-sentenza/
https://www.agendadigitale.eu/infrastrutture/illecite-le-offerte-telefoniche-zero-rating-secondo-la-corte-di-giustizia-ue-ecco-le-conseguenze-della-sentenza/
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consumo nelle offerte che prevedono l’imposizione di un “data cap” (ossia il massimo 
di connessione dati disponibile)7. La conseguenza di tali offerte è che l’utente potrà 
utilizzare solo alcuni servizi senza il timore di consumare dati utili per la navigazione 
e, quindi, tendenzialmente sarà portato a preferire l’utilizzo di questi servizi laddove 
l’utilizzo di altri, oltre a incidere sul consumo globale di dati disponibili, sarà possibile 
soltanto finché non si esaurisce il numero di “giga” a disposizione dell’utente.
Se questa è la pratica dello zero rating “pura e semplice”, quella analizzata dalla Corte 
prevede in realtà qualche elemento in più. Anticipando qui la questione, la pratica di 
zero rating posta in essere da Telenor su cui si è concentrata l’analisi della Corte consi-
steva nel vendere agli utenti un piano tariffario che gli riconosceva il diritto di utiliz-
zare senza restrizioni un determinato volume di dati senza che da tale volume venisse 
detratto l’utilizzo di talune applicazioni e di taluni servizi specifici soggetti a “tariffa 
zero” e, una volta esaurito tale volume di dati, gli stessi avrebbero comunque potuto 
continuare a utilizzare senza restrizioni solo tali applicazioni e servizi specifici mentre 
qualsiasi altra applicazione o servizio disponibile sarebbe andato incontro a misure di 
blocco o di rallentamento del traffico8. Tale pratica è stata giudicata contraria al princi-
pio di neutralità della rete di cui all’art. 3 del Regolamento in quanto limitativa dei di-
ritti degli utenti finali (in contrasto con l’art. 3, par. 2) e basata su esigenze di carattere 
esclusivamente commerciale (in contrasto con l’art. 3, par. 3).
Già a una prima analisi risulta evidente come la neutralità della Rete, in generale, e la 
pratica dello zero rating, nello specifico, costituiscono il punto di contatto di più esigen-
ze e interessi non sempre allineati: il diritto degli utenti ad accedere ai servizi offerti da 
Internet senza subire restrizioni ingiustificate, la libertà d’impresa che, come dice l’art. 
41 Cost., non può però svolgersi in contrasto con l’utilità sociale, infine l’interesse del 
mercato a una concorrenza libera e non falsata da accordi tra soggetti che già detengo-
no un certo potere economico9. Se questo bilanciamento è complesso già in astratto, 

7   Nelle già citate linee guida il BEREC, al § 40, ha definito lo zero rating nel seguente modo: «This is 
where an ISP applies a price of  zero to the data traffic associated with a particular application or category of  applications 
(and the data does not count towards any data cap in place on the IAS)». Si veda anche la delibera n. 123/17/
CONS dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni recante “Diffida alla società Wind Tre s.p.a. 
(già H3G s.p.a. e Wind Telecomunicazioni s.p.a.) in relazione alla corretta applicazione del regolamento 
(UE) 2015/2120 che stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’Internet aperta” (spec. 4) nonché la 
pagina dedicata sul sito Internet dell’AgCom, Zero rating e traffic management.
8   La causa in oggetto riguardava infatti due pratiche commerciali (offerte di navigazione) con cui 
alcune società ungheresi garantivano a traffico dati esaurito una “tariffa zero” solo per alcune specifiche 
app, segnatamente Facebook, Facebook Messenger, Instagram, Twitter, Viber e Whatsapp per la prima 
offerta, e Apple Music, Deezer, Spotify e Tidal e sei servizi radiofonici per la seconda offerta. In questo 
senso, ai sottoscrittori di tali offerte era, dunque, consentito di mantenere l’utilizzo di un numero 
predeterminato di app anche nel caso di esaurimento del traffico dati ordinario, determinando una 
scelta preferenziale (parla di “app privilegiate”, l’avvocato Generale) per l’utilizzo di queste app rispetto 
ad altre app e servizi. Queste due offerte commerciali erano pertanto sospettate di incompatibilità con 
il Regolamento. CGUE, cause riunite C-807/18 e C-39/19, 15 settembre 2020, §§ 18 ss. Per maggiori 
specifiche del servizio si vedano anche i §§ 10-18 delle Conclusioni dell’Avvocato Generale, cause 
riunite C-807/18 e C-39/19, 4 marzo 2020.
9   A.M. Gambino, Tutela degli utenti versus libertà degli operatori, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito (a cura 
di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, cit., 146 ss.: «il tema oggi 
è proprio questo. Quando mi si chiede di affrontare in pochi minuti il tema della tutela degli utenti 
contrapposta alla libertà degli operatori, certamente confermo che la libertà degli operatori non sempre 

https://www.agcom.it/zero-rating-e-traffic-management


Guido d’Ippolito - Matteo Monti

259

nel caso concreto la particolare pratica analizzata ha portato la Corte a valorizzare più 
l’aspetto della tutela dei diritti degli utenti finali che le pratiche commerciali, salvaguar-
dando insieme alla concorrenza anche le conseguenze democratiche connesse alla net 
neutrality.

2. La sentenza: lo zero rating nel contesto del 
Regolamento

Nell’affrontare la questione in esame, la Corte illustra dapprima le norme contenute 
nei vari paragrafi dell’art. 3 del Regolamento. Il par. 2 di tale articolo stabilisce che gli 
accordi conclusi tra i fornitori di servizi di accesso a Internet e gli utenti, come anche 
le pratiche commerciali adottate da tali fornitori, non devono limitare l’esercizio dei 
diritti riconosciuti agli utenti finali dal par. 1 dello stesso articolo. Tali prerogative degli 
utenti finali possono essere riassunte nel diritto di usufruire degli innumerevoli servizi 
online a cui si può accedere tramite Internet. 
A sua volta, il par. 3 prevede anzitutto che i fornitori di servizi di accesso a Internet 
trattino tutto il traffico dati allo stesso modo, senza discriminazioni, restrizioni o in-
terferenze e a prescindere, in particolare, dalle applicazioni o dai servizi utilizzati (se-
condo il principio della net neutrality). Successivamente il disposto in esame afferma che 
non è comunque impedito ai fornitori di servizi di accesso a Internet attuare misure 
di gestione ragionevole del traffico, precisando che, per essere considerate ragionevoli, 
tali misure devono essere trasparenti, non discriminatorie e proporzionate, nonché 
basarsi non su considerazioni di ordine commerciale, ma su requisiti di qualità tecnica 
del servizio. I fornitori di servizi di accesso a Internet non devono comunque bloccare, 
rallentare, alterare, limitare, interferire con, degradare o discriminare tra applicazioni, 
categorie di applicazioni, servizi o specifiche categorie di servizi, salvo che ciò non sia 
necessario, per un periodo di tempo determinato, o per conformarsi ad atti legislativi o 
per preservare l’integrità e la sicurezza della rete, dei servizi prestati tramite quest’ulti-
ma, nonché delle apparecchiature terminali degli utenti finali, oppure per prevenire una 
congestione della rete o mitigarne gli effetti. 
In ogni caso, le uniche misure di gestione del traffico dati ammesse dalla norma sono 
quelle basate su «requisiti di qualità tecnica del servizio obiettivamente diversi di spe-
cifiche categorie di traffico» e non devono basarsi su «considerazioni di ordine com-
merciale»10.
Ricostruita la norma principale del Regolamento, la Corte rileva che spetta alle autorità 
nazionali di regolamentazione determinare, caso per caso, se le pratiche di un deter-
minato fornitore di servizi di accesso a Internet rientrino nell’ambito di applicazione 
dell’art. 3 del Regolamento con riferimento o al par. 2, o 3 o di entrambe le disposizioni 
in via cumulativa e se siano compatibili con lo stesso11. Sicché, l’autorità nazionale di 

collima con una tutela effettiva degli utenti. […] Forse dovremmo invertire i termini e parlare piuttosto 
di libertà degli utenti e tutela degli operatori». 
10   CGUE, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 48.
11   Proprio dall’autorità di regolamentazione ungherese (Nemzeti Média-és Hírközlési Hatóság) è 
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regolamentazione dovrà valutare l’integrazione delle condizioni previste dai parr. 2 e 
3 dell’art. 3 e se le pratiche poste in essere dal fornitore siano idonee a limitare i diritti 
previsti dal suo par. 1. Tuttavia, qualora l’autorità nazionale ritenga che la condotta di 
un determinato fornitore di servizi di accesso a Internet sia, complessivamente, incom-
patibile con l’art. 3, par. 3, del Regolamento, essa potrà astenersi dal determinare se tale 
condotta sia anche incompatibile con l’art. 3, par. 2, di detto Regolamento12. 
Come si avrà modo di evidenziare con più minuzia, nel caso di specie la pratica com-
merciale nel suo complesso, secondo la Corte, risulta incompatibile sia con il par. 2 
dell’art. 3, in combinato disposto con l’art. 1, in quanto “detti pacchetti, detti accordi 
e dette misure di blocco o di rallentamento limitano l’esercizio dei diritti degli utenti 
finali”, sia con il par. 3 del medesimo articolo in quanto le suddette misure di blocco 
o di rallentamento risultano basate su condizioni di ordine commerciale e non tecnico 
come richiesto dalla norma13. Pertanto, come anche previsto dalle linee guida del BE-
REC14, l’incompatibilità dello zero rating con il Regolamento è conseguenza non solo 
del fatto che il fornitore di servizi di accesso a Internet abbia concluso accordi con gli 
utenti finali ai sensi dei quali il traffico consumato da alcune applicazioni non contri-
buisce a ridurre il volume di dati disponibile per la navigazione, ma anche del fatto che 
una volta esaurito tale volume di dati ogni altra applicazione o servizio diverso da quelli 
“zero rated” sarà oggetto di misure di blocco o rallentamento del traffico. Principio che 
in Italia era stato già ribadito dall’AgCom15 per la quale le offerte zero-rated possono 
essere commercializzate a condizione che venga garantito, al raggiungimento del limite 
generale di traffico previsto dall’offerta, lo stesso trattamento a tutte le tipologie di 
traffico effettuato16.
Quello che però in questa sede preme sottolineare è come questa forma di violazione 
della neutralità della Rete sia, per la Corte, rilevante dal punto di vista soprattutto della 
lesione dei diritti degli utenti finali. 

originata la questione poi sottoposta alla Corte di giustizia. In Italia, invece, l’AgCom, nel contestare 
la violazione dell’art. 3 del Regolamento per alcune pratiche di zero rating, si è posta il problema della 
compatibilità con il medesimo articolo della prioritarizzazione di contenuti offerti tramite piattaforme 
appartenenti allo stesso fornitore di accesso ad Internet, ossia piattaforme “proprietarie” che realizzano 
quindi un’integrazione verticale. AgCom, delibera n. 123/17/CONS, Diffida alla società Wind Tre s.p.a. (già 
H3G s.p.a. e Wind Telecomunicazioni s.p.a.) in relazione alla corretta applicazione del regolamento (Ue) n. 2015/2120 
che stabilisce misure riguardanti l’accesso a un’Internet aperta, 5.
12   CGUE, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 28.
13   Ivi, § 54.
14   BEREC, Guidelines on the Implementation by National Regulators of  European Net Neutrality Rules, cit., §41: 
«A zero-rating offer where all applications are blocked (or slowed down) once the data cap is reached except for the zero-
rated application(s) would infringe Article 3(3) first (and third) subparagraph (see paragraph 55)». 
15   Analogo a quello della Corte di Giustizia era infatti il caso esaminato dall’AgCom in cui pure le 
offerte di zero rating determinavano, all’esaurimento del bundle dati, una diversità di trattamento tra il 
traffico “general purpose”, che risulta bloccato o rallentato, e il traffico verso le applicazioni zero-rated, che 
continua senza blocchi o rallentamenti. AgCom, delibera n. 123/17/CONS, cit.
16   A. Nicita, La neutralità della rete tra prospettive regolatorie e dilemmi irrisolti, in M.R. Allegri - G. d’Ippolito 
(a cura di), Accesso a Internet e neutralità della rete fra principi costituzionali e regole europee, cit., 141: «L’unico 
divieto esplicito rinvenibile nelle linee guida del BEREC è quello più strettamente connesso al principio 
di non discriminazione del traffico, per il quale se l’ammontare di banda acquistata all’interno del forfait 
mobile viene esaurito, tutto il traffico deve interrompersi, compreso quello zero-rated».
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3. Mercato e democrazia alla base della net neutrality: 
la coincidenza degli opposti?

All’esito di tale veloce sintesi della sentenza si desume come il Regolamento sia stato 
interpretato partendo dalla volontà di tutelare il mercato unico e la concorrenza ma 
con l’obiettivo di assicurare anche una certa connotazione “egualitaria” dell’accesso a 
Internet, imponendo di «garantire un trattamento equo e non discriminatorio del traf-
fico nella fornitura di servizi di accesso a Internet e tutelare i relativi diritti degli utenti 
finali. Esso mira a tutelare gli utenti finali e a garantire al contempo il funzionamento 
ininterrotto dell’ecosistema di Internet quale volano per l’innovazione» (consideran-
do 1, Regolamento). Questo appare evidente nelle parole dell’Avvocato Generale M. 
Campos Sánchez-Bordona: «il legislatore dell’Unione ha assunto la decisione politica di 
introdurre norme comuni che garantiscano l’“apertura di Internet” in tutti gli Stati 
membri evitando, tra l’altro, che gli utenti finali “riscontr[ino] blocchi o rallentamenti 
di applicazioni o servizi specifici dovuti alle pratiche di gestione del traffico”»17 (enfasi 
aggiunta). 
La dicotomia fra tutela del mercato e garanzia del più ampio accesso a Internet e ai 
suoi servizi ha trovato una sua importante esplicazione nella sentenza in esame che, tra 
i numerosi profili astrattamente coinvolti dal principio di neutralità della Rete, da quelli 
antitrust alla tutela degli utenti finali (vd. infra), sceglie di rafforzare soprattutto l’idea 
della garanzia di un Internet aperto e neutrale quale diritto degli utenti finali, in chiara 
contrapposizione al sistema statunitense dove invece la neutralità della Rete appare sot-
to stress18. Le conseguenze democratiche di un Internet aperto ed egualitario, soprat-
tutto nella possibilità di diffondere e ricevere contenuti, è ormai tema abbastanza paci-
fico, ma forse per questo o per l’approccio ancora marcatamente economicistica della 
Corte di Giustizia non se ne trova espresso ed esplicito riferimento nella sentenza. In 
questo scenario, di rilievo risulta, tuttavia, sicuramente la necessità, ben percepita dal 
legislatore dell’Unione Europea, di evitare forme di limitazione ex ante nella diffusione 
di contenuti e nella loro fruizione da parte degli utenti finali, ossia forme di limitazione 
a livello di traffico e di accesso alla stessa rete Internet19. In questo senso il conside-
rando 6 del Regolamento è chiarissimo nel ritenere che «[g]li utenti finali dovrebbero 
avere il diritto di accedere a informazioni e contenuti e di diffonderli, nonché di uti-
lizzare e fornire applicazioni e servizi senza discriminazioni, tramite il loro servizio di 
accesso a Internet». Inoltre se, nel contesto del Regolamento, al consumatore/utente 

17   Conclusioni dell’Avvocato Generale, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 1.
18   Sull’approccio della FCC nell’era Trump rispetto alla net neutrality si veda: P. Damiani, The open Internet 
vs. net neutrality and the free Internet, in Federalismi.it, 8, 2019 e N. Pisciavino, Net neutrality cancellata dalla 
Federal Communications Commission: quale futuro per Internet?, in dpceonline.it, 23 gennaio 2018. La questione 
aveva anche causato notevoli frizioni nelle dinamiche federali: si pensi alla legge SB 822 firmata dal 
Governatore della California Jerry Brown nel 2018. La partita della net neutrality sembra poi oggi riaprirsi 
con la nuova presidenza Biden, come evidenziato da fonti giornalistiche: T. Romm, Pressure builds on 
Biden, Democrats to revive net neutrality rules, in washingtonpost.com, 27 gennaio 2021.
19   «Il quadro normativo esistente mira a promuovere la capacità degli utenti finali di accedere a 
informazioni e distribuirle, o di eseguire applicazioni e servizi di loro scelta. Tuttavia, un numero elevato 
di utenti finali riscontra blocchi o rallentamenti di applicazioni o servizi specifici dovuti alle pratiche di 
gestione del traffico» (considerando 3, Regolamento).
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è consentito contrattare bilateralmente regimi di velocità di traffico e anche scelte con-
tent-based, rispetto alle app a cui preferisce accedere, questa autonomia privata è esclusa 
in «situazioni in cui la scelta degli utenti finali è significativamente limitata nella pratica» 
(considerando 7, Regolamento). La ragione di questa impostazione è certo legata alla 
asimmetria fra consumatore/utente e fornitore di servizi di traffico, ma anche sottesa a 
chiare finalità di antitrust e financo a istanze democratiche. Il controllo delle situazioni 
in cui è compresso e compromesso il diritto degli utenti finali (e quindi non solo del 
consumatore) al pluralismo informativo – perché di questo si tratta, in termini democratici 
– o al mercato libero senza eccessive barriere di ingresso o accordi che possano falsare 
la concorrenza – in termini economicistici – è rimesso alle autorità nazionali (art. 5, Re-
golamento) che sono tenute a valutare se «accordi o pratiche commerciali potrebbero 
compromettere l’essenza dei diritti degli utenti finali» (considerando 7, Regolamento). 
Quello che il sistema della net neutrality europea impone è dunque una vera è propria 
neutralità dei fornitori di servizio di traffico rispetto alle app e quindi ai contenuti: i 
fornitori dell’infrastruttura di Internet – o meglio i gatekeepers del traffico Internet – non 
possono discriminare un tipo di traffico Internet (quello di determinate app e servizi) 
rispetto ad altri. In questo senso trasmigra nel regolamento il principio di proporziona-
lità europeo, ove si ritiene che eventuali “discriminazioni” (parla di “differenziazioni” 
l’Avvocato Generale quando siano legittime) legate a ragioni tecniche debbano essere 
«trasparenti, non discriminatorie e proporzionate e non dovrebbero fondarsi su consi-
derazioni di ordine commerciale» (considerando 9, Regolamento). La conseguenza di 
tali principi è chiaramente enunciata dal considerando 11 (e trasposta nell’art. 3, par. 
3, del Regolamento) che evidenzia un numero tassativo di casi in cui sia possibile por-
re in essere una discriminazione fra «specifici contenuti, applicazioni o servizi o loro 
specifiche categorie»20. Come già evidenziato, per contenuti “specifici” è poi possibile 
un rallentamento/blocco/limitazione/alterazione solo in ragione di: a) atti normativi e 
decisioni giudiziali; b) integrità e sicurezza della rete; c) gestire o prevenire congestioni 
della rete. Riecheggiano in questa dinamica le parole dell’art. 41 della Costituzione nella 
parte in cui ammette che l’iniziativa economica privata sia limitata quando in contrasto 
con l’utilità sociale o per tutelare valori come la libertà e dignità umana. 
Rispetto a questo panorama normativo, la Corte ha così censurato la possibilità di 
garantire un regime preferenziale per determinati servizi di contenuto (app o servizi) 
predeterminato dal gestore di traffico mediante l’opzione “zero traffico”, in quanto 
lesiva dei diritti degli utenti finali e dell’apertura di Internet.
La questione di pregiudizialità21 sollevata dal giudice magiaro riguardava l’interpreta-
zione dell’art. 3 del Regolamento in relazione alla intricata interferenza fra autonomia 

20   «Qualsiasi pratica di gestione del traffico che ecceda le suddette misure di gestione ragionevole del 
traffico bloccando, rallentando, alterando, limitando, interferendo con, degradando o discriminando tra 
specifici contenuti, applicazioni o servizi o loro specifiche categorie dovrebbe essere vietata, fatte salve le 
eccezioni giustificate e definite di cui al presente regolamento. Tali eccezioni dovrebbero essere soggette 
a un’interpretazione rigorosa e a requisiti di proporzionalità. Dato l’impatto negativo che hanno sulla 
scelta dell’utente finale e sull’innovazione le misure di blocco o altre misure restrittive non rientranti nel 
novero delle eccezioni giustificate, è opportuno proteggere specifici contenuti, applicazioni e servizi e 
loro specifiche categorie». Considerando 11, Regolamento.
21   Si tratta in realtà di quattro questioni pregiudiziali. Si rimanda al testo della sentenza, §§ 22 ss.
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privata del singolo utente e pratica commerciale di carattere generale: nel caso in esame 
sembra infatti potersi individuare un’offerta al pubblico che non consentisse varia-
zioni dell’opzione “traffico zero” predeterminata, escludendo che essa potesse essere 
contrattata e variata in relazione alle app predilette dal singolo utente, in linea con 
la classica dinamica asimmetrica che spesso sottende la condizione del consumatore. 
In secondo luogo, i limiti dell’autonomia privata erano legati, nell’interpretazione del 
giudice ungherese, alla valutazione delle pratiche commerciali e del loro impatto sulla 
dinamica della net neutrality.
Come già detto nell’introduzione, rispetto all’applicazione dei diversi commi dell’art. 
3 del Regolamento, la Corte sembra evidenziare come il combinato disposto dei para-
grafi 2 e 3 dell’art. 3 del Regolamento22 debba essere valutato in relazione alle attività 
commerciali poste in essere dai prestatori di servizi di rete da parte delle autorità na-
zionali, in prima istanza, scegliendo se partire dal comma 2 o dal 3 o leggendoli cumu-
lativamente23.Attraverso un uso imponente dei considerando del regolamento, la Corte 
enuncia la golden rule attraverso la quale si può limitare l’autonomia privata: «al conside-
rando 7 del regolamento 2015/2120, tali accordi concretizzano la libertà di cui dispone 
ogni utente finale di scegliere i servizi tramite i quali intende esercitare i diritti garantiti 
da tale Regolamento, in funzione delle loro caratteristiche. Questo stesso consideran-
do aggiunge tuttavia che siffatti accordi non devono limitare l’esercizio dei diritti degli 
utenti finali né, pertanto, permettere di eludere le disposizioni di detto regolamento 
che proteggono l’accesso a un’Internet aperta»24. In questo senso benché la suddetta 
motivazione abbia chiare implicazioni democratiche, in tema di pluralismo e accesso 
ai contenuti di tipo neutrale, la Corte focalizza maggiormente la sua attenzione sulla 
dimensione di mercato di questo Regolamento, rilevando per esempio come questa di-
sciplina tuteli anche i professionisti – utenti finali25 – che utilizzino altre app escluse dal 
servizio “zero traffico” e che potrebbero subire un nocumento nel vedersi precludere 
l’interazione con determinati consumatori e verrebbero incentivati a trasmigrare sulle 
app che godono di questo regime di favor. 
In generale dunque l’analisi delle misure sviluppate dagli operatori di mercato deve 
essere scrutinata case by case al fine di determinare se nel singolo caso «gli accordi e le 
pratiche commerciali di tale fornitore determinino, in virtù della loro “portata”, si-
tuazioni in cui la scelta degli utenti finali è significativamente limitata, tenendo conto, 
in particolare, delle rispettive posizioni sul mercato dei fornitori di servizi di accesso 

22   Si veda però l’ampia disamina dell’Avvocato generale: Conclusioni dell’Avvocato Generale, cause 
riunite C-807/18 e C-39/19, cit., §§ 58 ss.
23   CGUE, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 28.
24   Ivi, § 33.
25   Come peraltro già sottolineato dall’Avvocato Generale: «Sebbene la terminologia possa sembrare 
fuorviante, la persona che si collega a Internet mediante i propri dispositivi, fissi o mobili, e chi fornisce 
i contenuti e le applicazioni sono “utenti finali” ai sensi della direttiva 2002/21 (e, per derivazione, 
del regolamento 2015/2120), in quanto accedono a Internet allo stesso modo: vuoi per procurarsi 
informazioni e contenuti di determinati fornitori, vuoi, nel caso di questi ultimi, affinché le loro 
applicazioni nonché i loro servizi e contenuti siano accessibili al pubblico». Conclusioni dell’Avvocato 
Generale, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 34.
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a Internet e dei fornitori di contenuti, applicazioni e servizi interessati»26. Quindi, la 
valutazione dell’opzione “zero traffico” del caso di specie va effettuata alla luce del 
numero di accordi, alle loro conseguenze sulle app e sugli utenti, insomma valutando 
economicisticamente, anche in termini di concorrenza e antitrust, quale sia l’impatto 
sul mercato di tali accordi e pratiche27. 
Effettuate tutte queste valutazioni – che risultano il vero rationale della decisione – la 
Corte in due righe inquadra il caso in esame come inerente discriminazioni non tecni-
che, e quindi commerciali, e non rientranti nelle tre ipotesi di limitazione contenutistica 
consentite dal par. 3 dell’art. 3 del Regolamento (norme; sicurezza; congestione)28. La 
conclusione – contenuta nel § 54 della sentenza – è solo una diretta conseguenza di 
quanto espresso dalla Corte: le offerte zero traffico come formulate dalle società un-
gheresi in causa sono incompatibili con i parr. 2 e 3 dell’art. 3 del Regolamento.

4. (Prime) Osservazioni conclusive: la Corte tra tutela 
dell’utente e del mercato

La sentenza in commento, la prima sul tema della neutralità della Rete, risulta suscetti-
bile di diversi approfondimenti al fine di valorizzare i vari profili affrontati dalla stessa, 
anche sulla scorta dei numerosi interessi coinvolti. 
Il primo elemento che appare necessario evidenziare è come la concezione di regola-
mentazione del mercato di matrice unionale in tema di net neutrality – e quindi i limiti 
all’autonomia privata in sede contrattuale – sia funzionale alla tutela dei diritti online, 
a partire da quello di accedere in modo uguale agli innumerevoli contenuti e servi-
zi offerti dalla Rete – irrimediabilmente connessi alla net neutrality e a una logica che 
escluda scelte content-based da parte dei fornitori di servizio di rete. Quello che, tuttavia, 
è opportuno rilevare è una certa prudenza della Corte a farsi giudice costituzionale, 
preferendo usare l’argomento della tutela del mercato rispetto a quello della garanzia 
dei diritti (politici, informativi, etc), in linea con la volontà non esplicitata (nascosta in 
piena di vista) del Regolamento di garantire attraverso la net neutrality il pluralismo.
Il secondo elemento è che la pronuncia, con i caveat visti nell’introduzione, acquisisce 
importanza non solo perché chiarisce che lo zero rating è una pratica suscettibile di 
violare il principio di neutralità della rete di cui all’art. 3 del Regolamento, ma anche 

26   CGUE, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 41.
27   Ivi, §§ 44 ss.
28   «Di conseguenza, tali misure risultano basate non su requisiti di qualità tecnica del servizio 
obiettivamente diversi di specifiche categorie di traffico, ma su considerazioni di ordine commerciale. 
Dall’altro lato, non risulta da alcun elemento del fascicolo che dette misure rientrino in una delle tre 
eccezioni tassativamente elencate all’articolo 3, paragrafo 3, terzo comma, del regolamento 2015/2120» 
(§§ 53 e 54). In questo senso è naturalmente scartata, come già faceva l’Avvocato Generale, la posizione 
dei ricorrenti: «La separazione tra i paragrafi 2 e 3 dell’articolo 3 del regolamento 2015/2120 non riguarda 
la distinzione tra accordi (paragrafo 2), da un lato, e misure unilaterali (paragrafo 3), dall’altro, come 
sostenuto dalla Telenor, né la differenza tra condizioni commerciali (paragrafo 2) e condizioni tecniche 
(paragrafo 3), dato che il paragrafo 2 si riferisce sia alle une che alle altre». Conclusioni dell’Avvocato 
Generale, cause riunite C-807/18 e C-39/19, cit., § 63.
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perché, nel confermare gli orientamenti del BEREC29, non limita ma anzi riconosce 
la competenza e la piena discrezionalità delle autorità nazionali di regolamentazione 
in materia che da “convitati di pietra”30 diventano così i veri “custodi” della neutralità 
della Rete.

29   BEREC, Guidelines on the Implementation by National Regulators of  European Net Neutrality Rules, cit.
30   A.M. Gambino, Tutela degli utenti versus libertà degli operatori, cit., 144.
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Consenso bis: la Corte di giustizia 
torna sui requisiti di un valido 
consenso privacy

Maria Chiara Meneghetti

Corte di giustizia dell’Unione europea, 11 novembre 2020, C-61/19, Orange Ro-
mânia SA contro Autoritatea Națională de Supraveghere a Prelucrării Datelor cu 
Caracter Personal (ANSPDCP)

Spetta al titolare del trattamento dimostrare la raccolta di un consenso valido e infor-
mato. 
Una clausola contrattuale secondo cui l’interessato è stato informato e ha acconsentito 
alla raccolta dei suoi dati non è idonea a dimostrare la valida manifestazione di volontà 
dell’interessato se (i) è stata preselezionata dal titolare; (ii) induce in errore l’interessato 
circa la necessità del consenso per la stipulazione del contratto; (iii) la libera scelta di 
opporsi al trattamento è pregiudicata dall’esigenza per l’interessato di negare attiva-
mente il proprio consenso mediante la compilazione di un modulo. 

Sommario
1. Introduzione. – 2. La vicenda. – 3. Tra Direttiva e Regolamento. – 4. La validità del 
consenso e l’onere probatorio. – 5. Conclusioni e spunti di riflessione.

Keywords
consenso – libertà – protezione dei dati personali – autodeterminazione – Corte di 
giustizia 

1. Introduzione

La sentenza in commento vede la Corte di giustizia dell’Unione europea nuovamente 
alle prese con una tematica centrale nella disciplina in materia di protezione dei dati 
personali: la validità del consenso prestato dall’interessato. Il consenso rappresenta 
una delle diverse condizioni di liceità – i.e. “basi giuridiche” – che il diritto europeo 
pone a fondamento di un legittimo trattamento di dati personali. Non tutti gli atti 
affermativi sono considerati giuridicamente validi e permettono quindi al titolare di 
raccogliere e utilizzare i dati del consenziente, ma solo quelli che soddisfano una serie 
di requisiti. Dalla direttiva “madre” 95/46/CE (“Direttiva”), passando per le autorità 
garanti nazionali, fino al regolamento (UE) 2016/679 (“Regolamento”), l’evoluzione 
del consenso come presupposto giuridico di un lecito trattamento ha infatti dimostrato 

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=it&td=ALL&num=C-61/19
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=it&td=ALL&num=C-61/19
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=it&td=ALL&num=C-61/19
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la necessità di individuare specifiche condizioni che assicurino la sua effettività del e 
garantiscano la libera e incondizionata manifestazione di volontà dell’individuo. 
La sentenza Orange România rappresenta quindi la seconda occasione della Corte, che 
segue la precedente sentenza nella causa C-673/17 Planet491, di fare chiarezza sul-
le condizioni che la Direttiva, prima, e il Regolamento, oggi, richiedono affinché un 
consenso possa dirsi validamente espresso. A differenza della prima sentenza, in cui 
la Corte aveva esaminato la prestazione del consenso nel mondo digitale2, la presente 
vicenda si svolge interamente nel mondo analogico, avendo ad oggetto la raccolta del 
consenso mediante clausole standard stampate su moduli contrattuali. Il mezzo digitale 
o analogico non influisce in realtà sulle conclusioni della Corte, che rimangono tecno-
logicamente neutre e analogicamente applicabili a entrambe le realtà.
Il consenso non è, come si è detto, l’unico presupposto che il titolare del trattamento 
può adoperare per raccogliere e utilizzare legittimamente i dati personali. La Direttiva, 
come anche il Regolamento, elencano altri cinque presupposti alternativi (adempimen-
to contrattuale o normativo, interesse pubblico, legittimo interesse, tutela degli interes-
si vitali), in presenza dei quali il trattamento può essere effettuato in assenza dell’au-
torizzazione espressa dell’interessato. Eppure, il requisito del consenso è da sempre 
ritenuto un tratto essenziale e caratteristico della disciplina in materia di trattamenti di 
dati e rimane profondamente legato alla dinamica evolutiva di uno dei diritti che tale 
disciplina intende tutelare, ossia il diritto alla protezione dei dati personali. 
Negli atti internazionali che per primi indicano alcuni principi generali in materia di 
trattamento dei dati personali, il consenso non aveva una posizione di particolare rilie-
vo. La Convenzione 108 del Consiglio d’Europa (1981)3 non conteneva alcuna men-
zione del consenso dell’interessato tra le sue disposizioni, mentre lo stesso faceva una 
comparsa all’interno delle Linee Guida dell’OCSE (1980)4, senza tuttavia ricevere par-
ticolari approfondimenti. Analogamente, le leggi nazionali di “prima generazione” 5, 

1   Sentenza della CGUE, C-673/17, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbände – 
Verbraucherzentrale Bundesverband eV contro Planet49 GmbH, 1° ottobre 2019 (di seguito “Planet 49”).
2   Nella causa Planet49, la controversia verteva sulla validità del consenso degli utenti ottenuto mediante 
una casella di spunta preselezionata. La società Planet49 aveva organizzato un gioco a premi online, a cui 
gli utenti potevano iscriversi comunicando il loro nome e indirizzo in una pagina web. Nella stessa pagina 
erano presenti delle caselle da selezionare, tra cui una check box che autorizzava l’installazione di cookie 
di profilazione sul terminale del partecipante. Quest’ultima risultava però già preselezionata, cosicché 
in assenza di de-selezione da parte dell’utente, l’autorizzazione sarebbe stata prestata automaticamente. 
La CGUE, interpellata dalla Corte federale di giustizia (Bundesgerichtshof), ritiene che il consenso così 
raccolto (c.d. opt-out) non possa ritenersi validamente espresso, in quanto non soddisfa i requisiti previsti 
dal Regolamento, in particolare l’inequivocabilità della sua prestazione. Per una disamina della sentenza 
Planet49, si rinvia in questa Rivista a R. Cabazzi, Utilizzo dei cookie e (nuova) tutela dell’utente interessato: la presa 
di posizione della Corte di Giustizia nel caso Planet49, 2, 2020, 316 ss.
3   Trattato n. 108 del Consiglio d’Europa, Convenzione sulla protezione delle persone rispetto al trattamento 
automatizzato di dati a carattere personale, Strasburgo, 28 gennaio 1981.
4   Linee guida dell’OCSE sulla sicurezza dei sistemi e delle reti di informazione: verso una cultura della sicurezza, 
1980. Le Linee Guida sono state aggiornate nel 2013.
5   Sono le prime leggi che parlano di dati personali e ne regolano il trattamento, emanate nei primi anni’70 
in particolare dallo stato di Hessen in Germani (Hessische Datenschutzgesetz) nel 1970, in Svezia (Datalagen) 
nel 1973. Per una disamina del perscorso evolutivo delle legislazioni privacy si rinvia a F.W. Hondius, 
Emerging data protection in Europe, Amsterdam 1975; R. Pagano, Panorama of  Personal Data Protection Laws, 
in Council of  Europe, Legislation and Data Protection. Proceedings of  the Rome Conference on problems relating to the 

http://www.medialaws.eu/rivista/utilizzo-dei-cookie-e-nuova-tutela-dellutente-interessato-la-presa-di-posizione-della-corte-di-giustizia-nel-caso-planet49/
http://www.medialaws.eu/rivista/utilizzo-dei-cookie-e-nuova-tutela-dellutente-interessato-la-presa-di-posizione-della-corte-di-giustizia-nel-caso-planet49/
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volte a regolare i trattamenti automatizzati di dati e nate principalmente in risposta alla 
creazione di banche dati governative centralizzate, avevano obiettivi di tutela collettiva 
che non lasciavano posto alle scelte consensuali individuali6. Il consenso ha inizia-
to a imporsi come elemento centrale nella disciplina dei trattamenti contestualmente 
all’emersione di un diritto alla protezione dei dati personali, interpretato come diritto 
positivo alla “autodeterminazione informativa”7, ossia il diritto dell’individuo di «man-
tenere il controllo sulle proprie informazioni e di determinare le modalità di costruzio-
ne della propria sfera privata»8. Lo sviluppo tecnologico e l’avvento dell’informatica di 
massa hanno infatti portato il diritto alla privacy, originariamente inteso come diritto 
alla protezione della sfera privata del cittadino dalle interferenze dello Stato e poi, più 
in generale, dalle intrusioni altrui, a trasformarsi progressivamente in un diritto di con-
trollo e gestione della circolazione delle proprie informazioni9. È in questo contesto 
che il consenso della persona interessata, conferendo al singolo il potere di autorizzare, 
in questo senso determinare, ciò che viene fatto delle proprie informazioni, è diven-
tato uno dei principali strumenti di controllo per l’attuazione dell’autodeterminazione 
personale. Questo mutamento di paradigma, che valorizza la dimensione dinamica del 
diritto alla protezione dei dati personali e fa dell’individuo attore protagonista nel suo 
esercizio, ha iniziato ad affermarsi già nelle normative privacy nazionali adottate verso 
la fine degli anni ‘70, dove il consenso dell’interessato ha incominciato in alcuni casi a 
comparire come prerequisito per l’esecuzione dei trattamenti10. L’adozione della diret-

development and application of  legislation on data protection, 1983, Rome, Camera dei Deputati; G. González 
Fuster, The Emergence of  Personal Data Protection as a Fundamental Right of  the EU, Switzerland, 2014.
6   V. Mayer-Schönberger, Generational development of  data protection in Europe, Cambridge, 1997, 223.
7   Il diritto alla “autodeterminazione informativa” viene coniato e riconosciuto per la prima volta dalla 
Corte costituzionale tedesca, in una storica sentenza del 1983 (Volkszählungsurteil, Bundesverfassungsgericht 
15-12-1983, 1 BvR 209/83). A fare da sfondo, la richiesta rivolta alla Corte di decidere sulla 
costituzionalità della legge sul censimento emanata l’anno prima. Il cuore della sentenza è invece 
l’articolato ragionamento della Corte che, muovendo dal diritto alla dignità e al libero sviluppo della 
personalità, afferma l’esistenza di un diritto dei singoli di autodeterminarsi stabilendo in modo libero 
e autonomo a chi, come e quanto condividere delle proprie informazioni. Viene sancito così il diritto 
di ogni individuo alla autodeterminazione informativa (das informationelles Selbstbestimmungsrech), che deve 
essere tutelato di fronte a moderne tecnologie che, alterando il grado di controllo sulla circolazione delle 
informazioni, posso pregiudicare libero sviluppo della personalità degli individui. Sul tema, si veda G. 
Sartor, Tutela della personalità e normativa per la “protezione dei dati”. La sentenza della corte costituzionale tedesca 
sul censimento del 1983 nel dibattito dottrinale sui profili costituzionalistici del Datenschutz, in Informatica e Diritto, 
12, 1986, 95 ss.
8   S. Rodotà, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995, 122.
9   Vasta è la letteratura sull’evoluzione del diritto alla privacy, in prospettiva comparatistica e nazionale. 
Si rinvia a S. Rodotà, Persona, riservatezza, identità. Prime note sistematiche sulla protezione dei dati personali, in 
Riv. crit. dir. priv., 1997, 583 ss.; Id., Intervista su privacy e libertà, Bari-Roma, 2005; G. Buttarelli, Banche dati 
e tutela della riservatezza, Milano, 1997; V. Cuffaro-V. Ricciuto-V. Zeno Zencovich (a cura di), Trattamento 
dei dati e tutela della persona, Milano, 1998; G. Finocchiaro, Privacy e protezione dei dati personali. Disciplina e 
strumenti operativi, Bologna, 2012. 
10   A partire dalla fine anni ’70, diversi stati europei iniziano a adottare proprie legislazioni in materia 
di privacy tra cui Francia (Loi informatique e libertés), Austria (Datenschutzgesetz), Norvegia (Lov om 
folkeregistrering) e Danimarca (Lov om private registre e Lov om offentlige myndigheders registre) nel 1978. Queste 
legislazioni che di “seconda generazioni” si inizia ad apprezzare uno shift verso una dimensione più 
individuale dell’esercizio del diritto alla protezione dei dati personali. In alcune di queste il consenso 
inizia già a presentarsi come presupposto per il trattamento (v. legge norvegese). Questo cambiamento 
diventa sempre più evidente nelle legislazioni successive, tra cui quelle di Finlandia (1987), Portogallo 
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tiva 95/46/CE, che parte dai principi internazionali della Convenzione 108 e fa proprie 
le esperienze nazionali, ha sancito l’ingresso ufficiale del consenso tra le condizioni di 
liceità al trattamento dei dati personali previste all’interno della disciplina europea. Il 
recepimento della Direttiva nelle normative nazionali ha rafforzato in maniera evidente 
il ruolo del consenso quale regola generale per il trattamento dei dati11. Cinque anni 
più tardi, il consenso ha trovato espressa menzione nell’art. 8 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea, che, dopo aver stabilito il diritto di ogni persona alla 
tutela dei propri dati personali, richiede che gli stessi siano «trattati secondo il principio 
di lealtà, per finalità determinate e in base al consenso della persona interessata o a un 
altro fondamento legittimo previsto dalla legge». 
Negli anni che hanno seguito il recepimento della Direttiva, caratterizzati da un’accele-
razione tecnologica e digitale, la funzione di controllo affidata allo strumento consen-
suale è stata progressivamente erosa a fronte di un utilizzo eccessivo e distorto di tale 
meccanismo. L’aumento della domanda di dati accompagnato dalla percezione che il 
consenso una volta ottenuto – indipendentemente dalle modalità – potesse giustifica-
re in maniera generalizzata qualsiasi trattamento di dati personali hanno portato alla 
proliferazione di formule di consenso “vuote”, ridotte a meri formalismi e ben lontani 
dall’idea di autodeterminazione con cui il consenso era nato. 
Allo snaturamento del consenso tentano di mettere un freno le autorità di protezione 
dei dati, ribadendo e precisando i criteri di libertà, specificità e inequivocabilità che la 
Direttiva madre e le normative nazionali richiedevano affinché il consenso potesse 
ritenersi validamente prestato e quindi legittimo12. I diversi interventi hanno trovato, 
infine, collocazione all’interno del regolamento (UE) 2016/679. Quest’ultimo non fa 
espresso riferimento a un diritto all’“autodeterminazione informativa”, ma richiama la 
centralità dell’individuo, ritenendo opportuno che «le persone fisiche abbiano il con-
trollo dei dati personali che le riguardano» (considerando 7). Nel Regolamento il legi-
slatore adotta un approccio rigoroso: la definizione di consenso diventa più dettagliata, 
è introdotto un articolo (art. 7) e diversi considerando che ne descrivono in maniera 
pratica e analitica le condizioni di validità e le regole in merito al relativo onere pro-
batorio, ed è previsto un articolo ad hoc (art. 8) in materia di consenso dei minori in 
relazione ai servizi della società dell’informazione. 

(1991), Spagna e Belgio (1992). V. Mayer-Schönberger, Generational development, cit., 227 ss. e G. González 
Fuster, The Emergence of  Personal Data, cit., 147-156, L.A.Bygrave, Data protection law: Approaching its 
rationale, logic and limits, The Hague, 2002.
11   La l. 675/1996, legge di recepimento in Italia della Direttiva madre, e il successivo d.lgs. 196/2003, 
Codice Privacy, che riorganizza in maniera organica l’intera disciplina, il consenso ricopre una posizione 
di preminenza rispetto alle altre basi giuridiche che vengono considerate sue “eccezioni” (v. art. 23 
“Consenso” e art. 24 “Casi nei quali può essere effettuato il trattamento senza consenso” del Codice 
Privacy antecedente le modifiche effettuate dal decreto di adeguamento d.lgs. 101/2018). 
12   Si veda in particolare il Parere 15/2011 del Gruppo di lavoro Art. 29 sulla definizione di consenso 
(WP187) e il Parere 06/2014 del Gruppo di lavoro Art. 29, sul consenso esplicito quale base giuridica 
per il trattamento delle categorie sensibili di dati. Sui limiti del consenso anche il Working Document on the 
processing of  personal data relating to health in electronic health records (WP 131), il Parere 08/2001 del Gruppo 
di lavoro Art. 29 sul trattamento dei dati nel contesto lavorativo (WP48), e il secondo Parere 04/2009 
sul trattamento dei dati da parte della World Anti-Doping Agency (WADA) (WP 162).
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2. La vicenda 

I fatti oggetto delle due questioni pregiudiziali sottoposte alla Corte di giustizia traggo-
no origine da una controversia tra un fornitore di servizi di telecomunicazioni (Orange 
România SA) e l’autorità nazionale per la protezione dei dati personali rumena (Au-
toritatea Naţională de Supraveghere a Prelucrării Datelor cu Caracter Personal, “AN-
SPDCP”) in merito agli obblighi del provider rispetto alla raccolta e conservazione 
di copie di un documento di identità dei propri clienti, all’atto di sottoscrizione del 
contratto di fornitura. 
Ai sensi della legge rumena in materia di protezione dei dati personali in vigore al 
momento della vicenda (legea n. 677/2001), il trattamento di un codice numerico per-
sonale o di altri dati personali con una funzione di identificazione di portata generale 
(es. la carta di identità) poteva essere effettuato solo se l’interessato avesse prestato 
espressamente il suo consenso13. Sulla base di tale norma, la ANSPDCP contestava 
e sanzionava la Orange România per non aver dimostrato che i suoi clienti avevano 
compiuto una scelta informata relativamente alla raccolta e alla conservazione di copie 
dei loro documenti d’identità. 
I contratti conclusi tra il provider e i propri clienti contenevano una formula standard, 
che indicava che i clienti erano stati informati e avevano espresso il loro consenso alla 
raccolta e alla conservazione di una copia della propria carta d’identità. La sussistenza 
del consenso dei clienti veniva documentata tramite l’apposizione di un segno in una 
casella presente nella documentazione contrattuale, che veniva tuttavia apposto non 
dal cliente/interessato ma da un agente di vendita del provider, dopo aver informato 
oralmente i clienti del contenuto della clausola e in ogni caso prima della sottoscri-
zione del contratto stesso. Da quanto emerso in sede di giudizio di rinvio davanti al 
Tribunalul Bucureşti (Tribunale superiore di Bucarest, Romania), in alcuni casi il segno 
nella casella rispecchiava la reale scelta del cliente, mentre in altri casi - pur in presenza 
del segno di spunta - i clienti avevano invece negato tale trattamento. Inoltre, dalle 
policy interne della società si evinceva che il rifiuto alla conservazione della copia del 
documento di identità era stato documentato mediante compilazione di un modulo 
specifico allegato al contratto stesso14. 
Alla luce dei fatti, il giudice del rinvio decide quindi di rimettere alla Corte di giustizia 
due questioni pregiudiziali volte a chiarire le condizioni che devono essere soddisfatte 
per poter considerare una manifestazione di volontà (i) specifica e informata; (ii) libe-
ramente espressa. 

13   Art. 8 della legea n. 677/200 rubricato “Trattamento di dati personali aventi funzione identificativa” 
nel quale si leggeva «Il trattamento del codice numerico personale o di altri dati personali che hanno una 
funzione di identificazione di portata generale può essere effettuato solo se: a) la persona interessata 
ha fornito espressamente il suo consenso; oppure b) il trattamento è previsto espressamente da una 
disposizione di legge».
14   Sui fatti della vicenda, v. le conclusioni dell’Avvocato generale Maciej Szpunar presentate il 4 marzo 
2020, §§ 12-20 e la sentenza Orange România, cit., §§ 20-26.
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3. Tra Direttiva e Regolamento

In via preliminare, è utile accennare brevemente alla normativa che la Corte ritiene ap-
plicabile alla fattispecie in esame. Come anticipato, l’ANSPDCP adotta il proprio prov-
vedimento sulla base del diritto rumeno in vigore al momento dei fatti, la l. 677/2001, 
che rappresentava normativa nazionale di recepimento della Direttiva madre. La san-
zione è adottata infatti il 28 marzo 2018, poco prima dell’entrata in vigore del Regola-
mento, che porta a una revisione adeguatrice della legislazione interna ad opera della 
legea 190/2018. Le questioni pregiudiziali promosse dal giudice del rinvio vertono 
quindi correttamente sull’interpretazione delle caratteristiche del consenso, come pre-
viste dalla Direttiva madre.
Tuttavia, come già avvenuto in precedenti occasioni15, sia l’Avvocato generale, sia la 
Corte decidono di estendere il proprio raggio di valutazione alle previsioni del Rego-
lamento, con l’intento di fornire indicazioni interpretative di maggiore attualità. A tal 
fine, rilevano come l’autorità garante rumena non si sia limitata a infliggere un’am-
menda al provider, ma abbia emesso un’ingiunzione per la distruzione delle copie dei 
documenti d’identità in oggetto, che era stata sospesa nelle more del giudizio e avreb-
be prodotto i suoi effetti nel futuro, nel vigore del nuovo Regolamento16. Ritengono 
quindi che le domande poste dal giudice debbano trovare risposta sulla base tanto della 
Direttiva, quanto del Regolamento. 
È evidente che la definizione e le caratteristiche di validità del consenso hanno subito 
un’evoluzione dalla Direttiva al Regolamento. L’art. 2, lett. h), della Direttiva definiva 
il consenso della persona interessata «qualsiasi manifestazione di volontà libera, spe-
cifica e informata con la quale la persona interessata accetta che i dati personali che la 
riguardano siano oggetto di un trattamento», mentre il successivo art. 7 (che elencava 
le diverse basi giuridiche) specificava la forma “inequivocabile” con cui il consenso 
dovesse essere prestato. Il Regolamento contiene una definizione di consenso più ar-
ticolata, che viene ulteriormente arricchita dai considerando. In particolare, ai sensi 
dell’art. 4, n. 11, del Regolamento, il consenso diventa «qualsiasi manifestazione di vo-
lontà libera, specifica, informata e inequivocabile dell’interessato, con la quale lo stesso 
manifesta il proprio assenso, mediante dichiarazione o azione positiva inequivocabile, 
che i dati personali che lo riguardano siano oggetto di trattamento», mentre l’art. 7 
letto in combinato disposto con il considerando 32 del Regolamento ne specifica in 
maniera puntuale alcuni tratti caratteristici (es. specificità e libertà, nonché chiarimenti 
sull’onere probatorio). Come sottolineato dall’Avvocato generale, le differenze termi-
nologiche tra i due testi risultano più apparenti che sostanziali17.. Il Regolamento infatti 
esplicita o precisa condizioni di validità del consenso che erano già presenti, seppur 
accennate, all’interno della Direttiva (es. l’inequivocabilità), o in ogni caso recepisce le 
ormai consolidate posizioni interpretative già espresse dalle autorità garanti nazionali, 
singolarmente e congiuntamente nell’allora Gruppo di lavoro Art. 29.
Nell’ambito delle precisazioni introduttive, è interessante anche il breve inciso dell’Av-

15   Nel medesimo senso si era espressa la Corte nella sentenza Planet49, cit., § 41. 
16   Sentenza Orange România, cit., § 31.
17   Conclusioni dell’Avvocato generale, cit., §§ 38-42.
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vocato generale che, nell’intento di circoscrivere il perimetro entro cui la Corte è chia-
mata a rispondere, precisa il rapporto tra due basi giuridiche. In particolare, l’Avvocato 
generale chiarisce come non sia oggetto della causa la questione se il provider possa 
esigere dai suoi clienti, ai fini di identificazione degli stessi, la produzione e conserva-
zione della carta d’identità nell’ambito della sottoscrizione contrattuale. In altre parole, 
l’Avvocato puntualizza come non sia oggetto di discussione la base giuridica adottata 
dal provider (consenso) ovvero la possibilità per lo stesso di utilizzare una diversa base 
legale (adempimento contrattuale) per far valere le proprie ragioni. In effetti, l’interpre-
tazione dei fatti in oggetto alla luce delle nuove disposizioni introdotte dal Regolamento 
avrebbe potuto – astrattamente – aprire nuovi spiragli di contestazione. Con riguardo 
al trattamento dei dati contenuti in documenti identificativi, mentre la Direttiva, come 
trasposta nella legge nazionale di riferimento, imponeva sostanzialmente al provider la 
raccolta del consenso dell’interessato, la nuova norma di raccordo nazionale, la legea 
190/2018, rimette ora al titolare la scelta della base giuridica più appropriata tra quelle 
offerte dall’art. 6, par. 1, del Regolamento (quindi anche l’adempimento contrattuale)18. 
L’Avvocato sottolinea però come sebbene possa ritenersi legittimo richiedere un do-
cumento ai fini dell’identificazione del cliente per la prestazione di un servizio, «esigere 
che un cliente accetti la produzione di copie e la conservazione dei propri documenti 
di identità» risulta «tuttavia, eccedere quanto necessario per l’adempimento del contrat-
to»19. Elimina quindi ogni dubbio sul fatto che il consenso sia l’unica base giuridica di 
cui avrebbe potuto valersi la società per il trattamento in oggetto.

4. La validità del consenso e l’onere probatorio 

Le due questioni pregiudiziali presentate impongono alla Corte di valutare se un con-
tratto relativo alla fornitura di servizi di telecomunicazioni che contiene una clausola 
secondo la quale la persona interessata è stata informata e ha acconsentito alla raccolta 
e alla conservazione di una copia del suo documento di identità a fini di identificazione 
sia idoneo a dimostrare che tale persona ha prestato validamente il proprio consenso, 
nell’accezione congiunta della Direttiva e del Regolamento, a tale raccolta e conserva-
zione. 
Il percorso logico seguito dalla Corte ripercorre sostanzialmente i requisiti che le due 
norme impongono affinché la manifestazione di volontà della persona interessata pos-
sa considerarsi validatamente prestata. 
Interpretando congiuntamente le definizioni di consenso contenute nel Regolamento 
e nella Direttiva, la Corte prende le mosse dal requisito di “inequivocabilità”. Una 
manifestazione di volontà inequivocabile può dirsi tale solo in presenza di un compor-
tamento attivo dell’interessato o come esplicitamente previsto dal Regolamento di una 

18   Art. 4 della legea 190/2018, rubricato “Trattamento di un numero di identificazione nazionale” 
che recita «Il trattamento di un numero di identificazione nazionale, anche attraverso la raccolta o la 
divulgazione dei documenti che lo contengono, può essere effettuato nelle situazioni previste dall’art. 6 
par. 1 del Regolamento generale sulla protezione dei dati».
19   Cfr. conclusioni dell’Avvocato generale, cit., § 58.
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«dichiarazione o azione positiva»20. Si richiede quindi che la persona interessata abbia 
effettuato un’azione deliberata per acconsentire al trattamento specifico. A tal riguardo, 
il considerando 32 del Regolamento esclude espressamente che configuri consenso «il 
silenzio, l’inattività o la preselezione di caselle». In tema di caselle preselezionate, la 
Corte si era espressa nella causa Planet49 ritenendo praticamente impossibile determi-
nare in modo oggettivo se, non deselezionando una casella preselezionata, l’utente di 
un sito Internet avesse inteso manifestare il proprio consenso al trattamento dei suoi 
dati personali. Tale modalità di raccolta del consenso, non potendo considerarsi un 
atto inequivocabile dell’individuo, non rispondeva alle condizioni di un valido consen-
so21. Analogamente, manca di inequivocabilità in termini privacy l’accettazione globale 
delle condizioni generali di contratto/servizio, in quanto non può essere considerata 
come un’azione positiva univoca ai fini del consenso all’utilizzo dei dati personali22 (v. 
infra anche in tema di trasparenza).
La Corte passa poi ad esaminare i requisiti di “specificità” e “libertà”, due ulteriori 
tratti fondamentali del consenso. 
La prima condizione mira ad assicurare all’individuo un controllo granulare rispet-
to alle finalità specifiche per cui il consenso viene richiesto. In linea con il principio 
generale di “limitazione delle finalità”23, ciascuna prestazione di consenso può essere 
infatti associata a una sola finalità di trattamento. Il requisito di specificità è quindi 
strettamente correlato a quello di “granularità”, posto a tutela della libertà del consenso 
(come descritta infra), e di “trasparenza”, principio generale che si traduce nella neces-
sità che la persona interessata sia stata adeguatamente informata prima di acconsentire 
a un trattamento. Come ricorda la Corte, è obbligo del titolare mettere a disposizione 
dell’interessato le informazioni rilevanti (c.d. informativa privacy) rispetto al trattamen-
to che intende effettuare, in un linguaggio chiaro, semplice e comprensibile, in modo 
tale che l’eventuale accettazione sia prestata con totale cognizione di causa24. Fornire 
informazioni agli interessati prima di ottenerne il consenso è fondamentale per con-
sentire loro di capire a cosa stanno acconsentendo, di valutarne le conseguenze e, nel 
caso, di negare il proprio consenso25. Il medesimo principio di chiarezza, semplicità e 
accessibilità deve trovare applicazione anche con riferimento al linguaggio utilizzato 
nella formula di consenso26, nonché nelle modalità stesse di presentazione della clau-

20   Sentenza Orange România, cit., §§ 35-36.
21   Sentenza Planet49, cit., §§ 55 e 57.
22   Offrono utili chiarimenti sulle caratteristiche richieste per la validità del consenso privacy le Linee 
guida 5/2020 sul consenso ai sensi del regolamento (UE) 2016/679, adottate dall’European Data Protection 
Board (EDBP) il 4 maggio 2020 (“Linee guida dell’EDPB”), spec. 20.
23   L’art. 5 del Regolamento, che elenca i principi fondamentali applicabili a tutti i trattamenti di dati 
personali, individua al par. 1, lett. b), il principio di “limitazione delle finalità” ai sensi del quale i dati 
personali devono essere «raccolti per finalità determinate, esplicite e legittime, e successivamente trattati 
in modo che non sia incompatibile con tali finalità».
24   Sentenza Orange România, cit., § 40; in precedenza già sentenza Planet49, cit., § 74.
25   Sul requisito di consenso informato, si vedano le Linee guida dell’EDPB, cit., spec. 16-18.
26   Così precisa il considerando 42 del Regolamento che, richiamando la direttiva 93/13/CEE del 
Consiglio concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, ritiene opportuno 
prevedere una dichiarazione di consenso predisposta dal titolare del trattamento in una forma 
comprensibile e facilmente accessibile, che usi un linguaggio semplice e chiaro e non contenga clausole 
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sola. Indipendentemente dalla forma elettronica o cartacea, quando il consenso viene 
richiesto nell’ambito di un contratto, la richiesta di consenso deve essere presentata in 
modo chiaramente distinguibile dalle altre materie oggetto di contrattazione27. Deve 
quindi essere separata e distinta, e non può semplicemente figurare in un paragrafo 
all’interno delle condizioni generali di contratto.
Infine, la libertà del consenso richiede che l’interessato abbia una scelta effettiva di 
controllo sui propri dati. Il requisito di libertà, fondamentalmente legato al concetto 
di autonomia individuale, è il carattere che rappresenta in maniera più evidente la fun-
zione di controllo sulla circolazione delle informazioni che la normativa conferisce al 
consenso. Se l’interessato non dispone di una scelta effettiva o si sente obbligato ad 
acconsentire oppure subisce conseguenze negative se non acconsente, il meccanismo 
consensuale non è in grado di operare correttamente perché impedisce all’individuo 
di autodeterminarsi in maniera incondizionata28. Dunque qualsiasi azione di pressione 
o influenza inappropriata sull’interessato, che impedisca a quest’ultimo di esercitare il 
suo libero arbitrio, rende il consenso invalido. Tra i fattori che possono influenzare il 
comportamento dell’interessato, sono stati da tempo individuati29: (i) lo squilibrio di 
potere, che comporta la soggezione dell’interessato nei rapporti con l’autorità pubblica 
o nel rapporto datore di lavoro/dipendente; (ii) la condizionalità, ossia il caso in cui 
la fornitura di un contratto o servizio sia subordinata al consenso al trattamento di 
dati personali che non sono necessari per l’esecuzione del contratto o servizio; (iii) 
il pregiudizio, ossia l’inganno, l’intimidazione, la coercizione o la prospettazione di 
conseguenze negative significative in caso di mancato consenso; e (iv) la granularità, 
connessa al requisito di specificità sopra descritto. In presenza di uno di tali fattori, il 
consenso si presume non essere stato prestato liberamente e sarà onere del titolare 
dimostrare il contrario. 
Nel caso in esame, la presenza di tutti requisiti sopra accennati è contestata o quanto-
meno messa in discussione dalla Corte.
In primo luogo, la Corte solleva dubbi in merito all’inequivocabilità del consenso pre-
stato. Rileva, infatti, come la casella relativa alla clausola con cui si indicava che i clienti 
fossero stati informati e avessero manifestato il consenso alla conservazione di una 
copia del loro documento d’identità fosse stata selezionata dagli agenti di vendita della 
società, prima che tali clienti procedessero alla firma dell’intero contratto30. La pre-
senza di una spunta all’interno della casella non viene considerata elemento idoneo a 
dimostrare una manifestazione positiva del consenso dei clienti, soprattutto in assenza 
di indicazioni che confermassero che la clausola fosse stata effettivamente letta e com-
presa31. 
La Corte evidenzia poi come la clausola di prestazione del consenso non fosse stata 
presentata in una forma che la distinguesse chiaramente dalle altre clausole contrattua-

abusive.
27   Sentenza Orange România, cit., § 39; Linee Guida dell’EDPB, cit., 14-15.
28   Sentenza Orange România, cit., § 41.
29   Sui fattori che possono influire sulla libertà del consenso v. Linee guida dell’EDPB, cit., 8-14.
30   Sentenza Orange România, cit., § 45. 
31   Conclusioni dell’Avvocato generale, cit., § 45; sentenza Orange România, cit., § 46.
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li32, rendendo quindi incerta la specificità e trasparenza del consenso richiesto. La clau-
sola, inoltre, si limitava ad indicare, senza alcun’altra menzione, che le copie delle carte 
d’identità erano conservate a scopo d’identificazione33. Non chiariva in alcun modo al 
cliente che la mancata accettazione alla raccolta e conservazione del documento non 
fosse condizione imprescindibile alla conclusione del contratto, privandolo di fatto di 
un’informazione essenziale alla libera scelta34. 
Sempre sulla libertà del consenso, la Corte richiama le parole dell’Avvocato generale a 
sottolineare come il carattere libero fosse messo in discussione da un’ulteriore circo-
stanza. Nell’ipotesi di un rifiuto, infatti, l’Orange România esigeva che il cliente dichia-
rasse per iscritto di non acconsentire né alla raccolta, né alla conservazione della copia 
del suo documento di identità. Tale articolata procedura, che si poneva in contrasto 
con la procedura lineare di conclusione del contratto, avrebbe quindi potuto indurre 
il cliente a ritenere la negazione del consenso non conforme alle normali regole pro-
cedurali, convincendolo erroneamente a fornirlo35. Il compimento da parte dell’inte-
ressato di un’azione positiva si riferisce infatti all’inequivocabilità della prestazione del 
consenso, non invece della sua negazione36. Proprio sul tema, nella sentenza Planet49, 
la Corte aveva concluso che rimuovere un segno da una casella di spunta preselezionata 
su un sito Internet imponesse al cliente un’azione troppo gravosa per negare il proprio 
consenso. Analogamente, e anzi a maggior ragione, deve quindi ritenersi eccessivamen-
te gravosa la richiesta rivolta al cliente di negare il proprio consenso mediante l’inclu-
sione di un’annotazione a mano37.
A valle delle sue valutazioni e dei dubbi sollevati circa l’idoneità del consenso richiesto 
di soddisfare le caratteristiche sopra richiamate, la Corte lascia al giudice del rinvio il 
compito di valutare il caso concreto, sulla base degli ulteriori elementi fattuali in suo 
possesso. Tuttavia, in maniera tutt’altro che sorprendente viste le rigorose e chiare di-
sposizioni del Regolamento, la Corte dichiara in via interpretativa generale l’inidoneità 
di una clausola secondo cui l’interessato sia stato informato e abbia acconsentito alla 
raccolta e alla conservazione di propri dati a soddisfare i requisiti del consenso privacy, 
nel caso in cui (i) la casella relativa a tale clausola sia stata selezionata dal titolare del 
trattamento dei dati prima della sottoscrizione del contratto; (ii) la clausola possa in-
durre in errore la persona interessata circa la possibilità di stipulare il contratto in que-
stione anche se essa rifiuta di acconsentire al trattamento dei suoi dati; (iii) la libera scel-
ta di opporsi sia indebitamente pregiudicata da detto titolare che richiede alla persona 
interessata la compilazione di un modulo supplementare per attestare il proprio rifiuto.
Tratto distintivo della sentenza in esame è forse l’espresso richiamo che fa Corte alla 
regola dell’onere probatorio in materia di consenso. Mentre nella sentenza Planet49 i 
giudici si soffermano esclusivamente sulle condizioni di validità del consenso, in più 
punti della sentenza Orange România la Corte ribadisce l’onere in capo alla società, in 

32   Sentenza Orange România, cit., § 47.
33   Ivi, § 48.
34   Conclusioni dell’Avvocato generale, cit., § 61, sentenza Orange România, cit., § 49.
35   Conclusioni dell’Avvocato generale, cit., § 60.
36   Ibid.; sentenza Orange România, cit., § 51.
37   Conclusioni dell’Avvocato generale, cit., § 60
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qualità di titolare del trattamento, di provare che i clienti abbiano manifestato il loro 
consenso al trattamento dei dati personali. Prova che nel caso di specie non sembra 
essere stata soddisfatta. In perfetta coerenza con il principio di accountability – o “re-
sponsabilizzazione” – sul quale prende forma l’intero Regolamento, spetta infatti al 
titolare del trattamento dimostrare di aver ottenuto un valido consenso dall’interessato. 
Tale disposizione deve interpretarsi in maniera estensiva nel senso che il titolare deve 
essere in grado di dimostrare non soltanto che l’interessato ha prestato il proprio con-
senso, ma anche che siano state soddisfatte tutte le condizioni di efficacia38. La Corte 
puntualizza quindi come il provider non possa invertire l’onere probatorio aggravando 
la posizione del cliente e pretendendo che sia questo a dover manifestare attivamente 
il proprio rifiuto39. Tuttavia, come segnalato, la Corte rimette al giudice del rinvio la 
decisione del caso concreto. 

5 Conclusioni e spunti di riflessione

Il consenso quale espressione di una libera volontà individuale rappresenta – quan-
tomeno in prospettiva teorica – un potente strumento di controllo e partecipazione 
del singolo nella gestione delle proprie informazioni. Per adempiere a tale funzione, il 
consenso deve necessariamente soddisfare una stringente serie di requisiti, ora espres-
samente contemplati dal Regolamento e ulteriormente ribaditi dalla Corte di giustizia 
nelle sentenze Planet49 e Orange România. 
Gli interventi della Corte in materia di consenso non sono particolarmente innovativi. 
D’altra parte il dettagliato testo del Regolamento non lascia molto margine all’inter-
pretazione. Le sentenze rimangono apprezzabili per riportare l’attenzione e accrescere 
l’awareness sociale sugli standard elevati richiesti dalla normativa per adoperare tale base 
giuridica. Tuttavia, se collocate nel più ampio dibattito dottrinale e sociale in tema 
di consenso privacy, le sentenze appaiono limitate. Nell’attuale scenario tecnologico, 
in cui raccolta, condivisone e utilizzo di informazioni sono fenomeni inarrestabili ed 
esponenziali, in cui le catene di titolari diventano sempre più complesse, la consapevo-
lezza degli individui diminuisce e i trattamenti hanno impatti sull’intera collettività, la 
domanda non è più “come”, ma “se” il consenso sia uno strumento idoneo a realizzare 
la funzione di controllo che gli viene affidata. La vera questione muove ormai oltre i re-
quisiti del consenso per mettere in discussione l’efficacia del meccanismo consensuale 
stesso. Numerosi sono gli studi comportamentali e interdisciplinari che, analizzando la 
condotta degli utenti al momento della prestazione del consenso privacy, evidenziano 
la fragilità di tale strumento40. Esistono infatti una serie di fattori esogeni che, indipen-

38   Ivi, § 49. Benché la direttiva 95/46/CE non includesse la regola dell’onere della prova in capo alle 
parti, secondo l’Avvocato generale la situazione giuridica non era a tal riguardo diversa. La regola si 
poteva infatti già evincere, almeno indirettamente, dalla previsione di cui all’art. 7 della Direttiva secondo 
cui la persona interessata ha manifestato il proprio consenso «in maniera inequivocabile».
39   Sentenza Orange România, cit., § 51.
40   Si veda per esempio A. Acquisti – J. Grossklags, What Can Behavioral Economics Teach Us About Privacy?, 
in A. Acquisti – J. Grossklags (a cura di) Digital Privacy: Theory, Technologies and Practices, New York-London, 
2008; D.J. Solove, Privacy self-management and the Consent Dilemma, in Harv. Law Rev., 126, 2013, 1880 ss.; 
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dentemente dal formale rispetto dei requisiti normativi, finiscono per svuotare il con-
senso della sua funzione di controllo riducendolo a una mera formalità, una “firma in 
più su un modulo prestampato”41. La natura astratta delle informazioni, l’impalpabilità 
delle conseguenze negative dei trattamenti ma anche il carattere ormai routinario dei 
consensi portano l’individuo a compiere scelte miopi, frettolose e irrazionali, lontane 
dall’espressione di un’autodeterminazione informata42.
E alla precedente domanda, ne segue presto un’altra. Nella ormai complessa realtà 
della circolazione dei dati, il fallimento del consenso e di altri meccanismi di controllo 
individuale da un lato, e la portata ormai collettiva delle conseguenze scaturenti dai 
trattamenti dall’altro, portano a domandarsi se la protezione dei dati debba guardare 
oltre alla dimensione privata, verso una dimensione sociale e collettiva43. Il centro di 
interesse non è più la persona, considerata singolarmente e nella sua individualità, 
ma la persona nella collettività, quindi come raggruppamento, associazione, classe di 
persone accomunate da medesime caratteristiche, gusti, passioni, propensioni. I nuovi 
trattamenti basati su profilazione, aggregazione, classificazione, predizione hanno im-
patti sul singolo ma in quanto parte di una comunità. Con la seconda domanda ci si 
domanda quindi se sia il momento di abbandonare l’illusione di un controllo granulare 
del singolo, rivolgendosi a meccanismi di tutela sostanziale che proteggano la colletti-
vità dagli utilizzi pregiudizievoli e il più delle dei dati nel loro complesso. 
Non sembra più sufficiente quindi che la raccolta del consenso rispetti le condizioni 
previste dal Regolamento. È necessaria una riflessione più profonda che rivalutando il 
ruolo del consenso nella disciplina sul trattamento dei dati personali porti a ridefinire 
l’ambito di tutela, e forse anche la natura, del diritto alla protezione dei dati personali.

F.Z. Borgesius, Informed consent: We Can Do Better to Defend Privacy, in IEE, 2015, 103; A. Chilton-O. Ben-
Shahar, Simplification of  Privacy Disclosure: An Experimental Test, in Journ. Legal Studies, 45, 2015, 41 ss.; L. 
Gatt-R. Montanari-I.A. Caggiano, Consenso al trattamento dei dati personali e analisi giuridico-comportamentale. 
Spunti di riflessione sull’effettività della tutela dei dati personali, in D. Poletti-P. Passagna (a cura di), Nodi virtuali, 
legami informali, Internet alla ricerca delle regole, Pisa, 2017, 57 ss.
41   Così lo definisce A. Mantelero in Il costo della privacy tra valore della persona e ragione d’impresa, Milano, 
2007, 304, v. anche S. Patti, Il consenso dell’interessato al trattamento dei dati personali, in Riv. dir. civ., 1999, 476 
che definisce la prestazione di consenso una “vuota cerimonia”.
42   V. anche I. A. Caggiano, Il consenso al trattamento dei dati personali nel nuovo Regolamento europeo. Analisi 
giuridica e studi comportamentali, in Oss. Dir. Civ., 1, 2018, 67 ss.
43   A. Mantelero, Personal data for decisional purposes in the age of  analytics: From an individual to a collective 
dimension of  data protection, in Law & Security Review, 32(2), 2016, 238 ss. 
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Procedure di e-discovery e tutela 
dei dati personali: una questione di 
metodo

Sara Gobbato

Presidente del Tribunale dell’Unione europea, ord. 29 ottobre 2020, T‑451/20 R, 
Facebook Ireland Ltd. c. Commissione europea1

È sospesa l’esecuzione della decisione della Commissione europea di richiesta di in-
formazioni in materia antitrust ai sensi del regolamento (CE) n. 1/2003, nella parte in 
cui obbliga l’impresa interessata a fornire documenti contenenti dati personali sensi-
bili di natura medica. La sospensione ha effetto fintanto che l’impresa non attui una 
specifica procedura che comporta la trasmissione su supporto elettronico separato dei 
documenti contenenti i dati personali sensibili, da collocarsi in una virtual data room 
accessibile ad un numero ristretto di funzionari della Commissione e ad un ugual nu-
mero di avvocati della stessa impresa. I funzionari dovranno selezionare i documenti in 
questione ritenuti rilevanti, dando la possibilità agli avvocati dell’impresa di esprimere 
osservazioni. In caso di disaccordo sulla rilevanza di un documento ai fini del proce-
dimento antitrust, per la composizione della controversia l’impresa potrà ricorrere al 
Direttore per l’Informazione, la Comunicazione ed i Media presso la DG Comp.

Sommario
1. L’ordinanza del Presidente del Tribunale - 2. Il quadro normativo UE. - 3. Metodo-
logie di e-discovery e predictive coding: uno sguardo all’esperienza USA e UK. 

Keywords
dati personali – antitrust - e-discovery - predictive coding - Commissione europea

1. L’ordinanza del Presidente del Tribunale

Nell’economia digitale le imprese devono gestire non solo grandi quantità di dati ma 
anche altrettanto ampie moli di documenti, che possono formare oggetto di richieste 
di informazioni da parte delle pubbliche autorità. In materia antitrust, il regolamento 
(CE) n. 1/20032 attribuisce alla Commissione europea poteri di indagine che compren-

1   Tutti i siti web citati nella presente nota sono stati visitati da ultimo il 16 febbraio 2021.
2   Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente l’applicazione delle 
regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del trattato, in GU L 1 del 4.1.2003, 1–25. L’art. 18, par. 
3, stabilisce in particolare che: «Quando richiede alle imprese o associazioni di imprese di comunicare 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=233082&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4902759
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=233082&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4902759
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dono, oltre alle ispezioni, anche le richieste di informazioni rilevanti per l’accertamento 
di violazioni degli artt. 101 e 102 TFUE da parte delle imprese.
Codificati all’epoca dell’analogico, oggi tali poteri di indagine vengono esercitati nel 
nuovo contesto digitale dominato dalle Electronically Stored Information (ESI), con 
l’insorgere di due difficoltà speculari: la Commissione deve individuare criteri di ricerca 
delle informazioni rilevanti che assicurino la necessità e proporzionalità della richiesta 
rispetto alle obiettive finalità dell’indagine; le imprese, tenute ad adempiere alle richie-
ste a pena di sanzioni, devono definire procedure interne che limitino i documenti 
prodotti in risposta all’autorità, evitando la diffusione sia di dati coperti da riservatezza 
sia di informazioni comunque eccessive rispetto all’oggetto dell’indagine.
Il bilanciamento fra i contrapposti interessi di Commissione e imprese è l’oggetto del-
le valutazioni espresse dall’ordinanza presidenziale del Tribunale dell’Unione europea 
del 29 ottobre 2020 in commento. Nel caso di specie, nell’ambito di un procedimento 
antitrust la Commissione europea aveva ordinato a Facebook - ai sensi dell’art. 18, 
par. 3, del regolamento (CE) n. 1/20033 - di fornire documenti interni da selezionarsi 
sulla base di alcuni criteri di ordine temporale e parole chiave di significato piuttosto 
ampio4, a pena di una sanzione amministrativa pari a €8 milioni al giorno in caso di 
inottemperanza. 
Rispetto alla richiesta di informazioni così formulata, Facebook aveva individuato ben 
729.417 documenti. Di questi, 645.459 erano stati forniti alla Commissione. Per i rima-
nenti 83.958 documenti, tuttavia, l’impresa aveva deciso di richiedere in via cautelare 
la sospensione della decisione della Commissione nella parte cui essa riguardava docu-
menti ritenuti irrilevanti e non necessari rispetto all’indagine antitrust, contenenti da 
un lato informazioni riservate sull’attività d’impresa e dall’altro dati personali relativi 
in particolare alle condizioni di salute dei dipendenti, inclusi nella corrispondenza con 
i medici curanti nonché nei referti acquisiti dalla società nell’ambito dell’attività di ge-
stione delle risorse umane5.
Sotto il profilo del fumus boni juris quanto alla conformità della richiesta di informazioni 
rispetto all’art. 18, par. 3, del regolamento (CE) n. 1/2003, nella propria ordinanza il 
Presidente del Tribunale riconosce innanzitutto che, in applicazione delle parole chiave 
individuate nella richiesta di informazioni, Facebook è tenuta ad interrogare i propri 
server fornendo una grande mole di documenti, dei quali sarà la Commissione a po-
ter stabilire la rilevanza solo in una fase successiva del procedimento. La richiesta di 
informazioni non prevede né misure idonee a limitare la produzione di documenti 
irrilevanti, né garanzie a tutela delle persone interessate dalla diffusione dei relativi dati, 
potendo dunque determinare prima facie una violazione dell’art. 18, par. 3, del Regola-

informazioni mediante decisione, la Commissione indica le basi giuridiche e lo scopo della domanda, 
precisa le informazioni richieste e stabilisce un termine entro il quale esse devono essere fornite. Indica 
altresì le sanzioni previste dall’articolo 23 e indica o commina le sanzioni di cui all’articolo 24. Fa 
menzione inoltre del diritto di presentare ricorso dinanzi alla Corte di giustizia delle Comunità europee 
avverso la decisione».
3   Decisione C(2020) 3011 final del 4 maggio 2020 (caso AT.40628 – Facebook Data-related practices).
4   Le parole consistevano in espressioni come “big question”, “for free”, “shut down” and “not good for us”. 
Vd. § 39 dell’ordinanza in commento.
5   Vd. ordinanza, § 28.
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mento (CE) n. 1/2003 nella misura in cui comporti l’acquisizione di informazioni non 
necessarie ai fini dello specifico procedimento antitrust6.
Quanto all’incidenza della richiesta di informazioni sui diritti fondamentali delle per-
sone interessate, il Presidente nota che, così come le ispezioni, anche le richieste di 
informazioni determinano un’interferenza nel diritto al rispetto della vita privata e 
delle comunicazioni tutelato dagli artt. 7 e 52, par. 1, della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’UE, e dell’art. 8, par. 2, della Convenzione Europea per i Diritti dell’Uomo7. 
L’interferenza non si traduce in una violazione dei suddetti diritti fondamentali qualora 
essa possa essere considerata effettivamente giustificata ai sensi di un’adeguata base 
giuridica. Nella fattispecie, tale base giuridica non può essere individuata nell’art. 18, 
par. 3, del regolamento CE 1/2003 in quanto, come osservato in precedenza, la richie-
sta di informazioni può comportare l’acquisizione di informazioni non necessarie ai 
fini del procedimento8. 
La possibilità che la richiesta di informazioni comporti l’acquisizione di informazioni 
irrilevanti deve essere valutata con particolare attenzione con riferimento ai dati per-
sonali di natura medica, configuranti informazioni di carattere “sensibile”9 secondo 
quanto previsto dal regolamento (UE) 2019/679 (GDPR)10 e dal regolamento (UE) 
2018/1725 relativo al trattamento dei dati personali da parte delle istituzioni UE11. Se 

6   Ivi, §§ 47-53. Nel caso Nexans France SAS, la Corte di giustizia dell’Unione europea ha ritenuto che, 
nell’ambito di indagini antitrust, la Commissione possa copiare dati senza un loro esame preliminare a 
condizione che successivamente sia verificato, «nel rigoroso rispetto dei diritti della difesa dell’impresa 
interessata, che tali dati siano pertinenti per l’oggetto degli accertamenti, prima di inserire nel fascicolo 
i documenti ritenuti pertinenti al riguardo e di cancellare gli altri dati copiati». (vd. CGUE, C‑606/18 P, 
Nexans France SAS (2020), § 64. Nel caso Prysmian SpA, in relazione ai poteri di ispezione ai sensi dell’art. 
20 del Regolamento (CE) n. 1/2003, la Corte di giustizia ha confermato che il diritto della Commissione 
di procedere alla realizzazione di copie dei documenti acquisiti in sede di ispezione «non pregiudica né le 
garanzie procedurali previste dal regolamento n. 1/2003 né gli altri diritti dell’impresa che è oggetto di 
ispezione, a condizione che la Commissione, dopo aver completato il suo esame, inserisca nel fascicolo 
soltanto documenti che sono pertinenti tenuto conto dell’oggetto dell’ispezione» (vd. CGUE, C‑601/18 
P, Prysmian SpA (2020), § 59).
7   Vd. ordinanza, § 57. Nel caso Xi c. Commissione, il Tribunale ha riconosciuto che il trattamento dei dati 
medici richiede un esame particolarmente rigoroso in considerazione della loro natura estremamente 
intima e sensibile. La riservatezza delle informazioni sanitarie configura l’oggetto di uno dei diritti 
fondamentali protetti dall’ordinamento giuridico dell’Unione (vd. CGUE, T‑528/18, Xi c. Commissione 
(2019), § 67).
8   Vd. ordinanza, § 61.
9   Ivi, §§ 63-65.
10   Vd. in particolare l’art. 9 del regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati 
personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento 
generale sulla protezione dei dati) in GUUE L 119 del 4.5.2016, 1–88.
11   Vd. in particolare l’art. 10 del regolamento (UE) 2018/1725 del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 23 ottobre 2018, sulla tutela delle persone fisiche in relazione al trattamento dei dati personali da 
parte delle istituzioni, degli organi e degli organismi dell’Unione e sulla libera circolazione di tali dati, 
e che abroga il regolamento (CE) n. 45/2001 e la decisione n. 1247/2002/CE in GUUE L 295 del 
21.11.2018, 39–98. In attuazione del regolamento (UE) 2018/1725, con la decisione (EU) 2018/1927 
(in GUUE L 313 del 10.12.2018, 39–44) la Commissione europea ha stabilito norme interne relative 
al trattamento dei dati personali da parte della Commissione europea nel settore della concorrenza in 
relazione alla comunicazione di informazioni agli interessati e alla limitazione di determinati diritti.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32016R0679
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32016R0679
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32016R0679
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32016R0679
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32018R1725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32018R1725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32018R1725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32018R1725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32018R1725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32018D1927
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risulta inevitabile che le indagini antitrust possano includere dati personali12, il tratta-
mento di questi ultimi deve sempre avvenire nel rispetto dei principi di necessità e pro-
porzionalità in rapporto ai poteri conferiti alla Commissione europea. Tali principi non 
risultano prima facie rispettati nel caso di specie, nel quale la richiesta di informazioni ai 
sensi dell’art. 18, par. 3, del regolamento (CE) n. 1/2003 è stata formulata senza pre-
vedere (i) né un metodo di verifica della rilevanza dei documenti selezionati mediante 
parole chiave, (ii) né misure atte a tutelare i dati personali dei soggetti interessati. Sul 
punto, conclude il Presidente che «the fact that the Commission uses, for the purposes of  its 
investigations, search methods which inevitably require the processing of  personal data does not mean 
that it is not required to take account of  the sensitivity of  some of  that data»13.
Sotto il profilo del periculum in mora, il Presidente osserva che la circostanza che la Com-
missione sia tenuta - nell’ambito del procedimento antitrust - a stabilire la rilevanza dei 
documenti contenenti dati personali non comporta di per sé l’insorgere di un danno 
grave ed irreparabile per le persone interessate14, considerato che le informazioni in 
questione non verranno rese pubbliche ed i funzionari sono vincolati da stringenti 
obblighi di riservatezza15.
Tale assunto generale circa l’inconfigurabilità di un danno rilevante ai fini della sospen-
sione della decisione non vale, tuttavia, per la particolare categoria di dati personali 
“sensibili” di natura medica: per tale categoria di dati il solo fatto di allargare la cerchia 
dei soggetti che ne sono a conoscenza è idoneo a causare un danno grave ed irrepara-
bile per le persone interessate, che non potrebbero al riguardo trarre beneficio dall’e-
ventuale successivo annullamento della decisione finale adottata dalla Commissione ai 
sensi del regolamento (CE) n. 1/200316. 
Per evitare dunque che tale danno si concretizzi, il Presidente dispone in conclusione 
la sospensione della decisione controversa fintanto che venga attuata una procedura ad 
hoc così articolata17:
l’impresa deve selezionare e trasmettere su supporto elettronico separato i documenti 
contenenti i dati personali sensibili;
tali documenti devono essere quindi inclusi in una virtual data room accessibile ad un 
numero ristretto di funzionari della Commissione e ad un uguale numero di avvocati 
della stessa impresa;

12   European Data Protection Supervisor (EDPS), lettera del 22 ottobre 2018 (WW/OL/sn/D (2018) 
2422 C 2018-0632) ove si rileva che, sebbene «Commission investigations and enforcement activities in the 
competition field target undertakings or Member States which are subject to the competition rules of  the Treaty, and not 
natural persons as such, […] during competition investigations inevitably also personal data are being processed».
13   Vd. ordinanza, § 67.
14   Ivi, § 84.
15   Ivi, §§ 77-81.
16   Ivi, §§ 86-87. Nel caso Commissione c. Akzo, la Corte ha stabilito che qualora una decisione recante 
una richiesta di informazioni sia dichiarata nulla nel merito, la Commissione europea è tenuta a 
rimuovere dal fascicolo del procedimento i documenti acquisiti illegittimamente e a non utilizzarli quali 
prove nell’ambito del procedimento (vd. CGUE, C-7/04 P(R), Commissione c. Akzo (2004), §§ 37-39). 
L’estromissione dei documenti dal fascicolo non è in grado di sanare l’eventuale diffusione dei dati 
personali sensibili per i quali, secondo il Presidente del Tribunale, il pregiudizio si concretizza con 
l’ampliamento dei soggetti a conoscenza di tali informazioni.
17   Vd. ordinanza, §§ 119-121.

https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/18-10-30_letter_investigative_activities_eui_gdpr_en.pdf
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/18-10-30_letter_investigative_activities_eui_gdpr_en.pdf
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i funzionari devono esaminare e selezionare i documenti in questione ritenuti rilevanti, 
dando la possibilità agli avvocati dell’impresa di esprimere osservazioni prima dell’in-
serimento di ciascun documento nel fascicolo del procedimento;
in caso di disaccordo, il documento non potrà essere inserito nel fascicolo e gli avvocati 
dell’impresa dovranno esprimere le loro osservazioni al riguardo. In caso di persisten-
te disaccordo, l’impresa potrà chiedere l’intervento del Direttore dell’Informazione, 
Comunicazione e Media presso la Direzione Generale Concorrenza, il quale dovrà 
dirimere la controversia.

2. Il quadro normativo UE

Il rapporto tra i poteri di indagini delle istituzioni UE e la tutela dei dati personali è sta-
to nel 2018 oggetto di una lettera di chiarimento da parte dell’EDPS18, il quale è stato 
chiamato a precisare i limiti ai quali gli operatori economici devono attenersi, a seguito 
dell’avvento del GDPR, nel rispondere alle richieste di informazioni provenienti dalle 
pubbliche autorità europee. La lettera di chiarimento si concentra su alcuni quesiti 
specifici relativi in particolare: 
alla possibilità per gli operatori economici di rifiutare di fornire informazioni in quanto 
costituenti dati personali ai sensi del GDPR; 
alla sussistenza di un obbligo legale ai sensi dell’art. 14 GDPR, a carico degli stessi 
operatori economici, di informare le persone fisiche interessate qualora dati personali 
ad esse relativi siano comunicati ad un’autorità UE.
In risposta a tali quesiti, per quanto concerne specificamente la Direzione Generale 
Concorrenza della Commissione europea (DG Comp), l’EDPS rileva che nell’ambito 
dei poteri di indagine sull’attività delle imprese conferiti ai sensi dei Trattati e dei Re-
golamenti UE in materia di controllo delle concentrazioni, antitrust ed aiuti di Stato, la 
Commissione si trova necessariamente a trattare dati personali.
In tale contesto generale, l’EDPS rileva innanzitutto che il GDPR si pone in continuità 
con il quadro normativo di cui alla previgente direttiva 95/47/CE: da un lato, le istitu-
zioni UE sono obbligate a rispettare elevati standard di tutela dei dati personali ai sensi 
sia del GDPR sia del regolamento (UE) 2018/1725, che ha abrogato il previgente re-
golamento (CE) 45/2001 sulla stessa materia; d’altro lato, ai sensi dell’art. 6, par.  1, lett. 
e), GDPR e dell’art. 5, par. 1, lett. a), del regolamento (UE) 2018/1725, le istituzioni 
UE provvedono legittimamente a raccogliere e trattare dati personali qualora agiscano 
sulla base ed entro i limiti dei poteri ad esse conferiti per legge19. 
In risposta al primo quesito, dunque, l’EDPS riconosce che il GDPR non impedisce 
agli operatori economici di fornire informazioni contenenti dati personali (sia in adem-
pimento ad un obbligo legale, sia su base volontaria), purché l’istituzione che riceve i 

18   EDPS, lettera del 22 ottobre 2018, cit.
19   L’art. 5, par. 1, lett. a), del regolamento (UE) 2018/1725 stabilisce in particolare che «[i]l trattamento 
è lecito solo se e nella misura in cui ricorre almeno una delle seguenti condizioni: a) il trattamento 
è necessario per l’esecuzione di un compito svolto nell’interesse pubblico o nell’esercizio di pubblici 
poteri di cui sono investiti l’istituzione o l’organo dell’Unione».
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dati agisca nell’ambito dei propri poteri e della propria sfera di competenze20.
In risposta al secondo quesito, attinente all’obbligo degli operatori economici in qualità 
di titolari del trattamento di informare le persone interessate qualora i loro dati siano 
trasmessi a soggetti terzi c.d. “destinatari” ai sensi dell’art. 14, par. 1, lett. e), GDPR, 
l’EDPS evidenzia che «le autorità pubbliche che possono ricevere comunicazione di 
dati personali nell’ambito di una specifica indagine conformemente al diritto dell’U-
nione o degli Stati membri non sono considerate destinatari» per espresso disposto 
dell’art. 4, n. 9, GDPR21. Per l’effetto, gli operatori economici non hanno l’obbligo le-
gale di informare le persone interessate circa la trasmissione dei loro dati personali alle 
istituzioni dell’UE nel caso in cui tali dati siano comunicati nell’ambito di uno specifico 
procedimento di indagine, svolto dalle istituzioni stesse ai sensi dei poteri conferiti dal 
diritto dell’UE22.
Stante l’oggetto specifico delle domande che ne costituiscono il fondamento, i chiari-
menti dell’EDPS non entrano tuttavia nel merito delle particolari misure che devono 
essere adottate dalle istituzioni UE nell’ambito del procedimento, a tutela della riser-
vatezza dei dati personali acquisiti. E proprio a questo riguardo interviene l’ordinanza 
del Presidente del Tribunale in commento, nella parte in cui – per colmare tale “vuoto” 
– va a definire un’essenziale procedura ad hoc per il trattamento dei dati personali sani-
tari in conformità sia all’art. 18, par. 3, del regolamento 1/2003 CE, sia ai diritti fonda-
mentali previsti dagli artt. 7 e 52, par. 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’UE e 
dell’art. 8, par. 2, della Convenzione europea per i diritti dell’uomo.

3. Metodologie di e-discovery e predictive coding: uno 
sguardo all’esperienza USA e UK

Volgendo lo sguardo al di là dell’Atlantico e della Manica, possiamo individuare para-
digmi più strutturati per l’impiego generalizzato delle tecniche di e-discovery, nell’am-
bito dei procedimenti amministrativi e giudiziali, fondate sull’utilizzo del predictive coding 
(o technology-assisted review, TAR).
In ambito giuridico, con tale nozione si intendono i sistemi software che, grazie all’im-
piego dell’intelligenza artificiale in combinazione con quella umana, sono in grado di 
automatizzare parzialmente le procedure di e-discovery, riducendo il numero di docu-

20   In risposta al primo quesito, letteralmente l’EDPS precisa in conclusione che: «[t]he GDPR does not 
prevent the submission of  information containing personal data to EU institutions, either in response to a legal obligation 
to do so or on a voluntary basis, as long as you act within your powers and sphere of  competences».
21   Al riguardo si veda il considerando 31 del GDPR: « Le autorità pubbliche a cui i dati personali sono 
comunicati conformemente a un obbligo legale ai fini dell’esercizio della loro missione istituzionale, 
quali autorità fiscali e doganali, unità di indagine finanziaria, autorità amministrative indipendenti o 
autorità dei mercati finanziari, responsabili della regolamentazione e della vigilanza dei mercati dei 
valori mobiliari, non dovrebbero essere considerate destinatari qualora ricevano dati personali che 
sono necessari per svolgere una specifica indagine nell’interesse generale, conformemente al diritto 
dell’Unione o degli Stati membri. […]».
22   In risposta al secondo quesito, l’EDPS precisa infine che: «[e]conomic operators do not have the legal 
obligation to inform people about the disclosure of  their personal data to EU institutions in case such data is submitted to 
your services with a view to carrying out a particular inquiry within their powers under Union law».
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menti irrilevanti oggetto di “revisione lineare”, documento per documento, da parte 
dei team di legali. In tali sistemi, si chiede al software dapprima di esaminare un cam-
pione di documenti classificati manualmente dal team di legali esperti. Avendo così 
appreso i criteri di classificazione, il software passa quindi ad analizzare nuovi set di do-
cumenti per determinarne la rilevanza in relazione alla richiesta di informazioni origi-
naria. Campioni dei documenti classificati dal software vengono a tal punto riesaminati 
dal team di legali, al fine di stabilire il tasso di accuratezza dei risultati. Laddove questi 
ultimi siano insoddisfacenti, si richiede al software di ripetere l’analisi apprendendo 
dagli errori precedentemente commessi, sino a restituire risultati attendibili.
Negli USA il predict   ive coding ha fatto il proprio formale ingresso nelle aule giudiziarie 
a partire dall’opinion del giudice A. J. Peck nel caso Da Silva Moore v. Publicis Groupe et 
al.23. Citando un proprio precedente scritto al riguardo, il giudice Peck ha definito in 
quell’occasione le tecniche di e-discovery assistite mediante l’uso dell’intelligenza arti-
ficiale come segue:

«By computer-assisted coding, I mean tools (different vendors use different names) that use sophistica-
ted algorithms to enable the computer to determine relevance, based on interaction with (i.e., training 
by) a human reviewer. Unlike manual review, where the review is done by the most junior staff, com-
puter-assisted coding involves a senior partner (or [small] team) who review and code a “seed set” of  
documents. The computer identifies properties of  those documents that it uses to code other documents. 
As the senior reviewer continues to code more sample documents, the computer predicts the reviewer’s 
coding (Or, the computer codes some documents and asks the senior reviewer for feedback.). When 
the system’s predictions and the reviewer’s coding sufficiently coincide, the system has learned enough to 
make confident predictions for the remaining documents»24.

Quanto alle metodologie di predictive coding, il giudice Peck raccomanda l’utilizzo del 
modello contenuto nella Sedona Cooperation Proclamation25, incentrato non tanto 
sulla soluzione del dilemma della “Black Box” (relativo alla (in)conoscibilità delle rego-
le di giudizio effettivamente applicate dal software), quanto piuttosto sulla verificabilità 
e attendibilità dei risultati in relazione ai documenti forniti al sistema di intelligenza 
artificiale ai fini dell’apprendimento delle regole di giudizio ed alla successiva revisione 
dei risultati così ottenuti26. L’applicazione del predicitve coding richiede, dunque, l’elabo-
razione e soprattutto la condivisione tra le parti in causa della metodologia impiegata 
per la selezione dei documenti rilevanti, da definirsi con l’intervento del giudice ove 
necessario per la composizione di eventuali punti di disaccordo.
Negli USA il predictive coding è applicato anche dalla Direzione Antitrust del DoJ 

23   Da Silva Moore v. Publicis Groupe et al, No. 1:2011cv01279 - Document 96 (S.D.N.Y. 2012). Si veda 
anche A.J. Peck, Search, forward. Will manual document review and keyword searches be replaced by computer-assisted 
coding?, in Law Technology News, Oct. 2011; W.W. Belt - D.R. Kiker - D.E. Shetterly, Technology-Assisted 
Document Review: Is it Defensible?, in The Richmond Journal of  Law & Technology, XVIII, 3, 2012, 10 ss.
24   Da Silva Moore v. Publicis Groupe, cit., 3-4.
25   The Sedona Conference Cooperation Proclamation, in thesedonaconference.org, 2008.
26   Da Silva Moore v. Publicis Groupe, cit., 4-5.

https://openairblog.files.wordpress.com/2011/11/peck-search-forward.pdf
https://openairblog.files.wordpress.com/2011/11/peck-search-forward.pdf
https://scholarship.richmond.edu/jolt/vol18/iss3/4
https://scholarship.richmond.edu/jolt/vol18/iss3/4
https://thesedonaconference.org/sites/default/files/publications/The%2520Sedona%2520Conference%2520Cooperation%2520Proclamation_1.pdf
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nell’ambito dei procedimenti di e-discovery27, secondo linee guida metodologiche che 
possono essere utilizzate dalle imprese che ne facciano richiesta nell’ambito dei pro-
cedimenti antitrust in risposta alla c.d. Second Request. Ove l’impresa interessata dal 
procedimento intenda avvalersi del predictive coding, dovrà sottoscrivere con il DoJ un 
apposito accordo nel quale vengono indicati, in particolare, il software utilizzato ed i 
relativi “recall rate” e margini di errore, nonché i criteri da applicarsi nelle fasi di training 
del software, controllo qualitativo e validazione dei risultati28.
Su indicazione del DoJ, le imprese interessate devono attenersi alle seguenti istruzioni 
in merito al trattamento dei dati personali ed in particolare di tipo sanitario contenuti 
nella documentazione interessata dal procedimento:

«Personally identifiable information (PII), medical information, or other protected information. If  the 
production will include PII, information protected by the Health Insurance Portability and Accoun-
tability Act (HIPAA), or other information that is protected by statute or regulation, notify staff  as 
soon as possible, but in any event, before producing it. The Division is open to discussing modifications 
that will permit the Company to withhold this kind of  information entirely. If  such a modification 
is not practicable, notice will allow the Division to institute appropriate protections and procedures to 
protect this sensitive information»29.

In applicazione di tali linee guida, dunque, è onere dell’impresa notificare al DoJ la 
presenza di dati personali nei documenti prima di produrli nel procedimento. Ove 
possibile, d’accordo con il DoJ, si valuterà in prima battuta l’integrale omissione dei 
dati personali; in subordine, ove ciò non risulti possibile, dovranno essere applicate 
apposite misure di tutela dei dati.
Nel Regno Unito, nel 2016 la High Court of  England and Wales ha ammesso l’utilizzo 
dei sistemi di predictive coding nel caso Pyrrho Investments30. Nella fattispecie, il ricorso al 
predictive coding è stato ritenuto appropriato in quanto necessario all’esame di circa 3 
milioni di documenti, ossia di una mole tale di documenti per la quale il software è in 
grado di restituire risultati maggiormente corretti ed omogenei, in relazione ai criteri 
di classificazione documentale forniti nella fase di training da parte di un avvocato 
esperto, rispetto ad un’analisi esclusivamente manuale. L’impiego del predictive coding è 
stato ritenuto inoltre in grado di determinare una riduzione dei costi del procedimen-
to, rispetto alle spese derivanti dallo svolgimento della stessa attività da parte di un 
team di legali. 
Più recentemente, ossia dal 2020, la Competition and Markets Authority (CMA) ha 
iniziato a testare sistemi di predictive coding con l’obiettivo di ridurre i tempi del proce-

27   T. Greer, Electronic Discovery at the Antitrust Division: An Update, in justice.gov, 25 giugno 2015; Id., 
Avoiding E-Discovery Accidents & Responding to Inevitable Emergencies: A Perspective from the Antitrust Division, 
in justice.gov, marzo 2017.
28   U.S. DoJ, Predictive Coding Model Agreement, in justice.gov, ultima versione disponibile aggiornata al 25 
settembre 2018.
29   U.S. DoJ, Form of  Production of  ESI Documents in Response to the Second Request, in justice.gov.
30   Pyrrho Investments Limited v MWB Property Limited [2016] EWHC 256 (Ch). In proposito, A. 
Cunningham - A.D. James - P. Taylor - B. Tether, Disruptive Technologies & Legal Service Provision in the UK: 
A Preliminary Study, 7 dicembre 2018.

https://www.justice.gov/atr/electronic-discovery-antitrust-division-update
https://www.justice.gov/atr/page/file/953381/download
https://www.justice.gov/atr/page/file/1096101/download
https://www.justice.gov/sites/default/files/atr/legacy/2014/10/27/237704.pdf
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3297074
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3297074
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dimento e di impiegare in modo più efficiente le proprie risorse interne31. Da quanto 
reso noto dalla CMA, il predictive coding sembrerebbe essere utilizzato nelle procedure 
interne, a vantaggio degli uffici dell’Autorità, allo scopo di esaminare in via prioritaria 
quei documenti - tra quelli acquisiti dalla CMA - individuati dal software come «rele-
vant for early review». I contenuti e gli esiti di tale sperimentazione dovrebbero auspi-
cabilmente essere condivisi in futuro, allo scopo di costruire metodologie appropriate 
e trasparenti di predictive coding nell’interesse non solo dell’efficienza del procedimento 
ma, soprattutto, dei diritti fondamentali di difesa delle imprese e delle persone fisiche 
coinvolte.

31   S. Nicols, Predictive coding: how technology could help to streamline cases, CMA Blog, 24 luglio 2020, in 
competitionandmarkets.blog.gov.uk. Il predictive coding risulta essere in fase di sperimentazione a partire da 
alcuni casi del 2020, relativi ad accordi anticompetitivi di rivendita online degli strumenti musicali, nei 
quali la CMA aveva acquisito oltre 10 milioni di documenti.

https://competitionandmarkets.blog.gov.uk/2020/07/24/predictive-coding-how-technology-could-help-to-streamline-cases/
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1. Introduction 

The role of  large social media platforms as privileged vectors of  online disinforma-
tion became evident during the US Presidential elections and the Brexit referendum 
of  2016, and many other events thereafter have brought to the public attention the 
political, social and economic risks arising from an online environment that is still 
largely unregulated and dominated by a handful of  powerful companies. Many gov-
ernments around the world are searching for solutions to curb the phenomenon, but 
no silver bullet has been found yet. The European Commission has been one of  the 
first political institutions to take policy action in this area, back in 2018. Following up 
on a number of  successive initiatives, the European Democracy Action Plan (hereafter 
“EDAP”)1 and the Digital Services Act (hereafter “DSA”)2, both adopted in December 
2020, mark a turning point in the policy that the Commission has been building up 
during the last years. The legislative debate that has now been set in motion before the 
European Parliament and the Council will have to ensure that these new regulatory 
tools will effectively tame the power of  big tech companies and restore safety and trust 

1   Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the Economic and 
Social Committee, and the Committee of  the Regions on the European Democracy Action Plan, 3 Decem-
ber 2020, COM(2020) 790 final.
2   Proposal for a Regulation of  the European Parliament and of  the Council on a Single Market For 
Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC, 15 December 2020, 
COM(2020) 825 final.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM%3A2020%3A790%3AFIN&qid=1607079662423
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0825&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0825&from=en
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in the online informational space. 
The first step of  this process was the adoption of  a Commission Communication in 
April 20183, based on the advice provided by a High Level Expert Group on Fake 
News4. This initiative paved the way to the world-first self-regulatory framework for 
online platforms, the Code of  Practice on Disinformation5, to which adhered the main 
social media companies (Google, Facebook, Twitter, joined later by Microsoft and Tik-
Tok), as well as other important players (Mozilla and a number of  trade associations 
representing the advertising industry). The Code adopted a definition characterising 
disinformation as «verifiably false or misleading information which is created, pre-
sented and disseminated for economic gain or to intentionally deceive the public, and 
which may cause public harm». The commitments taken by the industry in this context 
aimed at five main, broad objectives. First, limiting the risk of  manipulations by actors 
using platforms’ services to amplify false or misleading information. Second, introduc-
ing features to empower users, including adjustments to platforms’ algorithms in order 
to prioritise information coming from different authoritative sources. Third, prevent-
ing the placements of  ads liable to monetise purveyors of  disinformation. Fourth, 
ensuring transparency of  political advertising. And fifth, enabling access to platforms’ 
data by independent researchers and fact-checkers, for a better understanding of  the 
phenomenon and increased public awareness of  the threats posed by it. 
Of  course, the problems arising from disinformation cannot be attributed only to the 
“gatekeeper” role of  global online platforms. Many other factors influence the spread 
of  disinformation in modern societies and its corrosive effects on democratic values. 
For this reason, the Action Plan6 adopted by the Commission and the High Represent-
ative for Foreign Affairs and Security Policy in December 2018 prompted also several 
other initiatives, designed in particular to boost strategic communication capabilities, 
increase cooperation among Member States and with international partners, and en-
hance societal resilience through support to media literacy, technological innovation 
and fact-checking activities, in combination with actions in support of  professional 
and independent journalism. 
While all these aspects are crucial, one key issue emerges: how to set obligations for 
global online platforms that could be effective in countering disinformation, while 
balancing safety of  users and freedom of  speech and opinion. From this perspective, 
it is important to recall that, based on the lessons learned through targeted monitor-
ing actions in the run up to the 2019 European Parliament elections and during the 
outbreak of  the Covid-19 “infodemic”, and in cooperation with the European Group 

3   Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the Economic and 
Social Committee, and the Committee of  the Regions on Tackling Online Disinformation: a European Ap-
proach, of  26 April 2018, COM(2018) 236 final. 
4   Report of  the independent High Level Expert Group on fake news and online disinformation (chair-
man Madeleine de Cock Buning), A multi-dimensional approach to disinformation, 12 March 2018. 
5   See ec.europa.eu/digital-single-market/en/code-practice-disinformation.
6   Joint Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the Economic 
and Social Committee, and the Committee of  the Regions, Action Plan against Disinformation, 5 December 
2018, JOIN(2018) 36 final. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0236&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0236&from=EN
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/final-report-high-level-expert-group-fake-news-and-online-disinformation
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/code-practice-disinformation
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:52018JC0036
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of  Audiovisual Regulators7, the Commission re-assessed the Code of  Practice in Sep-
tember 20208 and came to the conclusion that, despite considerable improvements, the 
slow progress shown by online platforms in assuming their responsibilities called for a 
stronger regulatory initiative. While covering many other questions of  general interest, 
The EDAP and the DSA followed up on these conclusions.

2. Towards a EU co-regulatory framework

Tabled on 15 December 2020, the long-awaited proposal for the DSA represents an 
ambitious effort to create a safer and trusted digital environment where fundamental 
rights are effectively protected and the integrity of  the internal market is safeguarded 
through fully harmonised rules and a EU-wide governance structure. These new rules 
cover a large variety of  online services, from digital marketplaces and collaborative 
economy platforms to app stores, video-sharing platforms and social networks.
Building on the existing e-commerce Directive9, the proposal does not change, but 
rather reinstates, the principle whereby online intermediaries are not liable for the 
transmission or storage of  information provided by third parties, unless they obtain 
actual knowledge of  its illegal nature and do not act expeditiously to remove it (Arti-
cles 3 to 5)10. Moreover, they are not subject to any general monitoring obligation in 
respect of  the information transmitted or stored on their services (Article 7). The fact 
that an online intermediary carries out own-initiative investigations with a view to de-
tecting and removing illegal information does not affect its immunity status (Article 6).
The novelty of  the DSA lies in the fact that this wide liability exemption is made 
conditional upon a range of  due diligence obligations (detection mechanisms, reme-
dial actions and referral procedures) which are tailored to the size of, and the nature 
of  the services provided by different types of  digital intermediaries, including online 
platforms. Due to their potentially higher societal impacts, very large online platforms 
(hereafter “VLOPs”) - defined as services reaching 45 million of  active monthly users 
in the EU, or 10% of  the EU population - are subject to stricter conditions. Moreover, 
appropriate checks and balances, including an internal complaint-handling system and 
out-of-court redress procedures, are woven into this framework in order to ensure 
that fundamental rights, in particular freedom of  expression, are duly upheld in case 
platforms would wrongly remove or disable access to legitimate content. Extensive 
investigatory and enforcement powers, mirroring those commonly used in antitrust 
investigations and including the power to impose hefty fines (up to 6% of  global turn-

7   ERGA Report on disinformation: Assessment of  the implementation of  the Code of  Practice, 4 May 2020. 
8   Commission Staff  Working Document, Assessment of  the Code of  Practice on Disinformation - Achievements 
and areas for further improvement,10 September 2020, SWD(2020) 180 final.  
9   Directive 2000/31/EC of  the European Parliament and of  the Council of  8 June 2000 on certain 
legal aspects of  information society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market 
(‘Directive on electronic commerce’), (OJ L 178, 17.7.2000, p. 1).
10   On the concept of  limited liability of  online intermediaries, see Van Hoboken J. et al, Hosting Inter-
mediary Services and Illegal Content Online, in op.europa.eu, 2018; S. Schwemer – T. Mahler – H. Styri, Legal 
analysis of  the intermediary service providers of  non-hosting nature, 2020. 

https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/assessment-code-practice-disinformation-achievements-and-areas-further-improvement
https://erga-online.eu/wp-content/uploads/2020/05/ERGA-2019-report-published-2020-LQ.pdf
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/assessment-code-practice-disinformation-achievements-and-areas-further-improvement
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/assessment-code-practice-disinformation-achievements-and-areas-further-improvement
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7779caca-2537-11e9-8d04-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7779caca-2537-11e9-8d04-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3931eed8-3e88-11eb-b27b-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3931eed8-3e88-11eb-b27b-01aa75ed71a1/language-en
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over), are vested with national authorities and the Commission to prosecute cases of  
non-compliance. 
In broad strokes, the primary objective of  the DSA is to counter the relentless online 
proliferation of  illegal content (e.g. hate speech, incitement to violence or defamatory 
information) or illegal activities (e.g. sale of  dangerous or counterfeited goods). Nev-
ertheless, the Commission’s proposal also acknowledges that online platforms, espe-
cially VLOPs, may be «used in a way that strongly influence […] the shaping of  public 
opinion and discourse» (Recital 56), and that the online dissemination of  harmful - but 
not necessarily illegal - content may equally endanger users’ safety. Without defining 
the notion of  harmful content, the DSA expressly refers to disinformation as one of  
the serious harms emerging from the current online environment, and tackles disin-
formation-related harms by prudently combining three elements: (i) a limited set of  
relevant due diligence requirements, (ii) a legal basis for self-regulation by industry, and 
(iii) independent oversight and public scrutiny mechanisms.

3. Due diligence requirements

According to the proposal, VLOPs’ accountability relies, firstly, on a risk manage-
ment system consisting of  regular self-assessments of  systemic risks and mitigation measures. 
In particular, Article 26 imposes on VLOPs the obligation to self-assess, on a yearly 
basis, certain specific categories of  «systemic risks», one of  which covers specifically 
disinformation by referring to risks of  «intentional manipulation of  [the platform’s] 
service, including by means of  inauthentic use or automated exploitation of  the ser-
vice», which may harm public health, minors, civic discourse, electoral processes or 
public security. Recital 57 expressly mentions «the creation of  fake accounts, the use of  
bots, and other automated or partially automated behaviours» as examples of  service 
manipulations. 
Moreover, in order to prevent any systemic risk, Article 27 requires VLOPs to «put 
in place reasonable, proportionate and effective mitigation measures». Such measures 
may include adjustments to content moderation or recommender systems, adaptations 
to the service’s terms and conditions, restrictions to the display of  ads on the services’ 
online interfaces, the strengthening of  internal security processes, and participation to 
codes of  conducts. 
Secondly, Article 29 aims at increasing transparency of  recommender systems thereby reduc-
ing the risks for users to be selectively exposed to content promoted by the platform’s 
algorithms, and captured in filter bubbles. In particular, it obliges VLOPs to «set out 
in their terms and conditions, in a clear, accessible and easily comprehensible manner, 
the main parameters used in their recommender systems» and to provide users with 
options «to modify or influence those main parameters […] including at least one op-
tion which is not based on profiling».
Thirdly, the DSA provides for transparency of  online advertising, encompassing political 
advertising. Pursuant to Article 24, all online platforms - large or small - that display 
ads on their interfaces are obliged to ensure that each ad is labelled as such, and to 
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identify the sponsors and targeting criteria used for each individual recipient. In addi-
tion, under Article 30, VLOPs must keep dedicated repositories of  all ads displayed 
on their online interfaces, make them publicly accessible during one year, and enable 
the identification of  the sponsors, the parameters used to target specific groups of  
recipients and aggregated user engagement metrics.

4. A co-regulatory backstop

As a horizontal instrument, the DSA is not intended to set future-proof  standards 
regulating in detail platforms’ responsibilities in all possible areas. This is particularly 
relevant in an area like disinformation where fast evolving technologies, service-spe-
cific vulnerabilities and metamorphic information manipulation tactics can render too 
rigid rules quickly obsolete or ineffective. Cooperation from and across the tech in-
dustry is therefore necessary to design efficient counter-measures. In view of  these 
challenges, Article 35 establishes a legal basis and minimum requirements (clarity as to 
the objectives and key performance indicators) for sector-specific codes of  conducts, 
with a view to addressing «significant systemic risks within the meaning of  Article 26». 
The Code of  Practice on Disinformation is expressly mentioned in Recital 69, which 
also refers to the revision of  this Code, as announced in the EDAP. 
It should be noted that Article 35 merely gives the Commission the power to «invite» 
VLOPs, smaller online platforms, civil society organisations and other interested par-
ties «to participate in the drawing up of  codes of  conducts». Participation to a code 
can only be made compulsory following a full-blown investigation leading to the find-
ing of  an infringement.

5. Independent audits, public scrutiny and enforcement

The third pillar of  the co-regulatory system created by the DSA is a complex govern-
ance structure based on yearly transparency reporting by the companies (Article 33), 
yearly audits by independent entities (Article 28), mandatory platforms’ data disclosure 
(Article 31), and public scrutiny and enforcement by specialised national authorities 
and the Commission, under the coordination of  a new European Board for Digital 
Services (Chapter IV).

6. Gaps and issues for further consideration

The complexity of  this legal architecture stems from its ambitious goal to cover, in a 
comprehensive and coherent manner, all types of  online services, from digital mar-
ketplaces to social networks, and all types of  illegal or harmful online activities. At 
the core of  this complexity is the foundational principle (repeatedly confirmed by 
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case-law)11 whereby online platforms that are mere hosts of  information provided by 
third parties are a priori exempted form liability. The risk for such a general framework, 
which operates by carving specific due diligence obligations out of  this wide liability 
exemption, is to fail to capture all the (equally complex) dynamics that enable the diffu-
sion of  disinformation over the Internet, which may therefore entail certain regulatory 
gaps. 
 

7. A too narrow definition of “systemic risks”

As pointed out above, disinformation-related systemic risks are defined in Article 26 
as an « intentional manipulation of  [the platform’s] services», normally involving an 
« inauthentic use or automated exploitation of  the service », terms which are not fur-
ther clarified in the proposal. As this provision is the trigger for the application of  all 
the other safeguards set out in the DSA (self-regulation, independent audits, public 
scrutiny and sanctions), it is important to reflect on the actual meaning of  these terms.
Tactics using fake accounts and bots to achieve virality are clearly captured by Article 
26. The same can be said as regards the use of  stolen identities, real  accounts tak-
en-over by inauthentic actors, or fake engagement. For example, as reported by NATO 
StratCom CoE12, at the height of  the US 2020 Presidential elections two US Senators 
agreed to participate to a test showing that their social media accounts could be easily 
boosted by using fake engagement bought from Russian social media manipulation 
outfits. Although the transaction did not involve directly the platform, its execution 
was aimed at gaming a specific feature of  the service (i.e. the algorithm that prioritis-
es content). Therefore, such a case would fall squarely under Article 26 definition of  
systemic risk.
However, false or misleading narratives can go viral on a social media platform as a 
result of  information manipulation tactics which, technically, may be implemented also 
outside the platform’s service. Several authors13, including Bontcheva & Posetti (2020), 
François (2019) and Wardle & Derakhshan (2017), have argued that, to be effective, 
policy responses should address the entire lifecycle of  disinformation, by focusing 
on the agents, their instigators, the message, the intermediaries and intended targets. 
From this broader perspective, the concept of  systemic risk in Article 26, if  narrowly 
construed, may fail to tackle a number of  harmful conducts, notably when purveyors 

11   CJEU C-236/08 to C-238/08, Google France and Google v. Vuitton (2020); CJEU C-324/09, L’Oréal v. 
eBay (2011); CJEU C-70/10, Scarlet v. SABAM (2011); CJEU C-360/10, SABAM v. Netlog (2012); CJEU 
C-314/12, UPC Telekabel Wien v. Constantin Film and Vega (2014); CJEU C-484/14, Tobias McFadden v. Sony 
Music (2016); CJEU C‐18/18, Glawischnig (2019). 
12   S. Bay - A. Dek - I. Dek - R. Fredheim, How Social Media Companies are Failing to Combat Inauthentic 
Behaviour Online, NATO StratCom Centre of  Excellence, 21 December 2020. 
13   K. Bontcheva – J. Posetti ed., Balancing Act: Countering Digital Disinformation While Respecting Freedom 
of  Expression, in Broadband Commission research report on ‘Freedom of  Expression and Address-
ing Disinformation on the Internet’, 2020; C. François, Actors, Behaviors, Content: A Disinformation ABC 
Highlighting Three Vectors of  Viral Deception to Guide Industry & Regulatory Responses, Transatlantic Working 
Group 2019; Claire Wardle, Hossein Derakhshan, Information Disorder: Toward an interdisciplinary framework 
for research and policy making,  Council of  Europe report DGI, September 2017.

https://stratcomcoe.org/how-social-media-companies-are-failing-combat-inauthentic-behaviour-online-0
https://stratcomcoe.org/how-social-media-companies-are-failing-combat-inauthentic-behaviour-online-0
https://www.broadbandcommission.org/Documents/working-groups/FoE_Disinfo_Report.pdf
https://www.broadbandcommission.org/Documents/working-groups/FoE_Disinfo_Report.pdf
https://www.ivir.nl/publicaties/download/ABC_Framework_2019_Sept_2019.pdf
https://www.ivir.nl/publicaties/download/ABC_Framework_2019_Sept_2019.pdf
https://rm.coe.int/information-disorder-toward-an-interdisciplinary-framework-for-researc/168076277c
https://rm.coe.int/information-disorder-toward-an-interdisciplinary-framework-for-researc/168076277c
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of  disinformation make a strategic use of  a platform, without necessarily engaging in an 
inauthentic or artificial exploitation of  the service itself. The following examples may 
help illustrate this point.

Attention hacking techniques. Field research conducted by Marwick & Lewis 
(2017)14 showed how far-right groups and various Internet sub-cultures in the US have 
taken advantage of  the whole online media ecosystem to manipulate information. Typ-
ically, the process starts with the creation of  manipulative content (sometimes called 
“drop”15) in darker places of  the Internet (e.g. 4chan or kun8, notoriously linked to 
QAnon conspiracies), which is then declined in different formats (pseudo-news, ma-
nipulated images, memes) and planted on a variety of  online resources (imposter web-
sites, fringe media outlets, discussion forums, blogs, etc.) by activists operating within 
and across like-minded communities. The content may then be posted on one or more 
social media (e.g. by harnessing existing hashtags on Twitter), picked-up by followers 
and further shared on the platform, even without the help of  fake accounts or social 
bots. The objective of  this strategy is that, once “normalised” through authentic users 
interactions, the narrative may be imported into hyper-partisan media and sometimes 
unwittingly amplified by mainstream media. Strictly speaking, in this case, the plat-
forms’ services are not “artificially exploited”, but only used as strategic vectors in 
view of  a harmful purpose. 

Information laundering. Building on the seminal work of  Klein (2012)16 who ana-
lysed the slip of  racist narratives into the mainstream, this form of  dissemination of  
disinformation has been defined in a recent NATO StratCom CoE report17 as a pro-
cess whereby «false or deceitful information is legitimised through a network of  inter-
mediaries that gradually apply a set of  techniques to distort it and obscure the original 
source». This report analysed recent cases of  information laundering in Germany and 
unveiled that Covid19-related disinformation (notably the story that the pandemic was 
the result of  Bill Gates’ depopulation policies and plans for world domination) was 
layered into the media ecosystem through a network of  foreign and domestic proxy 
platforms (e.g. NewsPunch, News-Front, Connectiv.event, watergate.tv) and then in-
tegrated into YouTube and Telegram through their accounts, to be further shared by 
real users. Similarly, an investigation conducted by the Institute for Strategic Studies18 
ahead of  the 2020 US Presidential elections detected cases of  information laundering 
on Facebook and highlighted the difficulty to determine with certainty what constitut-
ed illegitimate, deceptive behaviour on this platform. 

14   A. Marwick – R. Lewis, Media Manipulation and Disinformation, Data & Society Research Institute, May 
2017. 
15   An example can be found at qalerts.app.
16   A. Klein, Slipping Racism into the Mainstream: A Theory of  Information Laundering, in Communication 
Theory, November 2012.
17   B. Carrasco Rodríguez, Information Laundering in Germany, NATO Stratcom Centre of  Excellence, 
October 2020.
18   C. Colliver - M. Hart – E. Maharasingam-Shah - D. Maki, Spin Cycle: Information Laundering on Facebook, 
ISD, December 2020. 

http://watergate.tv
https://datasociety.net/wp-content/uploads/2017/05/DataAndSociety_MediaManipulationAndDisinformationOnline-1.pdf
https://qalerts.app
https://www.researchgate.net/publication/263138211_Slipping_Racism_into_the_Mainstream_A_Theory_of_Information_Laundering
https://www.stratcomcoe.org/information-laundering-germany
https://www.isdglobal.org/isd-publications/spin-cycle-information-laundering-on-facebook/
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State-sponsored propaganda, including foreign interference. A research conducted 
by Bradshaw & Howard (2017)19 looked at State-driven social media manipulations 
across 28 countries, comprising democratic and authoritarian regimes. It found that 
so-called cyber-troops, including volunteers and paid citizens, were often used by many 
governments to influence the civic discourse on social media through authentic inter-
actions with users (e.g. comments on social media posts, smearing campaigns against 
opinion leaders or prominent journalists or bloggers). In particular, it noted that «as 
bots become increasingly political, social media platforms have become stricter in their 
take-down policies. As a result, many people have gone back to operating the accounts 
themselves, rather than automating them». A more recent study by Bradshaw, Bai-
ley and Howard (2020)20 highlights that «cyber-troops activity continues to increase 
around the world», finding evidence in 81 countries.

Organic virality.  Information manipulations may be prompted in some cases by the 
intervention of  influencers. For instance, as reported by The Guardian21, popular chan-
nels with millions of  followers on YouTube have been able to push content question-
ing the results of  the 2020 Presidential elections through vast, organic audiences. The 
same has been observed regarding Covid-19 conspiracy theorists exploiting YouTube 
culture22. In other cases, statements by politicians themselves are the direct cause of  the 
viral sharing of  false or misleading information on social media. For example, as re-
ported by The New York Times23, Mr. Trump’s false declarations about electoral fraud 
helped unite «hyper-partisan conservative activists and the standard-bearers of  the 
right-wing media, such as Breitbart, with internet trolls and QAnon supporters behind 
a singular viral message: #StopTheSteal». Further evidence is provided by a report re-
leased by the The Atlantic Council’s Digital Forensic Research Lab24, which compared 
certain disinformation tactics deployed in the context of  the 2018 elections in Latin 
America. It found that, differently from the Mexican elections, which were affected 
primarily by automation and artificial amplification on social media, «disinformation 
in Colombia’s elections largely comprised organic disinformation at times amplified by 
media outlets and political leaders». It should be stressed that, as technology creates 
new capabilities to forge deceptive content (e.g. deep-fakes), the risks of  organic disin-

19   S. Bradshaw – P. N. Howard, Troops, Trolls and Troublemakers: A Global Inventory of  Organized Social 
Media Manipulation, University of  Oxford, OII,July 2017. 
20   S. Bradshaw – H. Bailey – P. N. Howard, Industrialized Disinformation: 2020 Global Inventory of  Organized 
Social Media Manipulation, University of  Oxford,OII, January 2021. 
21   L. Beckett – J. C. Wong, The misinformation media machine amplifying Trump’s election lies, in The Guardian, 
10 November 2020.
22   A. Ohlheiser, How covid-19 conspiracy theorists are exploiting YouTube culture, MIT Technology Review, 7 
May 2020.
23   M. Rosenberg – J. Rutenberg – N. Corasaniti, The Disinformation Is Coming From Inside the White House, 
in The New York Times, 5 November 2020. 
24   L. Bandeira – D. Barojan – R. Braga – J. L. Peñarredonda – M. F. Pérez Argüello, Disinformation in 
Democracies: Strengthening Digital Resilience in Latin America, Atlantic Council, Digital Forensic Research 
Lab, March 2019. 

https://comprop.oii.ox.ac.uk/wp-content/uploads/sites/89/2017/07/Troops-Trolls-and-Troublemakers.pdf
https://comprop.oii.ox.ac.uk/wp-content/uploads/sites/89/2017/07/Troops-Trolls-and-Troublemakers.pdf
https://comprop.oii.ox.ac.uk/research/posts/industrialized-disinformation/
https://comprop.oii.ox.ac.uk/research/posts/industrialized-disinformation/
https://www.theguardian.com/us-news/2020/nov/10/donald-trump-us-election-misinformation-media
https://www.technologyreview.com/2020/05/07/1001252/youtube-covid-conspiracy-theories/
https://www.nytimes.com/2020/11/05/us/politics/trump-white-house-disinformation.html
https://www.atlanticcouncil.org/wp-content/uploads/2019/09/Disinformation-in-Democracies.pdf
https://www.atlanticcouncil.org/wp-content/uploads/2019/09/Disinformation-in-Democracies.pdf
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formation may be expected to increase in the future.

Cross-platform migrations. A recent report by The Washington Post 25warned about 
the increasing tendency amongst conspiracy theorists to migrate towards smaller plat-
forms in reaction to the take-down measures decided by Twitter, Facebook and You-
Tube in the context of  the Covid-19 infodemic. Unexpected sites such as Internet 
Archives may become conduits for keeping disinformation online and eventually re-in-
jecting it back into the main social networks. Most recently, The Guardian26 and Time27 
reported how, after the main social media platforms took the unprecedented decision 
to block the President’s accounts, Mr. Trump’s followers massively moved to Parler, 
and migrated further to Telegram when Google, Amazon and Apple forced Parler 
offline for hosting threats of  violence and racist slurs. These examples show how 
difficult may be to operationalise the concept of  systemic risk if  referred to a single 
service, and if  applicable only to VLOPs. The interlinkages enabling a piece of  false 
information banned on one site to reappear in another suggest that disinformation-re-
lated risks are endemic to the whole ecosystem and should therefore be addressed in 
a holistic manner.  

The above list does not pretend to be exhaustive. It points, however, to the need to 
reconsider the scope of  Article 26 in light of  a broader notion of  information manipula-
tions aimed at the users of  the service. In other words, VLOPs should assess systemic risks 
not only by reference to what may directly affect the security and technical integrity of  
their services, but also by taking into account exogenous factors, such as content and 
source-related manipulations occurring outside their services but liable to spin disin-
formation across their user base in various ways. Requiring VLOPs to exercise a degree 
of  due diligence over content, sources and overall propagation patterns would have no 
bearing on the protection of  free speech, which would rather depend on the type of  
mitigation measures eventually adopted. It would instead allow a more comprehensive 
and deeper understanding of  the actual or potential risks incurred by users. 
One important consequence of  such a revision would be to strengthen the legal basis 
of  the co-regulatory backstop foreseen in Article 35. As this provision exhorts plat-
forms to participate in the drawing up of  codes of  conduct to address any « significant 
systemic risk within the meaning of  Article 26 », a broader definition of  systemic risk 
would reduce current loopholes and pave the way for an improved Code of  Practice 
on Disinformation, as foreseen in the Commission’s EDAP.

25   E. Dwoskin, Misinformation about coronavirus finds new avenues on unexpected sites, in The Washington Post, 
20 May 2020. 
26   M. Townsend, How Trump supporters are radicalised by the far right, in The Guardian, 17 January 2021.
27   B. Perrigo, Big Tech’s Crackdown on Donald Trump and Parler Won’t Fix the Real Problem With Social Media, 
in Time, 12 January 2021. 

https://www.nature.com/articles/d41586-020-01452-z
https://www.washingtonpost.com/technology/2020/05/20/misinformation-coronavirus-plandemic-workaround/
https://www.theguardian.com/technology/2021/jan/17/how-trump-supporters-are-radicalised-by-the-far-right
https://time.com/5928982/deplatforming-trump-parler/
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8. Need for stronger detection mechanisms

To ensure effective detection of  systemic risks, the current DSA proposal relies only 
on VLOPs’ yearly self-assessments. Even if  subject to regular independent audits, it is 
questionable whether such a mechanism is sufficient. Audit reports can represent a 
strong incentive for VLOPs to better tackle, in the future, grievances for harms already 
occurred, but they can do little to prevent the deployment of  evolving forms of  infor-
mation manipulation.
Many analyses point to the need to further develop «identification responses» based on 
independent fact-checking and investigative research. In particular, a recent study by 
Teyssou, Posetti & Gregory (2020)28 insists on the importance of  integrating content 
verification and source-checking approaches with «insights into the dynamics of  disin-
formation campaigns, including such elements as the networks conducting them, the 
targets, the mediums used, the methods used, budgets available, along with attribution 
and intent». The need for effective identification responses was acutely felt during the 
Covid-19 infodemic29. Therefore, the DSA should cater for this need and include ad-
ditional due diligence obligations by requiring VLOPs (i) to continuously re-assess sys-
temic risks following alerts issued by independent fact-checking and research organisations, and 
(ii) to ensure privacy-compliant access to their data through adequate collaborative frame-
works with vetted researchers and fact-checkers. As regards the latter point, it should 
be noted that, under Article 31, access to platforms’s data for vetted researches is made 
conditional upon a request by the Digital Service Coordinator of  the Member State 
of  establishment (in most cases Ireland). Regrettably, this excludes the possibility for 
vetted researchers to obtain direct and independent access to platforms’ data, which may 
severely hamper a timely identification of  disinformation threats across the EU.
The need for a more structured collaborative framework with fact-checkers and inde-
pendent researchers, including a role for the new European Digital Media Observatory 
(EDMO), is expressly acknowledged in the EDAP, where the Commission has pledged 
to provide guidance to steer the revision of  the Code of  Practice on Disinformation 
also as regards access to platforms’ data. However, while the details of  such collabora-
tive frameworks can be set through a self-regulatory process involving all stakeholders 
concerned, it is clear that a stronger legal basis in the DSA itself  would help ensure 
legal certainty and consistency. As an alternative, some scholars including Vermeulen 
(2020)30, have suggested the use of  Article 40 of  the General Data Protection Regula-
tion as a basis for issuing guidelines on this matter. 
Moreover, good practices should also include other detection mechanisms. First, as for 
illegal content, users and civil society organisations should have the possibility to provide notices to 

28   D. Teyssou - J. Posetti – S. Gregory, Identification Responses, in Balancing Act: Countering Digital Disin-
formation While Respecting Freedom of  Expression, Broadband Commission for Sustainable Development, 
September 2020. 
29   P. Ball – A. Maxmen, The epic battle against coronavirus misinformation and conspiracy theories, in Nature, 27 
May 2020. 
30   M. Vermeulen, The keys to the kingdom: Overcoming GDPR concerns to unlock access to platform data for in-
dependent researchers, paper submitted to the Knight First Amendment Institute at Columbia University, 
October 2020. 

https://en.unesco.org/sites/default/files/4_identification_responses_65_95_balancing_act_disinfo.pdf
https://en.unesco.org/sites/default/files/4_identification_responses_65_95_balancing_act_disinfo.pdf
https://www.nature.com/articles/d41586-020-01452-z
https://osf.io/vnswz/
https://osf.io/vnswz/
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VLOPs in order to flag content that they regard as false or misleading, without prejudice 
to the possibility for the authors of  the disputed content to contest any decision even-
tually taken by the platform against them. Second, online platforms should be encour-
aged to promote exchanges of  information between their security teams, notably to facilitate an 
early detection of  covert coordinated networks or “cross-platform migration” cases. 

9. More clarity regarding risk mitigation measures 

Disinformation is a catch-all term describing a multi-faceted phenomenon involving 
“fifty shades  of  harm”. At one end of  the spectrum, it may simply consist in the 
inadvertent sharing of  false or misleading information amongst social media users 
(generally referred to as misinformation). At the other end, disinformation can be an 
intrinsic - and therefore illegal - component of  a hate campaign or messaging designed 
to instigate violence or terrorist attacks. In between these extremes, it can take differ-
ent forms, from the intentional spread of  deceptive information by individuals pur-
suing political or economic aims, to sophisticated disinformation campaigns carried 
out by state or non-state actors to influence a targeted domestic audience, or foreign 
interference operations using hybrid strategies in adversarial scenarios to disrupt the 
free formation and expression of  citizens’ political will. Given the variety of  possible 
situations, tracing a clear line between what is lawful or unlawful would entail a too 
high risk of  restricting free and legitimate speech. Attempts to pass «fake news» laws 
in several countries since the outbreak of  Covid-1931 have often been motivated by the 
intent to suppress political opposition and social critique. 
Against this backdrop, Article 27 does not seem to shed much light as to what is actu-
ally required from VLOPs in order to mitigate risks emerging from disinformation. At 
the same time, the debate sparked by the decision by major social media to block Mr. 
Trump’s accounts amid violent protests at Capitol Hill32 has brought to the forefront 
the problem of  leaving global platforms alone with the power to decide what can or 
cannot stay online. Inaction by policy-makers and legal vacuum would make large 
online platforms the ultimate arbiters of  democracy. Aware of  this problem, and as 
announced in the EDAP, the Commission will issue guidance to steer the upcoming 
revision of  the Code of  Practice. In this context, the following issues should deserve 
special attention. 

Content moderation. Obviously, when disinformation constitutes an intrinsic com-
ponent of  a piece of  illegal content, a take-down measure is warranted. As recently 
stressed by Commissioner Breton «what is illegal offline should be illegal online»33. 
But across the many shades of  harm arising from disinformation, things get blurred 
and balancing user safety with the imperative of  protecting freedom of  speech and 

31   J. Wiseman, Rush to pass ‘fake news’ laws during Covid-19 intensifying global media freedom challenges, in Inter-
national Press Institute, 22 October 2020. 
32   M. Scott, Trump’s social media ban reignites fight over how to police online content, in Politico, 12 January 2021, 
33   T. Breton, Capitol Hill — the 9/11 moment of  social media, in Politico, 10 January 2021, 

https://ipi.media/rush-to-pass-fake-news-laws-during-covid-19-intensifying-global-media-freedom-challenges/
https://www.politico.eu/article/donald-trump-social-media-ban-difficulty-policing-online-content/
https://www.politico.eu/article/thierry-breton-social-media-capitol-hill-riot/
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opinion, as strongly advocated by Commissioner Jourova34, becomes critical. To this 
end, the principle of  proportionality should shape the upcoming Commission’s guid-
ance for a range of  mitigation measures, tailored to the different types of  information 
manipulation liable to cause public harms. For example, in case of  information manip-
ulations affecting the security or technical integrity of  the services (e.g. bots, fake ac-
counts, fake engagement, etc.), the deceptive intent could be presumed and, as for any 
other form of  fraudulent behaviour, content removals or account take-downs could 
be justified. In case of  suspected influence operations (attention hacking, information 
laundering or use of  cyber-troops) the primary objective should be to ensure that 
platforms apply effective detection processes and take effective action as soon as the 
suspicion is confirmed. In particular, when vetted fact-checkers and researchers pro-
vide them with prima facie evidence of  a possible influence operation, platforms should 
immediately activate their internal security teams to ascertain the possible existence of  
covert coordinated networks (within or outside their services) in collaboration, where 
appropriate, with the security teams of  other platforms. If  the investigation confirms 
the suspicion, they should instantly inform the competent public authorities of  the 
Member States targeted by the operation and disable access to the disputed content. 
For other types of  manipulation, such as in case of  organic disinformation, mitigation 
measures should be rather geared towards raising awareness and providing tools for 
user empowerment. Thus, building on existing practices, such measures could include 
features giving automatic prominence to official sources of  information and fact-
checks, demotion or demonetisation of  content assessed by independent fact-checkers 
as false or misleading, systematic warnings or labels identifying fact-checked content 
and discouraging further sharing. But they should also include pro-active collabora-
tions with independent media outlets and media literacy experts to prevent unwitting 
amplification and enable early exposure of  disinformation by journalists.

Responsible algorithmic design. As shown by many studies, including Acerbi 
(2019)35, algorithms embedded in recommender and content ranking systems may give 
prominence to information that, because of  its outrageous, shocking or misleading 
nature, maximises users’ attention by exploiting individual cognitive preferences. Their 
aim, of  course, is to optimise the advertising-driven business model that often under-
pins platforms’ service. Article 29 acknowledges in part such risks by setting out algo-
rithmic transparency and accountability rules, including the possibility for users to opt 
out from algorithms using profiling data. However, to fully empower users, additional 
adjustments should be considered. As pointed out in the EDAP, one of  the objectives 
of  the revised Code of  Practice should be to «support adequate visibility of  reliable 
information of  public interest and maintain a plurality of  views». In this perspective, 
an effective integration of  trustworthiness indicators36 for information sources into 
platforms’ algorithms should be one of  the core elements to be considered in view of  
the revision of  the Code. 

34   Florian Eder, Jourová: Big Tech’s Trump ban ‘dangerous for free speech’, in Politico, 13 January 2021.
35   Alberto Acerbi, Cognitive attraction and online misinformation, in Nature, 12 February 2019.
36   Christophe Leclercq, Marc Sundermann, Paolo Cesarini, Time to act against fake news, in Euractiv, 2 

https://www.nature.com/articles/s41599-019-0224-y%2523Tab1
https://www.nature.com/articles/s41599-019-0224-y%2523Tab1
https://www.politico.eu/article/jourova-big-techs-trump-bans-dangerous-for-free-speech/
https://www.nature.com/articles/s41599-019-0224-y#Tab1
https://www.euractiv.com/section/digital/opinion/time-to-act-against-fake-news/
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Demonetisation. The story37 of  the group of  teenagers from the Macedonian city of  
Veles who created about a hundred of  fake news websites to pump out sensationalist 
pieces during the 2016 US Presidential campaign, and earn cash from advertising, is 
an emblematic example of  how disinformation can also be driven by an economic 
incentive. Article 27 refers, among others, to measures intended to limit the display of  
ads on the platform’s online interface (e.g. YouTube removing ads from channels pushing 
debunked conspiracy theories). However, this provision does not limit the placement 
of  ads on third-party websites (as in the Macedonian kids example). The difficulty here 
stems from the fact that the programmatic advertising industry is complex ecosystem 
encompassing a variety of  online intermediaries that may (as is the case for Google) 
or may not be qualified as VLOPs. The EDAP has well identified this issue, which is 
now in the list of  the outstanding gaps to be plugged in the revised Code of  Practice.

10. Complementary regulation for political advertising

Online political advertising has become a political problem after the Facebook/Cam-
bridge Analytica scandal revealed how personal data could be abused by grouping 
unsuspecting voters into clusters defined by specific psychological traits, and then by 
using online advertising as means to target them with well-tailored political messages. 
Since then, online political advertising has been part of  a wider debate concerning 
the integrity of  elections, often intersecting with other issues such as transparency of  
financing sources of  political parties, cybersecurity, parity of  treatment and balanced 
media coverage of  different political programmes. 
Drawing from the existing Code of  Practice on Disinformation, the DSA sets out, in 
Articles 24 and 30, general transparency requirements covering also political advertis-
ing. The legally binding nature of  these new rules will ensure in the future stricter com-
pliance by platforms. However, the issues raised by online political advertising go far 
beyond the scope of  the DSA. The responsibilities of  advertising intermediaries and 
advertisers in a political context are subject also to other rules laid down in national 
and EU laws that protect free and fair elections. For this reason, the Commission has 
pledged in the EDAP to propose in the coming months, as a complement to the DSA, 
new legislation to ensure greater transparency for sponsored content in a political 
context, and to adopt support measures and guidance for political parties and Mem-
ber States. Therefore, it will be important to revisit this topic once the new regulatory 
“package” will be on the table.  

11. Conclusions

The above analysis suggests that the Commission’s proposal for the DSA and the 

December 2020. 
37   E. J. Kirby, The city getting rich from fake news, in BBC News, 5 December 2016.

https://www.bbc.com/news/magazine-38168281


301

Paolo Cesarini

complementary actions set out in the EDAP do establish a sound and robust legal 
architecture to counter online disinformation. Taking a legislative initiative to address 
this continuously evolving phenomenon and manage effectively the threat it represents 
for democratic societies, requires the design of  rules that are sufficiently flexible to 
address not only well-known risks, but also those that could emerge in the future from 
the increasing digitalisation of  the informational space: a degree of  flexibility that 
can only be achieved by combining self-regulation with a powerful regulatory back-
stop. Moreover, an inclusive multi-stakeholder process, framed by clear guidance from 
the Commission, should ensure that the revised Code of  Practice on Disinformation 
will incorporate specific criteria firmly anchored on the proportionality principle for 
counter-measures not to encroach on fundamental rights, in particular freedom of  
expression. 
Nevertheless, as usual, the devil is in the details. The DSA starts from the foundational 
principle whereby online platforms are a priori exempted from liability in respect of  the 
information provided by third parties and hosted on their services. By carving specific 
due diligence obligations out of  this wide liability exemption, it may allow possible 
harmful conducts to slip through the net. Our analysis suggests that this unintended 
consequence may result, in particular, from a too narrow definition of  the concept 
of  “systemic risks”, which is key to delineate, in connection with other provisions 
of  the DSA, the actual scope of  the mechanisms (mitigation measures, transparen-
cy reporting, independent audits, public scrutiny and enforcement) that should make 
online platforms effectively accountable. In addition, in order to provide for a solid 
and future-proof  co-regulatory backstop, it would be important to consider other ad-
ditional due diligence obligations to promote a more efficient detection and in-depth 
investigation of  the evolving threats stemming from online disinformation. Finally, 
regarding the nature of  the mitigation measures that platforms should be expected to 
adopt, clearer guidance from the Commission seems necessary to avoid that too much 
discretion is left in their hands, such as to vest them with the role of  ultimate arbiters 
of  democracy.
The DSA and EDAP have set out the high ambition for the EU to be the first regula-
tor in the world to tame the extraordinary power of  global digital players. The DSA is 
now for discussion before the European Parliament and the Council, but the legislative 
process will certainly be long and laborious.   
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1. Introduzione

Con l’avvento dell’era digitale e delle sue principali innovazioni, i diritti fondamentali 
di libertà e dignità umana affrontano sfide non meno gravi di quelle del passato, tanto 
per l’incontrollata ingerenza di tali tecnologie nella vita di ciascuno di noi, quanto per 
la diffusa inconsapevolezza e leggerezza con la quale oggi si acconsente a rendere di-
sponibili i propri dati personali in cambio dell’utilizzo di servizi ed applicazioni smart 
apparentemente gratuiti. 
L’imprudente cessione del nostro patrimonio informativo, a cui contribuiamo quoti-
dianamente, sottovaluta la successiva trasformazione dei nostri dati personali e le con-
seguenti compressioni delle nostre libertà: sistemi sempre più raffinati di data analysis 
permettono la raccolta ed il trattamento di una quantità innumerevole di informazioni 
per diverse finalità, in tempi brevissimi e con costi ridotti, arrivando a ricavare dati 
importanti dall’incrocio di differenti informazioni in misura potenzialmente infinita. 
Ci ritroviamo così in un contesto storico in cui si permette la circolazione e la suc-
cessiva proliferazione di dati personali capaci di tratteggiare le preferenze, i gusti, le 
abitudini e le opinioni delle persone, sino a riuscire ad elaborare, con vari gradi di 
specificità, previsioni sulle future condotte di tutti gli utenti. Ciò poiché un servizio 
più accurato, e conseguentemente più appetibile per il consumatore, può essere tale 
solo attraverso il massiccio utilizzo di dati personali, che talvolta non siamo neanche 
consapevoli di cedere. I vantaggi sono facilmente intuibili e tutti sostanzialmente legati 
ad una più ottimale ed efficace gestione delle risorse orientate al miglioramento della 
qualità della vita e del grado di soddisfazione dei consumatori, fornendo loro servizi 
altamente personalizzati. 
Sono altrettanto intuibili, però, le preoccupazioni legate all’acquisizione di sempre più 
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informazioni personali in violazione della riservatezza dei fruitori e alla potenziale di-
vulgazione a soggetti non autorizzati. Le problematiche sono individuabili anche nella 
sicurezza collettiva, giacché i più sensibili dati sull’appartenenza ideologica e politica, 
sesso, razza, etnia, religione, condizione economica e personale, possono essere – e 
sono stati – abusati da una costante e sistematica manipolazione in chiave repressiva e 
antidemocratica, così da ingenerare un’esigenza di protezione degli individui contro le 
intromissioni nella privacy non solo rispetto a privati terzi estranei, ma anche rispetto 
al potere pubblico.
Risulta pertanto necessario che, con l’avanzare dell’incisività della tecnologia, siano 
specularmente garantite misure più adeguate, tali da rafforzare diritti già tutelati ma 
potenzialmente oggetto di sempre maggiori lesioni e limitazioni, difficilmente control-
labili nel World Wide Web. L’importanza di un dominio sul nostro patrimonio informa-
tivo, insieme ad una maggiore cognizione sull’impiego dei nostri dati personali, risul-
tano elementi essenziali al fine di proteggere il nucleo fondamentale delle libertà della 
persona in un’epoca, come quella odierna, in cui l’utilizzo e lo scambio di informazioni 
per diverse finalità ha raggiunto il suo picco storico ed è destinato ad aumentare in 
maniera esponenziale ed irrefrenabile. 
Tali considerazioni hanno inevitabilmente imposto al legislatore nazionale ed europeo 
la necessità di un adeguamento della normativa in materia di data protection alle nuo-
ve esigenze della società dell’informazione. Il regolamento (UE) 2016/679 è dunque 
funzionale ad instaurare nell’Unione quel quadro giuridico più solido e coerente in 
materia di protezione dei dati che possa consentire lo sviluppo dell’economia digitale 
nel mercato interno, garantendo agli individui il controllo sui loro dati personali per 
rafforzare la certezza giuridica e al contempo ridurre al minimo gli oneri amministrativi 
a beneficio delle imprese. 

2. La nascita della figura in Germania

Figura chiave nella “nuova” protezione dei dati personali è certamente quella del Data 
Protection Officer, delineato come un esperto nella tutela dei dati posto sia a baluardo 
dei diritti degli interessati, sia a supporto dei soggetti attivi del trattamento ai quali 
fornisce assistenza. Seppur apparentemente confliggenti, i ruoli di difensore e di con-
sulente privacy intendono ampliare la salvaguardia dell’interessato poiché, fornendo 
consulenza ai soggetti attivi, il DPO svolgerà anche una rigida sorveglianza sul loro 
operato. È pertanto una figura soggettiva ibrida, che può essere vista come un garante 
della protezione dei dati interno alla struttura presso cui opera. 
L’introduzione di una normativa di applicazione generale è certamente una delle novità 
principali del regolamento (UE) 2016/679 e ciò testimonia anche il rilievo potenzial-
mente globale che si è voluto dare al ruolo del DPO sulla scorta dell’efficienza già 
riscontrata nelle istituzioni ed organismi europei e nelle realtà nazionali che provvidero 
a disciplinarlo. È infatti il risultato di vari dibattiti, studi ed esperienze maturate nel 
corso degli ultimi 50 anni laddove, a fronte della generalizzata tendenza a fare uso di 
archivi informatici e banche dati ed in obbedienza ai principi generali espressi dalla 
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Convenzione europea dei diritti dell’uomo, a partire dagli anni ‘70 alcuni Stati europei 
occidentali cominciarono a riconoscere l’esistenza di un nuovo diritto soggettivo “alla 
riservatezza” e a dotarsi di discipline nazionali sulla protezione dei dati. 
La prima normativa a tutela della privacy fu la Datenschutzgesetz, legge regionale tedesca 
del Land di Assia del 1970 che, seppur limitata dalla sola applicazione distrettuale, ha 
l’importantissimo merito di disciplinare l’istituto del Datenschutzbeauftragter (DSB) – Re-
sponsabile della protezione dei dati – archetipo dell’attuale Data Protection Officer. 
Questi veniva designato dal Parlamento regionale, di fronte al quale rispondeva del 
proprio ufficio, ed aveva il compito di assicurare il rispetto delle norme sulla protezio-
ne dei dati personali da parte della pubblica amministrazione e di fungere da punto di 
riferimento per i cittadini che lamentavano lesioni del proprio diritto alla riservatezza1.
A livello centralizzato poi, la Germania emanò una prima legge il 27 gennaio 1977, la 
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG), in seguito sostituita nel 19902 e adeguata alla normativa 
comunitaria nel 2003. Già cinque anni prima della direttiva 95/46/CE era molto all’a-
vanguardia poiché, oltre a contenere i principi generali poi ripresi dalla normativa co-
munitaria, prevedeva agli artt. 36 e 37 un’approfondita disciplina sul Responsabile della 
protezione dei dati, riversatisi poi nei parr. 4f  e 4g della nuova legge federale del 20033. 
Il §4f  era dedicato alla nomina del Beauftragter für den Datenschutz (BfD)4 e sanciva 
l’obbligo di designazione per: a) enti pubblici che trattavano dati personali con stru-
menti automatizzati; b) gestori privati che impiegavano almeno nove dipendenti a tem-
po indeterminato nel trattamento effettuato con sistemi automatizzati; c) tutti i casi di 
trattamento di dati con mezzi non automatizzati qualora vi fosse un impiego costante 
di almeno 20 persone. 
Il BfD, poi, doveva possedere conoscenze specialistiche in materia di protezione dei 
dati e, come ovvio, tenere segreta ogni informazione raccolta nell’esercizio delle sue 
funzioni. Per tale ragione era subordinato direttamente al più alto grado possibile 
dell’azienda o ente privato in cui operava, così come la sua nomina poteva essere revo-
cata solo su richiesta dell’Autorità di controllo oppure ai sensi dell’art. 626 del Codice 
civile tedesco (BGB) sul licenziamento per giusta causa. Per garantire ancora di più 
l’imparzialità della figura, era poi sancito che l’azienda o ente che aveva provveduto alla 
nomina dovesse anche fornirgli ogni attrezzatura e risorsa necessaria allo svolgimento 
dei suoi compiti.
Il §4g, invece, esplicava le funzioni del Responsabile della protezione dei dati, stabi-
lendo come fosse tenuto a garantire che le disposizioni della Bundesdatenschutzgesetz, e 
altre normative a tutela della privacy, fossero rispettate, in particolare, monitorando il 
corretto funzionamento dei programmi informatici per il trattamento dei dati, anche 
con l’ausilio dell’Autorità di controllo.

1   G. Ziccardi, Informatica giuridica. Privacy, sicurezza informatica, computer forensic e investigazioni digitali. Tomo 
II, Milano, 2012, 13 riportando un pensiero tratto dalla Presentazione di V. Frosini-S. Smitis, Crisi 
dell’informazione giuridica ed elaborazione elettronica dei dati, Milano, 1977, V.
2   F. Pizzetti-P. Ravaglioli, Privacy, in Diritto privato – Il libro dell’anno 2007, in treccani.it.
3   Vedi Bundesdatenschutzgesetz a.F., Gazzetta ufficiale federale, Anno 2003, parte I, n. 3, pubblicato il 24 
gennaio 2003, in dejure.org 
4   K.A. Bamberger-M.K. Deirdre M.K., Privacy in Europe: Initial Data on Governance Choices and Corporate 
Practices, in The George Washington L. Rev., 5(81), 2013, 1574-1576.

http://www.treccani.it/enciclopedia/privacy_%28Il-Libro-dell%27Anno%29/
https://dejure.org/gesetze/BDSG_a.F.
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In tale normativa, i cui precedenti risalgono già alla legge del 1990, sembra si possano 
ritrovare numerosi punti di contatto con il successivo regolamento 2001/45/CE5, pri-
mo ad aver istituzionalizzato la figura, e ancor di più con il GDPR e, pertanto, si può 
certamente ritenere che fu proprio a tale modello che il legislatore europeo si ispirò nel 
delineamento del Data Protection Officer come lo conosciamo oggi.

3. In Spagna

Anche l’ordinamento spagnolo si premunì di una figura del tutto simile al BfD e all’at-
tuale DPO, prendendo le mosse dalla Ley orgánica de regulación del tratamiento automatizado 
de datos de caracter personal, n. 5/1992 del 29 ottobre6 – di seguito LORTAD.
Dopo una vigenza di soli 7 anni, stante l’espresso dettato della direttiva 95/46/CE7, 
la norma fu abrogata dalla Ley orgánica de protección de datos n. 15/1999 del 13 dicembre, 
cd. LOPD, al fine di ampliare l’ambito di applicazione delle disposizioni estendendole 
anche al trattamento non o parzialmente automatizzato di dati. Tuttavia, soli sei mesi 
prima, era appena stato emanato il Real Decreto 994/19998, contenente il regolamento 
sulle misure tecniche ed organizzative necessarie a garantire la sicurezza dei sistemi 
di trattamento soggetti al regime della precedente LORTAD9; rimase in vigore anche 
sotto la vigenza della nuova legge sulla privacy, per poi venir abrogato solo nel 2007 ad 
opera del Real Decreto n. 172010 che approvò lo speculare regolamento attuativo della 
LOPD.
Ebbene, ai fini dell’indagine qui proposta, assume particolare rilevanza il Regolamento 
del 1999, stante il merito di aver introdotto la figura del Responsable de seguridad quale 
figura «alla quale il responsabile del trattamento ha formalmente assegnato la funzione 
di coordinare e controllare le misure di sicurezza applicabili»11, anch’esso antesignano 
all’attuale Data Protection Officer.
Il Reglamento de desarrollo in commento provvide a distinguere tre livelli di misure di si-
curezza tecniche ed organizzative, da applicare alle differenti tipologie di dati personali 
raccolti dall’archivio automatizzato in ragione del diverso grado di tutela necessario. 
L’art. 4 stabiliva in via generale come tutti gli archivi automatizzati dovessero «adottare 

5   Regolamento (CE) n. 45/2001 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 18 dicembre 2000, 
concernente la tutela delle persone fisiche in relazione al trattamento dei dati personali da parte delle 
istituzioni e degli organismi comunitari, nonché la libera circolazione di tali dati su cui infra.
6   Attraverso tale norma venne soddisfatto il duplice obiettivo del compimento del mandato costituzionale 
di limitare l’uso dell’informatica per garantire il rispetto dell’onore, dell’intimità personale e familiare ed 
il pieno esercizio dei propri diritti ai cittadini, di cui all’art. 18 comma 4 Cost. esp., e dell’art. 4 della 
Convenzione di Strasburgo n. 108/1981; cfr. Exposición de motivos nn. 1-3 e art. 1 della ley cit.
7   L. Rebollo Delgado- M. M. Serrano Pérez, Introducción a la protección de datos, Madrid, 2008, 55.
8   Con il quale veniva approvato il Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros automatizados que contengan 
datos de carácter personal.
9   Vedi art. 1, Real Decreto 994/1999, de 11 de junio.
10   Reglamento de desarrollo de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal.
11   Ivi, num. 11), art. 2 testualmente dispone: «Responsable de seguridad: persona o personas a las que el responsable 
del fichero ha asignado formalmente la función de coordinar y controlar las medidas de seguridad aplicables».
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le misure di sicurezza qualificate di livello minimo»12, mentre gli archivi contenenti un 
insieme di dati che congiuntamente avrebbero consentito una valutazione sulla perso-
nalità del soggetto cui si riferivano, avrebbero dovuto «soddisfare, oltre che le misure 
di livello minimo, quelle qualificate di livello medio»13. Infine, nel caso in cui l’archivio 
avesse trattato i c.d. dati sensibili oppure informazioni raccolte ai fini dell’applicazione 
della legge, si sarebbe dovuto garantire «oltre che le misure di livello minimo e medio, 
quelle qualificate di livello alto»14. Il regolamento proseguiva elencando dall’art. 8 al 
26 le varie misure di sicurezza, distinte per l’intensità di tutela che assicuravano e, tra 
queste, il Responsable de seguridad (RS) quale misura classificata di livello medio ed alto. 
Dunque, mentre Germania, Paesi Bassi, Svezia, Lussemburgo e Francia adottavano il 
sistema alternativo di notificazione suggerito dall’art. 18, par. 2, della direttiva 95/46/
CE nominando un «incaricato della protezione dei dati», peculiare la Spagna, nella qua-
le vigeva l’obbligo di nomina del RS quale misura tecnico-organizzativa di sicurezza 
per quei trattamenti ritenuti bisognosi di un livello medio o alto di tutela. 
Era il soggetto incaricato del coordinamento e del monitoraggio delle misure di sicu-
rezza messe in atto dal responsabile dell’archivio nel documento di sicurezza15 e, no-
nostante fosse lo stesso responsabile a nominarlo, l’art. 16 sanciva come tale circostan-
za non avrebbe comunque supposto un’esenzione di responsabilità per il designante 
nell’attuazione della legge sulla tutela dei dati. Altra funzione del Responsabile della 
Sicurezza veniva fissata dal par. 3 del seguente art. 17: era incaricato di analizzare le 
relazioni di verifica sullo stato di sicurezza16, così da fornire al responsabile dell’archi-
vio indicazioni circa le migliorie da apportare alle misure di sicurezza già predisposte17. 
Inoltre, solo quando nominato per integrare una misura di sicurezza di livello alto, era 
incaricato anche di esaminare regolarmente le informazioni fornite dal registro degli 
accessi, ulteriore e distinta misura di livello alto18.
Il successivo Real Decreto n. 1720/2007 abrogò esplicitamente il Regolamento del 1999 
e, pur predisponendo una disciplina molto più amplia in ossequio alla mutata norma-
tiva comunitaria, non modificò le disposizioni in commento, lasciando la figura del 
Responsabile della Sicurezza sostanzialmente intatta. Unica eccezione riguardava la 
previsione del nuovo art. 109, il quale ampliava l’ambito di applicazione delle norme 

12   Ivi, art. 4, par. 1.
13   Ivi, art. 4, par. 2, e par. 4.
14   Ivi, art. 4, par. 3.
15   Il documento de seguridad è il documento mediante il quale il responsabile dell’archivio elabora ed adotta 
le misure tecniche ed organizzative necessarie per garantire la sicurezza di livello minimo dei dati di 
carattere personale, la sua adozione è infatti obbligatoria per qualsiasi trattamento di dati personali. È 
disciplinato dagli artt. 8 e 15, ivi, che fissano il differente contenuto rispetto al diverso livello di sicurezza 
richiesto.
16   Gli informes de auditoría sono disciplinati dall’art. 17, ivi, quali strumenti di valutazione interni o esterni 
sui sistemi di informazione ed elaborazione dati, catalogati come misure di sicurezza di livello medio.
17   Ivi, art. 17, par. 2.
18   Per gli archivi catalogati come bisognosi di un alto livello di protezione era da conservare, per un 
massimo di 2 anni, il registro degli accessi, che deve contenere almeno l’identificativo dell’utente, data ed 
ora di accesso, l’archivio consultato e l’autorizzazione o denegazione all’accesso. Così il par. 1 dell’art. 24, 
ivi: «De cada acceso se guardarán, como mínimo, la identificación del usuario, la fecha y hora en que se realizó, el fichero 
accedido, el tipo de acceso y si ha sido autorizado o denegado».
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sul Responsable de seguridad in relazione agli archivi non automatizzati, precedentemente 
esclusi dall’ambito di applicazione dalla LORTAD.
Come si vedrà più avanti rispetto alla direttiva 95/46/CE e al regolamento 45/2001, 
può già osservarsi come anche l’ordinamento spagnolo abbia influenzato, seppur in 
maniera meno pervasiva rispetto alla disciplina tedesca, il delineamento della figura 
del Personal data protection official prima e del Data Protection Officer poi. Si noti difat-
ti come, a differenza della Bundesdatenschutzgesetz, entrambi i regolamenti comunitari 
prevedono l’obbligatorietà della nomina19 non in relazione alle dimensioni del titolare 
del trattamento, ma rispetto alla tipologia di dati trattati similmente al Reglamento de 
desarrollo 15/1999.

4. Il Data Protection Officer nelle fonti comunitarie 

A livello sovranazionale poi, un primo riferimento al DPO lo ritroviamo al par. 2 
dell’art. 18 della direttiva 95/46/CE che, sebbene non lo abbia puntualmente discipli-
nato, già prevedeva la possibilità di nomina di un soggetto simile. 
L’“incaricato della protezione dei dati”20 era previsto solo quale misura alternativa 
all’obbligo di notifica dei trattamenti interamente o parzialmente automatizzati all’Au-
torità di controllo in capo al «responsabile del trattamento»21 di cui al par. 1. Il menzio-
nato par. 2 consentiva agli Stati membri, attraverso le norme di attuazione della diret-
tiva, di stabilire una semplificazione della procedura di notifica, sino al totale esonero 
dall’obbligo per il titolare del trattamento che avesse designato un personal data protection 
official; erano a lui demandati i compiti di tenuta del registro dei trattamenti, effettuati 
dal designante, e di salvaguardia sull’applicazione interna delle disposizioni della diret-
tiva, al fine di garantire che il trattamento non fosse «tale da recare pregiudizio ai diritti 
e alle libertà della persona interessata». 
Furono solo Germania, Paesi Bassi, Svezia, Lussemburgo e Francia ad adottare tale 
sistema di notificazione alternativo22, i cui risultati rappresentarono la base su cui la 
figura fu più rigorosamente disciplinata ed imposta alle istituzioni e agli organismi 
comunitari dal successivo regolamento 45/2001 e, in seguito, dal regolamento (UE) 
2016/679.
Nonostante le esperienze positive di tali ordinamenti, le Istituzioni europee registrava-
no una certa indifferenza a tale figura da parte di molti Stati membri infatti, sia la Com-

19   La cui infrazione è considerata grave, in una scala di sanzioni che ricomprende infrazioni lievi, gravi 
a gravissime.
20   Nella versione originale denominato “personal data protection official”.
21   La figura comunitaria del «responsabile del trattamento» viene recepita nell’ordinamento italiano 
con la denominazione di “titolare del trattamento”, la disposizione è dunque da riferire a tale figura 
soggettiva.
22   Article 29 Working Party, Report on the obligation to notify the national supervisory authorities, the best use of  
exceptions and simplification and the role of  the Data Protection Officers in the European Union, WP106, Bruxelles, 
18 gennaio 2005, in gpdp.it.

https://www.garanteprivacy.it/documents/10160/10704/1295406.pdf/5465d744-03e5-4d19-817b-5706ab72a0f8?version=1.0
https://www.garanteprivacy.it/documents/10160/10704/1295406.pdf/5465d744-03e5-4d19-817b-5706ab72a0f8?version=1.0
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missione europea23, sia l’Article 29 Working Party24 auspicavano ad un più massiccio 
utilizzo del privacy officer affinché contribuisse ad un concreto risparmio sulle onerose 
attività di notifica dei trattamenti al Garante e ad un’applicazione più uniforme della 
direttiva.
In tale ottica si ebbe un importante passo in avanti con l’emanazione del regolamento 
comunitario 45/2001 già menzionato, i cui artt. 24 e seguenti hanno compiutamente 
delineato la figura del DPO in combinato disposto con l’Allegato Unico, rendendone 
obbligatoria la nomina per le istituzioni e gli organismi comunitari.
Il Regolamento disponeva un obbligo di nomina del Responsabile della protezione dei 
dati in capo ad «ogni istituzione ed organismo della Comunità» e gli affidava la funzio-
ne di rendere edotti tanto i responsabili quanto gli interessati sui diritti e gli obblighi 
ivi previsti, di cooperare con il Garante europeo della protezione dei dati – istituito in 
tale sede, di garantire un’applicazione imparziale delle norme, di tenere il registro dei 
trattamenti e di notificare al Garante europeo i trattamenti considerati ad alto rischio 
per i diritti delle persone fisiche. 
L’art. 24 proseguiva indicando come il Data Protection Officer dovesse essere scelto 
«in funzione delle sue qualità personali e professionali e, in particolare, delle sue cono-
scenze specifiche in materia di protezione dei dati»; la nomina, di durata da 2 a 5 anni 
e rinnovabile per una sola volta, non poteva dar luogo a conflitti d’interesse rispetto 
ad eventuali ulteriori incarichi in quanto in ogni caso preminente. Tale previsione, in 
aggiunta al divieto imposto alle istituzioni di impartirgli istruzioni e all’obbligo di for-
nirgli tutto il personale e le risorse necessari, ne garantiva l’indipendenza da qualsiasi 
pressione interna. L’art. 25, invece, prevedeva l’obbligo in capo ai designanti di notifi-
care al DPO qualsiasi operazione avessero intenzione di eseguire sui dati personali sen-
za indugio, i quali venivano conservati dal Responsabile della protezione nel registro 
dei trattamenti, regolamentato dal successivo art. 26.
Peculiare è la predisposizione di un unico Allegato al Regolamento, contenente sì po-
che disposizioni, ma tutte volte a specificare i compiti e le facoltà del Responsabi-
le della protezione, lasciando trasparire una chiara propensione per la nomina di un 
DPO esterno all’organizzazione designante o che comunque non rivestisse ulteriori 
e differenti compiti. Il legislatore ha infatti ritenuto che, per non gravarlo di un onere 
eccessivo, fosse da preferire un soggetto che potesse ricoprire il solo ruolo di DPO 
poiché, designando un dipendente già impiegato in altra posizione, facilmente avrebbe 
potuto trovarsi in conflitto con le sue funzioni ordinarie, specialmente se sollevato solo 
parzialmente da esse. Ugualmente problematico, nell’eventualità di nomina di un sog-
getto interno, sarebbe risultata la tematica del necessario grado d’indipendenza di cui il 
DPO doveva godere: l’istituzione o organismo designante sarebbe in tal caso risultato 
contemporaneamente tanto superiore gerarchico, quanto titolare del trattamento da 
sorvegliare, causando un’eccessiva influenza sullo svolgimento dei compiti del Data 

23   Relazione della Commissione, First report on the implementation of  the Data Protection Directive (95/46/
EC) – COM(2003) 265 def., Bruxelles, 15 maggio 2003, 27.
24   Article 29 Working Party, Report on the obligation to notify the national supervisory authorities, the best use of  
exceptions and simplification and the role of  the Data Protection Officers in the European Union, cit.
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Protection Officer25.
Estremamente rilevante risulta il ruolo consultivo qui assegnato al DPO, successiva-
mente ancor più sviluppato dal regolamento (UE) 2016/679: era ritenuta principale 
l’attività di supporto ai soggetti del trattamento in quanto figura in grado di interpreta-
re la normativa, così da renderla di immediata comprensione a tutti i soggetti operanti 
nell’azienda ed orientarne l’azione anche rispetto ai cambiamenti legislativi.
Nonostante la rilevanza del regolamento 45/2001, tuttavia, il limitato ambito di appli-
cazione dal quale esulano i soggetti pubblici e privati degli Stati membri non ha con-
sentito la diffusione desiderata e, vista anche la scarsa regolamentazione della direttiva 
95/46/CE in materia, si è dovuto attendere il GDPR per giungere ad una razionaliz-
zazione completa del sistema e all’istituzionalizzazione del professionista privacy come 
auspicato dalle autorità europee.

5. Il DPO nel General Data Protection Regulation

Alla luce di quanto detto, appare chiaro come la semplificazione delle operazioni di no-
tifica all’Autorità di controllo nazionale sia stata un’esigenza di cui il legislatore europeo 
non ha potuto non tenere conto e, conseguentemente, quanta importanza rivesta in tal 
senso una disciplina dettagliata del Data Protection Officer. 
Il regolamento (UE) 2016/679 lo delinea come un garante della protezione dei dati 
interno alla struttura presso cui opera, infatti consente sia all’Autorità di controllo che 
all’interessato di trovare in lui un “punto di contatto” per rendere la tutela dei dati 
maggiormente capillare, eliminando in nuce la necessità che giustificava l’obbligo di 
notifica al Garante nazionale. Si colloca in una posizione intermedia tra il titolare e/o il 
responsabile del trattamento e l’Autorità di controllo poiché è tenuto, non solo ad in-
formare e consigliare il responsabile, ma anche a monitorare internamente l’applicazio-
ne della normativa a protezione dei dati personali e, oltre a giovare i soggetti attivi con 
un risparmio economico nel lungo periodo, consente di apprestare la tutela più ampia 
possibile ai dati personali trattati, valutandone i rischi sin dal principio del trattamento; 
è infatti qualificato come un “professionista della privacy”.
Spingendo enti ed aziende a nominare un DPO – perché obbligate dal GDPR o invo-
gliate a dimostrare la propria accountability, il Regolamento ha finalmente ottemperato 
alle richieste delle autorità europee di razionalizzare le procedure di notifica, riuscendo 
«concretamente a diminuire gli oneri amministrativi e ridurre i costi dei responsabili del 
trattamento»26. Ai sensi del considerando 86 infatti, scompare l’obbligo per il titolare 
di notificare i trattamenti al Garante sancito dalla direttiva 95/46/CE, sostituito da 
quello di nominare un DPO nei casi di cui al par. 1 dell’art. 37. L’obbligo di notifica 
del titolare al Garante, infatti, è ora predisposto per le sole ipotesi di data breach e di 

25   Così il Garante Europeo della Protezione dei Dati nel Position paper on the role of  Data Protection Officers 
in ensuring effective compliance with Regulation (EC) 45/2001, Bruxelles, 28 novembre 2005, 4-5, in edps.europa.
eu.
26   Così Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo al Consiglio, al Comitato Economico 
e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, A comprehensive approach on personal data protection in the 
European Union, COM(2010) 609 def., Bruxelles, 4 novembre 2010, 11.

https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/05-11-28_dpo_paper_en.pdf
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consultazione preventiva in caso di valutazione negativa del DPIA27.
Il Regolamento dedica al DPO l’intera Sezione 4 del Capo IV, i cui artt. 37, 38 e 39 
si occupano rispettivamente della sua designazione, della posizione rispetto agli altri 
soggetti del trattamento e dei compiti di cui è incaricato. 
La designazione è onere sia dal titolare che dal responsabile, a seconda del soggetto 
che soddisfi i criteri relativi alla nomina28 ed è resa obbligatoria dall’art. 37 per ogni 
autorità ed organismo pubblico – ad esclusione delle autorità giurisdizionali – e per 
ogni impresa privata le cui attività principali consistano in «trattamenti che, per loro 
natura, ambito di applicazione e/o finalità, richiedano il monitoraggio regolare e siste-
matico degli interessati su larga scala» o riguardino trattamenti «su larga scala» di dati 
cdd. sensibili o giudiziari. Si rinviene qui un certo richiamo all’ambito di applicazione 
del BfD tedesco, anche se il limite numerico ivi sancito per la designazione è stato 
sostituito con una più opportuna valutazione sulla tipologia di trattamenti effettuati, 
in maniera del tutto simile al RS spagnolo. La Proposta di Regolamento conteneva, 
infatti, una previsione secondo cui l’obbligo di nomina sarebbe stato da imporre alle 
aziende con più di 250 dipendenti, ma l’Article 29 Working Party rilevò come quello 
della dimensione della struttura non fosse un criterio adatto a stabilire l’effettiva ne-
cessità di un professionista della privacy, in quanto organizzazioni con meno di 250 
dipendenti che trattassero ingenti quantità di dati o compissero trattamenti altamente 
rischiosi, avrebbero potuto necessitare di un DPO ancor più delle grandi aziende le 
cui attività di trattamento fossero del tutto marginali29. Il WP29 suggerì dunque che, 
rispetto alla quantità di dipendenti dell’azienda, sarebbe stato più utile utilizzare, come 
già in Spagna, un criterio basato sulla natura o la mole dei trattamenti effettuati, oppure 
sul numero soggetti direttamente impiegati al trattamento dei dati personali come in 
Germania, e non sulla generale quantità di impiegati.
Circa la nozione di autorità pubblica ed organismo pubblico cui si riferisce la lett. a) 
dell’art. 37, sono da ritenere tali le persone giuridiche così inquadrate dal diritto inter-
no30; non vengono specificate le dimensioni dell’organismo destinatario dell’obbligo e 
può essere designato anche un unico Data Protection Officer per più autorità o organi-
smi pubblici «tenuto conto della loro struttura organizzativa e dimensione» per dispo-
sizione del par. 3, previsione potenzialmente molto utile per ridurne i costi e garantire 
la pronta reperibilità del privacy officer negli enti di piccole dimensioni.
Al di fuori di tali casi, invece, l’indagine sui soggetti privati tenuti alla nomina riporta 
a differenti concetti. Innanzitutto, sono da prendere in considerazione le tipologie di 
attività intraprese dal titolare, laddove saranno “principali”, ai sensi del considerando 
97, le sole attività primarie e non anche quelle accessorie di trattamento dei dati per-

27   Titolare e/o responsabile saranno obbligati a richiedere una consultazione preventiva al Garante 
sui risultati del DPIA nelle sole ipotesi di trattamento espressamente indicati dalla legislazione di 
armonizzazione o qualora la valutazione «indichi che il trattamento presenterebbe un rischio elevato in 
assenza di misure adottate dal titolare del trattamento per attenuare il rischio», cfr. art. 36 GDPR.
28   S. Comellini, Il responsabile della protezione dei dati: Data Protection Officer DPO aggiornato al d. lgs. del 10 
agosto 2018, n. 101 in materia di privacy, Santarcangelo di Romagna, 2018, 30.
29   Article 29 Working Party, Opinion 01/2012 on the data protection reform proposals, WP191, 29 marzo 
2012, 16.
30   Article 29 Working Party, Guidelines on Data Protection Officers, WP243, 13 dicembre 2016, 8.
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sonali, sempreché queste non siano attività necessarie alla finalità ultima perseguita dal 
titolare31.
Queste, poi, devono configurarsi o quali trattamenti di dati comuni consistenti nel 
«monitoraggio regolare e sistematico degli interessati», oppure come trattamenti di dati 
cdd. sensibili o giudiziari, sempreché entrambi effettuati «su larga scala». Il Regolamen-
to non definisce tali concetti, però il WP2932 indica che, se indubbiamente il monito-
raggio ricomprende la profilazione e il tracciamento online, come desumibile anche dal 
considerando 24, ne esistono ulteriori forme meno palesi ma ugualmente pericolose33. 
Circa il concetto di «larga scala» poi, il considerando 91 indica le attività «che mirano 
al trattamento di una notevole quantità di dati personali a livello regionale, nazionale 
o sovranazionale e che potrebbero incidere su un vasto numero di interessati e che 
potenzialmente presentano un rischio elevato». Il WP29 ugualmente fatica a tracciarne 
contorni definiti, ma menziona la quantità di interessati, il volume e/o le diverse tipo-
logie di dati trattati, la durata delle attività e l’ampiezza geografica dell’attività di trat-
tamento quali utili parametri in base ai quali determinare l’ampiezza dei trattamenti34. 
Dunque, i titolari che effettuino trattamenti di tale portata sui dati sensibili dell’art. 9 
o i dati giudiziari dell’art. 10, oppure attraverso meccanismi qualificabili come monito-
raggio regolare e sistematico, saranno colpiti dall’obbligo ex art. 37, par. 1 di nominare 
un Data Protection Officer mentre, al di fuori di tali circostanze, la nomina resta una 
facoltà riconosciuta ai soggetti attivi del trattamento35 che, se esercitata, ne dimostra in 
concreto l’accountability.
In relazione alla durata dell’incarico, poi, la norma non stabilisce un termine mas-
simo, a differenza del regolamento 2001/45/CE, tuttavia recentemente il Consiglio 
dell’Autorità Nazionale Anticorruzione, in merito alle nomine in organismi pubblici, 
si è espressa in merito alla necessità di ottemperare ai principi fissati dall’art. 36 del 
Codice dei contratti pubblici, in particolar modo a quello di rotazione36: la Pubbli-
ca Amministrazione, sin dalla predisposizione del bando di gara per il conferimento 
dell’appalto di servizio, ha l’onere di fissare una durata dell’incarico del DPO esterno 
che sia congrua rispetto gli obbiettivi perseguiti e, se dal caso, l’opzione di rinnovo del 
contratto per una durata predeterminata. Per non frustrare il principio di rotazione, 
dunque, il reinvito o l’affidamento al soggetto uscente deve rivestire carattere eccezio-
nale, sostenuto da motivazioni stringenti, ad esempio «attinenti alla particolare strut-

31   G.M. Riccio, sub. artt. 37-38, in G.M. Riccio-G. Scorza-E. Belisario (a cura di), GDPR e normativa 
privacy. Commentario, Milano, 2018, 342.
32   Ivi, 343.
33   Le Guidelines on Data Protection Officers del WP29, cit., chiariscono che le ipotesi che integrano una 
regolarità e sistematicità, sancendo che è regolare quel monitoraggio «che avviene in modo continuo 
ovvero a intervalli definiti per un arco di tempo definito; ricorrente o ripetuto a intervalli costanti; 
che avviene in modo costante o a intervalli periodici», mentre sistematico è quello «che avviene per 
sistema; predeterminato, organizzato o metodico; che ha luogo nell’ambito di un progetto complessivo 
di raccolta di dati; svolto nell’ambito di una strategia», 11.
34   Ivi, 10.
35   Cfr. art. 37, par. 4, GDPR.
36   ANAC, delibera n. 421 del 13 maggio 2020: “Richiesta di parere in merito all’applicazione del principio di 
rotazione ai contratti aventi ad oggetto il servizio di protezione dei dati personali (DPO)” in anticorruzione.it
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tura del mercato e alla riscontrata effettiva assenza di alternative, che non sembrano 
ricorrere nel caso di specie».
In ordine alla provenienza del DPO, invece, il par. 6 dell’art. 37 consente la scelta tan-
to di un soggetto interno alla struttura del designante, quanto di una persona fisica o 
giuridica esterna nominata attraverso un contratto di servizi che sia, secondo quanto 
affermato da ultimo dalla giurisprudenza amministrativa37, dipendente della società cui 
è affidato l’incarico. Anche in relazione al ruolo del DPO in commento restano valide 
le considerazioni proposte in relazione al regolamento 45/2001 circa l’opportunità di 
nomina di un privacy officer esterno, stante la medesima possibilità di conflitti d’interesse 
che potrebbero venir in essere e, soprattutto, di limitazione delle funzioni di DPO ri-
spetto alle mansioni ordinarie38. Per ovviare a tale problematica è stato anche suggerito 
di determinare ex ante una differenziazione della quantità di tempo da dedicare alle 
une e alle altre funzioni, tenendo anche in conto la possibilità che il DPO possa dover 
abbandonare improvvisamente i suoi compiti ordinari in caso di circostanze urgenti, 
vedasi la data beach39.
Prescindendo dalla radice del soggetto, è richiesto il possesso di specifici requisiti: è 
un tecnico professionista della protezione dei dati personali che, ai sensi del par. 5, 
dev’essere selezionato «in funzione delle qualità professionali, in particolare della co-
noscenza specialistica della normativa e delle prassi in materia di protezione dei dati, 
e della capacità di assolvere i compiti» assegnatigli dalla normativa sulla data protection 
e dall’eventuale contratto di servizi. Il riferimento alla conoscenza “specialistica” pare 
ricollegarsi alla figura del giurista, quale professionalità capace di interpretare sistemati-
camente le norme cui conformarsi – funzione del DPO fissata dalla lett. a), par. 1, art. 
39. Non esistono ad oggi, tuttavia, albi professionali attraverso cui documentare detta 
conoscenza40, ma può rivelarsi indicativa in tal senso il possesso della Certificazione 
UNI 11697:2017 su cui infra.
Sono il titolare e/o il responsabile del trattamento che, designando il DPO, dovranno 
valutare se questi soddisfi tali requisiti richiesti, facendo riferimento anche alla tipolo-
gia di trattamenti, alla quantità di dati trattati ed al livello di protezione auspicato. Dei 
requisiti riscontrati dovrà essere dato conto al Garante41 attraverso la redazione di una 
motivazione da fornire all’atto della nomina, così da valutare la conformità della no-
mina e l’indice di accountability dei soggetti attivi, dimostrando in tal modo la capacità 
di scegliere un soggetto realmente competente in relazione ai rischi cui sono esposti i 
dati che trattano.
L’art. 38 si occupa della posizione del DPO, stabilendo innanzitutto un obbligo di 
informazione a carico sia del titolare che del responsabile del trattamento i quali de-
vono far sì che «sia tempestivamente e adeguatamente coinvolto in tutte le questioni 
riguardanti la protezione dei dati personali» e fornirgli tutte le risorse necessarie all’a-

37   TAR Puglia, sez. III, 13 settembre 2019, n. 1468.
38   Così il Garante Europeo della Protezione dei Dati nel Position paper on the role of  Data Protection Officers 
in ensuring effective compliance with Regulation (EC) 45/2001, cit.
39   G.M. Riccio, sub. artt. 37-38, GDPR e normativa privacy. Commentario, cit., 346.
40   Ivi, 345.
41   Ibid.
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dempimento dei suoi compiti, compresa la formazione continua di cui abbia bisogno. 
Tali previsioni hanno un importante risvolto nell’ottica dell’autonomia della figura poi-
ché, pur essendo da loro nominato, questi non è a loro subordinato, ma il privacy officer 
riferisce direttamente ai loro superiori gerarchici e può essere destituito dal ruolo solo 
ed esclusivamente qualora non soddisfi più le condizioni richieste per l’esercizio delle 
sue funzioni. In ragione di ciò, il Garante consiglia la nomina di un dirigente o di un 
funzionario di alta professionalità nei casi di DPO interno, cosicché possa svolgere le 
proprie funzioni in autonomia ed in stretta collaborazione con i soggetti apicali della 
struttura42. A prescindere poi dalla posizione interna o esterna del professionista, tito-
lare e responsabile devono di assicurarsi che, vista la primaria importanza dei compiti 
di DPO, ogni altra mansione affidatagli sia con questi compatibile al fine di evitare 
qualsiasi conflitto d’interesse. 
Le funzioni del Data Protection Officer sono enumerate dall’art. 39 del GDPR e pos-
sono riassumersi nell’attività di vigilanza sulla conformità delle operazioni di tratta-
mento, nella consulenza fornita a titolare, responsabile e relativi dipendenti sul rispetto 
delle norme in materia di data protection – compresi i pareri delle Autorità comunitarie 
e nazionali di controllo43 – e nel ruolo di cooperazione e contatto tra i soggetti attivi 
del trattamento, l’interessato e l’Autorità di controllo. La circostanza per cui il DPO 
sia incaricato “almeno” dei compiti fissati dall’art. 39, chiarisce la natura aperta e non 
tassativa dell’elenco, stante la possibilità di ampliamento e specificazione delle funzioni 
attraverso l’eventuale contratto di servizi con cui può essere nominato. Tra i compiti 
liberamente determinabili certamente rientra la tenuta del registro delle attività di trat-
tamento, attribuzione ormai tipica nella prassi invalsa44. 
Interessante come la funzione di sorveglianza sulla corretta osservanza della normati-
va e degli obblighi di compliance sia stata nettamente dilatata: nella direttiva 95/46/CE 
veniva indicata in maniera generica ed era comunque scissa dal principio di responsabi-
lizzazione, faro del regolamento (UE) 2016/679, mentre nel regolamento del 2001 tale 
funzione era alquanto marginale rispetto al prevalente ruolo consultivo ed informativo. 
Inoltre, il ruolo di sensibilizzazione sulla normativa privacy è stato affiancato e messo 
in ombra dalla preminente funzione di cooperazione che, seppur già prevista dal rego-
lamento 2001/45/CE, viene ampliata dal proattivo GDPR, il quale configura il DPO 
un “punto di contatto”, referente tanto dei soggetti designanti quanto di interessati ed 
Autorità di controllo.
Le norme evidenziate trovano evidentemente un importante precedente nelle discipli-
ne suesposte, in particolare nella Bundesdatenschutzgesetz e nel Regolamento 2001/45/
CE. Ci si riferisce all’obbligatorietà della nomina, ai requisiti professionali del DPO 
– del tutto assenti nella direttiva 95/46/CE, alla garanzia sull’indipendenza della fi-
gura, alla funzione di sorveglianza sul corretto adempimento della normativa e, per 
ciò che attiene al solo Regolamento, al germe del ruolo consultivo. Lo spagnolo Real 
decreto 994/1999, invece, non precisava le competenze che avrebbe dovuto possedere 

42   Ivi, 346.
43   G.M. Riccio, sub. art. 39, GDPR e normativa privacy. Commentario, cit., 350.
44   S. Comellini, Il responsabile della protezione dei dati: Data Protection Officer DPO aggiornato al d. lgs. del 10 
agosto 2018, n. 101 in materia di privacy, cit., 54.
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il professionista, né il criterio dell’indipendenza, tuttavia anche in tale contesto era 
disposto che il Responsabile della Sicurezza doveva essere designato in virtù di un cri-
terio basato sulla natura dei trattamenti effettuati e che la sua nomina non supponeva 
un’esenzione di responsabilità nell’attuazione delle norme per il designante, così come 
veniva puntualmente descritta la funzione di sorveglianza sulla corretta applicazione 
della normativa.

6. Il recepimento della disciplina in Italia attraverso il 
d. lgs. 101/2018

Nonostante la natura di atto self-executing del regolamento (UE) 2016/679, è stato la-
sciato agli Stati membri un certo margine discrezionale per adottare norme di settore 
specifiche, purché conformi allo stesso. In Italia il quadro normativo è stato comple-
tato attraverso il decreto legislativo di armonizzazione n. 101 del 201845, necessario da 
un lato ad abrogare espressamente quelle disposizioni del “Codice privacy” del 2003 
non più compatibili, e dall’altro ad integrare e modificare le disposizioni ancora appli-
cabili per adeguare l’ordinamento al nuovo approccio basato sul rischio e al principio 
dell’accountability.
Per ciò che attiene alla figura del DPO, questa era del tutto sconosciuta all’ambito 
normativo italiano, il quale non era stato così lungimirante da avvalersi della possibilità 
di derogare all’obbligo di notifica dei trattamenti al Garante previsto dall’art. 18 della 
direttiva 95/46/CE ma, nonostante ciò, può rilevarsi un certo richiamo al privacy officer 
da parte di alcune figure già note all’ordinamento per le medesime finalità di preven-
zione del rischio46. 
Nel recepimento delle disposizioni sul Data Protection Officer, il decreto di armoniz-
zazione ha ovviato all’assenza di regolamentazione addirittura ampliando l’ambito di 
applicazione del Responsabile della Protezione dei Dati, facendo così tesoro dell’indi-
cazione del par. 4 dell’art. 37 del GDPR che dava al diritto nazionale la possibilità di 
prevedere ulteriori ipotesi di designazione obbligatoria.  Infatti l’art. 2-sexiesdecies del 
Codice privacy, inserito dal d.lgs. 101/2018, ha esteso l’obbligatorietà della nomina del 
RPD anche «ai trattamenti di dati personali effettuati dalle autorità giudiziarie nell’e-
sercizio delle loro funzioni», ipotesi espressamente esclusa dal novero delle circostanze 
obbligatorie dell’art. 37 par.1 del Regolamento. 
Non si rilevano ulteriori disposizioni innovative relative alla figura del DPO, proba-

45   Decreto Legislativo 10 agosto 2018, n. 101, “Disposizioni per l’adeguamento della normativa 
nazionale alle disposizioni del regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati 
personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento 
generale sulla protezione dei dati)” adottato in virtù della delega all’Esecutivo contenuta dall’art. 13 della 
legge n. 163/2017 per l’adeguamento della normativa nazionale alle disposizioni del GDPR, conosciuta 
anche come “Legge di delegazione europea 2016-2017”.
46   Aa. Vv., Il processo di adeguamento al GDPR. Aggiornato al D.lgs. 10 agosto 2018, n. 101, Milano, 2018, 176, 
in riferimento al Responsabile per la prevenzione della corruzione e della trasparenza (RPC), disciplinato 
dalla l. 190/2012, e all’Organismo di vigilanza previsto dal d.lgs. 231/2001 sulla responsabilità degli enti 
da reato.
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bilmente anche a causa dello scarno lavoro di specificazione effettuato dal legislatore 
italiano, ma molto importante, di contro, l’attività del Garante italiano, che ha preci-
sato alcuni aspetti della normativa europea poco chiari. Innanzitutto, indica «come 
scegliere il responsabile della protezione dati» attraverso la newsletter n. 432 del set-
tembre 201747, specificando che il DPO dev’essere scelto sulla base di competenze 
ed esperienze specifiche che dimostrino un’approfondita conoscenza delle norme e 
delle prassi in materia di protezione dei dati personali e la padronanza delle norme 
che disciplinano il particolare ambito di riferimento nel quale si inserisce la nomina. Il 
Garante prosegue specificando come l’attestazione delle qualità professionali richieste 
non pretenda né il possesso di particolari certificazioni, né tantomeno l’iscrizione ad 
appositi albi professionali, non (ancora) previsti dalla normativa attuale. 
A tal riguardo, l’Ente Nazionale Italiano di Unificazione ha predisposto la norma tec-
nica UNI 11697:2017 “Attività professionali non regolamentate - Profili professionali 
relativi al trattamento e alla protezione dei dati personali - Requisiti di conoscenza, 
abilità e competenza”, in vigore dal 30 novembre 2017. Questa individua e definisce 
le conoscenze, abilità e competenze dei profili professionali relativi al trattamento e 
alla protezione dei dati personali, in particolare per le Tecnologie dell’Informazione e 
della Comunicazione (ICT); è stata elaborata in coerenza con il Quadro Europeo delle 
Qualifiche (European Qualification Framework – EQF) e utilizzando gli strumenti 
messi a disposizione dalla UNI 11621-1 sulle “Attività professionali non regolamenta-
te - Profili professionali per l’ICT - Parte 1: Metodologia per la costruzione di profili 
professionali basati sul sistema e-CF”48. Un approccio simile è stato quella della Spa-
gna, laddove è stato adottato lo Schema di certificazione non obbligatorio dell’Agencia 
Española de Protección de Datos, tuttavia si dubita sulla loro effettiva utilità visto il 
mancato riconoscimento tanto a livello europeo quanto regionale.
Sul punto si consideri come il Regolamento UE guardi con generale favore all’adozio-
ne di codici di condotta di categoria e a certificazioni quali meccanismi di accountability 
atti a dimostrare l’ottemperanza agli obblighi e ai principi del GDPR, ragion per cui 
anche la designazione di un DPO che possegga adeguate competenze professionali 
certificate da un soggetto terzo imparziale può rappresentare un ulteriore elemento 
di responsabilizzazione49. Nonostante ciò, tuttavia, la normativa attuale non prevede 
l’obbligo per i candidati di essere forniti di attestazioni formali; sono certamente da 
privilegiare soggetti che possano dimostrare di possedere tali competenze attraverso 
documentazioni fornite da soggetti terzi, quali attestati di partecipazioni a Master e a 
corsi di studio o professionali, tuttavia il Garante precisa che certificazioni simili, pur 
costituendo titolo preferenziale, non attribuiscono di per sé una qualifica o un’abilita-
zione professionale all’aspirante DPO e, pertanto, non possono sostituirsi al necessa-
rio processo di selezione50.

47   Garante per la Protezione dei Dati Personali, Regolamento privacy, come scegliere il responsabile della protezione 
dei dati. Le prime indicazioni del Garante: necessarie competenze specifiche non attestati formali, 15 settembre 2017, 
doc. web 6826945.
48   Vedi scheda informativa ICT: protezione dei dati personali, in uni.com. 
49   S. Napoli, La figura del Data Protection Officer nel nuovo Regolamento Europeo, in AIEA, maggio 2017.
50   Nonostante ciò, dall’a.a. 2018/2019 è attivo presso il Politecnico di Milano il Master universitario 

https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/6826945
https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/6826945
https://www.uni.com/index.php?option=com_content&view=article&id=6621:ict-protezione-dei-dati-personali&catid=170:commerciale&Itemid=2612
http://www.aiea.it/sites/default/files/pubblicazioni/download/la_figura_del_data_protection_officer_nel_nuovo_regolamento_europeo_0.pdf
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Indicativa in tal senso la sentenza n. 287/2018 del TAR del Friuli-Venezia Giulia con la 
quale il giudice amministrativo ha annullato la procedura concorsuale in cui un’azienda 
sanitaria pubblica richiedeva, tra i requisiti di ammissione al bando di concorso, anche 
il possesso della certificazione di “Auditor o Lead Auditor per i Sistemi di Gestione per 
la Sicurezza delle Informazioni”51. Il Tribunale ritenne che quest’ultima non potesse 
costituire titolo abilitante allo svolgimento dei compiti di DPO, quale standard di «pre-
valente applicazione nell’ambito dell’attività d’impresa», il quale certifica la capacità di 
predisporre meccanismi atti ad incrementare l’efficienza e la sicurezza nella gestione 
delle informazioni che «non coglie la specifica funzione di garanzia insita nell’incarico 
conferito». Ciò poiché il DPO è votato alla tutela del diritto fondamentale alla pro-
tezione dei dati, a prescindere dagli strumenti utilizzati e, pertanto, la certificazione 
avrebbe potuto certamente rappresentare un titolo curriculare, ma non anche un «tito-
lo formativo o abilitante, come tale idoneo ad assurge a requisito di accesso»; a fronte 
di tali motivi il TAR provvide ad annullare la procedura di selezione.

7. L’adeguamento del legislatore spagnolo: la nuova 
LOPD

Il GDPR si inserì nell’ordinamento spagnolo attraverso l’adozione del Real Decreto-ley 
n. 5/201852, volto a predisporre le necessarie misure urgenti di adattamento alla nuova 
normativa, e con la successiva legge organica53 sulla protezione dei dati finalizzata a 
consentire la piena armonizzazione della disciplina agli standard fissati dal Regolamen-
to europeo.
Per ciò che attiene in particolare alla figura del Responsabile della protezione dei dati, 
questi assumeva la denominazione di Delegado de protección de datos – DPD nella Ley 
Orgánica n. 3/2018 (LOPDGDD) e le sue caratteristiche e funzioni rimanevano so-
stanzialmente immutate rispetto al GDPR, circostanza a cui fa da contrappeso l’in-
troduzione di due importanti elementi di distacco, tanto dal Regolamento UE quanto 
dalla disciplina italiana: l’espresso richiamo normativo a certificazioni delle capacità 
professionali e la funzione di mediatore nell’utilizzo degli strumenti di ADR54.
Il DPD è regolamentato dagli artt. 34-37 della ley, i quali disciplinano rispettivamente 

di II livello “Data Protection Officer” patrocinato dal Garante per la Protezione dei Dati Personali, 
circostanza che dimostra una certa istituzionalizzazione del programma formativo.
51   S. Comellini, Il responsabile della protezione dei dati: Data Protection Officer DPO aggiornato al d. lgs. del 10 
agosto 2018, n. 101 in materia di privacy, cit., 38-39.
52   Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la adaptación del Derecho español a la normativa 
de la Unión Europea en materia de protección de datos.
53   Ley Orgánica 3/2018 de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales. La ley orgánica può 
essere accomunata ad una legge rinforzata italiana, di cui è prescritto l’utilizzo solo per determinate 
materie ritenute particolarmente rilevati; così l’art. 81, comma 1 della Costituzione spagnola, che impone 
l’utilizzo delle leggi organiche per “la definizione dei diritti fondamentali e delle libertà pubbliche”.
54   Le Alternative Dispute Resolution sono strumenti di risoluzione della controversia alternativa alla 
giurisdizione che favoriscono la ragionevole durata del processo e contribuiscono all’alleggerimento del 
carico giudiziario affidando alle parti la risoluzione amichevole delle controversie tra loro insorte. Cfr. L. 
Montesano-F. De Santis-G. Arieta, Corso Base di Diritto Processuale Civile, Padova, 2019, 1041-1042.
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la designazione, la qualifica, la posizione e l’intervento del Delegado in caso di reclamo 
all’Autorità di controllo.
L’art. 34 non apporta molto alla disciplina del Regolamento, ma ha il merito di prov-
vedere all’elencazione di una serie di persone fisiche e giuridiche in ogni caso obbligate 
alla nomina di un DPD55, attività svolta più minuziosamente dal legislatore rispetto 
alla realtà italiana, completata dall’opera del Garante più che dal legislatore. In virtù 
dell’esistenza delle Autorità di controllo regionali, poi, è prevista la comunicazione del 
suo nominativo nel termine di 10 giorni tanto alla Agencia Española de Protección de 
Datos quanto a quest’ultime, così come dev’essere comunicata loro ogni modificazio-
ne relativa alla figura, disposizione completata dal corrispettivo obbligo per le Autorità 
di conservare un registro aggiornato ed accessibile al pubblico. 
Allo stesso modo, la posizione del DPD non viene ampliata dall’art. 36 rispetto alle 
disposizioni del Regolamento, ma questo si limita a specificare al par. 4 che qualora il 
Delegato rilevi un’importante lesione nella struttura in cui opera, dovrà documentare 
e comunicare immediatamente le sue valutazioni ai superiori gerarchici del titolare e 
responsabile del trattamento, compito facilmente desumibile dalla generica funzione di 
sorveglianza e dalla posizione d’indipendenza del DPD.
Totalmente nuovi, invece, sono gli artt. 35 e 37 della ley orgánica. Il primo fa riferimento 
alla possibilità di dimostrazione del possesso dei requisiti indicati dal par. 5, art. 37 del 
GDPR, affermando che è possibile sì utilizzare meccanismi volontari di certificazione, 
ma anche che questo è solo uno tra i possibili mezzi, fissando anche una certa libertà 
di forma. È probabilmente intenzione del legislatore disciplinarli più nel dettaglio nella 
(prossima) regolamentazione di attuazione.
Ebbene, l’Autorità di controllo spagnola ha redatto lo “Schema di certificazione dei 
Delegati alla protezione dei dati”56 che mira a fornire uno strumento utile ad una va-
lutazione oggettiva ed imparziale sulle qualità professionali dei DPD, a garanzia delle 
qualifiche e competenze dei futuri Data Protection Officers. Lo schema fornisce un 
modello di certificazione non obbligatorio che designa l’ENAC (Entidad Nacional de 

55   Vedi art. 34, par. 1: a) le scuole professionali ed i suoi consigli generali; b) i centri che offrono 
insegnamenti in qualunque livello; c) gli enti che prestano servizi di comunicazioni elettroniche quando 
trattino abitualmente e sistematicamente dati personali su larga scala; d) i prestatori di servizi della società 
dell’informazione quando elaborino su larga scala profili degli utenti del servizio; e) gli enti comprese 
nell’art. 1 della Legge 10/2014, di 26 di giugno, di ordinazione, supervisione e solvenza di entità di credito; 
f) gli stabilimenti finanziari di credito; g) le compagnie di assicurazione; h) le imprese di investimento 
regolamentate dalla legislazione della Borsa valori; i) i distributori di energia elettrica e di gas naturale; j) 
gli enti responsabili di archivi comuni per la valutazione della solvenza patrimoniale e del credito o per 
la gestione e prevenzione della frode; k) gli enti che sviluppano attività di pubblicità, includendo quelle 
di indagine commerciale e di mercati, quando causino trattamenti basati sulle preferenze degli interessati 
o realizzino attività che implichino la profilazione degli stessi; l) i centri sanitari legalmente obbligati 
al mantenimento delle storie cliniche dei pazienti, ad eccezione dei professionisti che, pure essendo 
legalmente obbligati al mantenimento delle storie cliniche dei pazienti, esercitino la propria attività 
a titolo individuale; m) gli enti che abbiano tra le proprie finalità la revisione contabile che possono 
riferirsi a persone fisiche; n) gli operatori che sviluppano attività di gioco attraverso canali elettronici, 
informatici, telematici ed interattivi; n) le imprese di sicurezza privata; o) le federazioni sportive quando 
trattano dati di minori di età.
56   Esquema de certificación de Delegados de Protección de Datos de la Agencia Española de Protección de Datos 
(Esquema AEPD-DPD), in aepd.es.

https://www.aepd.es/es/derechos-y-deberes/cumple-tus-deberes
https://www.aepd.es/es/derechos-y-deberes/cumple-tus-deberes
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Acreditación57) quale unico organismo per l’accreditamento degli Enti di certificazione 
(EC) che intendano partecipare allo Schema, i quali, a loro volta, offriranno la forma-
zione adeguata al soddisfacimento dei requisiti del DPD58; anche le università, private 
e pubbliche, possono richiedere all’ENAC il riconoscimento dei propri programmi 
formativi forniti nella formula del Master.
Lo Schema riprende le competenze tecniche richieste dal Regolamento UE, meglio 
specificando quelle conoscenze, abilità o padronanze necessarie che possano attestare 
la rispondenza del candidato ai requisiti richiesti per svolgere la funzione di Delegado 
de protección de datos59. Lo Schema precisa anche che, oltre all’esperienza professionale, 
qualità personali quali l’integrità ed un elevato livello di etica professionale da garanti-
re anche successivamente al rilascio dell’attestazione assumono una certa rilevanza60; 
procede poi con la determinazione delle modalità di valutazione, dei criteri di certifica-
zione, dei diritti e doveri dei richiedenti e della gestione sui reclami relativi allo Schema 
stesso.
La AEPD è stata sicuramente antesignana nella predisposizione di una disciplina con-
creta sul DPD, atta a garantire un adeguato ed effettivo livello di competenze per 
tutelare al meglio i dati personali degli interessati, tuttavia condivido l’opinione di chi 
ritiene che, in quanto figura europea, il DPO dovrebbe godere di una regolamentazio-
ne generale affinché i requisiti e le qualifiche siano uniformi in tutti gli Stati membri. In 
caso contrario si verificherebbe nuovamente la produzione di un mosaico di discipline 
potenzialmente in contrasto tra loro come già nella vigenza della direttiva 95/46/CE, 
venendo così meno l’obiettivo di riforma generale perseguito. È dunque auspicabile 
una normativa omogenea in materia, eventualmente da predisporre attraverso la for-
malizzazione di una regolamentazione EN da parte degli organismi di controllo euro-
pei, generalmente dedita ad uniformare la normativa tecnica in tutta Europa61. 
Nondimeno ritengo che, sebbene la AEPD abbia disposto l’Esquema AEPD-DPD, 
la circostanza è controbilanciata dalla volontarietà del meccanismi di certificazione, 
infatti l’art. 35 della legge organica afferma che i requisiti del DPD «potranno essere 
dimostrati, tra gli altri mezzi, attraverso meccanismi volontari di certificazione che ter-
ranno particolarmente conto dell’ottenimento di un titolo universitario che accrediti 
conoscenze specializzate nel diritto e nella prassi in materia di protezione di dati», non 
escludendone altri differenti.
Altro rilevante elemento di novità e di distacco dal Regolamento UE e dal Codice 
italiano è la previsione dell’ulteriore funzione del DPD quale “strumento utile per la 
composizione amichevole dei reclami”62. Ai sensi dell’art. 37 della LOPDGDD, l’in-
teressato può presentargli le richieste che non abbiano ottenuto riscontro positivo dal 

57   È l’entità designata dal Governo, in applicazione del Regolamento (CE) 765/2008 che regola il 
funzionamento dell’accreditamento in Europa, che opera in Spagna come l’unico Organismo Nazionale 
di Accreditamento; cfr. Portale ¿Qué es ENAC? del sito ufficiale dell’Ente, in enac.es.
58   Cfr. Esquema AEPD-DPD, cit., 2.
59   Ivi, 5-7.
60   Ivi, 8-9.
61   M. Colombo, Certificazione del DPO: occorre una norma europea (EN), in privacydpo.org, 27 luglio 2017.
62   Cfr. Preámbulo della Ley Orgánica 3/2018.
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titolare o dal responsabile del trattamento prima di rivolgersi all’Autorità di controllo 
nazionale o regionale, che il Delegato alla Protezione dei Dati dovrà evadere entro due 
mesi dalla ricezione. Qualora l’interessato ometta questa fase previa, anche la AEPD 
e le Autorità regionali adite potranno rimettere il reclamo al DPD affinché si esprima 
nel termine di un mese per poi, in assenza di riscontro, dar seguito al procedimento 
secondo le norme stabilite dal Titolo VIII della legge organica.
Altro profilo d’interesse riguarda la mancata abrogazione del Real Decreto 1720/2007 
nonostante la meticolosa opera di armonizzazione, probabilmente da giustificare con 
la mancanza di un reglamento de desarrollo della nuova disciplina. Tale circostanza, però, 
può portare ad una parziale sovrapposizione della nuova figura del Delegado con quella 
del Responsable de Seguridad contemplata dal RLOPD del 2007. Come già esposto, il 
Responsabile della Sicurezza è designato per coordinare e monitorare le misure di 
sicurezza relative agli archivi contenenti dati personali che richiedano un livello di pro-
tezione medio o alto, mentre la nuova figura del Delegato alla Protezione dei Dati non 
coincide pienamente con questo infatti, sebbene entrambe siano legate alla sicurezza 
del trattamento dei dati, il regime giuridico delle figure differisce63, così come il loro 
ambito materiale di applicazione. L’opera del DPD è certamente più ampia e riveste un 
ruolo chiave nella creazione di una privacy policy del designante, mentre il RS si limita al 
coordinamento e controllo su ciò che è già stato stabilito dal Responsable del fichero: men-
tre il Delegato si concentrerà, tra le altre funzioni, sull’analisi del rischio sui diritti e le 
libertà degli interessati (DPIA), il Responsabile della Sicurezza analizza i rischi relativi 
alle tecnologie utilizzate in concreto nelle attività di trattamento. Non tutti gli enti né 
i trattamenti, poi, richiedono la nomina di un DPD, motivo per cui la sopravvivenza 
della figura del Responsabile della Sicurezza non pare in contrasto con la nuova rego-
lamentazione europea e, inoltre, i compiti attribuitigli possono servire da sostegno e 
contributo alle funzioni del DPD64. 
Sul tema, l’Agencia Española65 ritiene che unificare i due soggetti in un’unica figura 
potrebbe generare un conflitto di interessi, causando il riversamento nella figura del 
Delegado sia dei compiti di garanzia della sicurezza dei dati, tipici del RS, sia delle funzio-
ni di garanzia dei diritti e delle libertà degli interessati del Data Protection Officer; una 
completa sovrapposizione delle due figure potrebbe configurarsi solo eccezionalmen-
te, qualora si tratti di un organismo pubblico che per le esigue dimensioni e le poche 
risorse non riesca ad ottemperare all’obbligo di nomina di un DPD.
Ritengo, tuttavia, che tale ordine di conclusioni non possa essere replicato in via ge-
nerale: il compito del Data Protection Officer non si limita alla tutela dei diritti e 
delle libertà degli interessati, ma spazia sino a comprendere una pluralità di funzioni 
e competenze, motivo per cui si parla di “figura ibrida” e di “elemento chiave” della 
riforma operata dal GDPR. Sono chiari i compiti di vigilanza e controllo del DPO nei 
confronti di titolari e responsabili di ogni sorta, garantiti dall’indipendenza di cui il 
soggetto gode anche nel relazionarsi all’Autorità di controllo e per tali ragioni ritengo 

63   Vedasi il principio d’indipendenza sancito per il DPD, non previsto per il RS.
64   R. Perales Cañete, ¿Bye bye Responsable de Seguridad, hello DPO?, in derechomásinformática.es, 9 marzo 2017. 
65   Informe 2018/170, Incompatibilidad entre la figura del Delegado de Protección de Datos del RGPD y el Responsable 
de Seguridad de la Información del Esquema Nacional de Seguridad, 10-11 e 16, in aepd.es.
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che potrebbe essere possibile, se non auspicabile in termini di risparmio economico – 
obiettivo esposto in varie circostanze, riunire entrambe le figure in un unico soggetto.

8. Conclusioni

Merita di essere sottolineato come l’impostazione complessiva del regolamento riveli 
una vocazione tendenzialmente globale del sistema europeo di data protection ma, no-
nostante la straordinaria portata innovativa del regolamento, la riforma non mantiene 
tutte le promesse di armonizzazione. È possibile, infatti, individuare una serie di settori 
nei quali è destinata a perdurare una situazione di disomogeneità normativa tra uno 
Stato membro e l’altro, in particolare in relazione al Data Protection Officer.
Dalla comparazione tra le legislazioni nazionali e quella comunitaria è emerso come la 
Commissione europea si sia ispirata quasi esclusivamente al modello tedesco di privacy 
officer nella redazione del regolamento 2001/45/CE: i requisiti professionali necessari 
alla nomina, l’obbligo dell’ente designante di fornirgli risorse adeguate, l’indipendenza 
del soggetto e la sua funzione di garanzia sul corretto adempimento della normativa 
appaiono esser stati ripresi in toto dalla disciplina tedesca, prevedendo una figura che 
avesse un ruolo di tipo consultivo accanto all’Autorità di controllo. 
Il Regolamento del 2001 ha costituito un salto di qualità nella regolamentazione e nella 
definizione della figura, lasciando trasparire l’importanza che il DPO avrebbe dovuto 
avere nel panorama della tutela dei dati personali e la necessità di una regolamentazio-
ne generale che lasciasse scarso margine alle fonti secondarie o a regolamenti interni. 
Successivamente, all’altezza del GDPR, il legislatore ha reso la figura più eclettica, 
mediando tra modelli diversi e ottenendo come risultato una figura con un ruolo di 
sorveglianza e controllo particolarmente importanti in cui il rapporto con l’Autorità di 
controllo è più intenso, sino all’affermazione del DPO quale punto di contatto interno 
per l’Autorità garante e gli interessati. 
D’altro canto, vi sono punti di criticità che riguardano i requisiti del DPO: il problema 
principale sarà reperire figure realmente professionali. Si è infatti segnalato come l’as-
senza di una compiuta disciplina comunitaria al riguardo possa portare ad un ritorno 
al mosaico di discipline esistenti prima della generale riforma del “Pacchetto protezio-
ne dati”, pericolo dato dalla lacunosità della disciplina europea: alcuni Stati, come la 
Spagna, stanno provvedendo a dotarsi di una legittima disciplina nazionale relativa al 
Data Protection Officer, attività apprezzabile, ma potenzialmente lesiva dell’auspicato 
omogeneo livello di tutela richiesto dai Trattati dell’Unione Europea.
In conclusione, l’analisi del percorso legislativo che ha contraddistinto la figura del 
Data Protection Officer consente dunque di asserire che il legislatore europeo sia stato 
tanto proattivo quanto cauto nel disciplinarla e, al di là dell’entusiasmo per una riforma 
di così ampia portata e significato, non resta che attendere le prossime valutazioni della 
Commissione europea, per capire se in risposta alle dinamiche e alle sfide del web 2.0 
si possa rispondere con un diritto alla protezione dei dati personali di seconda genera-
zione, una data protection 2.0.
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